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PRESENTACION

El derecho de acceso de los individuos y las comunidades a la
justicia, en el plano nacional e internacional se ha consolidado a través
de un proceso histdrico, social, politico y juridico que revela la lucha
por la exigibilidad de los derechos humanos a través de la formulacion
de algunos interrogantes y la aproximacion a sus respuestas. (COmo
acceder a la justicia? (Como vencer los obstaculos sustanciales vy
procedimentales para acceder a este derecho, en el ambito interno y
externo? ¢Cudl es la via mas eficaz para garantizar el acceso a la justi-
ciay la proteccion de los derechos? ¢Puede el derecho alternativo co-
existir con el derecho de los Estados? ¢Puede surgir éste derecho en el
ambito interno, paralelamente al desarrollo de la jurisdiccion de cada
Estado? ¢Es posible que el llamando derecho alternativo sea la via que
aporte las condiciones y los elementos necesarios para saltar los obsta-
culos del derecho formal en cuanto al acceso a la justicia?

En el presente nimero de la revista El Otro Derecho se aborda
el tema del acceso a la justicia desde estos interrogantes, desde las res-
puestas y los aportes de diferentes autores que sitlan sus analisis y
reflexiones en escenarios internacionales de proteccién de los derechos
humanos; en escenarios nacionales entre los que se destacan Brasil,
Venezuela y Colombia, y en escenarios locales referidos a la justicia co-
munitaria, la justicia indigena, el acceso a la justicia y la exigibilidad de
los derechos econdmicos, sociales y culturales de las mujeres, y el acce-
so a los servicios legales por parte de actores y movimientos sociales
tradicionalmente excluidos.

El primer bloque de articulos trata sobre el acceso de los indivi-
duos a la justicia internacional y esta integrado por los trabajos de dos
miembros de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Sergio
Garcia Ramirez y Anténio Augusto Cancado Trindade.

En el articulo titulado EI acceso de la victima a la jurisdiccion
internacional sobre derechos humanos, Sergio Garcia Ramirez, presiden-
te de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, introduce el tema
del acceso a la justicia como una necesidad cotidiana y comun que debe
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corresponder a las expectativas de ser eficaz, oportuna y suficiente. El
autor caracteriza el derecho al acceso a la justicia como un proyecto de
rango constitucional y como hecho que reviste al menos tres dimensio-
nes: el acceso formal, el acceso material y el acceso a la justicia preven-
tivo o de caracter cautelar. Concebido a partir de estas dimensiones, el
acceso a la justicia trasciende la dimension filoséfica de los derechos y
nos sitla ante un problema politico que articula la legalidad y la
jurisdiccionalidad: la exigibilidad de los derechos reconocidos; tanto en
el derecho interno como en el internacional deben salvar una serie de
obstaculos e inconvenientes para hacer realidad la garantia de acceso
del ser humano a la justicia.

En el articulo titulado Las clausulas pétreas de la proteccion
internacional del ser humano: el acceso directo de los individuos a la justi-
cia a nivel internacional y la intangibilidad de la jurisdiccién obligatoria de
los tribunales internacionales de derechos humanos, escrito por Antbénio
Augusto Cancado Trindade, juez de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, se destaca el derecho de peticion individual a los tribu-
nales internacionales de derechos humanos, y la intangibilidad de la
jurisdiccioén internacional de derechos humanos como clausulas petreas
de la proteccion internacional del ser humano. Segun el autor, en el um-
bral del siglo XXI la consolidacién de la personalidad y capacidad juridi-
ca internacional de los individuos es a la vez un legado y un registro del
proceso de humanizacion del derecho internacional que posibilita la efec-
tividad de los derechos humanos, confirmando la proteccion y la garan-
tia de los mismos como realidad.

El segundo bloque esta conformado por un articulo de Peter P.
Houtzager, investigador del Institute of Development Studies (IDS),
University of Sussex, y por el aporte conjunto de Elsa Ines Rumack de
Gonzalez y Marina Soares Vital Borges, estudiantes del curso de maes-
tria en derecho de la Universidad Federal de Santa Catarina, Brasil.

Bajo el titulo EI Movimiento de los Sin Tierra (MST) y el campo
juridico en Brasil, Peter P. Houtzager se interroga acerca de qué tipo de
reforma legal podria ser abordado por los movimientos sociales buscan-
do disminuir formas y practicas de exclusién social sistematicas; esta
pregunta es abordada por el autor partiendo del analisis del contexto de
la lucha por la tierra del Movimiento de los Sin Tierra en el Brasil, como
una experiencia de la redefinicién en el ambito juridico de los derechos
de propiedad y de la desobediencia civil, que ilustra algunas formas al-
ternativas de aproximacion al derecho por parte de los movimientos so-
ciales como contrapeso al régimen de propiedad privada, cumpliendo un
papel determinante en la modificacion de un sistema legal excluyente, a
partir de la interpretacion, institucionalizacion y exigibilidad de la fun-
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cion social de la propiedad. El tema del acceso a la justicia por parte de
actores sociales excluidos es retomado en el trabajo titulado Tribunales
de justicia en el Brasil, nuevas practicas de justicia participativa y justicia
comunitaria; las autores Elsa Ines Rumack de Gonzalez y Marina Soares
Vital Borges, estudiantes del curso de maestria en derecho de la Uni-
versidad Federal de Santa Catarina, refieren la experiencia de los servi-
cios legales alternativos y su articulacion con la labor de los tribunales
de justicia en el Brasil, como aportes fundamentales frente a la insufi-
ciencia del modelo juridico liberal-individualista y la ineficacia del po-
der judicial frente a las demandas de exigibilidad de los derechos.

Conformando un tercer grupo de articulos se encuentran los
trabajos de Rosely Aparecida Stefanes Pacheco y de Carmen Andrea
Becerra Becerra, investigadora del Instituto Latinoamericano de Servi-
cios Legales Alternativo (ILSA). Bajo el titulo Movilizaciones indigenas y
la reconstruccion de territorios: nuevos desafios para el derecho, Rosely
Aparecida Stefanes Pacheco analiza en el contexto brasilero la impor-
tancia de las movilizaciones indigenas y el desarrollo de la serie de re-
formas constitucionales de las ultimas décadas en América Latina como
acumulados que han aportado al reconocimiento de la pluriculturalidad
y multietnicidad cuestionando las politicas homogeneizadoras y
asimilacionistas. La relacion entre el derecho nacional y el derecho in-
digena es tema recurrente en el articulo titulado La jurisdiccion especial
indigena y el derecho penal en Colombia: entre el pluralismo juridico y la
autonomia relativa; en este texto Carmen Andrea Becerra Becerra abor-
da el analisis de la jurisdiccion especial indigena a partir del reconoci-
miento de una autonomia relativa y condicionada a su concordancia
con la legislacién nacional. El reconocimiento constitucional de una ju-
risdiccion indigena relativa y condicionada es el resultado de la consa-
gracion de un multiculturalismo y un pluralismo juridico asumidos con
reservas, en virtud de los cuales, contradictoriamente, se condiciona la
autonomia de dicha jurisdiccién a la concordancia con la Constitucion
y las leyes, en vez de abordarse tales principios como presupuestos al-
ternativos y necesarios para el reconocimiento de una jurisdiccion indi-
gena auténoma.

Un cuarto bloque de articulos examina el acceso a la justicia
desde una perspectiva de género presentando los obstaculos de las
mujeres para el acceso a la justicia en el Perq, y la experiencia en
Colombia del Tribunal Mujeres y DESC. En el articulo titulado La justi-
cia no tiene rostro de mujer. Obstaculos para el acceso a la justicia de las
mujeres, Patricia Balbuena, consultora en género y derechos huma-
nos, retoma el tema de los obstaculos para el acceso a la justicia, cen-
trando el analisis en las barreras del sistema de justicia peruano frente
a las mujeres; ante esta situacién, las organizaciones de mujeres han



10 EL ACCESO A LA JUSTICIA, entre el derecho formal y el derecho alternativo

incursionado en el desarrollo de acciones de incidencia politica logrando
con éxito erradicar varias disposiciones de legislacion discriminatoria
en materia de derechos de las mujeres. Siguiendo con el relato del
proceso de exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les de la mujeres, en el articulo El Tribunal de los DESC de las mujeres
en Colombia. Un experiencia de exigibilidad de nuestros derechos, Maria
Eugenia Ramirez, investigadora del Instituto Latinoamericano de Ser-
vicios Legales Alternativos (ILSA) — Programa de Derechos Humanos y
Derechos de las Mujeres, y de la Coordinacion Tribunal Nacional de
Mujeres y DESC, expone la experiencia de la Tribuna Nacional de Mu-
jeres y DESC (2005), que se realiz6 en Bogotéa en el marco de un proce-
so regional de reflexion y articulacion en el que participaron
activamente organizaciones feministas y de derechos humanos. El tra-
bajo narra el desarrollo de este proceso en Colombia, fruto de una ini-
ciativa articulada al escenario regional, que en cuatro afios ha logrado
avanzar en acciones de formacidn para la exigibilidad en DESC de las
mujeres colombianas.

En el dltimo grupo de articulos que conforman el presente na-
mero se encuentran los trabajos que desarrollan el tema de los servicios
legales en tres paises: Colombia, bajo la coautoria de Jorge Enrique
Carvajal Martinez, director ejecutivo del Instituto Latinoamericano de
Servicios Legales Alternativos, y Luisa Fernanda Garcia, abogada y es-
tudiante de la maestria en sociologia juridica de la Universidad de Ofate;
el andlisis de este tema es desarrollado por Vladimir de Carvalho Luz en
Brasil, y Sonia Boueiri Bassil en Venezuela. Bajo el titulo: Panorama de
las organizaciones de servicios legales en Colombia, Luisa Fernanda Garcia
y Jorge Enrique Carvajal toman como referentes el proceso regional de
reformas judiciales y el conflicto armado interno en el analisis de los
servicios legales en Colombia, promovidos por las organizaciones no gu-
bernamentales y por los consultorios juridicos en torno a la promocion,
difusién y acceso a la justicia. En el articulo Servicios legales universita-
rios en Brasil: breve cotejo de dos paradigmas, de Vladimir de Carvalho
Luz, se detalla el estudio de los servicios legales gratuitos en Brasil,
identificando al menos dos modelos: uno vinculado a la estructura
curricular de corte tradicional; el segundo, de iniciativa estudiantil, cen-
trado en la labor de investigacion y en la articulacién de la labor juridi-
ca con el escenario universitario y con el contexto social de los usuarios.
El autor analiza la aplicacion de estos dos modelos y sus implicaciones
en las practicas juridicas adelantadas en las universidades publicas y
privadas de Brasil. Concluyendo el examen de los servicios legales se
encuentra el trabajo: Acceso a la justicia y servicios juridicos no estatales
en Venezuela, de Sonia Boueiri Bassil; a partir de un elaboracion tedrica
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sobre la importancia de los servicios juridicos no estatales en Venezuela
se describe la configuraciéon y el funcionamiento de estas organizacio-
nes asi como su aporte frente a las necesidades juridicas de la pobla-
cion excluida y frente a la formacion juridica de los estudiantes de
derecho.

El conjunto de trabajos referidos busca aportar elementos de
analisis y de debate en cuanto a las posibilidades reales de acceso a la
justicia de los sectores tradicionalmente excluidos, y la exigibilidad de
sus derechos en clave local, nacional e internacional.
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El acceso de la victima a la
jurisdiccion internacional
sobre derechos humanos’

Serclo Garcia RAMIREZ™

El presente articulo introduce el tema del acceso a la justicia traducido en
términos de una necesidad cotidiana y comin, que se concreta en la inquietud
y la angustia de saber que hay millones de personas en espera de una justicia
que no llega o que resulta insuficiente, inoportuna o ineficaz. Partiendo de la
delimitacion analitica del derecho de acceso a la justicia como acceso a la
jurisdiccion y a la proteccion, devolucién o creacion de derechos subjetivos
que ésta suministra, el autor aborda la caracterizacion de este derecho como
un proyecto de rango constitucional y, ademas, como un hecho que reviste al
menos tres dimensiones: 1) el acceso formal —que no se agota en su
proclamacién normativa, nominal o discursiva)—; 2) el acceso material, cuyo
contenido se resume en recibir una sentencia justa, y que proyecta hacia la
identificacion del acceso a la jurisdiccion con el acceso a la justicia, y 3) el
acceso a la justicia preventivo o de caracter cautelar, que corresponde a la
ventaja de la prevencion sobre la represion. Partiendo de este analisis, se
destaca que actualmente el acceso a la justicia trasciende la dimensién
filosofica de los derechos y nos sitlia ante un problema politico que articula
legalidad y jurisdiccionalidad: la exigibilidad de los derechos reconocidos,
exigibilidad que tanto en el derecho interno como en el internacional, debe

**

Ponencia para el Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM), 12-14 de febrero (Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos, 2002: 33). En: http://www.juridicas.unam.mx/publica/
librev/rev/iidh/cont/32/pr/pr10.pdf

Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Investigador titular en el Instituto de
Investigaciones Juridicas y profesor titular en la Facultad de Derecho de la UNAM. Investigador
Nacional, nivel 11, en el Sistema Nacional de Investigadores. Desde 1993 forma parte de la Junta de
Gobierno de la UNAM. Es Directivo de la “Revista de la Facultad de Derecho”. Integrante de la Junta
de Gobierno del Centro Universitario México. Division de Estudios Superiores. Fue Presidente
(fundador) de la Junta de Gobierno del Instituto Nacional de Ciencias Penales.
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salvar una serie de obstaculos e inconvenientes para hacer realidad la garantia
de acceso del ser humano a la justicia.

Victim’s accces to the international human rights justice system

This article introduces the issue of access to justice regarded as a daily and
common need, which concretes in one’s anguish and worry of knowing that
there are millions of people waiting for a delayed, inefficient and inappropriate
justice system. Starting from the analytical outline of the right to access to
justice as a claim to protection and jurisdiction, as well as a creative space of
personal rights, the author assesses this issue upon constitutional grounds
and following three dimensions: (1) formal access —which does not exhausts
with its normative, nominal and discursive promulgation; material access—
which includes a fair judicial opinion and that seeks to identify access to justice
with access to the justice system; (3) preventive or cautionary access to justice,
which seeks to accomplish prevention over repression. From this analysis,
the article argues that nowadays access to justice rights has transcended its
philosophical character to become a political issue that moves around legality
and jurisdiction: the enforcement of granted rights, the same enforceability
that, both at the internal as well as international justice systems, must
overcome a wide range of barriers to make real the guarantee of the human
right to access to justice.

ACCESO A LA JUSTICIA. DEFINICIONES Y CONDICIONES

La idea de que el ser humano tiene un derecho a la justicia, en
pie de igualdad con sus semejantes —e incluso el concepto sobre quié-
nes son, para esa igualdad, sus semejantes—, fue problema en siglos
pasados, y acaso lo haya sido en afios recientes o lo sea ahora mismo,
en espacios aislados. En su hora, la asuncidn de estos derechos repre-
sentd una revolucion copernicana.! Ganados los derechos, sea por reco-
nocimiento, sea por declaracion mas o menos consensual de la sociedad
politica —un tema que no me corresponde examinar ahora, el problema
del derecho ha pasado a un plano mas distante o secundario. Hoy el
punto que nos inquieta, y hasta nos angustia —diganlo, si no, millones
de personas, dondequiera, en espera de una justicia que no basta o que
no llega-, es el punto del acceso a la justicia. (Qué es justicia, para

t En este sentido, Bobbio (1997: 256), utiliza una expresion kantiana para referirse a la doble
novedad en la forma de entender la relacion politica: por una parte, afirmar que el hombre posee
derechos preexistentes a la institucion del Estado; por la otra, sostener que en los planos moral y
juridico el derecho precede al deber.
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estos efectos? (Garcia, 1997: 20- 21) y ¢como se llega a ella, de veras,
con suficiencia, oportunidad y eficacia?

Para abordar esta materia se requiere un concepto que la en-
cauce. Hay que arribar, en consecuencia, a ciertas convenciones que
basten para los propésitos perseguidos y merezcan la confianza de los
justiciables. Acceder a la justicia -0 mas discretamente, a la jurisdic-
cidn y a la proteccion, devolucién o creacion de derechos subjetivos que
ésta suministra- es un proyecto de rango constitucional,? y luego un
hecho, que se analiza en dos dimensiones, 0 acaso en tres. Las dos pri-
meras suponen un litigio actual; la tercera, uno potencial y probable. La
primera, que reconoce el problema presente, se refleja en la forma; la
segunda, en el fondo. Acceso formal es disponer de la posibilidad -real,
por supuesto, no apenas nominal o discursiva- de plantear pretensio-
nes ante una jurisdiccion independiente, imparcial y competente para
resolver sobre ellas; probarlas, alegar, contender con equilibrio. Hoy dia,
este acceso formal va mas alla de su primera version: no basta la pro-
clamacion normativa; incluye, como se ha dicho, “el reconocimiento de
los derechos y las obligaciones sociales de los gobiernos, comunidades,
asociaciones e individuos” (Cappelletti y Garth, 1996: 12). Mucho mas,
pues, que un retraido laissez faire, que pondera las ventajas del testi-
monio mejor que las virtudes de la accion.

El acceso material es lo que sigue, construido sobre aquellos
cimientos: recibir una sentencia justa. Finalmente, en ese momento ocu-
rre lo que profundamente nos importa: el acceso a la jurisdiccién se
convierte en acceso a la justicia (Garcia Ramirez, 1997: 22-23). Valga la
verdad de Perogrullo: no accede a la justicia quien no recibe justicia;
puede, eso si, tener acceso al tribunal, intervenir en diligencias, probar,
alegar e impugnar, pero nada de eso, si vemos el asunto con rigor y
realismo, es acceso a la justicia. Y pudiera agregarse, finalmente, una
suerte de acceso preventivo, que corresponde a la obvia ventaja de la
prevencion sobre la represién: no hay necesidad de considerar siquiera
las compensaciones, las restituciones, las reparaciones, cuando se ha
desviado o impedido el golpe. Aqui, pues, el acceso es cautelar.

En la historia internacional de estos temas hubo que zanjar
primero el problema filoso6fico de los derechos humanos. El consenso, se

2 Asi, en el parrafo segundo del articulo 17 de la Constitucion mexicana, a partir de la reforma de
1987: “Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran
expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de
manera pronta, completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia,
prohibidas las costas judiciales”. Al respecto, véanse los comentarios de Fix Fierro (1997: 193 y
ss.); asi mismo, los estudios sobre esta parte del articulo 17 con motivo de la reforma de 1987, en
Gerardo Gil Valdivia (1987: 1y ss.), y Cambranis y Wilbert (1987: 33-42).
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ha dicho, ha cerrado este larguisimo periodo (Bobbio, 1981: 10; 1982:
16). Después hay que enfrentar y resolver el problema politico: hacer
que los derechos reconocidos sean exigibles y puedan ser exigidos, de
experiencia inmediata y personal de sus titulares.® Nos hallamos en este
periodo, también largo, que no debiera serlo tanto como su precedente,
porque se arriesgaria el prestigio del derecho y decaeria la fortuna de
los derechos humanos, y con ellos la de sus destinatarios. Es la etapa
de las garantias, que nos ha salido al paso desde el advenimiento de las
grandes declaraciones,* y que cuenta, como se ha escrito, con dos pode-
rosas y necesarias proyecciones: legalidad y jurisdiccionalidad.®

Se vio en el régimen constitucional interno; se advierte en el
internacional. En ambos tropezo6 con obstéaculos y tuvo demoras. Hoy, en
el orden internacional, quisiéramos remover aquéllos y aligerar éstas,
una y otra cosas como condiciones, finalmente, para el acceso del ser
humano a la justicia.

Esta es una cuestion mayor en el derecho internacional de los
derechos humanos y en sus jurisdicciones caracteristicas.

Es mucho el camino recorrido, pero mas, infinitamente més, el
que resta. La complejidad, la lejania, la onerosidad —-entre otros asun-
tos- de la justicia en este &mbito, oscurece, diluye o relativiza la protec-
cién internacional, o al menos asi se siente.

Y es importante lo que sienten los justiciables. También la jus-
ticia llega a ser, en alguna medida, un problema de percepcién tanto
como de realizacion.® De la percepcién proviene, en efecto, el sustento de
la opinién publica; y de ésta procede, también en alguna proporcion, el

8 En otro sentido, también se ha subrayado el transito de la concepcion filoséfica de los derechos
(naturales) a la politica (derechos del hombre y el ciudadano). “Nos hallamos en presencia de la
insercion de la nocién filoséfica dentro del discurso politico, esto es, en la traslacién de un concepto
del juego del lenguaje de la filosoffa al juego del lenguaje de la politica” (Alvarez, 1998: 71).

4 Asi, en el articulo 16 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano: “Toda sociedad
en la cual la garantia de los derechos no esta asegurada ni la separacion de poderes establecida no
tiene Constitucion”. Sobre el concepto de garantias en las declaraciones de derechos, y
especificamente en la de 1789, véase a Carlos Sanchez Viamonte (1956: 67 y ss.).

5 Legalidad supone que los derechos no queden al arbitrio de las autoridades y por ello es indispen-
sable “que las leyes provean Gnicamente sus presupuestos vinculantes e identifiquen con claridad
sus 6rganos y procedimientos”; y jurisdiccionalidad implica que los derechos “sean todos justiciables,
es decir, accionables en juicio frente a los sujetos responsables de su violacion, sea por comision,
sea por omision” (Ferrajoli, 1998: 917).

6 Relatorio general y relatorios nacionales, XI Congreso Nacional de Derecho Procesal. XI World
Congress on Procedural Law, Viena, Austria (1999). El juez y la magistratura (tendencias en los
albores del siglo XXI), Buenos Aires, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, Rubinzal-
Culzoni, Editores.
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apoyo politico -la voluntad, volcada en hechos- que luego aporten los
Estados, piezas indispensables, primera linea, del sistema tutelar in-
ternacional (Buergenthal y Cassell, 1998: 540, 542-544). Y de aquélla
misma resulta el hecho poderoso, decisivo, de la confianza o la descon-
fianza de los particulares, que seran justiciables: sobra decir que la
desconfianza sepulta buenas intenciones y, por supuesto, sistemas e
instituciones.

Aqui ha avanzado un buen trecho la jurisdiccion europea, al
menos en el punto de las grandes definiciones y en el inicio de su recep-
cién en una experiencia cincuentenaria que merece reconocimiento. La
jurisdiccién interamericana, hoy en proceso de una revision que la pon-
ga al dia, emprende en esta materia nuevas etapas.

Para que haya acceso a la justicia internacional de los dere-
chos humanos existe una serie de condiciones. Cada una de ellas repre-
senta un jalon en el progreso. A veces se rednen todas; otras, solo alguna
o algunas. Pero todas se necesitan para que exista, en rigor, un acceso
pleno, o lo méas cercano a serlo, a los beneficios de una justicia sobre
derechos humanos desenvuelta en sus dos estaciones necesarias: la
nacional y la internacional; la primera mas relevante que la segunda:
es el espacio natural, inmediato, cotidiano de los derechos humanos,
que carecerian de positividad si no la garantizara el orden nacional
(zaffaroni, 1996: 7).

Obviamente, las piedras en el camino de aquélla —carencia de
verdaderos recursos, renuencia en observarlos, bloqueo, dilaciones
exasperantes— empafnan el conjunto y comprometen la imagen y la efi-
cacia de la estacion siguiente, subsidiaria o complementaria de la pri-
mera.”

En cuanto a la justicia internacional, se requiere: a) que exis-
tan los instrumentos en los que se funda su ejercicio;® b) que éstos

’ La regla de agotamiento de los recursos nacionales tiene excepciones, indispensables para la
buena marcha del sistema internacional y del régimen de proteccion en su conjunto: en efecto, no
es obligatorio el agotamiento de recursos previsto en el articulo 46.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos cuando: “a) no exista en la legislacion interna del Estado de que se trata
el debido proceso legal para la proteccién del derecho o derechos que se alega han sido violados;
b) no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de la
jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos, y d) haya retardo injustificado en la
decision sobre los mencionados recursos” (idem, art. 46.2). La Corte Interamericana ha conside-
rado que tampoco es necesario agotar los recursos internos cuando el agraviado carece de los
medios para ello, habida cuenta de la penuria en que se encuentra, o existe un temor generalizado
de los abogados para aceptar un caso (CIDH, 1990).

8 En la hipotesis regional americana a la que ahora nos referimos, existen esos instrumentos: a la
cabeza, la Convencion Americana (en especial los arts. 33 a 73, constitutivos de la segunda parte
del tratado), asi como los estatutos y reglamentos de la Comision y la Corte Interamericanas.
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adquieran vigencia universal o regional,® en sus respectivos casos; c)
que se admitan lo mas ampliamente posible, es decir, con las menos
reservas, siempre discutibles en el campo de los derechos humanos, o
sin ellas;* d) que se construya en ese marco un sistema de jurisdic-
cion contenciosa;' e) que se acepte el pleno despliegue de ésta, sea
porque tenga aplicacién inmediata, sea porque se ponga en juego una
clausula facultativa;*? f) que se reconozca seriamente el imperio de sus
resoluciones;®® g) que haya firmeza en la admisién de la competencia,
por encima del debate —inevitable, por lo demas- que suscite algun
caso concreto: en suma, estar a las resultas del juicio que emite la Cor -
te, mas alla del pre-juicio implicito en la pretension de las partes;'* h)
que los individuos puedan acudir ante los 6rganos jurisdiccionales,

9 La Convencion pretende la vigencia en todos los Estados de América, integrantes del sistema de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA). Empero, hay diversos grupos a este respecto.
Hasta septiembre de 2001, veintiin Estados habian ratificado la Convencion y aceptado la jurisdic-
cion contenciosa de la Corte Interamericana: todos los latinoamericanos, asi como Barbados y
Suriname. Tres paises del area habian ratificado la Convencién, pero no aceptado la jurisdiccion
contenciosa de ese tribunal: Dominica, Granada y Jamaica. Diez Estados no han ratificado la
Convencion y se mantienen al margen de las prevenciones de ésta, aunque no de las disposiciones
de la Carta de la OEA y de la Declaracion Americana -y por ello se encuentran comprendidos en el
ambito de supervision de la Comision Interamericana—, que son: Antigua y Barbuda, Bahamas,
Belice, Canada, Estados Unidos de América, Guyana, Saint Kits y Nevis, Santa Lucia, San Vicente y
las Granadinas, al igual que Trinidad y Tobago, que denunci6 la Convencién.

10 En laincorporacién a la Convencién y, en su hora, en la admision de la jurisdiccién contenciosa de
la Corte, varios Estados han formulado reservas o declaraciones interpretativas. Sobre este punto
véase Organizacion de los Estados Americanos (2000: 49 y ss.).

1 La jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana se halla expresamente prevista por el
articulo 62.3 de la Convencion, en lo que corresponde a interpretacion y aplicacion de ésta. Otros
instrumentos convencionales del area americana reconocen igualmente la jurisdiccion contenciosa
del tribunal en sus propios ambitos: Protocolo de San Salvador (de la Convencion Americana) (art.
19.6, relativo al derecho a la educacion y a los derechos sindicales), Convencién Americana para
la Prevencion y la Sancién de la Tortura (art. 8) y Convencion Americana sobre Desaparicion
Forzada de Personas (art. XIII).

12 El citado articulo 62 de la Convencién pone en manos de los Estados la posibilidad de reconocer
en cualquier tiempo (“en el momento de su instrumento de ratificacion o adhesion... o en cualquier
momento posterior”) la competencia contenciosa de la Corte, de manera incondicional o bajo
condicion de reciprocidad, por un plazo determinado o para casos especificos, por declaracion
especial o por convencion especial.

13 La Convencion previene que “el fallo de la Corte sera definitivo e inapelable” (art. 67), y que “los
Estados partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decisién de la Corte en todo caso
en que sean partes” (art. 68.1).

14 Aproposito de un asunto cuestionado en este orden de cosas, insélito en la experiencia de la Corte,
que se suscité con motivo del retiro de Per( de la jurisdiccion contenciosa de ese tribunal, véase
“Una controversia sobre la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en
Garcia Ramirez (2000c: 389 y ss.).
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con amplios derechos procesales para obtener satisfaccion de las pre-
tensiones correspondientes a todos sus derechos sustantivos;*® i) que
haya vias internas de recepcién y ejecucion de los pronunciamientos
internacionales,’® y j) que existan medios para supervisar y exigir el
cumplimiento, hasta obtenerlo.'” Este es el libro completo, que en el
momento actual del desarrollo interamericano ofrece, todavia, algunos
capitulos pendientes. Con todo, se ha avanzado en el desarrollo de la
obra.

LA VICTIMA

Un asunto de gran importancia —-importancia decisiva, sin
duda- en este orden de consideraciones es el relativo a la victima de
la violacion cometida, que puede ser, por supuesto, sélo una presunta
0 supuesta victima. No discutiré en este momento el papel del indivi-
duo en el derecho internacional clasico. El hecho es que éste devino
derecho entre los Estados y dejé en la penumbra a los individuos.®
Quien no es sujeto de un derecho, puede ser invitado silencioso al
tramite de su destino. Tiempo después, que es tiempo presente, el
individuo se colocaria como sujeto del derecho de gentes a través del
derecho internacional de los derechos humanos, entre otras vertien-

15 En este punto, como luego se vera, la situacion es diversa: por una parte, amplisima legitimacion
para acceder a la Comision Interamericana (art. 44); por la otra, restringida legitimacion —sélo la
Comision Interamericana y los Estados— para acceder a la jurisdiccion a través de la accion procesal
(art. 61.1).

16 Lo cual se deduce del ya mencionado compromiso que contraen los Estados Partes en la Conven-
cion a proposito del cumplimiento de las decisiones de la Corte (art. 68.1). También es relevante a
este respecto la disposicion contenida en el articulo 2, sobre “Deber de adoptar disposiciones de
derecho interno” para cumplir la “Obligacion de respetar los derechos”, a la que se refiere el articulo
1. Dice aquél que si el ejercicio de los derechos y las libertades reconocidos por la Convencion “no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades”.

17 Sobre este punto hay dos normas relevantes. El articulo 63 de la Convencion se refiere al informe
de labores que la Corte presentara a la Asamblea General de la OEA, en los periodos ordinarios de
sesiones de ésta, y al respecto puntualiza: “De manera especial, y con las recomendaciones
pertinentes, sefialara los casos en que un Estado no haya dado cumplimiento de sus fallos”. A su
turno, el articulo 68.2 ordena: “La parte del fallo que disponga indemnizacién compensatoria se
podra ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de
sentencias contra el Estado”.

18 Al respecto véase la ilustrativa referencia que formula Cangado Trindade (2001a: 320 y ss.) a

proposito de la original consideracion del individuo (en el pensamiento grociano y de los teélogos
espafioles) dentro del derecho de gentes, posicion que varié posteriormente.
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tes de aquél.*® En rigor, la victima se plantea con fuerza como sujeto del
derecho internacional, titular de derechos de esta naturaleza, cuando
se le reconoce la facultad de enfrentar a un Estado en una instancia
internacional, llamada a resolver en definitiva (Kelsen, 1965: 121, 123-
124).

Es por ello —o para ello- que se han construido las jurisdiccio-
nes internacionales de la especialidad que ahora nos interesa, a la que
recurren los individuos con creciente y caracteristica frecuencia. De ser
sujetos atipicos (Ortiz, 1989:44 y ss.) han devenido —-de jurey de facto-
tipicos protagonistas de relaciones juridicas gobernadas por el derecho
internacional, titulares de derechos sustantivos y procesales. Primero
hay que identificar a estos portadores de libertades, facultades, prerro-
gativas, indagando si atras de la primera apariencia, es decir, en un
segundo plano —que también forma parte de la escena- existen otras
situaciones que igualmente demandan la atencion del orden sustantivo
y requeriran la del enjuiciamiento. Los desenvolvimientos en este cam-
po urgen desarrollos consecuentes en las vertientes materiales y proce-
sales del acceso a la justicia.

Se ha forjado un doble concepto; el primero, natural y necesa-
rio, tradicional y preferente: la victima directa de la infraccion cometida,
0 en otros términos, el titular del bien juridico lesionado o menoscabado
por la conducta, comisiva u omisiva, de un agente del Estado u otra
persona por la que deba responder éste.?° Pero no termina aqui el elen-
co. Sigue la victima indirecta, un concepto mas reciente —con todo, ya
maduro-, y se habla asi mismo de una victima potencial.**

La indirecta es quien resiente un dafo en sus propios bienes o
derechos como efecto, reflejo o consecuencia del que se inflige a la victi-

19 La bibliografia sobre esta materia crucial es muy abundante, no intentaré resefiarla. El tema ya
forma parte de la llamada globalizacién. La internacionalizacién de los derechos humanos genera
un derecho internacional que conforma cuatro sistemas supranacionales, cada uno con vida
propia: el global, de las Naciones Unidas, y los regionales de Europa, América y Africa. Cfr. Sergio
Lopez Ayllén (1997: 74-76; 2001: 52 y ss.).

20 En el proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Estados, de la Comision de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas (Informe de 1996), se entiende que “para los fines de los
presentes articulos se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional el comporta-
miento de todo 6érgano del Estado que tenga la condicion de tal segln el derecho interno de ese
Estado, siempre que, en el caso de que se trate, haya actuado en esa calidad” (art. 5). En los
siguientes preceptos (arts. 6 a 10), se formulan diversas precisiones en cuanto a dichos érganos
y acerca de la atribucion al Estado del comportamiento de personas que actdan de jure o de facto
por cuenta del Estado. Véase este documento en Aguiar (1997: 299 y ss.). Asi mismo, cfr. Ortiz
Ahlf (1989: 115-117).

21 Véase Kersten Rogge (1988: 539 y ss.), y Cancado Trindade (1978: 243 y ss.).
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ma directa.? El golpe se dirige a una persona, pero trasciende hasta
otra. Conviene seguir en esta ruta, que refleja la preocupacion y el de-
signio pro homine de la materia, aunque debamos hacerlo sin excesos
que trivialicen y a la postre comprometan su futuro.?® Estoy consciente
de que la victima indirecta pudiera ser contemplada asi mismo como
victima directa: no a causa del derecho menoscabado en forma inmedia-
ta y deliberada por el agente estatal, sino de otro —que también es un
derecho humano, exigible por sus propios méritos— mellado mediatamente
y tal vez sin la deliberacién del autor del hecho.?*

En suma, hay que tomar nota de los derechos humanos de los
individuos y de los correspondientes deberes del Estado, con la conse-
cuente responsabilidad por la inobservancia de éstos, cuyos efectos se
proyectan hacia el individuo y hacia el sistema internacional. Y tam-
bién es preciso tomarla por lo que respecta a los derechos procesales del
sujeto, que le confieren determinada presencia en el procedimiento in-
ternacional.?®

Veamos ahora este extremo de la cuestion.

La Convencién Americana acoge un amplisimo régimen de ac-
ceso a la Comision Interamericana —el 6rgano internacional similar,
aunque no idéntico, a un ombudsman o un Ministerio PUblico continen-
tal-, que permite pensar en una accién popular.?¢ Pueden formular que-

22 En torno a estas figuras, véase mi punto de vista, expresado en votos personales ante la CIDH, en
Garcia Ramirez (2001: 27-29; 2000c: 305 y ss).

23 La Corte Interamericana cuenta con una jurisprudencia evolutiva que se ha desarrollado en torno a
las figuras de victima directa e indirecta y beneficiarios de aquélla. Cfr., en sus respectivas considera-
ciones, caso Villagran Morales y otros (caso de los “Nifios de la Calle”), sentencia del 19 de noviembre
de 1999, Serie C, nim. 63, parrs. 173-177; caso Blake, sentencia del 24 de enero de 1998, Serie C,
ndm. 36, parrs. 97 y 116; y caso Bamaca Velasquez, sentencia del 25 de noviembre de 2000, Serie
C, nim. 70, parrs. 160-166. Igualmente, cfr. Pasqualucci (1996: 16 y ss.).

24 En la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y de abuso del poder, se indica: “Se entendera por victimas las personas que,
individual o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales... En la
expresion victima se incluye ademas, en su caso, a los familiares o personas a cargo que tengan
relacién inmediata con la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para
asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion”.

25 Cfr. Cangado Trindade (1998: 595 y ss.). Este autor subraya que “la personalidad juridica interna-
cional del ser humano, en virtud de la cual él es titular de derechos (que le son inherentes como
persona humana) emanados directamente del derecho internacional... es, en mi entender, indisociable
de su capacidad procesal internacional” (2001, t. Il: 40).

26 Aun cuando en este momento del procedimiento no se plantea todavia una verdadera accién
procesal, que s6lo aparecera, en su caso, cuando la Comisién o un Estado presenten demanda
ante la Corte.
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jas o denuncias los individuos, los grupos de individuos o las asociacio-
nes reconocidas en cualquiera de los Estados parte de la Convencion
Americana,?” norma que se proyecta especialmente hacia las organiza-
ciones no gubernamentales promotoras y defensoras de derechos hu-
manos. Todo ello se resume en una extensa legitimacion, en esta etapa
del procedimiento, a favor de cualquier individuo.

En el periodo de tutela jurisdiccional —que supone un litigio
encauzado hacia la jurisdiccion a través de una accion procesal- suce-
de otra cosa: aqui la legitimacion corresponde solamente a un Estado
parte del sistema o a la Comisiéon Interamericana.?

En la practica, soélo ésta ha actuado como demandante ante el
tribunal. En Europa existe acceso directo del individuo a la Corte, a
partir del Protocolo 11, vigente desde 1998, y que introdujo un giro nota-
ble en el régimen de proteccién de los derechos humanos.?®

En el sistema interamericano, que dista mucho de haber al-
canzado su punto de llegada natural en este campo, la victima posee,
como se advierte, una legitimacion restringida, que tiende, no obstante,
a extenderse con razonable celeridad. En el marco de las limitaciones
recogidas en la Convencion, entendidas y aplicadas en su maxima ex-
presion, durante mucho tiempo la victima no jugdé un papel importante
ante el tribunal interamericano, como no fuera a través de su incorpo-
racion —o la de sus representantes— como asistente de la Comisién de-
mandante, en la que se depositaba el Gnico jus standi juditio.*® Este no

27 Articulo 44 de la Convencion Americana: “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no
gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacion, puede
presentar a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de violacién de esta Conven-
cion por un Estado Parte”.

28 El articulo 61.1 de la Convencién, que se refiere a asuntos contenciosos, dispone: “Solo los
Estados Partes y la Comision tienen derecho a someter un caso a la decisién de la Corte”.

29 De esta suerte se han realizado los deseos de los autores del proyecto de Convencion Europea. Cfr.
Wildhaber (2000: 42). El articulo 34 del Convenio Europeo, tras la gran reforma aportada por el
Protocolo 11, estatuye: “El Tribunal podra conocer de una demanda presentada por cualquier
persona fisica, organizacion no gubernamental o grupo de particulares que se considere victima
de una violacién, por una de las Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en el
Convenio o sus Protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no poner traba
alguna al ejercicio eficaz de este derecho”. Cfr. sobre esta materia, Drzemczewski (2001: 359-360).

30 Las expresiones locus standi o jus standi —que tienen diferente alcance—, son frecuentes en la
terminologia de la Corte Interamericana y en el Derecho internacional. Se trata, desde luego, de
conceptos de derecho procesal, que pueden y deben analizarse bajo la nocién procesal, amplia-
mente sabida y elaborada, de “capacidad” o, en su caso, “legitimacion”. El locus standi anterior al
reglamento de 2000, y el que actualmente prevalece, son otras tantas versiones —sta, mucho mas
amplia— de la legitimacion procesal. Esta es “la idoneidad de una persona para actuar en el proceso,
debido a su posicion y, mas exactamente, a su interés o a su oficio” (Carnelutti, 1944, t. Il; 30).
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se traducia en un efectivo jus agendi, esto es, en una legitimacién proce-
sal amplia que pudiera verse, por eso mismo, como adecuada al sentido
y al espiritu de una jurisdiccién sobre derechos humanos. Empero, la
facultad reglamentaria de la Corte Interamericana abrié un nuevo ca-
mino en la mejor direccion: reconocer derechos al ofendido, que es parte
material en el proceso de esta especialidad,®® porque es, como antes
recordé, el titular del bien juridico vulnerado.

Asi, el Reglamento de 1996 ya permiti6 a la victima hacer valer
sus derechos, en comparecencia autbnoma, durante la etapa de repara-
ciones y para los fines de ésta, reconociendo de tal suerte su caracter de
parte en sentido material y de titular del derecho a la reparacion, al
menos en sus manifestaciones patrimoniales.®? Otras reparaciones se
hallan fuera del ambito de los derechos tipicos del particular y de su
esfera de disposicién, como adelante veremos (lo cual no obsta, sin em-
bargo, para que se procure la composicion extrajudicial del litigio).23 Sin
embargo, el reglamento mencionado no hizo esta distincion expresamente,
ni proyecto, por ende, sus consecuencias acerca de la legitimacién pro-
cesal y la dispositividad, de haberla, sobre las reparaciones que pudie-
ran actualizarse.

Un nuevo paso dio el Reglamento del afio 2000, vigente en 2001
y consecuente con la tendencia de la propia Corte y con la recomendacion
formulada por la Asamblea General de la Organizacion de los Estados
Americanos a favor de la participacion de la victima en el proceso.** Fue

31 Sobre el desarrollo y la situacién de este asunto, hasta antes del Reglamento de la Corte que entrd
en vigor en 2001, véase el panorama que proporciona Salvioli (2001: 302 y ss.).

32 Elarticulo 23 de ese Reglamento, ya sustituido, expresaba lo siguiente bajo el epigrafe “Represen-
tacion de las victimas o sus familiares™ “En la etapa de reparaciones los representantes de las
victimas o de sus familiares podran presentar sus propios argumentos y pruebas en forma
auténoma”.

33 Lacomposicion en la etapa que se sigue ante la Comision Interamericana, e incluso el avenimiento
cuando el caso se encuentra sub judice, no podria versar sobre puntos que no se hallan sujetos
a la disposicion de la victima, pero el Estado puede favorecer el convenio en torno a puntos
conciliables si anuncia su determinacién —basada en normas internacionales y nacionales, no en
negociaciones con la victima— de cumplir los otros deberes que pudieran resultar de su responsa-
bilidad internacional en el caso concreto, como pudiera ser la investigacion, persecucion y sancion
(deber de justicia penal). En torno a la soluciéon amistosa (Cardozo, 2001: 391 y ss.).

34 Me refiero a la recomendacion de la Asamblea General contenida en la Resolucion AG/RES. 1716
(XXX-0/00), en la que aquélla —habida cuenta del proceso de reforma reglamentaria en el que se
hallaba comprometida la Corte recomienda a ésta “considere la posibilidad de: a. Permitir la
participacion directa de la victima, en calidad de parte, en los procedimientos seguidos, a partir del
momento (en) que el caso es sometido a su competencia, teniendo en cuenta la necesidad tanto
de preservar el equilibrio procesal, como de redefinir el papel de la CIDH en dichos procedimientos
(locus standi)” (CIDH, 2001: 49).
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asi que este ordenamiento reconocid a aquélla una legitimacion procesal
mucho mas amplia que la preexistente, a partir de la formulacion de la
demanda por un Estado o por la Comisién Interamericana.®® El propio
reglamento, en su porcion de Definiciones (art. 2), elabor6 una caracteri-
zacion acerca de las “partes en el caso”, lo que “significa la victima o la
presuntavictima, el Estado y, sélo procesalmente, la Comision” (inc. 23).%6
Asi ocurrié —como se ha escrito- un “gran salto cualitativo... de los mas
significativos en la evolucién del sistema nacional de proteccion, en el
sentido de su jurisdiccionalizacién”.®” Ir més lejos hubiera sido contrario
a la Convencion, que no atribuye derecho de accion a la victima, pero
dejar las cosas en el estado en que se hallaban habria significado, en
contraste, un freno al desarrollo posible y deseable de esta materia. Este
avance de la jurisdiccion interamericana fue recibido con opiniones favo-
rables,®*® que no desconocen, sin embargo, la necesidad de examinar
implicaciones y obstaculos que pudieran surgir en el futuro.

En todo caso, se habia progresado en el camino del acceso a la
justicia: ampliada la formal, se aproxima la material.

Al legitimarse a la victima para actuar en todas las etapas del
proceso —una vez promovido éste—, y no solo en la etapa de reparaciones,
aquélla puede realizar varios actos inherentes a la condicién de parte
procesal,®*® salvo el ejercicio de la accién: por esto ultimo, el conjunto de

35 Elarticulo 23.1 del Reglamento vigente sefiala que “después de admitida la demanda, las presuntas
victimas, sus familiares o sus representantes debidamente acreditados podran presentar sus
solicitudes, argumentos y pruebas en forma auténoma durante todo el proceso”.

36 Este concepto recibe, con sus propios términos, la nocién corneluttiana acerca de las partes, que
pueden serlo tanto el sujeto del litigio (asunto de fondo: conflicto entre intereses) como el sujeto
de la accion (asunto procesal). “En la contraposicion entre sujeto del litigio y sujeto de la accion,
parte en sentido material sirve para indicar el primero y parte en sentido formal el segundo”
(Carnelutti, 1994: 58-60). Por lo que hace a la caracterizacion aportada por el articulo 2.23 del
Reglamento, no se ha tomado en cuenta que cuando un Estado actlia como demandante contra
otro (cuyos agentes han perpetrado la violacién), se coloca en la posicién de parte “sélo
procesalmente”, es decir, parte formal, que es lo que ordinariamente sucede con la Comisién
Interamericana. De ahi que se suele equiparar a ésta con el Ministerio Publico del derecho interno.

87 Al respecto véase Cangado (2001b, t. II: 45).

38 Alcomentar las reformas reglamentarias al sistema de la Corte y la Comisién Interamericanas, se ha
dicho que los nuevos Reglamentos de 2001 “marcan un hito en el sistema interamericano. La
nueva normativa cambia el sistema de litigio de los casos dando mayor importancia a la posicion
de la victima en el proceso, otorgandole mejores posibilidades de reparacion, y ordenando y
simplificando en mayor medida el procedimiento. Mas aln, los nuevos reglamentos presentan
numerosos desafios para las ONG, las victimas, sus representantes, los Estados y los propios
organos del sistema” (CEJIL Gaceta, 2001: 1).

39 La nueva concepcion reglamentaria sobre “partes en el caso” constituye, en concepto de Nikken
(2001: 27) “una definicion trascendental”.
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sus derechos procesales —con las implicaciones sustantivas que ellos
tienen- esta subordinado a la actuacion de la Comisién -o de un Esta-
do- que insta la apertura del proceso. A partir de ahi, la victima esta
facultada para formular requerimientos (Qque son manifestaciones de la
actividad requirente caracteristica de las partes), ofrecer pruebas e in-
tervenir en su desahogo (para sustentar las pretensiones conforme a
los hechos o desvirtuar el trabajo probatorio del Estado) y presentar
argumentos (alegaciones con las que se sostienen las pretensiones con-
forme al derecho aplicable). Esta facultad, por cierto, no se contrae a la
victima, estrictamente —que puede ser directa o indirecta—, sino se ex-
tiende a los familiares y a los representantes de aquélla.*°

Por lo que hace al porvenir inmediato en este campo, las opi-
niones se hallan divididas, aunque no lo estén, probablemente, en lo
que toca al futuro mediato. La legitimacion de la victima para ser actor
en el proceso tutelar de los derechos humanos marca el camino del por-
venir, que conviene acelerar. Sin embargo, hay calificadas opiniones que
por ahora ven con reservas esta posibilidad: no ha llegado el momento,
se dice. Aun es indispensable -y acaso lo sera por algun tiempo- la in-
tervencion de la Comision Interamericana* como interlocutora natural
de la Corte, ademas de promotora de soluciones amistosas o autora de
recomendaciones exitosas.

Obviamente, la Comisidn posee una fortaleza que no tiene, re-
gularmente, la victima de la violacion. Esta suele carecer de recursos —
informacién o patrimonio- para intentar la via judicial internacional, o
puede abstenerse o desistir de hacerlo bajo la presién o la amenaza.
Ante semejante riesgo, es indispensable la actividad de la Comision. No
sobra recordar situaciones analogas en la dialéctica victima u ofendido
vis a vis Ministerio Publico, en el plano nacional.*?

Se han depositado grandes esperanzas, que comparto, en la
nueva legitimacion procesal de la victima. En efecto, es benéfica y lleva
a la escena del proceso a quien ya se encuentra en la escena del litigio

40 El “término familiares —sefiala el punto 15 del articulo 2 del Reglamento, acerca de Definiciones—
significa los familiares inmediatos, es decir, ascendientes y descendientes en linea directa, herma-
nos, cényuges o comparieros permanentes, o aquellos determinados por la Corte en su caso”.
Esto Ultimo supone que el tribunal establecera la condicion de familiar, en supuestos especificos,
tomando en cuenta la relacion de este caracter y la intensidad —ya que no cercania— del vinculo
entre victima y familiar.

41 Aln no ha llegado el tiempo de seguir el modelo europeo y suprimir la Comisién Interamericana,
sefalan Buergenthal y Cassell (1988: 559).

42 Este género de consideraciones cobra relevancia en el tradicional debate sobre la titularidad del
ejercicio de la accion penal. Cfr. Garcia Ramirez (1989: 208 y ss.; 1982: 109 y ss.).
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que determina el proceso. Esto mejora la posicién de los particulares
desde la perspectiva del acceso a la justicia. Empero, ¢puede la victi-
ma, en nuestro medio -y quizas en cualquier otro—-, acceder realmente
a la jurisdiccion internacional? El camino para conseguirlo es largo,
complejo y oneroso. Regularmente, la victima llega ante la jurisdiccion
apoyada por la Comision Interamericana y por organismos no guber-
namentales a escala internacional (cuyos abogados comparecen
sistematicamente ante la Corte y desarrollan en ésta, como antes en la
Comisidén, una plausible labor.*® EI dramatico incremento reciente en
el universo, la dimension y la complejidad de las organizaciones no
gubernamentales que actdan en el ambito de los derechos humanos,
constituye un dato contemporaneo del cambio experimentado en la com-
prension y la préactica sobre esta materia.**

En la experiencia que se acufie a partir de las novedades que
caracterizan la etapa actual del sistema interamericano, habra que
tomar en cuenta ciertas cuestiones que anteriormente no se plantea-
ba la jurisdiccion correspondiente, 0 no se suscitaban ante ella. Una
de éstas es la forma de armonizar la presencia de otra parte en el
proceso —una tercera parte, que no es, por cierto, la quinta rueda del
carro—-, que amplia la composicién subjetiva de éste, con la pertinen-
cia de aliviar la tramitacion —un alivio, se entiende, compatible con y
requerido por la proteccién eficaz de los derechos humanos-, es decir,
cémo lograr que fluya el procedimiento con diligencia, una vez que se
ha ampliado el niumero de participantes, con las naturales repercu-
siones que ello tiene en la claridad de las pretensiones y la precision
de los derechos, asi como en el siempre inquietante régimen de los
actos y los plazos procesales. Otra de esas cuestiones, ciertamente
mayor, es la nueva figura, el papel y el desempefio practico de los
participantes que normalmente plantean pretensiones frente o con-
tra el Estado, a saber: la Comision y la victima, toda vez que se ha
revisado su presencia en la escena del proceso. Estos constituian un
solo frente, si se permite la expresion, en la medida en que Unicamen-
te la Comisién, hasta el Reglamento de 1996, tenia legitimacién para

43 Segln Viviana Krsticevic “Las ONG han tenido un papel muy vital en el sistema interamericano...
Uno de los mayores logros de las organizaciones no gubernamentales es haber facilitado el acceso
de miles de victimas al sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos. Las ONG
son responsables del litigio de la mayoria de los casos ante la Comision —actuando en calidad de
peticionarias o asesoras—, y han sido vitales para el litigio de los casos ante la Corte —actuando en
calidad de asistentes de la Comision o representantes de las victimas—" (2001a: 409; 200b: 245;
Ayala, 2001: 120-121; Dulitzky y Gonzalez, 2001a: 208 y ss.).

44 Lo mismo se afirma en lo que respecta a organizaciones intergubernamentales. Cfr. Sikkink (1997:
105).
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promover, probar y alegar sobre todo lo concerniente al proceso; o en
la posterior medida en que sélo aquélla, bajo el ordenamiento de ese
afo, podia hacerlo en excepciones preliminares y fondo, aunque ya
no existiera el monopolio de la legitimacion en el tema de las repara-
ciones.

En el escenario creado por el Reglamento de 2000, tenemos dos
partes procesales (una de ellas, ademas, sustantiva) que intervienen a
lo largo del procedimiento jurisdiccional, con una clausula de distin-
cion, digamos: la accién continda en manos de la Comision.

Asi las cosas, habra que reconocer, con sus consecuencias de
derecho y hecho, que: a) existen partes independientes frente al Estado,
y no so6lo una parte con dos rostros, como la cabeza de Jano; b) las pre-
tensiones especificas de esas partes pueden ser distintas, e incluso con-
tradictorias, a condicion de que ambas observen el tema procesal
planteado en la accion; y c) ninguna de ellas representa a la otra, o
dicho en términos diversos, cada una debe desemperiar a fondo su pro-
pio papel, que no es delegable.

MEDIDAS PRECAUTORIAS

A la tutela internacional de los derechos humanos —-como a la
nacional- interesa sobremanera prevenir las violaciones, no sélo repa-
rar sus consecuencias. De ahi la existencia de medidas precautorias o
cautelares, denominadas provisionales, indispensables para asegurar
el derecho e impedir o reducir la violacion,*® a las que se asigna caracter
cautelar y tutelar,*® y que poseen, obviamente, eficacia obligatoria, como
la tienen todas las resoluciones de un tribunal una vez que se ha re-

45 El fundamental articulo 63.2 de la Convencién determina: “En casos de extrema gravedad y
urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafios irreparables a las personas, la Corte, en los
asuntos que esté conociendo, podra tomar las medidas provisionales que considere pertinentes.
Si se tratare de asuntos que aln no estén sujetos a su conocimiento, podra actuar a solicitud de
la Comisién”. Las medidas constituyen, asi, “un medio procesal, orientado a evitar la sucesién o
agravacion de dafios irreparables a las personas”; sus modalidades “dependeran de la circunstan-
cia factica o juridica comprometida dentro del Estado requerido y en atencién a las necesidades
que imponga la efectiva proteccion de la victima; corresponde a la Corte, no al Estado, definir las
medidas provisionales correspondientes” (Aguiar, 1994: 35).

46 En “el Derecho internacional de los derechos humanos las medidas provisionales tienen funda-
mentalmente un caracter no sélo cautelar en el sentido de que preservan una relacién juridica, sino
también tutelar por cuanto protegen derechos humanos”; cuando se satisfacen los requisitos para
aplicarlas, “se transforman en una verdadera garantia jurisdiccional de caracter preventivo”. Soli-
citud de medidas provisionales de la Comision Interamericana de Derechos Humanos respecto de
la Republica de Costa Rica, Caso del Periddico “La Nacion”. Resolucion de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 23 de mayo de 2001, punto 4 de Vistos.
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suelto, en su caso, el tema de la competencia .#” Estas medidas signifi-
can otra forma de acceso a la justicia, ahora con propdésito preventivo,
cuyo éxito pudiera desarmar la mano transgresora de derechos y hacer
innecesario el proceso, en cuanto desaparece 0 no aparece, mejor dicho,
el litigio.

Las medidas provisionales se erigen sobre ciertas condiciones:
a) que haya extrema gravedad y urgencia, y b) que se dirijan a evitar
dafos irreparables a las personas.*® Lo primero implica que exista un
riesgo de dafio sumamente grave y que resulte apremiante, en virtud de
las circunstancias existentes —que deben ser apreciadas en forma
casuistica—, adoptar sin demora la medida que parezca necesaria, con
la naturaleza y las caracteristicas pertinentes, conforme a la hipotesis
de riesgo que se contemple.

La gravedad del caso no se desprende solamente de la natura-
leza mas o menos relevante del bien que se halla en peligro, pues si asi
fuera so6lo habria lugar a la adopcion de medidas cuando aquél fuese la
vida, la integridad o la libertad, sino de la intensidad del riesgo al que se
sujeta el bien tutelado, cualquiera que sea la identidad de éste. Asi las
cosas, se abre la posibilidad de disponer medidas precautorias con res-
pecto a cualesquiera derechos reconocidos por la Convencion.

Lo segundo, es decir, la irreparabilidad del dafio que se origina-
ria, alude a la imposibilidad de rescatar, preservar o restituir el bien
amenazado a través de alguna medida posterior a la lesion causada.
Hay hipétesis en que es obvia la irreparabilidad del dafio, como sucede
cuando éste consiste en la pérdida de la vida o el menoscabo de la inte-
gridad fisica. En otros supuestos, generalmente relacionados con asun-
tos patrimoniales, suele existir la posibilidad de reparacion.

Cuando se rednan ambos supuestos estatuidos en el articulo
63.2 de la Convencién Americana y resulte, por lo mismo, inconveniente
aguardar hasta la conclusion del juicio, la Corte puede adoptar las medi-

47 La obligatoriedad de estas providencias se ha establecido en la jurisprudencia internacional desde
la época de la Corte Permanente de Justicia Internacional. Empero, el tema se ha cuestionado por
autoridades nacionales, como acontecié recientemente en el caso de Angel Francisco Breard,
paraguayo ejecutado en Virginia, Estados Unidos, a pesar de las medidas adoptadas por la Corte
Internacional de Justicia. Cfr. Gdmez (2000: 256 y ss.). En su sentencia sobre el caso La Grand —
litigio entre Alemania y Estados Unidos, vinculado, como sefialé, con el derecho de los extranjeros
a informacion sobre asistencia consular—, aquel tribunal ratificé el caracter obligatorio de las
medidas provisionales.

48 El articulo 63.2 de la Convencién establece: “En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando
se haga necesario evitar dafios irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté
conociendo, podra tomar las medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de
asuntos que adn no estan sometidos a su conocimiento, podra actuar a solicitud de la Comisién”.
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das que parezcan pertinentes en funcién del riesgo existente, tanto en el
curso del proceso ya iniciado -y en este supuesto la Corte procedera a
instancia de parte o motu proprio-, como a pedido de la Comisién cuando
el caso todavia no haya sido turnado a la Corte. En estos casos la victima
no asume la condicion de parte procesal, como en las hipotesis de proceso
en marcha, porque todavia no se ha presentado la demanda, que es el
requisito reglamentario para dar a la victima ese tratamiento.*®

Hasta hace poco, la Corte Interamericana habia considerado
“indispensable individualizar las personas que corren peligro de sufrir
dafios irreparables”, como requisito para disponer medidas provisiona-
les en beneficio de aquéllas.*® En fecha reciente ese tribunal se ha pro-
nunciado en un sentido que amplia el ambito de validez subjetiva de las
medidas provisionales, que la tradicion reservaba a personas perfecta-
mente identificadas. Bajo el empuje de nuevas necesidades —como las
que se hallan en la base de la accién de clase y de la proteccion de
intereses difusos, aunque todavia no hemos desembocado en figuras de
este caracter—, se ha entendido que es pertinente beneficiar con el es-
cudo de las medidas provisionales a personas aun no identificadas, pero
identificables, como son los miembros de una comunidad determinada,
sujetos a peligros también comunes, precisamente en virtud de su per-
tenencia a aquélla.®* Esta es otra vena relevante para que corra el acce-
so a la justicia, notablemente incrementado en su utilisima version

49 Asi lo precis6 la Corte Interamericana en resolucion del 28 de agosto de 2001, sobre “Medidas
provisionales”, para cuya adopcion se tuvo a la vista la solicitud de la Comisién Interamericana de
interpretacion del articulo 23 y normas concordantes del Reglamento del tribunal “en cuanto a la
presentacion de los peticionarios de sus solicitudes, argumentos y pruebas en forma auténoma
durante la tramitacion de medidas provisionales de proteccién”.

50 Enconsecuencia, sostuvo que “no es factible ordenar medidas provisionales de manera innominada,
para proteger genéricamente a todos quienes se hallan en determinada situaciéon o que sean
afectados por determinadas medidas; sin embargo, es posible proteger a los miembros
individualizados de una comunidad”. Medidas provisionales solicitadas por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos respecto de la Republica Dominicana. Caso de haitianos y
dominicanos de origen haitiano en la Republica Dominicana. Resolucién del 18 de agosto de 2000,
considerando 8. Asi mismo, cfr. el voto concurrente del juez A. A. Cangado Trindade en este
asunto.

51 En la Resolucion del 24 de noviembre de 2000, sobre medidas provisionales solicitadas por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos respecto de Colombia, caso de la Comunidad de
Paz de San José de Apartado, la Corte resolvio favorablemente la solicitud, menciond la relacion de
beneficiarios de las medidas —nominalmente—, y agreg6, para fundar la adopcién de medidas en el
supuesto de otros miembros de la Comunidad, no individualizados, lo siguiente: “si bien esta Corte
ha considerado en otras oportunidades indispensable individualizar las personas que corren
peligro de sufrir dafios irreparables a efectos de otorgarles medidas de proteccion, el presente
caso reline caracteristicas especiales que lo diferencian de los precedentes tenidos en cuenta por
el Tribunal. En efecto, la Comunidad de Paz de San José de Apartadd, integrada segln la Comision
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preventiva.®> Desde otro angulo, puede verse como una expresion del
principio de defensa material, caracteristico del proceso con orientacion
social o compensatoria.®?

Aspecto natural de este asunto es la identidad —diria: natura-
leza, intensidad, persistencia— de las medidas provisionales. Compete a
la Corte resolver, con decisiones que acreditan el régimen de defensa
material, no apenas formal, que rige en el proceso de orientacion social
o tutelar, como lo es el relativo a los derechos humanos. La Corte debe
ejercer en este punto una suerte de perspicacia inquisitiva, si se me
permite llamarla de esta manera, que favorezca la tutela mas alla del
planteamiento formal, con sustento en su facultad de “tomar las medi-
das provisionales que considere pertinentes”.%

PLAZO RAZONABLE

Me referiré en seguida solamente a unos cuantos —pero muy
destacados- problemas que surgen al paso del justiciable en el dificil
camino que desemboca en la justicia. Son apenas algunas de las pie-
dras que se oponen a su marcha, ampliamente padecidas en la expe-
riencia y exploradas por la doctrina, que es necesario remover o por lo
menos reducir.

Obviamente, el tema se plantea tanto en el plano interno como
en el internacional. Ahora bien, esos obstaculos suelen aparecer en aquél
y crecer, hasta extremarse, cuando se avanza hacia la solucion inter-

por aproximadamente 1200 personas, constituye una comunidad organizada, ubicada en un
lugar geografico determinado, cuyos miembros pueden ser identificados e individualizados y que,
por el hecho de formar parte de dicha comunidad, todos sus integrantes se encuentran en una
situacion de igual riesgo de sufrir actos de agresion en su integridad personal y su vida”. Organi-
zacion de Estados Americanos (2001: 443).

52 Véanse al respecto Garcia (2000b: 298-300; 2001: 41-42).

53 Del principio de defensa material me he ocupado en otros estudios procesales; véanse Garcia
(2000a: 610- 611; 2000c: 326 y sS.).

54 Asf lo dispone el articulo 63.2 de la Convencién Americana. La primera parte de ese precepto se
refiere a los casos de los que esté conociendo la Corte (una vez desplegada su jurisdiccion, previa
demanda); la segunda indica: “Si se tratare de asuntos que ain no estén sometidos a su conoci-
miento, podra actuar a solicitud de la Comision”. De manera consecuente con la naturaleza del
tema y el objetivo de la tutela, esta Gltima expresion se puede interpretar en el sentido de que
cuando un asunto se halle todavia ante la Comisién, se necesita requerimiento de ésta para que la
Corte pueda dar medidas provisionales; pero cuando ya hubo requerimiento, la Corte resolvera
con plena autoridad acerca del contenido, la permanencia y la revision de las medidas. Es obvio
que para ello el tribunal debe contar con elementos de juicio que regularmente son provistos por
las partes, asi se trate de partes en sentido “provisional” o “anticipado” —mas bien participantes en
un procedimiento que partes en un proceso—, como ocurre en el régimen de medidas provisiona-
les en asuntos que no han sido objeto de demanda ante el 6rgano jurisdiccional.
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nacional de la controversia, una vez traspuesta la etapa nacional. Alu-
diré al tema del tiempo —plazo razonable-y del costo. Otros quedan en el
tintero.%®

Un problema mayor en el acceso a la justicia reside en la ge-
neralizada tardanza en alcanzar la solucién de la controversia por la
via procesal. Aqui se compromete la doble dimensién natural del acce-
so: la formal, porque se demoran la prueba y la alegacion, y la mate-
rial, porque se aleja la sentencia que resolveria la justa composicion
de la controversia. Esto gravita negativamente sobre la impresién que
se tiene de la justicia y la confianza que en ella se deposita.*® En el
orden penal, la demora procesal, asociada a medidas de privacion
cautelar de la libertad, acarrea situaciones gravisimas (Carranza et
al., 1983) y opera incluso como factor criminégeno (Navarro, 2001: 525
y sSs.).

La demora excesiva obliga a la victima a enfrentar una larga
lucha por su derecho sin obtener siquiera cierta vindicacién moral; re-
duce las posibilidades de éxito cuando finalmente se ordena investigar
los hechos y sancionar a los responsables; mina la credibilidad del sis-
tema y erosiona su eficacia disuasiva, ahuyenta a los potenciales de-
nunciantes, y siembra dudas sobre la competencia de los encargados
del sistema (Burgenthal y Cassell, 1998: 548).

La teoria y la practica del acceso quedan oscurecidas cuando
entra en la escena la maxima: “justicia retrasada es justicia denega-
da”.5” Este es un tema inquietante en la jurisdiccidon interamericana,
aunque, como es obvio, el problema no se reduce a ésta: igualmente
aparece en otras jurisdicciones (Dulitzky, 1998: 364).

55 Entre los obstaculos por vencer, véase Cappelletti y Garth (1996: 14 y ss.). En la bibliografia
mexicana, cfr., entre otros, Valadés (1984: 817 y ss.) y Ovalle (1981: 67 y ss.).

56 La sobrecarga de trabajo contribuye a agravar el problema de lentitud en la administracién de
justicia, y suscita la busqueda de soluciones que permitan aliviar esta carga tan gravosa. Cfr. al
respecto las experiencias y reflexiones contenidas en los trabajos aportados al XI Congreso
Internacional de Derecho Procesal (Viena, 1999). Berizonce (1999: 44-47).

57 *“La garantia constitucional del plazo razonable significa que los justiciables tienen derecho a
que los tribunales resuelvan las controversias que plantean ante ellos, dentro de los plazos
sefialados por el legislador —escribe Fix-Zamudio—, puesto que con toda razén se ha insistido
en que una justicia lenta y retrasada no puede considerarse como tal (justicia), e inclusive
puede traducirse en una denegacion, cuando ese retraso llega a ser considerable”. A este
respecto es desalentador el panorama del proceso contemporaneo: “impera el fenémeno del
rezago... respecto del cual todavia no puede encontrarse una solucion satisfactoria, y ademas,
en ocasiones la acumulacion de asuntos en los tribunales llega a adquirir caracteres dramati-
cos”. “Ejercicio de las garantias constitucionales sobre la eficacia del proceso”, en Fix-Zamudio
(1988: 514).
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Para el principio de celeridad procesal®® reviste importancia
capital el concepto de plazo razonable, que se aplica a la solucién juris-
diccional de una controversia, lo que a su vez significa que haya
razonabilidad en el tramite y la conclusion de las diversas etapas del
procedimiento que llevaran a la sentencia definitiva, y tiene relevancia
particular, insistamos en ello, cuando se analiza el caso de la prision
preventiva y, en general, de las privaciones de la libertad personal
(Albanese, 1997: 268).

La cuestion del plazo razonable para resolver un juicio ha lle-
gado, por supuesto, al dominio del derecho internacional de los dere-
chos humanos. Al sostener que el tribunal de derechos humanos puede
considerar de oficio la observancia del plazo razonable, se ha subrayado
el alto rango de esta garantia.>® El plazo debe ser razonable en funcion
de las circunstancias, es decir, en forma relativa, pero también debe
serlo en términos absolutos. En efecto, hay tardanzas absolutamente
injustificables.

Para establecer la duracion admisible, la Corte Interamericana,
siguiendo la tendencia que se registra en el derecho internacional, toma
en cuenta diversos elementos: las caracteristicas del caso, la actividad
del tribunal y la actividad de la victima.® Todo esto puede militar a favor
de la diligencia, pero también en contra. Si ocurre lo Ultimo nos hallare-

58 Un principio que colinda con la economia procesal, que implica “realizar los fines del juicio con el
minimo de actos” (Couture, 1966: 224). Me he ocupado del principio de celeridad procesal en
diversas ramas del proceso (Garcia, 2000c: 615-616; 2000a: 335-336).

59 En este sentido, a propésito de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos —en
el caso Moreira de Azevedo c. Portugal, con fallo del 23 de octubre de 1990— (Albanese, 1997:
270-271). Conviene observar que la regla jura novit curia, ampliamente aplicable en el &mbito de
los derechos humanos, llevaria al tribunal a considerar de oficio cualesquiera violaciones de los
derechos cuya comisién se desprenda de las constancias procesales.

60 La Corte Interamericana ha invocado la jurisprudencia de la Corte Europea al establecer los
elementos que se deben considerar para entender que hubo inobservancia de un plazo razonable.
En el caso Genie Lacayo, sentencia del 29 de enero de 1997, Serie C, nim. 30, aquel tribunal
expuso a proposito del plazo razonable: “Se pueden invocar para precisarlos los elementos que ha
sefialado la Corte Europea de Derechos Humanos en varios fallos en los cuales se analiz6 este
concepto, pues este articulo de la Convencion Americana es equivalente en lo esencial, al 6 del
Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.
De acuerdo con la Corte Europea, se deben tomar en cuenta tres elementos para determinar la
razonabilidad del plazo en el cual se desarrolla el proceso: a) la complejidad del caso; b) la actividad
procesal del interesado; y c) la conducta de las autoridades judiciales”. El tema se aborda igualmen-
te en CIDH, Garantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987,
Serie A, nim. 9, parr. 24 (en lo que respecta a los recursos de amparo); y caso del Tribunal
Constitucional (Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo Marsano c. Per(), sentencia del 31 de enero
de 2001, parr. 93.
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mos ante una demora injustificada que implica, a su vez, la violacion de
un derecho fundamental.®*

Las etapas del procedimiento internacional sobre violaciones
de derechos humanos son diversas y a menudo prolongadas. Existe pri-
mero, como es sabido, una etapa que se cumple ante las instancias
administrativas y judiciales nacionales,®? que puede durar afios y ha-
llarse plagada de tropiezos y demoras. Llega después la etapa del proce-
dimiento internacional que se cumple ante la Comision Interamericana,
que también puede prolongarse durante largo tiempo y que no necesa-
riamente tiene éxito a través de la emision de recomendaciones atendi-
das por el Estado, la soluciéon del conflicto por medio de un arreglo
amistoso o el ejercicio de la accion ante la Corte Interamericana.

Una vez concluida esa segunda etapa del procedimiento en ge-
neral —que es la primera en el ambito internacional-, sobreviene el pe-
riodo de conocimiento por parte de la Corte, que se desenvuelve en varios
periodos, requiere actuaciones dilatadas -tomando en cuenta la necesi-
dad de diligencias de caracter internacional, o el desplazamiento de per -
sonas de sus lugares de residencia a la sede de la Corte- y puede durar
mucho tiempo. No ha sido insdlito, pues, que entre el momento de la
violacion y el altimo acto jurisdiccional —por ejemplo, la interpretacion
de una sentencia de reparaciéon- medien varios afios. Salta con absolu-
ta naturalidad una pregunta dirigida a la justicia internacional: ;cémo
se podria dictar condena por carencia o inoperancia nacional del recur-
so sencillo y rapido que ampare contra actos internos que violen dere-
chos fundamentales,®® si el procedimiento ante aquélla no es el modelo
de sencillez y rapidez ante el que se miren, como frente a un espejo, las
nacionales?

Para enfrentar este problema y mejorar la marcha del proceso,
el Reglamento de la Corte del afio 2000 ha procurado concentrar el proce-

61 Enla medida en que “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente...” (art. 8.1 de la Convencion).

62 Conforme a una regla de derecho internacional consuetudinario, incorporada al orden convencio-
nal, que se observa a partir de los conflictos que surgen entre Estados a propdsito de la proteccion
diplomatica de los nacionales de uno de éstos frente a los actos de otro. Cfr. Gémez (2000: 141y
ss.) y Falndez (1996: 194 y ss.).

63 Aludo al derecho a la proteccién judicial que consagra el primer parrafo del articulo 25 de la
Convencion Americana: “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
recurso efectivo ante los jueces y tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun
cuando tal violacién sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales”.
De manera muy apreciable, el procedimiento ante la Corte Interamericana es la contrapartida
internacional del recurso nacional que estatuye ese articulo 25.1.
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dimiento judicial y abreviar —o suprimir, cuando en el caso concreto sea
posible y aconsejable hacerlo- las etapas. Lo ha hecho: a) reconociendo
el valor de las pruebas desahogadas ante la Comision, si en las corres-
pondientes diligencias se observo el principio de contradiccion, esencial
para el respeto de los derechos de todas las partes;® b) destacando que
la solucidn de las cuestiones preliminares, es decir, las excepciones for-
males o procesales, que no van al fondo de las pretensiones aducidas
por las partes no traen consigo, necesariamente, la celebracion de una
audiencia con asistencia de partes, testigos y peritos,® y c) aceptando
que es posible y deseable desahogar y resolver conjuntamente, no ya en
tiempos y actos separados y distanciados entre si, tanto el fondo de la
cuestion, el litigio planteado, como las reparaciones debidas por la vio-
lacion cometida.®®

Desde luego, la reforma del proceso puede contribuir a aliviar la
excesiva duracion de aquél. Nuevos tipos procesales, o al menos nuevas
figuras, concurren a este fin. Sin embargo, también es indispensable
reflexionar sobre los apoyos presupuestales que permitirian dotar al tri-
bunal con los recursos —-materiales y humanos- que con urgencia re-
quiere,®” si ha de afrontar mejor las tareas que hoy tiene a su cargo, no
se diga si éstas aumentan, como parece razonable esperar que ocurra,
para bien del sistema interamericano. Sea de esto lo que fuere, es evi-
dente tanto la conveniencia de que la Corte Interamericana despache en
forma ininterrumpida, no en breves periodos de sesiones, como la perti-
nencia de revisar —tan so6lo para ganar en diligencia y evitar la cronica
dilacién procesal- la actual integracién convencional de la Corte, con
s6lo siete jueces, que sesionan y resuelven en pleno. ElI rumbo seguido
por la Corte Europea, a partir del Protocolo 11, presenta sugerencias
aleccionadoras.®®

64 Asf, el articulo 43.2 del Reglamento de la Corte previene: “Las pruebas rendidas ante la Comisién
seran incorporadas al expediente, siempre que hayan sido recibidas en procedimientos contradic-
torios, salvo que la Corte considere indispensable repetirlas”.

65 Sefiala el articulo 36.5 del Reglamento: “La Corte podra resolver en una sola sentencia las excep-
ciones preliminares y el fondo del caso, en funcién del principio de economia procesal”.

66 Esta posibilidad se desprende claramente de dos preceptos del Reglamento. El articulo 55.1, acerca
del contenido de la sentencia (de fondo) se refiere, entre otros puntos abarcados por ésta, a “El
pronunciamiento sobre las reparaciones y costas, si procede” (inciso h). El articulo 56.1 determina:
“Cuando en la sentencia de fondo no se hubiere decidido especificamente sobre reparaciones, la
Corte fijara la oportunidad para su posterior decision y determinara el procedimiento”.

67 Cfr. un punto de vista externo a la Corte, tanto en lo que concierne a ésta como en lo que respecta
a la Comisién Interamericana, en Dulitzky (2001b: 365 y ss.).

68 En efecto, la Corte Europea, que sesiona en forma permanente, cuenta con comités, salas y gran
sala (articulo 27 de la Convencion Europea, revisada conforme al Protocolo 11). Cada 6rgano
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ONEROSIDAD

La onerosidad es otro de los valladares para el verdadero acce-
so a la justicia. Por supuesto, este asunto va mas alla de las declaracio-
nes formales —en constituciones politicas y en otros ordenamientos—
acerca de la gratuidad de la justicia. Si el proceso nacional suele ser
oneroso y requerir el correctivo del beneficio de pobreza o el apoyo de la
defensoria publica a favor del litigante, con mayor razon lo es el interna-
cional. Las razones son obvias. Por ello el sistema tutelar interamericano
ha debido reconocer ciertas necesidades, suprimir obstaculos y alentar
reparaciones.®®

Conviene recordar que en la mayoria de las sociedades moder -
nas resulta muy costosa la solucién procesal de los litigios; un renglén
especialmente destacado es el costo de los servicios profesionales. Todo
intento realista por enfrentarse a los problemas del acceso (a la justi-
cia) debe comenzar por reconocer esta situacion: los abogados y sus
servicios son muy costosos; de ahi que se haya puesto énfasis —entre
otros y diversos factores- en la ayuda legal para quienes carecen de
recursos economicos (Cappelletti y Garth, 1996: 14-15y 24 y ss.).

Este punto adquiere particular importancia en la medida en
que se ha abierto la puerta, procesalmente, a una actividad mas amplia
e intensa de la victima. Sin embargo, la limitacion econdémica en la que
ésta se halla, en la gran mayoria de los casos, podria cerrar la puerta
que se abrié con excelentes intenciones.

Aqui se abre a la consideraciéon el punto de las costas™ y gas-
tos, previstos en la regulacion de la Corte como consecuencia econémi-
ca del procedimientos,” y acotados por criterios de racionalidad y

cuenta con una competencia propia y definida, que permite a ese tribunal conocer y resolver desde
diversos frentes, autosuficientes, y no por fuerza en el pleno de todos sus integrantes, caso por
caso, incluso cuando se trata de temas de admisibilidad.

69 He abordado este asunto en “Algunos criterios recientes de la jurisdiccién interamericana...”
(Garcia, 2000c: 339 y ss.).

70 Un concepto sobre el que hay diversas acepciones. “En sentido econdmico muy amplio
—metaprocesal- son la totalidad de los gastos econdmicos que se produzcan en la sustanciacion
de un proceso, sea quien sea el que los sufrague”. Esta vasta nocion abarca numerosos compo-
nentes. De manera mas rigurosa, las costas son “la parte de gastos ocasionados por un proceso
determinado y cuyo abono corresponde, segin ley o jurisprudencia fija de los tribunales, a las
partes en aquél. ‘Gastos inmediatamente procesales’, podria decirse”. Fairén (1992: 547-548). La
CIDH, que ha explorado este punto en sentencias de afios recientes, sostiene un criterio mas
restrictivo en materia de costas, consecuente con la naturaleza y los fines de esta jurisdiccion
internacional. Cfr. Garcia (2000c: 339 y ss.).

"1 Es asf que el inciso h) del articulo 55 del Reglamento estatuye que la sentencia contendra “el
pronunciamiento sobre las reparaciones y costas, si procede”.
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especialidad atentos a las caracteristicas propias del enjuiciamiento
tutelar de los derechos humanos, que guarda distancia de las que pu-
dieran corresponder a juicios nacionales e internacionales sobre asun-
tos de contenido puramente econémico: en la especie, los gastos y costas,
que comprenden tanto los relativos a la instancia nacional como los
concernientes a la internacional en sus dos etapas: ante la Comision y
ante la Corte, deben estar debidamente comprobados, ser pertinentes y
resultar consecuentes con la naturaleza del proceso tutelar de dere-
chos humanos.”

Por supuesto, no se desconocen las implicaciones patrimonia-
les de la violacién de un derecho. Puede tratarse, incluso, de un derecho
cuyo contenido sea esencialmente patrimonial, como el derecho de pro-
piedad, y por ello traiga consigo consecuencias evidentes de esta misma
naturaleza. Sin embargo, parece necesario subrayar que en estos casos
la jurisdiccion de derechos humanos puede servir cumplidamente la
funcién que se le atribuye -y que le es inherente, consustancial- si de-
clara la violacion y orienta la jurisdiccion doméstica al pronunciamien-
to puntual acerca de las implicaciones de dicha violacion en puntos
economicos.”™

Conviene que el tribunal de derechos humanos preserve el sig-
no de su funcion, que correria riesgos innecesarios si aquél se constitu-
yera en una instancia de cobranzas. Reconozco, desde luego, que el punto
es opinable y se halla sujeto a criterios encontrados.” Una parte de los

72 En tal sentido, por primera vez en la jurisprudencia de la Corte, el caso Garrido y Baigorria: por una
parte, se ha establecido que el concepto de costas abarca tanto las erogaciones de este caracter
realizadas en la atencién nacional del asunto, como las hechas en la internacional, que a su vez
comprende los procedimientos ante la Comision y ante la Corte; por otra parte, la Corte tomara en
cuenta, para fijar el alcance de las costas, “tanto la comprobacion de las mismas que se haga
oportunamente, como las circunstancias del caso concreto y la naturaleza de la jurisdiccion de
proteccion de los derechos humanos y las caracteristicas del respectivo procedimiento, que
poseen rasgos propios y diferentes de los que pudieran revestir otros procesos, tanto de caracter
nacional como internacional”. Caso Garrido y Baigorria, Reparaciones (art. 63.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), sentencia del 27 de agosto de 1998, Serie C, nim. 39,
parr. 82.

78 Asflo ha hecho la Corte Interamericana en algunos casos; por ejemplo, en el caso Baena Ricardo
y otros (270 trabajadores c. Panamad), sentencia del 2 de febrero de 2001, Serie C, nim. 72, parrs.
203 y ss. Y puntos resolutivos 6 y 7; y en el caso Ivcher Bronstein c. Perd, sentencia del 6 de
febrero de 2001, Serie C, nim. 74, parrs. 181-182 y punto resolutivo 8, asi como en la sentencia
de interpretacion de la sentencia de fondo, del 4 de septiembre de 2001, parr. 21.

74 No sobra recordar la solucién europea en esta materia, que ciertamente refleja —con las variantes
del caso- la opcidn por un deslinde entre la instancia internacional protectora de los derechos
humanos y la instancia nacional cuantificadora de obligaciones econémicas. El articulo 50 de la
Convencion de Roma de 1950, confiere a la Corte Europea una competencia complementaria de
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costos que regularmente recaerian sobre la victima, si ésta no contase
con ningun apoyo externo, es absorbida por la Comisién Interamericana,’
y otra, por las organizaciones no gubernamentales que patrocinan la
presentacion del caso ante la jurisdiccion internacional. La Opinion
Consultiva 11 eximi6 a los peticionarios del agotamiento de los recursos
internos para acceder al procedimiento internacional, cuando aquéllos
se hallen en estado de indigencia.”® Pero nada de esto basta, aunque
ayude mucho: el interesado debe hacer, casi inevitablemente, determi-
nadas erogaciones que no siempre podra recuperar en instancias na-
cionales o internacionales, y cuyo elevado monto podria desalentar sus
intenciones o frustrar sus gestiones.

REPARACION

El sistema de responsabilidades internacionales del Estado,
una vez que se ha establecido judicialmente la existencia de una vio-
lacién de derechos humanos, culmina en el régimen de reparacio-

la que pudiera corresponder a las jurisdicciones nacionales en materia de reparacion; para ésta se
atendera al Derecho interno, y subsidiariamente a la equidad aplicada por la instancia internacional:
“Si la decision del tribunal (Europeo de Derechos Humanos) declara que una decision tomada o
una medida ordenada por una autoridad de una alta parte contratante se encuentra entera o
parcialmente en oposicién con obligaciones que se derivan de la presente Convencion, y si el
derecho interno de dicha parte sélo permite de manera imperfecta borrar las consecuencias de
esta decisién o medida, la decision del tribunal (europeo) concedera, si procede, a la parte
lesionada, una satisfaccion equitativa”.

75 Efectivamente, la Corte ha destacado este hecho, asi como sus implicaciones en determinados
aspectos de las modalidades de trabajo de los 6rganos del sistema: “La Convencién Americana ha
instituido un sistema para la proteccién de los derechos humanos en el continente y ha atribuido
funciones principalmente a dos 6rganos, la Comision y la Corte, cuyos costos se financian dentro
del presupuesto de la Organizacion de los Estados Americanos”. La “Comision ha preferido (en un
punto de este proceso) cumplir las funciones que la Convencién Americana le impone recurriendo
a la contratacion de profesionales en lugar de hacerlo con su personal propio. Esta modalidad de
trabajo de la Comision es una cuestion de organizacion interna en la cual la Corte no debe intervenir.
Pero la Comision no puede exigir el reintegro de los gastos que le exige su modalidad de trabajo a
través de la imposicion de cuotas”. Caso Aloeboetoe y otros, Reparaciones (art. 63.1 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), sentencia del 10 de septiembre de 1993, Serie C, nim. 15,
parrs. 113-114.

76 En esta oportunidad, la Corte entendi6 que “si un individuo requiere efectivamente asistencia legal
para proteger un derecho garantizado por la Convencion y su indigencia le impide obtenerla,
queda relevado de agotar los recursos internos”. La Corte interpreté de esta manera el articulo
46.2 de la Convencidn (sobre hipétesis en que se exime al quejoso de agotar los recursos internos
antes de acudir a la via internacional), a la luz de las disposiciones de los articulos 1.1, 8 y 24. CIDH,
Excepciones al agotamiento de los recursos internos (arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-11 del 10 de agosto de 1990, Serie
A, nim. 11, péarr. 31 y punto 1 de la Opinién.
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nes.”” La obligacion de reparar como consecuencia de las violaciones
cometidas constituye uno de los principios fundamentales del derecho
internacional de la responsabilidad de los Estados, constantemente afir -
mado en la jurisprudencia de la Corte Interamericana,’”® que se mueve
en la linea trazada por algunas decisiones clasicas de la jurisprudencia
internacional, expresamente invocadas por aquélla.”™

Sin este principio seria muy corto el alcance préactico de esa
jurisdiccion, refugiada en declaraciones que apenas proporcionarian
satisfaccion moral en un namero limitado de casos. El proceso interna-
cional debe concluir con sentencia que resuelva el litigio, y que sobre-
viene casi autométicamente en los supuestos de allanamiento y
desistimiento;® ahora bien, esta sentencia puede ser Unica o sélo la
primera —sentencia de fondo-, a la que seguira una resolucion acerca
de las reparaciones cuando se necesite analizar éstas en una etapa
autonoma y terminal del proceso.®!

77 Cfr. Glmez (1986: 9 y ss.). Véase también, Garcia (2000c: 407 y ss). Igualmente en Jornadas
(2000: 601-648).

78 Asf, desde las primeras resoluciones reparatorias hasta los mas recientes pronunciamientos. Cfr.,
por todos, Caso de los “nifios de la calle”, caso Villagran Morales y otros c. Guatemala, Reparacio-
nes (art. 63 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), sentencia del 26 de mayo de
2001: “Este Tribunal ha reiterado en su jurisprudencia constante que es un principio de derecho
internacional que toda violacion de una obligacién internacional que haya producido un dafio
comporta el deber de repararlo adecuadamente” (parr. 59); “La obligacién de reparar que se
regula, en todos los aspectos (alcance, naturaleza, modalidades y determinacion de los beneficia-
rios) por el derecho internacional, no puede ser modificada o incumplida por el Estado obligado,
invocando para ello disposiciones de su derecho interno” (parr. 61).

79 Como en el caso de la Usine de Chorzdw, compétence, arret no. 8, 1927, C.P.J.1., série A, no. 9,
p. 21; Usine de Chorzow, fond, arret no. 13, 1928, C.P.J.I., série A, no. 17, p. 29, y Reparation
for injuries suffered in the service of the United Nations, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1949,
p. 184.

80 Las figuras procesales estan consignadas en el Reglamento de la Corte. En ningln caso tiene
eficacia automatica el acto de parte. Requiere la valoracion y decision del tribunal. Asi, cuando el
demandante notifica a la Corte su desistimiento, “ésta resolvera, oida la opinion de las otras partes
en el caso, si hay lugar al desistimiento y, en consecuencia, Si procede sobreseer y declarar
terminado el asunto” (art. 52.1). En caso de allanamiento a las pretensiones del demandante, “la
Corte, oido el parecer de las partes en el caso, resolvera sobre la procedencia del allanamiento y sus
efectos juridicos” (art. 52,2).

81 Elarticulo 36.6 del Reglamento del 2000 indica que “la Corte podra resolver en una sola audiencia
las excepciones preliminares y el fondo del caso, en funcién del principio de economia procesal”.
Las sentencias contendran, entre otros puntos, “el pronunciamiento sobre las reparaciones y
costas, si procede” (art. 55.1, h). A su vez, el articulo 56.1 resuelve: “Cuando en la sentencia de
fondo no se hubiere decidido especificamente sobre reparaciones, la Corte fijara la oportunidad
para su posterior decisién y determinara el procedimiento”.
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En el supuesto de que haya dos sentencias sucesivas, la prime-
ra podra limitarse a declarar (sentencia declarativa, expresién que em-
pleo aqui en un sentido mas amplio que el acostumbrado, tomando en
cuenta la naturaleza de la declaracidon que en estos casos se pretende)®
gue hubo violacion de derechos humanos, y quizas disponer alguna me-
dida reparatoria, o que no hubo la violacién sefialada en la demanda (lo
cual no impide, desde luego, que en atencion al principio jura novit curia
el tribunal considere que los hechos propuestos en la demanda implican
una violacion diferente de la mencionada por el actor),®® y la segunda
(sentencia de condena)®* versara sobre las reparaciones pertinentes.®®

Evidentemente, un pronunciamiento definitivo Unico, que es lo
gue viene al caso cuando se concentran las etapas procesales en una
sola, puede abarcar ambos contenidos: declarativo y condenatorio.®

82 Es decir, la declaracion (accertamenti) de la voluntad de la ley, cuya Unica funcion es “hacer cierto el
derecho”, constituye una forma auténoma de la actuacion de la ley (Chiovenda, s. f.: 212-214). Alfredo
Rocco, por su parte, considera que la sentencia declaratoria “es una sentencia pura simple, o sea un
juicio légico sobre la existencia 0 no existencia de una relacién o estado juridico”; en otros términos,
“mientras la sentencia declarativa no produce otro efecto que la determinacién incontestable de la
relacion juridica concreta (cosa juzgada), la sentencia condenatoria, ademas de este efecto tiene también
el de constituir un titulo para la realizacion forzosa de la relacion declarada (efecto ejecutivo)” (s. f.: 233
y 239). En sentido distinto, Adolf Wach: “La diferencia entre pronuntiatio y condenatio carece hoy dia
de objeto... El fundamento de la proteccion por sentencia en el que diferencia la accion de condena de la
declarativa. En aquélla, el interés en la proteccion juridica esta en la necesidad de satisfaccion del
derecho, en ésta... en la mas pronta y posible declaracion” (1962: 72 y 77).

83 También se ha dicho que la declaracion de no haberse violado un derecho podria reformularse, de
ser el caso, como declaracion de no haberse probado la violacién de un derecho; empero, esto
s6lo concentraria la atencion sobre la eficacia de la prueba y dejaria pendiente —asi fuera desde una
perspectiva logica— la precision judicial en torno al fondo de la pretension y de la defensa.

84 La condena —escribe Chiovenda— no es un mandato del juez: “es la formulacion de un mandato
contenido en la ley y es un acto de voluntad del juez sélo en cuanto el juez quiere formular el
mandato de la ley”. La sentencia condenatoria presupone: “a) La existencia de una voluntad de ley
que garantice un bien a alguien imponiendo al demandado la obligacion de una prestacion”; y “b)
la conviccion del juez de que basandose en la sentencia puédase, sin mas, inmediatamente o
después de un cierto tiempo, proceder por los 6rganos del Estado a los actos posteriores
necesarios para la conviccion efectiva del bien garantizado por la ley (ejecucién)” (Chiovenda, s. f.:
203-204). A su vez, Alfredo Rocco puntualiza que la condenatoria “es una sentencia a la cual se
afiade una especifica conminatoria de ejecucion forzosa dirigida al obligado. ..un juicio l6gico més un
acto de voluntad” (s. f.: 239).

85 Tdmese en cuenta, asi mismo, el parecer de Victor Fairén Guillén a proposito de las pretensiones
y los tipos de proceso. En cuanto a las que denomina pretensiones declarativas de condena, “se
trata de obtener mediante ellas, una ‘declaracion’ judicial que precisa ser puesta en préctica,
mediante una ejecucion, también judicial, de diferente tipo... Dan lugar, pues, a un proceso integra-
do por dos estadios; el primero, ‘declarativo’, y el segundo —siempre es la misma fuerza la que lo
mueve, la misma pretension- ‘ejecutivo™ (1992: 90).

86 Asf, en Garcia Ramirez, “Las reparaciones en el sistema interamericano...” (2000c: 409 y ss.)
(reproducido en las publicaciones citadas supra).
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Las reparaciones constituyen el horizonte natural de las ex-
pectativas individuales y sociales en los casos contenciosos.

Sin reparacién, quedan firmes las consecuencias de la viola-
cion cometida, salvo en lo relativo a la satisfaccion honoraria que deriva
de la mera declaracion de que el Estado ha violado un derecho del indi-
viduo, aun cuando esa declaracion no siempre basta, como es obvio,
para reparar el dafio moral causado.®” Por ello es preciso poner cuidado
especial en el sistema de reparaciones como culminacion natural y ne-
cesaria del proceso internacional.®® A este respecto se ha presentado
una de las mas interesantes evoluciones jurisprudenciales de la CIDH,
con base en la Convencion Americana, que hasta hoy desemboca en
varias categorias de reparacion.

Se suele decir que la mejor reparacion posible es la restitutio in
integrum.®® Esto seria cierto, si tal restitucion integra o integral fuera

87 En este sentido existen varios pronunciamientos de la Corte Interamericana, a partir de los prime-
ros casos examinados. Asi, en los llamados “casos contra Honduras”: caso Velasquez Rodriguez,
Indemnizacién compensatoria (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), sen-
tencia del 21 de julio de 1989, Serie C, nim. 7, esp. parrs. 25, 28, 30 y 31, y caso Godinez Cruz,
Indemnizacién compensatoria (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), sen-
tencia del 21 de julio de 1989, Serie C, nim. 8, esp. parrs. 23, 25, 26, 28 y 29. Entre las
resoluciones recientes, considérese la relativa al caso Cesti Hurtado, Reparaciones (art. 63.1
Convencién Americana sobre Derechos Humanos), sentencia del 31 de mayo de 2001: “La Corte,
de conformidad con una amplia jurisprudencia internacional, considera que la obtencién de una
sentencia que ampare las pretensiones de las victimas es por si misma una forma de satisfaccion.
Sin embargo, también estima que es pertinente concederle una indemnizacién adicional por
concepto de dafio moral, tomando en cuenta las circunstancias del presente caso. Esta debe ser
fijada conforme a la equidad y basandose en una apreciacion prudente, dado que no es susceptible
de tasacion precisa” (parr. 51).

88 Articulo 63.1 de la Convencién: “Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad
protegidos en esta Convencién, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondra asi mismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el
pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”.

89 Latesis recogida en numerosas resoluciones que marcan el rumbo de la jurisprudencia de la Corte
sostiene: “La reparacion del dafio ocasionado por la infraccién de una obligacion internacional
requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio in integrum), la cual consiste en
el restablecimiento de la situacion anterior. De no ser esto posible..., cabe al tribunal internacional
determinar una serie de medidas para, ademas de garantizar los derechos conculcados, reparar
las consecuencias que las infracciones produjeron, asi como establecer el pago de una indemni-
zacion como compensacion por los dafios ocasionados”. Caso Paniagua Morales y otros, Repa-
raciones (art. 63.1, Convencion Americana sobre Derechos Humanos), sentencia del 25 de mayo
de 2001, Serie C, nim. 76, parr. 76 (y sentencias anteriores ahi citadas). En el caso Godinez Cruz,
Interpretacion de la sentencia de indemnizacion compensatoria, sentencia del 17 de agosto de
1990, Serie C, nim. 10, parr. 27, la Corte Interamericana habfa dicho: “La indemnizacién que se
debe a las victimas o a sus familiares en los términos del articulo 63.1 de la Convencién debe estar
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posible.®® A mi juicio es materialmente imposible que ello ocurra: seria
tanto como hacer retroceder las manecillas del reloj hasta un momento
inmediatamente anterior a la violacion. Si ésta se realiza, no habra medio
humano para que ocurra una restitucion integral: en el mejor de los
casos, la victima que recibe de vuelta los derechos que le fueron vulne-
rados y las indemnizaciones, y otras medidas acarreadas por la viola-
cion, habra invertido tiempo y trabajo en la promocién y atencion de su
caso, tendra huellas interiores del dolor sufrido, padecera alteraciones
y menoscabos que no hubiera tenido de no ser por la infraccion perpe-
trada. ;Como desaparece todo esto y reaparece en su lugar, a través de
una milagrosa restitutio, el estado de cosas que existia antes de la viola-
cion cometida?°! Bien sabe la Corte Interamericana, y lo ha manifesta-
do desde hace tiempo, que es imposible borrar todas las consecuencias
de un hecho ilicito.®?

En el catalogo de las reparaciones posibles® —que se actuali-
zan segun la naturaleza y caracteristicas del caso-, figuran dos cate-
gorias: a) preventivas, que se concentran en evitar, como dice la
Convencion, la reiteracion o continuidad del agravio,® y b) restitutivas,

orientada a procurar la restitutio in integrum de los dafios causados por el hecho violatorio de los
derechos humanos. El desideratum es la restitucion total de la situacion lesionada, lo cual, lamenta-
blemente, es a menudo imposible, dada la naturaleza irreversible de los perjuicios ocasionados...”.

°0  “Sj se piensa que el principio general de reparacién tiende a hacer aparecer las consecuencias
producidas por el hecho ilicito... es entonces evidente que la reparacion de especie (es decir, el
restablecimiento del status quo ante) se aprecie, al menos tedricamente, como la forma por
excelencia que debe adoptar la reparacién” (Gomez, 2000: 169).

°1  En otra ocasion he manifestado que “restituir las cosas al estado que guardaban, estrictamente, no
s6lo es improbable, sino también imposible, porque la violacién, con resultados materiales o
formales —alteracion de la realidad o afectacion del derecho—, constituye un imborrable dato de la
experiencia: ocurri6 y dejé cierta huella, material o juridica, que no es posible desconocer. Asi, la
absoluta restitutio seria, mas que una reparacion, un milagro” (Garcia, 2000c; 422-423).

°2  La Corte sefial6: “Todo acto humano es causa de muchas consecuencias, proximas unas y otras
remotas. Un viejo aforismo dice en este sentido: causa causae est causa causati. Piénsese en la
imagen de una piedra que se arroja a un lago y que va produciendo en las aguas circulos
concéntricos cada vez mas lejanos y menos perceptibles. Asi, cada acto humano produce efectos
remotos Y lejanos. Obligar al autor de un hecho ilicito a borrar todas las consecuencias que su acto
causé es enteramente imposible porque su accién tuvo efectos que se multiplicaron de modo
inconmensurable”. Caso Aloeboetoe y otros, Reparaciones..., parr. 48.

°3  Cfr. mis articulos “Las reparaciones en el sistema interamericano...” y “Algunos criterios recien-
tes...” (Garcia, 2000c: 422 y ss. y 333 y ss, respectivamente).

°4  No paso por alto la paradoja que implica la calificacion de preventivas a prop6sito de las reparacio-
nes. Prevenir apunta al futuro; reparar, al pasado. La reparacién surge cuando ha ocurrido una
violacion que causo lesion juridica; la prevencién procura evitar que la violacion ocurra. La Corte
Interamericana ha observado, correctamente, que “las reparaciones, como el término lo indica,
consisten en las medidas que tienden a hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometi-
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que enfrentan las consecuencias de éste. Desde luego, aqui aparece la
tradicional figura de las indemnizaciones por el dafio material y moral
sufrido por la victima; al respecto, la Corte Interamericana ha camina-
do un largo trecho en la elaboracion de los criterios adecuados para
estimar esos dafios en términos necesariamente pecuniarios. Otra for-
ma de reparacién puede consistir en la reposicién del individuo en el
trabajo o funcion que desarrollaba antes del agravio. A la misma espe-
cie de reparaciones econdmicas corresponde el pago de gastos y cos-
tas, que anteriormente examiné. A esta serie de medidas se puede afiadir
la condena a reparaciones por la cancelacion del proyecto de vida de la
victima, un concepto al que me referi supra, que aun no se ha cuanti-
ficado en términos monetarios, si ello fuera factible, en la jurispruden-
cia de la Corte.*

Tienen otra naturaleza las satisfacciones honorificas —es decir,
las que proporcionan un alivio moral, una atencién al honor herido-
con las que se pretende reconocer la dignidad de la persona y recuperar
para ella el prestigio mellado por la violacion, o traer al conocimiento de
la poblacion hechos que jamés debieron suceder, y suscitar en conse-
cuencia el rechazo hacia violaciones similares, y el desarrollo de una
cultura de la solidaridad y la legalidad.®® La sentencia misma, se indica,
puede ser suficiente satisfaccion por el dafio moral sufrido, aunque no
siempre lo es.

La investigacion y sancion de los presuntos responsables —in-
variablemente dispuesta en las sentencias de la Corte- figura también

das”. Caso de los “nifios de la calle” (caso Villagran Morales y otros c. Guatemala), Reparaciones...
parr. 65. Ahora bien, esa expresion —reparaciones preventivas— adquiere sentido, aunque no
quede completamente a cubierto de critica, si se piensa en que ha ocurrido la violacion, que por ello
surge la necesidad de reparar y que es preciso, en este momento, prever y evitar igualmente
nuevas violaciones.

95 Sobre el particular, cfr. mi articulo “Dos temas de la jurisprudencia interamericana: ‘proyecto de
vida’ y amnistia”, (2000c: 351 y ss.). En su voto particular a la sentencia reparatoria en el caso
Loayza Tamayo, Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos),
sentencia de 27 de noviembre de 1998, Serie C, nim. 42, el juez Carlos Vicente de Roux sostuvo
que debia establecerse una compensacion econdémica en esta hipétesis. Cfr. Voto parcialmente
disidente a la sentencia de reparaciones de dicho caso, en el que sugirié que la reparacion se fijase
en veinticinco mil délares americanos.

96 Este objetivo es explicito en el caso de los “Nifios de la Calle” (caso Villagran Morales y otros c.
Guatemala), Reparaciones...: “la Corte ordena al Estado designar un centro educativo con un
nombre alusivo (a) los jovenes victimas de este caso, y colocar en dicho centro una placa con el
nombre de Henry Giovanni Contreras, Federico Clemente Figueroa Tanchez, Julio Roberto Caal
Sandoval, Jovito Josué Juarez Cifuentes y Anstraum Arnan Villagran Morales. Ello (llevaria) a
despertar la conciencia para evitar la repeticion de hechos lesivos como los ocurridos en el
presente caso y conservar viva la memoria de las victimas”, parr. 50 y punto resolutivo 7.



Elacceso de lavictimaa la jurisdiccion internacional sobre derechos humanos 43

en el conjunto de las reparaciones. En este caso no se trata de una
reparacion disponible para la victima: corresponde al Estado, en virtud
de su poder-deber general de persecucion penal llevar adelante esta
actividad independientemente del parecer de la victima. Para ello, la
sentencia de la Corte es suficiente. Tampoco podria el Estado refugiar-
se, para no investigar y procesar, en limitaciones que fije su propio sis-
tema juridico.®” Los Estados no pueden desembarazarse de sus
obligaciones internacionales alegando consideraciones de derecho in-
terno.®®

Una forma de reparacion con particular importancia —que tam-
bién mencioné lineas arriba- es la supresion de los efectos que pudie-
ran tener ciertos actos jurisdiccionales: desde la anulacion del proceso
—gue no necesariamente implica la sustraccion del sujeto a la acciéon de
la justicia— podria emprenderse un nuevo procedimiento, esta vez ante
tribunal competente, independiente e imparcial,®® hasta la liberacion de
la victima detenida.'® Otra vertiente reparadora se halla en la revision
legislativa, tanto de naturaleza positiva —expedicion de normas— como
negativa —supresion de disposiciones— que contravienen la Convencion
Americana. Finalmente, en algun caso, la Corte acordé medidas de ca-

°7  Cfr. Garcia Ramirez, “Dos temas de la jurisprudencia interamericana...” (2000c: 363 y ss.), ¥
“Cuestiones ante la jurisdiccién internacional”, en Cuadernos procesales... (2001: 21 y ss.). Aqui
recojo mis votos concurrentes en los casos Castillo Paez, Loayza Tamayo y Barrios Altos.

98 El articulo 27 del Tratado de Viena sobre el Derecho de los Tratados, frecuentemente invocado en
las resoluciones de la CIDH, sefiala que “una parte (en un tratado) no podra invocar las disposicio-
nes de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”, salvo en el caso
de que el consentimiento del Estado en obligarse se haya “manifestado en violacién de una
disposicion de su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar tratados”, en el
supuesto de que “esa violacion sea manifiesta y afecte una norma de importancia fundamental de
su derecho interno” (art. 27 en conexién con el 46.1).

°9  En la resolucién de fondo correspondiente al caso Castillo Petruzzi, sentencia del 30 de mayo de
1999, Serie C, nim. 52, anteriormente citada, la Corte declar6 la invalidez del proceso seguido
contra los quejosos y “orden(6) que se les garantice un nuevo juicio con la plena observancia del
debido proceso legal” (punto resolutivo 13); y en la Interpretacion de la sentencia de fondo (art.
67, Convencion Americana sobre Derechos Humanos), sentencia del 29 de enero de 2000, Serie
C, nim. 65, correspondiente al caso Cesti Hurtado, aclaré que debia procederse al cumplimiento
de la resolucion de habeas corpus y la anulacion del proceso seguido en forma irregular, “sin que
ello impida que las autoridades competentes adopten decisiones acerca de la responsabilidad
penal del sefior Cesti Hurtado con respecto a los hechos ilicitos que se le atribuyen” (punto
resolutivo 2).

100 Como se indicd, la Corte dispuso en su sentencia sobre el caso Cesti Hurtado del 29 de septiembre
de 1999, antes citada, el cumplimiento de una resolucién de habeas corpus a favor de la victima,
punto resolutivo 1. En el caso Loayza Tamayo se apreci6 una violacion del principio ne bis in idem
y se ordend la libertad de la victima, caso Loayza Tamayo, sentencia del 17 de septiembre de 1997,
Serie C, nim. 33, parr. 77 y punto resolutivo 5.
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racter social a favor de las victimas y con resonancia necesaria y favo-
rable sobre la comunidad a la que aquellos pertenecen.

CUMPLIMIENTO DE RESOLUCIONES

Las resoluciones de los tribunales deben ser puntualmente
cumplidas: he aqui una regla del Estado de derecho y de la divisién de
poderes, que tiene proyeccion inmediata en los derechos de los indivi-
duos: el incumplimiento de una sentencia perjudica a quien fue favore-
cido por el fallo. Si esto ocurre, el acceso a la justicia deviene ilusorio:
un triunfo moral que no se traduce en efectos juridicos. Campana sin
badajo, en fin de cuentas, que al cabo de poco tiempo desacredita la
solucién juridica y alimenta el convencimiento de que la satisfaccion de
los intereses depende de la fuerza, no del derecho. Nos hallariamos en
la frontera de la autojusticia: ley de la selva.

El principio de puntual cumplimiento, necesario para el dere-
cho interno, lo es también para el internacional. De no ser asi, el orden
juridico de gentes decaeria en un espacio de buenas voluntades, sim-
ples anhelos depositados en declaraciones, opiniones y recomendacio-
nes. Si los textos que encierran catalogos de derechos humanos
pretenden el imperio, éste s6lo se asegurara a través de resoluciones
jurisdiccionales que sean imperativas. De ahi que el cumplimiento de
éstas resulte crucial para el derecho convencional en su conjunto: su
prueba de fuego, tema comun a las jurisdicciones existentes en el ambi-
to de los derechos humanos.1°?

Ahora bien, el tema del cumplimiento es una regién incierta
todavia, cuya definicion proviene del avance que experimente la organi-
zacion internacional y de la fuerza con que la idea del derecho arraigue
en ésta y en los Estados que la integran. Estos son, en definitiva, los
primeros obligados, y la mejor garantia de cumplimiento de este deber
juridico radica en la conviccién moral convertida en fuerza politicay en
eficacia juridica. Las sanciones -siempre indeseables, y en ocasiones
contraproducentes— no bastan para establecer, de veras, el imperio in-

101 Asj, en el caso Aloeboetoe, la sentencia sobre reparaciones “ordena al Estado de Suriname igual-
mente, con caracter de reparacion, reabrir la escuela sita en Gujaba y dotarla de personal docente
y administrativo para que funcione permanentemente a partir de 1994, y poner en operacion en el
curso de ese afio el dispensario existente en ese lugar” (punto resolutivo 5). También es interesan-
te, en sentido similar, pero no idéntico, la resolucion de fondo y reparaciones del caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni c. Nicaragua, sentencia del 31 de agosto de 2001, que
decidié encauzar la cantidad correspondiente a dafio moral a la realizacién de obras o servicios de
interés colectivo en beneficio de la Comunidad Mayagna, parr. 167 y punto resolutivo 6.

102 Vgase al respecto, Sanchez (1994: 501).
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discutido del derecho. Los Estados son protagonistas, agentes y custo-
dios de éste. “La antigua pregunta: ¢ quis custodiet custodes? so6lo puede
recibir respuesta si se advierte que el respeto del derecho no puede ser
garantizado en ultimo término por la amenaza de sanciones, sino por su
reconocimiento ético”. Si esto vale para el orden interno, vale més toda-
via para el sistema internacional.®®

Por supuesto, si las resoluciones no se cumplen, todo el siste-
ma tutelar internacional entra en crisis. El desprestigio le aguarda: un
desprestigio que pudiera contaminar, en cascada, los sistemas nacio-
nales y mellar la cultura de los derechos humanos, penosamente cons-
truida. De ahi que en este punto, mas que en otro cualquiera, se
manifieste con evidencia la verdadera conviccion de los Estados —es de-
cir, de los gobernantes-y su proyecto politico. Los Estados que suscri-
ben un tratado quedan vinculados desde ese momento: no asumen el
deber de cumplir las estipulaciones del instrumento, pero si el de abste-
nerse de frustrar su objeto y fin.1* El caracter esencial de ese cumpli-
miento ha sido constantemente destacado.%®

La Convencion Americana es enfatica con respecto al cumpli-
miento de las resoluciones dictadas por la Corte,'°® que en este sentido
tienen un imperio que no comparten, como es natural, las recomenda-
ciones de la Comisién Interamericana.

Empero, éstas deben ser atendidas por los Estados —ha soste-
nido la propia Corte, como se informa en otra parte de este trabajo-
como consecuencia de la regla de buena fe,'°” que es el eje de todo el
derecho internacional convencional. En este sentido, dichas recomen-

103 | os conceptos transcritos son de Alfred Verdross, que puntualiza: “Ello se aplica especialmente al
derecho internacional, por estar la comunidad de los estados débilmente organizada y descansar
predominantemente, por esta razon, en la buena fe de sus miembros”, Derecho Internacional,..,
cit, p 485. Es verdad que han transcurrido muchos afios desde que fuera escrita esta frase, pero
también lo es que, pese al desarrollo y fortalecimiento de los organismos internacionales, la
conviccion ética sigue siendo —en ambos drdenes, interno y externo— la piedra fundamental del
cumplimiento juridico.

104 “Un Estado debera abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren el objeto y el fin de un
tratado”, cuando ha firmado éste, sefiala el articulo 18 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, del 23 de mayo de 1969. Se trata de una obligacién bona fide, que algunos
anticipan al tiempo inmediatamente anterior a la firma: desde que el Estado acepta entrar en
negociaciones conducentes a la celebracion del tratado. Cfr. De la Guardia y Delpech (1970: 238).

105 Asf, por lo que corresponde a Europa, en el mensaje inaugural de la Conferencia Ministerial
Europea sobre Derechos Humanos (Roma, 3-4 de noviembre de 2000) (Wildhaber, 2000: 30).

106 En este sentido los citados articulos 67 y 68.1 de la Convencion.

107 Bajo este epigrafe, el Tratado de Viena sobre el Derecho de los Tratados advierte que “todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe” (art. 26).
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daciones se asemejan a las que emite el ombudsman, que poseen nota-
ble autoridad, aunque no se asimilen a las sentencias de los tribunales.
En fin de cuentas, los Estados que han suscrito y ratificado la Conven-
cién Americana estan obligados a “realizar los mejores esfuerzos para
aplicar dichas recomendaciones en particular por emanar de un érgano
principal de la OEA, cuya funcién es la de ‘promover la observanciay la
defensa de los derechos humanos’ en el hemisferio”.1%®

Cuando el articulo 68.2 de la Convencién Americana previene
especificamente que las obligaciones indemnizatorias a cargo de los Es-
tados podran ejecutarse por medio del procedimiento interno correspon-
diente a la ejecucion de sentencias contra el Estado, ello significa que
se ha instituido una forma de ejecucion rapida y directa en esta hipote-
sis, pero no que se niegue ejecutoriedad a los restantes contenidos de la
sentencia del tribunal internacional.*®®

En el sistema europeo incumbe al Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa la funcién supervisora del cumplimiento de las resolu-
ciones de la Corte correspondiente. Este mecanismo no existe en la
Convencion Americana, que contiene, en cambio, la prevision de otra
instancia politica para impulsar ese cumplimiento.'® Anteriormente
me referia al caso en que un Estado decliné el cumplimiento de resolu-
ciones de la Corte, no obstante ser éstas definitivas e inapelables y
hallarse sujetas solamente, para fines de interpretacion, al propio tri-
bunal internacional.'! En este asunto, la Corte, haciendo uso de su
facultad natural para ejercer la compétence de la compétence, estable-
ci6 que el Estado no podia retirarse de la jurisdiccion contenciosa del
tribunal a través de un acto unilateral,''? para hacerlo debia denun-

108 Al respecto véase Buergenthal y Cassell (1988: 12).

108 Cfr. Fappiano (1997: 150-151), quien cita la opinion de Gros Espiell. Sobre este asunto, cfr.
Buergenthal y Cassell (1988: 189).

110 | a Corte —dispone el articulo 65 de la Convencién Americana— sometera a la consideracion de la
Asamblea General de la Organizacion en cada periodo ordinario de sesiones un informe sobre su
labor en el afio anterior. De manera especial y con las recomendaciones pertinentes, sefialara los
casos en que un Estado no haya dado cumplimiento a sus fallos”.

111 F| fallo de la Corte sera definitivo e inapelable —sefiala el articulo 67 de la misma Convencién-. En
caso de desacuerdo sobre el sentido o alcance del fallo, la Corte lo interpretara a solicitud de
cualquiera de las partes...”. En este punto ocurre con el fallo de la Corte Interamericana lo mismo
que acontece, en hipétesis similar, con las sentencias definitivas de los tribunales domésticos:
interpretacion no es impugnacion; quien interpreta aclara, disipa dudas, detalla el sentido de lo que
ha resuelto, pero no modifica o revoca.

112 En el Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 1999 se dio cuenta de este
asunto en los siguientes términos, que lo resumen: el 15 de junio de 1999, Per( devolvio a la Corte
la sentencia de fondo correspondiente al caso Castillo Petruzzi y otros, del 30 de mayo del mismo
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ciar la Convencién como un todo. Varios Estados han legislado para
allanar la admisién y el cumplimiento de las resoluciones de la Corte
en el orden nacional.**® A ellos pudiera sumarse México; en efecto, se

113

afio, con base en una Resolucion de la Sala Plena del Consejo Supremo de Justicia Militar del 11 de
junio, que declaraba inejecutable la resolucién de la CIDH. EI 9 de julio, el Estado presenté ante la
Secretaria General de la OEA un instrumento por medio del cual retira, “con efectos inmediatos... la
Declaracion de reconocimiento de la clausula facultativa de sometimiento a la competencia conten-
ciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. El 23 de julio, los representantes de las
victimas en aquel caso presentaron observaciones, y lo mismo hizo, el dia 26, la Comisién
Interamericana. Previamente, el 16 del mismo julio, el Estado devolvié a la Corte la demanda relativa
al caso del Tribunal Constitucional, del 31 de marzo de 1999, y el 4 de agosto devolvié la relativa al
caso Ivcher Bronstein, del 2 de julio. El 24 de septiembre, la Corte dicté sentencias de competencia
en los casos del Tribunal e Ivcher, declarando inadmisible el retiro del Estado y decidié continuar el
procedimiento en aquéllos. El 17 de noviembre siguiente, la Corte Interamericana emitié una
resolucion sobre el cumplimiento de la sentencia correspondiente al litigio Castillo Petruzzi y otros,
y declar6 —con base en el principio pacta sunt servanda y en el articulo 68.1 de la Convencion
Americana—, que el Estado tenia el deber de dar cumplimiento a la mencionada sentencia del 30 de
mayo de 1999. Cfr. mi comentario en Garcia Ramirez, “Una controversia sobre la competencia...”
(2000c: 389 y ss.); asi mismo, Cancado (1999: 55 y ss.).

La Constitucion de Peru alude a diversas resoluciones internacionales. En primer término se refiere
a los supuestos de inversion, produccion, contratos con extranjeros, etcétera, y sefiala: “Pueden
ser exceptuados de la jurisdiccion nacional los contratos de caracter financiero” (art. 63, segundo
parrafo). Asi mismo: “El Estado y las demas personas de derecho pulblico pueden someter las
controversias derivadas de relacion contractual a tribunales constituidos en virtud de tratados en
vigor. Pueden también someterlas a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo
disponga la ley” (art. 63, tercer parrafo). Por lo que toca al asunto que ahora nos interesa, se
dispone: “Agotada la jurisdiccion interna, quien se considere lesionado en los derechos que la
Constitucién reconoce puede recurrir a los tribunales u organismos internacionales constituidos
segUn tratados o convenios de los que Per( es parte” (art. 205). Es necesario tomar en cuenta,
igualmente, la Ley No. 23506, de Habeas Corpus y Amparo, del 8 de diciembre de 1982. El articulo
39 de ésta, que concordaba con la anterior Constitucion, se referia a los organismos internaciona-
les, e indicaba: “el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos de la Organizacion de Estados Americanos y aquellos otros que se cons-
tituyan en el futuro y que sean aprobados por tratados que obliguen al Per( y que tengan la
categoria a que se refiere el articulo 105 de la Constitucién”. El articulo 40 del mismo ordenamien-
to, en vigor, dispone: “La resolucién del organismo internacional a cuya jurisdiccion obligatoria se
halle sometido el Estado peruano, no requiere para su validez y eficacia de reconocimiento, revision
ni examen previo alguno. La Corte Suprema de Justicia de la Republica recepcionara las resolucio-
nes emitidas por el organismo internacional, y dispondra su ejecucion y cumplimiento de confor-
midad con las normas y procedimientos internos vigentes sobre ejecucion de sentencias”. Conforme
a la Constitucion de Venezuela, de 1999, los derechos consagrados por los tratados suscritos y
ratificados son obligatorios para los 6rganos del poder publico (art. 19); los tratados, pactos y
convenciones sobre derechos humanos “tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden
interno” en la medida en que sus normas sean mas favorables para el individuo que las constitu-
cionales y legales, “y son de aplicacién inmediata y directa por los tribunales y demas 6rganos del
poder publico” (art. 23); el amparo procede en lo que respecta a derechos que figuren en los
instrumentos internacionales (art. 27). En la misma linea, se faculta a todas las personas para
dirigir peticiones o quejas a los érganos internacionales creados para ello por tratados, pactos y
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ha remitido al Congreso una iniciativa de reforma constitucional sobre
esta materia.'*

La Corte, hay que reiterarlo, tiene una potestad ejecutiva limi-
tada: solo en la extension en la que ésta es admisible, hoy dia, en el
plano internacional.'*® Puede, por ello, mantenerse al tanto del cumpli-
miento de sus resoluciones e instar el acatamiento de los Estados. Aho-
ra bien, no cuenta con una facultad semejante a la que poseen los
tribunales nacionales para requerir el uso de la fuerza publica a fin de
hacer cumplir sus determinaciones. En este caso, la CIDH sélo puede
recurrir a la instancia politica representada por la Asamblea General
de la Organizacion de los Estados Americanos, conforme al articulo 65
de la Convencion Interamericana.1®

Sin perjuicio de lo anterior, también se ha sefialado la posibili-
dad de que la inobservancia de una resolucion jurisdiccional interna-

convenciones, y el Estado “adoptara, conforme a procedimientos establecidos en la Constitucion
y la ley, las medidas que sean necesarias para dar cumplimiento a las decisiones emanadas de los
organos internacionales previstos en este articulo” (art. 31). En el Convenio de sede entre el
gobierno de la Republica de Costa Rica y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, del 10 de
septiembre de 1981, bajo el epigrafe “Eficacia de las resoluciones”, se previene: “Las resoluciones
de la Corte y, en su caso, de su presidente, una vez comunicadas a las autoridades administrativas
o judiciales correspondientes de la Republica, tendran la misma fuerza ejecutiva y ejecutoria que las
dictadas por los tribunales costarricenses”.

114 Lainiciativa plantea la reforma del articulo 21 constitucional, al que se agregarian tres parrafos en
los siguientes términos: “La jurisdiccion de los tribunales internacionales establecidos en tratados
de los que los Estados Unidos Mexicanos sean parte, sera reconocida en los términos y conforme
a los procedimientos establecidos en dichos tratados. En los casos del orden penal, los procedi-
mientos que lleven a cabo dichos tribunales, asi como el cumplimiento de sus resoluciones y
sentencias, seran reconocidos y ejecutados por el Estado mexicano de conformidad con lo
dispuesto en el tratado internacional respectivo. Las resoluciones, asi como las sentencias irrevo-
cables emitidas por tales tribunales, gozarén de fuerza obligatoria; las autoridades administrativas
y judiciales del fuero federal, comun y militar deberan garantizar su cumplimiento conforme a lo
dispuesto en las leyes”.

115 Asi, en mi trabajo “Las reparaciones en el sistema interamericano...”; “la Corte posee la executio
inherente a la funcion jurisdiccional, que tiene el alcance y los limites caracteristicos del Derecho
Internacional” (Garcia, 2000c: 443).

116 En el proceso de formulacion de la Convencion Americana, los delegados a la Conferencia Especia-
lizada Interamericana consideraron —pero no acogieron— alternativas mas enérgicas que la contenida
en el texto actual del articulo 65. Victor M. Rodriguez Rescia recuerda que el articulo 57 del proyecto
prevenia que el fallo de la Corte fuese transmitido al Consejo Permanente de la OEA, “lo que constituia
una mejor opcion tratandose de eficacia juridica de los fallos de la Corte, porque dicho Consejo podria
pronunciarse al respecto y tomar medidas para que las recomendaciones hechas por el Tribunal
pudieran ejecutarse”. El gobierno de Guatemala sugirié que la Corte pudiera hacer del conocimiento
del Consejo “los casos en que su fallo no se haya ejecutado y este Consejo cuidar(f)a de su ejecucion
o0 tomar(f)a las medidas correspondientes” (Rodriguez Rescia, 2001: 480).
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cional desencadene una nueva peticion ante la Comision Interamericana
0, en su caso, una nueva demanda de ésta ante la Corte, al haberse
consumado una violacién adicional a la Convencién por parte del Esta-
do que incumplio el fallo de la Corte.”
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Las clausulas pétreas de la
proteccion internacional del
ser humano: El acceso directo
de los individuos a la justicia
a nivel internacional, y la
Intangibilidad de la
jurisdiccion obligatoria de los
tribunales internacionales de
derechos humanos*

ANTONIO AucusTo CANGADO TRINDADE™

En el presente articulo el autor caracteriza el acceso directo de los individuos
a la justicia internacional y la intangibilidad de la jurisdiccién obligatoria de
los tribunales internacionales como clausulas pétreas de la proteccion
internacional de los derechos humanos, que hacen viable el acceso de los
individuos a la justicia internacional. Este conjunto de clausulas remiten, en
pleno siglo XXI, al reconocimiento del ser humano como sujeto del derecho
internacional de los derechos humanos, y a la existencia de un conjunto de
derechos inherentes a él, anteriores, superiores al Estado, cuya proteccion ha
ganado terreno en los tribunales internacionales.

*x

Memorias Seminario “El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos en el
umbral del siglo XXI”, San José de Costa Rica, 23 y 24 de 1999. Volumen I, 2 edicién, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2003.
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consejos directivos del Instituto Interamericano de Derechos Humanos y del Instituto Internacional
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Pese a laimportancia y evolucion de estos temas no se encuentra un desarrollo
en la doctrina y la jurisprudencia internacionales que dé cuenta de la
experiencia acumulada y del debate actual, siendo fundamental el aporte del
presente trabajo en el andlisis y examen de estas clausulas pétreas a partir de
la consolidacion de la personalidad y capacidad juridicas internacionales de
los individuos.

International hard standards for the protection of human beings:

Direct individual access to international justice and the intangibleness
of the mandatory jurisdiction of international tribunals for the
enforcement of human rights

In this paper, the author defines individual access to international justice and
the intangibleness of mandatory jurisdiction of human rights international
tribunals as international hard standards for the protection of human beings,
which pave the way for individual’'s access to international justice system.
This set of clauses, in the twenty-one century, ensures the recognition of
human beings as international law subjects of protection, as well as reaffirms
the existence of universal, intangible and state-previous human rights that
are increasingly becoming issues of protection under international jurisdiction.
Notwithstanding the importance and significance of this topic, the literature
and the tribunals’ decisions have not addressed yet the cumulative experience
and the current debate on hard standards. This article seeks to overcome these
shortcomings analysing hard standards based on individuals’ international
capacities and recognition.

INTRODUCCION

En el umbral del siglo XXI, ya no puede haber duda de que el

derecho de peticion individual a los tribunales internacionales de dere-
chos humanos, y la intangibilidad de la jurisdiccion obligatoria de és-
tos, necesariamente conjugados, constituyen —como siempre hemos
sostenido- verdaderas clausulas pétreas de la proteccion internacional
de los derechos humanos.! Son ellas las que hacen viable el acceso de
los individuos a la justicia a nivel internacional, lo cual representa una
verdadera “revolucion juridica”, quizas el mas importante legado que

Cfr. recientemente, Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo Petruzzi y otros c.
Per( (Excepciones Preliminares), sentencia de 04.09.1998, Serie C, nim. 41, voto concurrente
del juez Cancado Trindade, parr. 36; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consul-
tiva nim. 16, sobre El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las
Garantias del Debido Proceso Legal, de 01.10.1999, Serie A, nim. 16, voto concurrente del juez
Cangado Trindade, pérr. 30.
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nos deja la ciencia juridica del siglo XX. A ellas se suman el deber de fiel
cumplimiento, por los Estados Partes en los tratados de derechos huma-
nos, de las decisiones de aquellos tribunales, asi como el ejercicio de la
garantia colectiva por los mencionados Estados.

Estos son, en altima instancia, los pilares béasicos sobre los
cuales se erige el mecanismo de emancipacion del ser humano vis-a-vis
su propio Estado, como sujeto del derecho internacional de los derechos
humanos (DIDH), dotado de plena capacidad juridica internacional. Di-
cho mecanismo, a su vez, corresponde, en el plano procesal, al reconoci-
miento, en el plano conceptual, de la existencia de derechos inherentes
al ser humano, por definicion anteriores y superiores al Estado, cuya
proteccién no se agota —no puede agotarse- en la accién del Estado.

Cabe, pues, dedicar la debida atencidon a cuestiones de capital
importancia no suficientemente desarrolladas por la doctrina y la juris-
prudencia internacionales hasta la fecha, a saber: la personalidad juri-
dica internacional del individuo; el derecho de peticion individual a
instancias internacionales; la capacidad juridica internacional del in-
dividuo; la intangibilidad de la jurisdiccion obligatoria de los tribunales
internacionales —Cortes Europea e Interamericana— de derechos huma-
nos.

A nuestro modo de ver, hasta el presente la atencion dedicada
a estos topicos ha sido insatisfactoria, dejando de guardar proporcion
con la gran relevancia de que se revisten para la evolucion continua de
la proteccion internacional de los derechos humanos. Ademas, se revis-
ten estos topicos —siempre recurrentes en el contencioso internacional
de los derechos humanos- de perenne actualidad. En este umbral del
siglo XXI, en que se busca evaluar la experiencia acumulada al respecto
a lo largo de las ultimas décadas, y lograr el perfeccionamiento de los
procedimientos previstos en los tratados de derechos humanos, es opor -
tuno y necesario profundizar en el examen de lo que nos permitimos
denominar clausulas pétreas de la proteccién internacional del ser hu-
mano, a saber, el acceso directo de los individuos a la justicia a nivel
internacional, y la intangibilidad de la jurisdiccién obligatoria de los
tribunales internacionales de derechos humanos. Pasemos al estudio
de la consolidacién de la personalidad y capacidad juridicas internacio-
nales de los individuos en general, y al examen de la intangibilidad de
aquellas clausulas pétreas en particular.

EL RESCATE HISTORICO DEL INDIVIDUO COMO SUJETO
DEL DERECHO INTERNACIONAL

Al considerar la posicién de los individuos en el derecho inter-
nacional, no hay que perder de vista el pensamiento de los llamados
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fundadores del derecho de gentes. Hay que recordar la considerable
importancia, para el desarrollo del tema, sobre todo de los escritos de los
tedlogos esparioles asi como de la obra grociana. En el periodo inicial de
formacion del derecho internacional era considerable la influencia ejer-
cida por las ensefianzas de los grandes maestros —lo que es comprensi-
ble, dada la necesidad de sistematizacién de la materia-.? Aln en
nuestros dias, es imprescindible tener presentes tales ensefianzas.

Es ampliamente reconocida la contribucion de los teélogos es-
pafioles Francisco de Vitoria y Francisco Suarez a la formacién del dere-
cho internacional. En la vision de Suérez (autor del tratado De Legibus
ac Deo Legislatore, 1612), el derecho de gentes revela la unidad y uni-
versalidad del género humano; los Estados tienen necesidad de un sis-
tema juridico que regule sus relaciones, como miembros de la sociedad
universal.® Fue, sin embargo, el gran maestro de Salamanca, Francisco
de Vitoria, quien dio una contribucién pionera y decisiva para la nocién
de prevalencia del Estado de derecho: fue él quien sostuvo, con rara
lucidez, en sus aclamadas Relecciones Teoldgicas (1538-1539), que el
ordenamiento juridico obliga a todos —tanto gobernados como gobernan-
tes- y, en esta misma linea de pensamiento, la comunidad internacio-
nal (totus orbis) prima sobre el arbitrio de cada Estado individual.*

En la concepciéon de De Vitoria, el derecho de gentes regula una
comunidad internacional constituida por seres humanos organizados
socialmente en Estados y coextensiva con la propia humanidad;® la re-
paracion de las violaciones de derechos (humanos) refleja una necesi-
dad internacional atendida por el derecho de gentes, con los mismos
principios de justicia aplicandose tanto a los Estados como a los indivi-
duos o pueblos que los forman (Cancado 1987: 411; Brown, 1934: 282-
283, 140, 150, 163-165 y 172). Transcurridos mas de cuatro siglos y
medio, sU mensaje retiene una notable actualidad.

La concepcidn del jus gentium de Hugo Grotius —cuya obra, so-
bre todo el De Jure Belliac Pacis (1625) es situada en los origenes del
derecho internacional, como vino a ser conocida la disciplina—-, estuvo
siempre atenta al rol de la sociedad civil. Para Grotius, el Estado no es
un fin en si mismo, sino mas bien un medio para asegurar el ordena-

2 Véase al respecto Cancado Trindade (1981: 20-21). Para un relato de la formacién de la doctrina
clésica, cfr., inter alia, P. Guggenheim (1967: 13-32), A. Verdross (1969: 47-62), Ch. de Visscher
(1970: 18-32), Louis Le Fur (1927: 297-399).

8 Cfr. Association Internationale Vitoria-Suéarez (1939: 169-170).
4 Cfr. Francisco de Vitoria (1985: 1-101), A. Gdmez Robledo (1989: 30-39).
5 Cfr., en particular, Francisco de Vitoria (1960: 675).
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miento social en conformidad con la inteligencia humana, a fin de per-
feccionar la “sociedad comun que abarca toda la humanidad” (Remec,
1960: 216 y 203).6 En el pensamiento grociano, toda norma juridica —sea
de derecho interno o de derecho de gentes- crea derechos y obligaciones
para las personas a quienes se dirige; la obra precursora de Grotius, ya
en la primera mitad del siglo XVII, admite, pues, la posibilidad de la
protecciéon internacional de los derechos humanos contra el propio Es-
tado (Remec, 1960: 221y 243).”

Aun antes de Grotius, Alberico Gentili (autor de De Jure Belli,
1598) sostenia, a finales del siglo XVI, que es el derecho el que regula la
convivencia entre los miembros de la societas gentium universal (Gomez,
1989: 48-55). Samuel Pufendorf (autor de De Jure Naturae et Gentium,
1672), a su vez, sostuvo “el sometimiento del legislador a la mas alta ley
de la naturaleza humana y de la razén” (p. 26). De su parte, Christian
Wolff (autor de Jus Gentium Methodo Scientifica Pertractatum, 1749), pon-
deraba que asi como los individuos deben, en su asociacion con el Esta-
do, promover el bien comun, a su vez el Estado tiene el deber correlativo
de buscar su perfeccion (Sepulveda, 1983: 28-29).8

Lamentablemente, las reflexiones y la vision de los llamados
fundadores del derecho internacional (notoriamente los escritos de los
tedlogos espafioles y la obra grociana), que lo concebian como un siste-
ma verdaderamente universal (Jenks, 1958: 66-69; Dupuy, 1986: 164-
165), vinieron a ser suplantadas por la emergencia del positivismo
juridico, que personifico el Estado dotandolo de “voluntad propia”, redu-

6 Los sujetos tienen derechos vis-a-vis el Estado soberano, que no puede exigir obediencia de sus
ciudadanos de forma absoluta (imperativo del bien coman); asi, en la visién de Grotius, la razon de
Estado tiene limites, y la concepcién absoluta de esta Gltima se torna aplicable en las relaciones
tanto internacionales como internas del Estado (Remec, 1960: 219-220 y 217).

’ Hay que tener siempre presente el verdadero legado de la tradicion grociana del derecho interna-
cional. La comunidad internacional no puede pretender basarse en la voluntad de cada Estado
individualmente. Ante la necesidad histérica de regular las relaciones de los Estados emergentes,
sustentaba Grotius que las relaciones internacionales estan sujetas a las normas juridicas, y no a la
“razén de Estado”, la cual es incompatible con la propia existencia de la comunidad internacional;
esta Ultima no puede prescindir del derecho. Cfr. al respecto el estudio clasico de Hersch Lauterpacht
(1946: 1-53). El ser humano y su bienestar ocupan una posicion central en el sistema de las
relaciones internacionales. Por consiguiente, en casos de tirania, Grotius admitia la intervencion
humanitaria; los patrones de justicia aplicanse vis-a-vis tanto a los Estados como a los individuos.
Hersch Lauterpacht (1943: 7 y 21-31).

8 Wolff vislumbré los Estados-nacion como miembros de una civitas maxima, concepto que Emmerich
de Batel (autor de Le Droit des Gens, 1758), posteriormente, invocando la necesidad de “realis-
mo”, pretendié sustituir por una “sociedad de naciones” (concepto menos avanzado); cfr. F. S.
Urdi (1975: 95); para una critica a ese retroceso (incapaz de fundamentar el principio de obligacién
en el derecho internacional), cfr. J. L. Brierly (1963: 38-40).
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ciendo los derechos de los seres humanos a los que el Estado a éstos
“concedia”. El consentimiento o la voluntad de los Estados (el positivis-
mo voluntarista) se torno el criterio predominante en el derecho inter-
nacional, negando jus standi a los individuos, a los seres humanos
(Remec, 1960: 36-37). Esto dificulté la comprension de la sociedad inter -
nacional, y debilité el propio derecho internacional, reduciéndolo a de-
recho interestatal, no mas por encima sino entre Estados soberanos (p.
37). Las consecuencias desastrosas de esta distorsiéon son ampliamente
conocidas.

La personificacion del Estado todopoderoso, inspirada en la fi-
losofia del derecho de Hegel, tuvo una influencia nefasta en la evolucion
del derecho internacional a finales del siglo XIX y en las primeras déca-
das del siglo XX. Esta corriente doctrinaria resistié con todas las fuerzas
al ideal de emancipacion del ser humano de la tutela absoluta del Esta-
do, y al reconocimiento del individuo como sujeto del derecho interna-
cional.® En el pasado, los positivistas se vanagloriaban de la importancia
por ellos atribuida al método de la observacion (descuidado por otras
corrientes de pensamiento), lo que contrasta, sin embargo, con su total
incapacidad de presentar directrices, lineas maestras de analisis, y so-
bre todo principios generales orientadores (Le Fur, 1927: 263). En el pla-
no normativo, el positivismo se mostré sirviente al orden legal establecido,
y convalidé los abusos practicados en nombre de éste.

Pero ya a mediados del siglo XX, la doctrina jusinternacionalista
mas esclarecida se distanciaba definitivamente de la formulacion
hegeliana y neohegeliana del Estado como depositario final de la liber-
tad y responsabilidad de los individuos que lo componian, y que en él se
integraban enteramente (Friedmann, 1964: 247). La vieja polémica, es-
téril y ociosa, entre monistas y dualistas, erigida en falsas premisas, no
sorprendentemente dejé de contribuir a los esfuerzos doctrinarios en
pro de la emancipacion del ser humano vis-a-vis su propio Estado. En
efecto, lo que hicieron tanto los dualistas como los monistas, en este
particular, fue “personificar” el Estado como sujeto del derecho interna-
cional. Los monistas descartaron todo antropomorfismo, afirmando la
subjetividad internacional del Estado por un analisis de la persona juri-
dica (Eustathiades, 1953: 405-406); y los dualistas —a ejemplo de H.

9 Contra esta posicion reaccionaria se posiciond, entre otros, Jean Spiropoulos; en luminosa mono-
graffa publicada en Paris en 1928, ponder6 que, contrario de lo que se desprendia de la doctrina
hegeliana, el Estado no es un ideal supremo sometido tan sélo a su propia voluntad, no es un fin
en si mismo, sino mas bien “un medio de realizacion de las aspiraciones y necesidades vitales de
los individuos”, siendo, pues, necesario proteger al ser humano contra la lesion de sus derechos
por su propio Estado (Spiropoulos, 1928: 19, 33 y 66). Una evolucién en ese sentido, agrego,
tendria que aproximarnos al ideal de la civitas maxima (p. 55).
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Triepel y D. Anzilotti- no se contuvieron en sus excesos de caracteriza-
cion de los Estados como sujetos Unicos del derecho internacional.®

Toda una corriente doctrinal —del positivismo tradicional- for -
mada, ademas de Triepel y Anzilotti, también por K. Strupp, E.
Kaufmann, R. Redslob, entre otros, paso a sostener que solamente los
Estados eran sujetos del derecho internacional puablico. La misma pos-
tura fue adoptada por la antigua doctrina soviética del derecho inter-
nacional, con énfasis en la llamada “coexistencia pacifica” interestatal
(Korovin, s.f.: 15-18, 93-98; Tunkin, 1965: 19-34). Contra esta vision
surgié una corriente opuesta, a partir de la publicacion, en 1901, del
libro de Léon Duguit L Etat, le droit objectif et la loi positive, formada por
G. Jéze, H. Krabbe, N. Politis y G. Scelle, entre otros, sosteniendo, a
contrario sensu, que en ultima instancia solamente los individuos, des-
tinatarios de las normas juridicas, eran sujetos del derecho interna-
cional (cfr. infra).

La idea de la soberania estatal absoluta, que llevé a la irres-
ponsabilidad y a la pretendida omnipotencia del Estado, que no impidid
las sucesivas atrocidades por éste cometidas contra los seres humanos,
se mostro con el pasar del tiempo enteramente infundada. El Estado -
hoy se reconoce- es responsable por todos sus actos, tanto jure gestionis
como jure imperio, asi como por todas sus omisiones. Creado por los se-
res humanos, y por ellos compuesto, para ellos existe, para la realiza-
cion de su bien comun. En caso de violacion de los derechos humanos,
se justifica asi plenamente el acceso directo del individuo a la jurisdic-
cidn internacional, para hacer valer tales derechos, incluso en contra
del propio Estado.*

El individuo es, pues, sujeto del derecho tanto interno como
internacional.'? Para esto ha contribuido, en el plano internacional, la
considerable evolucion en las Ultimas décadas del derecho internacio-
nal de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario.
También este ultimo considera a las personas protegidas no como sim-
ples objetos de la reglamentacion que establecen, sino mas bien como
verdaderos sujetos del derecho internacional. Es lo que se desprende, v.
g., de la posicién de las cuatro Convenciones de Ginebra sobre Derecho

10 Para una critica a la incapacidad de la tesis dualista de explicar el acceso de los individuos a la
jurisdiccion internacional, cfr. Paul Reuter (1950: 542-543 y 551).

11 Veéase Stefan Glaser (1964: 117, 105-106 y 114-116). De ahi la importancia de la competencia
obligatoria de los 6rganos de proteccion internacional de los derechos humanos (p. 118).

12 Sobre la evolucién histérica de la personalidad juridica en el derecho de gentes, cfr. Hermann
Mosler (1964: 228-251), G. Arangio-Ruiz (1972: 9-268), Julio A. Barberis (1984: 17-35), Erica I.
A. Daes (1988: 1-111, esp. 81-92).
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Internacional Humanitario de 1949, erigidas a partir de los derechos de
las personas protegidas.*®

Carecen de sentido las tentativas del pasado de negar a los
individuos la condicion de sujetos del derecho internacional, por no ser
a ellos reconocidas algunas de las capacidades de que son detentadores
los Estados (como la de celebrar tratados). En el plano del derecho inter -
no no todos los individuos participan, directa o indirectamente, en el
proceso legiferante, y por eso no dejan de ser sujetos de derecho. El
movimiento internacional en pro de los derechos humanos, desencade-
nado por la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, vino
a desautorizar estas falsas analogias, y a superar distinciones tradicio-
nales (v. g., con base en la nacionalidad): son sujetos de derecho “todas
las criaturas humanas”, como miembros de la “sociedad universal”, siendo
“inconcebible” que el Estado venga a negarles esta condicion (Cassin,
1950: 81-82).

Al reconocimiento de derechos individuales debe corresponder
la capacidad procesal de vindicarlos, en los planos tanto nacional como
internacional. Es mediante la consolidacion de la plena capacidad pro-
cesal de los individuos que la proteccion de los derechos humanos se
torna una realidad.* Pero aunque, por las circunstancias de la vida,
ciertos individuos (nifios, enfermos mentales, ancianos, entre otros) no
puedan disfrutar de plena capacidad (v. g., en el derecho civil), no por
eso dejan de ser titulares de derechos, oponibles incluso al Estado (Drost,
1965: 226-227). Independientemente de las circunstancias, el individuo
es sujeto jure suo del derecho internacional, tal como sostiene la doctri-
na mas ldcida, desde la de los llamados fundadores de la disciplina (pp.
215-223). Los derechos humanos fueron concebidos como inherentes a
todo ser humano, independientemente de cualesquiera circunstancias.

Se podria argumentar que el mundo contemporaneo es entera-
mente distinto del de la época de los llamados fundadores del derecho
internacional (supra), que propugnaron por una civitas maxima regida
por el derecho de gentes. Aunque se trate de dos escenarios mundiales

3 Por ejemplo, Il Convencién, articulos 14 y 78; IV Convencion, articulo 27; tanto es asi que las
cuatro Convenciones de Ginebra prohiben claramente a los Estados Partes derogar —por acuerdos
especiales— las reglas en ellas enunciadas y, en particular, restringir los derechos de las personas
protegidas en ellas consagrados (I, Il y Il Convenciones, articulo 6; y IV Convencion, articulo 7).
En realidad, las primeras Convenciones de Derecho Internacional Humanitario (ya en el transcurso
del siglo XIX al XX) fueron pioneras al expresar la preocupacion internacional por la suerte de los
seres humanos en los conflictos armados, reconociendo al individuo como beneficiario directo de
las obligaciones convencionales estatales (Partsch, 1995: 959; Aldrich, 1996: 851-858).

14 Cfr, en lo referente a la proteccion internacional, A. A. Cancado Trindade (1998: 1-27; 1999: 521-
544).
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diferentes (nadie lo negaria), la aspiracion humana es la misma, a sa-
ber: la de la construccién de un ordenamiento internacional aplicable
tanto a los Estados (y organizaciones internacionales) como a los indivi-
duos, de conformidad con ciertos patrones universales de justicia.

Siendo que el derecho internacional contemporaneo reconoce
a los individuos derechos y deberes (como lo comprueban los instru-
mentos internacionales), no hay como negarles personalidad interna-
cional, sin la cual no podria darse aquel reconocimiento. El propio
derecho internacional, al reconocer derechos inherentes a todo ser hu-
mano, desautoriza el arcaico dogma positivista que pretendia
autoritariamente reducir tales derechos a los “concedidos” por el Esta-
do. El reconocimiento del individuo como sujeto, tanto del derecho inter -
no como del derecho internacional, dotado en ambos de plena capacidad
procesal (cf. infra) representa, como se ha sefialado, una verdadera re-
volucién juridica, a la cual tenemos el deber de contribuir. Esta revolu-
cién viene a dar un contenido ético a las normas tanto del derecho publico
interno como del derecho internacional.

En efecto, ya en las primeras décadas del siglo XX se recono-
cian los manifiestos inconvenientes de la proteccion de los individuos
por intermedio de sus respectivos Estados de nacionalidad, o sea, por el
ejercicio de la proteccion diplomatica discrecional, que tornaba los Es-
tados “demandantes” a un mismo tiempo “jueces y partes”. Comenzaba,
en consecuencia, para superar tales inconvenientes, a germinar la idea
del acceso directo de los individuos a la jurisdiccion internacional, bajo
determinadas condiciones, para hacer valer sus derechos contra los
Estados, tema éste que llegé a ser efectivamente considerado por el Institut
de Droit International en sus sesiones de 1927 y 1929 (Séfériadeés, 1935:
23-25y 54-60).

La mejor doctrina juridica paso a alertar sobre la necesidad del
reconocimiento de un minimo juridico —con la primacia del derecho in-
ternacional y de los derechos humanos sobre el ordenamiento juridico
estatal-, por debajo del cual la comunidad internacional no debia per-
mitir que recayese el Estado (Mandelstam, 1931: 95-96 y 103, 138).1°
Siendo el individuo el “sujeto final de todo derecho”, nada habia de inhe-
rente al derecho internacional que lo impedia de tornarse sujeto del

15 En obra célebre, Georges Scelle se insurgi6 contra la ficcion de la contraposicién de una “sociedad
interestatal” a una sociedad de individuos (nacional): una y otra estan formadas por individuos,
sujetos del derecho interno y del derecho internacional, sean ellos simples particulares (movidos
por intereses privados), o investidos de funciones publicas (gobernantes y funcionarios puablicos),
encargados de velar por los intereses de las colectividades nacionales e internacionales (Scelle,
1984: 42-44).
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derecho de gentes (droit des gens/law of nations) y de tornarse parte en
procedimientos ante tribunales internacionales (Lauterpacht, 1950: 69,
61 y 51, y 70).15 No sélo en el continente europeo, sino también en el
americano, aun antes de la adopcioén de las Declaraciones Americana y
Universal de Derechos Humanos de 1948, florecieron manifestaciones
doctrinarias en pro de la personalidad juridica internacional de los indi-
viduos (Alvarez, 1944: 46-47 y 457-463, 81, 91 y 499-500; Accioly, 1933:
71-75; Carneiro, 1945: 121y 108,y 113, 35, 43, 126, 181 y 195; Jessup,
1948: 41).

Se paso incluso a vincular la subjetividad internacional de los
individuos a la tematica de la responsabilidad internacional (de los mis-
mos, a la par de la de los Estados).'” Dada, pues, la capacidad del indivi-
duo, tanto para mover una acciéon contra un Estado en la proteccion de
sus derechos, como para cometer un delito en el plano internacional, no
mas habia que negar su condicion de sujeto del derecho internacio-
nal.'® Siendo el individuo “sujeto de deberes” en el plano del derecho
internacional, no habia como negar su personalidad juridica interna-
cional, reconocida incluso por el propio derecho internacional consue-
tudinario (Guggenheim, 1952: 116y 117-118).

6 Tal reconocimiento del individuo como sujeto de derechos también en el plano del derecho
internacional acarrea un claro rechazo de los viejos dogmas positivistas, desacreditados e
insustentables, del dualismo de sujetos en los ordenamientos interno e internacional, y de la
voluntad de los Estados como fuente exclusiva del derecho internacional (Lauterpacht, 1950: 8-
9). En otro estudio perspicaz, publicado también en 1950, Maurice Bourquin ponderé que la
creciente preocupacion del derecho internacional de la época con los problemas que afectaban
directamente el ser humano revelaba la superacion de la vieja vision exclusivamente interestatal del
orden juridico internacional (Bourquin, 1950: 21-54). Para una critica a la concepcion voluntarista
del derecho internacional, cfr. A. A. Cancado Trindade (1981: 201-240).

17 Como reaccién de la conciencia juridica universal, el desarrollo de los derechos y deberes del
individuo en el plano internacional, y su capacidad de actuar para defender sus derechos,
encuéntranse vinculadas a su capacidad para el delito internacional; la responsabilidad internacio-
nal abarca, asi, en su vision, tanto la proteccion de los derechos humanos como la punicion de los
criminales de guerra (formando un todo) (Eustathiades, 1953: 402, 412- 413, 424, 586-589,
601y 612). Tratabase, pues, de proteger al ser humano no sélo contra la arbitrariedad estatal, sino
también contra los abusos de los propios individuos (p. 614). Cfr. en el mismo sentido, W.
Friedmann (1964: 234 y 248).

18 Véase Eustathiades (1953: 426-427, 547 y 610-611). Aunque no se endosa la teoria de Duguit y
Scelle (de los individuos como Unicos sujetos del derecho internacional), Eustathiades reconocié
en ella el gran mérito de reaccionar a la doctrina tradicional que visualizaba en los Estados los
Unicos sujetos del derecho internacional; el reconocimiento de la subjetividad internacional de los
individuos, a la par de la de los Estados, vino a transformar la estructura del derecho internacional
y fomentar el espiritu de solidaridad internacional (pp. 604-610). Los individuos emergieron como
sujetos del derecho internacional, aun sin participar del proceso de creacioén de sus normas (p.
409).
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De ese modo, la doctrina juridica de mediados del siglo XX ya
reflejaba y endosaba el proceso histérico en curso de la emancipacion
de los individuos de la tutela exclusiva del Estado. La propia experiencia
juridica de la época contradecia categéricamente la teoria infundada de
gue los individuos eran simples objetos del ordenamiento juridico inter-
nacional, y destruia otros preconceptos del positivismo estatal (Sperduti,
1956: 824, 821-822 y 764; 1950: 104-107).®* Como bien sefial6 Paul
Reuter, a partir del momento en que el individuo se tornaba titular de
derechos y obligaciones establecidos y sancionados directamente por el
derecho internacional, disponiendo de acceso a la jurisdicciéon interna-
cional para la proteccion de sus derechos, ya no se podria negar su
condicion de sujeto del derecho internacional (Reuter, 1993: 235y 238,
106).

EL ACCESO DE LOS INDIVIDUOS A LA JUSTICIA A NIVEL
INTERNACIONAL

La cuestién de la legitimatio ad causam de los peticionarios ante
instancias internacionales tiene una larga historia, la cual ha dejado
claro que el derecho de peticién individual constituye la piedra angular
del acceso de los individuos a la justicia internacional. Dicho acceso
resultd de la permanente lucha del ser humano contra las manifesta-
ciones del poder arbitrario. El derecho de peticion individual es efectiva-
mente una conquista definitiva del derecho internacional de los derechos
humanos. Es de la propia esencia de la proteccion internacional de los
derechos humanos la contraposicion entre los individuos demandantes
y los Estados demandados en casos de supuestas violaciones de los de-
rechos protegidos. Fue precisamente en este contexto de proteccion que
se opero el rescate historico de la posicion del ser humano como sujeto
del derecho internacional de los derechos humanos, dotado de plena
capacidad procesal internacional (cfr. supra).

Tres siglos de un ordenamiento internacional cristalizado, a
partir de los tratados de paz de Westphalia (1648), con base en la
coordenacion de Estados-naciones independientes, yuxtapuestos a so-
beranias absolutas, llevaron a la exclusion de aquel ordenamiento de
los individuos como sujetos de derechos. En el plano internacional, los
Estados asumieron el monopolio de la titularidad de derechos; los indi-
viduos, para su proteccion, fueron dejados enteramente a merced de la
intermediacién discrecional de sus Estados nacionales. El ordenamien-

19 En la doctrina juridica de entonces se tornaba patente el reconocimiento de la expansion de la
proteccion de los individuos en el ordenamiento juridico internacional (Parry, 1956: 722).
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to internacional asi erigido —que los excesos del positivismo juridico in-
tentaron en vano justificar- excluyé precisamente al destinatario Glti-
mo de las normas juridicas: el ser humano.

Tres siglos de un ordenamiento internacional marcado por el
predominio de las soberanias estatales y por la exclusién de los indivi-
duos fueron incapaces de evitar las violaciones masivas de los derechos
humanos, perpetradas en todas las regiones del mundo, y las sucesivas
atrocidades de nuestro siglo, incluso las contemporaneas.?° Tales atro-
cidades despertaron la conciencia juridica universal para la necesidad
de reconceptualizar las bases del ordenamiento internacional, restitu-
yendo al ser humano la posicién central de donde habia sido desplaza-
do. Esta reconstruccion, sobre bases humanas, tomé por fundamento
conceptual canones enteramente distintos, como los de la realizacion
de valores comunes superiores, de la titularidad de derechos del propio
ser humano, de la garantia colectiva de su realizacion, y del caracter
objetivo de las obligaciones de proteccion.? El orden internacional de
las soberanias cedia terreno al de la solidaridad.

Esta profunda transformacion del ordenamiento internacional,
desencadenada a partir de las Declaraciones Universal y Americana de
Derechos Humanos de 1948, no se ha dado sin dificultades, precisamen-
te por requerir una nueva mentalidad. Pasd, ademas, por etapas, algu-
nas de las cuales suficientemente estudiadas en nuestros dias (incluso
en lo referente a la consagracion del derecho de peticion individual). El
acceso de los individuos a los tribunales internacionales (contempora-
neos) para la proteccion de sus derechos revela, en realidad, una renova-
cion del derecho internacional —-en el sentido de su humanizacion
(Cancado, 2000: 99-112, esp. 103 y 100)-, abriendo una gran brecha en
la doctrina tradicional del dominio reservado de los Estados (Von der
Heydte, 1962: 332-333y 329-330; Cancado, 1976: 715-765; Carrillo, 1996:
64-67 y 217) (o competencia nacional exclusiva), definitivamente
ultrapasada: el individuo es alzado a sujeto del derecho internacional
(Von der Heydte, 1962: 345), dotado de capacidad procesal.??

La cuestion de la capacidad procesal de los individuos ante la
Corte Internacional de Justicia (CIJ), y su predecesora la Corte Perma-

20 Como el holocausto, el gulag, seguidos de nuevos actos de genocidio, por ejemplo, en el sudeste
asiatico, en Europa central (ex Yugoslavia), en Africa (Ruanda).

21 Con incidencia directa de dichos canones en los métodos de interpretacion de la normativa
internacional de proteccién, sin necesariamente apartarse de las reglas generales de interpretacién
de los tratados enunciadas en los articulos 31-33 de las dos Convenciones de Viena sobre Derecho
de los Tratados (de 1969 y 1986).

22 Al respecto, cfr. E. M. Borchard (1930: 359-365).
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nente de Justicia Internacional (CPJI), fue efectivamente considerada
con ocasioén de la redaccidn original, por un Comité de Juristas designa-
do por la antigua Sociedad de las Naciones, del Estatuto de la Corte de
La Haya, en 1920. De los diez miembros del referido Comité de Juristas,
solamente dos —-Loder y De Lapradelle- se pronunciaron en favor de que
los individuos pudieran comparecer como partes ante la Corte (jus standi)
en casos contenciosos contra Estados (extranjeros). La mayoria del Co-
mité, sin embargo, se opuso firmemente a esta proposicion: cuatro miem-
bros (Ricci-Busatti, Baron Descamps, Raul Fernandes y Lord Phillimore)
objetaron que los individuos no eran sujetos del derecho internacional
(no pudiendo, pues, en su juicio, ser partes ante la Corte), y que sola-
mente los Estados eran personas juridicas en el ordenamiento interna-
cional, en lo que fueron acompariados por los demas miembros.?

La posicién que prevalecié en 1920 -la cual sorprendente y la-
mentablemente ha sido mantenida en el articulo 34(1) del Estatuto de la
Corte de La Haya hasta la fecha- fue pronta y duramente criticada en la
doctrina mas lucida de la época (ya en la misma década de los veinte).
Asi, en memorable monografia publicada en 1927, N. Politis pondero
que los Estados eran compuestos de individuos, y que el verdadero fin
de todo el derecho es el ser humano (Politis, 1927: 76-77, 69): se trata de
algo “tan evidente”, que “seria inutil insistir en esto si las brumas de la
soberania no hubieran oscurecido las verdades mas elementales” (pp.
77-78). El recurso directo de los individuos a las instancias internacio-
nales para hacer valer sus “intereses legitimos” —prosiguio Politis—, pre-
sentaria la ventaja, por ejemplo, de despolitizar el procedimiento clasico,
el del contencioso interestatal (la proteccién diploméatica discrecional)
(pp. 82-83, 89). Y adelantd un pronéstico en el sentido de que la accién
directa de los individuos en el plano internacional lograria realizarse,
mas temprano o mas tarde, porque “responde a una verdadera necesi-
dad de la vida internacional” (pp. 90, 92 y 61).

Otra critica a la solucion adoptada al respecto por el Estatuto
de la Corte de La Haya (articulo 34(1), cf. supra) fue formulada por J.
Spiropoulos, también en los afios veinte; para él no habia impedimento
alguno a que el derecho internacional convencional otorgase a los indi-
viduos una accion directa en el plano internacional;?* si esto no ocurrie-
se, y si se limitase a las acciones judiciales en el plano del derecho interno,
frecuentemente el Estado se tornaria “juez y parte” al mismo tiempo, lo
que seria una incongruencia (Spiropoulus, 1928: 50-51). Para el autor,

23 Cfr. relato en Jean Spiropoulos (1928: 50-51), Nicolas Politis (1927: 84-87), Marek St. Korowicz
(1956: 543).

24 Habiendo incluso precedentes en este sentido en el periodo entre guerras.
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el ordenamiento juridico internacional puede formular normas dirigidas
directamente a los individuos (como fue ejemplificado por los tratados
de paz del periodo de entreguerras), elevandolo de ese modo a la condi-
cion de sujeto del derecho internacional, dotado de personalidad juridi-
ca, en la medida en que se establece una relacion directa entre el
individuo y el ordenamiento juridico internacional, tornandolo “directa-
mente titular de derechos o de obligaciones” (25, 31-33, 40-41).

La gradual emancipacion del individuo de la tutela del Estado
todopoderoso, anticipd Spiropoulos en 1928, no es Mas que una “cues-
tién de tiempo”, por “imponerse como consecuencia necesaria de la evo-
lucién de la organizacion internacional” de los nuevos tiempos (pp. 42-43,
65). El individuo debe, asi, ser capaz de defender é/ mismo sus derechos
en el plano internacional, “independientemente de toda tutela de su
Estado”, y “alin contra su propio Estado” (pp. 44, 49, 64-65). Solamente
con la accién directa de los individuos ante una instancia internacional
se logrard una proteccion eficaz de los derechos humanos, de conformi-
dad con “el espiritu del nuevo orden internacional” (pp. 51-53, 61). Hay
que establecer “ciertos limites” a la autoridad del Estado —concluyé-, el
cual no es un fin en si mismo, sino mas bien un medio para la “satisfac-
cion de las necesidades humanas” (pp. 62 y 66).

El caracter exclusivamente interestatal del contencioso ante la
C1J no se ha mostrado satisfactorio. Al menos en algunos casos, relati-
vos a la condicion de individuos, la presencia de estos ultimos (o de sus
representantes legales), para presentar, ellos mismos, sus posiciones,
hubiera enriquecido el procedimiento y facilitado la labor de la Corte.
Recuérdense como ejemplos a ese respecto el caso clasico Nottebohm
sobre doble nacionalidad (Liechtenstein c. Guatemala, 1955), y el caso
relativo a la Aplicacién de la Convencién de 1902 sobre la Guarda de
Menores (Holanda c. Suecia, 1958), y, méas recientemente, los casos del
Juicio de los Prisioneros de Guerra Paquistanies (Paquistan c. India,
1973), de los Rehenes (personal diplomatico y consular de Estados Uni-
dos) en Teheran (Estados Unidos c. Iran, 1980), de Timor-Oriental (Por-
tugal c. Australia, 1995), de la Aplicacidon de la Convencion contra el
Genocidio (Bosnia-Herzegovina c. Yugoslavia, 1996), o aun los casos
Breard (Paraguay c. Estados Unidos, 1998) y LaGrand (Alemania c. Es-
tados Unidos, 1999). En todos estos casos, no hay como dejar de recono-
cer que el elemento predominante es precisamente la situacidon concreta
de seres humanos, y no meras cuestiones abstractas de interés exclusi-
vo de los Estados litigantes en sus relaciones inter se. La artificialidad
del carédcter exclusivamente interestatal del contencioso ante la ClJ es,
pues, claramente revelada por la propia naturaleza de determinados
casos sometidos a su consideracion.
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Tal artificialidad ha sido criticada en la bibliografia especiali-
zada, incluso recientemente por un ex presidente de la Corte de La
Haya (Jennings, 1995: 504-505). Ya a finales de la década de los se-
senta, uno de los mayores especialistas en la materia, S. Rosenne,
advertia que “no hay nada inherente en el caracter de la propia Corte
Internacional que justifique la exclusién completa de un individuo de
comparecer ante la Corte en procedimientos judiciales de su interés
directo” (Rosenne, 1967: 249, 242). La practica actual de exclusién del
locus standi in judicio de los individuos interesados ante la ClJ —agreg6
Rosenne-, ademas de artificial, en ciertos casos contenciosos “puede
incluso producir resultados incongruentes”; se torna, pues, “altamen-
te deseable” que tal esquema sea reconsiderado, a fin de permitir que
los individuos interesados puedan comparecer ante la ClJ (locus standi)
para presentar directamente a esta Ultima sus argumentos en casos
contenciosos (pp. 249, 243).

La solucion adoptada por el Estatuto de la antigua CPJI, y
fosilizada con el pasar del tiempo en el Estatuto de la ClJ hasta la fecha,
es aun mas criticable, si consideramos que ya en la primera mitad del
siglo XX hubo experimentos de derecho internacional que efectivamente
otorgaron capacidad procesal internacional a los individuos. Lo
ejemplifican el sistema de navegacién del rio Reno, el Proyecto de una
Corte Internacional de Presas (1907), la Corte Centroamericana de Jus-
ticia (1907-1917), asi como, en la era de la Sociedad de las Naciones, los
sistemas de las minorias (inclusive la Alta-Silesia) y de los territorios
bajo mandato, los sistemas de peticiones de las Islas Aaland y del Sarre
y de Danzig, ademas de la practica de los tribunales arbitrales mixtos y
de las comisiones mixtas de reclamaciones, de la misma época.?®

Esta evolucion se desencadend en la era de las Naciones Uni-
das, con la adopcion del sistema de peticiones individuales bajo algunos
de los tratados de derechos humanos contemporaneos de caracter uni-
versal, y sobre todo en el plano regional, bajo las Convenciones Europea
y Americana sobre Derechos Humanos, que establecieron tribunales
internacionales (las Cortes Europea e Interamericana, respectivamen-
te) de derechos humanos. La importante cuestion de la capacidad pro-
cesal de los individuos bajo estas dos Convenciones regionales tiene
incidencia directa, en ultima instancia, en el acceso del individuo a la
justicia en el plano internacional. Es, pues, de todo necesario, ain en
nuestros dias, tener una clara comprension de la naturaleza juridica y
el alcance del derecho de peticién individual bajo los referidos tratados

25 Para un estudio, cfr., por ejemplo, A. A. Cangado Trindade (1977: 373-392), Carl A. Norgaard
(1962: 109-128), Marc St. Korowicz (1946: 81-174), entre otros.
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de derechos humanos. Al examen detallado de este punto, en perspecti-
va histérica, pasamos en seguida.

Consagracion, naturaleza juridica y alcance del derecho de

peticién individual

Ya en los primordios del ejercicio del derecho de peticién indivi-
dual se enfatiz6 que, aungque motivado por la busqueda de la reparacion
individual, dicho derecho de peticion contribuye también a asegurar el
respeto por las obligaciones de caracter objetivo que vinculan los Esta-
dos Partes.?® En varios casos el ejercicio del derecho de peticion ha ido
mas alla, ocasionando cambios en el ordenamiento juridico interno y en
la préactica de los 6rganos publicos del Estado.?” La significaciéon del de-
recho de peticion individual sélo puede ser apropiadamente evaluada
en perspectiva historica.

En efecto, revela la historia juris de algunos paises que el anti-
guo derecho de peticion (right to petition), en el plano interno, a las auto-
ridades centrales, como manifestacion de la libertad de expresién, se
desarrollé gradualmente en un recurso legal accionable ante los tribu-
nales para la reparacion de dafios (Humphrey, 1971: 463). S6lo en una

26 Por ejemplo, bajo el articulo 25 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, cfr. H. Rolin
(1956: 3-14, esp. 9), C. Th. Eustathiades (1957: 121), F. Durante (1958: 125-152, esp. 129-
130), K. Vasak (1964: 96-98), M. Virally (1964: 67-89), H. Mosler (1964: 818-819), F. Matscher
(1984: 601-620).

27 Hay que tener siempre presente que, distintamente de las cuestiones regidas por el derecho
internacional publico, en su mayor parte planteadas horizontalmente sobre todo en el plano
interestatal, las cuestiones relativas a los derechos humanos se sitlian verticalmente en el plano
intraestatal, en la contraposicion entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas
jurisdicciones. Por consiguiente, pretender que los 6rganos de proteccion internacional no pue-
dan verificar la compatibilidad de las normas y practicas del derecho interno, y sus omisiones, con
la normativa internacional de proteccién, seria un contrasentido. También aqui se evidencia la
especificidad del derecho internacional de los derechos humanos. El hecho de que este Gltimo vaya
mas alla que el derecho internacional pdblico en materia de proteccion, al abarcar el tratamiento
dispensado por los Estados a los seres humanos bajo sus jurisdicciones, no significa que una
interpretacion conservadora deba por eso imponerse; todo lo contrario, se impone una interpre-
tacion en conformidad con el caréacter innovador —en relacién con dogmas del pasado, como el de
la “competencia nacional exclusiva” o dominio reservado de los Estados, como emanacion de la
soberania estatal —, de la normativa internacional de proteccién de los derechos humanos. Con el
desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos, es el propio derecho internacional
publico que se enriquece, en la afirmacién de canones y principios propios al presente dominio de
proteccion, asentados en premisas fundamentalmente distintas de las que han norteado sus
postulados en el plano de las relaciones puramente interestatales. El derecho internacional de los
derechos humanos viene, asi, a afirmar la aptitud del derecho internacional publico para asegurar,
en el presente contexto, el cumplimiento de las obligaciones internacionales de proteccion de los
Estados vis-a-vis todos los seres humanos bajo sus jurisdicciones.
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época mas reciente el derecho de peticidn (right of petition, no mas right
to petition) vino a formarse en el seno de organizaciones internacionales.
Surgieron las primeras distinciones clasicas, como la elaborada por
Feinberg (1932: 576-639) y endosada por Drost (1965: 67-65, 91-96, 101),
entre pétition plainte, basada en una violacion de un derecho privado
individual (v. g., un derecho civil) y en bldsqueda de reparacién por par-
te de las autoridades, y pétition voeu, atinente a los intereses generales
de un grupo (v. g., un derecho politico) y en busqueda de medidas publi-
cas por parte de las autoridades.

La pétition voeu evoluciono a lo que se pas6 a denominar de
“comunicacion”; ejemplos, a su vez, de pétitions plaintes —o “peticiones”
stricto sensu- se encuentran, por ejemplo, en los sistemas de minorias
y mandatos bajo la Sociedad de las Naciones, y en el sistema de tutela
bajo las Naciones Unidas.?® Fueron éstos algunos de los primeros sis-
temas internacionales en otorgar capacidad procesal directamente a
los individuos y grupos privados.? Tales antecedentes, a lo largo de la
primera mitad del siglo XX, abrieron camino para el desarrollo, en el
seno de las Naciones Unidas y bajo los tratados de derechos humanos
en los planos global y regional, de los mecanismos contemporaneos de
peticiones 0 comunicaciones relativas a violaciones de derechos hu-
manos.*

Con la consolidacion de estos mecanismos, concediendo acce-
so directo a los individuos a las instancias internacionales, se tornaba
patente el reconocimiento, también en el plano procesal, de que los de-
rechos humanos, inherentes a la persona humana, son anteriores y
superiores al Estado y a toda otra forma de organizaciéon politica, y se
emancipaba el ser humano del yugo estatal, siempre y cuando se mos-
trase éste arbitrario. Recuperaba el individuo su presencia en el plano
internacional para la vindicacion de sus derechos, presencia ésta que
le fuera negada en el proceso histérico de formacion del Estado moderno
pero que se manifestara en la preocupacion inmediata por el ser huma-

28 Cfr., por ejemplo, J. Stone (1931: 76-94), M. Sibert (1933: 257-272), Jean Beauté (1962: 1-256),
A.A. Cancado Trindade (1977: 373-392).

29 Acellos cabe agregar los otros sistemas, anteriormente mencionados, de peticiones (como los de
Alta-Silesia, de las Islas Aaland, del Sarre y de Danzig), el sistema de navegacion del rio Reno, la
experiencia de la Corte Centroamericana de Justicia (1907-1917), la jurisprudencia de los tribuna-
les arbitrales mixtos y de las comisiones mixtas de reclamaciones, ademas del Tribunal Internacio-
nal de Presas propuesto en la Il Conferencia de Paz de la Haya de 1907 (cfr. supra). Para un
estudio, cfr. C. A. Norgaard (1946: 99-172) y, anteriormente, J.-C. Witenberg (1932: 5-135), C.
Th. Eustathiades (1953: 401-614).

30 Véanse al respecto M. E. Tardu (1979-1985), Tom Zwart (1994: 1-237). Sobre la importancia del
derecho de peticion en general, cfr. N. Valticos (1994: 277-297).
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no en los manuscritos originales de los llamados fundadores del dere-
cho internacional (el derecho de gentes).

Esta transformacion, propia de nuestro tiempo, corresponde al
reconocimiento de la necesidad de que todos los Estados, para evitar
nuevas violaciones de los derechos humanos, respondan por la manera
como tratan a todos los seres humanos que se encuentran bajo su juris-
diccion. Esta prestacion de cuentas simplemente no hubiera sido posi-
ble sin la consagracién del derecho de peticién individual, en medio del
reconocimiento del caracter objetivo de las obligaciones de proteccion y
de la aceptacion de la garantia colectiva de cumplimiento de las mis-
mas. Es éste el real sentido del rescate historico del individuo como suje-
to del derecho internacional de los derechos humanos.

Auln asi, en el plano global, fue necesario esperar hasta la pri-
mera mitad de los afios setenta para que se concretizase el derecho de
peticion, en los mecanismos tanto convencionales (tratados y conven-
ciones de derechos humanos) como extraconvencionales (establecidos
por resoluciones) en el ambito de las Naciones Unidas. Paralelamente,
en el plano regional europeo, el derecho de peticidon individual, junta-
mente con la nocién de garantia colectiva, pasaron a constituir dos de
los trazos mas sobresalientes del nuevo sistema de proteccidon inaugu-
rado por la Convencién Europea de Derechos Humanos de 1950, vy, a
fortiori, de todo el derecho internacional de los derechos humanos.

Hace poco mas de tres décadas, con ocasién del vigésimo ani-
versario de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948,
René Cassin, quien participara del proceso preparatorio de su elabora-
cion,® ponderaba que:

(...) si todavia subsisten en la tierra grandes zonas donde millones de
hombres o mujeres, resignados a su destino, no osan proferir la menor
reclamacion o ni siquiera concebir que un recurso cualquier sea posi-
ble, estos territorios disminuyen cada dia. La toma de conciencia de
que una emancipacion es posible, se torna cada vez mas general. (...)
Las Convenciones y Pactos [de derechos humanos] en su mayoria, (...)
incitan los Estados Partes a crear en ellos las instancias de recursos y
prevén ciertas medidas de proteccion o de control internacional. (...)
El hecho de que la resignacion sin esperanza, de que el muro del silen-
cio y de que la ausencia de todo recurso estén en vias de reduccion o
de desaparicion, abre a la humanidad en marcha perspectivas alenta-
doras (...) (Cassin, 1967: 9-10).

La apreciacion del derecho de peticién individual como método
de implementacion internacional de los derechos humanos tiene nece-

31 Como rapporteur del Grupo de Trabajo de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, encargado de preparar el proyecto de la Declaracion (mayo de 1947 a junio de 1948).



Las clausulas pétreas de la proteccion internacional del ser humano 75

sariamente que tomar en cuenta el punto basico de la legitimatio ad
causam de los peticionarios, y de las condiciones del uso y de la
admisibilidad de las peticiones (consignadas en los distintos instrumen-
tos de derechos humanos que las prevén). A ese respecto, los tratados
de derechos humanos que prevén el derecho de peticion individual®? en
su mayoria condicionan el ejercicio de este derecho a que el autor de la
denuncia o comunicacion sea -0 se pretenda- victima de violacion de los
derechos humanos (v. g., Convencion Europea de Derechos Humanos,
art. 25; [primer] Protocolo Facultativo al Pacto de Derechos Civiles y Po-
liticos, art. 2; Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, art. XIV (1) y (2); Convencion de las Naciones
Unidas contra la Tortura, art. 22).

La nocién de victima ha experimentado una considerable ex-
pansion a través de la construccion jurisprudencial de los 6érganos de
supervision internacionales, al pasar a abarcar victimas directas e in-
directas, asi como victimas “potenciales”, es decir, las que sostienen un
interés personal potencial reconocidamente valido en la vindicaciéon de
sus derechos.®® La Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(articulo 44) y la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
(arts. 55-56) adoptan, sin embargo, sobre este particular, una solucién
mas liberal, por cuanto no imponen a los peticionarios el requisito de la
condicion de victima.

De todos modos, las soluciones dadas por los tratados e instru-
mentos de derechos humanos al jus standi del demandante (con mati-
ces, a saber, supuesta victima y “autor de la comunicacion”, victima
“razonablemente presumida”, calificaciones especiales de los reclaman-
tes, derecho de peticién ampliamente atribuido), parecen vincularse a
la naturaleza de los procedimientos en cuestion (derecho de peticién o
comunicacioén o representacion [individual]) (Cangado, 1996b: 248-261).
Diferencias en la naturaleza juridica de estos procedimientos, sin em-
bargo, significativamente no han impedido el desarrollo de una juris-
prudencia, de los distintos érganos de supervisién internacionales,
convergente en cuanto a una proteccién mas eficaz a las supuestas vic-

32 En el plano global, el derecho de peticion individual se encuentra previsto, por ejemplo, en el
[primero] Protocolo Facultativo al Pacto de Derechos Civiles y Politicos (arts. 1-3 y 5), en la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial (art. XIV), en la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Tortura (art. 22). En el plano regional, el derecho de
peticién individual se encuentra consagrado tanto en la Convencion Europea de Derechos Huma-
nos (art. 25) como en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 44), y en la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (arts. 55-58).

33 Para la evolucion de la nocién de “victima” (incluso la potencial) en el derecho internacional de los
derechos humanos véase A. A. Cancado Trindade (1996b: 243-299, esp. 262-283).
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timas. Pasemos al examen de la materia bajo las dos Convenciones re-
gionales que han establecido hasta la fecha tribunales internacionales
de derechos humanos, en continua operacion, a saber: las Convencio-
nes Europea (1950) y Americana (1969) de Derechos Humanos.

El derecho de peticion individual bajo las convenciones
Europea y Americana sobre Derechos Humanos

a) Convencion Europea sobre Derechos Humanos

Bajo la Convencion Europea se ha desarrollado una vasta ju-
risprudencia sobre el derecho de peticion individual. Si bien es cierto
que el articulo 25 de la Convencién Europea fue originalmente concebi-
do como una clausula facultativa, hoy dia, sin embargo, ésta es acepta-
da por todos los Estados Partes en la Convencion, enmendada por el
Protocolo 11 a la Convencidn, vigente a partir del 1 de noviembre de
1998: el derecho de peticion ante la nueva Corte Europea (como 6rgano
jurisdiccional nico bajo la Convencion modificada) es mandatorio (como
lo ha sido bajo la Convencién Americana sobre Derechos Humanos des-
de su adopcién en 1969). Dos breves observaciones nos parecen aqui
necesarias.

En primer lugar, hace casi medio siglo, aun al concebir el arti-
culo 25 originalmente como una clausula facultativa, los redactores de
la Convencidn Europea se cuidaron de determinar, en el primer parrafo
in fine de la clausula, la obligacion de los Estados Partes que la acepta-
ron de no interponer cualquier impedimento u obstaculo al ejercicio del
derecho de peticiéon individual. En el caso Cruz Varas y Otros c. Suecia
(1990-1991), la Corte Europea y, en escala mas amplia, la Comision
Europea, reconocieron el derecho de naturaleza procesal que el articulo
25(1) confiere a los individuos demandantes, en virtud del cual estos
ultimos podian recurrir libremente a la antigua Comisioén, sin que el
Estado Parte en cuestion impidiera o dificultara su iniciativa.

34 Cfr. sentencia del 20 de marzo de 1991, de la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso Cruz
Varas y Otros c. Suecia, Fondo, Serie A, vol. 201, pp. 33-34 y 36, parrs. 92-93 y 99, con la
Opinién, del 7 de junio de 1990, de la Comisién Europea de Derechos Humanos en el mismo caso,
pp. 50-52, parrs. 118, 122 y 125-126. La Comision fue méas alla que la Corte al argumentar,
ademas, que al dejar de cumplir con una solicitud de no deportar al individuo demandante (H. Cruz
Varas, chileno), Suecia viol6 la obligacién consagrada en el articulo 25 in fine de la Convencién
Europea de no impedir la eficacia del derecho de peticion individual; la Corte Europea, en decision
adoptada por 10 votos a 9, no estuvo de acuerdo con la Comisién —de forma menos persuasiva
que esta Ultima— sobre este punto en particular. Sobre el deber de los Estados Partes de no
dificultar el ejercicio del derecho de peticién individual (art. 25 in fine de la Convencién), cfr. A.
Debricon (1998: 237-242).
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El derecho de peticiéon individual disfruta, pues, de autonomia,
a diferencia de los derechos sustantivos enumerados en el titulo | de la
Convenciéon Europea. Cualquier obstaculo interpuesto por el Estado Parte
en cuestion a su libre ejercicio acarrearia, asi, una violacion adicional
de la Convencidn, paralelamente a otras violaciones que se comprueben
de los derechos sustantivos en ésta consagrados. Su autonomia en nada
se vio afectada por el hecho de haber sido originalmente previsto en una
clausula facultativa de la Convencién (art. 25).

En segundo lugar, y reforzando este punto, tanto la antigua
Comision como la Corte Europeas de Derechos Humanos entendieron
gue el propio concepto de victima (a la luz del art. 25 de la Convencion)
debe ser interpretado autdonomamente bajo la Convencién. Este entendi-
miento se encuentra hoy sélidamente respaldado por la jurisprudence
constante bajo la Convenciéon. Asi, en varias decisiones en los ultimos
anos, la Comisién Europea consistente e invariablemente advirtiéo que
el concepto de “victima” utilizado en el articulo 25 de la Convencién debe
ser interpretado de forma autéonoma e independientemente de conceptos
de derecho interno tales como los de interés o calidad para interponer
una accion judicial o participar en un proceso legal.®®

La Corte Europea, a su vez, en el caso Norris c. Irlanda (1988),
ponderd que las condiciones que rigen las peticiones individuales bajo
el articulo 25 de la Convencién “no coinciden necesariamente con los
criterios nacionales relativos al locus standi’, que pueden incluso servir
a propositos distintos de los contemplados en el mencionado articulo
25.% Resulta, pues, clarisima la autonomia del derecho de peticion indi-
vidual en el plano internacional vis-a-vis disposiciones del derecho in-

35 Cfr. en ese sentido: Comision Europea de Derechos Humanos (ComEDH), caso Scientology Kirche
Deutschland e.V. c. Alemania (appl. n. 34614/96), decision del 07.04.1997, 89 Decisions and
Reports (1997) p. 170; ComEDH, caso Zentralrat Deutscher Sinti und Romay R. Rose ¢. Alemania
(appl. n. 35208/97), decision del 27.05.1997, p. 4 (no publicada); ComEDH, caso Federacion
Griega de Funcionarios de Aduana, N. Gialouris, G. Christopoulos y 3333 Otros Funcionarios de
Aduana c. Grecia (appl. n. 24581/94), decision del 06.04.1995, 81-B Decisions and Reports
(1995) p. 127; ComEDH, caso N.N. Tauira y 18 Otros c. Francia (appl. n. 28204/95), decision del
04.12.1995, 83. A Decisions and Reports (1995) p. 130 (peticiones contra los ensayos nucleares
franceses en el atolén de Mururoa y en el de Fangataufa, en la Polinesia francesa); ComEDH, caso
K. Sygounis, I. Kotsis y Sindicato de Policiales c. Grecia (appl. n. 18598/91), decision del 18.05.1994,
78 Decisions and Reports (1994) p. 77; ComEDH, caso Asociacion de Aviadores de la Republica,
J. Mata el Al. C. Espafia (appl. n.10733/84), decision del 11.03.1985, 41 Decisions and Reports
(1985) p. 222. Segln esta misma jurisprudencia, para atender a la condicién de “victima” (bajo el
art. 25 de la Convencién) debe haber un “vinculo suficientemente directo” entre el individuo
demandante y el dafio alegado, resultante de la supuesta violacion de la Convencidn.

36 Corte Europea de Derechos Humanos, caso Norris c. Irlanda, sentencia del 26 de octubre de
1988, Serie A, vol. 142, p. 15, parr. 31.
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terno. Los elementos singularizados en esta jurisprudencia protectora
se aplican igualmente bajo procedimientos de otros tratados de dere-
chos humanos que requieren la condicién de “victima” para el ejercicio
del derecho de peticion individual (cf. supra).

Cada uno de estos procedimientos, a pesar de diferencias en
su naturaleza juridica, ha contribuido, a su modo, al gradual fortaleci-
miento de la capacidad procesal del demandante en el plano internacio-
nal. En reconocimiento expreso de la relevancia del derecho de peticion
individual, la Declaracion y Programa de Accion de Viena, principal do-
cumento adoptado por la Il Conferencia Mundial de Derechos Humanos
(1993), instd a su adopcion, como método adicional de protecciéon, me-
diante Protocolos Facultativos a la Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y al Pacto de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales.®” El referido documento reco-
mendod, ademas, a los Estados Partes en los tratados de derechos
humanos, la aceptacion de todos los procedimientos facultativos dispo-
nibles de peticiones o comunicaciones individuales.®®

En lo que concierne a la Convencidon Europea, recuérdese que,
en el caso Loizidou c. Turquia (sentencia sobre excepciones prelimina-
res del 23 de marzo de 1995), la Corte Europea de Derechos Humanos
descart6 la posibilidad de restricciones —por las declaraciones turcas-
en relacion con las disposiciones-clave del articulo 25 (derecho de peti-
cion individual), y del articulo 46 (aceptacion de su jurisdiccion en ma-
teria contenciosa) de la Convencién Europea. Sostener otra posicion,
agrego0, “no solo debilitaria seriamente la funcion de la Comision y de la
Corte en el desempefio de sus atribuciones sino también disminuiria la
eficacia de la Convencién como un instrumento constitucional del or-
den publico (ordre public) europeo” (parr. 75).

Cabe también tener presente que la Corte Europea, en su sen-
tencia del 9 de diciembre de 1994, en el caso de los Santos Monasterios
c. Grecia, decidié rechazar un intento de imponer restricciones (otras
que la de la condicidn de “victima”) a la organizacion no gubernamental
en cuestion. En el cas d’espéce, el Estado demandado argument6 que,
dados los vinculos que el propio mantenia con la Iglesia Ortodoxa Grie-
ga, y la “influencia considerable” de esta ultima en las actividades esta-
tales y en la administracién publica, los Monasterios demandantes no
eran organizaciones no gubernamentales en el sentido del articulo 25

37 Declaracion y Programa de Accién de Viena de 1993, parte I, parrs. 40 y 75, respectivamente. La
elaboracién de ambos Proyectos se encuentra virtualmente concluida, en lo esencial, aguardando
ahora la aprobacién por parte de los Estados.

38 Declaracion y Programa de Accion de Viena de 1993, parte II, parr. 90.
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de la Convencién Europea (parr. 48). La Corte rechaz6 este argumento,
al encontrar que los referidos Monasterios no ejercian poderes guber-
namentales. Su clasificacion como entidades de derecho publico tenia
por objeto solamente extenderles protecciéon juridica vis-a-vis terceros.
Al situarse los Santos Monasterios bajo la “supervision espiritual” del
arzobispo local, y no bajo la supervision del Estado, se distinguian de
este Ultimo, del cual eran “completamente independientes”. Por consi-
guiente —concluyé la Corte Europea—, los Monasterios demandantes eran
organizaciones no gubernamentales en el sentido del articulo 25 de la
Convencién Europea (parr. 49). Pasemos ahora a la otra Convencion
regional, en el continente americano.

b) Convencion Americana sobre Derechos Humanos

En nuestro entendimiento, no se puede analizar el articulo 44
de la Convencion Americana, que consagra el derecho de peticion indi-
vidual, como si fuera una disposicién como cualquier otra de la Conven-
cion, como si no estuviera relacionada con la obligacién de los Estados
Partes de no crear obstaculos o dificultades para el libre y pleno ejerci-
cio del derecho de peticion individual, o como si fuera de igual jerarquia
que otras disposiciones procedimentales. En efecto, en el sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos, el derecho de
peticién individual se ha constituido en un medio eficaz de enfrentar
casos no solo individuales sino también de violaciones masivas y siste-
maticas de los derechos humanos,® aun antes de la entrada en vigor de
la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (v. g., en la practica
inicial de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos).

Su importancia ha sido fundamental, y no podria jamas ser
minimizada. La consagracion del derecho de peticién individual bajo el
articulo 44 de la Convencion Americana se revistio de significacion es-
pecial. No sélo fue su importancia para el mecanismo de la Convencion
como un todo, debidamente enfatizada en los travaux préparatoires de
aguella disposicion de la Convencién,*® sino que también representd un

39 Lamentamos, pues, no poder compartir la insinuacion presente en parte de la bibliografia especia-
lizada europea contemporanea sobre la materia en el sentido de que el derecho de peticién
individual tal vez no sea eficaz en lo referente a violaciones sistematicas y masivas de derechos
humanos. La experiencia acumulada de este lado del Atlantico, en el sistema interamericano de
proteccion, apunta exactamente en el sentido contrario, y gracias al derecho de peticién individual
muchas vidas fueron salvadas y se logré realizar la justicia en casos concretos en medio de
situaciones generalizadas de violaciones de derechos humanos. Cfr. R. Mdillerson (1993, 25-43,
esp. 32).

40 Cfr. OEA, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos - Actas y Documen-
tos, San José de Costa Rica, 07-22 de noviembre de 1969, doc. OEA/Ser.K/XVI/1.2, Washington
D.C., Secretaria General de la OEA, 1978, pp. 43, 47 y 373.
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avance en relacién con lo que, hasta la adopcion del Pacto de San José
en 1969, se habia logrado al respecto, en el &mbito del derecho interna-
cional de los derechos humanos.

La otra Convencién regional de derechos humanos entonces
en vigor, la Convencion Europea, sélo aceptara el derecho de peticion
individual originalmente consagrado en una clausula facultativa (el art.
25 de la Convencidn), condicionando la legitimatio ad causam a la de-
mostracién de la condicién de victima por el demandante individual, lo
que a su vez propicioé un notable desarrollo jurisprudencial de la nocién
de “victima” bajo la Convencion Europea (supra). La Convenciéon Ameri-
cana, de forma distinta, torno el derecho de peticion individual (art. 44
de la Convencion) mandatorio, de aceptacién automatica por los Esta-
dos ratificantes, abriéndolo a “cualquier persona o grupo de personas, 0
entidad no-gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Esta-
dos miembros de la Organizacion” de los Estados Americanos (OEA), lo
que revela la importancia capital atribuida al mismo.*!

Fue éste, reconocidamente, uno de los grandes avances logra-
dos por la Convencién Americana, en los planos tanto conceptual y nor-
mativo, como operativo. No se justificaria, pues, que transcurridos veinte
afios de operacién de nuestra Convencion regional,*? se admitiera cir-
cundar de restricciones el amplio alcance de la legitimatio ad causam,
por parte cualquier persona, bajo el articulo 44 de la Convencién Ameri-
cana. Cabe extraer las consecuencias del amplio alcance del articulo 44
de la Convencidén en lo que se refiere a la condicion de los individuos
peticionarios.*

Ademas, en la misma linea de pensamiento, el articulo 1(1) de
la Convencién Americana consagra la obligacion general de los Estados
Partes de respetar los derechos en ella consagrados, y asegurar su libre

41 Laotra modalidad de peticion, la interestatal, solo fue consagrada en base facultativa (art. 45 de la
Convencidon Americana, al contrario del esquema de la Convencién Europea, art. 24, en ese
particular), lo que realza la relevancia atribuida al derecho de peticion individual. Este punto no pasé
desapercibido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que en su segunda Opinién
Consultiva, sobre el “Efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos” (del 24 de septiembre de 1982), invoco esta particularidad como
ilustrativa de la “gran importancia” atribuida por la Convencién Americana a las obligaciones de los
Estados Partes vis-a-vis los individuos, por éstos exigibles sin la intermediacion de otro Estado
(parr. 32).

42 A partir de su entrada en vigor, el 18 de julio de 1978.

43 (Cfr, en ese sentido, el voto disidente del juez A. A. Cancado Trindade, en el caso El Amparo
(Resolucién sobre interpretacion de sentencia, del 16 de abril de 1997), parr. 29, nim. 12,

reproducido en OEA, Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1997, p.
142.
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y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion (sea ella nacio-
nal, extranjera, refugiada o apatrida, indistintamente, de manera inde-
pendiente de su estatuto juridico en el derecho interno).

Hay que tener siempre presente la autonomia del derecho de
peticién individual vis-a-vis el derecho interno de los Estados. Su rele-
vancia no puede ser minimizada, por cuanto puede ocurrir que, en un
determinado ordenamiento juridico interno, un individuo se vea imposi-
bilitado, por las circunstancias de una situacion juridica, para tomar
providencias judiciales por si mismo. Lo cual no significa que estaria
privado de hacerlo en el ejercicio del derecho de peticién individual bajo
la Convencién Americana, u otro tratado de derechos humanos.

Pero la Convencién Americana va mas alla: la legitimatio ad
causam, que se extiende a todo y cualquier peticionario, puede prescin-
dir, incluso, de alguna manifestacién por parte de la propia victima. El
derecho de peticién individual, asi ampliamente concebido, tiene como
efecto inmediato ampliar el alcance de la proteccién, sobre todo en ca-
sos en que las victimas (v.g., detenidos incomunicados, desaparecidos,
entre otras situaciones) se vean imposibilitadas de actuar por cuenta
propia, y necesitan de la iniciativa de un tercero como peticionario en
su defensa.

Uno de los trazos sobresalientes de la emancipacién del ser
humano, vis-a-vis su propio Estado, como sujeto del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, reside precisamente en la desnaciona-
lizacion de la proteccién en el presente contexto. La nacionalidad
desaparece como vinculum juris para el ejercicio de la proteccion (a dife-
rencia de la proteccion diplomatica discrecional en el contencioso
interestatal, basada en premisas fundamentalmente distintas), bastan-
do que el individuo demandante —-independientemente de nacionalidad
o domicilio- se encuentre (aunque temporalmente) bajo la jurisdiccion
de uno de los Estados Partes en el tratado de derechos humanos en
cuestion.

Seria inconsistente con esta nueva concepcion de protecciéon
que se buscase, por ejemplo, condicionar la legitimatio ad causam de
una entidad no gubernamental peticionaria bajo la Convencién Ameri-
cana a los requisitos legales de un determinado ordenamiento juridico
interno; en nada sorprende, pues, que sea suficiente (bajo la referida
Convencidn) que esté tal entidad legalmente reconocida en cualquier de
los Estados miembros de la Organizacion regional (OEA). La Convencion
Americana no exige un determinado estatuto juridico de tal entidad, ni
impone cualesquiera requisitos formales; lo Unico que requiere es que
la entidad en cuestion esté “legalmente reconocida en uno o mas Esta-
dos miembros” de la OEA.
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Circunscribir tal requisito al derecho interno de un determina-
do Estado -como, v. g., el del demandado- iria en contra de la letra y del
espiritu de la Convencion Americana. No hay, pues, que intentar dar a
ese requisito una dimension que él no tiene, pues, en udltima instancia,
el derecho de peticion individual bajo la Convencion Americana —como
lo ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
sentencia sobre excepciones preliminares en el caso Castillo Petruzzi c.
Peru, del 4 de septiembre de 1998-, se encuentra abierto ampliamente a
cualquier persona o grupo de personas. No se cuestiona la facultad del
Estado demandado de buscar determinar el reconocimiento legal de una
entidad no gubernamental peticionaria, bajo el articulo 44 de la Con-
vencion, desde que con eso no se pretenda subordinarla a disposiciones
pertinentes de su propio ordenamiento juridico interno.

A ejemplo del propio derecho de peticion individual per se bajo
la Convencién Americana (y demas tratados de derechos humanos) en
general, también ese requisito de legalidad de una entidad no guberna-
mental en particular se encuentra desnacionalizado.** La proteccion de
los derechos humanos accionada por el ejercicio del derecho de peticién
individual se efectla a la luz de la nocién de garantia colectiva, subya-
cente a la Convencién Americana (asi como a los demas tratados de
derechos humanos). Es en ese contexto que se ha de apreciar el amplio
alcance de la legitimatio ad causam bajo el articulo 44 de la Convencion
Americana.

La desnacionalizacion de la proteccion y de los requisitos de la
accion internacional de salvaguardia de los derechos humanos, ade-
mas de ampliar sensiblemente el circulo de personas protegidas, posibi-
lit6 a los individuos ejercer derechos emanados directamente del derecho
internacional (derecho de gentes), implementados a la luz de la referida
nocion de garantia colectiva, y no mas simplemente “concedidos” por el
Estado. Con el acceso de los individuos a la justicia a nivel internacio-
nal, mediante el ejercicio del derecho de peticidon individual, se dio final-
mente expresidon concreta al reconocimiento de que los derechos

44 Bajo la Convencién Europea de Derechos Humanos, por ejemplo, el requisito de reconocimiento
legal de una entidad no gubernamental peticionaria (bajo el art. 25) ni siquiera existe. La practica
de la Comisién Europea de Derechos Humanos endosa la interpretacion de que la referencia del
articulo 25 de la Convencion a “organizacién nogubernamental” tout court, sin condicionantes o
calificativos, tuvo como propdsito impedir la exclusién de cualesquiera personas, otras que las
personas fisicas, habilitadas para recurrir a la Comisién Europea; cfr. Les droits de I'homme et les
personnes morales (Colloque de Louvain de 1969), Bruselas, Bruylant, 1970, p. 20 (intervencién
de H. Golsong); y cfr. Actes du Cinquieme Colloque International sur la Convention Européenne
des Droits de 'Homme (Colloque de Francfort de 1980), Paris, Pédone, 1982, pp. 35-78 (informe
de H. Delvaux).
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humanos susceptibles de ser protegidos son inherentes a la persona
humana y no derivan del Estado. Por consiguiente, la accion de su pro-
teccion no se agota —no puede agotarse- en la accion del Estado.

De todos los mecanismos de proteccion internacional de los de-
rechos humanos, el derecho de peticion individual es el mas dinamico, al
incluso atribuir la iniciativa de accién al propio individuo (la parte osten-
siblemente mas débil vis-a-vis el poder publico), distintamente del ejerci-
cio ex officio de otros métodos (como los de investigaciones e informes) por
parte de los 6rganos de supervision internacional. Es el que mejor refleja
la especificidad del derecho internacional de los derechos humanos, en
comparacion con otras soluciones propias del derecho internacional pua-
blico (como se puede desprender de la sentencia de 1995 de la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos en el importante caso Loizidou c. Turquia
(supra), que ciertamente se tornara locus classicus sobre la materia).

El derecho de peticién individual de lege ferenda: del locus standi
al jus standi ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Una cuestion central en el debate corriente sobre los rumbos
del sistema interamericano de derechos humanos es la de la condicién
de las partes en casos de derechos humanos bajo la Convenciéon Ameri-
cana, y en particular, de la representacién legal o locus standi in judicio
de las victimas (o sus representantes legales) directamente ante la Cor-
te Interamericana, en casos que ya le hayan sido enviados por la Comi-
sion.*® Es cierto que la Convencion Americana determina que sélo los
Estados Partes y la Comisién tienen derecho a “someter un caso” a la
decisién de la Corte (art. 61(1)); pero la Convencion, por ejemplo, al dis-
poner sobre reparaciones, también se refiere a “la parte lesionada” (art.
63(1)), v. g., las victimas y no la Comisidn. En efecto, reconocer el locus
standi in judicio de las victimas (0 sus representantes) ante la Corte (en
casos ya sometidos a ésta por la Comisién) contribuye a la “jurisdicciona-
lizacion” del mecanismo de proteccion (en la cual debe recaer todo énfa-
sis), poniendo fin a la ambigtiedad del rol de la Comision, la cual no es
rigurosamente “parte” en el proceso, sino mas bien guardian de la apli-
cacion correcta de la Convencion.

En este umbral del siglo XXI, se encuentran superadas las ra-
zones histoéricas que llevaron a la denegacion de dicho locus standi de
las victimas; en los sistemas europeo e interamericano de derechos hu-
manos, la propia practica cuidod de revelar las insuficiencias, deficien-
ciay distorsiones del mecanismo paternalista de la intermediacion de la

45 Para un estudio general, véanse C. Grossman (1996: 335-373); J. E. Méndez (1994: 321-332);
A. A. Cangado Trindade (1996a: 47-95, esp. 81-89; 1998: 131-151).
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Comisién entre el individuo y la Corte. Tal mecanismo se debi6 a las
resistencias —propias de otra época y bajo el espectro de la soberania
estatal-, al establecimiento de una nueva jurisdiccion internacional para
la salvaguardia de los derechos humanos; por la intermediacion de las
Comisiones (Europea e Interamericana) se busco evitar el acceso direc-
to del individuo a los dos tribunales regionales de derechos humanos
(las Cortes Europea e Interamericana).

Ya en el examen de sus primeros casos contenciosos, tanto la
Corte Europea como la Corte Interamericana se manifestaron contra la
artificialidad de este esquema. Recuérdese que, muy temprano, ya des-
de el caso Lawless c. Irlanda (1960), la Corte Europea paso a recibir, por
medio de los delegados de la Comision, alegaciones escritas de los pro-
pios demandantes, que frecuentemente se mostraban bastante criticas
en cuanto a la Comision. Esto se encard con cierta naturalidad, pues
los argumentos de las supuestas victimas no tenian que coincidir ente-
ramente con los de los delegados de la Comisién. Una década después,
durante el procedimiento en los casos Vagrancy, relativos a Bélgica
(1970), la Corte Europea acepto la solicitud de la Comision de dar la
palabra a un abogado de los tres demandantes; al tomar la palabra,
dicho abogado criticd, en un punto, la opinién expresada por la Comi-
sion en su informe (Eissen, 1985: 32-33).

Los desarrollos subsiguientes son conocidos: la concesion de
locus standi a los representantes legales de los individuos demandantes
ante la Corte (via la reforma del reglamento de 1982, en vigor a partir del
1 de enero de 1983) en casos instados ante ésta por la Comision o los
Estados Partes,*® seguida de la adopcién y entrada en vigor del célebre
Protocolo 9 de 1990 a la Convencion Europea. Como bien sefiala el Infor-
me Explicativo del Consejo de Europa sobre la materia, el Protocolo 9
concedié “un tipo de locus standi” a los individuos ante la Corte, sin
duda un avance, pero que todavia no les aseguraba la “equality of arms/
égalité des armes” con los Estados demandados y el beneficio pleno de la
utilizacién del mecanismo de la Convencién Europea para la vindica-
cion de sus derechos*’ (cf. infra).

De todos modos, las relaciones de la Corte Europea con los in-
dividuos demandantes pasaron a ser, pues, directas, sin contar necesa-
riamente con la intermediacién de los delegados de la Comision. Esto

46 Para un estudio detallado, cfr. P. Mahoney (1983: 127-167).

47 Council of Europe, Protocol num. 9 to the Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms - Explanatory Report, Strasbourg, CE, 1992, pp. 8-9, and cfr. pp. 3-18;
para otros comentarios, cfr. J.-F. Flauss (1990: 507-519); G. Janssen-Pevtschin (1991: 199-
202); M. de Salvia (1990: 474-482).
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obedece a una cierta légica, por cuanto los roles de los demandantes y
de la Comision son distintos; como la Corte Europea sefialé ya en su
primer caso (Lawless), la Comisién se configura antes como un 6rgano
auxiliar de la Corte. Han sido frecuentes los casos de opiniones diver -
gentes entre los delegados de la Comisién y los representantes de las
victimas en las audiencias ante la Corte, y se ha considerado esto como
normal y hasta inevitable. Un relato del ex-greffier de la Corte Europea,
ya fallecido, sefiala que los gobiernos se han “acomodado” a la practica
de los delegados de la Comision de recurrir “casi siempre” a la asisten-
cia de un representante de las victimas; los gobiernos han dejado de
plantear objeciones a esto, manifestando a veces su acuerdo, “encon-
trandolo o simulando encontrarlo normal” (Eissen, 1985: 34).

No puede pasar desapercibido que toda esta evolucion se ha
desencadenado, en el sistema europeo, gradualmente, mediante la re-
forma del Reglamento de la Corte y la adopcion y entrada en vigor del
Protocolo 9. La Corte Europea ha determinado el alcance de sus propios
poderes mediante la reforma de su interna corporis, afectando incluso la
propia condicién de las partes en el procedimiento ante ella.”® Algunos
casos ya han sido resueltos bajo el Protocolo 9, en relacion con los Esta-
dos Partes en la Convencién Europea que han ratificado también este
ultimo. De ahi la coexistencia, que hubo por algun tiempo, de los Regla-
mentos Ay B de la Corte Europea.*®

Con la entrada en vigor, el 1 de noviembre de 1998, del Protoco-
lo 11 (de 1994, sobre la reforma del mecanismo de la Convencién Euro-
peay el establecimiento de una nueva Corte Europea como Unico érgano
jurisdiccional de supervision de la Convencion Europea) a la Conven-
cion Europea, el Protocolo 9 se tornd anacrénico, de interés solamente
histérico en el marco del sistema europeo de proteccion. El inicio de la
vigencia de este Protocolo,*® el 1 de noviembre de 1998, represent6 un

48 Esto contrasta con la técnica legislativa seguida hasta la fecha por los Estados Partes en relacion,
V. g., con el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. De ahi las criticas crecientes al inmovilis-
mo de ésta (en cuanto al locus standi de las Partes, limitado a los Estados en el ejercicio de la
competencia contenciosa), prisionera de un Estatuto anacrénico que remonta a 1922, y por eso
marginalizada de las principales tendencias del derecho internacional contemporaneo. Esto con-
trasta con la capacidad de revitalizacion de la Corte Europea de Derechos Humanos (en lo que
concierne al locus standi de las Partes), la cual, a nuestro juicio, debe, en este particular, servir de
inspiracion a la operacion futura de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

49 El Reglamento A aplicable a casos relativos a Estados Partes en la Convencién Europea que no han
ratificado el Protocolo 9, y el Reglamento B aplicable a casos referentes a Estados Partes en la
Convencion que han ratificado dicho Protocolo.

50 Para el mas completo estudio de este Gltimo hasta la fecha, cfr. A. Drzemczewski (1997: 121-244).
Véanse también: S. Marcus Helmons (1994: 545-547); R. Bernhardt (1995: 145-154); J.-F.
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hito altamente gratificante para todos los que actuamos en pro del for-
talecimiento de la proteccién internacional de los derechos humanos. El
individuo pasoé asi a tener, finalmente, acceso directo a un tribunal in-
ternacional (jus standi), como verdadero sujeto -y con plena capacidad
juridica- del derecho internacional de los derechos humanos. Superado
asi el Protocolo 9 para el sistema europeo de proteccidn, sin embargo
retiene su gran utilidad para la actual consideracién de eventuales per-
feccionamientos del mecanismo de proteccion del sistema interamericano
de derechos humanos. Los sistemas regionales —todos enmarcados en
la universalidad de los derechos humanos- viven momentos historicos
distintos. En el sistema africano de proteccion, por ejemplo, sélo recien-
temente (septiembre de 1995) se concluyé la elaboracion del Proyecto de
Protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
sobre el Establecimiento de una Corte Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos.®! Y s6lo un afio antes, en septiembre de 1994, el Consejo
de la Liga de los Estados Arabes, a su vez, adopto la Carta Arabe de
Derechos Humanos.>?

En lo que concierne a nuestro sistema interamericano de pro-
teccidn, en su seno tienen lugar hoy en dia desarrollos similares a los
del sistema europeo en la década de los ochenta, en la materia bajo
examen. En el procedimiento ante la Corte Interamericana, por ejemplo,
los representantes legales de las victimas son integrados a la delega-
cion de la Comisién con la designacion eufemistica de “asistentes” de la
misma. Esta solucion “pragmatica” conto con el aval, con la mejor de las
intenciones, de una reunioén conjunta de la Comision y la Corte
interamericanas, realizada en Miami en enero de 1994. En lugar de re-
solver el problema, cred, sin embargo, ambigliedades que han persistido
hasta hoy. Lo mismo ocurria en el sistema europeo de proteccion hasta
1982, cuando la ficcién de los “asistentes” de la Comisién Europea fue
finalmente superada por la reforma de aquel afio del Reglamento de la
Corte Europea (Mahoney y Prebenden, 1993: 630). Ha llegado el tiempo
de superar tales ambigledades también en nuestro sistema interameri-
cano, dado que los roles de la Comision (como guardian de la Conven-

Flauss (1994: 3-23); O. Jacot-Guillarmod (1995: 3-15); R. Ryssdal (1991: 5-20); J. A. Carrillo
Salcedo (1992: 1319-1325); H. Golsong (1992: 265-269); K. de V. Mestdagh (1994: 337-360).
Para una evaluacion reciente de los primeros meses de aplicacion del Protocolo 11, cfr. J.-F. Flauss
(2000: 101-135); A. Drzemczewski (1999: 377-393).

51 Cfr. texto en: “Government Legal Experts Meeting on the Question of the Establishment of an
African Court on Human and Peoples’ Rights”, African Journal of International and Comparative
Law, nim. 8, Cape Town, South Africa (September 1995), 1996, pp. 493-500.

52 Cf. texto en: Revue universelle des droits de 'homme, nim. 7, 1995, pp. 212-214; y cfr. M. A. Al
Midani (1997: 77-81).
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cion asistiendo a la Corte) y de los individuos (como verdadera parte
demandante) son claramente distintos.

La evolucién en el sentido de la consagraciéon final de estos
roles distintos debe darse pari passu con la gradual jurisdiccionalizacion
del mecanismo de proteccion. No hay cémo negar que la proteccion ju-
risdiccional es la forma mas evolucionada de salvaguardia de los dere-
chos humanos, y la que mejor atiende a los imperativos del derecho y de
la justicia. ElI Reglamento anterior de la Corte Interamericana (de 1991)
preveia, en términos oblicuos, una timida participacion de las victimas
0 sus representantes en el procedimiento ante la Corte, sobre todo en la
etapa de reparaciones y cuando eran invitados por ésta.>?

En los casos Godinez Cruz y Veldsquez Rodriguez (reparacio-
nes, 1989), relativos a Honduras, la Corte recibi6 escritos de los familia-
res y abogados de las victimas, y tomé nota de los mismos.>* Pero el paso
realmente significativo fue dado mas recientemente, en el caso El Am-
paro (reparaciones, 1996), relativo a Venezuela, verdadero “divisor de
aguas” en esta materia: en la audiencia publica celebrada por la Corte
Interamericana el 27 de enero de 1996, uno de sus magistrados, al ma-
nifestar expresamente su entendimiento de que al menos en aquella
etapa del proceso no podia haber duda de que los representantes de las
victimas eran “la verdadera parte demandante ante la Corte”, en un
determinado momento del interrogatorio pasé a dirigir preguntas a los
representantes de las victimas (y no a los delegados de la Comisién o a
los agentes del gobierno), quienes presentaron sus respuestas.®

Poco después de esta memorable audiencia en el caso El Ampa-
ro, los representantes de las victimas presentaron dos escritos a la Cor-
te (de fechas 13 y 29 de mayo de 1996). Paralelamente, en relacién con
el cumplimiento de interpretacién de sentencia previa de indemnizacion
compensatoria en los casos anteriores —-Godinez Cruz y Velasquez
Rodriguez—, los representantes de las victimas presentaron igualmente
dos escritos a la Corte (de fechas 29 de marzo y 2 de mayo de 1996). La
Corte s6lo determind poner término al proceso de estos dos casos des-
pués de constatado el cumplimiento, por parte de Honduras, de las sen-

53 Cfr. Reglamento anterior de la Corte Interamericana, 1991, articulos 44(2) y 22(2), y articulos
34(1) y 43(1) y (2).

54 Corte Interamericana de Derechos Humanos, casos Godinez Cruz y Velasquez Rodriguez (indem-
nizacién compensatoria), sentencias del 21 de julio de 1989.

55 Cfr. laintervencion del juez A. A. Cangado Trindade, y las respuestas del Sr. Walter Marquez y de la
Sra. Ligia Bolivar, como representantes de las victimas, en: Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Transcripcion de la audiencia pablica celebrada en la sede de la Corte el dia 27 de enero
de 1996 sobre reparaciones - Caso EI Amparo, pp. 72-76 (mecanografiado, circulacion interna).
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tencias de indemnizacién compensatoria y de interpretaciéon de ésta, y
después de haber tomado nota de los puntos de vista no sélo de la Comi-
sion y del gobierno demandado, sino también de los peticionarios y los
representantes legales de las familias de las victimas.®®

El campo estaba abierto al cambio, en este particular, de las
disposiciones pertinentes del Reglamento de la Corte, sobre todo a par-
tir de los desarrollos en el procedimiento en el caso El Amparo. El proxi-
mo paso, decisivo, fue dado en el nuevo Reglamento de la Corte, adoptado
el 16 de septiembre de 1996, y vigente a partir del 1 de enero de 1997,
cuyo articulo 23 dispone que “en la etapa de reparaciones los represen-
tantes de las victimas o de sus familiares podran presentar sus propios
argumentos y pruebas en forma autonoma”. Este paso significativo abre
el camino para desarrollos subsiguientes en la misma direccién, o sea,
a fin de asegurar que en el futuro previsible los individuos tengan locus
standi en el procedimiento ante la Corte no sélo en la etapa de repara-
ciones sino también en la del fondo de los casos a ella enviados por la
Comision.

Son so6lidos los argumentos que, a nuestro juicio, militan en
favor del reconocimiento del locus standi de las presuntas victimas en
el procedimiento ante la Corte Interamericana en casos ya enviados a
ésta por la Comisidon. En primer lugar, al reconocimiento de derechos
en los planos tanto nacional como internacional, corresponde la capa-
cidad procesal de vindicarlos o ejercerlos. La proteccion de derechos
debe ser dotada del locus standi in judicio de las presuntas victimas (0
sus representantes legales), lo que contribuye a la mejor instruccion
en el proceso, y sin el cual estara este ultimo desprovisto en parte del
elemento del contradictorio (esencial en busqueda de la verdad y la
justicia), ademas de irremediablemente mitigado y en flagrante des-
equilibrio procesal.

Es de la propia esencia del contencioso internacional de dere-
chos humanos el contradictorio entre las victimas de violaciones y los
Estados demandados. Dicho locus standi es la consecuencia logica, en
el plano procesal, de un sistema de proteccién que consagra derechos
individuales en el plano internacional, por cuanto no es razonable con-
cebir derechos sin la capacidad procesal de vindicarlos. Ademas, el de-
recho de libre expresién de las presuntas victimas es elemento integrante
del propio debido proceso legal, en los planos tanto nacional como inter-
nacional.

56 Cfr. las dos resoluciones de la Corte, del 10 de septiembre de 1996, sobre los casos Velasquez
Rodriguez y Godinez Cruz, respectivamente, en: Corte IDH, Informe Anual de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos 1996, pp. 207-213.
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En segundo lugar, el derecho de acceso a la justicia internacio-
nal debe hacerse acompafiar de la garantia de la igualdad procesal de
las partes (equality of arms/égalité des armes), en el procedimiento ante
el drgano judicial, elemento esencial a cualquier mecanismo jurisdic-
cional de proteccién de los derechos humanos, sin el cual estara el me-
canismo en cuestion irremediablemente mitigado. En tercer lugar, en
casos de comprobadas violaciones de derechos humanos, son las pro-
pias victimas -la verdadera parte demandante ante la Corte- quienes
reciben las reparaciones e indemnizaciones. Bajo la Convencién Ameri-
cana, los individuos marcan presencia tanto en el inicio del proceso, al
ejercer el derecho de peticién en razéon de los dafios alegados, como al
final del mismo, como beneficiarios de las reparaciones, en casos de vio-
laciones comprobadas de sus derechos; no tiene sentido negarles pre-
sencia durante el proceso.

A estas consideraciones de principio se agregan otras, de or-
den préctico, igualmente en favor de la representacion directa de las
victimas ante la Corte, en casos ya a ella sometidos por la Comision. El
avance en este sentido conviene no sélo a las supuestas victimas, sino a
todos: a los Estados demandados, en la medida en que contribuye a la
jurisdiccionalizacion del mecanismo de proteccién; a la Corte, para te-
ner mejor instruido el proceso; y a la Comision, para poner fin a la am-
bigliedad de su rol,%” ateniéndose a su funcién propia de guardian de la
aplicacién correcta y justa de la Convencion (y no mas con la funcion
adicional de “intermediario” entre los individuos y la Corte). Los avan-
ces en esta direccion, en la actual etapa de evolucion del sistema
interamericano de proteccién, son responsabilidad conjunta de la Corte
y la Comisién. La jurisdiccionalizacion del mecanismo de proteccion se
impone a partir del reconocimiento de los roles esencialmente distintos
de los individuos peticionarios —la verdadera parte demandante-y de la
Comisién (6rgano de supervision de la Convencidn que presta asisten-
cia a la Corte).

Para alcanzar este grado de perfeccionamiento procesal, debe-
mos contar con el necesario e imprescindible convencimiento pleno por
parte de los Estados que integran el sistema interamericano de protec-
cion de que el locus standi in judicio de los individuos ante la Corte es
una medida benéfica no so6lo para los peticionarios sino también para
ellos mismos (los Estados demandados), asi como para el mecanismo de

57 En los casos contenciosos, mientras que en la etapa anterior ante la Comision las partes son los
individuos reclamantes y los gobiernos demandados, ante la Corte comparecen la Comisién y los
gobiernos demandados. La Comisién se ve asi en el rol ambiguo de, a un tiempo defender los
intereses de las supuestas victimas, y defender igualmente los “intereses publicos” como un
ministere public del sistema interamericano de proteccién. Cabe evitar esta ambigiiedad.
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proteccion como un todo. Esto en razén de la jurisdiccionalizacion, ga-
rantia adicional de la prevalencia del rule of law en todo el contencioso
de los derechos humanos bajo la Convencion Americana.

Los avances en este sentido, ya consolidados en el sistema eu-
ropeo de proteccion, se han de lograr en nuestra region mediante crite-
rios y reglas previa y claramente definidos, con las necesarias
adaptaciones a las realidades de la operacion de nuestro sistema
interamericano de proteccion.*® Esto requeriria, v. g., la previsién de
asistencia juridica ex officio por parte de la Comisiéon, siempre y cuando
los individuos demandantes no estén en condiciones de contar con los
servicios profesionales de un representante legal.

Solamente mediante el locus standi in judicio de las supuestas
victimas ante los tribunales internacionales de derechos humanos se
lograra la consolidacion de la personalidad y plena capacidad juridicas
internacionales de la persona humana (en los sistemas regionales de
proteccion), para hacer valer sus derechos, cuando las instancias na-
cionales se mostraren incapaces de asegurar la realizacion de la justi-
cia. El perfeccionamiento del mecanismo de nuestro sistema regional de
proteccion debe ser objeto de consideraciones de orden esencialmente
juridico-humanitario, incluso como garantia adicional para las partes
en casos contenciosos de derechos humanos. Como sefialamos ya hace
mas de una década, todo jusinternacionalista, fiel a los origenes histéri-
cos de su disciplina, sabréa contribuir a rescatar la posicion del ser huma-

58 En los circulos juridicos especializados de la regién se plantean todavia inquietudes de orden
practico, como, v. g., la posibilidad de divergencias entre los argumentos de los representantes de
las victimas y de los delegados de la Comision en el procedimiento ante la Corte, y la falta de
conocimiento especializado de los abogados en nuestro continente para asumir el rol y la respon-
sabilidad de representantes legales de las victimas directamente ante la Corte. Lo que si nos parece
importante para la operacion futura del mecanismo de la Convencién Americana es que tanto la
Comisién como los representantes de las victimas manifiesten sus opiniones, sean ellas coinciden-
tes o divergentes. La Comision debe estar preparada para expresar siempre su opinién ante la
Corte, aunque sea discordante de la de los representantes de las victimas. La Corte debe estar
preparada para recibir y evaluar los argumentos de los delegados de la Comisién y de los represen-
tantes de las victimas, aunque sean divergentes. Todo esto ayudarfa a la Corte a formular mejor su
propio juicio y formar su conviccién. Para superar gradualmente la otra inquietud, relativa a la falta
de expertise de los abogados de los paises de nuestro continente en el contencioso internacional
de los derechos humanos, se pueden preparar guias para orientacion a los que participan en las
audiencias publicas, divulgadas con la debida anticipacion. Ignorantia juris non curat; como el
derecho internacional de los derechos humanos es dotado de especificidad propia, y de creciente
complejidad, este problema sélo sera superado gradualmente en la medida en que se dé una mas
amplia difusion a los procedimientos, y en que los abogados tengan mas oportunidades de
familiarizarse con los mecanismos de proteccion. Lo que no nos parece razonable es obstaculizar
toda la evolucion corriente hacia la representacion directa de las victimas en todo el procedimiento
ante la Corte Interamericana, con base en una dificultad que nos parece perfectamente remediable.
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no en el derecho de gentes (droit des gens), y a sostener el reconocimien-
to y la cristalizacion de su personalidad y capacidad juridicas interna-
cionales (Cancado, 1996a: 410-412).

El necesario reconocimiento del locus standi in judicio de las
presuntas victimas (o sus representantes legales) ante la Corte
Interamericana constituye un avance de los mas importantes, pero no
necesariamente la etapa final del perfeccionamiento del sistema
interamericano, por lo menos tal como concebimos dicho perfecciona-
miento. A partir de dicho locus standi, la evolucidon apunta hacia el reco-
nocimiento futuro del derecho de acceso directo de los individuos a la
Corte (jus standi), para traer un caso concreto directamente ante ella.
Sera éste el punto culminante, también en nuestro sistema interameri-
cano, de un gran movimiento de dimension universal a fin de lograr el
rescate del ser humano como sujeto del derecho internacional de los
derechos humanos dotado de plena capacidad juridica internacional.

En el sistema interamericano de proteccion, el derecho de
peticion individual alcanzaré su plenitud el dia en que pueda ser ejer-
cido por los peticionarios ya no mas ante la Comision Interamericana,
pero si directamente ante la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. La via jurisdiccional constituye la mas perfeccionada y evolu-
cionada modalidad de proteccion internacional de los derechos
humanos. El sistema europeo de proteccién esperd casi medio siglo®®
para dar expresién concreta a esta realidad. Su perfeccionamiento
institucional, con la entrada en vigor del Protocolo 11 a la Convencion
Europea, refleja, en ultima instancia, el reconocimiento inequivoco
de que los derechos humanos deben ser protegidos en el plano inter-
nacional por un 6rgano judicial permanente, con jurisdiccion
compulsoria en materia contenciosa, al cual los individuos tengan el
derecho de acceso directo independientemente de la aceptacion de
una clausula facultativa por sus respectivos Estados.®® Al proceder
en esta linea de razonamiento, los responsables por la operacion del
sistema europeo de proteccion lograron en fin superar las hesitaciones
proyectadas en el mecanismo original de la Convencidon Europea,®

59 Desde la adopcion en 1950 y entrada en vigor en 1953 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos, hasta la inminente entrada en vigor de su mencionado Protocolo 11, el 1 de noviembre
de 1998.

60 A estos elementos se suman la agilizacion y el perfeccionamiento del procedimiento, y el estimulo
al desarrollo de una jurisprudencia homogénea y claramente consistente. Cfr. Council of Europe,
Protocol 11 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms and
Explanatory Report ob. cit., pp. 3-52, esp. pp. 25-28, 30, 35y 43; para un estudio particularmente
detallado del Protocolo 11, cfr. A. Drzemczewski (1997: 121-244).

61 Que sirvi6 de modelo al de la Convencion Americana.
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emanadas de dogmas y temores propios de una etapa histdrica ya
superada.®?

Se trata, pues, de buscar asegurar, ya no solo la representa-
cion directa de las victimas o de sus familiares (locus standl) en el proce-
dimiento ante la Corte Interamericana en casos ya enviados a ésta por
la Comision (en todas las etapas del proceso y no apenas en la de repa-
raciones),%® sino mas bien el derecho de acceso directo de los individuos
ante la propia Corte (jus standi), para traer un caso directamente ante
ella, como futuro 6rgano jurisdiccional Unico para la solucién de casos
concretos bajo la Convencion Americana. Para esto los individuos pres-
cindirian de la Comisién Interamericana, la cual, sin embargo, reten-
dria otras funciones que la contenciosa,® prerrogativa de la futura Corte
Interamericana permanente.®®

Seria, pues, una estructura institucional distinta de la del sis-
tema europeo de proteccion, atenta a la realidad de las necesidades de
proteccion de nuestro continente. Pero tendria en comun con aquél, el
propdsito de superar duplicaciones, retardos y desequilibrios procesa-
les, inherentes al actual mecanismo de proteccién bajo la Convencion
Americana,®® los cuales reclaman su perfeccionamiento. Mas que todo,
este salto cualitativo atenderia, a nuestro modo de ver, a un imperativo
de justicia. El jus standi —-no mas apenas locus standi in judicio—,
irrestricto, de los individuos, ante la propia Corte Interamericana, re-
presenta, como hemos sefialado en casos ante la Corte,®” la consecuen-
cia légica de la concepcion y formulacion de derechos susceptibles de
ser protegidos bajo la Convencién Americana en el plano internacional,
a las cuales debe necesariamente corresponder la capacidad juridica
plena de los individuos peticionarios de vindicarlos.

62 Cfr.,, en ese sentido, Rolv Ryssdall (1996: 18-29).

63 Como ocurre bajo el actual Reglamento de la Corte, articulo 23. Cfr. relato en: H. Falndez Ledesma
(1999: 359-360).

64 Siguiendo el ejemplo de la realizacion de misiones de observacién in loco y la elaboracién de
informes.

65 Ampliada, funcionando en camaras, y con recursos humanos y materiales considerablemente
mayores.

66 Asf como al mecanismo original de la Convencién Europea que le sirvié de modelo.

67 Cfr., en ese sentido, los votos razonados del juez A. A. Cancado Trindade en los casos Castillo Paez,
Excepciones Preliminares, sentencia del 30 de enero de 1996), parrs. 14-17, y Loayza Tamayo,
Excepciones Preliminares, sentencia del 31 de enero de 1996, parrs. 14-17, reproducidos en:
OEA, Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos - 1996, pp. 56-57 y 72-73,
respectivamente; y cfr. también el voto concurrente del juez A. A. Cancado Trindade en la Opinién
Consultiva 16, sobre El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las
garantias del debido proceso legal, 1 de octubre de 1999), parr. 30, reproducido en: OEA, Informe
Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos - 1999, pp. 607-608.
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Si deseamos realmente actuar a la altura de los desafios de
nuestro tiempo, es a la consagracion de dicho jus standi-en un Proto-
colo a la Convencién Americana- que debemos prontamente dedicar -
nos, con la misma clarividencia y osadia lucida con que los redactores
de la Convencion divisaron originalmente el derecho de peticién indi-
vidual. Con la base convencional que nos fue legada por el articulo 44
de la Convencion, no necesitamos esperar medio siglo para dar expre-
sién concreta al referido jus standi. Con la consolidacion de este ulti-
mo, es la protecciéon internacional la que, en uUltima instancia, en el
ambito de nuestro sistema regional de proteccién, alcanzard su ma-
durez.

LA INTANGIBILIDAD DE LA JURISDICCION OBLIGATORIA
DE LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS

Una vez examinada la clausula pétrea de la proteccion inter-
nacional de los derechos humanos atinente a acceso de los individuos
(derecho de peticién) a la justicia a nivel internacional, pasemos a la
consideracion de la otra clausula pétrea, a saber: la de la intangibilidad
de la jurisdiccion obligatoria de los tribunales internacionales —cortes
Europea e Interamericana— de derechos humanos, la cual no admite
limitaciones otras que las expresamente contenidas en las disposicio-
nes pertinentes de los respectivos tratados de proteccién (art. 46 de la
Convencién Europea [texto original] y art. 62 de la Convencién America-
na). En efecto, la materia ha sido objeto de examen, recientemente, por
parte de las Cortes tanto Europea como Interamericana de Derechos
Humanos.

En lo que concierne a esta ultima, en sus sentencias sobre
competencia del 24 de septiembre de 1999, en los casos Ivcher Bronstein
y del Tribunal Constitucional, relativos al Estado peruano, la Corte
Interamericana declaré inadmisible el pretendido “retiro” unilateral por
el Estado demandado de la aceptacién de la competencia contenciosa de
la Corte, con “efecto inmediato”.%® La decision de la Corte, que encuen-
tra sélido respaldo en la jurisprudencia y la doctrina internacionales,
salvaguardo la integridad del propio mecanismo de proteccién de la Con-
vencion Americana como un todo. Dada la importancia del asunto, pa-

68 El Estado demandado aleg6, en pretensién sin precedentes —presentando graves implicaciones
para el presente y futuro de la operacién del mecanismo de proteccion de la Convencién America-
na— que, como el instrumento de aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte era un acto
unilateral, podria “retirarlo”, por otro acto unilateral (no equiparable a una denuncia parcial de la
Convencion) en cualquier momento, en el ejercicio de su soberania, y con “efectos inmediatos”.
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semos a un estudio mas profundo de sus distintos aspectos, ateniéndo-
nos especificamente a lo ya resuelto de modo definitivo por la Corte.

Cuestidn previa: la compétence de la compétence de los
tribunales internacionales de derechos humanos

El primer aspecto reside en una cuestién previa, que no puede
pasar desapercibida, a saber: la competencia inherente de todo tribu-
nal internacional de resolver todo y cualquier punto relativo a su propia
competencia (compétence de la competénce/Kompetenz Kompetenz). En
efecto, los instrumentos de aceptacion de la clausula facultativa de la
jurisdiccién obligatoria presuponen la admision, por los Estados que los
presentan, del derecho del tribunal internacional en cuestién de resol-
ver cualquier controversia relativa a su propia jurisdiccion. Es éste un
principio basico de derecho procesal internacional.®®

Esta competencia inherente a todo tribunal internacional atien-
de a un imperativo de seguridad juridica: la determinacién del alcance
de su propia jurisdiccién simplemente no puede estar en las manos de
los Estados Partes. La Corte Internacional de Justicia ha afirmado su
competencia para decidir sobre el sentido y alcance de las declaracio-
nes unilaterales de los Estados, en sus sentencias en los casos de los
Ensayos Nucleares (Australia y Nueva Zelandia c. Francia, 1974)° vy,
posteriormente, en el caso de la Controversia Fronteriza entre Burkina
Faso y la Republica de Mali (1986).7*

Como sefialamos en otra ocasion,

(...) la Corte es, en cualesquiera circunstancias, maestra de su jurisdic-
cion; la Corte, como todo 6rgano poseedor de competencias jurisdiccio-
nales, tiene el poder inherente de determinar el alcance de su propia
competencia (Kompetenz-Kompetenz / compétence de la compétence) (...),
sea en materia consultiva, sea en materia contenciosa, sea en relacion
con medidas provisionales de proteccion. No puede la Corte abdicar de
esta prerrogativa, que ademas es un deber que le impone la Convencién
Americana, para ejercer sus funciones bajo los articulos 62(3) y 64 de la
Convencién. Su jurisdiccion no puede estar a merced de otros hechos

69 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 15, de 14 de noviembre de 1997,
sobre los Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1997, Serie A, nim. 15,
voto concurrente del juez A. A. Cangado Trindade; la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
al igual que otros tribunales internacionales, tiene siempre la compétence de la competénce/
Kompetenz Kompetenz (parrs. 7 y 37).

70 International Court of Justice (ICJ), Nuclear Tests case Australia c. France, judgment of 20.12.1974,
ICJ Reports, 1974, p. 269 y 474, parrs. 48 y 50 respectivamente.

71 ICJ, Frontier Dispute case Burkina Faso c¢. Republic of Mali, judgment of 22.12.1986, ICJ Reports,
1986, pp. 573-574, parr. 39. Para un estudio general de la materia, cfr. I. F. I. Shihata (1965: 1-304).
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que sus propias actuaciones. Es inicialmente como guardian y maestra

de su propia jurisdiccion (jurisdictio, jus dicere, la potestad de declarar el

derecho) que a la Corte, como 6rgano supremo de supervision de la

Convencion Americana, esta reservado el rol de establecer las bases

juridicas para la construccidon de un ordre public interamericano de

observancia y salvaguardia de los derechos humanos.”

También en caso de interposicién del asi llamado “retiro” unilate-
ral del instrumento de aceptacion de la competencia contenciosa de la
Corte, la tltima palabra al respecto cabe a la Corte misma, y no al Estado
demandado, pues pretender lo contrario llevaria a la subversion del orden
juridico internacional y a la destruccion de toda seguridad juridica en el
contencioso internacional. Esto acarrearia consecuencias aun mas de-
sastrosas en el dominio de la proteccién internacional de los derechos
humanos, privando a todas las personas bajo la jurisdiccion del Estado en
cuestion de la instancia internacional de salvaguardia de sus derechos.

Una reserva u objecion, o cualquier otro acto interpuesto por el
Estado con el propésito de resguardarse la ultima palabra en relacion
con cualquier aspecto de la competencia de la Corte es, ademas de ino-
cuo, invalido, pues en cualesquiera circunstancias la Corte, como se ha
sefalado, detiene la compétence de la compétence. La Corte, como siem-
pre hemos sostenido, es maestra de su jurisdiccion. Es lo que se despren-
de tanto de la sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos en
el caso Loizidou c. Turquia (1995, cfr. infra), asi como de las ya mencio-
nadas sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
los casos Ivcher Bronstein y del Tribunal Constitucional (1999):7® la po-
sicion convergente de ambos tribunales internacionales de derechos
humanos ha sido en el sentido de descartar una analogia con la practi-
ca permisiva de los Estados bajo la clausula facultativa de la jurisdic-
cion obligatoria de la Corte Internacional de Justicia (art. 36(2) del
Estatuto de esta Ultima). Pasemos al examen de este punto especifico.

Base de la jurisdiccion internacional: inadecuacion de la
analogia entre el contencioso interestatal clasico y el
contencioso internacional de los derechos humanos

Cabe inicialmente recordar que los origenes de la disposicién
del articulo 36(2) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (C1J)

72 Cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Resolucién sobre Medidas Provisionales de
Proteccion, 25 de mayo de 1999, caso James et al. c. Trinidad y Tobago, voto concurrente del juez
A. A. Cangado Trindade, parrs. 7-8.

73 En estos Ultimos, el Estado demandado intent6 justificar el “retiro” unilateral de su instrumento de
aceptacion de fecha 20 de octubre de 1980, depositado en la Secretaria General de la Organizacion
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—gue es esencialmente la misma que la disposicion correspondiente del
Estatuto de su predecesora, la antigua Corte Permanente de Justicia
Internacional (CPJI)-, se encuentran en los travaux préparatoires del
Estatuto original de la CPJI. Este fue redactado en 1920 por un Comité
Consultivo de Jurisconsultos (de diez miembros),’* designado para este
fin por el Consejo de la Liga o Sociedad de las Naciones. EI Comité se
reunid en La Haya, en los meses de junio y julio de 1920.

En aquel entonces, algunos estados favorecian el reconocimiento
puro y simple de la jurisdiccion obligatoria de la futura CPJI, pero los
Estados mas poderosos se oponian a esto, alegando que tenian que ga-
nar confianza gradualmente en el tribunal internacional que iba a ser
creado, antes de atribuirle jurisdiccion obligatoria tout court. Para supe-
rar el impasse en el seno del referido Comité de Jurisconsultos, uno de
sus miembros, el jurista brasilefio Raul Fernandes, propuso la formula
ingeniosa que se transformo en el articulo 36(2) del Estatuto —la misma
del actual Estatuto de la ClJ-, que vino a ser conocida como la “clausula
facultativa de la jurisdiccion obligatoria” (Anand, 1961: 19, 34-36). El
Estatuto, aprobado el 13 de diciembre de 1920, entré en vigor el 1 de
septiembre de 1921.7

En aquella época, la decisién tomada constituyé el paso inicial
que, durante el periodo de 1921-1940, contribuy6 a atraer la aceptacion
de la jurisdiccién obligatoria —bajo la clausula facultativa- de la CPJI de
un total de 45 Estados.’®

En su libro de memorias publicado en 1967, Raul Fernandes
revelé que el Comité de Jurisconsultos de 1920 se vio ante el desafio de
establecer la base de la jurisdiccion de la CPJI (a partir del consenti-
miento mutuo entre los Estados) y, al mismo tiempo, resguardar y re-
afirmar el principio de la igualdad juridica de los Estados (Fernandez,

de los Estados Americanos el 21 de enero de 1981 (originalmente sin restriccion temporal), de la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana mediante una analogia con la practica estatal
permisiva bajo la clausula facultativa de la jurisdiccion obligatoria de la Corte Internacional de
Justicia (art. 36(2) del Estatuto de esta Ultima).

74 Asaber: Adatci (Japon), Altamira (Espafia), Fernandes (Brasil), Baron Descamps (Bélgica), Hagerup
(Noruega), De La Pradelle (Francia), Loder (Holanda), Lord Phillimore (Gran Bretafia), Ricci Busatti
(Italia) y Elihu Root (Estados Unidos).

7S Para un relato, cfr., inter alia, J. C. Witenberg (1937: 22-23); L. Gross (1987: 20-21).

76 Cfr. el relato de un juez de la antigua CPJI, M. O. Hudson (1944: 76-78). Aquel total de 45 Estados
representaba, en realidad, una proporcion alta en la época, considerandose que, al final de los
afios treinta, 52 Estados eran miembros de la Liga o Sociedad de las Naciones (de la cual no
formaba parte la antigua CPJI, distintamente de la CIJ, que es el principal érgano judicial de las
Naciones Unidas, y cuyo Estatuto forma un todo orgénico con la propia Carta de las Naciones
Unidas).
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1967: 174-175). Este principio era firmemente defendido por los Estados
latinoamericanos, y, al tenerlo presente, la férmula de Raul Fernandes,
trasladada al Estatuto de la CPJI, fue aclamada como una contribucion
latinoamericana al establecimiento de la jurisdiccidon internacional
(Yepes, 1930: 712; Urrutia, 1928: 148-149; Bourquin, 1931: 195-196).
Dicha formula sirvié a su propoésito en las dos décadas siguientes. Ob-
sérvese que todo se pasaba en el plano de las relaciones puramente
interestatales.

En la Conferencia de San Francisco de 1945, se contemplé la
posibilidad de dar un paso adelante, con una eventual aceptacion auto-
matica de la jurisdiccion obligatoria de la nueva ClJ; sin embargo, las
grandes potencias —en particular Estados Unidos y la Union Soviética—
se opusieron a esta evolucion, sosteniendo la retencion, en el Estatuto
de la nueva CIJ, de la misma “clausula facultativa de la jurisdiccion
obligatoria” del Estatuto de 1920 de la predecesora CPJI. El relator de la
Comision de Juristas, encargada de estudiar la materia en la Conferen-
cia de San Francisco de 1945, el jurista francés Jules Basdevant, sefa-
16 que, a pesar de que la mayoria de los miembros de la Comision favorecia
la aceptacion automatica de la jurisdiccidn obligatoria, no habia volun-
tad politica en la Conferencia (y tampoco en las propuestas de Dumbarton
Oaks) para dar este paso.”

Consecuentemente, en el actual Estatuto de la ClJ se mantuvo
la misma formulacion de 1920, la cual correspondia a una concepcion
del derecho internacional de inicio de siglo. Por la intransigencia de los
Estados mas poderosos se perdié una oportunidad Unica de superar la
falta de automatismo de la jurisdiccién internacional y de fomentar un
mayor desarrollo de la jurisdiccién obligatoria del tribunal internacio-
nal. Como la insensatez humana parece no tener limites, el capitulo del
derecho internacional atinente a la solucion pacifica de las controver -
sias internacionales continud padeciendo de la vieja ambivalencia -
verdadera vexata quaestio- que siempre lo caracteriz6, incluso en
nuestros dias, a saber: la tensién ineluctable entre el deber general de
solucion pacifica y la libre eleccion por los Estados de los métodos de
solucion de la controversia.

La formula de la clausula facultativa de la jurisdiccién obliga-
toria (de la CIJ) que hoy existe, no es nada mas que un esquema de los
afos veinte, estratificado en el tiempo,” y que, en rigor, s6lo correspon-

77 Cfr. el relato de R. P. Anand (1961: 38-46); véanse también, al respecto, S. Rosenne (1965: 32-
36); lan Brownlie (1995: 715-716); O. J. Lissitzyn (1951: 61-64).

78 Para expresiones de pesimismo en cuanto a la practica de los Estados bajo aquella clausula
facultativa al final de la década de los setenta, véase J. G. Merrills (1979: 90-91, 108, 113 y 116).
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de a las necesidades del contencioso internacional, ni siquiera pura-
mente interestatal.” Tanto es asi que, hoy dia, de los 185 Estados miem-
bros de las Naciones Unidas, no mas que sesenta Estados se someten a
la jurisdiccion obligatoria de la CIJ por aceptacion de la clausula facul-
tativa del articulo 36(2) de su Estatuto,®® o sea, menos de un tercio de la
comunidad internacional de nuestros dias. Y varios de los Estados que
la han utilizado han hecho mal uso de la misma, introduciendo restric-
ciones que militan en contra de su eficacia; en realidad, casi dos tercios
de las declaraciones de aceptacion de la mencionada clausula han ve-
nido acomparfiadas de limitaciones y restricciones que las han tornado
“practicamente sin sentido”.8!

Se puede, pues, cuestionar seriamente si la clausula facultativa
sigue sirviendo al mismo proposito que la inspird en la época de la CPJI.82
El indice de su aceptacion en la era de la CIJ es proporcionalmente infe-
rior al de la época de su predecesora, la CPJl. Ademas, a lo largo de los
anos, la posibilidad abierta por la clausula facultativa de aceptacién de la
jurisdiccion del tribunal internacional paso, en efecto, a ser objeto de
excesos por parte de algunos Estados, que sélo aceptaban la jurisdiccion
obligatoria de la CIJ en sus propios términos, con todo tipo de resalvas.
Algunos daban la impresiéon de que suscribian asi la citada clausula fa-
cultativa para poder accionar otros Estados ante la CIJ, intentando, sin
embargo, evitar que fuesen ellos mismos accionados por otros Estados
(Soubeyrol, 1959: 232-257, esp. 233). Asi, en nada sorprende que, a me-
diados de los afos cincuenta, se empezara a hablar de una decadencia
de la clausula facultativa (Waldock, 1955-1956: 244-287).8%

79 Enun articulo reciente, un ex presidente de la ClJ, después de sefialar que “hoy dia una parte bien
considerable del derecho internacional afecta directamente los individuos, corporaciones y entida-
des legales otras que los Estados”, y de recordar que, sin embargo, el Estatuto de la CIJ todavia
sostiene —seguin una concepcion del derecho internacional propia de los afios veinte— que sélo los
Estados pueden ser partes en casos ante la Corte (art. 34(1)), admitié y lamenté que este
descompas haya marginalizado la Corte de La Haya del gran corpus del derecho internacional
contemporaneo. R. Y. Jennings (1995: 504).

80 International Court of Justice, Yearbook 1996-1997, vol. 51, The Hague, ICJ, 1997, p. 84.

81 G. Weissberg (1976: 163); sobre el sentimiento de frustracion generado por esto, cfr. pp. 186-190.
Cfr. también Report on the Connally Amendment - Views of Law School Deans, Law School Professors,
International Law Professors (compiled under the auspices of the Committee for Effective Use of the
International Court by Repealing the Self-Judging Reservation), New York [1961], pp. 1-154.

82 Cfr. datos estadisticos en: G. Weissberg (1976: 160-161); sin embargo, hay que recordar las
clauses compromissoires atinentes a la competencia contenciosa de la ClJ, las cuales, a mediados
de los afios setenta, figuraban en cerca de 180 tratados y convenciones (mas de dos tercios de los
cuales eran de caracter bilateral, y envolvian mas de 50 Estados (p. 164).

83 Sobre los origenes de esta decadencia véase el voto disidente del juez Guerrero en el caso de los
Préstamos Noruegos, sentencia del 6 de julio de 1957), ICJ Reports (1957), pp. 69-70.
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Estos excesos ocurrieron precisamente porque, al elaborar el
Estatuto de la nueva ClJ, se dej6é de acompafiar la evolucion de la comu-
nidad internacional. Se abandon6 la base de la jurisdiccién obligatoria
de la CIJ a una concepcioén voluntarista del derecho internacional, pre-
valeciente en el inicio del siglo, pero desautorizada posteriormente por
sus consecuencias nefastas para la conduccion de las relaciones inter-
nacionales, tal como lo advierte con vehemencia la mejor doctrina juri-
dica internacional contemporanea.

No deja de ser sorprendente que, para intentar justificar su
pretendido “retiro” unilateral de la aceptacion de la competencia con-
tenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Estado
demandado en los recientes casos Ivcher Bronstein y del Tribunal Cons-
titucional (1999) hubiera intentado buscar amparo en una analogia in-
debida con la préactica estatal bajo la clausula facultativa de la
jurisdiccién obligatoria (art. 36(2)) del Estatuto de la CIJ. No nos queda
duda alguna de que la practica distorsionada e incongruente desenca-
denada bajo el articulo 36(2) del Estatuto de la ClJ no sirve, en definiti-
va, como ejemplo o0 modelo para ser seguido por los Estados Partes en
tratados de proteccion de los derechos del ser humano como las conven-
ciones Americana y Europea sobre Derechos Humanos, en lo relativo al
alcance de la base jurisdiccional de actuacion de los tribunales inter-
nacionales contemporaneos (Cortes Interamericana y Europea) de dere-
chos humanos.

El derecho internacional contemporaneo ha evolucionado gra-
dualmente, poniendo limites a las manifestaciones de un voluntarismo
estatal que se revela propio de otra época.® La metodologia de interpre-
tacion de los tratados de derechos humanos,®® desarrollada a partir de
las reglas de interpretacion consagradas en el derecho internacional
(tales como las enunciadas en los articulos 31-33 de las dos convencio-
nes de Viena sobre Derecho de los Tratados, de 1969 y 1986), alcanza
tanto las normas sustantivas (sobre los derechos protegidos) como las
clausulas que rigen los mecanismos de proteccion internacional.

Las cortes Interamericana y Europea de Derechos Humanos
—los dos tribunales internacionales de derechos humanos hoy dia en

84 Cuando todavia prevalecia hasta cierto punto esta vision, en un libro clasico publicado en 1934,
Georges Scelle, cuestionandola, sefialaba que la autoatribucién de competencia discrecional a los
gobernantes, y el ejercicio de funciones segun los criterios de los propios detentores del poder,
eran caracteristicas de una sociedad internacional poco evolucionada, imperfecta y todavia casi
anarquica; G. Scelle (1984: 547- 548). Véase, anteriormente, en el mismo sentido, L. Duguit
(1901: 122-131 y 614).

85 Tal como se desprende de la amplia jurisprudencia internacional al respecto, analizada detallada-
mente en A. A. Cancado Trindade (1999c, XI: 23-200).
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operacién- tienen el deber convencional de preservar la integridad de
los respectivos sistemas regionales de proteccion como un todo. Seria
inadmisible subordinar la operacidon de sus mecanismos a restricciones
sUbitamente agregadas por los Estados demandados a los términos de
sus manifestaciones anteriores de consentimiento atinentes a las clau-
sulas facultativas de las respectivas convenciones de derechos huma-
nos, lo que no so6lo afectaria de inmediato su eficacia sino fatalmente
impediria sus posibilidades de desarrollo futuro.

La evolucién del derecho internacional de los derechos huma-
nos ha partido del entendimiento de que los tratados de derechos hu-
manos, que se inspiran en valores comunes superiores (consustanciados
en la proteccién del ser humano), y estan dotados de mecanismos pro-
pios de supervision que se aplican de conformidad con la nocién de ga-
rantia colectiva, y que consagran obligaciones de cufio esencialmente
objetivo, tienen un caracter especial que los diferencia de los demas
tratados (Cancado, 1999), que reglamentan intereses reciprocos entre
los Estados Partes y son por éstos mismos aplicados, con todas las con-
secuencias juridicas que de ahi advienen en los planos de los
ordenamientos juridicos internacional e interno.

El derecho internacional y el derecho interno aqui se muestran
efectivamente en constante interaccion, debiendo formar un todo armé-
nico en la realizacién del propésito convergente y comun de asegurar y
fortalecer la salvaguardia de los derechos del ser humano. ElI cumpli-
miento de las obligaciones internacionales de protecciéon requiere el con-
curso de los 6rganos internos de los Estados, a fin de aplicar las normas
internacionales de proteccidon. Con esta interaccién, es el propio dere-
cho el que se enriguece -y se justifica—, en la medida en que cumple su
misién ultima de hacer justicia.

En el presente dominio de proteccién, las consideraciones su-
periores de ordre public internacional, el caracter especial de los trata-
dos de derechos humanos, el cufio esencialmente objetivo de las
obligaciones que consagran, y la nocion de garantia colectiva a ellos
subyacente, ciertamente priman sobre restricciones adicionales a las
manifestaciones del consentimiento individual por parte de los Estados
demandados, y sobre la concepciéon voluntarista del orden juridico in-
ternacional (subyacente a tales restricciones infundadas). Hay que dar
primacia a la operatividad de los sistemas internacionales de protec-
cion de los derechos humanos.

En virtud del principio ut res magis valeat quam pereat, que co-
rresponde al llamado effet utile (a veces denominado principio de la efec-
tividad), ampliamente respaldado por la jurisprudencia, los Estados
Partes en los tratados de derechos humanos deben asegurar a las dis-
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posiciones convencionales los efectos propios en el plano de sus respec-
tivos derechos internos. Tal principio se aplica no sélo en relacion con
las normas sustantivas de los tratados de derechos humanos (es decir,
las que disponen sobre los derechos protegidos), sino también en rela-
cidn con las normas procesales, en particular las relativas al derecho de
peticion individual y a la aceptacion de la competencia contenciosa del
o6rgano judicial internacional de proteccién.® Tales normas, esenciales
a la eficacia del sistema de proteccion internacional, han de ser inter-
pretadas y aplicadas a fin de tornar sus salvaguardias verdaderamente
practicas y eficaces, teniendo presentes el caracter especial de los tra-
tados de derechos humanos y su implementacion colectiva.

La Corte Europea de Derechos Humanos tuvo ocasion de des-
cartar decididamente cualquier analogia entre la practica de los Esta-
dos bajo el articulo 36(2) del Estatuto de la ClJ, y las aceptaciones de los
Estados Partes en la Convencion Europea de Derechos Humanos de su
competencia contenciosa bajo la clausula facultativa del articulo 46 de
la Convencion Europea (anterior a la entrada en vigor, el 1 de noviembre
de 1998, del Protocolo 11 a la Convencion Europea), en su sentencia
sobre excepciones preliminares (23 de marzo de 1995) en el caso Loizidou
c. Turquia. La Corte Europea advirtié que, al contrario de lo que alegaba
el Estado demandado, a partir de la letra y el espiritu de la Convencion
Europea no se puede inferir la posibilidad de restricciones a la clausula
facultativa relativa al reconocimiento de la competencia contenciosa de
la Corte Europea (art. 46 de la Convencion Europea)®” por analogia con
la practica estatal bajo el articulo 36 del Estatuto de la CIJ; bajo la
Convencién Europea se ha formado una practica de los Estados Partes
en sentido contrario (aceptando tales clausulas sin restricciones), a la
cual se agrega, ademas, el contexto fundamentalmente distinto en que
operan los dos tribunales internacionales, siendo la CIJ “a free-stan-
ding international tribunal which has no links to a standard-setting
treaty such as the Convention”.88

86 Cfr., en este sentido, la decision de la Comisién Europea de Derechos Humanos (ComEDH) en el
caso Chrysostomos et al. ¢. Turquia (1991), en: ComEDH, Decisions and Reports, vol. 68,
Strasbourg, CE, pp. 216-253; y cfr., anteriormente, los obiter dicta de la Comision, en el mismo
sentido, en sus decisiones en los casos Linguisticos Belgas (1966-1967) y en los casos Kjeldsen,
Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca (1976).

87 Y tampoco a la otra clausula, referente al derecho de peticion individual (art. 25 de la Convencién
Europea).

88 European Court of Human Rights (ECtHR), case of Loizidou c. Turkey (preliminary objections),
Strashourg, CE, judgment of 23 of march, 1995, p. 25, parr. 82, y cfr. p. 22, parr. 68. Sobre la
prevalencia de las obligaciones convencionales de los Estados Partes, cfr. también los obiter dicta
de la Corte en su decisién anterior, en el caso Belilos c. Suiza (1988).
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La Corte de La Haya -record¢ la Corte Europea- dirime cuestio-
nes juridicas en el contencioso interestatal, distintamente de las fun-
ciones de los 6rganos de supervision de un “tratado normativo” (law-making
treaty) como la Convencion Europea. Por consiguiente, concluyo la Corte
Europea sobre este punto especifico, la “aceptacion incondicional” de
las clausulas facultativas de los articulos 25 y 46 de la Convenciéon no
comporta analogia con la practica estatal bajo el articulo 36 del Estatu-
to de la Cl1J.#° Si la Corte Interamericana de Derechos Humanos tuviera
gque buscar una analogia para resolver el problema planteado por el
Estado demandado en los casos Ivcher Bronstein y del Tribunal Consti-
tucional (supra), ésta residiria en la postura asumida por su homologa,
la Corte Europea de Derechos Humanos, y no por la Cl1J,%° en relacion
con el sentido y alcance de los instrumentos de reconocimiento de su
competencia en materia contenciosa.

Como nos permitimos sefialar hace mas de una década en el
curso que dictamos en la Academia de Derecho Internacional de La Haya,
la solucién internacional de casos de derechos humanos (confiada, v. g,
a tribunales como las cortes Interamericana y Europea de Derechos

89 ECtHR, case of Loizidou c. Turkey (preliminary objections), Strashourg, CE, judgment of 23 of
march, 1995, p. 26, parrs. 84-85. La Corte Europea separo las restricciones de Turquia impugna-
das, consideradas invalidas, y correctamente sostuvo la aceptacion integral por parte de Turquia
de las clausulas facultativas de los articulos 25 y 46 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos; cfr. también pp. 28-31, parrs. 95-98.

90 Lo que resulta clarisimo, por ejemplo, de la decision de la ClJ del 4 de diciembre de 1998 en el caso
de la Jurisdiccion de Pesquerias (Espafia c. Canada). El Estado demandante sostuvo que una
reserva a la aceptacion de la competencia contenciosa de la ClJ deberia ser interpretada de
conformidad con el Estatuto de la ClJ, la Carta de las Naciones Unidas y el derecho internacional
general, a fin de no minar el sistema de la jurisdiccién obligatoria de la Corte. La ClJ, sin embargo,
al desestimar este argumento, sostuvo que la aceptacion de la clausula facultativa del articulo 36(2)
de su Estatuto, como acto soberano del Estado, deberia ser interpretada en funcién de la intencién
del Estado reservante y de manera compatible con el propdsito de la reserva; ICJ, Fisheries
Jurisdiction case Spain c. Canada, decision del 4 de diciembre de 1998, relatada en ICJ, Communiqué
98/41, pp. 5-7. La CIJ, de ese modo, se dobleg6 ante el subjetivismo voluntarista de los Estados,
antitético de la propia nocién de jurisdiccién internacional obligatoria. Los cinco votos disidentes
en el cas d’espéce expresaron bien la profunda preocupacion de que, con esta actitud, que nada
aporta a la seguridad juridica entre los Estados sometidos a su competencia contenciosa, la CIJ
haya puesto en riesgo el futuro del mecanismo de la clausula facultativa bajo el articulo 36(2) de su
Estatuto, abriendo la puerta a una eventual desercion del mismo (véanse votos disidentes de los
jueces Weeramantry, Bedjaoui, Ranjeva, Vereshchetin, y Torres Bernardez, pp. 4-12). En més de
una ocasion el énfasis indebido en el consentimiento estatal llevé a la CIJ a decisiones incongruen-
tes, como la sentencia de 1995 de la Corte de La Haya en el caso del Timor Oriental; cfr. criticas en,
V. g., J. Dugard (1996: 549-563); A. A. Cangado Trindade (2000: 68-75). Como bien ha sefialado
Rosenne (1996: 576), el procedimiento judicial internacional de la Corte de La Haya infortunadamente
continda siguiendo hoy dia el modelo del bilateralismo en el contencioso internacional, propio del
siglo XIX.
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Humanos) no comporta analogias con la solucion pacifica de controver -
sias internacionales en el contencioso puramente interestatal (confiada
a un tribunal como la Corte Internacional de Justicia); dado que se tra-
ta, como es ampliamente reconocido, de contextos fundamentalmente
distintos, los Estados no pueden pretender contar, en el primero, con la
misma discrecionalidad con la que tradicionalmente han contado en el
segundo. Cualquier entendimiento en contrario transformaria los Esta-
dos Partes en los tratados de derechos humanos en arbitros finales del
alcance de sus obligaciones convencionales de proteccion, lo que fatal-
mente minaria las bases de la protecciéon internacional de los derechos
humanos.

Las clausulas facultativas de reconocimiento de la competen-
cia contenciosa de las cortes Europea® e Interamericana de Derechos
Humanos se inspiraron en el modelo de la clausula facultativa de la
jurisdiccién obligatoria de la C1J, una férmula originalmente concebida
hace ochenta afos. El peor tipo de espejismo es el anacrénico, el que
busca preservar un mecanismo fosilizado en el tiempo, y una estructura
institucional que corresponde a las ideas prevalecientes en una época
gue pertenece al pasado. A pesar del origen comun, el rationale de la
aplicacién de la clausula facultativa, por un lado en el contencioso
interestatal, y por otro en el de los derechos humanos, ha sido funda-
mentalmente distinto.

En el primero prevalecen las consideraciones del equilibrio con-
tractual entre las Partes, de la reciprocidad, a la luz de la igualdad juri-
dica de los Estados soberanos; bajo esta 6ptica, se admite la posibilidad
del retiro de un instrumento de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria
de la CIJ (después de un tiempo razonable), como manifestacién de la
concepcidon voluntarista del derecho internacional (concepcién, en mi
entender, anacronica, superada, propia del inicio del siglo). En el se-
gundo, priman las consideraciones de ordre public, de la garantia colec-
tiva ejercida por el conjunto de los Estados Partes, de la realizacién de
una meta comun y superior a los intereses individuales de cada Parte
contratante; no se puede, bajo esta 6ptica, admitir la posibilidad del
retiro de un instrumento de aceptacion de la competencia contenciosa
de las cortes Interamericana y Europea® de Derechos Humanos con el

°1 Antes de la entrada en vigor del Protocolo XI a la Convencién Europea de Derechos Humanos el 1
de noviembre de 1998. Cfr. Council of Europe/Conseil de I'Europe (1977, IV: 200-201, 266-267;
V: 58-59).

°2 Lo que de todos modos ya no seria mas posible en relacién con la Corte Europea, a partir de la
entrada en vigor del Protocolo 11 a la Convencion Europea de Derechos Humanos. Otro ejemplo
de jurisdiccion obligatoria es el de la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas; cfr. H. Steiger
(1996: 821-822 y 832).
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mismo grado de voluntarismo y discrecionalidad estatales que han pre-
valecido en el contencioso interestatal.

El acto juridico unilateral en el marco de las obligaciones
convencionales del Estado

En este aparte se analizara la caracterizacion de un acto juri-
dico unilateral del Estado (tal como el de la aceptacion de una clausula
facultativa de la jurisdiccion obligatoria de un tribunal internacional de
derechos humanos) en el marco de las obligaciones convencionales del
Estado. En los mencionados casos Ivcher Bronstein y del Tribunal Cons-
titucional (1999), el Estado demandado alegé que como habia aceptado
la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos por medio de un acto juridico unilateral, podria a fortiori “reti-
rar” tal aceptacion por medio de otro acto unilateral, en ese sentido.

El argumento revela una visibn mecanicista de la materia, que
deja de tomar en cuenta la complejidad de la tipologia de los actos juri-
dicos unilaterales del Estado en el derecho internacional publico y de
sus respectivos efectos juridicos. En realidad, no hay cémo equiparar
un acto juridico unilateral efectuado en el contexto del contencioso di-
plomatico interestatal (v. g., el reconocimiento de Estado o de gobierno,
la protesta diplomatica, la promesa, la renuncia, para citar algunos ejem-
plos), con un acto juridico unilateral efectuado en el marco de las obli-
gaciones convencionales contraidas por el Estado (v. g., la notificacion
de la ratificacion de un tratado o de adhesién al mismo, la notificacion
de la aceptacion de una clausula facultativa de un tratado disponiendo
sobre la jurisdiccion obligatoria de un tribunal internacional).

En una propuesta de clasificacion de los actos juridicos unila-
terales stricto sensu, de 1964, deliberadamente se dej6é de tomar en con-
sideracién los actos juridicos efectuados en el ambito del derecho de los
tratados (Venturini, 1964: 413). Y una de las mas completas monografias
sobre el tema cuido, en particular, en la misma linea de razonamiento,
de distinguir los actos juridicos unilaterales auténomos (emanados de
un unico sujeto de derecho) de los actos unilaterales previstos en el
propio derecho de los tratados (v. g., la ratificacion, la adhesion, las
reservas, la denuncia), tomando en cuenta, como objeto de estudio, so-
lamente los primeros (Suy, 1962: 31-35, esp. 32-33).

Teniendo presente esta distincién elemental, resulta claro
que los actos juridicos unilaterales de aceptacion de “clausulas fa-
cultativas” de tratados (como la de la jurisdiccion obligatoria de la
Corte Interamericana bajo la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos) se configuran como actos facultativos de ejecucion del trata-
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do internacional en cuestion (en este Ultimo previstos), determinados
y condicionados por dicho tratado (Suy, 1962: 32) y, en particular,
por la realizacion de su objeto y propdsito. Al contrario de lo que alegd
el Estado demandado en los casos Ivcher Bronstein y del Tribunal
Constitucional, no hay, pues, que contraponer el acto juridico unila-
teral (v. g., de “retiro” de la aceptacion de la competencia contenciosa
de la Corte) a la denuncia (total o parcial) de un tratado (como en la
Convencion Americana), como si fueran categorias juridicas entera-
mente distintas: en realidad, la denuncia (total o parcial) es un acto
juridico unilateral en el marco del derecho de los tratados, que no se
equipara con los actos juridicos unilaterales auténomos del Estado
stricto sensu.

Como sefialdé un estudio clasico sobre la materia, el hecho de
que el instrumento de aceptacion de la competencia contenciosa del
tribunal internacional sea un acto unilateral, no significa, pues, que
pueda tal instrumento ser “retirado” del mismo modo como fue presen-
tado por el Estado en cuestion, por otro acto unilateral, a su entera
discrecion y como bien entienda (Waldock, 1957: 263). El acto juridico
unilateral efectuado en el ambito del derecho de los tratados, como acto
facultativo de ejecucion del tratado en cuestién, ademas, tiene repercu-
siones en las relaciones entre los propios Estados Partes en dicho trata-
do, y no puede, por tanto, ser equiparado en sus efectos con la primera
categoria de actos juridicos unilaterales.

En este mismo sentido se pronunci6 un ex presidente de la ClJ,
el jurista uruguayo Eduardo Jiménez de Aréchaga: la declaracion de
aceptacion de la clausula facultativa de la jurisdiccion obligatoria de la
ClJ, aungque sea un acto unilateral, al coincidir con otras declaraciones
en el mismo sentido (bajo el articulo 36(2) del Estatuto de la ClIJ), crea
un “vinculo consensual” (consensual bond) que establece “relaciones
contractuales” entre los Estados Partes. Asi, habria que evitar ciertas
restricciones, como, inter alia, la de terminacion (del consentimiento)
por simple notificacion —manifestacion de un “método retrégrado”-, las
cuales, sin embargo, no pueden afectar las obligaciones convencionales
(resultantes del art. 36(1) del Estatuto de la ClJ) (Jiménez, 1978: 154-
155).

Hasta aquellos que se muestran dispuestos a aceptar la posi-
bilidad de la insercién de restricciones (no previstas en el tratado o Con-
vencion y no incompatibles con el Estatuto del tribunal internacional)
en la formulacion original de la declaraciéon de aceptacion de la compe-
tencia contenciosa del tribunal internacional —tesis que no comparti-
mos—, admiten, sin embargo, que para deshacer tal aceptacion “aplicanse
las reglas del derecho internacional que rigen la terminacién de los trata-
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dos”.® Una declaracién de aceptacion de una obligaciéon convencional,
aungue efectuada por medio de un acto unilateral, “compromete el suje-
to de derecho de la misma manera que un acuerdo” (Guggenheim, 1967,
279; Sicault, 1979: 633-688).%* Un elemento de peso para tener siempre
presente en la apreciacion de los efectos de un acto juridico unilateral
del Estado en el marco de las obligaciones convencionales por éste con-
traidas reside en la necesidad de asegurar la estabilidad y seguridad
juridicas que deben inevitablemente acompafar el cumplimiento de ta-
les obligaciones.

Una vez contraida una obligacion convencional, aunque por
medio de la aceptacion de una clausula facultativa, no puede ser ésta
“retirada” en cualquier momento por el Estado Parte; en la ausencia de
denuncia del tratado propiamente dicho, tal obligacion permanece inde-
finidamente en vigor, regida por las normas del derecho de los tratados.
El artificio, a veces utilizado en la practica de los Estados, de prever, en
el instrumento original de aceptacién de una clausula facultativa por
tiempo indeterminado, la posibilidad de “retiro” de dicha aceptacién en
cualquier momento, debe ser evitado, por sus manifiestas consecuen-
cias negativas para la buena conduccién del proceso internacional. Di-
cho subterfugio genera un desequilibrio entre las obligaciones de los
Estados Partes sometidos a la jurisdiccion obligatoria, ademas de incer-
tidumbres acerca de las reales intenciones del Estado que hace uso de
este artificio que, en realidad, se asemeja a “una verdadera fuga ante la
justicia internacional” (Delbez, 1962: 74, 76-77).

Al contrario de lo que pretendi6 el Estado demandado en los
casos lvcher Bronstein y del Tribunal Constitucional, la doctrina juridi-
ca contemporanea asimila el “retiro” unilateral de la aceptacion de la
clausula facultativa de la jurisdiccion obligatoria (v. g., de la ClJ) a una
denuncia de dicha cldusula. Una resolucion sobre la materia, adoptada
por el Institut de Droit International en 1959 (sesion de Neuchatel), uti-

98 Véase al respecto H. W. Briggs (1958: 232 y 273); agrega el autor que, en la ausencia de una
restriccion expresa de terminacion unilateral, la referida declaracion de aceptacion “permanece en
vigor indefinidamente” (p. 273).

94 Al respecto, en las circunstancias de los casos Ivcher Bronstein y del Tribunal Constitucional ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Estado peruano parecié haber reconocido las
importantes implicaciones de un acto juridico unilateral de aceptacion de la competencia conten-
ciosa de un tribunal internacional (como la Corte Interamericana, depositado en la Secretaria
General de la OEA el 21 de enero de 1981, sin restriccion temporal), aunque no lo haya admitido
expresamente en su escrito presentado al depositario de la Convencién Americana: tanto es asi que
el Estado del Pert dio al referido acto el tratamiento propio del proceso de los actos del derecho
convencional (treaty-making) al llamado instrumento de “retiro” de la aceptacion de la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana, buscando incluso su aprobacion parlamentaria antes de
su notificacion al depositario de la Convencion Americana (el Secretario General de la OEA).
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liza expresamente el término “denuncia” de la clausula facultativa.®®
También la doctrina utiliza efectivamente la expresion “denuncia par-
cial”, incluso cuando la clausula objeto de denuncia es la clausula fa-
cultativa de la jurisdiccion obligatoria (v. g., de un tribunal internacional
de derechos humanos).®®

La referida expresion se encuentra igualmente presente en la
jurisprudencia internacional.®” En el contexto del derecho convencio-
nal, el acto juridico unilateral de aceptacién de la jurisdiccién obligato-
ria es el instrumento por el cual el Estado expresé su conformidad en
someterse a dicha jurisdiccion; en el dominio de la proteccion interna-
cional de los derechos humanos, resta verificar si, en caso de no desear
continuar sometiéndose a aquella jurisdiccién, seria o no permitido al
Estado Parte desvincularse de la obligacion contraida mediante la de-
nuncia de la clausula facultativa contenida en un tratado de proteccion
como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Inadmisibilidad de denuncia parcial de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos

Una vez descartada (supra) la pretension de analogia entre la
aplicacion de la clausula facultativa en el contencioso puramente
interestatal (ante la CIJ) y su aplicacion en el contencioso de los dere-
chos humanos (ante las cortes Interamericana y Europea), pasemos a
examinar los dos aspectos restantes de la materia en estudio, a saber:
el de la supuesta denuncia parcial de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, y el de su pretendido “efecto inmediato”. Los tribu-
nales internacionales de derechos humanos, como se ha sefialado, tie-
nen el deber de velar por la integridad de los respectivos tratados de
proteccion, dotados de especificidad y de mecanismos de supervision
propios: en este sentido se han posicionado correctamente las cortes
Europea e Interamericana de Derechos Humanos (supra), y no podria
ser de otra forma.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, adoptada
en el mismo afio de la [primera] Convenciéon de Viena sobre Derecho de
los Tratados (1969), contiene una disposicion sobre denuncia (art. 78),

95 Cfr. Annuaire de I'Institut de Droit Internacional, nim. 48, 1959, p. 360, parr. 3.

°6 A ejemplo de la Corte Europea de Derechos Humanos; cfr. J.-F. Flauss (1992: 1253-1268, esp.
1261-1267) (sobre “La dénonciation des clauses facultatives”).

°7  Cfr. ICJ, Right of Passage over Indian Territory case Portugual c. India, judgment (on preliminary
objections of 26 of November, 1957, ICJ Reports, 1957, p. 142; y cfr. ICJ, Nottebohm case
Liechtenstein c. Guatemala), judgment (on preliminary objection) of 18 of November, 1953, ICJ
Reports, 1953, p. 123.
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que es clara al disponer sobre la denuncia de “esta Convencion”, y no de
partes o clausulas de la misma, lo que afectaria fatalmente su integridad.
Un Estado que acepto6 la jurisdiccion obligatoria de la Corte Interamericana
bajo el articulo 62 de la misma, pasa a obligarse por la Convencién como
un todo. A pesar de los nuevos problemas que surgen constantemente en
el derecho de los tratados, debemos aqui partir del principio de la solida-
ridad que une los Estados Partes en las obligaciones convencionales por
ellos contraidas, del caracter indisociable de la propia nocion de tratado
(Reuter, 1989: 623-634; Flauss, 1992: 1253-1268), lo que se aplica aun
con mayor fuerza en los tratados de derechos humanos.

El propésito de preservar la integridad de las obligaciones con-
vencionales se desprende del articulo 44(1) de las dos Convenciones de
Viena sobre Derechos de los Tratados (de 1969 y 1986), que parte precisa-
mente del principio de que la denuncia o el retiro de un tratado sélo pue-
de ser efectuado en relacién con el conjunto del mismo, a menos que éste
disponga o las Partes acuerden diversamente. La Convencién Americana
nada dispone sobre denuncia parcial o retiro de la aceptacion de una u
otra de sus clausulas; esto no significa, en absoluto, que tal denuncia o
retiro sea permitida. Ni todo lo que no esta expresamente prohibido esta
implicitamente permitido; dado el silencio de la Convencion sobre este

punto especifico, se aplican los criterios consagrados en el ar-
ticulo 56 (1) de las dos citadas Convenciones de Viena, a saber: la deter -
minacion de si fue la intencidn de las Partes permitir tal tipo de denuncia
o retiro, y si se puede inferir tal tipo de denuncia o “retiro” de la natura-
leza del tratado.

No nos consta que haya sido la intencion de las Partes en la
Convencién Americana permitir tal tipo de denuncia o retiro;% caso con-
trario, hubieran dispuesto al respecto, a ejemplo de la Carta Social Eu-
ropea (1961) que, a diferencia de la casi totalidad de los tratados de
derechos humanos, permite la denuncia parcial de disposiciones de su
parte 1l (art. 37(2)). Por lo anteriormente expuesto resulta claro que la
denuncia parcial o “retiro” de la aceptacién de determinadas clausulas
de la Convencion Americana no se puede en absoluto inferirse de la
naturaleza de la Convencién como tratado de derechos humanos.®®

98 Nada hay en los travaux préparatoires de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos que
permita llegar a esta conclusion; cfr. OEA (1969: 1-524).

99 Entodo caso, como sefialamos en voto razonado en el caso Blake c. Guatemala (fondo, sentencia
del 24 de enero de 1998), si un Estado cumplié efectivamente con el deber general de adecuar su
derecho interno a la normativa internacional de proteccion (estipulado, v. g., en el articulo 2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), “muy dificilmente podria efectuar la denuncia,
en razén de controles del propio derecho interno en un Estado democratico” (parr. 22).
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Un examen de los debates al respecto de la Conferencia de
Viena sobre Derecho de los Tratados de 1968-1969, de la cual resulto
la primera Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, ayuda
a aclarar la cuestion. Los criterios consagrados en el articulo 56(1) de
la Convencion de Viena se originan en el proyecto de articulos prepa-
rado para la Conferencia por la Comision de Derecho Internacional de
las Naciones Unidas (proyecto del art. 53). En intervencién en la Con-
ferencia de Viena, el 8 de mayo de 1968, la delegacién del Peru argu-
mentd en favor de una enmienda que presenté con el propésito de
enfatizar la excepcion —con base en la naturaleza de los tratados- a la
facultad de denuncia o retiro, sobre todo en relacién con los tratados
“normativos” (law-making);'°° la delegacién del Peru pretendid con esto
reducir al minimo la facultad de denuncia o retiro, teniendo siempre
presente la naturaleza del tratado.

La enmienda peruana conté con el respaldo de la delegacion
de Chile, por haber dado mayor precision a los criterios propuestos por
la Comision de Derecho Internacional al respecto; en su intervencion
en los debates de la Conferencia de Viena en el mismo dia, la delega-
cion de Chile sefial6 que apoyaba la enmienda del Per( porque las
demas, presentadas por otros Estados, al contrario de la del Peru, faci-
litaban, en lugar de dificultar, la denuncia o retiro unilateral.'®® Es
importante rescatar la posicion defendida por Peru en la Conferencia
de Viena sobre Derecho de los Tratados, y respaldada por Chile, que
contribuy6 a la consagracién definitiva de los criterios consagrados en
el articulo 56(1) de la Convencidn de Viena de 1969 (supra). Transcu-
rridas tres décadas, el Estado del Peru, al haber pretendido “retirar”
unilateralmente el instrumento de aceptacién de la competencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia contenciosa
en relacion con los mencionados casos lvcher Bronstein y del Tribunal
Constitucional (1999), asumid, asi, una posicion en sentido manifies-
tamente contrario, en este particular, a la que sostuvo en los travaux
préparatoires de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados
de 1969.

100 Cfr, intervencion del jefe de la delegacion del Perd, L. Alvarado, reproducida en: United Nations
Conference on the Law of Treaties - Official Records (First Session, Vienna, 26 March-24 May
1968), vol. I, doc. A/ICONF.39/11, p. 337, parrs. 27-28.

101 Cfr. intervencion del subjefe de la delegacion de Chile, E. Vargas, reproducida en: United Nations
Conference on the Law of Treaties - Official Records (First Session, Vienna, 26 March-24 May
1968), vol. I, doc. A/ICONF.39/11, p. 341, parr. 29.
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Inadmisibilidad de “retiro” unilateral con “efecto inmediato™
de la competencia contenciosa de los tribunales
internacionales de derechos humanos

En el dominio de la proteccion internacional de los derechos
humanos no hay limitaciones “implicitas” al ejercicio de los derechos
consagrados, y las limitaciones constantes de los tratados de protec-
cion han de ser restrictivamente interpretadas. La clausula facultati-
va de aceptacion de la competencia contenciosa de los tribunales
internacionales de derechos humanos no hace excepcién a esto: no
admite otras limitaciones que las expresamente contenidas en los tra-
tados de derechos humanos en cuestion, y, dada su capital importan-
cia, no podria estar a merced de limitaciones en ellos no previstas e
invocadas por los Estados Partes por razones o vicisitudes de orden
interno.°?

En sus estudios clasicos sobre la jurisdiccién internacional,
dos distinguidos académicos, C. W. Jenks y C. H. M. Waldock, alertaban,
ya en las décadas del cincuenta y sesenta, sobre el grave problema que
planteaba la insercién, por los Estados, de limitaciones y restricciones
en sus instrumentos de aceptacion de la clausula facultativa de la ju-
risdiccion obligatoria (de la Cl1J): han constituido ejemplos de tales exce-
sos las reservas de dominio reservado (domestic jurisdiction/compétence
nationale exclusive) de los Estados,'® la prevision de retiro en cualquier
momento de la aceptacion de la clausula facultativa, la prevision de
modificacion posterior de los términos de aceptacion de la clausula, y la
prevision de insercién de nuevas reservas en el futuro (Jenks, 1964:
108, 113, 118, 760-761; Waldock, 1957: 270).

A pesar de que tales limitaciones jamas han estado previstas
en la formulacion de la clausula facultativa, los Estados, ante tal va-
cio legal, se han sentido, sin embargo, “libres” para insertarlas, mi-
nando contradictoriamente la base del sistema de jurisdiccion
internacional obligatoria. Ante tales excesos, aunque el instrumento
de aceptacion de competencia contenciosa de un tribunal internacio-
nal sea considerado un acto unilateral del Estado, establece, sin em-
bargo, relaciones consensuales con los otros Estados Partes en el
tratado, no pudiendo un Estado poner término a su instrumento de

102 Cf, Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo Petruzzi y Otros c. Per( (excepciones
preliminares), sentencia del 4 de septiembre de 1998, Serie C, nim. 41, voto concurrente del juez
A. A. Cangado Trindade, pérrs. 36 y 38.

103 Para criticas a esas reservas y un examen de su superacion en la practica de los organismos
internacionales, cf. A. A. Cangado Trindade (1976: 715-765, esp. 744-751) (para la jurispruden-
cia de la CIJ al respecto).
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aceptacion excepto de conformidad con los términos expresos de la
misma, a la luz de lo dispuesto en el tratado; seria un absurdo conce-
bir un sistema de jurisdiccion internacional obligatoria que permitie-
ra el retiro inmediato por decisién unilateral del Estado (Waldock, 1957;
263 y 285).1%4 Como bien sefialé Jenks, los instrumentos de acepta-
cion de la competencia contenciosa de un tribunal internacional
“should respect the right of the Court to settle any dispute concerning
its own jurisdiction in accordance with the Statute and should be
undertaken for a period and on terms which ensure a reasonable
measure of stability in the acceptance of the jurisdiction of the Court™%
(Jenks, 1964: 760-761).

En efecto, la pretension de un Estado de efectuar un retiro uni-
lateral con “efecto inmediato” del instrumento de aceptacion de la com-
petencia contenciosa de un tribunal internacional no tiene respaldo
alguno en el derecho internacional: se trata de una pretensiéon entera-
mente infundada. Aunque el instrumento de aceptacion prevea tal reti-
ro, no puede pretender generar efectos inmediatos. Cabe recordar que
la resolucidn sobre la “Competencia obligatoria de las instancias judi-
ciales y arbitrales internacionales”, adoptada por el Institut de Droit
International en su sesion de Neuchatel de 1959, una década antes de
la adopcién de la primera Convencidon de Viena sobre Derecho de los
Tratados, dispuso sobre un “aviso previo de denuncia” (préavis de
dénonciation) de la clausula facultativa de “por lo menos 12 meses” (au
moins 12 mois).'°®

En la fundamentaciéon de su resolucion, el Institut, invocando
la “necesidad de reforzar la confianza de los pueblos y los gobiernos en
la justicia internacional”, advirtié que los Estados, al presentar sus ins-
trumentos de aceptacion de la competencia contenciosa de un tribunal
internacional, “devraient le faire en des termes précis, qui respectent le
droit de la Cour de juger de sa propre compétence conformément a son
Statut et ne permettent pas aux Etats d’éluder leur soumission a la
juridiction internationale”.°”

104 Cfr. también J. G. Merrills (1979: 93): “the damaging effect of instantaneously terminable declarations
is now incontrovertible”.

105« ) deberian respetar el derecho de la Corte de resolver cualquier controversia relativa a su propia
competencia de acuerdo con el Estatuto y deberian efectuarse por un periodo y en los términos
que aseguren una medida razonable de estabilidad en la aceptacién de la competencia de la Corte”.

106 Pgrrafo 3; texto en: Annuaire de I'Institut de Droit Internacional, nim. 48, 1959, p. 360.

107 «“(...) deberian hacerlo en términos precisos, que respeten el derecho de la Corte de decidir sobre
su propia competencia de conformidad con su Estatuto, y no permitan a los Estados eludir su
sometimiento a la jurisdiccion internacional”, parr. 2; texto en: Annuaire de I'Institut de Droit
Internacional, nim. 48, 1959, pp. 359-361, esp. p. 360.
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En efecto, el articulo 56(2) de las dos Convenciones de Viena
sobre Derecho de los Tratados (de 1969 y 1986) estipula un plazo de
anticipacion de “por lo menos doce meses” para la notificacion por un
Estado Parte de su intencién de denunciar un tratado o retirarse de él.
En su proyecto de articulos comentado, que sirvi6 de base a la adopcion
de la Convencién de Viena de 1969, la Comision de Derecho Internacio-
nal de las Naciones Unidas explicé (en el comentario al proyecto del art.
53) que era “esencial” someter tal denuncia o retiro a “un plazo razona-
ble de aviso”. Al formular la regla general del plazo de por lo menos doce
meses, consagrada finalmente en ambas Convenciones de Viena sobre
Derecho de los Tratados, la Comision de Derecho Internacional conside-
ré “deseable establecer un periodo mas largo en lugar de uno mas corto,
a fin de dar proteccion adecuada a los intereses de las otras Partes en el
tratado”.1%®

Este entendimiento cuenta con reconocimiento judicial. En los
casos de los Ensayos Nucleares (Australia y Nueva Zelandia c. Francia,
1974), ante la actitud recalcitrante del Estado demandado, la Corte In-
ternacional de Justicia (ClJ) sefial6 que, asi como la regla del pacta sunt
servanda en el derecho de los tratados se basa en la buena fe, de igual
modo una obligacién internacional contraida por una declaraciéon uni-
lateral —de aceptacion de su competencia contenciosa— tiene caracter
obligatorio (binding character); de ese modo, agrego6 la ClIJ, “los Estados
interesados pueden tomar conocimiento de las declaraciones unilatera-
les y depositar confianza en ellas, estando habilitados para exigir que la
obligacién asi creada sea respetada”.l®® La declaracién de aceptacion
tiene el caracter de un compromiso juridico (legal undertaking/ engagement
juridique), estando el Estado en cuestion obligado a “seguir una linea de
conducta consistente con su declaracion”.11°

Posteriormente, ante la accion que promovié Nicaragua, Es-
tados Unidos buscd, por notificacién de 1984, cambiar sustancialmente
su declaracion de aceptacion de 1946 de la competencia obligatoria
de la CIJ, invocando un “derecho soberano, inherente, extra-
estatutario” de hacerlo. La ClJ, a su vez, reiter6 su entendimiento en
el sentido de que, a pesar de ser facultativa, la declaracion de acep-
tacion de su competencia contenciosa, que comporta distintas
formulaciones, una vez efectuada, no autoriza el Estado a cambiar

108 Citado en United Nations Conference on the Law of Treaties - Official Records (Documents of the
Conference), vol. 1ll, doc. A/CONF.39/11/Add.2, p. 71, pérr. 6.

108 ]CJ, Nuclear Tests case Australia c. France, judgment of 20 of December, 1974, ICJ Reports, 1974
p. 268, parr. 46, y p. 473, parr. 49.

110 bid., p. 267, parr. 43.



Las clausulas pétreas de la proteccion internacional del ser humano 113

posteriormente su contenido y alcance como bien entienda; aunque
sea un acto unilateral del Estado, tal declaraciéon, una vez efectuada,
establece una serie de compromisos con los otros Estados Partes que
también aceptaron la misma obligacion de jurisdiccion internacional
obligatoria.t

La CIJ remato, en conclusion sobre este punto, con la adver-
tencia de que:

(...) el derecho de poner fin inmediatamente a declaraciones con dura-
cion indefinida encuéntrase lejos de estar establecido. La exigencia de
la buena fe parece imponer que se deberia a ellas aplicar por analogia
el tratamiento previsto por el derecho de los tratados, que requiere un
plazo razonable para el retiro o la denuncia de tratados que no contie-
nen disposicion alguna sobre la duracién de su validad.**?

Estos pronunciamientos de la ClJ, ademas de conclusivamente
aclaradores sobre la cuestion en examen, han sido aclamados en la doc-
trina como un reconocimiento de la funcién auténoma del principio ge-
neral de la buena fe en la creacion de obligaciones juridicas (De Visscher,
1984: 463-464).

El hecho de que se trata de una clausula facultativa no la priva
de su importancia trascendental, y, en el dominio de la proteccion inter-
nacional de los derechos humanos, de su caracter de clausula pétrea.
Es facultativa porque el tratado internacional en cuestién asi lo dispo-
ne, y el acto estatal de su aceptacion es condicionado por lo que deter-
mina dicho tratado: se trata de un acto unilateral en cuanto al origen y
a la forma, pero multilateral en cuanto a sus efectos juridicos, en la
medida en que, una vez efectuado, establece compromisos convenciona-
les entre los Estados Partes para el ejercicio de la garantia colectiva
subyacente al tratado internacional.

Este acto de aceptacion representa una opcién abierta por el
propio tratado para que el Estado pueda decidir obligarse por él como
un todo. Tal acto —-distintamente de los actos juridicos unilaterales
stricto sensu- no podria materializarse fuera del marco de las obliga-
ciones convencionales de proteccion. Asi, para que la referida acepta-
cion sea terminada unilateralmente, se aplican las reglas que rigen la
terminacion de los tratados, las cuales, como se ha visto, descartan
claramente dicha terminacién o “retiro” con “efecto inmediato” (cf.
supra).

Hay, ademas, una diferencia basica en el elemento temporal
entre el inicio y el término de vigencia de la aceptacién de una clausula

111 |bid., p. 418, parrs. 59-60.
112 bid., p. 420, parr. 63.
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facultativa de la jurisdiccion obligatoria de un tribunal internacional.
Lo que es inmediato, con el depdésito del instrumento de aceptacion de
dicha clausula, es el inicio de su vigencia. Pero si el inicio es inmediato
(se da ipso facto con la aceptacion de la referida clausula), el término no
puede serlo, en razon de los compromisos consensuales ya creados en-
tre los Estados Partes por su aceptacion de la clausula.

Dicha aceptacién establece estos compromisos, que no pueden
ser terminados con la misma inmediatez con que fueron creados, en
aras de la seguridad juridica. En este sentido se ha pronunciado la Cl1J,
en los casos del Derecho de Paso sobre el Territorio Indiano (Portugal c.
India, 1957),'*® y de la Frontera Terrestre y Maritima entre Camerun y
Nigeria (1998).114

El caracter objetivo de las obligaciones convencionales de pro-
teccion también tiene aqui incidencia.''® En su voto disidente en el caso
de los Préstamos Noruegos (1957) ante la CIJ, el jurista salvadorefio
juez J. G. Guerrero ponderd6 que no era posible establecer un régimen de
derecho si cada Estado se reservase el poder de decidir por si mismo lo
que es el derecho; el problema por resolver era, pues, el de saber si la
voluntad unilateral de un Estado podria tener prioridad sobre la volun-
tad colectiva expresada en un instrumento tan importante como el Es-
tatuto de la Corte.''® En definitiva, ya no se puede concebir el “retiro” de
la aceptacion de una clausula pétrea desde una 6ptica meramente
contractualista, como manifestacion de un laissez-faire propio de un
pasado ya bien distante y sepultado: hay que evolucionar hacia
estandares objetivos de conducta y evaluacion,*'” a fin de preservar un

113 International Court of Justice, case concerning the Right of Passage over Indian Territory (preliminary
objections), judgment of 26 of november, 1957, ICJ Reports, 1957, p. 146.

114 International Court of Justice, case concerning the Land and Maritime Boundary between Cameroon
and Nigeria (preliminary objections - Cameroon c. Nigeria), judgment of 11 June, 1998, relatado
en: ICJ communiqué 98/23 bis, de 11.06.1998, p. 4.

115 No es funcién de los tribunales internacionales de derechos humanos asegurar la debida aplica-
cion por los Estados Partes de su propio derecho interno, sino mas bien asegurar la correcta
aplicacion de los respectivos tratados de derechos humanos en el ambito de su derecho interno,
a fin de proteger todos los derechos en éstos consagrados. Cualquier entendimiento en contrario
sustraeria de aquellos tribunales internacionales las facultades de proteccion inherentes a su
jurisdiccion, privando indebidamente los respectivos tratados de derechos humanos de efectos en
el derecho interno de los Estados Partes.

116 International Court of Justice, Norwegian Loans case France c. Norway, Judgment of 6 of July,
1957, ICJ Reports, 1957, dissenting opinion of judge Guerrero, p. 69. Y cfr. también la critica, en
el mismo sentido, de Hersch Lauterpacht (1958: 345).

117 Cfr., en este sentido, E. McWhinney, “Judicial Settlement of Disputes - Jurisdiction and Justiciability”,
Recueil des Cours de I’Académie de Droit International de La Haye, num. 221, 1990, pp. 90-91.
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minimo de seguridad juridica en cuanto a las obligaciones de proteccion
contraidas.!'®

EL ALCANCE DEL DEBER ESTATAL DE EJECUCION DE LAS
SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES DE
DERECHOS HUMANOS Y EL EJERCICIO DE LA GARANTIA
COLECTIVA POR LOS ESTADOS PARTES

A las dos clausulas pétreas de la proteccion internacional de
los derechos humanos —el derecho de peticién individual y la jurisdic-
cion obligatoria de los tribunales internacionales de derechos huma-
nos— se agregan dos elementos fundamentales: el deber estatal de
cumplimiento de las sentencias de dichos tribunales, y el ejercicio de la
garantia colectiva por los Estados Partes en los tratados de derechos
humanos. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, v. g.,
determina que “los Estados Partes en la Convenciéon se comprometen a
cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes” (art.
68(1)). Si el Estado deja de cumplir esta obligacion, incurre en una nue-
va violacion de la Convencién Americana, en adicién a la violacion origi-
nal de alguno(s) de los derechos por ésta protegido(s).

Esto corresponde a un principio elemental del derecho de la
responsabilidad internacional del Estado, s6lidamente respaldado, hace
décadas, por la jurisprudencia internacional, segun el cual los Estados
deben cumplir sus obligaciones convencionales internacionales de bue-
na fe, no pudiendo invocar, como justificativa para su incumplimiento,
disposiciones o dificultades de derecho constitucional o interno.!'° Este
principio basico, judicialmente consagrado de forma inequivoca y con-
tundente, se encuentra debidamente codificado precisamente en el arti-
culo 27 de las dos Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados
(de 1969y 1986).

118 En fin, hay que precaverse contra el uso de alegatos vacios de sentido. Asi, por ejemplo, en lo que
concierne a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, alegar, como se hizo en dos
casos recientes que, al “retirarse” de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, el
Estado en cuestion se mantendria, sin embargo, “sometido” a la competencia consultiva de la
Corte, no es nada mas que un sofisma, por cuanto el ejercicio de dicha competencia consultiva
alcanza indistintamente tanto los Estados Partes en la Convencion Americana como los Estados no
Partes en la Convencién que sean miembros de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA).

119 Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI), caso de las Comunidades Greco-Bulgaras (1930),
Serie B, nim. 17, p. 32; CPJI, caso de los Nacionales Polacos de Danzig (1931), Serie A/B, nim. 44,
p. 24; CPJI, caso de las Zonas Libres (1932), Serie A/B, nim. 46, p. 167; Corte Internacional de
Justicia (CIJ), caso de la Aplicabilidad de la Obligacion de Arbitrar bajo el Convenio de Sede de las
Naciones Unidas (caso de la Mision de la OLP), ICJ Reports (1988), pp. 31-32, parr. 47.
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Asi, las supuestas o alegadas dificultades de orden interno no
eximen de modo alguno a los Estados Partes en tratados de derechos
humanos de la responsabilidad internacional por el incumplimiento de
las obligaciones convencionales internacionales contraidas, incluso la
de dar cumplimiento a las decisiones del tribunal internacional de dere-
chos humanos. En el presente dominio de protecciéon hay una circuns-
tancia agravante. La Convencién Americana —asi como algunos otros
tratados de derechos humanos- establece el derecho a un juicio justo
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial (art. 8).
Este derecho seria ilusorio si se refiriera tan sélo a la formulacion de las
garantias procesales y a la conducta de las partes litigantes, sin abar-
car también la implementacion de las decisiones judiciales, lo que difi-
cilmente se conformaria con la propia nocién del Estado de derecho (rule
of law/prééminence du droit).*?°

La correcta administracién de la justicia es uno de los elemen-
tos esenciales del Estado de derecho, la cual incluye la ejecucion de las
sentencias, y aun mas cuando éstas buscan asegurar la intangibilidad
de las garantias del debido proceso legal (a ejemplo de muchas de las
sentencias de los tribunales internacionales de derechos humanos).
Como la Corte Europea de Derechos Humanos ha bien advertido en su
reciente sentencia en el caso Hornsby c. Grecia (fondo, 1997), la omision
0 recusacion de las autoridades publicas de ejecutar una sentencia cons-
tituye una denegacion del acceso a la justicia (a niveles tanto nacional
como internacional).'?

En resumen y conclusion sobre este punto, un Estado Parte en
las convenciones Americana y Europea de Derechos Humanos, que deja
de ejecutar una sentencia de la Corte Interamericana o Europea de De-
rechos Humanos, no hace cesar las consecuencias de la violacién origi-
nal —establecida por aquellas Cortes— de las Convenciones respectivas,
incurriendo de ese modo en una violacion adicional de estas ultimas,
asi como en una denegacion del acceso a la justicia bajo las mismas.
Hay, pues, que adoptar, en el plano nacional, mecanismos de derecho
interno para asegurar la fiel ejecucion de las sentencias de los tribuna-
les internacionales de derechos humanos.

120 Cfr., en este sentido, European Court of Human Rights, Hornshy c. Greece case, judgment of 19
of March, 1997, Series A, nim. 33, pp. 510-511, parr. 40.

121 Cfr. ibid., pp. 511-512, parrs. 41y 45 (en violacion del articulo 6(1) de la Convencién Europea de
Derechos Humanos). Mas recientemente, en su sentencia sobre reparaciones (del 1 de abril de
1998) en el mismo caso Hornsby c. Grecia, la Corte Europea expres6 “un sentimiento de incerti-
dumbre y ansiedad” y “un profundo sentimiento de injusticia” generados por el incumplimiento de
su sentencia; European Court of Human Rights, Hornsby c. Greece case (reparations), p. 8, parr.
18 (mecanografiado, sin publicar).
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En el plano internacional hay, del mismo modo, que desarro-
llar la supervision del fiel cumplimiento, por los Estados, de las senten-
cias de aquellos tribunales,*?? sobre todo la Corte Interamericana. A ese
respecto, a la par de la obligacién de todos los Estados Partes en los
tratados de derechos humanos de proteger los derechos en éstos consa-
grados y garantizar su libre y pleno ejercicio a todos los individuos bajo
sus respectivas jurisdicciones, existe también la obligacién de los Esta-
dos Partes inter se de asegurar la integridad y efectividad de la Conven-
cion: este deber general de proteccion (la garantia colectiva) es de interés
directo de cada Estado Parte, y de todos ellos en conjunto.

CONCLUSIONES

A la luz de todo lo expuesto, nos permitimos exponer, en fin,
nuestras conclusiones. La cristalizacién de la personalidad y la plena
capacidad juridicas internacionales del ser humano constituye el ma-
yor legado de la ciencia juridica del siglo XX. El modelo westphaliano del
ordenamiento internacional se muestra agotado y superado. Con la ac-
tual emancipacion del ser humano vis-a-vis su propio Estado, tenemos
el privilegio, en el umbral del siglo XXI, de testimoniar el proceso de
humanizacién del derecho internacional, que pasa a ocuparse mas di-
rectamente de la realizacion de metas comunes superiores.

El reconocimiento de la centralidad de los derechos humanos
corresponde a un nuevo ethos de nuestros tiempos. La titularidad juri-
dica internacional del ser humano, tal como la anteveian los llamados
fundadores del derecho internacional (el derecho de gentes), es hoy una
realidad. En la construccion del ordenamiento juridico internacional del
nuevo siglo, testimoniamos, con la gradual erosion de la reciprocidad, la
emergencia pari passu de consideraciones superiores de ordre public,
reflejadas en las concepciones de las normas imperativas del derecho
internacional general (el jus cogens), de los derechos fundamentales
inderogables, de las obligaciones erga omnes de proteccion (debidas a la
comunidad internacional como un todo).

Constituyen pilares basicos del mecanismo de la proteccion
internacional de los derechos humanos las que disponen sobre el dere-
cho de peticion individual y la jurisdiccion obligatoria de los tribunales
internacionales (cortes Interamericana y Europea) de derechos huma-
nos. Son ellas las que en realidad aseguran la referida emancipacion
del ser humano vis-a-vis su propio Estado, como sujeto del derecho in-
ternacional de los derechos humanos. Son clausulas de fundamental

122 Para un estudio reciente, cfr. E. Lambert (1999: 99-527).
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importancia de los tratados de derechos humanos, sin las cuales los
derechos en éstos consagrados se reducirian a poco mas que letra muerta.

El derecho de peticion individual es una clausula pétrea de los
tratados de derechos humanos que lo consagran —a ejemplo del articulo
25 de la Convencion Europea y del articulo 44 de la Convencién Ameri-
cana-, sobre la cual se erige el mecanismo juridico de la emancipacion
del ser humano vis-a-vis el propio Estado para la proteccién de sus dere-
chos en el ambito del derecho internacional de los derechos humanos.
Es por medio del ejercicio del derecho de peticién individual a la instan-
cia judicial internacional de proteccidon que se da expresion concreta al
reconocimiento de que los derechos humanos que deben ser protegidos
son inherentes al ser humano, no derivan del Estado, y tampoco pueden
ser por éste suprimidos.

En las audiencias publicas ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en distintos casos —sobre todo las audiencias rela-
tivas a reparaciones— nos ha llamado particularmente la atenciéon el
sefialamiento, cada vez mas frecuente, por parte de las victimas o de
sus familiares, en el sentido de que, si no fuese por el acceso a la instan-
cia internacional, jamas se hubiera hecho justicia en sus casos concre-
tos. Seamos realistas: sin el derecho de peticién individual, y el
consecuente acceso a la justicia a nivel internacional, los derechos con-
sagrados en la Convencién Americana se reducirian a poco mas que
letra muerta. Es por el libre y pleno ejercicio del derecho de peticién
individual que los derechos consagrados en la Convencion se tornan
efectivos. El derecho de peticion individual abriga, en efecto, la Ultima
esperanza de los que no encontraron justicia a nivel nacional. No nos
quedariamos cortos al afirmar —permitiéndonos la metafora— que el de-
recho de peticion individual es indudablemente la estrella mas lumino-
sa en el firmamento de los derechos humanos.

Asi, mas alla de lo que expresamente disponen los tratados de
derechos humanos al respecto, tal clausula pétrea no admite restriccio-
nes de derecho interno: la clausula que consagra el derecho de peticion
individual constituye materia de ordre public internacional, que no podria
estar a merced de limitaciones no previstas en los tratados de proteccion,
invocadas por los Estados Partes por razones o vicisitudes de orden inter -
no. Si de ese modo no hubiese sido originalmente concebido y
consistentemente entendido el derecho de peticion individual, muy poco
habria avanzado la proteccién internacional de los derechos humanos en
ese medio siglo de evolucién. El derecho de peticion individual constituye,
como se ha indicado, una conquista definitiva del derecho internacional
de los derechos humanos, que debe ser siempre decididamente resguar-
dada por los tribunales internacionales de derechos humanos.
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La clausula relativa a la jurisdiccion obligatoria de los tribuna-
les internacionales de derechos humanos es otra clausula pétrea de la
proteccion internacional del ser humano. Las dos mencionadas clausu-
las pétreas no admiten cualesquiera restricciones otras que las previs-
tas en los tratados de derechos humanos. La permisividad de la insercion
de limitaciones, no previstas en tales tratados, en un instrumento de
aceptacion de una clausula facultativa de la jurisdiccién obligatoria
—ejemplificada por la préactica estatal bajo el articulo 36(2) del Estatuto
de la CIJ (supra)- constituye una lamentable deformacion historica de
la concepcion original de dicha clausula, inaceptable en el campo de la
proteccion internacional de los derechos humanos.

Cualquier acto, por parte de un Estado demandado, que pre-
tenda restringir el alcance de la competencia de un tribunal internacio-
nal es, ademas de inocuo, juridicamente invalido, pues sélo el tribunal
en cuestidn tiene el poder inherente de resolver cualquier cuestién acerca
del alcance de su propia competencia (compétence de la compétence/
Kompetenz Kompetenz). Si no fuera asi, no habria seguridad juridica en
el contencioso internacional, con consecuencias nefastas sobre todo en
el dominio de la proteccién internacional de los derechos humanos. La
pretension de analogia entre el contencioso interestatal clasico y el con-
tencioso internacional de los derechos humanos —dominios fundamen-
talmente distintos— es manifiestamente inadecuada, por cuanto en este
ultimo las consideraciones de orden superior (ordre public internacio-
nal) priman sobre el voluntarismo de los Estados. Estos ultimos no pue-
den pretender contar con la misma latitud de discrecionalidad que se
han reservado en el contexto tradicional del contencioso puramente
interestatal.

El principio de la efectividad (ut res magis valeat quam pereat/
effet utile) abarca las normas tanto sustantivas como procesales de los
tratados de derechos humanos, y el caracter objetivo de las obligaciones
de proteccion y la nocion de garantia colectiva subyacente a tales trata-
dos tienen primacia sobre restricciones adicionales emanadas del Esta-
do individual. En particular, la practica estatal incongruente bajo el
articulo 36(2) del Estatuto de la ClJ no puede de modo alguno servir de
ejemplo o modelo a la préactica de los Estados Partes en los tratados de
derechos humanos (en particular en relacién con la jurisdiccion de las
cortes Interamericana y Europea de Derechos Humanos).

Hay que distinguir los actos juridicos unilaterales stricto sensu,
en el campo del derecho internacional general (v. g., reconocimiento,
protesta, promesa, renuncia), de los actos juridicos unilaterales
enmarcados en el derecho de los tratados (ratificacion, adhesién, reser-
vas, denuncia, aceptacion de clausula facultativa). Los primeros son
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autosuficientes, se completan por si mismos, son auténomos; los segun-
dos son previstos y condicionados por las reglas del derecho de los tra-
tados. La aceptaciéon de una clausula facultativa de un tratado equivale
a un acto facultativo de ejecucion del tratado, por medio del cual el Es-
tado decide obligarse por el tratado como un todo.

Las reglas del derecho de los tratados no permiten que una
obligacion convencional, aunque contraida por un acto unilateral de
aceptacion de una clausula facultativa, sea “retirada” por el Estado en
cualquier momento y como bien entienda. Dicho “retiro” equivale a una
denuncia de dicha clausula, no autorizada por la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos, la cual prevé solamente la denuncia de la
Convencidon como un todo (en los términos del art. 78). La preocupacion
en preservar la integridad de los tratados encuentra respaldo tanto en
la doctrina como en la normativa internacional al respecto, y asume
importancia capital en el dominio de la proteccion internacional de los
derechos humanos. La pretension de “retiro” unilateral’®® con “efecto
inmediato” es manifiestamente infundada, no tiene respaldo alguno en
el derecho internacional, y es condenada y rechazada tanto por la doc-
trina como por la jurisprudencia internacionales al respecto. De otro
modo, estaria irremediablemente minada la seguridad juridica entre los
Estados Partes, atentando asi mismo contra el principio basico de la
buena fe (bona fides) subyacente a la regla del pacta sunt servanda.

123 Se pueden contemplar diferentes hipotesis. Primero, si un Estado acepta la competencia conten-
ciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por un plazo determinado, y el plazo
expira, cesa la aceptacion — sin que con esto haya “retiro” por parte del Estado—, hasta que tal
aceptacion sea renovada por el Estado (pero si el plazo expira y hay, en relacion con el Estado en
cuestién, un caso pendiente ante la Corte, la expiracién del caso en nada afecta la competencia de
la Corte, que sigue examinando el caso hasta su decision final; cfr., en este sentido, el caso
Nottebohm ante la Cl1J, oponiendo Liechtenstein a Guatemala, sentencia sobre excepcién prelimi-
nar del 18 de noviembre de 1953, ICJ Reports, 1953, pp. 121-123). Un “retiro” no serfa de modo
alguno posible antes de que expirara el plazo. Y la denuncia parcial de la clusula facultativa de
aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte no est4 contemplada en la Convencién
Americana. Segundo, si un Estado acepta la competencia contenciosa de la Corte Interamericana
por plazo indeterminado previendo la posibilidad de “retiro” (una restriccion que no consta en el
articulo 78 de la Convencidn Americana, y que los Estados ciertamente deberifan evitar), para que
el “retiro” genere efectos se aplica analégicamente el plazo minimo de doce meses previsto en los
términos del articulo 78 de la Convencién Americana y convalidado por el derecho de los tratados
en relacion con este punto especifico. Y tercero, si un Estado acepta la competencia contenciosa
de la Corte Interamericana por plazo indeterminado sin prevision de “retiro”, éste no es mas posible
por cuanto no cabe la interposicion de cualquier restriccion adicional posterior a la aceptacion de
la competencia contenciosa de la Corte, excepto si el Estado decide denunciar la Convencién
Americana como un todo, en los términos del articulo 78 de la misma (plazo minimo de doce
meses), y aceptar la responsabilidad por las consecuencias negativas de ese retroceso en el
sistema interamericano de proteccion y en la causa de los derechos humanos en general.
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En cualquier hipotesis, la pretension de denuncia -total o par-
cial- con “efecto inmediato” no tiene fundamento, ni en la Convencion
Americana, ni en el derecho internacional. Si se permitiera que un Esta-
do Parte se retirara de la competencia en materia contenciosa de un tri-
bunal internacional de derechos humanos, en el momento en que el mismo
determinara y segln sus propios términos, tal precedente gravisimo ex-
plotaria y pulverizaria en poco tiempo las bases de la referida proteccion
internacional construidas con tanto esfuerzo a lo largo de las ultimas
cinco décadas. En cualesquiera circunstancias, como se ha sefialado, es
la Corte Interamericana, y no el Estado demandado, el arbitro final del
alcance de su competencia contenciosa y de las obligaciones convencio-
nales de proteccion consagradas en la Convenciéon Americana.

El derecho de peticion individual internacional, y la jurisdic-
cion obligatoria de los tribunales internacionales de derechos humanos
constituyen, en nuestro entender, la mas preciosa conquista del dere-
cho internacional de los derechos humanos y el mas importante legado
juridico del siglo XX, marcado por tantos atentados contra la dignidad
del ser humano. Bajo el texto original de la Convencidon Europea de De-
rechos Humanos (arts. 25 y 46), las dos clausulas eran facultativas, y
hoy dia, con la vigencia del Protocolo 11 a la Convencidon Europea, son
mandatorias y no admiten restricciones. Bajo el texto original de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (arts. 44 y 62) el derecho
de peticion individual siempre fue mandatorio, pero la clausula de la
competencia de la Corte Interamericana sigue siendo facultativa. Ha
llegado el tiempo de enmendar el articulo 62 de la Convencion America-
na, para tornar dicha clausula también mandatoria, de conformidad
con su caracter de clausula pétrea, estableciendo asi el automatismo de
la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.'?*

Un Estado Parte en las citadas convenciones regionales de de-
rechos humanos que no ejecuta una sentencia de la Corte Interameri-
cana o Europea, deja de hacer cesar las consecuencias de la violacion
original —establecida por la Corte- de la Convencidn en cuestion, incu-
rriendo de ese modo en una violacién adicional de la misma. Es un
principio basico del derecho de la responsabilidad del Estado, firme-
mente fundamentado en el propio derecho de los tratados y amplia-
mente respaldado por la jurisprudencia internacional, que ningun

124 Con la necesaria enmienda, mediante un Protocolo, del articulo 62 de la Convencion Americana,
poniendo fin a las restricciones en él previstas, descartando expresamente la posibilidad de cuales-
quiera otras restricciones, y poniendo igualmente fin a la reciprocidad y al carécter facultativo de la
aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte, la cual se tornaria obligatoria para todos los
Estados Partes.



122 EL ACCESO A LA JUSTICIA, entre el derecho formal y el derecho alternativo

Estado puede alegar dificultades de orden constitucional o interno para
intentar justificar el incumplimiento de sus obligaciones convenciona-
les internacionales.

No podriamos terminar estas conclusiones sin una ultima linea
de consideraciones, de lege ferenda. En el ambito del derecho internacio-
nal general ha llegado el tiempo de avanzar decididamente en el perfec-
cionamiento de la solucién judicial de controversias internacionales.

En los ultimos ochenta afios, los avances en este campo po-
drian haber sido mucho mayores si la practica estatal no hubiera trai-
cionado el propdsito que inspiré la creacion del mecanismo de la clausula
facultativa de la jurisdiccion obligatoria (de la CPJl y la CIJ), cual es, la
sumision de los intereses politicos al derecho mediante el desarrollo en
la realizacion de la justicia a nivel internacional. Ha llegado el tiempo de
superar en definitiva la lamentable falta de automatismo de la jurisdic-
cion internacional. Con las distorsiones de su practica en la materia,
los Estados se ven hoy ante un dilema que deberia ya estar superado
hace mucho: o retornan a la concepcion voluntarista del derecho inter-
nacional, abandonando de una vez la esperanza en la preeminencia del
derecho sobre la politica de poder,'*® o retoman y realizan el ideal de
construccién de una comunidad internacional mas cohesionada e
institucionalizada a la luz del derecho y la justicia, moviendo resuelta-
mente del jus dispositivum al jus cogens.*?®

El mismo dilema se plantea en el ambito de la proteccion in-
ternacional de los derechos humanos. En lo tocante al sistema

125 En realidad, no se ha avanzado més en la solucion judicial de controversias internacionales preci-
samente porque los Estados se han mostrado refractarios a ella, dispensando mayor atencion a
los factores politicos (De Visscher, 1966: 204; Delbez, 1962: 68). M&s recientemente, un ex
presidente de la CIJ criticé como insatisfactorio el mal uso hecho por los Estados del mecanismo
de la clausula facultativa (de la jurisdiccion obligatoria de la CIJ) del Estatuto de la Corte; en sus
palabras, los Estados pueden considerar que “hay alguna ventaja politica en permanecer fuera de
un sistema que permite a los Estados adherir mas 0 menos en sus propios términos en un
momento oportuno” (Jennings, 1995: 495). Esta préactica estatal distorsionada no puede, en
definitiva, servir de modelo a la operacién de los tratados de derechos humanos.

126 Y teniendo siempre presente que la proteccion de los derechos fundamentales nos sitlia precisa-
mente en el dominio del jus cogens. Al respecto, en una intervencion en los debates del 12 de
marzo de 1986 de la Conferencia de Viena sobre Derecho de los Tratados entre Estados y
Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales, nos permitimos advertir la
manifiesta incompatibilidad con el concepto de jus cogens de la concepcion voluntarista del
derecho internacional, la cual no es capaz siquiera de explicar la formacion de reglas del derecho
internacional general. Cfr. UN, United Nations Conference on the Law of Treaties between States
and International Organizations or between International Organizations (Vienna, 1986) - Official
Records, vol. I, N.Y., UN, 1995, pp. 187-188 (intervencion de A. A. Cancado Trindade). Para un
estudio reciente, cfr. A. A. Cancado Trindade (1999: 155-215, esp. 207-215).
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interamericano de proteccion, en particular, los Estados Partes en la
Convencidon Americana se encuentran hoy, en este fin de siécle, en
una encrucijada: deben proceder a un examen de conciencia para
decidir qué tipo de sistema interamericano de proteccion de los dere-
chos humanos realmente pretenden tener. Si desean un “sistema”
maleable, flexible, fragil, un tanto primitivo, que les permita intentar
acomodar la aplicacién de la Convencion Americana a sus propios
intereses o percepciones, y subordinarla a las vicisitudes de sus res-
pectivos derechos internos, basta apegarse a la concepcién
voluntarista retrograda del derecho internacional, propia de un pa-
sado de triste memoria.

Si, en cambio, desean un verdadero sistema, fortalecido, eficaz y
capaz de asegurar la proteccién de los derechos humanos a pesar de las
insuficiencias de sus respectivos derechos internos, el camino que se debe
seguir —-aunque gradualmente- es, a mi modo de ver, clarisimo: primero, la
ratificacion de la Convencion Americana, o adhesion a la misma, por todos
los Estados del hemisferio, juridicamente iguales; segundo, la aceptacion
de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, sin restriccio-
nes, por todos los Estados Partes en la Convencion; tercero, la prevision del
automatismo de la jurisdiccion obligatoria de la Corte Interamericana para
todos los Estados Partes, sin restricciones; cuarto, la adopciéon de medidas
nacionales indispensables de implementacion de la Convencién, a fin de
asegurar la aplicabilidad directa de sus normas en el derecho interno de
los Estados Partes; y quinto, el acceso directo de los individuos, como suje-
tos del derecho internacional de los derechos humanos con plena capaci-
dad procesal, a la jurisdiccion de la Corte Interamericana, operando en
base permanente y con los recursos humanos y materiales indispensables
y adecuados.

El imperativo del acceso directo de los individuos a la jurisdic-
cion de la Corte Interamericana requiere, en un primer momento, que
se asegure la mas amplia participacion de los individuos (locus standi)
en todas las etapas del procedimiento ante la Corte, con la preservacion
de las funciones no contenciosas de la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos. Tal participacidon puede ser asegurada mediante mo-
dificaciones (Qque comenzamos a introducir en septiembre de 1996) en el
Reglamento de la Corte, seguidas de la cristalizacién del derecho de ac-
ceso directo (jus standi) de los individuos a la jurisdiccion de la Corte
Interamericana (0 sea, a la justicia en el plano internacional) mediante
la adopcién de un Protocolo Facultativo a la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos con este propésito.'?”

127 Cf. A. A. Cancado Trindade (1996: 47-95; 1998: 573-603; 1998h: 1-27; 1999a: 521-544).
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Esto no es un suefio o una utopia: en el sistema europeo de
proteccion de los derechos humanos ya se torné una realidad.'?® El
presente dominio de proteccién no admite retrocesos o paralizacion.
Nos atrevemos a alimentar la confianza en que los Estados Partes en
la Convencién Americana daran muestras de su determinacion de ejer-
cer la garantia colectiva subyacente a la Convencidon y de fortalecer su
mecanismo de protecciéon. En este propdésito, urge que el antiguo ideal
de la jurisdiccion internacional obligatoria permanente!?® se realice
también en el continente americano, en el presente dominio de pro-
teccion, con las necesarias adaptaciones a su realidad de los dere-
chos humanos. Perseverar en la realizacion de este ideal es un deber
ineludible de todos los verdaderos jusinternacionalistas de nuestra
region.
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El movimiento de los sin tierra
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¢Qué modalidades juridicas de reforma legal pueden poner en marcha los
movimientos sociales para disminuir las formas de exclusion social sistémicas
y perdurables? ¢Cuando tienen éxito los movimientos sociales en la anterior
tarea? Este articulo examina las anteriores preguntas en el contexto de la lucha
por la tierra emprendida por el Movimiento de los Sin Tierra (MST) en Brasil,
uno de los paises con la distribucion de la tierra mas desigual del mundo.

The movement of the landless (MST) and the juridical field in Brazil

What juridical modalities of legal change can social movements set in motion
to diminish systemic and durable forms of social exclusion? And when are
movements successful at doing so? This article explores these two questions
in the context of the struggle for land waged by the Movement of the Landless’
(MST) in Brazil, a country which has one of the most unequal land distributions
in the world.

INTRODUCCION

El analisis abordado en el presente trabajo se concentra prin-

cipalmente en las estrategias juridicas emergentes del Movimiento de
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los Sin Tierra (MST), y en la contribucion de dicha estrategia al cambio
juridico. EI MST rara vez emprende iniciativas juridicas por si mismo, y
de hecho no cuenta con personeria juridica para plantear casos ten-
dientes a la expropiacion de tierras, lo cual es competencia del gobierno
federal. Recientemente, no obstante, su movilizacion juridica reactiva —
en casos penales planteados en su contra- se ha hecho cada vez mas
sofisticada. Ha ayudado a que las altas cortes dicten sentencias que
marcan un hito, a la constitucionalizacion de la legislacién ordinaria y,
en la préactica, al redefinir los derechos de propiedad ha hecho que el
acceso a la tierra sea mas igualitario en algunas zonas de Brasil.*

Los anteriores logros han sido alcanzados en un momento his-
térico mundial en el que las poderosas instituciones internacionales
estan comprometidas con la globalizacién de una nueva y “clasica” in-
terpretacion de los derechos de propiedad liberales. La creacién de mer-
cados de tierras urbanos y rurales, que son moldeados con base en una
explicacion mitolégica de los regimenes de propiedad occidentales, se
ha convertido en un pilar de muchos programas internacionales de re-
forma estructural y reduccion de la pobreza.? La emergente movilizacion
juridica del MST ofrece algunos aportes sobre las posibilidades de con-
trapeso —es decir, creando tanto un acceso a formas mas equitativas de
propiedad-, y en relaciéon con el papel que puede jugar el vinculo del
movimiento con actores juridicos e instituciones para hacer realidad
las anteriores posibilidades.

Los cambios juridicos que reducen la exclusion social profun-
damente arraigada pueden ser el resultado de acciones legislativas o
administrativas, de los cambios en la opiniéon publica, del monitoreo de
la actuacién publica o privada por parte de la sociedad civil, sélo para
citar algunas fuentes de cambio. Este articulo explora el cambio legal
que se produce en lo que Bourdieu (1987) denomina el campo juridico.

! El debate prolongado sobre si los movimientos deben involucrarse en los derechos o en
movilizaciones juridicas —el mito de los derechos frente a los derechos sin ilusiones— no es
abordado en este articulo. En el caso del MST el debate tiene una importancia limitada —sus luchas
por la tierra inevitablemente fomentan una gama de procesos juridicos (ver nota al pie 13). Este
articulo, no obstante, comparte con Santos (2002:18) la visién de que el derecho contiene dentro
de si una tension entre la regulacion y la emancipacién social, y que cuando las luchas del
movimiento ingresas en el campo juridico fortalecen este Ultimo aspecto. Sobre este debate véanse
Santos (1995: cap. 5y 2002, cap. 9), Hunt (1993, cap. 10) y Scheingold (1974).

2 La Usaid, el Banco Mundial y otros actores internacionales han utilizado los programa de ajuste
estructural, diversos tipos de préstamos, programas de reduccién de la pobreza y programas de
reforma legal mas amplios para difundir una interpretacion “clasica” de los derechos de propiedad,
tras el colapso de las economias politicas de Europa oriental y el fracaso de los programas de ajuste
estructural en Africa.
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El campo esta conformado por una amplia gama de actores e institucio-
nes, los cuales son los intérpretes autorizados del cddigo juridico. Ade-
mas de los jueces y las instituciones judiciales, los abogados privados y
las firmas de abogados, muchos otros actores crean el campo y moldean
sus dinamicas. Las sentencias hito son los cambios mas visibles en el
derecho, y son el resultado de las acciones de estos protagonistas juridi-
cos, pero cambios legales adicionales tienen lugar bajo formas menos
visibles y, como en los casos judiciales, por lo general involucran a una
multitud de actores, muchos de los cuales se hallan muy lejos de las
puertas del juzgado.

Este articulo presenta un argumento de dos pasos. En primer
lugar, sostiene que la habilidad del MST para concentrar el talento de
actores juridicos diversos en la defensa de sus demandas lo ha conver-
tido en un catalizador importante del cambio legal en el campo juridico.
La habilidad del Movimiento para movilizar talento juridico altamente
cualificado ha sido construida con base en la movilidad entre campos
multiples, no sélo el juridico. La estrategia del MST representa uno de
los tipos de utilizacién contrahegemodnica de la ley y los derechos que
Santos (1995: cap. 4 y 2002: 467) asegura cuenta con mayores probabi-
lidades de éxito: integra la actuacion juridica dentro de una moviliza-
cion politica mas amplia, politizando las luchas antes de que sean
juridificadas, y movilizando las sofisticadas habilidades juridicas de
actores diversos.® La anterior estrategia le permitié al MST involucrarse
en la clase de litigio sostenido y amplio —tanto geograficamente como
entre temas— que Epp (1998: 3) asegura es indispensable para redefinir
el terreno juridico.?

En segundo lugar, este articulo sostiene que en los afios no-
venta el MST conté con mas oportunidades de poner en marcha las
modalidades legales de cambio gracias a un conjunto de transformacio-
nes favorables tanto en el campo del movimiento como en el campo juri-
dico. Estos cambios estaban relacionados con la transicion a la
democracia y la importancia creciente del Partido de los Trabajadores,
por un lado, y con los cambios en el campo religioso transnacional en el
que distintas instituciones de la Iglesia Catolica ostentan una posicion

3 La politizacion anterior, sugiere Santos (1995: 386, 389), hace posible la construccién del conflicto
de maneras que neutralizan su individualizacién por parte del derecho. Véanse ademas Hart (1994)
y McCann (1994).

4 Epp (1998: 3) sefiala que el proceso judicial es “costoso y lento y produce cambios juridicos sélo
en pequefos incrementos”. En el caso de Brasil, que cuenta con un sistema federal que garantiza
a las judicaturas estatales un alto grado de autonomia y que carece del principio de stare decisis (el
caracter vinculante de las sentencias proferidas por las instancias superiores), el cambio juridico
por medio del litigio es particularmente lento y costoso.
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dominante, por el otro. En general, sostiene que el MST ha contribuido
al cambio juridico sustancial cuando las dindmicas en el movimiento y
en el campo politico convergen para transformar el campo juridico. Cuan-
do dicha convergencia estd ausente, la movilidad del MST entre distin-
tos campos ha ayudado a producir un cambio a pequefia escala e
incremental pero en todo caso importante. Dichos cambios han sido mucho
mas comunes.

El movimiento y el campo juridico en el Brasil contemporaneo
poseen una amplia variedad de particularidades, razén por la cual este
articulo no pretende hacer generalizaciones. Su valor yace en la identi-
ficacion de posibles formas juridicas emergentes de cambio juridico cos-
mopolita, es decir, procesos de cambio en los cuales los actores juridicos
cumplen un papel prominente y que alteran las normas juridicas
vinculantes o su aplicacion. Este articulo analiza tres modalidades par-
ticulares de cambio que alteran las practicas del campo juridico. EI MST
ha trabajado con o por medio de actores juridicos e instituciones para 1)
exigir a las autoridades publicas que implementen o apliquen la legisla-
cion existente y los mandatos constitucionales de una manera tal que
afecte la legalidad en la practica; 2) crear interpretaciones novedosas
de los derechos y obligaciones sustantivos, y que las institucionalicen
por medio de la jurisprudencia (v. g., la creacion judicial del derecho); e
innovar en la competencia por el tiempo juridico, utilizando herramien-
tas procesales que incrementen el ritmo para que se ajuste mas estre-
chamente con el tiempo de los movimientos.®

LA LOGICA DE LOS CAMPOS

Los encuentros entre los movimientos sociales y la magistratu-
ra son asuntos complicados y desestabilizadores, tanto para la sociedad
como para las partes involucradas. No se trata de que los movimientos
representen las fuerzas del cambio progresista, y que la magistratura
sea la garante de la conservacién del status quo. Existen innumerables
movimientos reaccionarios y muchos ejemplos de activismo judicial pro-
gresista. Por el contrario, los movimientos y la magistratura poseen l6gi-
cas profundamente contrastantes. De hecho, tan soélo se requiere entrar
en contacto con los movimientos sociales y con la magistratura para
intuir que no solo ven y sienten de manera muy diferente, sino que fun-
cionan de una manera radicalmente distinta. Los movimientos tienen
un ritmo rapido y a veces incansable, mientras que la magistratura re-

5 Sobre la importancia de la lucha por el tiempo juridico y su plasticidad véase Santos (1995: 338-
9). Véase Meszaros (2002) para explicaciones adicionales de la dimension juridica de la lucha por
la tierra del MST en Brasil que no tienen un caracter juridico.
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corre lenta y cautelosamente el sendero del debido proceso. Si los movi-
mientos obtienen gran parte de su significado social y politico de las
manifestaciones publicas masivas y de la transgresion colectiva de le-
galidad, la magistratura adquiere la suya de una actuacion individual,
casi privada, que fortalece esa misma legalidad. Los estilos discursivos
de los movimientos y la magistratura, asi como la construcciéon de los
asuntos en el corazén del conflicto social, tienden a moverse en mundos
separados. La necesidad de los movimientos de contar con la atencién
de los medios de comunicacién es equiparable Unicamente con la
ambivalencia de la judicatura frente a este tipo de escrutinio publico (el
debate continuo sobre la presencia de cAmaras dentro de los juzgados).

La légica contrastante de los movimientos sociales y de los cam-
pos juridicos establece las fronteras mas amplias dentro de las que los
movimientos pueden poner en funcionamiento las modalidades juridi-
cas de cambio legal. Estas ldgicas reflejan el grado de autonomia del que
disfrutan los campos, las restricciones sustanciales para la iniciativa
de los actores y, por tanto, sefialan la necesidad de tomar en cuenta los
“efectos de campo” a la hora de explicar el cambio legal.®

La sociologia de la practica de Bourdieu hace visibles las fuen-
tes y la naturaleza de estas ldgicas y posibilita su interpretaciéon.”
Bourdieu (1987: 831), por ejemplo, sugiere que:

el campo judicial es el espacio organizado en el que y por el que se
opera la transmutacién de un conflicto directo entre las partes direc-
tamente en un debate juridicamente reglado entre profesionales
actuantes en representacion de sus clientes ... el hecho de que la en-
trada en el universo juridico implique la aceptacion tacita de la ley
fundamental del campo juridico... que los conflictos no pueden ser
reglados sino juridicamente, lo que equivale a hacerlo mediante las
reglas y las convenciones del campo juridico.

Para el sociélogo (1987: 16) la légica del campo juridico tiene
dos fuentes principales: las relaciones de poder especificas entre los
protagonistas del campo, las cuales le proporcionan al campo su es-
tructura y ordenan las luchas competitivas, y “la l6gica interna de las
acciones juridicas (segun las normas y la doctrina existentes) que limi-
tan en cada momento el espacio de lo posible y con ello el universo de
soluciones propiamente juridicas”. Las luchas competitivas se presen-

6 En términos mas generales uno podria concebir el derecho como un proceso que el Estado y los
actores sociales, con capacidades legales y acceso a recursos diferentes, ponen en marcha
cuando intentan crear, utilizar y cumplir las normas juridicas para negociar sus relaciones mutuas.
Una perspectiva similar es asumida por Edelman et al. (1999).

’ Sobre la sociologia de la practica, véanse Bourdieu y Wacquant (1992); sobre el campo juridico,
Bourdieu (1987). Véase ademas Garth y Dezalay (1998).
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tan, en gran medida, por el control de la fuente primaria de poder del
campo frente al resto de la sociedad: “la competencia técnica para inter-

ok

pretar un corpus de textos”.

La necesidad de reproducir la percepcion social de la autono-
mia, neutralidad y universalidad del campo juridico, es una cuestion
primordial de su légica interna.® El poder de la magistratura y de otros
actores del campo en la sociedad, reside basicamente en la eficacia sim-
bélica de sus acciones: son signalers por excelencia (Bourdieu, 1987,
839; Galanter, 1981). El resultado de los procedimientos judiciales, por
tanto, es el producto de las luchas interpretativas entre los actores (que
poseen talentos y poder juridico desiguales) no sélo dentro de los despa-
chos judiciales, sino dentro del campo mas amplio de las practicas juri-
dicas.

La légica del campo del movimiento social dificilmente podria
ser mas diferente. Es moldeada por los tipos de actores particulares, y
su competencia por los recursos sociales que requieren para la movili-
zacion expresiva o transgresora. La adquisicion de este tipo de capital
requiere un acto de ponderacion complicado. La accidon del movimiento
debe perturbar lo ordinario y la rutina para construir y mostrar su po-
der.® El hecho de que el movimiento se apoye en los medios de comunica-

Existe version en castellano de este texto. Las anteriores citas son tomadas de Pierre Bourdieu
(2000), “Elementos para una sociologia del campo juridico”, en Pierre Bourdieu y Gunther Teubner,
La fuerza del derecho, Bogota, Uniandes, Instituto Pensar y Siglo del Hombre editores, pp. 158-
159 y 185-186 (nota del traductor).

8 La autonomia y neutralidad del campo en parte son reproducidas por medio de una forma
particular de razonamiento juridico, una que es altamente formal y rigurosamente deductiva con
base en un cuerpo de reglas que (en el caso de la tradicién de derecho civil) pretende ser
comprensiva e internamente coherente. Particularmente en la tradicion del derecho civil la traduc-
cion a las categorias juridicas impulsa el conflicto de sus amarras sociales y lo hace distante y
neutralizado. El sistema de normas juridicas, la doctrina y la hermenéutica, requieren que los
conflictos sociales sean traducidos a categorias juridicas y “limitar la gama de soluciones juridicas”.
Ademaés, en la tradicién de derecho civil, la jurisprudencia es la ficcion del campo que sostiene que
los jueces no crean derecho, sino que s6lo aplican las normas a patrones de hechos; es el cuerpo
de razonamiento juridico desarrollado por los jueces en sus sentencias que es equivalente al
“derecho judicialmente creado” de la tradicion del common law. En la tradicion del common law, la
creacion judicial del derecho, dentro de los limites de los precedentes y la legislacion, es amplia-
mente aceptada. En la tradicion civil no lo es en lo absoluto. Los protagonistas del campo juridico
son denominados hoy en dia “operadores juridicos”, es decir, los operadores son personas que
mueven las palancas de la maquinaria en lo que es esencialmente una funcién técnica (Merryman,
1985; Bourdieu, 1987).

9 Una funcion central de las perturbaciones es comunicar la importancia y legitimidad de la causa del
movimiento y el nimero, valia y compromiso de sus miembros. Estas formas de accién directa
son también medios para despertar la conciencia de los participantes y un paso de empoderamiento
personal y transformador (McAdam et al. 2001, cap. 2).
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cion para llegar al publico y construir su influencia politica refuerza la
necesidad de explosiones expresivas y breves de energia colectiva, asi
como asumir riesgos.'® Los movimientos, ademas, tienen que conservar
el apoyo de amplios segmentos del publico en general, o de actores mas
poderosos que pueden tolerar las perturbaciones inconvenientes pero
no una paralisis sostenida de las instituciones. Los movimientos de per-
sonas pobres, en la medida en que cuentan con pocos recursos materia-
les 0 conocimiento especializado (como el conocimiento juridico), necesitan
contar con acceso a los recursos, conocimientos, apoyo e influencia po-
litica de sus aliados. Y, ademas, los movimientos deben mantener los
costos de la accion colectiva lo mas bajo posible para los participantes.
Para equilibrar la perturbacion, el apoyo amplio y los costos aceptables,
por lo general intentan involucrarse en formas de perturbacion legiti-
ma, al filo de la legalidad, al mismo tiempo que desarrollan discursos y
un conjunto de simbolos que son mucho mas radicales de lo que son en
la préactica sus acciones y exigencias.*

La sociologia de Bourdieu ha buscado establecer la autonomia
de los campos, sus formas de poder y logicas distintivas, y como éstas
son reproducidas a lo largo del tiempo, pero el objetivo de este articulo
es en cierto modo diferente. Este articulo pretende identificar la manera
en que movimientos como el MST pueden producir cambios en la légica
del campo juridico. La movilizacion juridica del MST sefiala la necesi-
dad de realizar un refinamiento importante en la sociologia de la practi-
ca si quiere ser utilizada para explorar las posibilidades del cambio
propositivo. Sugiere que la accion propositiva en un campo —como el de
los movimientos sociales— puede alterar las dinamicas de otro. La auto-
nomia del campo juridico, como la del movimiento, es relativa y puede
cambiar a lo largo del tiempo.

¢Coémo pueden alterar los movimientos las practicas juridicas,
cuando el campo juridico cuenta con sus formas particulares de capi-
tal, reglas e instituciones, que son relativamente resistentes a las tacti-
cas convencionales del movimiento como las movilizaciones masivas u
otras practicas transgresoras? Por tanto, el MST no ha producido cam-
bio en el campo juridico “ocupando” directamente a este ultimo (aun-
que, literalmente, las tomas de juzgados se han producido). En su lugar,

10 Aligual que otros movimientos, el MST persigue una estrategia diversificada en la que las activida-
des extra- institucionales son combinadas con institucionales, como la participacion en la politica
electoral, el lobby, etc. No obstante, son las ocupaciones de tierra, episodicas y espectaculares, que
ha realizado con cientos de familias, las que le han permitido concentrar energia social para el logro
de sus metas.

11 Véanse por ejemplo, McAdam et al. (2001); Houtzager (2001 a 'y b).
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ha buscado poner al movimiento y al campo juridico en contacto y
redirigir la energia de actores juridicos importantes hacia sus deman-
das. Los abogados privados y de oficio, los académicos juridicos, los jue-
cesy otros intérpretes autorizados del derecho, han desplegado su capital
juridico particular dentro de su campo para alterar las interpretaciones
dominantes de los derechos de propiedad, las formas legitimas de des-
obediencia civil y demas. Las redes de jueces y abogados progresistas,
asi como actores politicos, han jugado un papel de puenteo determinan-
te entre los dos campos, ayudando a convertir la energia del movimiento
en energia juridica. En el caso de Brasil, el papel del campo del movi-
miento social en la creacion de un polo transformativo dentro del campo
juridico resulta dificil de sobrestimar.

Para resumir, los cambios en las relaciones entre los campos
pueden alterar sus respectivas logicas internas. Los campos juridicos y
del movimiento social, por tanto, no deberian ser descontextualizados,
es decir, necesitan ser entendidos en sus relaciones mutuas, asi como
en sus relaciones con otros campos que, en distintos contextos sociales,
pueden ser dominantes.

EL MST Y LAS MODALIDADES DE CAMBIO LEGAL

La principal estrategia de reforma agraria del MST ha sido
presionar a las entidades ejecutivas del gobierno estatal y federal —en
especial por medio de ocupaciones a gran escala de predios agricolas-
para que expropien y distribuyan la tierra que se encuentra en manos
privadas.'? La movilizacién juridica no ha sido un componente central
de esta estrategia. Una profunda desconfianza en el poder judicial re-
corre gran parte del MST y, aun hoy, casi dos décadas después de la
finalizacion de la dictadura, el movimiento no se ha constituido como
persona juridica lo cual le permitiria actuar como demandante o de-
mandado. Para muchos lideres y activistas, el poder judicial es el de-
fensor de los derechos de propiedad burgueses, y la experiencia nos ha
enseflando que cuando el conflicto es judicializado, el resultado es con
frecuencia la ausencia de cambio legal y la criminalizacién de las acti-

2 La Constitucion le otorga la competencia exclusiva al gobierno federal para realizar reformas
agrarias, pero los gobiernos estatales han reclamado predios publicos a los terratenientes ocupan-
tes para ser redistribuidos, lo que constituye una reforma agraria a nivel de estatal. Las bases
juridicas de la reforma agraria en Brasil estan arraigadas en el principio de la funcién social de la
propiedad. La Constitucion brasilera de 1988 consagra el principio de que la propiedad debe
cumplir una funcion social dentro de sus derechos fundamentales (articulo 5). Los articulos 186
y 182 definen los casos en que pueden realizarse expropiaciones con fines de reforma agraria y
urbana. La legislacién sobre reforma agraria implementada incluye la Ley 8629/93, la Ley Comple-
mentaria 76/93, la Ley Complementaria 88/96, y el Decreto 2250/97.
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vidades del movimiento o del propio movimiento. EI MST ademas se
resiste profundamente a entregar el control de los términos y direcciéon
de sus luchas a actores juridicos como los abogados particulares. Sus
lideres y activistas saben que la lucha por la traduccién del conflicto
social a categorias juridicas y por los procedimientos tacticos, inevita-
blemente hace que las partes dependan de un caso manejado por sus
apoderados legales.

En todo caso, los lideres del MST saben perfectamente que su
lucha por la tierra tiene lugar en la sombra del derecho y han aprendido
que las invasiones de tierras son judicializadas casi inmediatamente.*®
Y mientras que en las primeras décadas de su existencia (1980-1990)*
el movimiento prest6 poca atencion a las instituciones juridicas y a los
instrumentos legales, desde comienzos de la década de los noventa ha
invertido mas en lo que ya es una estrategia juridica cada vez mas
sofisticada. La segunda parte de este articulo se ocupa de analizar con
detenimiento por qué se ha producido este giro.

El movimiento no es monolitico pero sus lideres tienden a con-
siderar la movilizacion juridica basicamente en términos politicos. Los
procedimientos judiciales son momentos politicos en los que las tretas
de los terratenientes, incluyendo la posesién ilegal de predios publicos,
pueden ser expuestas al publico, y en los que la importancia y la legi-

3 Una ocupacion “promedio” genera una gama de casos. Aquellos iniciados por los terratenientes
contra el MST, entre los que se encuentran procesos civiles de restitucion de la posesién
(reintegracdo da posse), mantenimiento de la posesion (manutengdo da posse) o dafios (danos).
Una variedad de “casos dentro de los casos” se producen en tanto cada actor busca maniobrar
dentro de los limites del derecho, mientras que con frecuencia se involucran en actividades
extralegales paralelas. Los terratenientes, ademas, realizan denuncias ante la policia que pueden
provocar la detencién preventiva (prisdo preventiva) y usualmente inician denuncias penales por
perturbacién de la posesion (esbulho possessdrio); por asociacion para delinquir (formagéo de
quadrilha); robo (roubo), encarcelamiento privado (carceraria privada), e incluso homicidio (ho-
micidio). EIl MST es mucho menos activo como demandante. Si cualquiera de sus lideres es
encarcelado por la policia local, o si el juez ordena la detencion, los abogados que trabajan con el
movimiento interponen un recurso de habeas corpus. Dificilmente denuncian ante la policia los
casos en que se presenta violencia por parte de los terratenientes, lo cual podria generar un
proceso penal. En algunos casos se han presentado denuncias por abuso de autoridad (mandado
de seguranga) contra los oficiales pablicos. El gobierno estatal o federal (su rama ejecutiva), a su
turno, iniciara un caso contra el terrateniente o la persona o grupo que tiene la posesion de la tierra
si decide reclamar el predio ocupado con el proposito de reforma agraria. En esos casos el MST,
a pesar de su directo interés en el caso, no es parte del proceso. La accién del gobierno puede
provocar que el terrateniente interponga una demanda por abuso de autoridad (mandado de
seguranga) y ciertamente varias apelaciones.

14 El MST, como movimiento nacional, fue formalmente establecido en 1985 pero emergi6 y se
empez0 a identificar a si mismo como el “Movimiento de los Trabajadores Rurales sin Tierra” en
1980.
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timidad del movimiento pueden ser reafirmadas. Las victorias en los
juzgados son medidas con base en el efecto que surten en la opinién
publica, en la presion que ejercen sobre las acciones del poder ejecutivo
y, por supuesto, en si logran que los lideres y activistas del movimiento
no ingresen a prision. EI MST, por tanto, no se ha involucrado en el
litigio de interés publico con el fin de presionar al gobierno para que
implemente un proceso de reforma agraria coherente. Las posibilidades
de este tipo de litigio son escasas y relativamente recientes, aunque la
Constitucion de 1988 consagra las acciones populares y de grupo.

En todo caso, la habilidad del MST para concentrar talento y
recursos juridicos en el campo juridico es considerable. Lo anterior se
ve reflejado en el hecho de que durante la década de los noventa el MST
se haya convertido en el movimiento politicamente mas importante del
pais, con una estructura importante y altamente organizada, y con una
red de relaciones mucho mas fluida (Navarro, 1997; Mancano, 1996 y
2000). Las diez mil familias que han conseguido tierra por medio de su
participacion en ocupaciones impulsadas por el MST estan repartidas
en todo el pais en méas de 1.000 asentamientos de reforma agraria. En-
tre los aliados del movimiento se encuentran actores prominentemente
situados en areas diversas: religiosas (por medio del ala progresista de
la Iglesia Catolica y las organizaciones pastorales), laborales (por medio
de la organizacion laboral Central Unica dos Trabalhadores), académi-
cas y dentro de grupos internacionales de activismo y ONG.*® Cuenta
con relaciones densas con actores estatales, y recibe recursos publicos
para manejar escuelas primarias y secundarias en los asentamientos
de reforma agraria. Sus cooperativas tienen acceso al crédito publico
agricola y a la extension agricola publica.

Los dos episodios de ocupaciéon de tierras que se analizan a
continuacién muestran como la estrategia de ocupacion de tierra y la
movilizacion juridica del movimiento se combinan para poner en mar-
cha diferentes tipos de modalidades de cambio juridico. En el caso del
episodio de Fazenda Primavera, en el estado surefio de Rio Grande do
Sul, las principales modalidades fueron un giro en la fuente del derecho
y una reinterpretacion de las normas juridicas sustantivas (en contra

15 Los asistentes a la segunda conferencia nacional del Movimiento, en 1990, incluian, por ejemplo,
a representantes de organizaciones de la sociedad civil importantes como la Conferencia Nacional
de Obispos, la Iglesia Luterana, la central obrera CUT, la Comisién Pastoral de la Tierra, la Asocia-
cién Nacional de Abogados (OAB), la Asociacion Brasilera por la Reforma Agraria (ABRA), el
Sindicato Nacional de Estudiantes (UNE), congresistas del Partido de los Trabajadores, del Partido
Laboral Democratico, del Partido Comunista de Brasil, del Partido Comunista Brasilero, asi como
representantes de organizaciones de pueblos indigenas y campesinos de once paises.
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de las normas procesales). En el caso del episodio de Pontal de
Paranapanema, en el estado de Sdo Paulo, son evidentes tres modalida-
des: la aplicacién estatal de una legalidad de jure que en la practica era
ignorada, una innovacioén procesal significativa que aceler¢ el reloj judi-
cial, y (nuevamente) un cambio en la fuente del derecho y una
reinterpretacién de las normas juridicas sustantivas. Lo que se narra
aqui es parte de la historia juridica. En la segunda parte de este articu-
lo se evidenciara cémo se consiguieron los resultados en cada una de
las historias.

La funcidn social de la propiedad en Rio Grande do Sul

A principios de septiembre de 1998, aproximadamente 600 fa-
milias abandonaron su campamento al abrigo de la BR-285, una auto-
pista federal que atraviesa el estado de Rio Grande do Sul, y ocuparon
los terrenos conocidos como Fazenda Primavera. Las familias del MST
expulsaron a los empleados de Industrias Merlin y de Comercializadora
de Aceites Vegetales Inc., las cuales habian arrendado el predio y tenian
la posesion del suelo, las oficinas y los silos. Como en el caso de muchas
ocupaciones, la compafia interpuso inmediatamente una accion
posesoria (reintegracdo de posse). La construccion de su demanda juri-
dica refleja el sentido comUn imperante en el campo juridico en este tipo
de asuntos: utilizé los derechos individuales de propiedad fuertes ga-
rantizados en el Cédigo Civil para sostener que el conflicto se presenta-
ba entre dos partes privadas, que la compafiia tenia la posesion legitima
del predio en virtud de un contrato de arrendamiento celebrado con su
propietario, y que las familias ejercian una posesion ilegal (esbulho
possessorio), una infraccion penal y, por tanto, debian ser desalojadas.
El juez local decidi6 a favor de la compafia utilizando la anterior cons-
truccién juridica dominante del conflicto. La orden de desalojo otorgo a
las familias un plazo de cinco dias para abandonar el predio.

Los abogados que trabajaban con las familias del MST que ha-
bian ocupado el predio interpusieron un recurso de apelacién (agravo)
ante el Tribunal de Justicia de S&o Paulo y construyeron el conflicto de
una manera distinta. La apelacién sostenia que el conflicto: 1) era co-
lectivo y no individual, y que el tipo consagrado en el Cddigo Penal no
tenia como finalidad cubrir ese tipo de casos; 2) que tenia una repercu-
sion mas amplia que la simple relacion entre dos partes, que existia un
interés publico en el resultado del caso y que, por esto, exigia una inter-
pretacion social y basada en las consecuencias —el tribunal debia con-
siderar las consecuencias sociales que se derivarian de la ejecuciéon de
la sentencia judicial, a la luz de la historia reciente de los conflictos
agrarios del pais, la cual podria generar una “convulsion social” en la



146 EL ACCESO A LA JUSTICIA, entre el derecho formal y el derecho alternativo

medida en que las 600 familias, sin tener a donde ir, fuesen desalojadas
por una brigada de la policia militar-; y 3) que el caso plantea un con-
flicto entre principios constitucionales y no simplemente la aplicacion
de una norma particular del Coédigo Civil. La Constitucion de 1998, se
argumento, garantiza a las 600 familias el derecho a la vida digna y solo
protege el derecho a la propiedad privada cuando cumple con su fun-
cion social. La apelacién también sostuvo que los derechos fundamen-
tales constitucionalmente consagrados, y la adhesion del pais a la
Resoluciéon 2200 de las Naciones Unidas (1992), en la cual “se reconoce
el derecho fundamental de toda persona a no padecer hambre”, dejaban
pocas dudas de que en lugar de una posesion ilegal existia un conflicto
entre derechos fundamentales: la vida digna en oposicién a la propie-
dad privada. Ademas, ésta no cumplia con su funcién social, pues el
propietario no habia pagado las contribuciones a la seguridad social de
sus empleados, y como habia acumulado una deuda tan grande con la
administracion nacional de la seguridad social esta institucién habia
iniciado un proceso aparte para expropiar el predio.

Un mes después de la ocupacion inicial de Fazenda Primavera
el Tribunal desestimo la accion posesoria. En un sistema juridico en el
que las normas procesales son casi sacrosantas, el Tribunal se deshizo
de los argumentos procesales comUnmente utilizados para rechazar los
recursos de apelacion. Los abogados del movimiento cometieron el error
de no notificar al juez local la interposicion del recurso, violando de este
modo el articulo 526 del Cddigo de Procedimiento Civil. Aunque en oca-
siones anteriores el Tribunal se habia rehusado a admitir las apelacio-
nes presentadas con base en estos argumentos, la mayoria decidié que
en los casos que involucran derechos fundamentales los errores proce-
sales de este tipo no constituyen una razon suficiente para desestimar
el recurso.

La decisiéon sustancial del caso es un pequefio hito. Acepté el
movimiento de los peticionarios desde el Codigo Civil a los principios
constitucionales, y sefialé que el Estado tiene la obligacion de “garanti-
zar los bienes fundamentales en tanto minimo social” —es decir, el vesti-
do, el cobijo y el refugio-. Afirmo que “los derechos fundamentales de las
600 familias acampadas prevalecen sobre los simples derechos de pro-
piedad de la compariia. A pesar de que la zona es productiva, no cumple
con su funcién social, extremo que es demostrado por las deudas fisca-
les que tiene la compafiia propietaria con la Union”. Finalmente, men-
ciond las “consideraciones de los conflictos sociales”. El juez estaba
preocupado principalmente por la naturaleza colectiva de la ocupacion,
Su ocurrencia en un contexto social de privaciones sustanciales, y por
el fracaso del gobierno para dar respuesta a los profundos problemas
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sociales enfrentados por las familias. La omisién del gobierno, sefiala-
ron, habia trasladado la responsabilidad de resolver los problemas so-
ciales de la rama ejecutiva a la judicial.

Parte de la importancia de la sentencia reside en la aceptacion
por parte del juez del vinculo que plantea la peticién entre la funcidn
social de la propiedad y los derechos fundamentales. Esta interpreta-
cion de la funcion social es considerablemente mas amplia que las rea-
lizadas en otras decisiones favorables al MST, las cuales se han
concentrado simplemente en la productividad de la tierra y, ademas, es
mas amplia que el significado constitucional directo de la funcién social
de la propiedad. La sentencia sostiene que el cumplimiento de la fun-
cion social incluye el pago de impuestos y el cumplimiento de otras obli-
gaciones juridicas'® y, ademas, la vincula con los derechos fundamentales
de terceros. Este paso liga la funcion social a los derechos fundamenta-
les y al contexto social mas amplio en el que no se han podido materia-
lizar. La sentencia sefiala que “cuando se plantea la necesidad de
sacrificar los derechos de una de las partes, los derechos de propiedad
deben ser sacrificados, garantizando los derechos fundamentales” (Re-
nal, 2001: 28). Estos dos pasos expanden de manera significativa la for-
ma en que puede utilizarse la funcion social de la propiedad en los litigios.

La sentencia permitié que las familias permanecieran en el
predio y ejercié una presion sustancial sobre la compafia y el propieta-
rio para que negociaran su transferencia al Instituto Nacional de Refor-
ma Agraria y Colonizacion (Incra), la institucion federal encargada de la
reforma agraria. Las negociaciones, en todo caso, fracasaron y el Incra
se vio forzado a demandar nuevamente al propietario para conseguir la
posesion. Ni las familias o el MST fueron partes en este proceso. El Ins-
tituto consiguio la expropiacion tras 20 meses de proceso.

Predios publicos y desobediencia en S&o Paulo

En el Estado de S&o Paulo el MST puso en funcionamiento mo-
dalidades juridicas bien diferentes. EI movimiento jugé un papel central
en la transformacién de la legalidad presionando al Estado para que
recuperara la posesion publica de predios que habian sido ocupados
ilegalmente por grandes asentamientos de terratenientes, exigiendo su
redistribucidon. Sus apoderados gubernamentales en el campo juridico
también pelearon la batalla del tiempo juridico y contribuyeron a que se

16 Elarticulo 186 de la Constitucion, que define la funcién social para los predios agricolas, inicamen-
te sefiala que la tierra debe cumplir criterios de productividad basicos, ajustarse a las normas
ambientales y laborales y ser explotada en beneficio tanto de su propietario como del empleado.
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produjese una importante innovacion procesal que hizo posible acelerar
el ritmo del proceso judicial para que se ajustara al ritmo del movimien-
to. Y, finalmente, la interposicién del recurso de habeas corpus por par-
te del MST para conseguir la liberacion de sus lideres detenidos, produjo
una sentencia de las altas cortes que dio un paso significativo hacia la
descriminalizacion del movimiento y la legalizacién de su repertorio de
acciones colectivas. La sentencia de habeas corpus expandio la ampli-
tud de la accion directa aceptandola como una forma de desobediencia
civil. En los términos de la creacion de una nueva legalidad por medio
de la practica, el Pontal de Paranapanema, un predio triangular ubica-
do en la relativamente pobre esquina sur-occidental del Estado, es la
Unica region de Brasil en la que los analistas coinciden en que se esta
desarrollando una verdadera reforma agraria. EI cambio juridico impul-
sado judicialmente ha cumplido un papel determinante en la expropia-
cion generalizada de predios ilegalmente poseidos en algunas zonas de
la regién y, fundamentalmente, ha reconstruido la tenencia de la tierra
rural y las relaciones politicas y sociales.

Todas estas modalidades de cambio legal fueron activadas por
medio de la judicializacion de los conflictos sociales iniciados por la ocu-
pacion de tierras impulsadas por el MST. El MST ha ocupado predios en
gran parte del pais asegurando que no cumplen una funcién social y
que por lo tanto deben ser expropiados para realizar una reforma agra-
ria. En Pontal de Paranapanema, sin embargo, la estrategia fue diferen-
te. Desde principios de la década de los noventa su principal estrategia
ha sido ocupar predios publicos detentados ilegalmente (en posesiones
ilegitimas) por grandes terratenientes. EI MST local sabia que el gobier-
no del Estado de S&o Paulo habia hecho un estudio sobre Pontal de
Paranapanema en 1940, en el que establecié que 444,130 hectareas de
la regién eran de hecho predios publicos (terras devolutas) poseidas ile-
galmente por los terratenientes y que, ademas, el estatus juridico de
otras 519.315 hectareas aun estaba por establecerse (Mangano, 1996:
160). El gobierno de ese momento, sin embargo, no adopté ninguna ac-
cion adicional para restablecer la posesion publica de la tierra. Cin-
cuenta afios después el MST calculd que el gobierno estatal podia ser
persuadido para recuperar y redistribuir los predios que ya habian sido
declarados publicos.'” Legalmente no se estaria en presencia de una

17 Para que el gobierno recupere la posesion de esos predios publicos primero tiene que presentar
una accion de discriminacion de tierras (Ac¢do Discriminatoria) que establece la veracidad de su
reclamo y luego una accién reivindicatoria (Acées Revindicatorias) contra las personas que detentan
la tierra. No obstante, la segunda etapa critica nunca fue adoptada y los predios continGan en
manos privadas.
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reforma agraria, la cual es de competencia exclusiva del gobierno fede-
ral, aunque en la préctica fuese justamente eso.

El movimiento lanzé en 1991 una campafa de ocupaciones en
serie para forzar la intervencion de la rama ejecutiva en la region.® El
gobierno estatal, temiendo una confrontacion violenta, entré en la pa-
lestra e inici6 distintas clases de procesos para reclamar los predios
publicos. EI MST no tenia personalidad juridica y no fue parte en estos
casos, aun cuando sus ocupaciones fuesen la causa inmediata de los
mismos. Aunque los predios ocupados ya habian sido declarados publi-
cos, el gobierno tenia que ganar los procesos posesorios en los estrados
judiciales antes de recuperar la tierra y redistribuirla. En términos juri-
dicos, la Uunica duda planteada por este tipo de casos era la compensa-
cion econémica que el Estado deberia pagar por las mejoras realizadas
en los predios, es decir, por las construcciones, cercas, etc. Para los
abogados del gobierno, los casos representaban principalmente una
herramienta de negociacion que utilizaron para presionar a los grandes
terratenientes para que estuvieran de acuerdo en transferir la posesion
en los términos del gobierno.

Entre 1990 y 1995, sin embargo, se alcanzaron muy pocos
acuerdos. En un pequefio nimero de casos la presién combinada de la
ocupacion de los predios y los litigios con el gobierno, la cual deprecié el
valor de la tierra y generaba altisimos honorarios de representacion le-
gal, forz6 a que los terratenientes asentados renunciaran a la posesion.*®
También ayudo la oferta econdémica relativamente atractiva presentada
por la institucion estatal.

Uno de los principales obstaculos que enfrent6 el gobierno fue
la discrepancia radical entre el tiempo operativo del movimiento y el del
campo juridico. En particular, los terratenientes asentados fueron ca-
paces de mantener los procesos judiciales abiertos durante muchos afios,
creyendo que un nuevo gobernador estatal se rendiria y retiraria del
caso (como en la década de los cuarenta), o para aguantar y lograr un
mejor acuerdo econémico. Un ejemplo es suficiente para ilustrar la pro-
fundidad del problema. Irénicamente, supone la interposicidn por parte
del estado de un recurso que aceleraria el ritmo del proceso judicial. En
uno de los primeros casos posesorios, en 1992, el abogado de la institu-

18 Dentro de los primeros objetivos se encontraba una de las haciendas mas grandes de la region,
Fazenda Séao Bento, bajo la posesion ilegal de un viejo jefe politico (conocido en Brasil como
“coronel”) que ha sido elegidos dos veces alcalde de la capital regional, y cuenta con un municipio
bautizado con su nombre.

19 Técnicamente, el gobierno compré las mejoras hechas a los predios pues desde un principio era
el propietario legal de las tierras.
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cion solicito al juez que ordenara el secuestro del predio en conflictoy lo
colocara en manos publicas hasta que el proceso judicial terminase. Lo
anterior permitiria que las familias permanecieran en el predio y ade-
mas presionaria fuertemente al terrateniente para llegar a un acuerdo.
Si los jueces aceptaban este movimiento procesal sentarian un prece-
dente determinante en la regiéon —una o dos victorias rapidas del gobier-
no asegurarian virtualmente que los asentamientos restantes
alcanzarian un acuerdo antes de llegar a juicio-. Cuatro afios después
—una eternidad segun el tiempo del movimiento y un ciclo electoral com-
pleto para el gobernador estatal- la Corte Suprema Federal se pronun-
ci6 a favor del secuestro del predio. No obstante, durante el periodo
transcurrido fue elegido un nuevo gobernador estatal que intentdé modi-
ficar el tiempo juridico por medio de un instrumento procesal totalmen-
te diferente.

¢Qué cambid entre el primer y segundo esfuerzo para acelerar
el tiempo juridico? Los cambios mas importantes son, en primer lugar,
la eleccion de un gobernador de centro-derecha y, en segundo lugar, la
habilidad del MST para aumentar sus ocupaciones de tierra. Hasta 1994
la oficina del procurador de la region estaba estrechamente vinculada
con las élites politicas y tenia muy poco interés en resolver el caso juri-
dicamente. Al igual que el gobernador estatal de ese momento, no esta-
ba comprometido politicamente con la reforma agraria y desconfiaba
profundamente del MST. El gobernador elegido en 1994, sin embargo,
en general estaba de acuerdo con los objetivos del movimiento, aunque
no especificamente con el movimiento, y estaba preocupado por el hecho
de que irrumpiera la violencia en la confrontacién entre los sin tierra'y
los terratenientes, lo cual acarrearia costos humanos sustanciales e
implicaciones electorales considerables. El gobernador tomé la decision
politica y de justicia social de movilizar una parte del formidable apara-
to burocratico-juridico bajo su direccion para resolver los conflictos agra-
rios de la region. Se redact6 un plan integral —el Plano de Ac&o para o
Pontal- que contaba con componentes administrativos, politicos y juri-
dicos (ITESP, 2000: 72-80).

Para acelerar los procesos judiciales, la Secretaria de Justicia
del Estado puso a prueba un nuevo instrumento procesal que entré en
vigor inmediatamente denominado como tutela anticipada (proteccion
cautelar, art. 273, Codigo de Procedimiento Civil). Este instrumento per-
mitia al juez acelerar el reloj judicial dictando una sentencia provisio-
nal al comenzar el proceso. El debido proceso y la habilidad de atrasar
los procesos judiciales son utilizados de manera engafiosa en aquellos
casos en los que el tiempo consumido por los procedimientos normales
reduce sustancialmente los beneficios que la sentencia puede traer para
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el demandante.®® Debido a que la tutela anticipada parece invertir la
l6gica tradicional de dichas decisiones provisionales —que Unicamente
pueden adoptarse en casos de necesidad absoluta— se present6 una in-
certidumbre considerable en el campo juridico sobre la forma como los
jueces interpretarian su utilizaciéon y, especialmente, si disminuirian
las condiciones restrictivas que se aplican a otras medidas provisiona-
les.?! Ante la ausencia de jurisprudencia, los jueces y los abogados ten-
drian que elaborar interpretaciones sobre como y cuando podia ser
utilizado dicho instrumento.??

El juez local concediod la tutela anticipada a finales de 1995. El
Tribunal de Justicia de S&o Paulo revoco la decision durante el tramite
de la segunda instancia. Después de ello, el caso llegé a instancia del
Tribunal Federal Superior. El procurador estatal general y la Secretaria
de Justicia realizaron peregrinaciones regulares ante el Tribunal Supe-
rior, su equipo se establecié en Brasilia, y el gobernador en persona
compareci6 ante el Tribunal. Tras quince dias de deliberacién el Tribu-
nal respaldo la peticion de tutela anticipada.

Gracias a ello, el gobernador pudo conseguir 73.540 hectareas
por medio del sistema judicial en los cuatro afios transcurridos entre
1995-1998, lo suficiente como para crear 60 asentamientos de reforma
agraria y ubicar alli a 3.000 familias (ITESP, 2000). En contraposicion,

20 El tiempo puede ser un factor decisivo para la utilidad de los resultados de un caso. Un paciente
con una condicion vital precaria, por ejemplo, se beneficiaria poco de una sentencia que le
garantizase el acceso a medicamentos si tal decision se produce cuando la condicién del paciente
ha culminado su curso completo. En estos casos, puede solicitarse una medida provisional
(medida cautelar) para acelerar el reloj judicial. Lo anterior cambia el balance entre el debido
proceso Y la eficacia de la decision a favor de esta Ultima. Las medidas provisionales, hasta 1995,
no obstante, s6lo podian ser conseguidas bajo condiciones muy restrictivas.

21 Los requisitos para conceder la tutela anticipada parecian estar presentes en los casos posesorios.
La legislacion (art. 273, Codigo de Procedimiento Civil) establece que: “Los jueces pueden, a
peticion de una de las partes, anticipar parte o todos los efectos del remedio judicial pretendido en
la solicitud inicial, siempre y cuando, frente a pruebas inequivocas, esté convencido de la veracidad
del alegato y: | — cuente con un temor buen fundado de un perjuicio irremediable o dificil de
reparar; Il — que sea evidente el abuso de los derechos de defensa o la intencién de prolongar el
proceso por medio de tacticas; 1...; 4° La decisién anticipada puede ser revocada o modificada en
cualquier momento por medio de un decision suficientemente sustentada. 5° El caso seguira hasta
su resolucién final sin importar si la decisién anticipada ha sido concedida o no”.

22 El resultado final del caso fue claro: el territorio ocupado por el MST ya habfa sido declarado como
predio publico y solo resultaba incierto el nivel de compensacion econémica que correspondia por
las mejoras realizadas al mismo. Se temia la presencia de un perjuicio irremediable si se esperaba
hasta la sentencia final: la demora en el asentamiento de las familias podria llevar a la violencia y
ademads no tenian otro lugar a donde ir. El abuso del derecho de defensa es estableci6 claramente:
la utilizacion de maniobras por parte de los terratenientes con la intencién de demorar la sentencia
final en procesos sobre tierras era recurrente en la region.



152 EL ACCESO A LA JUSTICIA, entre el derecho formal y el derecho alternativo

en los primeros cuatro afios de la década el gobierno sélo habia adquiri-
do tierra suficiente como para asentar a 151 familias.

El proceso que condujo a este resultado tiene dos dimensiones
que deben ser explicadas. Una es la importancia de la campafia mediatica
adelantada por cada una de las partes involucradas en el conflicto. Los
oficiales gubernamentales, los lideres del MST y los terratenientes coin-
cidieron en la estrategia mediatica y todos exageraron la volatilidad de
la regién. Cada uno crey6 que al crear la percepcion de que Pontal do
Panarema se encontraba al borde de una guerra de clases local, crea-
rian las condiciones para una intervencioén judicial favorable a sus in-
tereses. Es imposible saber con certeza cudl era el riesgo real de que la
situacion desembocara en violencia. Los titulares de los periédicos, sin
embargo, eran enfaticos. A finales de 1995 el periddico local O Imparcial
(187/10/95) exclamo: “El Jefe de la Policia teme la convulsién social”; el
principal peridédico de S&o Paulo, Folha de S&o Paulo (28/10/95), publico
como titular “Los terratenientes ya han contratado fuerzas armadas de
seguridad en Pontal”; el periddico nacional Jornal do Brasil (24/12/95),
a su vez, “Los Sin Tierra respaldaran las invasiones con balas”; y la
revista nacional Isto E (11/10/95), sefial6 que “el Pontal es un barril de
polvora listo para explotar”. Los abogados que representaban a los te-
rratenientes ocupantes utilizaron las anteriores noticias para hacer que
detuvieran a los lideres del MST y las incluyeron en sus memoriales
judiciales para demostrar cuan peligroso era, tan peligroso como para
suponer una amenaza para todo el sistema de propiedad de la region.
Por su parte, el MST era perfectamente consciente de que la interven-
cion histérica del gobierno para realizar reformas agrarias se habia pro-
ducido principalmente en regiones de alta conflictividad social, y que
raramente se habia dado en regiones en donde no se habia ejercido
presion desde abajo. El gobierno estatal tenia sus propias razones. Ne-
cesitaba construir apoyo politico para su intervencién en Pontal y para
conseguir dinero proveniente de la reforma agraria federal que le permi-
tiese sufragar los costos de tal intervencién. En el campo juridico tenia
que convencer a los jueces de la necesidad de acelerar dramaticamente
los procesos judiciales que colocarian las tierras en disputa en sus manos.

La segunda dimension que debe ser explicada es la campafa
sin precedentes y veloz emprendida por el gobierno estatal para conse-
guir el apoyo judicial a su interpretacién de la tutela anticipada. La Se-
cretaria de Justicia del Estado y los procuradores estatales visitaron al
juez local que resolveria el caso, al procurador publico local que se en-
cargaria de la defensa de los puntos de vista del Estado, al presidente
del Tribunal de Justicia de S&o Paulo y, cuando fue apelado ante la
Corte Superior Federal, comparecieron ante el presidente de este orga-
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nismo. El gobernador de Sao Paulo, el centro neuralgico econémico de
Brasil y puede decirse que de Latinoamérica, compareceria personal-
mente ante la Corte Superior Federal. En cada una de las instancias el
gobernador defendi6 su posicidon con base en argumentos consecuencia-
listas y procesales. En ellos sugeria que el caso reunia todos lo requisi-
tos para la medida provisional y dejaba clara su gran preocupacion porque
la regién se sumiera en la violencia y el desorden. Un participante cali-
ficé la anterior forma de argumentacion socio-politica como ad terrorem.?®
Es decir, que el Pontal do Paranapanema se encontraba al borde de la
violencia colectiva a gran escala y, que si las cortes privaban al gobier-
no estatal de las herramientas juridicas necesarias para mantener a
los sin tierra en la tierra, probablemente se produciria una gran convul-
sion social. Afladié que si la Corte establecia un precedente favorable
en este caso, resolveria el atasco juridico y de este modo los demas te-
rratenientes-ocupantes cuyos predios habian sido invadidos negocia-
rian rapidamente.

EL MST puso en marcha una tercera modalidad de cambio le-
gal en la regién Pontal do Paranapanema cuando un juez diferente emi-
tié una orden de captura en contra de trece de sus lideres. La contra
movilizacién del MST en los estrados judiciales y en la arena publica
hizo que la Corte Federal Superior emitiera una sentencia que
descriminalizaba al movimiento y expandia el concepto de desobedien-
cia civil. La sentencia es ampliamente citada, en gran medida porque el
magistrado ponente, Luiz Vicente Quicchiarro, es uno de los principales
juristas en materia penal del pais (Meszaros, 2002: 532).

El principal cargo que se formulé contra los lideres del movi-
miento fue el de asociacion para delinquir con el propdésito de tomar
posesion de la tierra. El Tribunal de Justicia de Sao Paulo denegé el
recurso de habeas corpus e hizo eco de la opinion prevaleciente en mu-
chas de las cortes del pais sobre el movimiento y sus actividades:

Permitir que terceros violen la propiedad de los demas, con el pretexto
de la cuestion social, llevara al desmantelamiento de todo el sistema
juridico del pais. Hoy son las propiedades invadidas... mafiana lo se-
ran las industrias, las fabricas y los establecimientos comerciales,
con la garantia de la impunidad, bajo el pretexto de los “problemas
sociales”. Lo anterior es el obituario de un Estado y una sociedad
organizados con base en el derecho. El poder judicial no puede aceptar
ni tolerar esta situacion.

23 El gobierno estatal también hizo énfasis en que sélo estaba solicitando la posesion de un tercio de
la propiedad para brindar a las familias un lugar seguro en el cual permanecer mientras los
procedimientos judiciales seguian su curso normal, y para acelerar el proceso de negociacion del
acuerdo final.
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La Corte Federal Superior revocé la sentencia del Tribunal del
Estado. Como en los anteriores casos, los jueces trasladaron la defini-
cion del problema juridico al terreno constitucional, esta vez desde el
Cddigo Penal, y asumieron una posicion consecuencialista. En su sen-
tencia realizé una yuxtaposicion entre el derecho a la propiedad y el
derecho a exigir derechos, que es una libertad politica, para encontrar
que las ocupaciones de tierras por parte del movimiento no podian ser
consideradas como un acto criminal porque no existia intencién delictiva.
Por el contrario, las ocupaciones de tierra del MST debian ser conside-
radas como un ejercicio de los derechos de ciudadania, particularmente
del derecho civil a presionar al gobierno para que hiciera efectivos los
derechos constitucionales, en este caso el relativo a la reforma agraria.
Por las mismas razones, el MST debia ser considerado como un movi-
miento social que reclama los derechos de ciudadania.?*

Esta sentencia ha sido muy importante, tanto en términos po-
liticos como juridicos. No obstante, no ha impedido que otros jueces
emitan dordenes de captura contra los lideres del MST. En Brasil los
jueces no estan vinculados por las sentencias precedentes de sus supe-
riores y le otorgan un valor especial a la independencia judicial. Recien-
temente, en el afio 2003, otro juez de la regién de Pontal emitié una
orden de captura en contra de los lideres locales del MST. Aunque el
recurso de habeas corpus interpuesto probablemente prosperara en las
instancias superiores, semejante acoso juridico supone costos sustan-
ciales para el movimiento y muestra que la contribucion del MST al cam-
bio legal es desigual y que gana terreno lentamente.

EL CAMPO JURIDICO Y EL CAMPO DEL MOVIMIENTO EN
EL CAMBIO LEGAL

Los encuentros entre los movimientos y la magistratura son asun-
tos intranquilos en los que es relativamente raro que se pongan en mar-
chatodas las cadenas de eventos que se acaban de describir. Esta seccion
analiza los cambios que se produjeron en el campo juridico y en el campo
del movimiento que permitieron que sus ldgicas particulares se
sincronizaran para producir un cambio legal cosmopolita. Aqui me con-
centro en los elementos clave del aparato tedrico de Bourdieu que produ-
ce las logicas caracteristicas del campo juridico y del de los movimientos
sociales: las formas de poder distintivas que operan en los dos campos;
los actores institucionalmente situados que disfrutan de una capacidad
de accion variable; y, finalmente, la lucha por el orden simbdlico.

24 Para informacion adicional sobre esta sentencia véase Strozake (2000).



El movimiento de los sin tierra (MST) y el campo juridico en Brasil 155

El MST en el campo de los movimientos sociales

El campo de los movimientos sociales contemporaneos en Bra-
sil emergié a finales de la década de los setenta como parte de la transi-
cion del pais a la democracia, pero en afios recientes ha sufrido cambios
profundos. En su momento fundacional, los protagonistas del campo
compartian una posicién de confrontacion frente al Estado, un énfasis
en la acciéon colectiva transgresora y un orden simbdlico estructurado
por un proyecto utépico y profético. Desde principios de la década de los
noventa se ha producido un giro hacia un contacto creciente con el Es-
tado, un énfasis en la participacion ciudadana y un discurso edificado
alrededor de la construccién de la ciudadania y la necesidad de influir
en las politicas publicas. Los cambios en el campo han contribuido a
que el MST se convierta en uno de sus principales actores, un estatus
gue ha mejorado significativamente su habilidad para concentrar ener -
gia social en el ambito juridico.

Una amplia gama de actores durante la transicion a la demo-
cracia (finales de 1970 y principio de 1980) se identificaban a si mismos
como parte del “movimiento popular”. En su sobresaliente analisis del
campo de los movimientos, Doimo (1995: 68) sugiere que el movimiento
popular era un campo multicéntrico definido por las relaciones entre
actores que, a pesar de sus identidades diversas, compartian un com-
promiso, un discurso politico y su participacién en redes. Su orden sim-
bélico giraba alrededor de un discurso utdpico y profético que enfatizaba
en la participacion popular (masiva) en acciones directas dentro de la
lucha por la emancipacion frente a la explotacién capitalista y las insti-
tuciones sociales y politicas autoritarias.?®> Junto a la independencia
frente a los partidos politicos y la lucha contra el Estado (p. 29), estos
elementos proporcionaban un nuevo proyecto democratico y transfor-
mador para la sociedad. Los actores del campo incluian no sélo a los
movimientos sociales como el MST, el Movimiento por la Vivienda y el
Movimiento de los Desplazados por Represas, sino a organizaciones de
apoyo como la Unién de Asociaciones Vecinas de Porto Alegre (Uampa),
la cual ayudd a la creaciéon del presupuesto participativo en Porto Ale-
gre, y una amplia gama de instituciones de educacién popular y ONG.
En el caso del MST, que emergié directamente del trabajo organizativo
de los catélicos radicales de la teologia de la liberacién, eran particular-
mente fuertes una posicion de antagonismo ante el Estado y el énfasis
en la participacion popular en las acciones directas para conseguir de-

25 La participacion en la lucha tiene una connotacion sacra: “era un deber del pueblo de Dios, porque
Gnicamente el poder del movimiento popular, construido con persistencia, coraje... podia oponer-
se a un sistema opresor y excluyente” (Doimo, 1995: 144).
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rechos (por medio de la presién al Estado). Entre todos los movimientos
era, y sigue siendo, Uinico en su compromiso con una misién profética y
con la importancia de reproducir la mistica de a luta (la lucha).

El analisis de Doimo sugiere que el campo del movimiento esta-
ba profundamente moldeado por la lucha contra el régimen autoritarioy
por el papel que jugo la Iglesia Catélica en las mismas. La Iglesia, en
cuanto una institucidon con una infraestructura organizativa sobresa-
liente que cuenta con acceso a recursos internacionales, y el catolicis-
mo, como un orden simbodlico con una profunda resonancia entre “el
pueblo”, proporcionaron gran parte de los apuntalamientos estructura-
les e ideolodgicos del campo. Este ultimo estaba influenciado fuertemente
por la izquierda inspirada en Gramsci, lo que en parte puede ayudar a
explicar su fuerte (y en cierto modo paraddjico) énfasis en los derechos.

En su periodo fundacional la acumulacién de semejante capital
suponia vinculos fuertes con la Iglesia Catdlica y, en las areas rurales en
donde el MST funcionaba, la utilizacion habilidosa de un discurso politi-
co-religioso radical. Como lo sefiala Mancano (2000: 84), la lucha por la
tierra era “una lucha permanente por la dignidad y la vida”, y lo que
mantuvo unido al movimiento fue la religiosidad popular y las “luchas
masivas en las que las familias (sin tierra) participaron” directamente.

En la década de los noventa, distintos procesos se unieron para
modificar gran parte de los elementos principales del campo del movi-
miento. Estos procesos incluian la consolidacién de las instituciones
democréticas y, particularmente, la Constitucion de 1988; el giro con-
servador dentro de la Iglesia Catolica, por una parte, y el poder electoral
creciente del Partido de los Trabajadores y su administracion de varias
ciudades importantes, por la otra; los cambios en la financiacién inter-
nacional en tanto las agencias de Europa occidental modificaron sus
agendas e intereses geograficos; y la mayor descentralizacion y la aper-
tura del Estado a la participaciéon de las organizaciones de la sociedad
civil en el disefio e implementacion de las politicas publicas. Esto ultimo
supuso, entre otras cosas, implicaciones importantes en materia de re-
cursos para los actores del campo.

A finales de la década de los ochenta la Iglesia Catélica habia
perdido gran parte su papel como proveedora de las bases estructuras y
simbdlicas de los campos, mientras que el papel del Partido de los Tra-
bajadores habia crecido de manera considerable. Nuevos tipos de acto-
res, con acceso directo a los fondos internacionales asi como a fondos
gubernamentales, se hicieron prominentes, en especial los cuerpos de
coordinacion de la sociedad civil como la Central del Movimientos Popu-
lares y la Asociacion Brasilera de ONG (Abong) y ONG activistas bien
financiadas y profesionalizadas como Polis e IBASE. Los actores mas
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antiguos como el MST se institucionalizaron mas. El universo simbdlico
también cambi6. EI campo perdié su contenido profético y utépico origi-
nal en tanto el énfasis giré hacia la construccion de la ciudadania y la
“ciudadania en accion”, lo que suponia la participacién en concejos de
politicas publicas creados constitucionalmente, e influir en las politicas
y en el debate publicos (Doimo 1995: 213-215). Los lazos entre los acto-
res del campo y las agencias estatales crecieron sustancialmente.

Paraddjicamente, la posicion del MST en el campo crecié mu-
chisimo durante la década de los noventa, y junto con ella su habilidad
para concentrar energia social. Resistid los anteriores cambios mas que
cualquier otro actor del campo, asentandose llamativamente de manera
independiente. Mantuvo sus estrechos lazos con los segmentos progre-
sistas de la Iglesia Catdlica, y siguié realizando acciones colectivas
transgresoras de gran magnitud -bajo la forma de ocupaciones de tie-
rra, marchas de protesta y ocupacién de dependencias estatales y auto-
pistas— como su principal estrategia. De hecho, las ocupaciones de tierra
se extendieron por todo el pais y su nimero aumenté de manera consi-
derable. Aunque es bastante dificil reunir informacién sobre el niUmero
de ocupaciones, el proyecto Dataluta y el presidente de UNESP, Pruden-
te, sugieren que tanto el nimero de ocupaciones como la cantidad de
participantes se triplicaron, de 421 en el periodo 1990-1994 a 1.855 en
el periodo 1995-1999 (Mancano, 2000: 270-72). El crecimiento de la visi-
bilidad del movimiento, del apoyo dentro del campo del movimientoy, en
general, dentro de los sectores progresistas, le garantiz6 un acceso mu-
cho mayor a recursos juridicos, politicos y materiales. En la década de
los noventa el MST era el movimiento por la reforma agraria reconocido
nacionalmente, aunque los sindicatos de trabajadores rurales y otros
movimientos también participaban en las ocupaciones de tierra y bus-
caban la redistribucién (Zander, 1997). A pesar de su retérica combativa
y de sus acciones transgresoras, el movimiento siguié la nueva ldgica
del campo desarrollando relaciones pragmaticas y extensas con secto-
res del Estado y diversificando sus fuentes de recursos. EI MST seguia
desconfiando de la rama judicial, pero esta década mostré un giro en la
definicion de la “cuestion agraria” hacia una mas secular y juridica. En
el periodo anterior la lucha por la tierra habia sido construida en térmi-
nos politico-religiosos como un asunto de justicia social y dignidad hu-
mana, y como base para la liberacion de un sistema capitalista que
esclaviza a los débiles en beneficio de capital nacional e internacional.?®

26 En el congreso nacional del MST de 1984 los objetivos generales del movimiento fueron definidos
como “1) la lucha por la reforma agraria; 2) la lucha por una sociedad mas justa, fraternal y el fin
del capitalismo; 3) la unién de los sin tierra: trabajadores rurales, cultivadores, parceleros, etc.; 4)
tierra para aquellos que la trabajan y la necesitan para vivir” (Mangano, 2000: 81-83).
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Se distancié de otros movimientos rurales rechazando el Estatuto de la
Tierra de 1964 y exigiendo que los trabajadores rurales participaran
en la creacion de la legislacidon “con base en sus précticas y experien-
cias”.?” En la década de los noventa la construccion del discurso in-
cluia, junto con nociones amplias de justicia social, el principio
constitucional de la funcién social de la propiedad y la constituciona-
lidad de la reforma agraria.

Dos desarrollos importantes dentro del propio movimiento ayu-
daron a empujarlo hacia el campo juridico. Uno de ellos es el proceso de
aprendizaje gradual de sus lideres en la medida en que acumulaban
pequerias victorias en el campo juridico, y en que los encuentros con
jueces y abogados menos conservadores eran mas frecuentes. El segun-
do, y probablemente el mas importante, debia desarrollar necesaria-
mente una preocupacion por los derechos humanos. Muchos de sus
lideres méas importantes ya no son “infractores por primera vez” en los
juicios penales y, por tanto, se enfrentan con la posibilidad de recibir
condenas de privacion de la libertad més prolongadas. La creciente car-
ga y amenaza juridica forzaron al movimiento a crear un departamento
de derechos humanos y a involucrarse de manera continua con aliados
en el campo juridico.

Finalmente, el poder creciente del Partido de los Trabajadores,
particularmente en el estado de Rio Grande do Sul, también ayudé a
sincronizar los &mbitos juridico y del movimiento. EI MST y el Partido de
los Trabajadores surgieron del mismo proceso de movilizacion politica
que ayudoé a producir la transicién a la democracia, y desde entonces
han mantenido lazos estrechos. Las figuras politicas del PT han sido
aliados invaluables, por ejemplo en el caso de la detencién de los lideres
del MST en Pontal do Paranapanema, cuando ayudaron a que el caso se
trasladara rapidamente de una accion local juridica a una preocupa-
cién importante del campo politico. Algunos de los abogados de dere-
chos humanos més distinguidos de Brasil, incluyendo a un congresista
del Partido de los Trabajadores, sustentaron el recurso de habeas cor-
pus ante la Corte Superior. EI nUmero creciente de administraciones
municipales y estatales en manos del Partido de los Trabajadores, ayu-
daron a que el MST se alejara de su tradicional posicion frente al Estado
como enemigo.

27 Jornal do Movimento dos Trabalhadores Sem Terra, 111, nim. 42 (febrero, 1985), citado en
Mancano (2000).
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La judicatura brasilera y el campo juridico

El campo juridico sufri6 un conjunto de cambios profundos
durante la década de los noventa, aunque a un ritmo mas lento que el
campo del movimiento. Lo anterior posibilité las modalidades de cambio
juridico que el MST pudo poner en marcha. En el debate publico estos
cambios y tensiones han sido denominados como “la crisis del sistema
judicial”. En el centro de estos cambios se encuentra la alta y muy
controversial constitucionalizacion del derecho ordinario, en la medida
en que los miembros del campo han buscado reconstruir la legitimidad
democratica de las instituciones judiciales y ajustarlas a la realidad de
un nuevo régimen democratico. No puede subestimarse la importancia
de este proceso, no solo porque el Cddigo Civil que estuvo vigente hasta
el afio 2003 tenia una concepcion claramente liberal de los derechos de
propiedad y de la naturaleza individual de los derechos en general, sino
ademas debido al catalogo de derechos sociales y colectivos consagra-
dos en la Constitucién de 1988.2% Lo anterior ha hecho posible que la
definicion juridica de los conflictos sociales se acerque a la definicién
qgue de ellos se hace en el ambito del movimiento. Posiblemente lo mas
importante es que el movimiento ha abierto la puerta a una expansion
sustancial del papel de lo judicial y la interpretacion juridica. En con-
junto, los esfuerzos desde principios de la década de los noventa para
constitucionalizar el derecho y reconciliar las normas juridicas que va-
rian sustancialmente en la disposicion normativa y sustantiva, han
cumplido un papel determinante a la hora de facilitar las modalidades
juridicas de cambio legal.

Como en el caso del movimiento, el tipo de actores presentes
también cambi6. Ademas de las justamente anunciadas oficinas federa-
les y estatales de procuradores publicos (Ministério Publico), las redes
formales e informales de jueces y abogados preocupados por los temas
de justicia social y por la definicién de un nuevo papel democratico para
las instituciones judiciales y la profesion juridica fueron igualmente
importantes. Estas redes cumplieron un papel fundamental al servir
como un puente entre lo juridico y el movimiento, y ayudando a generar
un nuevo sentido comun juridico en el campo juridico sobre los temas
relacionados con el MST y los conflictos de tierras.

28 Este tipo de pluralismo juridico estatal, o lo que Santos (1995: 385) denomina interlegalidad, ha
sido el resultado de la incorporacion de fuentes de normas juridicas diversas, con bases doctrinales
y normativas diferentes y sujetas a formas hermenéuticas o de interpretacion diferentes. La
tradicion de derecho civil del pais, que hace énfasis en los derechos individuales y en los derechos
de propiedad liberales fuertes, se ubica junto a una constitucién que garantiza los derechos civiles,
politicos y colectivos, una extensa legislacion sobre la reforma agraria, remanentes de legislacion
corporativa, asi como con convenios internacionales.
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El caso Primavera ilustra cémo la aplicacion de las normas ju-
ridicas por parte del juez de primera instancia ayuda a traducir los con-
flictos sociales que ingresan en el campo juridico bajo categorias
universales y socialmente abstractas. Lo que el juez local ha construido
como un conflicto sobre los derechos de propiedad individual, asumien-
do lo que los criticos denominan el razonamiento juridico procesal o po-
sitivista, el Estado lo construye como un conflicto entre derechos
fundamentales y derechos de propiedad, lo cual genera consecuencias
sociales importantes. El primero podria sostener que los principios cons-
titucionales no tienen fuerza normativa, y que para hacerlos exigibles
se requiere la promulgacion de una ley (y por tanto la intermediacion
del legislador), el segundo sostiene que los derechos fundamentales y
otros principios constitucionales imponen obligaciones juridicas inme-
diatas y que no requieren la promulgacién de una ley para ser
vinculantes.

Las dos construcciones del caso reflejan los esfuerzos competi-
tivos para interpretar la Constitucion de 1988 que han llevado a una
ruptura dentro del campo juridico pero que, al mismo tiempo, también
lo han acercado al campo del movimiento. Las constituciones latinoa-
mericanas, incluyendo la de Brasil, principalmente han sido considera-
das como documentos politicos y no comos textos juridicos. Con la
Constitucion de 1988, no obstante, Brasil parece haber alcanzado la
tendencia hacia la constitucionalizacion que acompafié la creaciéon del
Estado de bienestar en Europa. La aceptacion del caracter normativo de
la Constitucién extiende la competencia de los jueces y, debido a la na-
turaleza de los articulos constitucionales y su preocupaciéon por los re-
sultados sustantivos (y sociales), exige que se involucren en una
interpretacién y construccion mucho mas amplia del derecho. Lo ante-
rior ademas fluye directamente de la expansion de los derechos sociales
e instrumentos juridicos, como las acciones populares, que hacen que
sea mas facil transformar las batallas individuales en luchas colecti-
vas.?®

No es casualidad que este conflicto interpretativo surgiera den-
tro de la judicatura de Rio Grande do Sul. El Estado cuenta con una
tradicion juridica progresista y con redes fuertes dentro del campo juri-
dico que trabajan con movimientos sociales. Dentro de la judicatura un

29 La necesidad de que las normas juridicas gobiernen las actividades interpretativas mas amplias
esta produciendo lo que algunos denominan como una hermenéutica pospositivista que guia la
forma como las normas juridicas deben ser interpretadas a través de los principios constituciona-
les, y como ponderar estos principios cuando entran en conflicto. De nuevo, véase Barroso
(2002a y h), asi como Streck (2002) y Facchini (2003).
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grupo de jueces jovenes crearon una red informal justo después de que
los militares dejaran el poder a mediados de la década de los ochenta, el
cual se conoceria como el Movimiento del Derecho Alternativo. Original-
mente, los jueces se reunieron para cuestionar la legitimidad del dere-
cho creado bajo el régimen autoritario —incluyendo la Constitucion de
1967-, para discutir cuestiones de justicia social y para cumplir con su
parte como jueces en la transicién a la democracia. Trabajaron a través
de la Asociacién de Jueces de Rio Grande do Sul (Ajuris), para explorar
nuevas interpretaciones del Cadigo Civil y del Cédigo Penal que anula-
rian el sesgo conservador de la judicatura y que les permitirian tomar
en cuenta y abordar dentro de los procesos las enormes desigualdades
del pais. La nueva Constitucién de 1988 abrié un nuevo y amplio hori-
zonte de posibilidades juridicas para muchos miembros de la red. Desde
principios de la década de los noventa estos jueces han considerado
que la constitucionalizacion de la ley resulta vital para democratizar el
derecho y para darle un contenido moderno a los codigos rigidamente
individualistas y descontextualizados. También se han percatado, co-
rrectamente, de que el proceso de constitucionalizacién supone el reco-
nocimiento y la extension de las actividades interpretativas de los jueces.

Un proceso similar ha tenido lugar en Sdo Paulo, en donde un
grupo de jueces comprometidos con la constitucionalizacién del dere-
cho, con los derechos humanos y con la democratizacion de la judicatu-
ra, formaron en 1991 la Asociacion de Jueces para la Democracia, y en
1992, especialmente para casos penales, el Instituto Brasilero de Cien-
cias Penales (IBCCRIM). La decision de los jueces de Sdo Paulo de crear
organizaciones formales e independientes refleja paraddjicamente su
tenue posicion dentro de la judicatura del Estado, la cual es considera-
da como una de las mas conservadoras del pais. La formacion de estas
redes refleja el alto grado de autonomia del que disfrutan los sistemas
judiciales estatales bajo el sistema federal brasilero, al igual que las
fuertes identidades corporativas de los jueces y los sesgos regionales.

En Rio Grande do Sul, los jueces que estuvieron asociados con
el Movimiento de Derecho Alternativo, incluyendo a muchos miembros
del Tribunal Superior del Estado, durante la ultima década han visitado
los asentamientos de reforma agraria del MST. Los veintidés magistra-
dos del Tribunal se habrian dado cuenta claramente del creciente apoyo
popular al movimiento, asi como de su significado politico en un contex-
to nacional en que se percibia que la extrema desigualdad social y la
pobreza estaban empeorando.

Las redes de abogados progresistas no son nuevas en Brasil,
pero es durante los afios noventa que surge la primera red nacional de
abogados populares que trabajan con movimientos rurales y urbanos.
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La Red Nacional de Abogados Populares (RENAP), constituida formal-
mente en 1996, jugd un papel determinante en la sincronizacion de los
campos juridico y del movimiento. La Renap tiene un ambito nacional y
es mas especializada, lo cual refleja una tendencia general en las redes
de abogados progresistas, y hoy en dia cuenta con aproximadamente
410 profesionales del derecho distribuidos en 22 de los 26 estados del
pais, se concentra principalmente en cuestiones agrarias, y esta estre-
chamente vinculada con el MST.

La Renap ha sido un puente importante entre el campo juridico
y el campo del movimiento, y vincula a los abogados inexpertos del &m-
bito local con juristas reconocidos nacionalmente. En el caso Primavera
en 1997, cumplié un papel fundamental en la obtencion de una senten-
cia favorable en las instancias superiores: el miembro de la Renap que
redacto la solicitud ocupaba una alta posicién en los dos campos, y po-
seia formas de capital que son valiosas en el ambito juridico.®® Sus
abogados también han jugado un papel central para superar la resis-
tencia del movimiento a entrar en el campo juridico y en la construccion
de relaciones de confianza entre el movimiento y otros protagonistas
juridicos, incluyendo las redes informales de jueces comprometidos con
la justicia social. Aunque el MST en sus comienzos en los afios ochenta
habia vinculado a algunos abogados progresistas en su 6rbita, es sélo a
partir de mediados de los noventa cuando busca establecer relaciones
mas cercanas y continuas con ellos. Antes de esto, el movimiento bus-
caba abogados aisladamente para liberar a sus lideres encarcelados y
para luchar contra las distintas formas de criminalizacién y acoso legal.

La red también se ha comprometido profundamente con el pro-
ceso de constitucionalizacién dentro del campo juridico y ha ayudado a
difundir nuevas bases doctrinales con base en las cuales se pueden
sustentar los casos relacionados con el MST. Posiblemente la evidencia
mas clara de lo primero es la notable campafia para crear un nuevo
sentido juridico sobre los temas que afectan al MST.*! Por medio de su
revista, Cadernos RENAL, y de publicaciones periddicas, distribuye la
jurisprudencia reciente que favorece la lucha por la tierra. Dos volume-
nes recientemente editados en cierto modo demuestran la importancia
que estan adquiriendo las redes dentro del campo juridico. A Questao
Agraria e a Justica (La cuestion agrariay la justicia) y Questdes Agrarias:

30 Por una parte, el abogado es un procurador estatal retirado y un abogado de derechos humanos
que trabajé durante el régimen militar; por otra parte, genera un profundo respeto dentro del
campo del movimiento como resultado de una historia personal de litigios de interés publico con
los movimientos sociales, la cual también se remonta a la década de los setenta.

31 Véanse Varella (1997), Strozake (2000 y 2002).
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Julgados comentados e Pareceres (Cuestiones agrarias: sentencias co-
mentadas y opiniones), contienen ensayos de cerca de 30 juristas nota-
bles en casos civiles y penales que involucran al MST.*? Entre los autores
se encuentran miembros de la red de Jueces de la Democracia Sao Paulo,
la red Nucleo de Estudios Legales de Rio Grande do Sul y, por supuesto,
la propia Renap.

Las publicaciones muestran el alcance impresionante de la
Renap en el campo juridico y, por medio suyo, el del MST. Los volimenes
no sélo han sido entregados a los miembros de la Renal, sino también a
cientos de jueces. Esta iniciativa es notable porque tanto los abogados
gue simpatizan con el MST vy los jueces locales —que pueden simpatizar
0 no-, cuentan con un acceso escaso a la jurisprudencia. Como lo sefia-
laron durante las entrevistas muchos jueces en S&o Paulo y Rio Grande
do Sul, todavia hay jueces que aplican partes del Cddigo Civil de 1916
que desde hace mucho tiempo han sido derogadas. Una vez abandonan
la facultad de derecho, incluso a los jueces profesionalmente compro-
metidos les resulta dificil mantenerse actualizados con la jurispruden-
cia emergente y aun con la nueva legislaciéon (que en Brasil es
especialmente voluminosa).33

CONCLUSION

La vinculacion sostenida del MST con el campo juridico ha pues-
to en marcha varias modalidades de cambio legal que, en los casos dis-
cutidos en este articulo, redefinen un terreno legal importante en materia
de derechos de propiedad y desobediencia civil. También ha producido
resultados sociales importantes. La habilidad del MST para transfor-
mar la energia del movimiento en energia juridica, y para movilizar ac-
tores entre distintos campos, ha cumplido un papel central para hacer
funcionar estas modalidades de cambio legal.

No obstante, la capacidad del movimiento para este tipo de ac-
cion estratégica, y el impacto de dicha accién, han dependido de dina-
micas mas amplias dentro de los ambitos del movimiento, politico y de
partidos y el campo religioso, sobre las cuales tiene un control limitado.
Las transformaciones sustanciales en cada uno de estos campos du-
rante la década de los noventa mejoraron la capacidad del movimiento

32 Véase Strozake (2000 y 2002).

33 La principal fuente de jurisprudencia para los jueces de primera instancia es la Revista de los
Tribunales (Revista dos Tribunais), que las cortes estatales esperan distribuir gratuitamente. Inclu-
so en el Estado mas rico del pais, Sdo Paulo, los jueces de las regiones rurales se quejan de
demoras de seis meses 0 mas en recibir la revista, o de no recibirla en lo absoluto.
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para redirigir y concentrar la energia de expertos juridicos altamente
cualificados hacia los casos penales y civiles que enfrentaba. Ademas,
es durante este periodo, como resultado de los cambios en los campos
respectivos, asi como gracias a su propia accion estratégica frente a
estos cambios, que el MST se convierte en el movimiento social mas
importante del Brasil contemporaneo. Este estatus particular dentro del
campo de los movimientos le ha permitido construir alianzas amplias,
en el ambito juridico y en otros, que pueden ser igualadas por muy po-
cos movimientos sociales en Brasil.

En todo caso, la movilizacion juridica del MST ilustra algunas
de las formas en que los movimientos sociales pueden utilizar el dere-
cho para crear posibilidades que permitan contrarrestar el particular
régimen de propiedad liberal que se esta globalizando desde abajo. Ha
jugado un papel determinante para modificar una legalidad altamente
excluyente exigiendo a las autoridades publicas la implementacion de
la legislacion existente sobre reforma agraria y, ademas, contribuyendo
a la creacion e institucionalizacion de interpretaciones novedosas de la
funcién social de la propiedad.
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Tribunales de justicia en
Brasil, nuevas practicas de
justicia participativa y justicia
comunitaria
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Ante la insuficiencia del modelo juridico liberal-individualista y la ineficiencia
del poder judicial brasilero en otorgar respuestas a las demandas de concrecion
de los derechos sociales, los nuevos actores vienen utilizando otros
mecanismos de resolucion de sus conflictos. Este trabajo aborda los servicios
legales alternativos generados por los Tribunales de Justicia en Brasil, bajo la
virtud de justicia comunitaria, que pretenden incrementar el acceso a la justicia
a las comunidades carentes. Trazando algunos lineamientos acerca del
pluralismo juridico como nuevo paradigma que pretende atender las demandas
de los nuevos actores sociales, y verificando la identificacion de sus
fundamentos con las directrices de la justicia comunitaria, se pretendio observar
cdmo se vienen realizando los proyectos acompafiados por los Tribunales de
Justicia. En esta blUsqueda se encontraron proyectos que no revisten las
caracteristicas emancipadoras de la justicia comunitaria. El presente texto
pretende Illamar a una reflexion sobre las motivaciones que llevarian a los
tribunales brasileros a dedicarse a la promocion del acceso alternativo a la
justicia, y determinar cudles serian las medidas para ser adoptadas a fin de que
tales practicas no adquieran un caracter asistencial y se puedan volcar hacia el
fortalecimiento de la autonomia de las comunidades involucradas.

Tribunals of justice in Brazil, new practices of participatory and
communitarian justice

Due to the insufficiency of the liberal-individualistic juridical model and the
inefficiency of Brazil’s judiciary power in presenting answers to the rising
demands for materializing social rights, new actors of the civil society have
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generated alternative mechanisms of conflict solution. This paper focuses
on the legal services managed by the Tribunals of Justice in Brazil whose aim
consists in improving — from the angle of communitarian justice — the access
of poor communities to justice. After describing some essential aspects of
juridical pluralism — a new paradigm which intends to handle the demands of
the new social actors — and identifying its common basis with the principles
of communitarian justice, it investigates how projects carried out in the
framework of the Tribunals of Justice have been put into practice. This
investigation reveals that some of the projects that were studied do not match
with the progressive characteristics of communitarian justice. In this sense,
the paper not only intends to provoke a discussion on the real motivation for
the Brazilian Tribunals to promote an alternative access to justice, but also to
determine which measures have to be taken that the Tribunals are not
restricted to pure assistencialism but strengthen the autonomy of the involved
communities.

INTRODUCCION

La saturacién del modelo liberal de representacion politica, y el
agotamiento del instrumental juridico estatal, son las mayores motiva-
ciones para el desarrollo del presente trabajo. La discusion no se centra
sé6lo en la crisis enfrentada por el poder judicial para tratar los conflic-
tos que le son presentados, se resalta también la falencia de un modelo
cientifico que sustenta todo el aparato de reglamentacion estatal libe-
ral-positivista, y una cultura normativa légico-formal.

Tomando como referencia tedrica la obra de Wolkmer (2001), se
pretende realizar un analisis de la actuacion de los Tribunales de Jus-
ticia brasileros en las practicas de justicia informal y participativa, en-
focandose en los proyectos de justicia comunitaria. El presente trabajo
no procura agotar toda la profundidad del pluralismo juridico, se utili-
zan simplemente algunas de sus categorias a fin de contribuir con las
discusiones sobre las caracteristicas de una practica que sea verdade-
ramente comunitaria.

Por tanto, la primera parte esta dedicada a la caracterizacién
de la insuficiencia de ese modelo juridico liberal-individualista-burgués,
y a los limites del derecho estatal dentro de la realidad brasilera. En un
segundo momento se aborda la concepcion del pluralismo juridico como
un nuevo paradigma propuesto que nace de las luchas en torno a las
carencias y necesidades de los derechos. Por ultimo, analizando algu-
nas experiencias de la justicia comunitaria en el Brasil, especificamente
aguéllas patrocinadas por los Tribunales de Justicia, se pretende ob-
servar la real influencia de las bases de ese nuevo paradigma que bus-
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ca la valorizacion de la participacién comunitaria en la administracion
de sus conflictos.

AGOTAMIENTO DEL PARADIGMA JURIDICO EXISTENTE

Para repensar criticamente el paradigma de la juridicidad es-
tatal en nuestro pais, resulta inevitable el enfrentamiento con toda una
tradicién hegemonica basada en una cultura juridica brasilera marca-
da por una vision formalista del derecho, destinada a garantizar valores
de una clase dominante que defiende categorias formuladas en la Revo-
lucion Francesa como la univocidad de la ley, la racionalidad y la cohe-
rencia légica de los ordenamientos, la naturaleza cientifica de la
dogmatica y la neutralidad del juez.

La cultura juridica brasilera ya era mencionada por Faoro
(1977) y, mas recientemente, por Rosenn (1998) como la materializacion
de condiciones historico-politicas y de las contradicciones socioecono-
micas desde el periodo imperial. La Carta de 1824, en la cual se basé el
ordenamiento juridico nacional, estaba impregnada de ideas
marcadamente liberales® como consecuencia de la influencia de la Re-
volucion y del constitucionalismo francés, ademas de un individualismo
econémico y acentuado centralismo politico.

Segun Koerner (1998: 34-103), el sistema judicial estaba mar-
cado por un elitismo conservador, desde la forma de escoger a los magis-
trados,? hasta como se daba la jurisdiccion de los conflictos.?

Segun Rosenn (1998: 29-30), entre algunas de las caracteristi-
cas de la administracion colonial se destaca el inmenso papeleo buro-
cratico resultante de la falta de delegacion del poder de decisién de los
administradores de la Colonia. La funcion de los administradores era

B El liberalismo segin Wolkmer (1999, p. 74) denota “afirmacion de valores y derechos bésicos
atribuibles a la naturaleza moral y racional del ser humano. Sus directrices son asentadas en los
principios de libertad personal, del individualismo, de la tolerancia, de la dignidad y de la creencia
en la vida. En el aspecto econdmico sustenta la propiedad privada, la economia del mercado, la
ausencia o el minimo control estatal, la libre empresa y la iniciativa privada. En una visién politico-
juridica, estd basado en principios como: consentimiento individual, representacion politica, divi-
sién de los poderes, descentralizacién administrativa, soberania popular, derechos y garantias
individuales, supremacfa constitucional y Estado de derecho”.

2 La magistratura no era una burocracia, porque no estaban fijadas normas preestablecidas para
ingreso, promocién y remociones. La magistratura era la forma privilegiada de ingreso en la
carrera politica imperial, en la cual la actividad judicial servia apenas para adquirir experiencia (una
vez que pasaban por diversos cargos gubernamentales), y donde se verificaba su fidelidad politica.

8 La reforma de 1871 buscaba trasladar la jurisdiccién de conflictos locales de trabajadores libres a
las autoridades locales (juzgados de paz) que podian recibir méas influencia de las minorias domi-
nantes de cada region (juez municipal).
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apenas la de ejecutar 6rdenes del rey, acarreando asi una centraliza-
cion real del poder de decision y, como consecuencia de tal circunstan-
cia, ocupando la maquina burocratica con insignificantes detalles de la
vida brasilera.

Esta cultura juridica, inserida dentro del sistema de derecho
romano germanico, adepta del individualismo liberal, del elitismo colo-
nizador y de la legalidad logico-formal, caracteriza el modelo de legali-
dad que se instaurd en el pais y que adn influye en la forma de proceder
actual (Wolkmer, 2001: 84).

La estructura de la legislacion civil y del poder judicial reflejan,
ademas de las caracteristicas historicas mencionadas, los intereses
politicos de una estructura de poder defensora de un ordenamiento po-
sitivista y de una tradicion liberal individualista. El Estado, como mono-
polizador de la coercidn legitima, considera como principal funcion del
derecho la manutencion del orden social. Por tanto, este derecho soélo
podria ser delegado por leyes escritas, no habiendo otras formas de crea-
cion juridica.

Esas son algunas bases de la cultura juridica brasilera. Ocu-
rre que ese mismo modelo liberal, individualista y globalizante, caracte-
rizado por la defensa del modelo clasico de la triparticion de los poderes
y de una racionalidad técnico-dogmatica, por el compromiso con una
igualdad meramente formal y con una pretendida neutralidad del juez,
se encuentra saturado ante las presiones que exigen respuestas a las
demandas de nuevos derechos colectivos y la concrecion de los dere-
chos sociales.

Este agotamiento del modelo juridico reproduce una crisis
vivenciada por el Estado-nacién frente a los nuevos desafios de la
globalizacion. La falta de legitimidad y representatividad de los ciuda-
danos en relacién con los érganos politicos estatales, exige que el judi-
cial asuma actividades cada vez mayores, sea como instancia de
decisiéon de conflictos 0 como un espacio de reconocimiento o negacion
de reivindicaciones sociales. Como es dable observar, al ser clamado
como realizador de estos nuevos derechos, frutos de nuevas demandas
y reivindicaciones sociales, el poder judicial, utilizando los instrumen-
tos que posee, provenientes de la herencia histoérica politica mencio-
nada, encuentra dificultades en cumplir el papel que actualmente le
es exigido.

Por esa razén, a menos que se supere ese dogma del juez im-
parcial afinado con una o6ptica liberal —privatista de resolucion de con-
flictos—-, optandose por una actividad judicial mas participativa en la
vida social y politica de los Estados, coherente con las demandas de los
nuevos derechos colectivos, el judicial no sera capaz de cumplir su pa-
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pel de corresponsable en la implementacién de los derechos sociales
constitucionalmente asegurados (Wolkmer, 2001: 99)

De ahi que, poner en eficacia estos nuevos derechos es lo que
motiva la creacion de un nuevo paradigma, en este caso, el pluralismo
juridico, que al aproximarse a la realidad social de demanda por estos
derechos, pueda visualizar una nueva concepcion de juridicidad que no
se identifique Unicamente con los derechos consagrados en los cédigos
y en la legislacion dogmatica, y no visualice apenas al judicial como
esfera de composicion de conflictos y de realizacion de esos derechos.

EL PLURALISMO JURIDICO COMO NUEVO PARADIGMA

Ante el agotamiento del ordenamiento juridico vigente, Wolkmer
(2001) busca traer otra direccion, otro referencial epistemolégico que
atienda a las nuevas necesidades de los sujetos colectivos. Este nuevo
paradigma se construye mediante el compromiso con algunos funda-
mentos como: la actuacién y legitimidad de los nuevos sujetos colecti-
vos, la satisfaccién de las necesidades humanas, el proceso politico
democratico de descentralizacion, participacién y control comunitario
en el espacio publico, el desarrollo pedagoégico de una “ética concreta de
alteridad”, todos ellos capaces de traducir la diversidad de las formas de
vida cotidiana y la consolidacion de procesos que visen una “racionali-
dad emancipatoria” (Wolkmer, 2001: 233-234). Estos fundamentos se-
ran trabajados aqui para posibilitar la comprensién de las bases de
sustentacion de este nuevo paradigma, vislumbrando su influencia en
las practicas de justicia comunitaria.

A partir de intereses cotidianos concretos y de necesidades his-
téricas se van construyendo derechos y practicas de administracion de
conflictos que no son reconocidos por la juridicidad tradicional. La pro-
pia concepcion de juridicidad de los nuevos sujetos sociales no se iden-
tifica con la estructura y con los derechos estatales consagrados en los
codigos y en la legislacién dogmatica. De este modo, se impone la nece-
sidad del reconocimiento de esa pluralidad, de este nuevo derecho vivo
que tiene condiciones de atender las demandas de salud, educacion,
etc. (Wolkmer, 2001: 157-158).

Esta multiplicidad de manifestaciones o practicas normativas
en un mismo espacio socio-politico, pudiendo ser o no oficiales y tenien-
do su razon de ser en las necesidades existenciales, materiales y cultu-
rales, es el retrato de la expresion del pluralismo juridico (Wolkmer 2001:
XVI).

El objetivo de este nuevo paradigma no seria negar o minimizar
el derecho estatal, y si el de reconocer que éste es apenas una de las
multiples formas juridicas que pueden existir en la sociedad, teniendo
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como meta la produccion de normas auténomas generadas por diferen-
tes fuerzas legales, reconocidas, incorporadas y controladas por el Esta-
do (Wolkmer, 2001: 222). El principal nucleo para el cual converge el
pluralismo juridico es la negacién de que el Estado sea el centro Unico
del poder politico y la fuente exclusiva de toda la produccion del derecho.
Esta nueva perspectiva descentralizadora y antidogmatica del derecho
pretende “la supremacia de los fundamentos ético-politico- sociolégicos
sobre criterios tecno-formales positivistas” (Wolkmer, 2001: XV).

Este seria un esbozo de los fundamentos del pluralismo juridi-
co. No se pretende en tan pocas notas, retratar toda la profundidad del
tema, siendo el objetivo el de trazar algunas directrices sobre el mismo,
para comprender el alcance de este pensamiento en las practicas de la
justicia comunitaria.

En tal sentido, al admitirse que el Estado no es el Gnico centro
de creacion del derecho, siendo entonces necesario considerar los “nue-
vos derechos” resultantes de las necesidades de los sujetos sociales,
resulta imprescindible detectar también el modo de viabilizar la repre-
sentacion efectiva de estos intereses, con la creacion de tribunales de
juzgamiento socialmente mas eficaces, informales y poco dispendiosos
(Wolkmer, 2001: 308). Son esos instrumentos los que se pretende obser-
var a continuacion.

PRACTICAS DE JUSTICIA PARTICIPATIVA Y JUSTICIA
COMUNITARIA

Admitida la crisis del ordenamiento juridico-estatal, y la moro-
sidad de las instancias oficiales de resolucion de conflictos, nada mas
coherente que atribuir legitimidad a los nuevos actores sociales y a las
formas alternativas de administrar contiendas creadas en el seno de
las comunidades carentes. Los diferentes proyectos de justicia comuni-
taria pretenden recuperar el papel de la ciudadania en la administra-
cion de sus propias contiendas, y restaurar la autoridad y la sabiduria
de la propia comunidad para ayudar a resolver sus problemas internos
de la mejor forma posible. La administracion de controversias entre las
personas, histéricamente ha sido relegada a las divinidades. De una
forma general, los oraculos, la mitologia griega y romana, y las creen-
cias religiosas, ejercian de cierta manera el papel que hoy es atribuido a
los magistrados. En el Estado democratico de derecho, cada persona
delega a las instituciones juridicas y a los operadores del derecho, la
tarea de establecer quién tiene razon en determinada situacion y cual
es la mejor salida para el caso concreto.

Como era de esperar, la relacién de las comunidades con la
justicia y el derecho no siempre es armoniosa una vez que las decisio-
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nes proferidas por los pequefios grupos de poder que ocupan cargos en
las instituciones juridicas, en muchas ocasiones son incapaces de re-
flejar en términos generales la pretension de cada uno de los compo-
nentes colectivos, como también de comprender los innumerables factores
gue se encuentran envueltos en tales desavenencias (Lopez, 2000: 13).

Los proyectos de justicia comunitaria pretenden realizar el res-
cate del ciudadano para posicionarlo como un agente de administracion
de conflictos surgidos en su cotidianidad, superando de esta forma la
idea de una comunidad pasiva a los dictamenes proferidos por el poder
judicial.

Conforme algunos autores que aceptan al Estado como princi-
pal (y hasta unico) mecanismo legitimo de composicién de conflictos, la
sociedad, ante la falta de acceso a la justicia, o frente a la lentitud de
esta institucion, busca medios alternativos de resolucion de sus con-
tiendas. Para estos autores tales mecanismos “alternativos” no serian
adecuados, acarreando ademas del descrédito en la justicia, la utiliza-
cion de vias alternativas violentas, desde la justicia por manos propias,
hasta intermediaciones arbitrarias, para llegar a los llamados “justicie-
ros” (Pellegrini, 1990: 43).

Como se puede observar de las experiencias demostradas en
Lopez (2000) y Ribeiro y Strozenberg (2001), las comunidades alejadas
del Estado descubrieron formas no violentas de resolver sus conflictos.
Estas formas de administracion se darian en pequefias comunidades,
favoreciendo la introduccidén colectiva de una serie de valores comunes
que deben ser respetados. Procediendo en tal sentido, la respuesta dada
a la desavenencia se aproxima a la realidad enfrentada por aquellas
personas. De ahi que estas practicas guardan una afinidad e identidad
con las personas en conflicto, siendo vistas como acciones concretas
que buscan restituir la armonia social, y no como postulados teéricos
sin representacion en el cotidiano local de aquella comunidad.*

Una de las formas mas graves de desacreditar al pluralismo
juridico es la idea de que, en la medida en que se identifica con los
movimientos sociales, fuentes productoras de derechos, se estarian le-

4 Un ejemplo de practicas de justicia comunitaria, pero que no sera objeto de este estudio, es la
llamada justicia restaurativa. La justicia restaurativa se basa en un procedimiento de consenso, en
que la victima y el infractor, y, en algunos casos, otros miembros de la comunidad afectados por
el crimen, participan colectiva y activamente en la construccion de soluciones para la cura de los
traumas y pérdidas causados por el crimen. Se trata de un proceso voluntario, informal, sin el peso
y el ritual solemne del escenario judicial, en el que se pueden utilizar técnicas de medicién, conci-
liacion y transaccion para alcanzar un acuerdo que busque suplir las necesidades individuales y
colectivas de las partes, y lograr la reintegracion social de la victima y del infractor (Gomes Pinto,
2005).
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gitimando procedimientos como la venganza privada (linchamientos) y
aceptando grupos armados como instancias decisorias, conforme infe-
lizmente se observa en la periferia de algunos centros urbanos.

De acuerdo con Wolkmer (2001: 157), las “normas” producidas
por esos grupos armados estarian excluidas de esta “nueva legitimidad”
generada a partir de valores, objetivos e intereses del todo comunitario,
e incorporados a través de la movilizacién, de la participacion y de la
accién compartida. Las normas de un derecho comunitario deben ser
reconocidas como resultantes de intereses cotidianos y concretos, del
interés y del bien general, y estan dirigidas a la satisfaccion de las nece-
sidades humanas fundamentales, referentes a la subsistencia, a la sa-
lud, a la vivienda, a la educacién. La ausencia de la ética y del valor
“justo” desacreditan la legitimidad de estos “derechos”. La recepcion de
los derechos insurgentes, como forma de produccién normativa, para
ser legitima, debe estar condicionada a principios fundacionales que
orienten una ética de comprension, de alteridad.

En verdad, este recelo en admitir “juridicidades alternativas”
revela un Estado que no permite expresiones de justicia oriundas de
odrganos no estatales pues, en la medida en que las admita, estaria de
forma gradual abriendo mano de su monopolio de distribuidor de justi-
cia y de fuerza fisica. La disminucion de la fuerza estatal, con la conse-
cuente pérdida de su monopolio, traeria como consecuencia una
disminucion del poder oficial sobre el individuo y, de forma general, una
sensacion de dispensabilidad del Estado como sustentador de la armo-
nia colectiva que posibilita el ejercicio de los derechos.

Consciente de los riesgos de dispensar al Estado de tal funcion,
y observando que en muchas ocasiones las decisiones proferidas por los
Organos estatales son vistas por los ciudadanos como decisiones impues-
tas, distantes del caso concreto, y con fallas en su ejecucion, el poder
judicial estéa viviendo un momento de crisis y, al mismo tiempo, de reco-
nocimiento, participacion e incorporacion de iniciativas de justicia
participativa.

Este movimiento de implementacion de mecanismos alterna-
tivos ya viene aconteciendo con la aprobacidn de leyes de arbitraje, de
los Juzgados Especiales Estaduales y Federales, y con las Comisiones
de Conciliacién Previa de Conflictos Laborales. Otra frente de recono-
cimiento de estas practicas de justicia alternativa, y que nos interesa
en este estudio, seria la participacién de los tribunales en proyectos de
justicia comunitaria. ¢Cual seria el motivo por el que las instituciones
del poder judicial se preocupan en ocupar este espacio de la jurisdic-
cidbn comunitaria? ¢Por qué se retiran recursos humanos y financieros
del aparato jurisdiccional, en algunos estados tan sufridos, para em-
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prender esfuerzos por alcanzar métodos alternativos de resolucion de
conflictos.

Con la intencién de visualizar mejor este fen6meno, antes de
abordar especificamente los proyectos oriundos de los Tribunales de
Justicia, se utilizaran las lecciones de Lépez (2000: 28-31) para trazar
algunas caracteristicas de las practicas de justicia comunitaria. Tales
mecanismos de administracién de conflictos no se contraponen a la jus-
ticia estatal, defendidos como un complemento de caracter educativo, a
fin de formar ciudadanos mas conscientes de sus responsabilidades en
la administracion de sus desavenencias. Estas iniciativas tienen el mé-
rito de propiciar la reconstrucciéon de mecanismos sociales de interaccion
entre los individuos de la comunidad, posibilitando la efectiva participa-
cién ciudadana con respecto a las diferencias, y una aceptacion mas
realista de la divergencia. La divergencia y la pluralidad de intereses es
reconocida como natural, es innata a la convivencia en la sociedad, y no
un vicio que debe ser eliminado. Esta aceptacién de la diferencia aca-
rrea la concienciacion de la contienda en si, en un reconocimiento de
ser parte en aquel conflicto, agente de composicion del mismo, detentador
del derecho alli pleiteado, y no un sujeto de necesidades, que busca en
un momento extremo aliados que le den razén, como acontece en los
procesos de justicia comun.

Tal procedimiento, a pesar de ser mas arduo y complejo, busca
comprender efectivamente el conflicto social que dio origen a las quejas.
El proceso judicial comun simplifica la desavenencia, la despolitiza y
reduce su complejidad. De esta forma, para que se tenga un tratamiento
efectivo de la divergencia, es preciso recuperar esa complejidad como
también todo el contexto social en el cual la misma es producida.

Con la intencién de enfrentar los conflictos existentes en la
comunidad, la palabra es retomada como un importante mecanismo de
relacion entre las personas. La posibilidad que tienen las partes en con-
flicto de escucharse y hablar abiertamente, oportunidad que el proceso
formal infelizmente no ofrece, es extremadamente valorada. Permitir com-
prender efectivamente las razones del otro es el primer paso para re-
crear la convivencia pacifica.

Al ser aplicados tales mecanismos por la comunidad en gene-
ral, por una persona, o grupo de personas que gocen de prestigio y acep-
tacion general, las practicas de justicia comunitaria tienen el papel de
promover dentro de la comunidad el surgimiento de lideres naturales
utiles en el ejercicio pleno de ciudadania, incluso en la hora de buscar
la concrecion de los derechos sociales (educacion, salud, entre otros).

Estos mediadores comunitarios tienen contacto con las partes
y con la desavenencia, no solamente en el momento en que las personas
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exponen sus razones, por el contrario, el conciliador es visto como al-
guien que acompafa a las partes envueltas en el conflicto en la basque-
da de una solucion satisfactoria para ellos, y también justa en el contexto
comunitario especifico en que estan actuando (Ardila, 2000: 79).

En la medida que van desarrollando “juzgamientos” basados
en la equidad, la comunidad (re)construye redes de convivencia, fortale-
ce vinculos, edifica valores comunes, estructura normas propias, y se
(re)apropia de sus experiencias, tradiciones, potencialidades y necesi-
dades actuales, fortaleciéndose como agentes actuantes en la mejora de
su calidad de vida. Son esas experiencias, tradiciones y valores las que
producen las “normas” de la realidad social que regiran la mediacion de
los conflictos de la justicia comunitaria. Entonces, ademas de no ape-
garse a ritos de procedimiento, las practicas comunitarias valorizan la
informalidad, la desprofesionalizacion —las partes representan sus pro-
pios intereses- y privilegian sus normas internas en detrimento del or-
denamiento juridico estatal.

Por tanto, es necesaria la construccion de una nueva metodo-
logia juridica que abandone el silogismo perfecto positivista de adecuar
el caso concreto a la norma, extrayendo en seguida la solucién. La in-
terpretacion y la forma de percibir la contienda deben ser construidas, y
la decisién debe ser una salida encontrada por las partes y por el me-
diador, y no una imposicién (Souza, 2001: 82-83). Para que esto pueda
ser posible, es necesario el reconocimiento de que la comunidad es ca-
paz de resolver sus propias divergencias internamente sin depender del
Estado. De acuerdo con esta propuesta, los proyectos de justicia co-
munitaria generados por los tribunales deben evitar una postura
asistencial, donde los tribunales “llevan” hasta la comunidad carente
todo el aparato técnico-tecnolégico-politico-ideolégico y juridico, para
solucionar los conflictos de aquellas comunidades que no tienen acceso
al poder judicial debido a su propia miseria. Las practicas de justicia
comunitaria deben actuar, de un lado como fomentadoras de una comu-
nidad actuante y participativa en la administracién de sus desavenen-
cias internas, y de otro como formadoras de “agentes de concienciacion”
que puedan buscar junto al poder judicial la concrecién de los derechos
sociales como salud, educacién, vivienda y otros.

En relaciéon con el cumplimiento de las decisiones en la justicia
comunitaria, se verifica que una mayor aceptacion del aparato usado
para administrar la desavenencia acarrea un mayor indice de cumpli-
miento de las decisiones, pues la legitimidad de las mismas no se funda
en la legalidad positivista y excluyente, y si en el consenso de las prac-
ticas sociales y de las necesidades reconocidas histéricamente (Wolkmer,
2001: 326). La propia coerciéon para el cumplimiento de las decisiones
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judiciales se deriva no de una fuerza impuesta por el Estado, sino del
contexto comunitario. La solucion encontrada busca la mutua satisfac-
cion de las partes y el restablecimiento de la armonia local, al contrario
de la justicia comun, donde se subentiende que no siempre se tiene
razén y que siempre hay un vencedor (Santamaria, 2000: 59).

Con el delineamiento de algunas de las caracteristicas referen-
tes a las practicas de justicia comunitaria trazadas mediante la experien-
cia de L6pez (2000) y Ribeiro y Strozenberg (2001), se efectué un estudio
de algunos programas de justicia comunitaria existentes en el Brasil,
generados por los Tribunales de Justicia, observando si el perfil de los
mismos es concordante con los lineamientos generales mencionados.

En primer lugar nos preguntamos ¢cual seria el motivo por el
que las instituciones del poder judicial estan involucrandose cada vez
MAas en acciones sociales que muestran proporcionar mayor acceso a la
justicia por parte de comunidades carentes? Veronese (2004: 18), al rea-
lizar un estudio comparativo de los dos proyectos listados mas adelante
(Tribunal de Justicia de Acre y del Distrito Federal), sefiala dos posibilida-
des de respuesta para la referida pregunta. La primera seria que los tri-
bunales, con el propdsito de mitigar las consecuencias de la crisis que
enfrenta, estaria actuando con el fin de ampliar su competencia, recono-
ciendo, actuando en otros espacios de soluciéon de conflictos, teniendo en
consideracién que los medios oficiales muchas veces se revelan inaccesi-
bles a la mayoria de la poblacién. La segunda posibilidad seria que los
tribunales buscan con estos proyectos aproximar la jurisdiccion tradicio-
nal de la poblacién carente, promoviendo un movimiento de reconocimiento
y de aceptacion de los servicios publicos por parte de aquella localidad.
Esta preocupacion se encuentra plasmada en un estudio realizado por el
Ministerio de Justicia titulado “Acceso a la justicia por sistemas alterna-
tivos de administracion de conflictos: mapa nacional de programas publi-
cos y no gubernamentales” (Ministerio de Justicia, 2005), que pretendié
realizar un levantamiento de todos los programas de jurisdiccion alterna-
tiva en nuestro pais, entre ellos: programas instituidos por 6rganos gu-
bernamentales, incluyendo los del sistema de justicia, y programas
instituidos por organizaciones de la sociedad civil que actuaban en la
administracion pacifica de las contiendas.

Sin embargo, a pesar de tener como objetivo la verificacion de
los proyectos que permiten una ampliacion de posibilidades de adminis-
tracion del conflicto, mas alla de los ritos oficiales, el informe presenta-
do no destaca las acciones en que los mediadores comunitarios tendrian
una actuacion mayor, colocando en el mismo nivel iniciativas que lle-
van juzgados itinerantes hasta los barrios carentes, e iniciativas en las
que no solo se utiliza el orden juridico sino también un “codigo de valo-
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res y afectos™ de la propia comunidad. Es importante que se distinga
una iniciativa de otra.

En el cuadro 1 se observan algunas caracteristicas de los pro-
yectos analizados.

Dentro de las Casas de la Ciudadania y de algunos foros del
Estado existe el Proyecto de Mediacién Familiar, que merece destacarse
por intentar conducir la resolucion del conflicto conforme con el interés
de las partes, dejando que éstas procuren la solucion del mismo.®

Algunas experiencias citadas en el documento Ministerio de la
Justicia (2005), no fueron consideradas en esta pesquisa, a pesar de
tratarse de iniciativas de los Tribunales de Justicia, por no guardar si-
militud con los principios de justicia comunitaria. Entre ellos: Proyecto
Expressinho (Juzgado Especial de RJ),” Juzgado Informal de Concilia-
cion (TIMG),® Juzgado Informal de Familia (TJPE),® Proyecto Piloto de
Mediacién (TJSP),*° Varas de Mediacion y Conciliacién (TJAP),** Justi-
cia en los barrios (TJPR).*?

5 Estas informaciones se refieren al proyecto: “La justicia sin jurisdiccion del TIDF”. Disponible en:
http://www.tjdf.gov.br/tribunal/institucional/proj_justica_comunitaria/index.asp

6 Informacién disponible en: http://www.tj.sc.gov.br/institucional/mediacaofamiliar/serv_mediaciéo.htm
[Acceso en: 29 de mayo de 2006].

7 Se trata de un proyecto que tiene por objetivo dar mayor celeridad a las demandas que se
proponen en sede del Juzgado Especial Civil, y en especial aquellas en que el consumidor pueda
tener la inmediata efectividad en relacién con el bien juridico pretendido, a través del acuerdo
directo celebrado con la empresa prestadora de servicio o productos, con una sancién establecida
para el caso de no cumplimiento del acuerdo celebrado. Disponible en: http://www.tj.rj.gov.br/
corregedoria/expressinho.htm [Acceso en: 29 de mayo de 2006].

8 No se encontré informacion sustancial, algunas noticias en la pagina del TIMG nos dan la idea de
un procedimiento mas informal dentro del juzgado. Disponible en: http://www.tjmg.gov.br/anexos/
nt/noticia.jsp?codigoNoticia=5673 [Acceso en: 29 de mayo de 2006].

9 Muy semejante a un juzgado especial con algunas modificaciones como la actuacion de psicélogos
y asistentes sociales realizando sesiones de sensibilizacion para la conciliacién con las personas
envueltas en las acciones antes de las audiencias, facilitando de esta forma los acuerdos. Disponi-
ble en: http://www.tjpe.gov.br/servicos/cap/ cap_01.shtml [Acceso en: 29 de mayo de 2006].

10 Proyecto vinculado al Fuero de la Nifiez y de la Adolescencia, que propicia, con un enfoque de
justicia restaurativa, un mejor entendimiento de la situacién del otro, en un proceso educativo
dirigido especialmente al adolescente al cual se le imputa el acto infractor. Disponible en: http://
www.fig.br/mediacao/ [Acceso en: 29 de mayo de 2006].

11 Instalé fueros de mediacién y conciliacion en Macapa y Santana. Disponible en: http://
www.tjap.gov.br/leg_varamediacao_0025.php Acceso en: 29 de mayo de 2006.

2 No se encontré informacién sustancial, algunas noticias en la pagina del TIPR nos traen la idea de
un proyecto que lleva juzgados especiales itinerantes hasta un barrio carente; por falta de informa-
cion no fue incluido en el trabajo. Disponible en: http://www.tjmg.gov.br/anexos/nt/noticia.jsp?
codigoNoticia=5673 [Acceso en: 29 de mayo de 2006].
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Cuadro 1.

Caracteristicas de algunos proyectos de justicia comunitaria generados
por los Tribunales de Justicia, encontrados en la busgqueda realizada
en Internet durante el mes de marzo de 2006

Presencia Mediacion Entrena-  Reconoci- Seleccion Equipo Juzgado
de de miento miento de de multidisci- funcionan-
agentes  conflictos  del reglas conflictos  plinario do junto
comunita- equipo sociales de apoyo
rios locales
TJAC* Si Si Realizado No Si Si Si
porel TJ  menciona
TJBA? Si Si Realizado No Si No No. El pro-
por la yecto actla
universi- dentro de
dad cola- las oficinas
boradora modelo de
las facultades

TJCE® Es un proyecto que pretende organizar charlas proferidas por los magistrados en la
comunidad con el objetivo de desmitificar el concepto de distancia entre el érgano juzgador
y la persona juzgada.

TIDF*  Si Si Realizado Si No Si No
por la uni- menciona
versidad
colabora-
dora
TJES®  Es un Juzgado Especial Itinerante, llamado de Justicia Comunitaria.
TIMS®  Si Si Realizada No Si No No
porel TJ  menciona menciona  menciona
TIMT?  Si Si Realizada Si Si Si No
por el TJ menciona

TJRJ®  Proyecto de justicia en las comunidades que pretende llevar a las comunidades mas carentes
del municipio de Rio de Janeiro la presencia de la justicia de la nifiez y adolescencia para,
a través de audiencias especiales, promover la regularizacion de la situacién de nifios y
adolescentes de la comunidad.

TJRS®  Proyecto Judicial Ciudadano. Pretende posibilitar el acceso a los servicios del poder judicial
con la creacion de consejos de conciliacion en todos los municipios desprovistos de
circunscripcion judicial, de forma gratuita y facil, con el objetivo de otorgar soluciones a
los conflictos de forma répida e eficiente.

TJSCY Si Si No No Si No No
Casade menciona

la Ciu-

dadania

Fuente: datos disponibles en: * http://www.jci.tj.ac.gov.br/ ¢ # http://www.tj.ba.gov.br/projetos/bjc/bjc.htm
« 3 http://www.tj.ce.gov.br/noticias/..%5Cprincipal%5Csigno_intranot 2.asp?nrsqtex= 505  * http:/
/www.tjdf.gov.br/tribunal/institucional/proj_justica_comunitaria /index.asp > http://www.tj.es.gov.br/
« 5, http://www.tj.ms.gov.br/portal2005/projetos/justica_comunitaria.html « " http://www.tj.mt.gov.br/
JusticaComum/SobreOProjeto.aspx ¢ & http://www.tj.rj.gov.br/infan_ju/lvara/boletim/noticias/
justicanas comunidades.htm ¢ ° http://www.tj.rs.gov.br/institu/projetos/judcid.html « 2 http://
www.tj.sc.gov.br/institucional/casadacidadania/cidadania.htm.
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Entre los datos presentados es importante anotar que la justi-
cia comunitaria, conforme fue descrita anteriormente, tiene directrices
basicas que la diferencian de otros programas de jurisdiccion tradicio-
nal realizados fuera de los “muros” de los tribunales. Los proyectos de
Justicia Itinerante (como es el caso del Tribunal de Justicia de Espiritu
Santo (TJES), Tribunal de Justicia do Rio de Janeiro (TJRJ), y Tribunal
de Justicia de Rio Grande del Sur (TJRS)® tienen su valor y no se pre-
tende despreciar las personas que son beneficiadas con acuerdos y sen-
tencias mas rapidas proferidas por aquéllos, como también de acciones
mas proximas a la comunidad. Tales iniciativas son importantes y reve-
lan la creciente preocupacién del poder judicial en mitigar la dificultad
de acceso por parte de la poblacion carente a la jurisdiccién tradicional.
Lo que se pretende es diferenciar iniciativas como esa, que aproximan
las normas juridicas y los ritos procesales vigentes de la poblacién me-
nos favorecida, de acciones que reconozcan esas comunidades como
agentes de concrecion de sus derechos y actores principales en la admi-
nistracion de los conflictos de su propia comunidad. Las caracteristicas
que diferencian esas iniciativas, destacadas en el cuadro 1 son:

a) La presencia de agentes comunitarios de forma actuante.
Ellos deben tener libertad para actuar como verdaderos mediadores y
“agentes de concienciacion”, y no apenas como miembros que procuran
traer una mayor legitimidad social al proyecto. El agente comunitario
debe ser el mediador, prestando su ayuda, dejando el papel de protago-
nista en la administracion de la contienda a las partes envueltas en el
conflicto. La actuacion de profesionales del area juridica, en la posicion
de mediador, compromete bastante la conduccion de los encuentros, tra-
yendo un lenguaje, ritos de procedimiento y una representacion social
“autoritaria” derivada del propio cargo que se ejerce. Esa figura se torna
extrafia a la comunidad en un momento que debe ser de libertad de
expresion y comprension mutua de los problemas alli expuestos. Con la
iniciativa del Tribunal de Justicia de Bahia (TIJBA)* se opt6 por viabilizar
la atencion a la poblacion con la presencia del agente comunitario y de
un estudiante de derecho en forma simultanea.

b) La referencia a la conciliacién, mediaciéon y negociacion tal
vez sea una exigencia minima para considerar el proyecto como una
practica de justicia comunitaria. El programa de justicia comunitaria
del Tribunal de Justicia de Ceara (TJCE),*® busca organizar cursos dic-

13 De ahora en adelante estos tribunales seran mencionados utilizando sus siglas.
14 De ahora en adelante este tribunal sera mencionado utilizando su sigla.
15 De ahora en adelante este tribunal sera mencionado utilizando su sigla.
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tados por los magistrados en la comunidad con el objetivo de desmitificar
la idea de la distancia existente entre el érgano juzgador y la persona
juzgada, y facilitar la tarea del magistrado en juzgar desavenencias,
conociendo la realidad de la comunidad. Esta iniciativa, importante para
la concienciacion social del juez y para la aproximacion entre el ciuda-
dano y el poder judicial, infortunadamente no tiene las caracteristicas
de las demas experiencias de justicia comunitaria aqui mencionadas.

c) El entrenamiento del equipo que participara del programa es
un punto polémico. Al mismo tiempo en que se reconoce la necesidad de
efectuar alguin tipo de capacitacion para que ocurra una mayor aproxi-
macion del equipo con las directrices del proyecto, es importante perci-
bir que una capacitacion meramente juridica ofrece al agente comunitario
una vision de que las reglas sociales y de costumbres de la comunidad
deben ser respetadas, pero en detrimento de las normas y los principios
en aquel momento expuestos. Los mediadores, para mantenerse legiti-
mados dentro de la comunidad, deben continuar utilizando el lenguaje y
los procedimientos propios, en caso contrario, figuraran como pseudo-
representantes locales, una vez que ya no guardan los vinculos de iden-
tidad y comprension con la comunidad de origen, siendo vistos por los
otros ciudadanos de la localidad como representantes de la juridicidad
vigente. Talvez una salida para el impase existente sea, mediante la
actuaciéon conjunta con las universidades, emprender una capacita-
cion amplia y multidisciplinar donde nociones juridicas, sociolégicas,
de motivacion, de autoestima, de tolerancia, de técnicas de mediacion, y
otras, puedan complementarse para construir la formaciéon que se pre-
cisa. En este sentido existen ejemplos interesantes como los proyectos
del TIDF y TIBA, donde los entrenamientos son realizados por las uni-
versidades, y el caso del Tribunal de Justicia de Mato Grosso (TIJMT)y
Tribunal de Justicia de Mato Grosso del Sur (TIMS),*® donde el entrena-
miento es realizado dentro del propio tribunal. Argumentos semejantes
son utilizados para recomendar que los programas cuenten con un equipo
multidisciplinar de apoyo que pueda auxiliar en la administracion de
las contiendas considerando que en muchas ocasiones mas que un pro-
blema juridico se puede observar un problema psicoldgico, socioldgico y,
en fin, humano.

d) El hecho de reconocer o no las reglas sociales es un asunto
de mucha importancia cuando se habla de préacticas de justicia comu-
nitaria. El proyecto del TIDF representa una verdadera iniciativa en
este sentido, al reconocer tales “cddigos” y considerar que la propia co-
munidad puede viabilizar la administracion de sus problemas. El pro-

16 De ahora en adelante estos tribunales seran mencionados utilizando sus siglas.
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yecto Casas de la Ciudadania del Tribunal de Justicia del Estado de
Santa Catarina (TJSC)' también merece destacarse por intentar con-
ducir la administracion de las desavenencias de acuerdo con el interés
de las partes, dejando que las mismas procuren la mejor salida posible
para la solucion del conflicto.

e) La existencia de proyectos que realizan seleccién de conflic-
tos y que funcionan en el mismo predio que los juzgados especiales, por
ejemplo, es visto con recelo. En primer lugar, porque al estar comprome-
tidos en realizar la seleccion de los conflictos, los programas en muchas
ocasiones se apropian de funciones que serian de la Defensoria Publica,
pues ofrecen orientaciones juridicas y encaminan para los diferentes
o6rganos que pueden auxiliar al ciudadano. En un segundo plano, al
funcionar en el mismo predio que los 6rganos judiciales, estos proyec-
tos, en alguna medida, revisten todo el aparato ideoldgico opresor de
cualquier otro érgano jurisdiccional. De ahi que iniciativas que preten-
den ser méas cercanas a la comunidad, y préacticas realmente
participativas, deben ejercer sus actividades insertas “fisicamente” en
la comunidad en la cual actian y, dentro de sus posibilidades, evitar
ser meros “orientadores juridicos” esclareciendo apenas los meandros
de la justicia tradicional.

De esta manera, aun reconociendo el mérito de los proyectos de
justicia itinerante, es importante que éstos se diferencien de las inicia-
tivas de justicia comunitaria, una vez que esta ultima tiene una atribu-
cion méas amplia, considerando que con la actuacion de los agentes
comunitarios se propone rescatar la participacion comunitaria con la
valorizacion de sus normas internas, valores y creencias, muchas veces
por encima de los cédigos tradicionales.

Se debe estimular la creacion de otros proyectos con la virtud
de una justicia verdaderamente comunitaria, pues ya es tiempo de que
la comunidad se vea como parte en la administracion de sus conflictos,
envolviéndose efectivamente y no apenas delegando a otros la tarea de
encontrar una “solucién”. Sin embargo, es imprescindible que la misma
sea vista por la justicia tradicional no como una poblaciéon carente que
precisa ser “civilizada™® por el aparato juridico tradicional, y si como
agentes auténomos en la administraciéon de sus contiendas, con una
posible utilizacion del ordenamiento juridico tradicional, sin dejar de
lado el respeto por las “normas” propias de la comunidad.

17 De ahora en adelante este tribunal sera mencionado utilizando su sigla.

18 La expresion “bafio civilizador” fue usada por Gomes (2001, p.64), cuando se refiere a interven-
ciones sociales con las que sustentan la necesidad de educar a la comunidad carente.
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Entre las iniciativas presentadas anteriormente en el cuadro,
que reflejan un poco de la realidad brasilera sobre el asunto, el progra-
ma “Justicia comunitaria: la justicia sin jurisdiccion”, mantenido por el
TJDF, es el que talvez retrata mejor las bases de la justicia comunitaria
presentadas en este texto. Este proyecto reconoce la existencia de un
“codigo de valores y afectos” de la propia comunidad, que debe ser res-
catado y utilizado en detrimento de los cddigos oficiales; posee agentes
comunitarios con autonomia para actuar como verdaderos mediadores
en la administraciéon de los conflictos, siendo actores relevantes en este
proceso, en muchas ocasiones en detrimento de los operadores juridicos
involucrados.

El entrenamiento del equipo es realizado por la Universidad de
Brasilia, con una formacion multidisciplinar. En su justificacion, el pro-
yecto niega la pretension que el poder judicial tiene de tener el monopo-
lio estatal de resolucion de contiendas, destacando que esa conducta
“expropia la solucién de los conflictos de sus protagonistas, circunstan-
cia que aleja el potencial emancipador que el abordaje solidario del con-
flicto puede proporcionar”.'® Es interesante observar el emprendimiento
elaborado por iniciativa de un Tribunal de reconocer que este mismo
6rgano, en muchas ocasiones, no es la alternativa mas aconsejable para
el tratamiento satisfactorio de la desavenencia.

A partir de la creacién de este proyecto, otros fueron fundados
en diferentes regiones del pais, declarando, muchas veces, estar inspi-
rados en la iniciativa del TIDF, entre ellos el programa creado por el
TJAC. El proyecto “Justicia comunitaria itinerante” tiene algunas ca-
racteristicas que divergen de las iniciativas comunitarias del Distrito
Federal. Entre ellas se destacan el énfasis dado a la prevencion de ac-
ciones judiciales, el alivio del elevado nimero de causas en los tribuna-
les, y la pretension de, mediante cursos sobre nociones de derecho,
“promover a la ciudadania por intermedio del poder judicial”.?° La ini-
ciativa de dictar cursos para la comunidad puede representar alguna
ganancia para los individuos que tienen acceso a este tipo de informa-
cion, incentivandolos a reivindicar sus derechos y movilizar a la comu-
nidad en que viven. Sin embargo, dependiendo de cédmo se realizan los
encuentros, se observa una extrema valorizacion de aquel derecho tra-
dicional, ya que se lo presenta como superior a las practicas comunita-
rias, distanciando aun més la comunidad de los operadores juridicos y
de la jurisdiccion tradicional. En el caso del TJAC, conforme a las infor-

19 El texto completo del Proyecto esta disponible en: http://www.tjdf.gov.br/tribunal/institucional /
proj_justica_comunitaria/index.asp [Acceso en: 29 de mayo de 2006].

20 Disponible en: http://www.jci.tj.ac.gov.br/ [Acceso en: 29 de mayo de 2006].
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maciones contenidas en su pagina de Internet, lo que se tiene es un
Juzgado Especial Itinerante con participacion de agentes comunitarios,
pero no hay una consideracién de las “normas” de la comunidad en la
administracion de estos conflictos.

Analizados estos casos, y las bases tedricas de la justicia co-
munitaria, no se pretende concluir que en todos los casos la decision de
la comunidad sera siempre la mas adecuada, y que todo lo que viene de
las instancias oficiales sea siempre insatisfactorio. Es interesante ofre-
cer el camino de la justicia comunitaria como otro medio para la admi-
nistracion de los conflictos.

CONSIDERACIONES FINALES

Ante la insuficiencia del modelo juridico liberal-individualista,
y la ineficiencia del poder judicial en presentar respuestas a las deman-
das de concreciéon de los derechos sociales, los nuevos actores sociales
vienen utilizando otros mecanismos de administracion de sus conflic-
tos. Entre ellos, el presente trabajo enfoca la justicia comunitaria,
especificamente los proyectos de esta naturaleza generados por los Tri-
bunales de Justicia brasileros.

Trazando algunos lineamientos en relacion con el pluralismo
juridico como un nuevo paradigma que pretende atender esas deman-
das de los nuevos actores sociales, y verificando como sus fundamentos
se entrelazan con las directrices de la justicia comunitaria, se pretendi6
observar como se estan llevando a cabo los proyectos tomados por los
Tribunales de Justicia en nuestro pais.

Cuando se habla de justicia comunitaria debe haber una pre-
ocupacion en restaurar la autonomia de la comunidad en la resolucion
de sus desavenencias, debe haber un compromiso en la actuacion y
legitimidad de los nuevos sujetos colectivos, y con la satisfaccion de sus
necesidades emergentes. Para pretender una practica alternativa de
administracion de conflictos que sea verdaderamente comunitaria, es
imprescindible que se enfatice la resolucion de conflictos como un todo,
un proceso participativo donde todos pueden ser escuchados y tener la
disposicidn de encontrar una salida que sea satisfactoria para ambos, y
asi restablecer la armonia colectiva.

El desarrollo de lideres comunitarios, construidos naturalmen-
te en la persona del mediador, tiene la pretensién de que él mismo sea el
instrumento para que las partes en conflicto puedan, con espiritu de
alteridad y comprension del conflicto como algo intrinseco a la vida en
sociedad, encontrar la salida mas viable. El entendimiento de que tal
intento es posible depende, sobre todo, de aceptar que la comunidad es
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capaz de solucionar sus divergencias internamente, utilizando el orde-
namiento juridico pero sin dejar de lado sus “normas” sociales internas.

Analizando algunas experiencias de justicia comunitaria,
especificamente aquellas patrocinadas por los Tribunales de Justicia
en Brasil, ¢aln es pertinente preguntarnos sobre el motivo por el cual
las instituciones del poder judicial se estan volcando en acciones socia-
les que pretenden proporcionar mayor acceso a la justicia por parte de
comunidades carentes? ¢Por qué en algunos Estados tan sufridos se
retiran recursos humanos y financieros de este aparato jurisdiccional
para emprender esfuerzos a fin de alcanzar métodos alternativos de ad-
ministracion de contiendas? Quizas una primera respuesta seria que
los Tribunales, con el intuito de mitigar las consecuencias de la crisis
que enfrentan, estaria actuando con el fin de ampliar su competencia,
reconociendo, actuando en otros espacios de solucién de conflictos, ya
que los medios oficiales muchas veces se revelan inaccesibles a la ma-
yoria de la poblacién. Existe un gran empefio por ser reconocido de par -
te de varios profesionales que acreditan la viabilidad de tales iniciativas
y su eficiencia para mejorar la calidad de vida de la comunidad partici-
pante. El hecho preocupante esté en la actuaciéon de los 6rganos oficia-
les de jurisdiccion en tales iniciativas, circunstancia que desvirtda la
naturaleza emancipadora de la justicia comunitaria.

Como se menciond, no se pretende negar aqui el mérito y los
resultados de estos proyectos, procurando simplemente provocar una
reflexion sobre las motivaciones que originan tales iniciativas y cuales
serian las medidas que podrian ser adoptadas para que tales practicas
no se revistan de una postura asistencial, de modo que puedan ser cada
vez mas volcadas al real fortalecimiento de la autonomia de las comuni-
dades envueltas, en la medida en que éstas puedan ser vistas como
sujetos de derechos y agentes de un proceso de emancipacion.
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Este articulo tiene como objetivo reflexionar sobre la importancia de las
movilizaciones indigenas en el contexto de las luchas y estrategias de una
sociedad.

Sin duda, las reformas constitucionales ocurridas en las Ultimas décadas en
varios paises de América Latina, con el reconocimiento pluricultural y
multiétnico, rompen con las politicas homogeneizadas y de asimilacion
inspiradas en el liberalismo republicano. Los indigenas, en sus luchas juridico-
politicas por la defensa de sus derechos, defienden ante todo su identidad.
Por esta razén cuestionan y ponen en crisis al derecho positivo de la
modernidad, llevandonos a reflexionar sobre la incapacidad de este sistema
juridico de principios universales, que estd puesto aqui como una forma de
generar justicia para un sector amplio y plural de la sociedad brasilera.

Indigenous movements and the reconstruction of territories: New
challenges for the rule of law

This article has the aim of reflecting on the importance of the Indians
mobilizations in the context of fights and strategies of a society. Doubtlessly,
the occurred reforms constitutional in the last decades in some countries of
Latin America, with the recognition of the culture diversity and multiethnic
character, break with the politics homogenous inspired in the republican
liberalism. The Indians, in its fights legal-politics for the defense of its rights,
defend before everything its identity. For this reason they question and they
put in crisis the positive law of modernity taking us to reflect it on the incapacity
of this legal system, of universal principles, that are ranks there, as form to
generate justice for an ample and plural sector of the Brazilian society.
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INTRODUCCION

Los pueblos indigenas de Brasil estan divididos en varias etnias
que se diferencian entre si por sus culturas, lenguas y organizaciones
sociales y politicas. A su vez, todas estas sociedades tienen en comudn
una historia de explotacion econémica, social y cultural.

Segun los datos del ultimo censo, realizado en el afio 2000 por
el Instituto Brasilero de Geografia y Estadistica (IBGE), Brasil cuenta
con una poblacién de 734.127 indigenas que corresponden a 0,4% del
total de la poblacion brasilera. Estos nUmeros, que muestran un creci-
miento de 100% en relacién con el dltimo censo realizado en 1991, apun-
tan hacia dos fenémenos.

En primer lugar, confirman una tendencia de aumento de los
pueblos indigenas que, segun los estudiosos, han crecido en un prome-
dio de 3,5% al afio, lo que corresponde a mas del doble de la media de
1,6% estimada para el periodo de 1996 a 2000 para la poblacién brasilera
en general.

En segundo lugar, este aumento también esta relacionado con
el hecho de que un numero creciente de individuos pasé a asumir su
identidad de indigena, autoidentificandose dentro de esta categoria cen-
sada en contraposicion a la categoria de los “pardos”.

En términos demograficos, la presencia de los indigenas en
Brasil es de las menores verificadas en el panorama latinoamericano,
contrastando radicalmente con otros paises como Bolivia, Guatemala,
Perd y Ecuador donde, dependiendo de los criterios adoptados, la parti-
cipacion indigena en la poblacién total puede ser destacada o hasta
predominante. Ese hecho todavia esta lejos de significar que en Brasil
la relevancia politica, social y cultural de los pueblos indigenas no sea
expresiva.

Enfatizamos la relevancia politica, social y cultural de los indi-
genas teniendo en cuenta que: en primer lugar, ellos configuran una
riqueza incomparable en el planeta pues son mas de 220 pueblos que
hablan 180 lenguas, fuera de aquellos que habiendo perdido sus len-
guas originales, hablan portugués; en segundo lugar, por derecho pro-
pio los pueblos indigenas ocupan 614 tierras indigenas para un total de
105.981.584 hectareas que representan el 12,38% de las tierras de Bra-
sil, y de éstas unas 388 se localizan en el Amazonas para un total de
104.088.488 hectareas que corresponden al 20,79% de la extension de
su territorio y al 98,73% de todas las tierras indigenas de Brasil; mu-
chas de ellas estan situadas en regiones especialmente ricas desde el
punto de vista de los recursos naturales. En tercer lugar, su papel en la
construccion simbdlica y politica de la unidad nacional es inversamente
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proporcional al peso numérico relativo de la poblacién de origen autoc-
tono: los pueblos indigenas tienen hoy en las politicas publicas, politi-
cas sectoriales que otros segmentos de la sociedad brasilera,
numeéricamente mas amplios, estan todavia por conquistar.

La presencia indigena tiene una gran importancia en los pro-
cesos de formacion del Estado brasilero, en la construccién nacional y
en las acciones de control territorial, pues su peso en la dimension agraria
es inmenso, nada de eso puede ser reducido a la idea de control del
“medioambiente”.

LAS MOVILIZACIONES INDIGENAS

Las sociedades indigenas, en el discurrir de los ultimos cinco
siglos, experimentaron diversas formas de enfrentamiento y resisten-
cia. En esa trayectoria de contacto conquistaron muchas victorias, en
especial en lo que se refiere a las leyes.

Sin embargo, las leyes no han sido suficientes para garantizar-
les tales derechos en la medida en que éstos son constantemente viola-
dos. Para luchar contra esas violaciones, y para hacer que el Estado
asegure sus derechos, surgen las demandas y las movilizaciones rela-
cionadas con estos propésitos.

Las demandas van en el sentido de establecer condiciones para
ejercer “el derecho a tener derechos”, y son radicales ademas porque su
atencién nos lleva a corregir nuestra relacién social fundadora; va des-
de la raiz ética de nuestra relacion con el otro, con el indigena, que
implica primero no negar sino mas bien reconocerlo pues, “la raiz de
todo derecho es el reconocimiento de la dignidad del otro como otro” (De
la Torre, 2005: 116).

En ese sentido, la dinamica que las sociedades indigenas de
América Latina emprendieron debe sus éxitos y su persistencia en gran
parte a la capacidad de construir alianzas entre diferentes etnias y pue-
blos con otros movimientos sociales, con ONG y con movimientos de
solidaridad internacional.

La aparicion de movilizaciones y de manifestaciones indigenas
en Brasil esta directamente relacionada con los movimientos étnicos
que a partir de la década de los setenta emergieron en diversos paises
de América Latina. En Brasil fue basicamente a partir de esta década
que las diversas movilizaciones indigenas alcanzaron repercusion ante
la opinion publica nacional e internacional.

En ese momento, algunos sectores de la sociedad creian que
el fin de esos pueblos era inminente. Fue en ese contexto, y en la ex-
pectativa de rebelarse contra todo ese cuadro desfavorable, que las
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sociedades indigenas iniciaron un intenso y profundo proceso de arti-
culaciones, de fortalecimiento de la autoestima y de organizacién de
las luchas.

Asi, en la década de los ochenta, con el creciente proceso de
organizacioén y de articulacion de los pueblos indigenas, aumenté la par -
ticipacion de los indios en diversas instancias con afirmacion y alianzas
en segmentos de la sociedad civil, y con sectores populares que busca-
ban reorganizarse. Representantes indigenas estuvieron presentes en
congresos de trabajadores rurales de la Central Unica de Trabajadores
y del entonces naciente Movimiento de los Sin Tierra, entre otros. Por su
parte, representantes de varias organizaciones presentaron su solidari-
dad, dieron apoyo y alianzas con lo cual fueron consolidados en el inte-
rior del movimiento popular, culminando en la promulgaciéon de la
Constitucion de 1988.

Es importante destacar que desde la década de los noventa
esta en tramite en el Congreso Nacional un Estatuto de las Sociedades
Indigenas presentado para garantizar la ejecucion de la Constitucion
referente a los derechos indigenas. Este proyecto sugiere la revision del
Estatuto del Indio, Ley 6.001/73.

En apariencia, este nuevo proyecto de ley garantiza nuevos de-
rechos para las sociedades indigenas, por eso no podemos olvidar que
existen muchas divergencias entre los intereses de las sociedades indi-
genas y los intereses politicos y econémicos de sectores de la sociedad.
Entre ellos podemos citar los intereses de grupos econémicos que repre-
sentan a las madereras, a las compafiias mineras, al agro negocio, en-
tre otros. Los intereses son tantos que, hasta hoy, el Estatuto de las
Sociedades Indigenas no ha sido aprobado.

Lo que se observa es que, ademas de estrechar relaciones, las
alianzas indigenas desencadenaron acciones conjuntas y cooperacion
con iglesias, organizaciones no gubernamentales, entidades de apoyo a
la causa indigena, entre otros. De esta forma, el movimiento indigena
experimenté variadas formas de organizacion.

El movimiento indigena brasilero es mas que una respuesta
meramente reactiva a las condiciones y estimulos externos. ... Se debe
tener en cuenta que los pueblos indigenas tienen una larga experiencia
en andar alineados por rieles sinuosos. Lo que para un pensamiento
occidental puede parecer un desvio maximo, también puede represen-
tar el camino mas corto entre dos puntos, proporcionandonos lecciones
inesperadas de productividad (Ramos, 1997: 53, citado por Neves 2003:
120).

Ademas, los pueblos indigenas y sus organizaciones han mos-
trado no sélo una histérica y enorme capacidad de resistencia sino una
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vitalidad y creatividad que viene sorprendiendo a todos, proyectandose
en el escenario publico, dejando sus marcas en conquistas importantes
en la Constitucién de 1988, traduciéndose en la construccion de espa-
cios plurales de representacion de actores colectivos, reconocidos hoy
como interlocutores validos en el escenario politico nacional.

Sin duda, esta demanda de los pueblos indigenas se constituye
en una especie de norte politico y juridico que pone en cuestion los ele-
mentos centrales del mito de la justicia estatal, no porque sean opues-
tos a ella sino porque el derecho positivo esta emparfiado por la negacion,
por la violencia desmedida, por la supresién y la exclusion de la realidad
indigena.

Es importante destacar que los movimientos sociales indige-
nas estan desmitificando toda la jurisprudencia positivista. Lo que nos
lleva a reflexionar sobre la incapacidad de ese sistema juridico que te-
nemos como una forma de generar justicia para un sector amplio y plu-
ral de la sociedad brasilera.

Esas movilizaciones han provocado discusiones sobre diversos
temas conectados con aspectos juridicos tales como: la democracia, las
reformas constitucionales, la autonomia de los pueblos indigenas asi
como el respeto a la vigencia de los mas variados derechos humanos.

Por ello, hoy en Brasil, la gran demanda indigena es por el ac-
ceso y la permanencia en sus territorios, de los cuales fueron obligados
a salir en un pasado muy reciente.

LA SITUACION JURIDICA DE LAS AREAS INDIGENAS EN
BRASIL

Bajo el estatuto legal y las diversas orientaciones, la demarca-
cion de las tierras indigenas ha sido una meta institucional por lo me-
nos desde la fundacion del Servicio de Proteccion al Indio (SPI) en 1910,
aunque las condiciones practicas para el reconocimiento total de las
tierras indigenas nunca hayan existido. Por un lado, los planes de desa-
rrollo del gobierno federal y de los poderes regionales siempre se sobre-
pusieron a los intereses y a los derechos indigenas. Por otro, la iniciativa
privada siempre encontré canales de presion e influencia para permitir
la inobservancia de esos derechos (Arruda, 2002: 137).

Desde la creacion en 1910 del Servicio de Proteccion al Indio,
hasta hoy, poco menos del 12% de las 854.740.350 hectareas del pais,
s6lo 11,93%, estan reconocidas como tierras indigenas (Tl). Son
101.991.509 hectareas divididas en 589 TI, de las cuales 44.800.776
hectareas fueron registradas hasta 1994. De alla hasta ahora, mas de
41.842.932 obtuvieron el registro notarial y la inscripcion en la Secreta-
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ria de Patrimonio de la Unidn. El resto de las areas esta en situacion de
identificacion, delimitacion, demarcacion y homologacion.t

En cuanto a los avances en el reconocimiento de las tierras
indigenas cabe destacar la importancia de los movimientos indigenas,
con la consecuente insercion de sus derechos en la Constitucion Fede-
ral de 1988, visto que a partir de la década de los noventa se doblé el
numero de legalizaciones de las tierras indigenas.

En la mayoria de las areas, aun observando los criterios admi-
nistrativos, las identificaciones administrativas no se corresponden con
los territorios tradicionalmente ocupados por los indios, debido a facto-
res politicos que intervinieron en la etapa inicial del proceso de regula-
rizacion agraria. Asi se evidencia, como ya fue explicado, una ambigtiedad
cuyo foco de atencion reside en la contradiccion entre la letrade laley y
los intereses involucrados.

EL DERECHO CONTEMPORANEO Y LA TUTELA DE LA
POSESION Y DE LA PROPIEDAD

En lo relacionado con los derechos indigenas, el Estado con-
temporaneo y su derecho siempre negaron la posibilidad de convivencia
en un mismo territorio de sistemas juridicos diversos. Souza Filho (1992)
apunta que al mismo tiempo en que se construia el derecho brasilero,
se mantuvo como inexistente cualquier manifestacion juridica de las
sociedades indigenas y se construyeron institutos propios para ellos,
cuyo conjunto se acordo en llamar derecho indigenista.

Como aclara Souza Filho, “todo el derecho del Estado contem-
poraneo esta asentado en la concepcion de los derechos individuales”
(2000: 166). El derecho se construy6 sobre la idea de la propiedad priva-
da capaz de ser heredada, esto quiere decir, de ser un bien, una cosa. Lo
anterior significa que el derecho individual es, él también, un bien fisico
y concreto.

En esta perspectiva el derecho privado, llamado también dere-
cho civil, centré los derechos individuales en la propiedad, de tal forma
que los cédigos contienen clausulas para solucionar la disputa de pro-
piedad sobre todas las cosas.

Debido a esta base legal por la cual se instal6 el derecho, es que
los derechos colectivos son invisibles todavia hoy. Cada vez que son pro-
puestos o reivindicados se descalifica su sujeto: cuando los indigenas
reivindican un derecho colectivo deben hacerlo como personas juridicas.

! Datos obtenidos de la Funai, Revista Brasil Indigena, Afio 11, nim. 12, 2002.
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En razén de esta nube se percibe la extrema dificultad del po-
der judicial en atender o acatar el derecho colectivo reivindicado y, por
consiguiente, concede predmbulos para los desalojos colectivos de tie-
rra, garantizando el derecho individual del propietario (Souza Filho, 2000:
169).

Es necesario reconocer la timidez del sistema judicial en la de-
fensa y en el ejercicio de la hermenéutica de la Constitucion. Esa timi-
dez ha sido justificada con el argumento de que nuestros jueces tienen
una formacién juridica y una vision del derecho bastante privatistas,
sin que el derecho publico las conozca con profundidad. Por tal razén, el
magistrado brasilero tiende a interpretar de manera restrictiva las nor-
mas y los principios constitucionales, haciendo muchas veces que su
aplicacién sea ineficaz (Melo, 2003).

POSESION INDIGENA Y PROPIEDAD

Ante la dificultad por parte del sistema judicial en acatar los
derechos colectivos indigenas, todavia existe una ambigledad entre po-
sesion indigena y propiedad. De esta forma, innumerables juzgados han
intentado dar un caracter civilista a los asuntos relativos a la reocupacion
de los territorios tradicionales.

La propiedad indigena no puede ser estudiada a través del con-
cepto civilista, ella esta regida por conceptos propios. Tal vez en este
punto resida la gran alarma del sistema judicial al analizar los procesos
que se tramitan en los estrados federales.

A continuacion se definen las acciones de posesion mas comu-
nes en estos choques en el sistema judicial abordadas en el transcurso
del presente trabajo, para su mejor conocimiento.

* De manutencién y de reintegracion de la posesion, segun el
Caodigo de Proceso Civil:

Articulo 926. El poseedor tiene derecho a ser mantenido en la pose-
sién en caso de perturbacion y a ser reintegrado en caso de despojo.

Articulo 927. Incumbe al causante probar:

I. Su posesion.

1. La perturbacién o el despojo practicado por el culpable.
IIl. La fecha de la perturbacion o del despojo.

IV. A continuacién de la posesion, aunque interrumpida por la accién
de mantenimiento, la pérdida de la posesion en la accién de reintegra-
cion.

Articulo 928. Estando la peticion inicial debidamente instruida, el juez
concedera, sin oir al culpable, la expedicién del mandato preliminar
de manutencion o de reintegracién. En caso contrario, determinara
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que el causante justifique previamente el alegato, citando al culpable
a comparecer ante la audiencia que sea designada.

Paragrafo Unico. Contra las personas juridicas de derecho publico no
sera concedida la manutencion o la reintegracion preliminar sin pre-
via audiencia de los respectivos representantes judiciales.

Articulo 929. Juzgada procedente la justificacién, el juez hara expedir
luego el mandato de manutencién o de reintegracion.

Articulo 930. Concedido o no el mandato preliminar de manutencién
o de reintegracion, el causante propiciara, en los cinco (5) dias si-
guientes, la citacion al culpable para contestar la accion.

Paragrafo inico. Cuando sea ordenada la justificacién previa (art. 928),
el plazo para contestar se contara desde la citacién del despacho que
atendera o no la medida preliminar.

* Del Interdicto Prohibitorio. Esta figura es definida por el Codi-
go de Proceso Civil a través del articulo 932 que presenta los siguientes
argumentos:

Articulo 932. El poseedor directo o indirecto, que tenga justo recelo de

ser molestado en la posesion, podra requerir al juez para que le indi-

que la perturbacién o el despojo inminentes, mediante un mandato
prohibitorio en que se conmine al culpable para que pague una deter-
minada pena pecuniaria en el caso de transgredir el precepto.

El tema juridico en discusion en los litigios de posesion es teni-
do como uno de los mas arduos porque se refiere a la “posesién y a su
proteccion” que ha sido objeto de una larga controversia entre los juris-
tas. Ademas, es cierto que la controversia respecto del tema se resume
en la posibilidad de desdoblamiento de la institucion basica de nuestro
derecho de propiedad en dos: el dominio y la posesion.

De las demandas observadas, los causantes poseen un justo
titulo de dominio y de posesion emitida a través de los medios legales por
el Estado de Mato Grosso. Asi, la posesion en cuanto derecho real es
aquella definida indirectamente a través de los conceptos consignados
en el Cadigo Civil.

En muchos casos de reocupacion de las tierras efectuada por
los indigenas, el poder judicial ha concedido preliminares de Reintegra-
cion de Posesion para asegurar a los propietarios/poseedores, el pleno
ejercicio de su derecho de propiedad.

Entre muchas decisiones transcribimos la decision del Tribu-
nal Regional Federal de la promera region, proferido en la apelacion del
instrumento nim. 01000487457 UF-BA, por medio de su quinta agru-
pacion civil, publicado en el Diario de la justicia del 5 de noviembre de
2002.

Sumario: Apelacion de Instrumento. Accién de posesion. Invasion de
tierras de dominio privado por los indios. Ausencia de estudios y dis-
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posiciones concretas para caracterizar el area como “tierra tradicio-

nalmente ocupada por los indios”.

1- La concesion protectora de la posesion por el juez presupone ne-
cesariamente el comprobante de posesion de ella por el causante,
el despojo o la perturbacién por el culpable, y la fecha en que esa
violencia se hizo efectiva. (CPC, art. 927). Caso en que tales re-
quisitos sean demostrados en los autos.

2- La correcta decisién concede anticipar la accién de reintegracion
de la propiedad, resguardando el derecho de quien ejercia pacifi-
camente la posesién y que la tuvo perturbada o despojada de un
momento a otro. Medida que se impone, inclusive, para garanti-
zar la continuidad de las actividades de la economia rural ejerci-
das en el inmueble de dominio privado, restableciéndose asi el
status quo ante.

3- Apelacién a la que se niega atencion por mayoria.

En cuanto a las preliminares, éstas hacen parte del reperto-
rio procesal brasilero, y son definidas por la doctrina como una figura
gue tiene el propdsito de apartar la amenaza de riesgo (actual o inmi-
nente y de dificil o imposible reparacion) de responsabilidad del resul-
tado de la sentencia final de indole cognitiva, la cual se encuentra
condicionada al juzgamiento (preparatorio o incidental) de la accién
cautelar autbnoma (empero siempre vinculada y dependiente de la
denominada accion principal), a través del correspondiente proceso de
idéntica naturaleza.

Este hecho la hace provisional, pudiendo mantenerse o alte-
rarse. El vocablo preliminar (del latin liminare). Adj., del umbral, puesto
a la entrada, al frente, que antecede al asunto principal, preliminar
(Buarque, 1986: 1032).

Por su parte, el Tribunal Regional Federal de la tercera regién
profirié por unanimidad la siguiente decision de apelacion del instru-
mento nim. 96.04.63431-3/RS por la cuarta agrupacion, publicado en
el Diario de la justicia del 4 de marzo de 1998.

Sumario: Civil. Interdicto prohibitorio. Preliminar concedida. Area de
conflicto. Ocupacion por los indigenas.

1- Presentados los requisitos exigidos para la tutela preliminar, ésta
debe mantenerse porque la invocacion de la posesion permanente
de los indios, cuya proteccion por el Estado tiene garantia cons-
titucional, se opone al derecho de propiedad igualmente asegura-
do por la Constitucion, asentado en justo titulo, cuya presuncion
de legitimidad es juris tantum.

2- Mantenimiento de la propiedad de los agricultores que ya ejer-
cian. Sin perjuicio de las medidas administrativas de demarca-
cién a fin de no exacerbar la situacion.

3- Apelaciéon desaprobada.
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Asi se puede percibir que las acciones de posesion para recibir
la proteccion solicitada con caracter preliminar, tal como autoriza el
articulo 928 del Cédigo de Proceso Civil, no necesitan que la parte cau-
sante haga una prueba irrefutable de aquellos requisitos enumerados
en los articulos 927 y 932 del mismo cédigo.

* Accion declaratoria: prevista en el articulo 4 del Codigo de
Proceso Civil. Accion a través de la cual la parte pide sea declarada la
existencia o la inexistencia de la relacion juridica o la autenticidad o
falsedad del documento.

En el caso del proceso nium. 92.4907-9 que analizamos aqui,
el cual se refiere al area de Jarard/Hacienda San Miguel Arcangel,
gque aungque tenga titulo de dominio Miguel Subtil solicita que sea re-
conocido positivamente su dominio, es decir, que el poder judicial de-
clare la preponderancia de su dominio sobre las tierras indigenas visto
que su titulo de propiedad fue adquirido a través de un acto juridico
perfecto.

Ante las instituciones de derecho antes sefialadas se observa
que el estudio del derecho nos pone frente de una dicotomia que ha sido
contestada por la corriente critica de la teoria juridica, la cual contintia
siendo un paradigma para la teoria juridica tradicional. Se trata de la
division entre lo publico y lo privado. Esta division suscita dudas sobre
el cuidado de los derechos y las garantias constitucionales, y del propio
ejercicio del derecho resguardado en la ley. Asi, el derecho civil, lato
sensu, aparentemente esta disponible para las cuestiones que incluyen
lo privado, como si se dijera que las relaciones entre los individuos sélo
hablan respecto de los individuos.

Este punto merece destacarse visto que los derechos de las so-
ciedades indigenas no pueden ser concebidos segun la matriz indivi-
dualista del derecho y de las teorias constitucionales liberales. Estos
derechos aparecen como colectivos y como condiciéon de un efectivo re-
conocimiento de la diversidad cultural y del caréacter pluriétnico de las
sociedades.

Sin duda, la territorialidad es una dimensién fundamental de
la afirmacién de esos derechos colectivos, la cual choca con las con-
cepciones liberales de propiedad. El estudio de Souza Filho (2003)
enfatiza que es en la territorialidad? que reside la garantia del reco-

2 Oliveira (2002, p. 299), al discurrir sobre dicha cuestion, prefiere no hablar de territorialidad sino
mas bien de proceso de territorialismo, pues existe el riesgo de tratar la territorialidad como una
propiedad intrinseca e inmutable de una cultura en los moldes que algunas vertientes tedricas,
como la geografia humana, la sociobiologia y la ecologia cultural utilizan como instrumento anali-
tico para describir las relaciones entre un grupo humano y el lugar que ocupa en el espacio.
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nocimiento de una identidad colectiva y de los derechos colectivos de
los pueblos indigenas.

También es necesario considerar que nuestro sistema juridico,
a pesar de contemplar la pluralidad cultural en la Constitucién Federal
de 1988 en su articulo 231, no da amparo al derecho producido por los
indigenas. Es en el sistema occidental donde se da la premisa: dentro de
un sistema no puede haber dos normas para solucionar un mismo con-
flicto.

De esta manera, se propone una reflexion sobre los fundamen-
tos de la Constitucion Federal de 1988 y el nuevo Cdédigo Civil de 2002.
¢Coémo conciliar una legislacion civil dentro de la Constitucion Federal
de 1988 con la cual no hubo debate y que es una legislacion nitidamen-
te de caracter individualista y patrimonial con un derecho moderado
por pluralidades y colectivo?

Partiendo de esta premisa podemos comprender que de la for-
ma como se presenta el derecho brasilero hace parecer que tanto el
derecho publico como el privado tienen diversos destinatarios. Y es que
los distintos grupos indigenas, sea en América o en otros lugares del
mundo, no conciben sus procesos territoriales sin que choquen con ca-
tegorias occidentales. Las diferencias entre visiones del mundo se ha-
cen explicitas y se transforman en un terreno de luchas en los momentos
en gue la integridad de esos colectivos es cuestionada por la utilizacion
de nociones alternativas de relacién con el territorio, como las basadas
en el derecho de propiedad, o cuando la distinciéon entre el respeto por
las diferencias y el imperativo del desarrollo es utilizada para justificar
la expropiacién de sus tierras por fuerzas exteriores.

Pero aun, con la adopcién de modelos politicos y juridicos su-
puestamente de validez universal, como el orden econémico neoliberal,
la democracia representativa o la primacia del derecho de raiz liberal,
existen espacios para la afirmacién del derecho a la diferencia. Esa afir-
macioén pasa también por el lenguaje interétnico que es utilizado en esas
situaciones como un recurso estratégico fundamental, y como una ma-
nera de hacer inteligible y participativa la reivindicacién de la diferen-
cia (Pacheco, 2004).

Por eso, el alcance de la lucha de las sociedades indigenas por
la tierra va mucho més alla de las meras reivindicaciones étnicas, sin
que pueda ser visto solamente por el ambito del derecho de propiedad a
través de la simple titulacion originada en un pacto de compra y venta,
como hasta aqui ha sido vista por la sociedad y por algunas autoridades
estatales, responsables de la resolucion legal de los conflictos en que
estan involucrados los indigenas y los propietarios rurales.
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LA CONSTITUCION FEDERAL BRASILERA DE 1988

El proceso historico de expansion de las fronteras no se hace
sin conflictos. Fue necesario un largo periodo de luchas para que los
derechos indigenas fueran garantizados. En este sentido, la Constitu-
cion de 1988 fue un marco importante frente a la expectativa de garan-
tizar y conquistar derechos en la Constitucion, en la que los pueblos
indigenas escribieron parte de su historia, alcanzando derechos hasta
entonces no vislumbrados.

El cambio profundo que la Constitucién de 1988 introdujo fue
el reconocimiento de derechos permanentes para los indios. Ella aban-
dona la tradicién asimilativa e integracionista vigente hasta entonces, y
restituye la idea de que los indios son sujetos presentes y capaces de
permanecer en el futuro.

Esos derechos constitucionales estan inscritos en un capitulo
propio —-De los indios-, y en una decena de dispositivos que contienen
referencias especificas a los derechos indigenas, situacién constante
en otras partes de la Constitucion.

La Constitucion de 1988 consagr6 con énfasis los derechos de
los indios y de sus comunidades, incluso los derechos a la identidad
cultural y de ocupacién permanente de la tierra, y la exclusividad en el
uso de sus recursos y en la explotacion de sus riquezas.

La nueva vision consiste en el reconocimiento por el Estado
brasilero del derecho de los indios a continuar existiendo como diferen-
tes. Reconoce a los indios, a sus comunidades y a sus organizaciones
como entidades capaces de conducir su propio destino y de ser repre-
sentantes legitimos en la defensa de sus propios derechos e intereses.

Esa perspectiva abolio el régimen de tutela ejercida por el érga-
no indigenista y puso nuevos parametros a partir de los cuales el Esta-
do debe relacionarse con los pueblos indigenas. Asi, la nueva
Constitucion lanzé las bases para el establecimiento de un proyecto po-
litico plural, fundado en la diversidad étnica del pais.

Desde el punto de vista de la garantia de esos derechos, dos
asuntos merecen subrayarse segun lo afirma Dallari (2001), ellos son:
la atribucion de la competencia a la justicia federal para las cuestiones
que tienen que ver con los derechos de los indios. Este procedimiento es
de suma importancia ya que en varios estados brasileros, sobre todo
donde hay un mayor numero de tierras indigenas, era muy fuerte la
influencia de las élites econdmicas y politicas sobre el poder judicial.
Otro punto que merece especial mencién es aquel que habla de la atri-
bucién constitucional al Ministerio Publico Federal (MPF) en la defensa
de los derechos de los indios. Segun el articulo 129, inciso V, una de las
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funciones institucionales del MPF es defender judicialmente los derechos
vy los intereses de las poblaciones indigenas.

Trabajando con notable dedicacion, y usando todos los medios legal-
mente posibles para rechazar la invasion de las tierras indigenas y para la
recuperacion de las areas ya invadidas, el MPF hizo una extraordinaria
contribucion para que haya una efectiva aplicacion de las normas constitu-
cionales relacionadas con los derechos de los indios y de sus comunidades.

Sin embargo, transcurridos 17 afios de su promulgacion, este
conjunto normativo constitucional contindia incompleto. La reglamen-
tacion del articulo 231, paragrafos tercero y sexto, que tratan aquella
por medio de leyes ordinarias y complementarias respectivamente, se
encuentra a la espera de ser diligenciada en el Congreso Nacional impi-
diendo asi a los indigenas una importante herramienta de proteccion y
de gestion territorial por medio de la normativa de prevision constitucio-
nal del aprovechamiento de los recursos minerales, hidricos, del poten-
cial energético y de todo cuanto ocurra en sus tierras.

Otro aspecto importante es la reglamentacion de la hipotesis
ante el “sobresaliente interés publico de la Unién” que exceptla la ocu-
pacion de tierras indigenas o la explotacién de los recursos naturales
por terceros que atenderian, en teoria, a proyectos gubernamentales
tales como los del sector eléctrico y el transporte, entre otros.

La falta de reglamentacion de dichos dispositivos compromete
la coherencia y el sentido de complementariedad entre los articulos y
sus paragrafos.

Desde el comienzo de su vigencia surgieron muchos obstaculos,
comenzando por los discursos de algunos personajes de la vida publica
brasilera, que ligaban la idea de que la Constitucién federal representaba
un serio obstaculo a la gobernabilidad y al progreso de Brasil. Desde luego,
es interesante anotar que aun hoy, este pensamiento atraviesa una parte
significativa de la sociedad cuando se trata de cuestiones indigenas, sean
éstos empresarios, hacendados, politicos o alguna parte de la prensa.

Dada la complejidad de los problemas en el nivel constitucional con-
viene afirmar, segun lo sefiala Bobbio (1992: 63), que “una cosa es hablar de
los nuevos derechos, que son cada vez mas extendidos y justificados con
argumentos convincentes, y otra es garantizarles una proteccién efectiva”.

Se observa que en lo relacionado con el aparato gubernamen-
tal no existe un proyecto de futuro surgido de un patrén por los dialogos
interculturales e intersociales, y si un nuevo instrumento regularizador
de las relaciones con los pueblos indigenas en Brasil. La tramitacion del
Estatuto de las Sociedades Indigenas desde 1991 es s6lo un ejemplo de
que los gobernantes no han hecho esfuerzos en intentar aminorar una
situacion existente.
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CONSTITUCION FEDERAL DE 1988, ARTICULO 231:
EQUIVOCOS DE INTERPRETACION

La Constitucion Federal de 1988 amplid, explico y detallé de
forma sistemética los derechos de los indios, afirmando en el texto cons-
titucional el reconocimiento de los derechos originales de los indigenas
a las tierras e imponiendo una nueva dimension al concepto juridico de
tierras indigenas. Asi las cosas, se define la tierra indigena en los si-
guientes términos:

Articulo 231:

Son reconocidos a los indios su organizacion social, sus costumbres,
sus lenguas, sus creencias y tradiciones, y los derechos originales so-
bre las tierras que tradicionalmente ocupan, compitiendo a la Union
tanto demarcarlas como proteger y hacer respetar todos sus bienes.

8 1° Son tierras tradicionalmente ocupadas por los indios las que es-
tan habitadas por ellos con caracter permanente, las utilizadas para
sus actividades productivas, las imprescindibles para la conservacion
de los recursos ambientales necesarios para su bienestar y las necesa-
rias para su reproduccion fisica y cultural, segun sus usos, costum-
bres y tradiciones.

De esta forma, la Constitucion Federal de 1988 reconoce a los
indigenas el derecho original sobre las tierras que tradicionalmente ocu-
pan. Por original se entiende que el derecho de los indios es anterior al
propio derecho, a la propia ley (Souza Filho, 2000).

Esta solucion juridica puesta en la Constitucion esconde la
realidad de un derecho mucho mas profundo de los pueblos que es el
derecho al territorio. El territorio no puede confundirse con el concepto
de propiedad de la tierra, tipicamente civil: el territorio es la jurisdiccion
sobre un espacio geografico, la propiedad es un derecho individual ga-
rantizado por la jurisdiccion.

El analisis de la categoria juridica “tierra indigena”, que encuen-
tra su amparo legal en el dispositivo constitucional (art. 231, par. 1°), es
visto a partir de la actuacion del sistema judicial, junto con los preceptos
constitucionales, a medida que estos ultimos aportan los diversos ele-
mentos que componen el concepto de tierra indigena en Brasil.

Empero, estas garantias constitucionales no garantizan que se
hagan interpretaciones equivocadas ya que los intereses que estan “en
juego” son divergentes.

Uno de los preceptos constitucionales que debe ser considerado
habla del concepto de tierras tradicionalmente ocupadas por los indios, te-
niendo en cuenta que este concepto ha provocado equivocos en cuanto a
su interpretacion. Silva (2003) resalta que la base del concepto se encuen-
tra en el articulo 231, § 1° de la Constitucion Federal, fundado en cuatro
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condiciones, todas necesarias, a saber: 1) ser habitadas por ellos con ca-
racter permanente, 2) ser utilizadas por ellos para sus actividades producti-
vas, 3) ser imprescindibles para la conservacion de los recursos ambientales
necesarios para su bienestar, 4) ser necesarias para su reproduccion fisica
y cultural de acuerdo con sus costumbres y tradiciones (p. 827).

Por ello, el concepto de tierras indigenas tradicionales no se amol-
da al concepto civil de propiedad. Los argumentos en el sentido de exigir la
ocupacion actual y efectiva de los indios sobre sus tierras para un reconoci-
miento de la tradicién, no encuentran respaldo en el texto constitucional.

La expresion “tradicionalmente” no revela una “circunstancia
temporal”, una supuesta originalidad precolombina, y si el modo como
los indigenas se relacionan con la tierra como “habitat”, que les asegura
gue sobrevivan fisica y culturalmente de acuerdo con la tradicion, los
usos y las costumbres.

El término “permanente” se refiere al futuro, a la garantia de
que las tierras tradicionales indigenas se destinen para su habitat, siendo
esas tierras inalienables, imposibles de enajenar y los derechos sobre
ellas, imprescriptibles.

Silva (2003) observa que la tradicion no tiene como presupues-
to la posesiéon inmemorial ininterrumpida. Basta que existan remanen-
tes de la comunidad indigena para que le sea reconocida la ocupacion
tradicional de las tierras. El actual texto de la Constitucion produjo “una
transferencia de los debates juridicos del plano de la antigliedad a la
forma de ocupacién” (Cunha, 2000: 118). Si asi no fuera, gran parte de
las sociedades que fueron despojadas de sus tierras no podrian tener
sus derechos territoriales protegidos por la Constitucion.

Principalmente por parte de los representantes del Ministerio PU-
blico Federal y de los representantes del érgano indigenista hay una fuerte
argumentacion ante una ocupacion tradicional actual o pasada, pues los
titulos de dominio son nulos o extintos, con lo cual no producen efectos. De
la misma forma, es nulo y no produce efectos ninglin acto que busque la
ocupacion, el dominio y la posesion de las tierras indigenas tradicionales
segun se dispone (art. 231, par. 6°, Constitucién Federal de 1988).2

Siguiendo esta premisa, recientemente algunos juzgados han
decidido que los indigenas no pierden la posesién sobre sus tierras si
salen de ellas por un motivo ajeno a su interés, porgue esa posesion es
permanente e imprescriptible. Sobre todo porque la CF de 1934 ya lo
garantizaba. De esta forma, la posesion de los ocupantes no indigenas

3 La disertacion del maestro Moreira Silva (2002) hace una significativa contribucién en lo que se
refiere a los efectos de estos titulos de dominio.
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es precaria y nula, y la posesién de los indigenas es permanente, origi-
nal'y congénita como proponia Mendes Junior (1912).

Corroborando esta situacion, se pronuncié de esta manera el
Tribunal Regional Federal de la primera region, el 8 de abril de 1991,
teniendo como relator al juez Tourinho Neto:*

Sumario Civil. Agrario. Posesién. Tierras Indigenas. Indios Pataxds.

Indemnizacion de los bienes destruidos por los indios.

1. Los indios Pataxds vagaban por el sur de Bahia donde tenian su
habitat y se radicaron posteriormente en el area del actual muni-
cipio de Pau Brasil, que fue hecha reserva en 1926 por el gobierno
de aquel estado miembro.

2. Los Pataxés no abandonaron sus tierras, pero si fueron expulsa-
dos por hacendados que se apropiaron de ellas utilizando varios
medios, incluso la violencia. La posesion de los indios era perma-
nente; la del culpable precaria, contestada.

3. Sin embargo, la indemnizacion concedida observa el §2° del art.
198 de la CF/69.
4. Apelacion denegada.

De esta manera podemos entender que la Constitucion de 1988
no cred nuevas areas indigenas. Al contrario, se limitdé a reconocer las
que ya existian. Sin embargo, tal reconocimiento no se cifi6 a las tierras
indigenas ya demarcadas. Segun propone Moreira Silva (2002) las areas
ya demarcadas no necesitaban del reconocimiento constitucional pues
en el ambito de la legislacién infraconstitucional ya se encontraban afec-
tadas por los pueblos indigenas. La Constitucion de 1988 no cred un
derecho nuevo sino que fijé los criterios capaces de posibilitar el recono-
cimiento juridico de las tierras indigenas.

LOS GUARANI, KAIOWA Y NANDEVA Y EL SISTEMA
JUDICIAL

El Estado de Mato Grosso do Sul posee la segunda mayor po-
blacién indigena del pais, unos 45.259 indios, segun datos oficiales que
pueden consultarse en la pagina del gobierno federal. Pero segiin datos
de la Funasa, el numero de indigenas es de 42.096. Es importante acla-
rar que estos datos no concuerdan con el nimero actual. Segun los
antropélogos investigadores de la UFRJ/Museo Nacional, los cuales es-
tan realizando trabajo de campo en Mato Grosso do Sul, este nUmero en
el 2005 se aproximaba a los 58.000 indigenas.

4 Tribunal Regional Federal de la primera region. Apelacion civil 89.01.01353-3-BA. Disponible en:
http//arquivo.trf.gov.br.asp. Acceso el 23/12/2003
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Los guarani hacen parte de la familia linguistica tupi-guarani
y hoy pueden ser clasificados en Brasil en tres subgrupos: los kaiowa (o
pai-tavyterd), los mbya y los flandeva.

Ellos ocupaban en siglos pasados una vasta region que comprende
los estados meridionales de Brasil y las areas limitrofes de Uruguay, Ar-
gentina y Paraguay. Hoy se encuentran esparcidos en parte del territorio
nacional y otros paises de América de Sur. Sus territorios comprenden a
Paraguay Oriental (kaiowa, flandeva, mbya), norte de Argentina (mbya) y
el sur de Brasil -Rio Grande do Sul (mbya), Santa Catarina (mbya), Parana
(mbya e fandeva), S&o Paulo (mbya e fnandeva), Rio de Janeiro, Espirito
Santo (mbya) y Mato Grosso do Sul (kaiowa e fiandeva)- (Almeida, 2001).

Actualmente, el Estado de Mato Grosso do Sul posee una po-
blacion guarani® kaiowa de aproximadamente 25 mil personas que es-
tan distribuidas en mas de 30 tierras indigenas, dirigidas por las
administraciones regionales de los municipios de Amambai, Campo Gran-
de y Dourados.

En cuanto a los Alandeva, su tierra estéa en territorio brasilero,
mas exactamente en Mato Grosso do Sul, en donde se concentra el ma-
yor nimero de ellos (cerca de 9/11.000 individuos). Estos viven en las
areas de los puestos indigenas de Dourados, Amambai, Lim&o Verde y
Ramada, donde predominan los kaiowa. Una excepcidn son los puestos
indigenas de Jakarey (Porto Lindo) y de Pirajuy, donde no hay una signi-
ficativa presencia de kaiowa. También podemos destacar que hay areas
ocupadas recientemente por grupos macrofamiliares fiandeva, tales como
Cerrito, Sete Cerros y Potrero Guasu,® asi como Yvy Katu/Porto Lindo’
(Almeida y Mura, 2002: 3).8

5 Segun el jefe del ndcleo de apoyo local de Dourados (Funai), ellos trabajan con el estimativo de que
el Estado de Mato Grosso Sul posee cerca de 35.000 a 36.000 indios guarani que se han vuelto
campesinos, divididos en aproximadamente 25.000 kaiowa y 10 a 11.000 fiandeva. No existe una
informacion precisa sobre este asunto.

6 En relacion con el area de Potrero Guasu, localizada en el municipio de Paranhos/MS, el proceso
judicial num. 98.2000962-6 que se tramita en la justicia federal de Dourados/MS, iniciado en
1997, tiene 8 volimenes con cerca de 200 folios cada uno, aqui desfilan por el proceso muchos
jueces e innumerables equivocos que han dilatado una decisién final hasta hoy.

’ En diciembre de 2003 indigenas guarani kaiowa y fiandeva ocuparon 14 fincas en el sur del Estado
de MS, localizadas en el municipio de Japord/MS. Esta reocupacion merece atencion especial

debido a las estrategias utilizadas, pues hasta entonces en los procesos de reocupacion
territorial los indigenas aguardaron las disposiciones oficiales en sélo parte de las areas, en
Yvy Katu/Porto Lindo, y pasaron a ocupar de forma sistematica toda el area que consideraron
les pertencia.

8 De acuerdo con los seguimientos que estan haciendo un grupo de antropélogos ligados a la UFRJ,
estos nimeros son muy superiores a los ya contabilizados.
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El Estado de Mato Grosso do Sul hace ya algun tiempo se ha
convertido en un escenario de graves conflictos agrarios en los que esta
implicada la sociedad indigena y la que no es indigena. En realidad, el
derecho del indio a la tierra en que vive jamas fue aplicado de hecho
aunque esta amparado por una gigantesca legislaciéon que viene desde
los tiempos coloniales.

Para entender esta situacién vivida cotidianamente por los
guarani kaiowa y flandeva en Mato Grosso do Sul, es indispensable ana-
lizar la forma como ocurrio la ocupacién de este Estado y la puesta en
marcha de las politicas y préacticas indigenistas.

Los conflictos relacionados con los derechos territoriales pro-
vienen de una situacién histoérica, ya que en este Estado, en el desarro-
llo del proceso de ocupacion y colonizacion, las sociedades indigenas no
fueron tenidas en cuenta.

Los guarani fueron desalojados de sus tierras primero ante los
ojos del Servicio de Proteccién al Indio (SPI) y posteriormente de la Fun-
dacion Nacional del Indio (Funai) y, establecidos en reservas de forma
aleatoria. Estos desalojos les ocasionaron tantos problemas que hasta
hoy se reflejan en su cotidianidad.

Actualmente en Brasil, un numero significativo de comunida-
des guarani kaiowa y guarani fiandeva se encuentran movilizadas pi-
diendo sus tierras, instaurandose asi una fase inédita en la relacion
entre los indigenas y el poder judicial. Estos ultimos no sélo estan lo-
grando dar visibilidad a sus pedidos sino también estan revirtiendo de-
cisiones contrarias a sus derechos, concedidas en juicios de primera
instancia, sin eximir a los interlocutores en esta tarea.

Las reflexiones acerca del poder judicial fueron trabajadas en
este estudio desde una perspectiva utilizada por Azevedo (1998). Para
esta autora, el poder judicial debe entenderse como parte de un campo
politico mas amplio con el cual se articula tanto influyendo como siendo
influenciado por los procesos sociales que ocurren en él, y no como una
esfera soberana, capaz de situarse por encima de todos los demas pode-
res y esferas de decision, es decir, como una especie de fuente de sabi-
duria de lo que seria justo y genuino en la garantia de los derechos
sociales (p. 154).

Es muy importante destacar que las acciones de los guarani
frente a lo judicial no se reducen a los procesos judiciales. Muy fre-
cuentemente, lideres indigenas van hasta Brasilia, la capital de la re-
publica, y se rednen con los jueces federales, con los presidentes de
los tribunales regionales federales, con los miembros del Ministerio
Publico Federal, con los parlamentarios federales y estatales, con la
Orden de los Abogados de Brasil y con los representantes de los movi-
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mientos sociales, entre otros. Estas entrevistas siempre tienen el obje-
tivo de dar a conocer a estos altos funcionarios y agentes sociales la
situacion de conflicto y violencia en que viven las comunidades indige-
nas en Brasil, y entre otros pedidos solicitan con urgencia los juicios
gue estan en tramite en el tribunal relacionados con las areas reivin-
dicadas.

Los indigenas han presentando en el sistema judicial sus rei-
vindicaciones y también han mostrado la situacion en la que viven, pues
esta realidad en gran parte es desconocida en los procesos judiciales
porgue es abordada bajo una perspectiva interna; asi el proceso judicial
se construye como un universo cerrado dotado de l6gica propia —la l16gi-
ca juridica en la mayor parte de las ocasiones—, que no refleja las reali-
dades sociales y politicas que trata.

El contacto con la situacion evidencia a quienes “aplican la
justicia” que sus concepciones son muchas veces estereotipadas, y que
las nociones como “aldea”, “tribus”, “malocas”, “aculturados”, “no son ya
mas indios sino paraguayos”, aunque sean excesivas, son representa-

ciones que contindan en el discurso juridico.

Respecto a este estado de cosas, Bourdieu (2003) nos ensefia
que la situacién judicial funciona como lugar neutro, que opera una ver -
dadera neutralizacion de lo que esta en juego, ya que los agentes espe-
cializados, siendo terceros, introducen una distancia neutralizante la
cual queda bien clara sobre todo en el caso de los magistrados.

El mismo autor enfatiza que la entrada en el universo juridico
implica la aceptacion tacita de la ley fundamental del campo juridico,
subrayando que entrar en el juego significa conformarse con el derecho
para resolver el conflicto. Por tanto, se observa en el caso de los proce-
sos en litigio sobre las areas indigenas, como en el caso de los guarani,
la forma como las sociedades indigenas utilizan el campo juridico que
trasciende lo que la sociedad no indigena tiende a aceptar como razo-
nable.

El veredicto del juez, como aquel que resuelve los conflictos o
las negociaciones respecto de las cosas o de las personas, proclama
publicamente el decir del derecho que muchas veces es contestado por
las sociedades indigenas. Podriamos citar aqui como ejemplo las accio-
nes de reintegracion de la posesién propuesta por quienes detentan los
titulos de las propiedades rurales. En estos casos las sentencias judi-
ciales generalmente no son aceptadas por los indigenas que buscan
diversas maneras de permanecer en las areas.

En esta perspectiva, lo que se ha observado es que los indige-
nas se insertan en el campo juridico buscando este mecanismo y que,
por tanto, no se someten a él. Y todavia mas, las reivindicaciones te-
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rritoriales de los indigenas guarani kaiowa y fiandeva no pasan por la
criba del érgano tutor, la Funai, pues a pesar de esta institucion, los
indigenas engendran acciones politicas de reocupacion territorial. En
este sentido, Garapon (2001: 160) declara que intentar “una accion en
la justicia significa por lo menos el mérito de hacer que el problema sea
comentado y asi se le da existencia publica”.

Ademas, se observa que muchas veces los derechos colectivos
indigenas, aunque estén reconocidos formalmente por la ley, no son con-
siderados por el poder judicial, reforzando el que no sean aplicados. Estos
derechos, en la mayor parte de las veces, no encuentran respaldo en el
poder judicial ya sea por la dificultad estructural de acceso o por las
deficiencias en la organizacion o, ain mas, por la indisposicion ideologi-
ca de algunos jueces (Souza Filho, 2000)

Desde luego, es interesante anotar que a pesar de que no son
llamados a “hablar” en los procesos, los indigenas estan en todo mo-
mento elaborando estrategias ya sea para dar visibilidad al movimiento
reivindicativo cuando anuncian que van a ocupar determinada area,
cuando establecen acuerdos, o cuando no cumplen dichos acuerdos,
llevando a la otra parte a entrar en nuevas medidas judiciales, donde
hasta la fuerza policial es requerida, hecho que indica que los indige-
nas no aceptan pasivamente dejar las tierras que consideran suyas.

LOS INDIGENAS Y LOS NUEVOS DESAFIOS PARA EL
DERECHO

Las transformaciones sociales ocurridas en las Ultimas déca-
das, con nuevos sujetos y escenarios, imponen la construccion de nue-
vas reflexiones para la teoria juridica en sus dimensiones civil, publica
y procesal, capaces de contemplar la creciente aparicion de nuevos de-
rechos una vez que las necesidades, los conflictos y los recientes proble-
mas puestos por la sociedad engendran también nuevas formas de
derechos que desafian y ponen dificultades a la dogmatica juridica tra-
dicional, a sus institutos formales y materiales, y a sus modalidades
individualistas de tutela (Wolkmer, 2003: 3).

Una de las discusiones apuntadas por Wolkmer (2003) habla
respecto de los preceptos juridicos modernos, nacidos en Europa Occi-
dental entre los siglos XVII y XIX, los cuales fueron engendrados des-
pués de un largo proceso interactivo de factores como el modo productivo
capitalista, la organizacion social, la proyeccién doctrinaria liberal-in-
dividualista y la consolidacion politica de la centralizacion estatal.

Por cierto esto estimulé, bajo la égida de un Estado-nacién
pretendidamente unificado, el proceso de integracion de los multiples
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sistemas legales bajo el fundamento de la igualdad de todos los indivi-
duos ante una legislacion comun. De esta forma, la sociedad moderna
europea no solo favorece la aparicion de una estructura centralizada de
poder (Estado-naciéon soberano) sino que construye una concepcion
monista de la regulacion social y una racionalizacién normativa técnico-
formalista que tiene en el Estado la fuente de legitimacion del derecho.

En este sentido se imponen la teoria y la practica juridica asen-
tadas sobre una concepcion individualista, patrimonial y cientifica en
que el “derecho expresa lo que esta en la ley escrita”, y el Estado seria la
fuente directa y exclusiva de todas las normas sociales validas (Wolkmer,
2003: 2).

Mientras tanto, cabe observar que estos presupuestos que
sustentan los modelos del Estado y del derecho moderno han venido
sufriendo en las Ultimas décadas del siglo XX y a comienzos del XXI
fuertes cambios.

Es cierto que el gran acontecimiento de estos ultimos afios es
sin duda la descentralizacion del Estado. Este término no debe enten-
derse sélo en su sentido juridico; hubo también una transferencia de la
soberania del Estado hacia las colectividades regionales con un nuevo
concepto politico caracteristico de una sociedad policéntrica, ya que vi-
vimos un agotamiento del Estado proveedor.

En este panorama los operadores juridicos, aunque timidamen-
te, comenzaron a dialogar con las diversas areas, intentando compren-
der las nuevas referencias epistemoldgicas sobre las cuales se pudiera
construir y fundamentar el derecho, constatando que el derecho moder-
no se anclaba en obstaculos epistemologicos practicamente irremedia-
bles, que pertenecian a su propia conformacién y estructura.

Desde luego, los derechos de libertad y los derechos sociales no
podian convivir pacificamente en un mismo orden para ser aplicados
por una misma jurisdiccion. Por ende, este orden epistemolégico paso
por un estudio critico en las ultimas décadas del siglo XX, estableciendo
nuevas bases para una teoria critica del derecho.

Este movimiento, basado en el analisis linguistico del discurso
juridico, y que esta detras de la humareda estructurado por el positivis-
mo dogmatico junto con la expansion del movimiento alternativo sea
éste de derecho alternativo, de uso alternativo del derecho o de la juris-
prudencia alternativa y el pluralismo juridico, provocaron una concien-
cia generalizada sobre la crisis paradigmatica del derecho moderno.

Ante este nuevo contexto percibimos que no existen mas juris-
tas “sefiores de si”. Hay una demanda general, principalmente en el
sentido de que es necesario construir un dialogo nuevo con otras disci-
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plinas, pues en realidad tenemos agrupados una serie de eventos, re-
glamentos, politicas, costumbres, creencias, sentimientos, simbolos,
procedimientos y conceptos.

De manera general, la concepcién positivista predominante en
los cursos de derecho reduce el fenébmeno juridico a un contenido mera-
mente legalista y formal, lo que ha sacrificado mucho las ideas de justi-
cia, equidad, igualdad, transformandose en un culto a la ley que, en
unioén con la creencia de la neutralidad del sistema judicial, provocé el
alejamiento de este poder en las sociedades, confiriéndole una indife-
rencia en relacion con los conflictos y su falta de compromiso con las
injusticias sociales.

Esto llevo al poder judicial a caer en las trampas de las instan-
cias dominantes, funcionando con frecuencia como un mecanismo de
control social, de produccién y de defensa de un orden juridico mas con-
sagrado a desigualdades que a libertades (Machado, 1996: 13).

Otra cuestion interesante habla sobre los efectos simbdlicos
del derecho, que de alguna forma concede lugar especial al efecto de la
oficializacién como reconocimiento publico de la normalidad que hace
visible, pensable, confesable, una conducta. En este contexto existe un
recelo por los efectos que un veredicto publicado podria ejercer.

En este sentido, Melo argumenta que:

Por desgracia, nuestros jueces han adoptado hoy como praxis la inter-

pretacion de las reglas y de los principios de la Constitucién en fun-

cion de la ley ordinaria, cuando debian hacer expresamente lo contrario.

Ahora, la ley suprema es la que debe servir de elemento indica-
dor para la interpretacién y la aplicacion de las demas normas del orde-
namiento juridico® (Melo, 2003: 92).

Por tanto, para que los operadores del derecho puedan com-
prender realidades tan complejas como la reocupacion de los territorios
indigenas, éstos tienen que transponer conceptos ya superados que aun
encuentran respaldo en esta ciencia, como por ejemplo: que el Estado
es el arbitro imparcial de los conflictos y que el juez, investido del poder,
se regula por la objetividad y la neutralidad en la busqueda de la verdad
real.

El poder judicial ha ejercido un papel preponderante en la apli-
cacién de esos nuevos derechos, pero manteniendo una posicidon con-
servadora en la mayoria de los casos en que es llamado a reconocer los
derechos indigenas. En general ha sido necesario ir a la justicia para
obtenerlos.

9 La Ley Ordinaria a la cual Melo se refiere es el Codigo Civil muy dedicado a cuestiones privadas.
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Es importante aclarar que la aparicion y la existencia de esos
nuevos derechos debe observarse a partir de las continuas exigencias
locales y particulares de la propia colectividad ante las nuevas condi-
ciones de vida y las crecientes prioridades impuestas socialmente. Ta-
les derechos, aunque sean llamados como nuevos derechos, no son
enteramente nuevos pues en realidad, como propone Wolkmer (2003:
20), “nuevo es el modo de obtener derechos que no pasan mas por las
vias tradicionales -legislativa y judicial- sino que provienen de un pro-
ceso de luchas especificas y de conquistas de las identidades colectivas
plurales” para que se vuelvan visibles por el Estado o por el orden publi-
co constituido.

Mientras tanto, para comprender el acceso y la permanencia
de los indigenas en sus territorios, no podemos olvidar que las acciones
que se llevan muchas veces ante el sistema judicial son ante todo pro-
cesos de movilizaciones que giran alrededor de la demanda territorial y
de su afirmacion étnica. Y que a pesar de existir legislaciones que vie-
nen desde los tiempos coloniales, que buscan proteger los territorios
indigenas, estas disposiciones no son respetadas, necesitandose un largo
proceso de luchas y dialogos para que esa situacién sea debidamente
apreciada.

Por tanto, sin dialogo interétnico o intercultural, que tome como
base el respeto a la diferencia, no hay cdémo avanzar en estas reflexio-
nes. Es necesario el respeto a las formas escogidas por estas sociedades
para construir sus proyectos de futuro. Al Estado, mas que imponer
modelos, le cabe contribuir a la creacion de las condiciones que hagan
esto posible.
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La jurisdiccion especial
indigena y el derecho penal en
Colombia: Entre el pluralismo
juridico y la autonomia
relativa

CARMEN ANDREA BECERRA BECERRA”

La reiteracion en la legislacion penal nacional de la inimputabilidad® y la
imputabilidad como figuras juridicas referidas a los miembros de las
comunidades indigenas, ha generado un debate permanente en torno a la
situacion del indigena frente al sistema penal colombiano. La consagracion
normativa de estas instituciones penales contintia regulando la situacion
juridica del indigena bajo el presupuesto segun el cual la justicia ordinaria es
competente para juzgar a los miembros de las comunidades indigenas.

En el desarrollo del presente articulo se evidenciara cémo, en concordancia
con esta regla general, el sistema penal colombiano ha consagrado varios
criterios reguladores de la imputabilidad y la inimputabilidad, con la finalidad
explicita de sujetar a los indigenas a las disposiciones de la ley penal nacional.
Interpretando dicha pretension legal, se expondra a continuacion una sintesis
de las principales concepciones jurisprudenciales y doctrinarias que,
calificando a los indigenas como seres disminuidos, incapaces y salvajes, han
subrayado el imperio de la ley general de la republica sobre los individuos
pertenecientes a estos grupos étnicos.

Posteriormente se analizara como los conceptos emanados de la legislacién y
la jurisprudencia mencionadas, contrastan con la consagracion constitucional
de la jurisdiccion especial indigena y la autonomia reconocida a las autoridades
tradicionales en la administracién de justicia en sus respectivas comunidades.

Abogada especialista en instituciones juridico penales; soci6loga de la Universidad Nacional de
Colombia; investigadora del Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos (ILSA).
“Es inimputable quien en el momento de ejecutar la conducta tipica y antijuridica no tuviere la
capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa comprension, por
inmadurez psicolégica, trastorno mental, diversidad sociocultural o estados similares”, articulo 33,
Ley 599 de 2000.
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Es importante destacar cémo, de manera ambigua, el texto del articulo 246 de
la Constitucion de 1991 sefiala que dicha autonomia se encuentra condicionada
a lo establecido en las leyes nacionales, recordando con este condicionamiento
la herencia colonial del etnocentrismo juridico, que en la voz de la Corte
Constitucional —en sentencia C-370 de 2002- continda sefialando la
prevalencia de la norma de normas sobre otros sistemas juridicos, bajo la
formula de la concordancia de las disposiciones normativas de la republica,
reduciendo asi los sistemas tradicionales de administrar justicia y las decisiones
de las autoridades de estos grupos étnicos a la asimilacion.

Indigenous special jurisdiction and criminal law in Colombia: Between
legal pluralism and relatively legal autonomy

The insistently reiteration of indigenous peoples minor mental status under
national criminal law has generated and ongoing debate regarding indigenous
peoples members status before Colombian official criminal system. The
normative and legal character of the indigenous minor status under criminal
law still regulates the relations between indigenous people and state law. The
former situation can be appreciated in the fact that official criminal tribunals
can judge indigenous peoples members. This article seeks to show how,
according to the above-mentioned status, Colombian criminal law has defined
different criteria for establishing indigenous mental capacity with the purpose
of maintaining its ascendance over indigenous peoples. Through an
interpretation of this legal objective, this paper will outline the main criminal
law doctrine and jurisprudence rules and precedents that, regarding
indigenous as savages, minors and mentally challenged persons, have helped
to maintain law’s empire over this cultural minorities.

This article also analyses the contradictory character of this situation: while
criminal law regards indigenous as minors, constitutional law recognizes
indigenous special jurisdiction as well as traditional authorities power to enforce
their own norms and rules. It also describes the significant rule established by
the Article 246 of 1991 Colombian Constitution in the sense that indigenous
peoples legal autonomy is conditioned to the fulfilment of national legal system
norms. This situation, according to Colombian Constitutional Court —decision
370/194-, is a remnant of the colonial legacy and legal ethnocentrism which
consider the traditional legal systems and traditional authorities decisions as
inferior and subordinated in relation with official law, a situation that paves the
way for the assimilation of cultural minorities.

INTRODUCCION

Con fundamento en varios criterios consagrados histéricamente

en el texto de las disposiciones penales nacionales, desarrollados a su
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vez mediante el ejercicio jurisprudencial y doctrinario en vigencia de
legislaciones de diversas épocas, el sistema penal colombiano sujet6 desde
sus inicios a los miembros de las comunidades indigenas a una especie
de incertidumbre juridica subsistente hoy en dia. En virtud de ésta,
bajo el amparo de la normativa nacional vigente, debia establecerse en
cada caso concreto —frente a la transgresion de una norma penal nacio-
nal o indigena, por parte de un individuo perteneciente a estas comuni-
dades- si tal sujeto podia ser considerado como destinatario de las
normas penales nacionales o si, por el contrario, su conducta
transgresora debia ser juzgada por las respectivas autoridades tradicio-
nales, de conformidad con sus usos y costumbres.

El dilema de la exclusion relativa o la inclusion de los miem-
bros de las comunidades indigenas respecto a las normas emanadas de
la legislacion penal nacional, arraigado en el origen mismo de la rela-
cion entre estos dos sistemas juridicos coexistentes, el nacional y el in-
digena, permanece aun, a manera de herencia colonial, en el contexto
normativo colombiano, desvirtuando permanentemente la pretendida
claridad de las disposiciones legales que orientaron el surgimiento y
desarrollo de la imputabilidad y la inimputabilidad. Tales instituciones
persisten en la codificacion penal vigente, como fundamentos juridicos
a los que se recurre a propdésito del juzgamiento de los indigenas, bajo el
amparo de la legislacion penal nacional.

La precision de los criterios sefialados en las distintas legisla-
ciones penales, y las multiples concepciones jurisprudenciales y
doctrinarias que guiaron la aplicacion de tales instituciones en nuestro
pais, parecen desvanecerse al examinar en la practica cuestiones tales
como: ¢cual es el sistema de normas penales aplicables a un indigena
que ha cometido un delito, considerado como tal por la ley penal colom-
biana en un territorio ajeno al de su comunidad?

¢Es constitucional seguir considerando al indigena como suje-
to de derecho penal nacional cuando la norma de normas consagra el
reconocimiento de la jurisdiccion indigena y la autonomia de sus auto-
ridades tradicionales? La instrumentalizacién de las normas penales
aplicables frente a determinada conducta delictiva, ¢no esta legitiman-
do la coexistencia de estos dos sistemas penales (el nacional y el indige-
na), atendiendo a la mayor o menor rigurosidad de las consecuencias
consagradas en cada uno de ellos?

El planteamiento de tales interrogantes continda vigente en la
discusion académica y jurisprudencial sobre el tema; la actualidad de tal
asunto, la reiteracion de estas preguntas, y los rodeos dados a sus res-
puestas, seran puestos a consideracion en el presente articulo mediante
el analisis de aquellas disposiciones contenidas en las legislaciones pe-
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nales de 1936, 1980 y del afio 2000 referidas a las figuras de la
imputabilidad y la inimputabilidad en el sistema penal colombiano, fren-
te a los miembros de las comunidades indigenas, identificando los dife-
rentes criterios de indole positivista, psiquiatrica y antropolégica que
animaron el desarrollo de estas instituciones penales y regularon, du-
rante su vigencia, la situacion juridica del indigena en esta materia, bajo
el presupuesto seguin el cual la justicia ordinaria era considerada compe-
tente, por regla general, para juzgar a los miembros de estos grupos étnicos.

A continuacion se presentard una sintesis de las principales
concepciones jurisprudenciales y doctrinarias desarrolladas en el am-
bito nacional en torno al tratamiento juridico penal del indigena, me-
diante una contextualizacion normativa de estos pronunciamientos,
destacandose de manera especial la Ultima sentencia de la Corte Cons-
titucional? sobre el particular, en cuyo texto dicho tribunal, como intér-
prete autorizado, subrayé la autonomia de las autoridades tradicionales
en lo concerniente a la funcién de administrar justicia, de acuerdo con
Sus usos y costumbres, advirtiendo a renglén seguido que tales decisio-
nes deberian estar en todo caso en concordancia con la Constitucion y
las leyes de la republica.

Partiendo del reconocimiento de la jurisdicciéon especial indi-
gena y la autonomia reservada por la Constitucion a las autoridades
tradicionales, se analizara la problematica derivada de la consagracién
constitucional de jurisdicciones coexistentes, manifiesta en el ambito
juridico nacional y en las formas tradicionales de administrar justicia,
mediante la instrumentalizacion (por parte de los sujetos procesales
implicados en uno u otro escenario) de las disposiciones penales perte-
necientes a la jurisdiccion ordinaria o a la indigena.

Posteriormente se adelantara una revision critica de los pre-
ceptos normativos y constitucionales que actualmente continGlan con-
siderando a los indigenas como destinatarios de la legislacién penal
nacional, cuestionando asi mismo la constitucionalidad de las disposi-
ciones punitivas referidas a los miembros de estos grupos étnicos y la
idoneidad de la accién de tutela como mecanismo apto para la revision
de las decisiones judiciales provenientes de la jurisdiccion especial in-
digena; presentando finalmente la aplicacién sin reservas del pluralis-
mo juridico y el multiculturalismo como alternativas constitucionales
gque en materia juridico penal deberian interpretarse como presupues-
tos de hecho y de derecho para el reconocimiento pleno de la jurisdic-
cion especial indigena autbnoma.

2 Republica de Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-370, de mayo 14 de 2002, M. P. Eduar-
do Montealegre Lynett.
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La referencia normativa a la cual se acudira constantemente
en el desarrollo del orden expositivo planteado, evoca el articulo 246 de
la Constitucion Politica de 1991, disposicidon que recuerda y actualiza
en el contexto legal colombiano un etnocentrismo juridico elevado a ran-
go de norma fundamental, mediante la consagracion de la autonomia -
condicionada- de la jurisdiccién especial indigena y el reconocimiento
de un paralelismo juridico frente al juzgamiento de los miembros de las
comunidades indigenas, traducido a su vez en la confusa coexistencia
de jurisdicciones que persiste en el ambito nacional a la espera de ser
coordinada por una tardia ley .

La consagracion —en sede constitucional- de la sujecion de las
disposiciones emanadas de la jurisdiccion especial a la Constitucion y a
la ley presupone la consideracién de éstas como normas de aplicacion
general (cuyos destinatarios son todos los habitantes del territorio na-
cional), ello indica que los individuos pertenecientes a las comunidades
indigenas que habitan el territorio nacional, en su doble condicion de
ciudadanos y pertenecientes a determinado grupo étnico, estan sujetos
a la legislacion nacional y a la vez a las disposiciones que hacen parte
de sus sistemas juridicos tradicionales.

La configuracién actual de la jurisdiccion especial indigena, y
el condicionamiento al cual se sometié el ejercicio de las funciones ju-
risdiccionales asumidas por las autoridades de estos grupos étnicos,
aparecen como la version actualizada de un rasgo caracteristico de la
legislacion indigenista desde la época de la Colonia y su supervivencia
en la Republica: el etnocentrismo juridico. No puede entenderse de otra
forma la referencia obligada que hace la norma de normas al consagrar
esta jurisdiccién especial, adornada con el calificativo de auténoma,
reconociendo ambiguamente —a renglén seguido- una autonomia a me-
dias: relativa y condicionada, perpetuando entonces la inclusiéon de los
miembros de estos grupos étnicos dentro de las disposiciones del orde-
namiento juridico nacional, y cegando asi cualquier posibilidad de reco-
nocimiento pleno de la autonomia de las autoridades tradicionales en
ejercicio de la jurisdiccion especial indigena.

No se considera que el ultimo pronunciamiento de la Corte
Constitucional (sentencia C-370 del 2002), en el cual se recuerda la
concordancia que deben observar las disposiciones emanadas de la
jurisdiccion indigena con el marco normativo nacional, haya puesto
fin a la discusion académica y jurisprudencial en torno a la autono-
mia de la jurisdiccidn especial indigena. El presente articulo pretende
precisamente mostrar cdémo se han incluido marginalmente, a mane-
ra de conceptos solicitados por esta corporacion, algunos argumentos
gue presentan nuevos elementos de analisis y reflejan el estado ac-
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tual y la problematica de la dualidad de sistemas penales a los que
pueden estar sujetos los indigenas de conformidad con las leyes de la
republica, exponiendo la dificultad que aparece en un caso concreto,
para efectos de definir si estos sujetos pueden o deben, ser o no, con-
siderados destinatarios de la ley penal nacional o de las normas que
hacen parte de sus practicas tradicionales y de su forma de adminis-
trar justicia.

EL SISTEMA PENAL COLOMBIANO Y LOS CRITERIOS
REGULADORES DE LA IMPUTABILIDAD Y LA
INIMPUTABILIDAD, FRENTE A LOS MIEMBROS DE LAS
COMUNIDADES INDIGENAS

Desde los antecedentes de la consagracion normativa de las
figuras de la imputabilidad y la inimputabilidad, hasta el actual orde-
namiento penal, la legislacién colombiana ha regulado la situacion juri-
dica del indigena en esta materia bajo el supuesto segun el cual la justicia
ordinaria es competente, por regla general, para juzgar a los miembros
de las comunidades indigenas. Dicho presupuesto ha sido mas una im-
posicion de orden legal (motivada por factores de orden territorial y por
pretensiones de homogeneizacién), que un verdadero factor de compe-
tencia presente en las relaciones entre el sistema penal nacional y el
indigena.

La revision de las disposiciones legales conocidas como fuero
indigena, a partir de 1810, da cuenta de la sujecion de los miembros de
estas comunidades a lo dispuesto por las leyes generales de la republi-
ca. Asi mismo, la potestad que las autoridades coloniales espafiolas
habian delegado a principios del siglo XVI a los cabildos para ocuparse
de aquellos asuntos administrativos y de la imposicion de sanciones
frente a la incursidn de los miembros de estas comunidades en conduc-
tas consideradas delictivas por las disposiciones legales castellanas,
permitio el desarrollo de unas formas de administrar justicia propias de
las comunidades indigenas, las cuales debian atender a una extrafa
mixtura segun la cual, frente a la transgresion de determinada disposi-
cion colonial, correspondia una sancion establecida por el cabildo de
conformidad con sus usos y costumbres; en sentido contrario, era posi-
ble que una falta contra la fe, como no asistir a misa, cometida por un
indigena, debiera ser sancionada por el alcalde también indigena —inte-
grante del cabildo- con la sancion establecida para estos menesteres
por las autoridades judiciales espafiolas:

Tendran jurisdiccion los indios alcaldes solamente para adquirir, apren-

der y traer a los delincuentes a la carcel del pueblo de espafoles de
aquel distrito, pero podran castigar con un dia de prision, seis 0 ocho
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azotes al indio que faltare a la misa el dia de fiesta o se embriagare o

hiciere otra falta semejante.®

La situacion del indigena frente a la legislacion penal dejo de
ser un asunto diferido a las autoridades tradicionales cuando en 1936
una nueva codificacion penal indicé que las disposiciones contenidas
en ésta se aplicarian a todos los habitantes del territorio nacional,
involucrando de esta manera a los indigenas como destinatarios de esta
ley, pero esta vez no soélo en cuanto al supuesto de hecho previsto en la
norma o en lo atinente a la respectiva consecuencia juridica, sino de
manera integral —sin las mixturas antes anotadas- en las disposiciones
legislativas, ejecutivas y judiciales proferidas por las autoridades pena-
les a nivel nacional.

S6lo hasta la expedicién del Codigo de 1936 incursionaron en
el escenario penal colombiano disposiciones doctrinarias y otros con-
ceptos emanados de las autoridades encargadas de administrar justi-
cia, que posibilitaron la aplicacion de las instituciones de la imputabilidad
y la inimputabilidad, mediante la interpretacién conjunta de varios ar-
ticulos del respectivo codigo.* Fue precisamente mediante estas figuras
penales que los indigenas comenzaron a ser vistos, de manera general,
como destinatarios de las leyes penales nacionales bajo la figura de la
imputabilidad o de la inimputabilidad, entendiendo que esta ultima po-
dia predicarse de aquellos transgresores de la ley penal nacional, en
virtud de condiciones psicosociales que no permitian al individuo perte-
neciente a estas comunidades comprender la ilicitud de su conducta.

Los ordenamientos penales de 1936 y 1980 presentaban como
rasgo comun y caracteristico una marcada subvaloracién de lo indige-
na, al considerar a los miembros de estas comunidades bajo la catego-
ria de inimputables, asimilandolos a individuos con capacidades
psiquicas disminuidas. Aunque en el Cédigo Penal de 1980 no se encon-
traba dentro de las causas indicadas de inimputabilidad una especifica
que hiciera referencia a los miembros de las comunidades indigenas,
dicha falencia fue facilmente superada mediante la asimilaciéon de la
condicion del indigena al enajenado mental o al individuo que padecia

8 Disposicion integrante de la Recopilacién de 1680, citado por Ots (1969: 159).

4 Al igual que la Constitucion de 1886, el Cédigo Penal de 1936 no hacia referencia alguna a los
miembros de las comunidades indigenas, pero al decir el articulo 11 de manera general que todo
el que cometiera una infraccion seria responsable por tal acto, estaba incluyendo implicitamente a
los miembros de las comunidades indigenas dentro de las disposiciones penales y, por tanto, los
casos expresamente exceptuados a los cuales hacia referencia el articulo citado también cobijaban
a los individuos pertenecientes a los pueblos indigenas; tales excepciones se encontraban enume-
radas en los articulo 23 y 29 del Codigo Penal, bautizados por la doctrina como causas de
exclusion de culpabilidad y causas de justificacion, respectivamente.
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de grave anomalia psiquica, de conformidad con la aplicacion de un
criterio de indole psiquiatrico.

La consagracion de la inimputabilidad asumida bajo estos
parametros, considero a los indigenas como sujetos destinatarios de di-
cha institucion, asemejando la conducta de los miembros de estas co-
munidades a la del inmaduro psicoldgico o transtornado mental, expresando
con ello una vez mas el desprecio por estos grupos étnicos y el descono-
cimiento de sistemas juridicos diferentes al nacional. La utilizacion de
estos conceptos recuerda una vez mas la imagen (tan difundida en la
legislacion colonial y de comienzos de la republica) del indigena como
un ser bruto, con capacidades psicolégicas disminuidas y semejante al
menor de edad, todas reunidas en un pensamiento etnocéntrico que —
parafraseando a Herinaldy GOmez- demuestra una vez mas la
invisibilidad de las culturas indigenas, esta vez, ante la vista gorda de la
legislacion nacional, tan reiterativa, pese a tantas reformas, en el trata-
miento juridico penal del indigena colombiano.

En el Codigo Penal de 2000, la diversidad sociocultural, forma
especifica de inimputabilidad referida a los miembros de las comunida-
des indigenas, aparece como la manifestacion de un nuevo criterio de
indole antropoldgico consagrado por la legislacion penal para efectos de
regular el tratamiento del indigena como individuo perteneciente a una
comunidad culturalmente diversa, ante el derecho penal nacional. Es
necesario sefialar que este criterio ha sido asumido por la legislacion
penal colombiana con beneficio de inventario; es decir, todavia hoy —-en
vigencia de una Constitucion que reconoce la Jurisdiccion Especial in-
digena y la autonomia de las autoridades tradicionales- el Cédigo Penal
Nacional contindia considerando dentro de sus disposiciones a los miem-
bros de las comunidades indigenas como destinatarios de la ley penal,
bajo la figuras de la inimputabilidad por diversidad sociocultural e im-
plicitamente bajo la calidad de imputable, en el caso en que su condi-
cion de indigena no sea impedimento para conocer la ilicitud de su conducta
y determinarse de acuerdo con esa comprension.

CONCEPCIONES JURISPRUDENCIALES Y DOCTRINARIAS
ACERCA DE LA IMPUTABILIDAD Y LA INIMPUTABILIDAD
REFERIDAS A LOS MIEMBROS DE LAS COMUNIDADES
INDIGENAS

Tomando como punto de referencia los criterios anteriormente
sefialados, se destacaran a continuacion las decisiones jurisprudenciales
y los conceptos doctrinarios en torno a la consideracion de los miembros
de las comunidades indigenas como imputables o inimputables frente a
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la legislacién penal nacional —a partir de la codificacién de 1936-. Para
ello se acudird a la revisién de los pronunciamientos de la Corte Supre-
ma de Justicia y la Corte Constitucional, en disputa histérica o coexis-
tente sobre el tema en cuestion.

La mayoria de las demandas interpuestas bajo la vigencia de
diferentes legislaciones procesales a partir de la legislacion penal de
1936, en las cuales similares causales de casacion se repitieron de una
legislacion a otra, invocan principalmente aquella que sefiala que la
sentencia es violatoria de la ley penal, por errénea interpretacion o por
indebida aplicacién de la misma. Lo anterior considerando que dado
qgue el individuo objeto de juzgamiento era miembro de una comunidad
indigena, la ley aplicable debia ser la legislacion especial o fuero indige-
na y no la ley nacional en materia penal.

Otra de las causales a las cuales se acudi6 frecuentemente al
interponer recurso extraordinario de casacion contra la decision de
juzgamiento de un indigena se refiere a la falta de consonancia de la
sentencia con los cargos formulados en el auto de proceder, bajo el su-
puesto segun el cual en alguna oportunidad, durante el desarrollo del
proceso, se hubiese reconocido al indigena su condicion de salvaje o
semisalvaje y, pese a ello, le fuera impuesta una sancién extraida de la
legislacién penal nacional.

El primer criterio acogido por los tribunales, para efectos de
examinar la situacion del indigena ante la legislacién penal nacional,
data de la clasificacion tripartita establecida en la Ley 89 de 1890: indi-
genas salvajes, semisalvajes y civilizados.® En las jurisprudencias refe-
ridas, alguno de los sujetos procesales o el mismo juez recordara la
retahila de la clasificacion del articulo primero de la ley citada, hacien-
do coexistir, por tanto, dicho criterio con aquellos bajo los cuales se equi-
paraba al indigena con el retrasado mental o el menor de edad, o con
aquel criterio que lo consideraba sujeto excepcional de la ley penal. De
manera sutil, la dltima sentencia de la Corte Constitucional® sobre el
tema habla de indigenas aculturados (¢querria decir reducidos a la vida
civilizada?), refiriéndose a su proximidad con las costumbres, la idiosin-
crasiay el sistema de valores de la nacionalidad mayoritaria, indicando

5 Sobre el desarrollo jurisprudencial de estos conceptos véanse las siguientes sentencias: Republica
de Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. sentencia del 23 de julio de 1948,
M. P. Domingo Saraty M., en Gaceta Judicial, nm. 2064-2065, Tomo LXIV, Bogota, junio-julio-
agosto de 1948, p. 864. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 18 de
septiembre de 1984, M. P. Luis Enrique Aldana Rozo, en Gaceta Judicial, nim. 155, Tomo XIIl,
Bogot4, septiembre-octubre-noviembre de 1984, p. 317.

6 Republica de Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-370, mayo 14 de 2002, M. P. Eduardo
Montealegre Lynett.
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con ello la subsistencia de consideraciones etnocentristas (esta vez
moderadas) que inspiraron la citada ley de 1890.

A manera de observacion, y a propdsito del desarrollo
jurisprudencial en vigencia de la legislacion penal de 1936 y 1980, se
destaca la arbitrariedad del concepto de los “especialistas” en la pre-
sentacion de los dictamenes periciales encaminados a determinar en
un proceso dado, la categoria a la cual pertenecia el indigena, cuestion
que pretendié ser satisfactoriamente esclarecida mediante el examen
de los “planos instintivo, afectivo e intelectual del reo”,” siguiendo la
respectiva comparacion de éstos con los del hombre medio-normal-civi-
lizado.

De acuerdo con el concepto -la mayoria de las veces aligerado-
de dichos dictamenes, la Corte Suprema de Justicia entr6 a decidir, de
forma no menos apresurada, sobre la calidad de indigena civilizado, o
no, de determinado individuo, cotejando las caracteristicas destacadas
por los peritos con su real entender y parecer, es decir, con su evidente
escaso conocimiento del caracter multiétnico y pluricultural de la na-
cién colombiana, condicion que llevé constantemente a la criminalizacion
del indigena bajo los criterios mas variados, tales como su condicion
psiquiatrica, su asimilacion al menor de edad o su caracter de indigena
aculturado, por no decir reducido a la vida civilizada.

En vigencia de la Constitucién de 1991, y pese al reconocimiento
del pluralismo juridico de la naciéon colombiana, consagrado literalmen-
te en dicho texto, las sentencias del tribunal instituido como guardian
de la norma de normas admitieron —con reservas- la defensa del recono-
cimiento de la jurisdiccién especial y la autonomia de las autoridades
tradicionales, sujetando tales derechos a la concordancia de las respec-
tivas disposiciones con la Constituciéon y la ley. Teniendo en cuenta la
consagracion en la Constitucion del respeto por la diferencia, la plurali-
dad, diversidad étnica y cultural, la calificacion de las comunidades
indigenas como sujetos colectivos, el reconocimiento de la jurisdiccion
indigena y de las autoridades tradicionales de estas comunidades, pue-
de afirmarse que la consideracién del indigena como sujeto de la ley
penal nacional es inconstitucional puesto que el juzgamiento de las con-
ductas tipificadas en el respectivo codigo por parte de autoridades que
hacen parte de la jurisdiccién ordinaria, contrariaria los derechos fun-
damentales consagrados en los articulos constitucionales a los que se
ha hecho referencia.

7 Republica de Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 23 de julio
de 1948, M. P. Domingo Saraty M., en Gaceta Judicial, nim. 2064-2065, Tomo LXIV, Bogota,
junio-julio-agosto de 1948, p. 865.
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La decision contenida en la sentencia C-370 de 2002 , en la
cual la Corte Constitucional declar6 la exequibilidad condicionada de
los articulos 33, 69 y 73 de la Ley 599 de 2000, sélo viene a confirmar
que en el debate en torno a la situacion del indigena ante la ley penal no
se ha tenido en cuenta su condicion como miembro de una comunidad
con unas practicas, tradiciones, autoridades y jurisdicciéon propias, y
partiendo de este desconocimiento se ha pretendido homogeneizar al
indigena mediante su sometimiento a las normas y formas juridicas de
un sistema penal definido desde las disposiciones de la legislacién ge-
neral de la Republica. De esta manera se identifica un estado de inse-
guridad juridica al verificarse la coexistencia de dos sistemas penales
(el nacional, definido en la ley penal colombiana, y el indigena, consa-
grado en la Constitucion Politica). Esta situacién, ademas de ser in-
constitucional, ha propiciado la instrumentalizacién de estos sistemas
de normas por parte de los miembros de las comunidades indigenas, de
sus apoderados en determinado proceso judicial y, finalmente, de las
autoridades nacionales y tradicionales.

CONSIDERACIONES ACERCA DE LA
INSTRUMENTALIZACION DE LAS DISPOSICIONES PENALES
VIGENTES, PERTENECIENTES A JURISDICCIONES
COEXISTENTES (LA JURISDICCION ORDINARIA Y LA
JURISDICCION ESPECIAL INDIGENA)

De acuerdo con lo establecido en el articulo 246 de la Constitu-
cion Politica de Colombia, los miembros de las comunidades indigenas
estan sujetos no sélo de hecho sino también de derecho a una coexisten-
cia de jurisdicciones, de tal manera que la facultad de administrar justi-
cia especificamente en el ambito juridico penal, respecto de estos sujetos
de derecho, podria representarse como una biyectiva de acuerdo con la
cual, frente a la realizacién de determinada conducta considerada
transgresora de la legislacién penal nacional, y a la vez de las normas de
determinado sistema juridico indigena, la respectiva funcidn jurisdiccio-
nal podria ser ejercida por las autoridades tradicionales de la comunidad
indigena a la que pertenezca, o por un juez, representante de la jurisdic-
ciéon ordinaria. La linea que se debe seguir, llegados a este punto, no esta
claramente definida, como se vera, por ninguno de los ordenamientos
juridicos en cuestion; bajo tales condiciones el indigena podria ser juzga-
do en una u otra jurisdiccion, atendiendo a determinadas circunstancias
plasmadas en un collage de disposiciones constitucionales y legales refe-
ridas a la pertenencia del indigena a determinada comunidad (fuero per -
sonal), al lugar en que se cometieron los hechos (dentro o fuera del territorio
de la comunidad indigena ), al contacto del indigena con la sociedad mayo-



224 EL ACCESO A LA JUSTICIA, entre el derecho formal y el derecho alternativo

ritaria (mayor o menor grado de aculturacion), y, finalmente, a la compren-
sion que el indigena tuviere de las normas integrantes de la legislacion
penal, y a la facultad de determinarse o0 no de acuerdo con tal compren-
sion (imputabilidad o inimputabilidad por diversidad sociocul-tural). Es-
tos aspectos han sido considerados por la Corte Constitucional, refiriéndose
a la coexistencia de jurisdicciones consagradas por la Constitucion de
1991, y previendo que dicha dualidad podria dar lugar a un conflicto de
competencias entre autoridades de una y otra jurisdiccion, frente al
juzgamiento de un indigena en un caso concreto.

En las llamadas consideraciones de fondo de la sentencia T-
496 de 1996, el citado tribunal sefial6 algunas reglas encaminadas a
establecer cudl seria el funcionario competente para efectos de adelan-
tar el juzgamiento de un miembro de una comunidad indigena, median-
te la interpretacion armodnica de las escasas disposiciones consti-
tucionales y legales reguladoras de este tema. En la sentencia en cues-
tion, la Corte hace referencia a los siguientes supuestos: el primero alu-
de al caso en el cual la conducta realizada por el indigena no es
considerada transgresora de conformidad con los usos y las costumbres
de su comunidad, pero si se encuentra penalizada por el derecho nacio-
nal; en estos casos se indica que los jueces de la republica son la auto-
ridad competente para conocer del asunto, pero como se encuentran
ante un individuo de otra comunidad cultural,® deben determinar en pri-
mer lugar si la conducta de éste se enmarca dentro de imputabilidad o
inimputabilidad, para luego, y de acuerdo con la institucién aplicable,
dar paso a la respectiva consecuencia juridica.

El segundo supuesto se presenta cuando la conducta realizada
por un individuo perteneciente a una comunidad indigena es sanciona-
da por su comunidad y, a la vez, por el derecho penal nacional; en este
caso la Corte sefiala que debera tenerse en cuenta “la conciencia étnica
del sujeto y el grado de aislamiento de la cultura a la que pertenece”,®
para efectos de determinar si el indigena debera ser juzgado de confor-
midad con las disposiciones del derecho penal nacional.

Si algo queda claro, luego de la lectura del anterior aparte de la
sentencia, es que la incertidumbre es la regla general para efectos de la
definiciéon de la situaciéon del indigena frente al derecho penal nacional;
como lo anota dicho Tribunal, las posibilidades de solucién son multi-
ples, dependiendo de las particularidades de cada caso.

El articulo 246 de la Constitucién Politica, tratando de garan-
tizar cierta seguridad juridica ante la coexistencia de jurisdicciones con-

8 Ibid., p. 9.
9 Idem.
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sagradas en su texto, previo la necesidad de coordinacion entre la juris-
diccion especial y el sistema judicial nacional, mediante una ley disefia-
da para dicho fin. A la fecha todavia esta pendiente la ley encargada de
esta labor coordinadora, y la alternativa del juzgamiento a la luz de una
u otra jurisdiccion ha dejado de ser un asunto legal o jurisprudencial,
para convertirse en una situacion resuelta al acomodo y segun el crite-
rio ya no juridico sino personal de los funcionarios judiciales nacionales
o de las autoridades indigenas y, en algunos casos, a merced de la habi-
lidad personal del propio reo o de su apoderado. Es precisamente este
vacio legal el que ha dado lugar a una serie de practicas de
instrumentalizacion por parte algunos miembros de las comunidades
indigenas, en ejercicio de las cuales se capotean las disposiciones de
uno y otro sistema juridico buscando la sancién mas favorable o menos
dréstica, y dejando de lado el enrevesado asunto de la determinacion
del funcionario competente.

El contacto de las autoridades indigenas de algunas comuni-
dades -y de sus formas tradicionales de administrar justicia— con las
formas juridicas propias del sistema penal nacional, ha generado una
practica, ya bastante difundida en varias de estas comunidades, de con-
formidad con la cual cierto tipo de conductas transgresoras de sus le-
yes, debido a su gravedad y a su dificil solucién, son diferidas a la
jurisdiccién ordinaria, atendiendo principalmente a la mayor rigurosi-
dad de las sanciones derivadas de la legislacion penal nacional. Hernan
Dario Benitez Naranjo describe la delegacion de estos asuntos que en
principio deberian se resueltos por la jurisdiccién especial indigena, en
los siguientes términos: “El aumento de la violencia al interior de la co-
munidad ha hecho que ésta recurra a los mecanismos tradicionales de
justicia nacional como alternativa de respuesta a conflictos que resul-
tan de dificil solucion” (Benitez, 1977: 193).

La justicia penal nacional cuenta con las instituciones de la
imputabilidad y la inimputabilidad, para efectos de regular la situacion
de los indigenas que han transgredido las disposiciones de la legisla-
cion penal. Dichas figuras suponen la violacién de una norma consa-
grada en el ordenamiento penal nacional, pero el asunto planteado -la
manifestacion expresa de las autoridades tradicionales en el sentido de
recurrir a las disposiciones de la justicia nacional para resolver (san-
cionar) cierto tipo de conductas consideradas por la comunidad como de
especial gravedad- presenta una evidente dificultad considerando que
esta nueva practica integrada en las decisiones de algunas autoridades
indigenas estaria contraviniendo la consagracion de esta jurisdiccion
especial al instrumentalizar la justicia penal nacional, reservandola como
mecanismo penal de mayor drasticidad, dejando en segundo plano la
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autonomia de las autoridades tradicionales para efectos de dirimir con-
flictos de especial gravedad.

No sélo las autoridades indigenas encargadas de administrar
justicia han favorecido la continuidad de las préacticas de instrumenta-
lizacion sefialadas, ni los jueces de la republica han sido los Unicos que
en el proceso de adecuacion de la ley —frente al juzgamiento de un indi-
gena— han dado via libre a las mas variadas interpretaciones en torno
al articulo de la Constitucion de 1991 que consagra el reconocimiento
de la jurisdiccion especial indigena; también los mismos procesados y
sus apoderados se han servido de la ausencia de disposicién legal que
establezca la coordinacién esta jurisdiccion y el sistema judicial nacio-
nal, buscando en ejercicio de un extenso principio de favorabilidad en-
tre jurisdicciones, el amparo de la normativa que prevea la consecuencia
menos drastica ante su actuar transgresor.

Dicha estrategia de defensa permite asi mismo dilucidar una
instrumentalizacion por parte de los sindicados y de sus abogados, de
acuerdo con la cual, pese a que el transgresor de la ley penal nacional
conocia la consecuencia correspondiente —por ejemplo frente al delito
de homicidio- debido a su contacto con la sociedad nacional por vincu-
los principalmente laborales, al momento de su declaracion en el proce-
so afirmaba desconocer que dicha conducta era considerada delito por
la ley de la eepublica, asintiendo al mismo tiempo “no haber tenido con-
tacto alguno con la civilizacion, ni haberse distanciado nunca de los
limites del resguardo”.'® La sentencia T-496 de 1996, ilustra lo anterior-
mente anotado refiriéndose de manera expresa al delito de homicidio, y
la percepcion de esta conducta transgresora de la ley penal y de su
correspondiente sancion por parte del indigena Libardo Guaina Finscue.

Asi como algunos sindicados y sus representantes pretendian,
en determinado proceso penal, valerse de la condicion de pertenencia a
determinado grupo indigena, buscando con ello la correspondiente de-
claratoria de culpabilidad o su juzgamiento por parte de las respectivas
autoridades tradicionales, otros recordaban su condicién de ciudada-
nos de la republica de Colombia, invocando -luego de haber sido some-
tidos a la jurisdiccién especial indigena—- su derecho al debido proceso;
denunciando asi la falta de concordancia entre las normas y los proce-
dimientos empleados por las autoridades indigenas y aquellos de indole
nacional.

En sentencia T-254 de 1994, Ananias Narvaez, por intermedio
de apoderado judicial, interpuso accion de tutela solicitando la protec-

10 Republica de Colombia, Corte Constitucional, sentencia T-496 del 26 de septiembre de 1996, M. P.
Carlos Gaviria Diaz, en Relatoria Corte Constitucional, Tomo 42, Afio 1996, sentencias 486-496, p. 1.
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cion del derecho al debido proceso, considerado vulnerado por parte de
las directivas del cabildo de la comunidad indigena del Tambo, en los
términos que se exponen a continuacion: “El peticionario afirma que las
imputaciones hechas y el juzgamiento realizado en su contra por el ca-
bildo indigena violaron el articulo 29 de la Carta Politica, por no ser
precedidas de un procedimiento investigativo y estar basadas en meros
rumores carentes de sustento probatorio”.'t

Ante el amparo solicitado la Corte identificé la advertencia de
vulneracién al debido proceso presentada por el petente, en el caso en
cuestion, como una instrumentalizacion —por parte del sindicado- fren-
te a la coexistencia de jurisdicciones, al haber aceptado su juzgamiento
por el delito de hurto por parte de la autoridad tradicional, y luego (al ver
la gravedad de las sanciones impuestas por el cabildo) al solicitar me-
diante accion de tutela la proteccién de su derecho al debido proceso,
derecho que ni fue recurrido en su momento ni su vulneracion adverti-
da ante las autoridades tradicionales, en la respectiva oportunidad.

Los casos referidos dan cuenta de la constante instrumenta-
lizacion de las normas aplicables en vigencia de una u otra jurisdiccion;
estas practicas derivadas del paralelismo juridico, convertidas en es-
trategias de defensa y no so6lo permitidas sino posibilitadas por la au-
sencia de una norma alun no escrita, continuaran presentandose a la
espera de la ley que desarrolle la coordinaciéon —entre el sistema judicial
nacional y la jurisdiccién indigena- tan anunciada por el articulo 246
de la CP de 1991.

DE COMO LAS DECISIONES EMANADAS DE UNA
JURISDICCION ESPECIAL HAN SIDO CONDICIONADAS A LA
CONCORDANCIA'Y OBSERVANCIA DE LAS DISPOSICIONES
CONSTITUCIONALES Y LEGALES DE CARACTER NACIONAL

Las sentencias de la Corte Constitucional, en las que el respec-
tivo Tribunal ha abordado la revision de disposiciones emanadas de au-
toridades indigenas consideradas atentatorias del ejercicio de algun
derecho fundamental, son la manifestacién mas clara de la sujecién de
estas decisiones judiciales —dictadas en el marco de la jurisdiccion espe-
cial indigena— a las disposiciones de las normas de rango superior. Asi,
en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, el imperativo respecto a
las comunidades indigenas (esta vez en lo relativo a sus formas juridi-
cas), parece ser el mismo derivado de la época colonial: la asimilacion.

11 Republica de Colombia, Corte Constitucional, sentencia T-254, mayo 30 de 1994, M. P. Eduardo
Cifuentes Mufioz, en Relatoria Corte Constitucional, Tomo 28, Afio 1994, sentencias 251 a 261, p. 21.
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Bajo este mandato se permite curiosamente que las comuni-
dades indigenas tengan una jurisdiccion propiay se gobiernen de con-
formidad con sus usos y costumbres, siempre y cuando éstos no estén
en contravia con la Constitucion y las leyes de la Republica. De no
verificarse tal concordancia, las practicas y costumbres indigenas re-
lacionadas con sus formas de administrar justicia ya no seran consi-
deradas barbaras sino arbitrarias o, en el mejor de los casos,
atentatorias de los derechos humanos (¢,no querré decir lo mismo?);
Hernan Dario Benitez resefia el juzgamiento de los procedimientos pro-
pios de la justicia indigena a la luz de las autoridades nacionales de la
siguiente manera:

Es que rara vez los actos compulsorios de una comunidad indigena, si

consultan sus propios procedimientos, dejan de asumir la forma de

una arbitrariedad o de una violacion de los derechos humanos, de
donde el poder de ejecucién de la autoridad indigena resulta siempre

condicionado a la autoridad estatal convencional (Benitez, 1997: 189).

En repetidas ocasiones se ha mencionado que el articulo 246
de la Constitucion Politica, al diferir al legislativo la labor de coordi-
nar la jurisdiccion especial indigena con el sistema judicial nacional,
dejo entre el tintero esta labor coordinadora, y que aln estamos en
espera de la misma. Lo anterior es cierto, aln no ha nacido a la luz
juridica esta ley, pero ello no quiere decir que esta labor no haya sido
asumida de manera acuciosa por la Corte Constitucional, encontrando
como escenario preciso para ello la parte motiva de la revisién de
acciones de tutela puestas en su consideracion. A propoésito de la
relacion entre los derechos fundamentales y el ejercicio de la juris-
diccion especial indigena, la Corte ha sefialado las siguientes reglas
de interpretacion que, segln su concepto, deberian ser tenidas en
cuenta para efectos de resolver la tension existente entre el principio
de diversidad étnica y cultural y la proteccién de derechos funda-
mentales:

- A mayor conservacién de usos y costumbres mayor autonomia.

- Los derechos fundamentales constitucionales constituyen el mini-

mo obligatorio de convivencia para todos los particulares.

- Las normas legales imperativas (de orden publico) de la Republica
priman sobre los usos y costumbres de las comunidades indigenas,
siempre y cuando protejan directamente un valor constitucional
superior al principio de diversidad étnica y cultural.

- Los usos y costumbres de una comunidad indigena priman sobre
las normas legales positivas.*?

2 Republica de Colombia, Corte Constitucional, sentencia T-254, mayo 30 de 1994, M. P. Eduardo
Cifuentes Mufioz, en Relatorfa Corte Constitucional, Tomo 28, Afio 1994, sentencias 251 a 261, p. 14.
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La primera regla de interpretacién reduce la autonomia de las
autoridades tradicionales en ejercicio de funciones judiciales, a la con-
servacion de los usos y las costumbres de sus respectivas comunidades,
queriendo decir con ello que sera mayor la autonomia de estas autori-
dades entre mayor sea el grado de conservacion de sus usos y costum-
bres, y concluyendo que las comunidades indigenas que no los conserven
deberan guiarse por las leyes de la republica. Esta primera regla de
interpretacion, bastante familiar en la historia de la legislaciéon
indigenista colombiana, nos remite directamente a las leyes 89 de 1890
y 72 de 1892 en lo relativo a la clasificacion tripartita de los indigenas -
salvajes, semisalvajes y reducidos a la vida civilizada-, de acuerdo con
la cual los indigenas reducidos a la vida civilizada deberian regirse por
las leyes de la republica, mientras que las dos primeras categorias esta-
rian sujetas a fuero indigena. Como se ve, este criterio no tiene nada de
innovador, por el contrario, constituye un retroceso en los escasos pa-
sos adelantados en el estudio de la situacién del indigena frente a la
legislacion nacional.

Bajo los criterios segundo y tercero, la Corte recuerda que los
derechos fundamentales constituyen el limite material del principio de
diversidad étnica y cultural, evidenciando con ello una concepcion
etnocentrista de unos derechos humanos declarados desde una pers-
pectiva occidentalizada, de acuerdo con los principios de igualdad, indi-
vidualidad y libertad, dejando asi en segundo plano el reconocimiento
de Colombia como un pais multicultural. De manera ambigua la Corte
hace referencia a un “ambito intangible del pluralismo y de la diversi-
dad étnica y cultural de los pueblos indigenas que no puede ser objeto
de disposicién por parte de la ley”,*® pero rapidamente desdibuja tal
ambito, anteponiendo las normas legales imperativas a los usos y cos-
tumbres de las comunidades indigenas, sefialando ademas que la di-
versidad étnica y cultural es un valor constitucional que puede ser
relegado ante la presencia de otro valor constitucional superior.

El cuarto criterio enunciado parece contravenir todos los ante-
riores, y es por ello el nico que a primera vista resulta consecuente con
el pluralismo juridico y con la diversidad étnica y cultural anunciados
en la Constitucién, asi mismo es —infortunadamente- el de referencia
mas esquiva en las consideraciones de las acciones de tutela sometidas
a revision por el maximo tribunal constitucional.

La procedencia de la tutela sobre decisiones judiciales ha sido
discutida por la doctrina y la jurisprudencia nacional llegando al balan-
ce final de acuerdo con el cual ésta sélo deberia operar en caso de existir

15 Ibid., p. 15.
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una via de hecho; ello respecto de pronunciamientos emanados de auto-
ridades pertenecientes a la jurisdiccion ordinaria. EI asunto adquiere
mayor complejidad tratandose de decisiones provenientes de otra juris-
diccion, especificamente de la jurisdiccién especial indigena. En este
caso es palmaria la existencia de una contradiccién de indole constitu-
cional consagrada en el texto del articulo 246 de la Constitucion Politica
de 1991, al reconocer el ejercicio de funciones jurisdiccionales a las
autoridades indigenas —de conformidad con sus usos y costumbres-y al
sujetar estas normas y procedimientos tradicionales a su observancia
respecto a la Constitucion y a la ley.

Advirtiendo tal inconsistencia ha surgido la alternativa, pro-
puesta por varias autoridades indigenas —como Alvaro Morales Tunubala
(miembro del cabildo del pueblo Guambiano)-, en el sentido de afirmar
que no tiene sentido alguno que las decisiones de las autoridades indi-
genas en asuntos de administracion de justicia sean revisadas o some-
tidas a juicio de constitucionalidad por parte de otras autoridades que
desconocen o no comprenden los sistemas juridicos indigenas y asu-
men éstos desde una cosmovision diferente a aquella que ha motivado
dichas decisiones: “Nosotros si creemos, como ya se dijo, que la tutela es
procedente, pero cada una en su propia jurisdiccion. Para nuestro caso
las tutelas deben presentarse y tramitarse ante las instancias indige-
nas que existen en cada pueblo indigena” (Morales, 1997: 83).

El anterior planteamiento deja en evidencia que la formulacion
de pluralismo juridico en términos de la actual Constitucion Politica
adolece de serias fallas, tal vez la principal y la causante de la paradéji-
ca consagraciéon de una autonomia relativa es precisamente que la Cons-
titucidon reconoce la existencia de diversos sistemas juridicos,
especificamente en el seno de las distintas comunidades indigenas que
habitan el territorio colombiano, pero sujeta la aplicacion de las disposi-
ciones juridicas emanadas de las autoridades tradicionales a su con-
cordancia con la Constitucion y las leyes de la Republica. Por ello el
reconocimiento del pluralismo juridico, en el marco constitucional co-
lombiano, no es mas que un espejismo que reconoce y no reconoce a la
vez la autonomia de las autoridades indigenas para administrar justi-
cia de conformidad con sus usos y costumbres.

Pese a esta version de pluralismo juridico consagrada en la
Carta Constitucional, es necesario seguir tomando este concepto como
referente, teniendo en cuenta que junto al multiculturalismo constitu-
yen los presupuestos indispensables para el reconocimiento de una ju-
risdiccion indigena auténoma. Aunque el término haya sido empleado
en la actual Constitucion, no debe perderse de vista que la consagra-
cion de un jurisdiccién indigena condicionada a los dictados de la le-
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gislacién general, no constituye pluralismo juridico; a lo maximo expre-
sa una remota aproximacién al mismo mediante el reconocimiento de la
existencia de otros sistemas juridicos que en todo caso no pueden con-
travenir las disposiciones del orden normativo mayoritario.

El pluralismo juridico, como desarrollo del reconocimiento de la
diversidad étnica y cultural, parte del supuesto de la coexistencia, en el
territorio de un mismo Estado, de varios sistemas juridicos. Son preci-
samente las diversas comunidades nacionales las que aparecen como
escenario de esta multiplicidad de sistemas, de tal forma que aunque
uno de éstos sea predominante o de mayor cobertura dentro del territorio
de determinado Estado, no puede ser considerado como superior a los
demas ni tiene por qué condicionar la autonomia de los otros.

Contrario a lo anteriormente anotado, la Constitucion Politica
de 1991 desconoce este caracter de producciones culturales de los sis-
temas normativos, y pretende superar la diferencia entre unos y otros
mediante la imposicién de la adecuacidon o concordancia de las disposi-
ciones emanadas de la jurisdiccion especial indigena a las normas y
leyes nacionales y a la Carta Constitucional, convirtiendo de esta forma
el pluralismo juridico inicialmente predicado, en etnocentrismo juridico
mediante la referencia obligada a la normatividad nacional.

DE LA AUTONOMIA RELATIVA DE LAS FUNCIONES
JURISDICCIONALES DE LAS AUTORIDADES INDIGENAS
HACIA EL RECONOCIMIENTO PLENO DE LA JURISDICCION
ESPECIAL INDIGENA AUTONOMA

El reconocimiento del caracter multicultural de determinado
Estado-nacion, sélo es posible como lo anota Will Kymlicka,

Si las reivindicaciones de autogobierno impulsadas por miembros de

minorias étnicas dejan de ser concesiones parciales para convertirse

en plena expresion de autonomia de las autoridades tradicional en lo
relativo a la administracion de justicia, evitando que tales decisiones
puedan ser recurridas ante las autoridades propias del sistema judi-

cial nacional (Kymlicka, 1995: 47).

Contrastando con la anterior afirmacion, en Colombia el reco-
nocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, siguien-
do el paradigma liberal, ha sido condicionado y restringido constan-
temente al reconocimiento de dos derechos de caracter individual: el
derecho a la no discriminacion y el derecho a la igualdad. Con estos
ultimos se pretende anteponer los derechos -bajo una visién
occidentalizada- del individuo sobre los derechos de la comunidad a la
cual pertenece, desconociendo de plano otras concepciones no
individualistas del derecho; es precisamente éste el argumento que ha
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empleado la Corte Constitucional para sefialar como criterio
interpretativo, en las tutelas referidas a la situacion de los indigenas
frente al derecho penal nacional, que dentro del ordenamiento constitu-
cional colombiano hay valores superiores a la diversidad étnica y cultu-
ral, afladiendo a esto la existencia de derechos fundamentales
—individuales— que priman sobre otros derechos de caracter colectivo.

Asi las cosas, el establecimiento de estas limitaciones rezaga
constantemente el ejercicio de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas —principalmente el derecho a la autonomia de sus autorida-
des en lo relativo a la administracion de justicia—, consagrado nominal-
mente en la Constitucién, dejando en segundo plano el reconocimiento
de la diversidad étnica y cultural al advertir que este derecho de los
pueblos indigenas esta estrechamente relacionado con reivindicaciones
de autogobierno (de conformidad con sus leyes y autoridades tradicio-
nales), y considerando, de manera paraddjica, que dichas pretensiones
vulneran fuertemente la unidad nacional.

Frente al caso colombiano, y atendiendo a la consagraciéon de
la jurisdiccion especial indigena, debe entenderse como una vulnera-
cion al principio de diversidad étnica y cultural la posibilidad de
juzgamiento de los miembros de las comunidades indigenas por parte de
la jurisdiccion ordinaria bajo las instituciones de la inimputabilidad y
la imputabilidad. De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional ha
admitido que la calificacidon de inimputable referida a los indigenas es
expresion de un juicio de disvalor** hacia estos individuos:

Es claro que abordar el juzgamiento de un indigena desde la perspec-
tiva de la inimputabilidad no solo es inadecuado, sino que es incom-
patible con la filosofia de la Carta Politica de 1991 , que reconoce la
existencia de rasgos diferenciales y particulares de las personas, no de
manera despectiva o discriminatoria, sino dentro del marco de una
sociedad multiétnica y cultural , donde el reconocimiento de las dife-
rencias contribuye al desarrollo de los principios de dignidad humana,
pluralismo y proteccion de las minorias.?®

Pese a la anterior exposicion en defensa de la diversidad étnica
y cultural, dicho Tribunal ha mantenido inc6lumne la exequibilidad del
articulo 33 del CP (disposicion que consagra la inimputabilidad), afir-
mando que un pronunciamiento en contrario podria “desmejorar la si-
tuacion de los indigenas destinatarios de las leyes penales nacionales”.1®

14 Republica de Colombia, Corte Constitucional, sentencia T-496, septiembre 26 de 1996, M. P. Carlos
Gaviria Diaz, en Relatorfa Corte Constitucional, Tomo 42, Afio 1996, sentencias 486- 496, p. 13.

15 Ibid., p. 13.

16 Republica de Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-370, mayo 14 de 2002, M. P. Eduardo
Montealegre Lynett, en Relatoria Corte Constitucional, Afio 2002, p. 34.
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Esta ultima consideracion constituye el fundamento de la deci-
sion de la Corte Constitucional en sentencia C-370 de 2002, en virtud
de la cual se declar6 la exequibilidad del articulo 33 del CP de 2000,
advirtiendo las siguientes salvedades: en primer lugar manifesté la Cor-
te que la “inimputabilidad no derivaba de una incapacidad sino de una
cosmovision diferente, adicionalmente sefialé que en casos de error in-
vencible de prohibiciéon, proveniente de esa diversidad cultural, la per-
sona deberia ser absuelta y no declarada inimputable”.t”

Los argumentos expuestos por la Corte con conclusiones aleja-
das de estos a manera de decisién asumida en las sentencias citadas,
son precisamente los mismos que podrian ser empleados para eviden-
ciar la necesidad de excluir al indigena de la legislacién penal colombia-
na, no soélo de su consideraciéon como inimputable, sino también como
imputable, en aquellos casos en que se indica que el individuo, pese a
su pertenencia a un grupo indigena, es aculturado o tiene la capacidad
de comprender la ilicitud de su accion y determinarse de acuerdo con
esta comprension.

¢Por qué concluir algo distinto a la evidencia de los argumen-
tos? La respuesta a este interrogante parece ser sugerida por la misma
Constitucion; el articulo 246 de la Carta —-como se ha mencionado-, al
reconocer la jurisdiccion especial indigena condicion6 la autonomia de
las autoridades tradicionales a la Constitucién y a las leyes, y anuncié
ademas la futura redaccion de una norma para efectos de establecer la
tan esperada coordinacion entre la jurisdiccion especial y el sistema
judicial nacional. La Corte Constitucional acuciosamente, ante la de-
mora incondicionada de esta ley, se ha dado a la tarea de emprender tal
labor coordinadora; en ejercicio de ella, y en cumplimiento de su mision
de guardiana de la norma fundamental (y a pesar de las frases tan boni-
tas dichas en defensa de la diversidad cultural), ha sefialado como cri-
terio de coordinacién la concordancia de la jurisdiccién especial con la
Constitucion Politica.

El resultado: una jurisdiccion especial con autonomia condi-
cionada por la propia Constituciéon y confirmada, pese a los argumentos
en contra, por el intérprete autorizado de ésta. Paraddjicamente, la Cons-
titucién colombiana y la Corte Constitucional consagran y defienden
respectivamente el respeto a la diversidad étnica y cultural, y recono-
cen la existencia de una jurisdiccion especial indigena, defectuosa des-
de su formulacién inicial por obedecer al contrasentido (afirmado también
en sede constitucional) de una autonomia relativa, limitada en funcion
de su concordancia con las disposiciones legales nacionales.

17 Ibid., p. 40.
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La consagracion constitucional de la diversidad étnica y cultu-
ral admitida con reservas aparece en Colombia como fuente de una ju-
risdiccion especial, condicionada y sujeta a la normatividad nacional, y
como manifestacion de un etnocentrismo que pese a actos de contricion
pasados y presentes, reaparece y reaparecera cada vez que un indigena
sea juzgado por la jurisdiccién ordinaria en el ambito juridico penal,
desconociendo con ello la autonomia de las autoridades tradicionales y
de sus formas de administrar justicia en el contexto de un Estado indis-
cutiblemente multicultural.

CONCLUSIONES

- El paralelismo juridico que desde la legislacion colonial y du-
rante la época republicana determindé el juzgamiento de las conductas
delictivas o transgresiones de los indigenas a lo dispuesto por la ley
penal nacional, bajo el supuesto de encontrarse frente a un delito come-
tido por un indigena civilizado, y en caso contrario, es decir, frente a
individuos barbaros o salvajes, a lo establecido en la ley de sus respec-
tivas comunidades, es un rasgo que persiste aun en las disposiciones
penales nacionales que continGan sefialando que la regla general fren-
te a estos casos es el sometimiento de los indigenas aculturados a estas
disposiciones; dejando abierta la posibilidad de juzgamiento de los indi-
genas no aculturados por parte de sus autoridades tradicionales de con-
formidad con la consagracion constitucional de la jurisdiccion especial
indigena.

- La consagracién constitucional de la jurisdiccién especial
indigena ha desempefiado dos labores contrarias a los principios de plu-
ralismo juridico y multiculturalismo que inspiraron dicho reconocimiento:
ha subrayado en el ambito juridico colombiano el imperio de la incerti-
dumbre como regla general frente al juzgamiento de un delito cometido
por un indigena, y ha elevado a norma fundamental la ambigtiedad nor-
mativa a la cual histéricamente han sido sometidos los miembros de las
comunidades indigenas, mediante la coexistencia anunciada en sede
constitucional de dos jurisdicciones (la nacional y la indigena) con sen-
das disposiciones aplicables a tales sujetos.

- La coexistencia de jurisdicciones a la cual se encuentran
actualmente sometidos, a manera de herencia colonial, los miembros
de las comunidades indigenas en Colombia, ha posibilitado y permiti-
do a estos sujetos de derecho la instrumentalizacion de las normas
penales aplicables en una u otra jurisdiccion. De acuerdo con lo an-
terior, el criterio para acudir a cualquiera de estas disposiciones ha
dejado de obedecer al enrevesado asunto de la determinacion del fun-
cionario competente para atender principalmente a la practica de
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favorabilidad entre las sanciones consagradas por una u otra juris-
diccion.

- Pese al vacio legal, que desatendiendo el mandato del articu-
lo 246 de la Constitucién de 1991, guarda silencio frente a la coordina-
cion de jurisdicciones coexistentes —a las que se encuentran sujetos los
miembros de las comunidades indigenas—, la Corte Constitucional ha
asumido dicha labor anotando que de acuerdo con lo establecido por la
norma de normas las decisiones de las autoridades tradicionales indi-
genas deben, en todo caso, estar en concordancia con lo establecido por
la Constitucion y la ley, recordando con esta vieja formula la principal
pretension del etnocentrismo juridico frente a normas y practicas juri-
dicas provenientes de otras culturas: la asimilacion.

- El reconocimiento constitucional de una jurisdiccién indige-
na relativa y condicionada es el resultado de la consagracién constitu-
cional de un multiculturalismo y un pluralismo juridico asumidos con
reservas, en virtud de los cuales, contradictoriamente, se condiciona la
autonomia de dicha jurisdiccion a la concordancia con la Constitucion
y las leyes, en vez de abordarse tales principios como presupuestos al-
ternativos y necesarios para el reconocimiento de una jurisdiccion indi-
gena auténoma.
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La justicia no tiene rostro de
mujer

Obstaculos para el acceso de
las mujeres a la justicia’

PaTrICIA BALBUENA™

Como en otros paises de América Latina, en el Peru el sistema de justicia
padece diversos y complejos problemas estructurales que impiden el
cumplimiento del rol central que la sociedad le da en el marco de un Estado
democratico. Algunos de estos problemas son: el sometimiento politico a
gobiernos y partidos politicos con el fin de mantener debilitado al sistema de
justicia y poder controlar a jueces y fiscales; la anacrénica formacion juridica
universitaria, apegada al estudio de codigos donde prima “la letra” de la ley
en detrimento del “espiritu” de la misma. A esto hay que agregar un sistema
disefiado sin tomar en cuenta el caracter multicultural de nuestro pais, lo que
lleva a que grandes sectores sociales, histdricamente excluidos, sean
discriminados por la justicia en razon de su idioma, raza y cultura; pero pocas
veces se ha dicho que el sistema de justicia excluye también, en razon del
sexo y el género, a las mujeres.

Justice does not has a women face. Obstacles for women’s acces to
justice

As in other Latin American countries, Peru’s justice system is affected by
different and complex structural problems that are an impediment for the
fulfilment of its central role in a democratic society. Some of these problems
are: the subordination of the justice system to governments and political
parties which seek to maintain its weakness in order to control judges and

**

Articulo publicado en la revista Aportes andinos, nim. 12, diciembre de 2004, Universidad Andina
Simon Bolivar, Ecuador

Licenciada en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica de Per(; magister en politicas sociales
con mencién en género por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos; consultora en género
y derechos humanos
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prosecutors; the out fashioned law academic program, focused on the formal
interpretation of codes worried about the “word’s” meaning instead of the
“spirit” of law. Also, the juridical system has been designed without taking
into account the national multicultural character, which results in the
discrimination of larger social groups —also historically excluded- on the
grounds of their language, race and culture; but few times is has been
exposed the fact that the juridical system excludes women on the grounds
of gender.

INTRODUCCION

Como en otros paises de América Latina, en el Peru el sistema
de justicia padece diversos y complejos problemas estructurales que
impiden el cumplimiento del rol central que la sociedad le da en el mar-
co de un Estado democrético. Algunos de estos problemas son: el some-
timiento politico a gobiernos y partidos politicos con el fin de mantener
debilitado al sistema de justicia y poder controlar a jueces y fiscales; la
anacroénica formacion juridica universitaria, apegada al estudio de c6-
digos donde prima “la letra” de la ley en detrimento del “espiritu” de la
misma. A esto hay que agregar un sistema disefiado sin tomar en cuen-
ta el caracter multicultural de nuestro pais, lo que lleva a que grandes
sectores sociales, histéricamente excluidos, sean discriminados por la
justicia en razéon de su idioma, raza y cultura; pero pocas veces se ha
dicho que el sistema de justicia excluye también, en razén del sexo y el
género, a las mujeres.

En ninguno de los actuales debates sobre la reforma del poder
judicial hemos encontrado que se diferencie entre hombres y mujeres,?
y se hable de las particularidades en el tipo de demandas que llevan a
unos y otros a presentarse en las instancias judiciales. Asumimos que
todos somos litigantes que en iguales condiciones acudimos al sistema
bajo la premisa de la neutralidad del mismo respecto del género, sexo,
ubicacion social y étnica de “los litigantes”. Asumimos por tanto que la
gente pueda hacer valer sus derechos o resolver sus disputas bajo los
auspicios generales del Estado y que, por tanto, el sistema de adminis-
tracion judicial debe ser accesible para todos y todas, y debe dar resul-
tados individual y socialmente justos.

Sin embargo, las organizaciones de mujeres sefialan que en el
ordenamiento juridico peruano, junto a una legislacion avanzada en el
marco constitucional coexiste una legislacion discriminatoria. A esto hay

! Cabe destacar los estudios de casos sobre la aplicacion sexista y discriminatoria del derecho
fundamentalmente en casos de violencia sexual y doméstica contra mujeres.
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que agregar la aplicacién sexista de la ley por parte de los operadores de
justicia, y la falta de servicios adecuados para atender las demandas de
justicia de las mujeres, situacidon que se agrava para las mujeres rura-
les. Este tratamiento discriminatorio constituye una violacién de los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos de las mujeres, los
mismos que al haber sido asumidos por el Estado peruano se constitu-
yen en obligaciones. El no cumplimiento de estas obligaciones es lo que
pone a la mujer en una situacion de indefension, la que podemos definir
como la imposibilidad de lograr en el sistema formal y no formal de jus-
ticia la proteccion de los derechos y las libertades de los que se es titu-
lar. La falta de oportunidades de acceso a la justicia y el estado de
indefension en que se encuentran las mujeres en nuestro pais son mues-
tra de la violencia de género que viven.

Asi mismo, es importante considerar que la vulneracion del
derecho de acceder a la justicia sucede también cuando no se reco-
nocen las condiciones especificas que obstaculizan el ejercicio de este
derecho a grupos particulares de mujeres como las campesinas. El
estudio del Instituto Interamericano de Derechos Humanos sefala
que en el Peru las principales dificultades para acceder a la justicia
son:

- Dificultades o imposibilidad material de concurrir al apara-
to formal de justicia (dificultades geograficas, escasa pre-
sencia de 6rganos jurisdiccionales en zonas rurales, altos
costos de la administracion de justicia)

- Desercién voluntaria por la desconfianza en un servicio ju-
dicial que no garantiza eficiencia ni eficacia (percepcion de
injusticia y corrupcién, percepciéon de complejidad del sis-
tema y de sus procedimientos, divorcio cultural).

Pero, ¢cdmo es que las mujeres viven estos obstaculos?, si iden-
tificamos que las principales demandas de la mujeres ante el sistema
de administracion de justicia formal o no, estan vinculadas a su identi-
dad de género: alimentos, violencia familiar, sexual, reconocimiento de
la paternidad de sus hijos, y sabemos de la responsabilidad del Estado y
la sociedad en general para enfrentar estas inequidades de género, en-
tonces es prioritario incorporar en las politicas publicas las demandas
de justicia especificas de las mujeres.

EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA

El Informe de la PNUD, “De la exclusiéon a la confianza, me-
diante el acceso a la justicia” de julio de 20012 estima que aproximada-
mente un tercio de la poblaciéon peruana queda excluida del sistema



240 EL ACCESO A LA JUSTICIA, entre el derecho formal y el derecho alternativo

de justicia. Es asi como a millones de peruanos, hombres y mujeres,
que tienen como lengua materna el quechua, aymara o lenguas
amazonicas, se les dificulta su acceso a la justicia, puesto que el sis-
tema judicial no cuenta con un servicio oficial de intérpretes o de pe-
ritos culturales.

Pero la grave crisis politica por la que ha atravesado el pais en
las ultimas décadas se manifiesta en la desconfianza de la opinién pu-
blica respecto a los distintos poderes del Estado. Segun la encuesta rea-
lizada por la Universidad Nacional de Ingenieria en septiembre de 2003,
el 80,3% de la poblacién desaprobaba la gestidon que viene desempefian-
do el poder judicial, y el 18,2% respaldaba el que la reforma del sistema
de justicia fuera la segunda prioridad de las reformas estatales. De igual
forma, la Universidad de Lima, los dias 13 y 14 de septiembre del mismo
afno,® determind que sélo un 10,5% de los peruanos confia en el poder
judicial. Esta imagen negativa ante la opinién publica es consecuencia
de los problemas que someramente repasamos lineas mas arriba y que,
conviene aclararlo, no son de ahora. Ya un informe del afio 1978 del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la PUCP (Pasara, 1982) sefia-
laba como problemas del sistema de justicia los mismos que se sefialan
hoy dia.*

Pero, entonces, nos preguntamos ¢qué queremos decir cuando
hablamos de acceso a la justicia? ¢Ante qué tipo de derecho estamos?
¢Qué mecanismos existen cuando se viola? ;Cual es la responsabilidad
del Estado en su proteccion?® En la busqueda de la respuesta hemos
encontrado dos acepciones del concepto de acceso a la justicia:

- El derecho de toda persona de acudir al sistema de justi-
cia (formal y alternativo) y de obtener una respuesta ade-
cuada.

2 Disponible en: www.Justiciaviva/informes.htp

3 Publicado en el diario £/ Comercio, 24 de septiembre de 2003.

4 Los problemas que el informe de la PUCP mencionaba eran: la lentitud de los procesos, la
onerosidad de los juicios, la injusticia de los fallos o las sentencias, la desatencion presupuestal del
poder judicial, la falta de marco procesal adecuado, la deficiente preparacién de los jueces y
auxiliares de justicia para el ejercicio del cargo, el razonamiento formalista de los jueces, la influencia
de los grupos de poder.

5 Esta pregunta se enmarca en la importancia de afirmar que las politicas pablicas deben contener
un enfoque de derechos humanos, es el ser humano el fin de cualquier politica o decision estatal.
Como sefiala la Comisién Andina de Juristas, en enfoque de derechos humanos implica un
principio ético por el cual los Estados deben garantizar el respeto efectivo de los derechos huma-
nos a través de las politicas publicas. Por politicas publicas entendemos el conjunto de decisiones
a través de las cuales se determinan de manera ordenada y planificada los objetivos, las estrategias,
las acciones y las responsabilidades para promover el bienestar de la poblacion.
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- El deber del Estado de brindar un servicio publico que cum-
pla con los principios rectores de continuidad, adaptabili-
dad del servicio, igualdad, celeridad, gratuidad.

El articulo 8 inciso 1 de la Convencidon Americana, y el articulo
14 inciso 1, segun la interpretacion que se ha hecho por los tribunales,
reconoce el derecho al acceso a la justicia como implicito en el derecho a
ser oido. “El derecho a un proceso judicial independiente e imparcial
implica no solo el derecho a tener ciertas garantias observadas en un
procedimiento ya instituido; también incluye el derecho a tener acceso
a los tribunales, que puede ser decisivo para determinar los derechos
de un individuo”.®

Por tanto, el acceso a la justicia constituye un derecho funda-
mental que nace de una de las obligaciones del Estado que es la de
atender al ciudadano o ciudadana que recurre a los 6rganos jurisdic-
cionales para que protejan sus derechos vulnerados o amenazados. El
derecho al acceso a la justicia es un componente del debido proceso y es
considerado un derecho fundamental.

Anibal Quiroga, importante constitucionalista peruano, define
el acceso a la justicia como la verificacion del derecho a la tutela judicial
efectiva a través de un debido proceso legal. Asi, el proceso judicial en
tanto debido proceso legal es el instrumento necesario para la obten-
cion de la tutela judicial por parte del érgano jurisdiccional constitucio-
nalmente sefialado a partir del cumplimiento de sus principales
finalidades: el acceso al ideal humano de la justicia, el otorgamiento de
la necesaria paz social para el gobierno de los hombres, y la solucion
concreta de las controversias intersubjetivas de los particulares otor-
gandoles a cada uno lo que les corresponde. Asi se le sustrae a los par-
ticulares la posibilidad de hacer justicia por sus propias manos y se
asegura la tranquilidad publica.

Creemos que la definicién del acceso a la justicia como derecho
fundamental incluye la nocion de servicio, y que estas dos concepciones
se enriquecen con la nocién de la equidad que determina que la justicia
no puede reproducir o magnificar las desigualdades econdmicas y de
oportunidad por razones de sexo, etnia, religion, etc.

A partir de estos acercamientos conceptuales compartimos la
definicién de acceso a la justicia del IIDH que lo define como: “la posibi-
lidad de toda persona, independientemente de su condicién econdmica
o de otra naturaleza, de acudir al sistema previsto para la resolucion de

6 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Informe 10/95, caso 10.580, Informe
Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1995.
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conflictos de acuerdo al ordenamiento de cada pais, y de obtener aten-
cion a sus necesidades juridicas” (Thompson, 2000: 25).

LA CRITICA FEMINISTA AL DERECHO Y A SUS
INSTITUCIONES

Una clasificacion sencilla nos permite sefialar dos niveles de
criticas que provienen de los feminismos: las criticas que se hacen a los
presupuestos del derecho y a sus nociones fundamentales, es decir, a la
teoria general del derecho y a las instituciones actualmente existentes.
El segundo nivel es a los usos del derecho, dependiendo de si algunos los
consideran estratégicos y coherentes con los principios feministas o no.

Desde la critica feminista a la disciplina del derecho se han
hecho, segun Isabel Jaramillo (2000), dos aportes importantes: primero
se ha sefialado que el derecho, al ser un fenémeno social producto de la
sociedad en la que se desenvuelve, es el producto de relaciones
patriarcales, siendo construido desde el punto de vista masculino; por
ello refleja y protege los valores, las necesidades los intereses de los
varones.” Como sefialan Alda Facio y Lorena Fries (1999), nuestras
sociedades estan sustentadas en una ideologia sexual, entendiendo a
éste como un sistema de creencias que no solo explica las relaciones y
diferencias entre hombres y mujeres, sino que toma a uno de los sexos
como parametro de lo humano.

Basandose en este parametro, el sistema especifica derechos y
responsabilidades, asi como restricciones y recompensas, diferentes ni-
veles —e inevitablemente desiguales— en perjuicio del sexo que es enten-
dido como diferente al modelo. Una ideologia patriarcal no so6lo construye
las diferencias entre hombres y mujeres, sino que las construye de ma-
nera que las inferioriza.

El segundo aporte ha mostrado que incluso cuando el derecho
protege los intereses y las necesidades de las mujeres ha terminado
desfavoreciéndolas debido a su aplicacion por individuos e institucio-
nes de ideologia patriarcal. Rocio Villanueva (1999), por ejemplo, sefiala
que analizando la teoria estandar de argumentacion juridica se puede
identificar la relevancia de las ideas y creencias de los jueces sobre los
roles de hombres y mujeres.

7 Robin West sefiala que la apreciacion sobre los valores masculinos del derecho dependera del tipo
de feminismo. Sefiala que las feministas radicales consideran que el punto de vista masculino se
reduce a la apropiacion de la sexualidad femenina, y por esta via a la modelacion del ser y el deseo
femenino. Mientras que las feministas de la diferencia consideran que el punto de vista masculino
incluye la comprension del sujeto como ser aislado que valora la autonomia y le teme a la intimidad.
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En esta critica al derecho, el llamado sexismo de los derechos
humanos, concebido como la primacia de un sexo sobre otro, es una de
las primeras corrientes que se levantan contra el derecho. Carol Smart
considera que el rotulo “sexismo” se constituyd en un medio de desa-
fiar el orden normativo del derecho y de dar una nueva interpretacion
a esas practicas tildandolas de indeseables e inaceptables; la defini-
cion del derecho como sexista es mas una estrategia de redefinicion
que una modalidad de andlisis, concluye. Superada la vision del
sexismo se sefiala que el derecho es masculino, donde los ideales de
neutralidad y de objetividad son valores masculinos que han llegado a
asumirse como universales, donde las subjetividades de las mujeres
estaban fuera de los referentes del sujeto racional. La idea de que el
“derecho tiene género” supera la visién dicotémica basada en la dife-
rencia sexual —-no hay un referente varén o mujer fijo—, y nos permite
ver que una misma practica juridica adquiere significados distintos
para varones y mujeres. Con esta corriente el derecho es visto como el
instrumento que da vida a identidades y subjetividades de género; mas
que ver su aplicacién a individuos que ya tenian un género, esta pro-
puesta revisa cémo el derecho tiene y produce género en los sujetos;
en conclusion, con la corriente del “derecho tiene género” se va mas
alla de la pregunta ¢como puede el derecho trascender el género?, por
la pregunta ¢cémo opera el género dentro del derecho y como opera el
derecho para producir género?

De otro lado, las criticas a las instituciones juridicas cambian
dependiendo del tipo de feminismo. Las feministas de la igualdad se
dirigieron contra las normas juridicas que excluian a las mujeres de
ciertos derechos, asi se dirigieron contra las reglas que so6lo les otorga-
ban el voto a los varones, la potestad marital, los derechos laborales,
etc. Ellas lograron normas que formalmente dieran iguales derechos a
hombres y mujeres. Para las feministas liberales sociales y socialistas
las normas juridicas que debian ser cambiadas se ubican dentro del
llamado derecho social, donde lo que debe cambiar es la distribucién
de recursos a las mujeres; para que éstas logren una autonomia plena
reclaman asi igualdad en el salario, no discriminacion en el empleo,
no discriminacion por embarazo, licencias de maternidad, valoracion
del trabajo doméstico, sistemas de seguridad social que protejan a las
mujeres de sus riesgos como productoras reproductoras, etc. Las femi-
nistas culturales o de la diferencia proponen que las instituciones ju-
ridicas adopten un esquema a través del cual se reconozcan y valoren
derechos especiales que recojan el punto de vista y las practicas par-
ticulares de las mujeres.
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ESTRATEGIAS DE LAS MUJERES PARA ACCEDER A LA
JUSTICIA

Desde las estrategias para garantizar el acceso de las mujeres
a la justicia, las organizaciones de mujeres han transitado por diferen-
tes modelos. Se inicié con la experiencia de servicios legales alternati-
VOS para usuarias sin recursos econémicos que hoy se han visto
reducidos, pese a la demanda, por problemas de sostenibilidad econé-
mica, y al considerarse que no se han logrado grandes transformacio-
nes en el sistema.

Otra estrategia es la de los llamados casos paradigmaticos
como intentos para poner a prueba el sistema de proteccion de los
derechos humanos, un ejemplo son las llamadas acciones de interés
publico a través de las clinicas juridicas. Hoy estas acciones se han
restringido para dar paso a acciones de incidencia politica y de nego-
ciacion con el Estado para lograr una legislacién y cambios a favor de
las mujeres.

Entre los resultados de las luchas de las mujeres y del movi-
miento feminista se ha logrado erradicar en muchos casos la legislacién
discriminatoria, pero no se ha logrado transformar las condiciones que
las tienen aun sometidas; la gran mayoria de mujeres no conoce sus
derechos, ni los mecanismos por medio de los cuales funciona la admi-
nistracion de justicia, ademas de no poder cubrir los costos econémicos
y personales para acceder al sistema.

La lucha por la igualdad formal no ha solucionado del todo el
problema de los derechos de las mujeres, ya que si bien éstos han sido
incorporados a las legislaciones, nos encontramos frente a un siste-
ma de administracién de justicia no neutral al género. Estamos frente
a una jurisprudencia sexista, pero ademas con obstaculos para acce-
der al sistema. Por ejemplo, las mujeres rurales presentan el mayor
porcentaje de analfabetismo y falta de documentacion, y una mujer
sin documento nacional de identidad es una mujer con restricciones
para presentar una denuncia de violencia doméstica en una comisa-
ria, o estad imposibilitada de presentar una demanda, entre otras si-
tuaciones.

Estas formas de discriminacién continGian pese a los afios de
vigencia de la Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer. Segun esta Convencion existen dos su-
puestos de discriminacién:

a) La discriminacion directa es toda distincion, exclusion o res-

triccién que se hace con la intencién o finalidad de menoscabar o anu-
lar el reconocimiento, goce o ejercicio de un derecho por parte de la mujer.
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b) La discriminacion indirecta es aquella que no tiene la inten-
cion de discriminar, y en algunos casos busca proteger a la mujer, o ser
neutra, pero por su resultado deviene en discriminatoria.

Consideramos que si bien los avances en el reconocimiento de
la igualdad de las mujeres han sido considerables en nuestra legisla-
cién, no se han hecho cambios profundos en la forma como sigue funcio-
nando el sistema de administracion de justicia, los operadores del
sistema, hombres o mujeres, siguen reproduciendo sus valores, actitu-
des, juicios y prejuicios cuando estan frente a un conflicto que involucra
derechos de las mujeres.

Por tanto, creemos que el acceso de las mujeres a la justicia en
todos sus niveles so6lo sera posible con transformaciones de fondo que
atraviesen todo el sistema en sus ambitos legales, sociales, econémicos,
administrativos y culturales.
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El tribunal de los DESC de las
mujeres en Colombia. Una
experiencia de exigibilidad de
nuestros derechos’

Maria Eucenia Ramirez B.™

Con el objetivo de impulsar procesos de exigibilidad politica y juridica desde
las mujeres entorno a los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DESC),
visibilizando situaciones de discriminacién y sensibilizacion a la opinion
publica, se realizé en Bogota el Tribunal Mujeres y DESC (2005), en el marco
de un proceso regional de reflexion y articulacion en el que participaron
activamente organizaciones feministas y de derechos humanos.

La Tribuna se estructurd con base en la presentacion de casos emblematicos
o simbodlicos que pusieron de manifiesto violaciones de los DESC de las
mujeres, ilustrando un patrén sistematico de discriminacion o desproteccion
de estos derechos.

El presente articulo relata el desarrollo de este proceso en Colombia, fruto de
una iniciativa articulada al escenario regional, que ha logrado avanzar en
acciones de formacion para la exigibilidad de los DESC de las mujeres
colombianas.

The tribune of women’s economis, social and cultural rights in Colombia.
An experience of our right’s enforcement

In 2005 it was celebrated in Bogota the Tribunal of Women’s and ESCR With

the aim of advancing processes of political and juridical enforcement,
exposing to the society discriminatory situations as well as sensibilities

*ox

Publicado en: Tribuna Nacional Mujeres y DESC. Bogota, 29 y 30 de Junio de 2005. Asociacion de
Trabajo Interdisciplinario (ATI), Corporacion Casa de la Mujer, Instituto Latinoamericano de Servi-
cios Legales Alternativos (ILSA), Mesas Locales de Cartagena, Barranquilla, Santa Marta, Medellin,
Cali, Popayan, Bogota y la Mesa de Mujeres Indigenas, Memorias de la Tribuna Nacional de Mujeres
y DESC, Bogota, 2005.

Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos (ILSA), Programa de Derechos Huma-
nos y Derechos de las Mujeres, Coordinacion Tribunal Nacional de Mujeres y DESC.
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campaigns, within the frame of a regional process of articulation and thinking
in which participated feminists organizations and human rights advocacies.
The Tribune was structured around the presentation of symbolic and
significant cases that reflected violations of women’s ESCR, showing a
discrimination and negation systematic pattern regarding these rights.

This article deals with the development of the above mentioned process in
Colombia, which is linked with an initiative grounded at the regional level that
has advanced actions towards women’s ESCR rights in Colombia.

INTRODUCCION

Las siguientes consideraciones se inscriben en un proceso re-
gional y nacional de reflexién y de articulacion de organizaciones femi-
nistas y de derechos humanos en torno a la exigibilidad juridica y politica
de los derechos econémicos sociales y culturales de las mujeres.

El proceso de articulacion se inici6 en el afio 2001 a partir del
diagnoéstico comdn en torno a la creciente desproteccion de las muje-
res frente a las politicas neoliberales y los ajustes que en materia de
politica social impusieron los Estados en la regién, respecto a los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales (DESC). Participaron en dicho
proceso organizaciones no gubernamentales de mujeres o con progra-
mas de mujeres de cinco paises: la Corporacién Promocion de la Mujer
de Ecuador, Coordinadora de la Mujer de Bolivia, el Instituto Latino-
americano de Servicios Legales Alternativos (ILSA), la Casa de la Mu-
jer de Colombia, el Estudio para la Defensa y los Derechos de la Mujer
(Demus) de Perud, Corporacion La Morada y Corporacion Humanas de
Chile.

Como una forma de avanzar hacia la vigencia de los DESC de
las mujeres, las organizaciones involucradas se propusieron impulsar
procesos de exigibilidad politica y juridica a nivel nacional y regional
gue tuvieran por objeto difundir los DESC, denunciar su violacién y di-
sefar estrategias de concrecion de los mismos. Por ello, en una segunda
etapa, las organizaciones asumieron el desafio de organizar tribunales
ético-politicos en el ambito nacional para denunciar discriminaciones
que en materia de derechos econémicos, sociales y culturales afectan a
las mujeres.

Los tribunales nacionales se iniciaron en noviembre de 2004
en Bolivia, en enero de 2005 en Chile, en abril de 2005 en Ecuador, y en
Peru y Colombia en junio de 2005.

A partir de los casos presentados en dichas tribunas, el dia 15
de julio de 2005 se realiz6 el Tribunal Regional por los Derechos Econ6-
micos, Sociales y Culturales de las Mujeres, en Lima, Peru.
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EL TRIBUNAL EN COLOMBIA

El Tribunal de exigibilidad de los DESC en Colombia es una
iniciativa que en cuatro afios ha logrado avanzar en acciones de forma-
cion para la exigibilidad de los DESC de las mujeres colombianas. En su
primera etapa logré consolidar cinco mesas regionales y locales en la
costa Caribe (Cartagena, Santa Marta y Barranquilla), en Antioquia, en
Bogota y Cundinamarca, en el Valle del Cauca y Cauca, y una mesa
indigena que incluye a seis pueblos, pijao, nasa, embera chami, embera
katio, guambiano y yanacona. En total suman 110 organizaciones de
mujeres o mixtas, que reflejan un alcance significativo en términos de
participacion y desarrollo del proceso.

La dinamica constituida por las mesas de trabajo, los debates y
los analisis suscitados en las mismas, han permitido definir como com-
ponente esencial para la continuidad de este importante proceso de ac-
ceso a la justicia la construccion y documentacion de casos emblematicos
de violacion de derechos econémicos, sociales y culturales como herra-
mienta para la incidencia en el disefio de la politica publica y el acceso
a la justicia, la verdad y la reparacion. El conocimiento de esta estruc-
tura operativa y juridica puede traducirse en un instrumento a través
del cual los hechos de un caso particular de presunta vulneracion de
derechos, pueden configurarse en argumentos ordenados y contunden-
tes en el escenario del litigio de impacto local e internacional.

Concientes de que las acciones nacionales e internacionales
de denuncia de violaciones de derechos humanos, asi como la exigencia
de rendicion de cuentas de las autoridades, deben recrearse a través de
espacios de expresion de las demandas ciudadanas, nos proponemos
con esta segunda fase fortalecer este proceso de construccion que se
inici6é con la iniciativa del Tribunal Regional y el Tribunal Nacional, ali-
mentado de las experiencias multiples de mujeres y organizaciones que
asumieron la tarea de documentar casos emblematicos de violacion de
los DESC, hacer de esta nueva etapa del proceso una oportunidad de
reflexion y aprendizaje y enriquecimiento, que aporte en varias dimen-
siones:

1. Capacidad de implementar agendas de incidencia politica
en las Politicas Publicas, los Planes y Programas de Desa-
rrollo locales con una perspectiva de DESC de las mujeres

2. Activacién de mecanismos de seguimiento de los casos que
fueron documentados en las Mesas Regionales y Locales

3. Presentacion de demandas y acciones juridicas y politicas
a nivel nacional e internacional

4. Generacién de opinién publica
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5. Consolidacion del proceso de las Mesas Regionales y la am-
pliacién de convergencias con el movimiento de mujeres y
otros sectores sociales

6. Empoderamiento de la diversidad de actoras que han parti-
cipado del proceso.

LOS CASOS DOCUMENTADOS

- Un caso emblematico por el cual una mujer consagrada a su
trabajo como enfermera durante varios afios en un puesto de alta expo-
sicion a contraer enfermedades, ha sido privada de acceder al trata-
miento de hepatititis C, evidencia no sélo la vulneraciéon de un derecho
que esta manifiestamente vinculado al derecho a la vida, sino el despre-
cio exhibido hacia el sufrimiento de la trabajadora por parte de quienes
tenian la obligacion de responder y brindar la atencién requerida en
salud.

- Seis casos de maestras obligadas a desplazarse en diversos
sitios del pais (Bolivar, Arauca, Cesar, Norte de Santander, Magdale-
na, Meta, Bogotda). Estos desplazamientos han estado precedidos o acom-
pafados de otras graves violaciones, tales como amenazas, homicidios,
torturas, secuestros, desapariciones forzadas y otras vulneraciones
de derechos cometidas en muchos casos por grupos paramilitares y
agentes estatales, asi como también por grupos guerrilleros. Un ele-
mento comun a estas violaciones es la asuncion por parte de los
perpetradores de que las victimas realizan acciones de apoyo al ene-
migo. La actividad docente y el liderazgo o la influencia de las maes-
tras en sus respectivas comunidades se miran con desconfianza por
tales grupos.

Ademas, tratdndose en estos casos de victimas dedicadas a la
actividad docente, también vulnera los derechos de las comunidades
beneficiarias de los servicios de ensefianza suministrados por estas per-
sonas, especialmente a nifias, nifios y jovenes en edad escolar. Una cons-
tante en los casos analizados es la pérdida del empleo acompafiada de
la dificultad de recuperarlo y ejercerlo en otra zona debido a numerosas
y constantes complicaciones de caracter burocratico, a formas preca-
rias de la contratacion laboral, y a la extensién del conflicto que persi-
gue a sus victimas incluso en los sitios receptores.

La situacion de las victimas se ve mucho mas afectada con la
deficiente y en ocasiones inexistente atencion de las autoridades esta-
tales responsables. Las experiencias negativas en esta materia generan
en las victimas temor a denunciar y una desconfianza creciente en las
autoridades por la ocurrencia de repetidas situaciones en las cuales
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perciben que las denuncias formuladas por ellas, e incluso la informa-
cion de su paradero, son transmitidas a sus perpetradores.

- Una organizacién de mujeres constituida en torno a la resti-
tucion de los derechos vulnerados como resultado del desplazamiento
forzado documento las amenazas, los hostigamientos y las agresiones
directas, tales como el homicidio del esposo de una de sus integrantes,
penetraciones de agentes armados a sus sedes, y el hurto y dafio de los
elementos de trabajo, junto con agresiones sexuales a integrantes de la
organizacion. Las denuncias con relacion a estas violaciones no han
merecido la atencidon adecuada de parte de las autoridades judiciales de
manera persistente, lo cual constituye evidente denegacién de justicia.
Ademas, se han adelantado una serie de estrategias para lesionar la
credibilidad de la organizacion, con lo cual se han afectado los objetivos
del proyecto que busca el desarrollo de un programa de vivienda y otros
procesos productivos.

Es evidente que los actos dirigidos en contra de esta organiza-
cion de mujeres desplazadas conllevan la vulneracion del derecho a la
vivienda, interés central de proyecto, y del derecho a la libre asociacion
y a permanecer organizadas luchando pacificamente por la restitucion
de sus derechos como mujeres en situacién de desplazamiento forzado.
La vulneracion de tales derechos se afiade a la victimizacion producida
por el desplazamiento.

Esta organizacion, al igual que otras del mismo tipo, presenta
un alto grado de vulnerabilidad a causa de hostigamientos constantes
por parte de actores armados. Ademas, es importante destacar que en el
marco de conflictos armados, las mujeres, las nifias y jovenes se en-
cuentran altamente expuestas a las mas graves afectaciones de sus
derechos sexuales y reproductivos

- La situacion padecida por las mujeres indigenas desplaza-
das, y el incumplimiento de las obligaciones del Estado colombiano con
los pueblos indigenas. Los miembros de los pueblos indigenas, hombres
Yy mujeres, son objeto de persistente hostigamiento; el desplazamiento
forzado no sélo afecta sus derechos individuales, tales como al trabajo,
a la seguridad, a la vivienda de las personas pertenecientes a los pue-
blos indigenas, sino que ademas afecta directamente derechos funda-
mentales como el territorio y los recursos naturales, la integridad cultural,
la autodeterminacion como pueblo, conforme es protegido por el Conve-
nio 169 de la OIT.

- Los casos de nifias y adolescentes sujetas a condiciones equi-
valentes a servidumbre y esclavitud, especialmente nifias y adolescen-
tes indigenas en el ambito doméstico urbano. La situacion de nifias y
jovenes especialmente de origen indigena vinculadas al empleo domés-
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tico constituye una sumatoria de violaciones de sus derechos que se
inicia con el trabajo a temprana edad; la separacion de sus familias; el
exceso de responsabilidades; la carencia de remuneracidon o pagos in-
justos; la discriminacion, el maltrato, el encierro y aislamiento; la expo-
sicion al abuso y violencia sexual, y la negacion del derecho a la
educacion y la recreacion. Dicha situacion esta ejemplarizada en el
caso de Miriam Yaneth Tacan Taramue, nifia indigena de 17 afios, quien
ademas de ser victima de la totalidad de las anteriores vulneraciones,
pierde la vida tratando de escapar de la situacion de esclavitud a la cual
fue sometida.

- Discriminacion y violencia de género en el ambito laboral. La
desproteccion de los derechos de las mujeres en el trabajo, y el despre-
cio por los derechos de asociacion y libertad sindical, practicas
discriminatorias, tales como la exigencia que hacen los empleadores de
pruebas de no gravidez o certificaciones de esterilizacion, hostigamiento
y despidos en razén de embarazo, abusos de indole sexual, desconoci-
miento de prestaciones dispuestas en conexidon con la maternidad son
los casos de las mujeres trabajadoras de la industria agroexportadora
de las flores y del banano.

- Otros casos que se documentaron fueron la situacion de
deslaboralizacién de las madres comunitarias, que afecta a mas de
79.000 mujeres que desarrollan las politicas de atencion a la nifiez de O
a 6 afios del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar; la afectacion
del derecho a acceder y disfrutar servicios publicos domiciliarios y su
conexién con la feminizacion de la pobreza; los impactos en la salud de
mujeres y niflas en la comunidad del relleno sanitario de Palangana en
la ciudad de Santa Marta; la desproteccion de un grupo de mujeres ru-
rales y sus familias de Cantilleras y Altamira en el departamento del
Atlantico sobre los derechos a la propiedad de la tierra; la seguridad
alimentaria, el derecho a la tierra y a la autonomia de las mujeres en la
comunidad de Chicuambé, Las Brisas, de mujeres indigenas Pijao, y la
Ley de transferencias y participacion de las mujeres indigenas del Cauca.

UNA MIRADA AL PANORAMA ACTUAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS DE LAS MUJERES EN COLOMBIA

El pais vive una crisis que se agrava por la existencia del con-
flicto armado interno, que registra actos contra la poblacion civil por
parte de las guerrillas, los grupos paramilitares y agentes estatales cuya
solucién debe ser el resultado de una negociaciéon politica con participa-
cion auténoma de la sociedad civil, en la cual se incluyan soluciones a
problemas politicos, sociales, culturales y econémicos.
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Los homicidios politicos, las desapariciones forzadas, los se-
cuestros, los asesinatos de personas socialmente marginadas, las tor-
turas, las violaciones sexuales contra mujeres, el uso de armas no
convencionales, el ataque a la poblacién civil y al personal protegido
como las misiones médicas, los desplazamientos forzados y otras multi-
ples formas de violencia sociopolitica son parte de la realidad colombia-
na desde hace afios, que se han agudizado en forma alarmante en la
ultima década.

Esta crisis, en la que las violaciones de los derechos humanos
siguen siendo masivas y generalizadas, tiene como una de sus causas el
deterioro de la situaciéon social y econdmica de la mayoria de la pobla-
cion. En efecto, las condiciones de inequidad, exclusion y pobreza en las
que viven la gran mayoria de los habitantes del pais, y que enfrentan
con mayor rigor las mujeres, las nifias y los nifios, la poblacion campe-
sina, los afrodescendientes y los pueblos indigenas, se convierten en un
obstaculo para el pleno ejercicio de los derechos humanos. Dicha
inequidad es producto de la aplicacion de un modelo econémico exclu-
yente. La ultima década representd un retroceso en lo social. La con-
centracion de riqueza y el ingreso se refleja en la cifra segun la cual, el
20% de los hogares mas ricos concentran el 52% de los ingresos, mien-
tras que el 60% de la poblacidon se encuentra por debajo de la linea de
pobreza.

La poblacion que se encuentra por debajo de la linea de indi-
gencia ha aumentado en los Ultimos diez afios del 20 al 23%.* Aproxima-
damente ocho millones de habitantes rurales (el 69% de dicha poblacion)
estan por debajo de la linea de pobreza, de los cuales mas de cuatro
millones estan en condiciones de indigencia.? El 57,3% de los propieta-
rios, cuyas parcelas tienen menos de tres hectareas, posee el 1,7% del
area predial rural a la vez que el 0,4% de los propietarios, que son due-
fos de predios mayores de 500 hectéareas, posee el 61,2% del area predial
rural.® Las organizaciones campesinas sefialan que de 120.000 familias
campesinas beneficiadas con la reforma agraria, 70.000 se encuentran
hoy desplazadas y despojadas de sus tierras. El 60% de la poblaciéon
desplazada son familias campesinas.

La iniquidad e injusticia afectan particularmente a aquellos
sectores de la poblacion histéricamente discriminados. Las mujeres, por
ejemplo, constituyen cerca del 52% de la poblacion total del pais y re-

B Contraloria General de la Republica, www.contraloriagen.gov.co

2 Instituto Colombiano de la Reforma Agraria. (Incora), www.incora.gov.co

3 Instituto Geografico Agustin Codazzi y Corporacion Colombiana de Investigacion Agropecuaria
(Corpoica), Zonificacion de los conflictos de uso de las tierras en Colombia. Bogotd, 2002



254 EL ACCESO A LA JUSTICIA, entre el derecho formal y el derecho alternativo

presentan el 54% de la poblacion pobre.* EI hecho de que el 80% de la
poblacion afrodescendiente en Colombia viva en extrema pobreza ° es
una grave muestra de la segregacion racial y la marginalizacién en la
que se encuentran las minorias étnicas. La Defensoria del Pueblo ha
sefialado que cerca de tres millones de menores en edad escolar estan
fuera del sistema educativo, lo que significa un 21,5% del total de la
poblacién infantil.® Esta situacion fue corroborada por las Naciones
Unidas, al reportar que Colombia bajé nueve puestos en el indice de
Desarrollo Humano Mundial, es decir, pas6 del puesto 64 al 73.

Tal como lo afirmara la entonces Alta Comisionada de las Na-
ciones Unidas para los Derechos Humanos, para enfrentar el terrorismo
y, en general, las situaciones de conflicto armado y violencia es necesa-
rio tomar medidas, no sélo coyunturales, sino también estructurales,
enfrentando las causas de la inseguridad, entre ellas la dominacién y la
discriminacién. La Alta Comisionada record6 los compromisos asumi-
dos por los Estados en la Declaracion y el Programa de Accion de Viena
de 1993, que se fundamentd en un enfoque amplio y universal de los
derechos humanos que exige que los Estados concedan igual importan-
cia a todos los derechos, ya sean civiles, politicos, econémicos, sociales
y culturales. En ese marco, recordd que la extrema pobreza y la discri-
minacién siguen siendo unas de las mas graves causas de la inseguri-
dad humana.”

COMO ESTAMOS LAS MUJERES. BREVE ANALISIS

Al realizar una mirada acerca del estado de los derechos hu-
manos de las mujeres en Colombia, es importante recordar que sus avan-
ces han tenido que ver con la lucha del movimiento de mujeres, en el
cual el feminismo ha jugado un papel importante.

Este debate por el reconocimiento, la ampliaciéon y proteccién
de los derechos humanos de las mujeres se ha dado principalmente en
el espacio publico, en el cual las ciudadanas y los ciudadanos delibe-
ran sobre sus problemas comunes; es el lugar para la produccion y
circulacion de discursos, es un espacio para las relaciones discursivas,

4 Departamento Nacional de Planeacion, Bogota, 2002.

5 Vicepresidencia de la Republica de Colombia, Programa Presidencial de los Derechos Humanos,
Observatorio de los Derechos Humanos en Colombia, Boletin N° 22, Bogota, mayo de 2002. p. 7.

6 Defensoria del Pueblo, Bitacora informativa 1999 — 2000, Bogota, mayo de 2000. p. 187.

7 Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Los derechos humanos
como marco de union, Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos y seguimiento de la Conferencia Mundial sobre derechos humanos, presentado a la
Comision de Derechos Humanos, documento E/CN.4/2002/18, 27 de febrero de 2002.
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un foro para debatir y deliberar. Desde esta perspectiva es importante
tener en cuenta que en la esfera publica se expresan diversas exclu-
siones, mas aun, ésta se encuentra constituida principalmente por
ellas.

Lo privado y lo publico

La situacién de los derechos humanos de las mujeres debe ver-
se a la luz de lo “privado” y lo “publico”. Si bien es cierto que su recono-
cimiento y ampliacion se han dado fundamentalmente en la esfera de lo
publico, también es cierto que se han extendido a la esfera de lo privado.
Pero en ambas esferas existen limites politicos, sociales, econémicos y
culturales que impiden el disfrute pleno de dichos derechos.

Ahora bien, en el discurso politico moderno lo privado y lo pa-
blico son términos que se utilizan con frecuencia para deslegitimar cier-
tos intereses e ideas, y para valorizar otros. En este sentido, lo planteado
por Nancy Fraser es de utilidad para la comprension del reconocimiento
y la vigencia de los derechos humanos de las mujeres. La autora plan-
tea dos significados de lo “privado”, que se utilizan a menudo para deli-
mitar las fronteras de la esfera publica, de forma que ponen en desventaja
a grupos sociales subordinados. Se trata del significado relativo a la
vida doméstica o personal, incluyendo la vida sexual, y el significado
relativo a la propiedad privada en la economia de mercado. Cada uno de
ellos se encuentra en el centro de una retdrica de la privacidad que ha
sido usada histéricamente para restringir el universo de la confronta-
cion publica legitima, y para legitimar el abuso y la violacion de los dere-
chos de las mujeres.

Para Fraser, las categorias de lo publico y lo privado son
multivalentes y controvertidas, puesto que ellas se han codificado de
acuerdo con las relaciones socioafectivas entre varones y mujeres, y la
etnia. Es preciso entender como la privatizacion discursiva apoya el po-
der “privado” de quienes ostentan el género y la cultura dominantes. Lo
publico no es Unicamente un arma contra la tirania estatal, es también
un arma potencial en contra del poder extraestatal. Lo publico entonces
incluye un aspecto emancipatorio, pero no siempre confiere poder y
emancipa (Fraser, 1997: 182- 185).

El reconocimiento, la ampliacion y proteccion de los derechos
humanos de las mujeres en lo publico ha contribuido a procesos
emancipatorios en lo individual y lo colectivo, que han incidido de diver-
sas formas en lo privado y han avanzado en el reconocimiento de que en
este espacio se violan derechos humanos fundamentales de las mujeres
y de que se hace necesario tomar medidas para intervenir en esta situa-
cién, como un asunto de interés politico.
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La justiciay la inclusion

Para que los derechos humanos de las mujeres sean una reali-
dad cotidiana en sus vidas, es necesario que las sociedades se den a la
tarea de superar las injusticias y las exclusiones. Nuevamente, retomando
los aportes de Nancy Fraser, existen dos concepciones amplias de la
injusticia analiticamente diferentes: injusticia econémica e injusticia
cultural. En la practica las dos se entrecruzan, de modo que se refuer-
zan mutuamente de manera dialéctica, resultando a menudo en un cir-
culo vicioso de subordinacién cultural y econdmica. La solucion para la
injusticia econdmica es algun tipo de reestructuracion politico-social:
redistribucién del ingreso, reorganizacion de la division social y sexual
del trabajo, transformacion de otras estructuras econdmicas basicas;
es decir, redistribucion.

El problema de la injusticia que atraviesa la division entre
redistribucién y reconocimiento puede ser abordado desde acciones de
afirmacion y transformacién. Las soluciones afirmativas a la injusti-
cia hacen referencia a aquellas acciones dirigidas a corregir los resul-
tados inequitativos de los acuerdos sociales sin afectar el marco general
que los origina. Por soluciones transformadoras se entienden aquéllas
dirigidas a corregir los resultados inequitativos, precisamente mediante
la reestructuracion del marco general implicito que los origina (Fraser,
1997: 38).

Una aproximacion orientada a la reparacion de injusticias
distributivas puede contribuir a reparar algunas injusticias de recono-
cimiento. Al igual que la redistribucion afirmativa, la transformativa
presupone generalmente una concepcioén universalista del reconocimien-
to: la del igual valor de las personas. En tanto que las soluciones afir-
mativas pueden tener el efecto perverso de promover la diferenciacion
de clases, las soluciones transformativas tienden a borrarla. La
redistribucién afirmativa puede estigmatizar a los menos favorecidos de
modo que al perjuicio de la pobreza se afade el insulto de la falta de
reconocimiento. La redistribucion transformativa, por el contrario, pue-
de promover la solidaridad, ayudando a reparar algunas formas de
irrespeto.

La inclusion de las mujeres es posible si existe una fuerte vo-
luntad politica que se comprometa decididamente con politicas de
redistribucién y reconocimiento, las cuales deben tener como propdésito
otorgar presencia en el imaginario cultural y en las practicas sociales a
las diferencias en la perspectiva de iguales condiciones. Este reconoci-
miento no debe diluir la responsabilidad de distribuir bienes, servicios y
derechos.
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Ahora bien, desde una postura acorde con un Estado social
democratico de derecho —planteado en la Constitucién de 1991, que tie-
ne como proposito politico la consecucion de la justicia y la inclusion-,
es deber del Estado colombiano el logro de la justicia para las mujeres y
para los grupos y colectivos poblacionales que tradicionalmente han sido
excluidos, en su doble dimensién: distribuciéon y reconocimiento. Es de-
cir, el Estado debe garantizar la universalidad de los derechos funda-
mentales y la justicia, posibilitando y creando condiciones de igualdad
para todos los sectores de poblacion que por su condicién de sexo/géne-
ro, étnica o regional han sido excluidos del ejercicio pleno de la ciudada-
nia y del disfrute de los derechos fundamentales.

Procesos de desmonte del Estado social democratico de
derecho

Los procesos de reforma estatal que se gestan a partir de los
afnos noventa, y que han contribuido paulatinamente al desmonte del
Estado social democratico de derecho, y a la privatizacion de sectores
como la salud y la educacién, influyen en forma decidida en las condi-
ciones para la vigencia, el disfrute, la proteccion y ampliacion de los
derechos humanos y, de manera significativa, en los derechos de las
mujeres.

A continuaciéon se esbozan las reformas mas importantes.

Reformas en salud y seguridad social

El desarrollo de la Ley 100 de 1993, de privatizaciéon de la sa-
lud, ha producido una serie de transformaciones en el modelo de orga-
nizacion pues se paso6 de la hegemonia hospitalaria a la diversificacion
de sitios de atencion, de la especializacion fragmentada a la diversifica-
cion coordinada, de la nivelacion salarial a la remuneracion del prestador
proporcional al desempefio, de la restriccién burocratica a la libertad de
eleccion. En relacion con los grupos etareos y la diferenciacion por sexo,
hace una apropiaciéon de la unidad de pago por capitacion (UPC), indi-
cando que existen unos estimativos calculados de cuanto vale la protec-
cion de la seguridad social de una persona en promedio, y tanto en el
régimen contributivo como en el subsidiado se asigna un monto diferen-
cial para las mujeres y los varones entre los 18 y 45 afios.

Pese a que el Estado es el garante de la equidad, de la oportuni-
dad y de la calidad en el acceso y la provision de salud, principios y
objetivos de la reforma, esta responsabilidad se ha cumplido so6lo par-
cialmente, y no se han tenido en cuenta realidades como el peso mayo-
ritario de las mujeres en los sectores mas pobres y desprotegidos por el
menor acceso a trabajos remunerados, la delegacion cultural del traba-
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jo doméstico que se transforma en una doble carga laboral, los menores
salarios por igual trabajo, el mayor acceso a trabajos ocasionales, infor-
males, expuestos a toxicos, sin prevision social, y la vida laboral inte-
rrumpida por embarazos y partos, que redundan en la dificultad de
acceder a jubilaciones dignas.

Asi mismo, no se tienen mecanismos de control adecuados para
que, por ejemplo, las mujeres en edad reproductiva no deban cancelar
primas dos 0 mas veces mayores que los varones de este mismo grupo
de edad. Ademas, las personas en general, y las mujeres en particular,
encuentran dificultades para ejercer el derecho ciudadano a la salud,
enfrentadas a las restricciones impuestas por la pobreza e inequidad
social, el desempleo, el abandono del rol social del Estado y la prolifera-
cion de empresas de salud privatizadas, que discriminan por sexo y
edad.

Aunque la coordinacion y direccion del sistema deben estar en
cabeza del Estado,

La administracion de este servicio se ha entregado al sector privado
para que lo explote para su propio beneficio. De acuerdo con la Acade-
mia de Ciencias Médicas, los intermediarios (empresas prestadoras de
servicios, EPS) se quedan con la tercera parte del negocio de la salud,
estimado en $5 billones en lo que corresponde al Presupuesto Nacio-
nal, departamentos y municipios (Sarmiento y Vargas, 2002 ).

Reforma laboral

Ley 789 de 2002, por la cual se dictan normas para apoyar el
empleo y ampliar la proteccion social, y se modifican algunos articulos
del Codigo Sustantivo de Trabajo. Entre las principales modificaciones
merece mencionarse la actualizacion de la relacién laboral, articulos 25
y siguientes. La reforma considera que el sistema de pro-tec-cion social
debe:

crear las condiciones para que los trabajadores puedan asumir las

nuevas formas de trabajo, organizacién y jornada laboral y simulta-

neamente se socialicen los riesgos que implican los cambios econémi-

cos y sociales. Para esto, el sistema debe asegurar nuevas destrezas a

sus ciudadanos para que puedan afrontar una economia dinamica

seguin la demanda del nuevo mercado de trabajo bajo un panorama

razonable de crecimiento econémico (art. 1, Ley 789 de 2002).

Se ampli6 el trabajo ordinario de las seis de la mafiana hasta
las diez de la noche, lo cual implica que se pierde la ganancia de ocho
horas de trabajo y el pago de horas extras, cuando la jornada de trabajo
se excedia a mas de ocho horas. Asi mismo, se recorta el pago de horas
nocturnas, dominicales y de dias festivos, la indemnizacién por despido
sin causa justa, y la compensacién en dinero de vacaciones.
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La reforma laboral implica pérdida de derechos con el pretexto
de que es un estimulo para la generacién de nuevos empleos. Los cam-
bios normativos en materia laboral han generado que el buen empleo
sea sustituido por empleo precario, fortaleciendo los procesos de em-
pleos cortos, facilidad de incorporacién y salida, interinidad permanen-
te, alta rotacion, incertidumbre laboral, pérdida de garantias para la
protecciéon social, entre otras. En este panorama las mujeres se llevan
la peor parte, dado que ellas se encuentran basicamente vinculadas a
trabajos de menor cualificacién, presentan una mayor insercion al sec-
tor informal y son objeto de discriminacion por el hecho de ser mujeres.

Reformas en la justicia

La Constitucion de 1991 introdujo sustanciales cambios en la
justicia colombiana. Se buscé dar mayor autonomia e independencia
presupuestal y funcional a la rama judicial, lo cual se evidencio con la
creacion del Consejo Superior de la Judicatura, 6érgano encargado de
administrar y dirigir el gasto del sector; se crearon instituciones como la
Fiscalia y la Corte Constitucional; se establecieron mecanismos alter-
nativos de tramitacion de conflictos como los jueces de paz y los meca-
nismos de conciliaciéon. No obstante, la justicia colombiana sigue
atravesando dificultades: sigue siendo de dificil y costoso acceso para la
mayoria de la poblacion, y presenta altos indices de morosidad, conges-
tién e impunidad (en mas del 90% de los casos).

En los dltimos afios se ha pensado que la forma de tramitar los
conflictos de las colombianas y los colombianos es mejorar la justicia
del pais, pero se ha descuidado la raiz del problema, esto es, la injusti-
cia, la desigualdad social y la exclusion, las cuales deben ser enfrentas
principalmente por medio de politicas sociales y econémicas. Bajo esta
tendencia, la justicia penal ha jugado un papel determinante en el ma-
nejo del orden publico.

El Acto Legislativo 03 de 2002 reforma los articulos 116, 250 y
251 de la Constitucién. Con la reforma, la Fiscalia General de la Nacién
pierde las facultades de juez de instruccion, centrandose en la acusa-
cién. Sin embargo, se le dej6 por la via de la excepcion la posibilidad de
ordenar y realizar capturas, allanamientos o registros domiciliarios, e
interceptar comunicaciones.

Reforma en el sector educativo

Las reformas educativas en el pais se han dirigido principal-
mente solo a tocar algunas variables del marco de la politica. Es un
hecho que a partir de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991
se inaugurd una nueva etapa para nuestro pais, y la educacién en Co-
lombia reafirmo el proceso de descentralizacion iniciado en 1986 que se
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ha desarrollado de forma progresiva; posteriormente se dio el desarrollo
legal de la Ley 115 de 1994 o Ley General de Educacion, la cual tiene
como objeto contrarrestar el bajo nivel de educacion que tiene el pais, y
asi poner la educacion como eje del desarrollo, mediante el fortaleci-
miento de un desenvolvimiento integral y auténomo de los estableci-
mientos educativos.

La diversidad de leyes aprobadas y en tramite en materia edu-
cativa ha promovido una verdadera cultura de la “colcha de retazos”.
Esta situacion se analiza siguiendo el orden cronoloégico de aprobacién
de las leyes, que ha sido diferente al orden que sugiere la sana ldgica.

Si la expedicion de las normas que desarrollan la Constitucion
hubiera sido ordenada en forma légica, la primera ley debiera haber
sido la estatutaria: aquella que regula el derecho y que sefiala las orien-
taciones globales para toda la educacion colombiana. Acto seguido de-
biera haberse promulgado la Ley General, como un desarrollo especifico
de la estatutaria, y luego la Ley de Educacion Superior, también en con-
gruencia y coordinacion con las anteriores. Adicionalmente, la Ley de
competencias y recursos debiera responder a las leyes anteriores y orien-
tar también la ley de reestructuracion del Ministerio de Educacion, en-
cargada de llevar a cabo todo lo anterior; sin embargo, la realidad fue
exactamente la inversa (Téllez, 1994).

El conflicto armado y los derechos humanos de las mujeres

La sancion, proteccion, promocién y restitucion de los derechos
de las mujeres colombianas se da en el contexto de la cultura patriarcal
y de agudizacion del conflicto armado interno. En este contexto, las
mujeres y las nifias sufren los efectos directos e indirectos, ellas han
sido victimas de la violacion de sus derechos humanos por motivos dife-
rentes: por residir en las zonas de conflicto armado, por tener relaciones
afectivas o familiares con algun actor armado, por ser lideres comunita-
rias, por trabajar a favor de las victimas, porque son obligadas a alber -
gar o a alimentar a los actores armados, o por otras razones relacionadas
con su condicién de mujeres.

En la guerra los valores femeninos estan heridos de muerte, los
valores relacionales construidos por las comunidades afectadas por el
conflicto armado son destrozados por la l6gica de la lucha armada, se
siembra la desconfianza y el temor, con el fin de borrar todo lo que pue-
da ser interpretado como apoyo a uno u otro bando. La solidaridad y el
cuidado por los otros valores ligados a lo femenino son condenados por
los actores armados, porque todo ejercicio de solidaridad es interpreta-
do como una amenaza para el afianzamiento del poder de uno u otro
actor armado en las regiones en disputa (Mendoza, 2002: 73).
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REFLEXIONES FINALES

El sistema de justicia ocasiona un impacto diferenciado en hom-
bres y mujeres, y reproduce la discriminacion que las afecta obstaculi-
zando —por accion u omisién- las posibilidades de hacer real, en la
practica, el principio de igualdad.

El poder simbdélico de la Constitucién de 1991, y de la tutela en
el tema de los derechos humanos, ha logrado un salto cualitativo y cuan-
titativo al poner en manos de muchas mas personas la posibilidad de
acudir a la justicia y obtener alguna respuesta. Para las mujeres, la
tutela ha significado la posibilidad de exigir derechos histéricamente
vulnerados; asi, la restriccion que se esta promoviendo en el seno del
actual gobierno las dejaria nuevamente sin instrumentos de exigibilidad.
Los avances jurisprudenciales de la Corte Constitucional —excepto en el
tema de la despenalizacion del aborto- han tenido una importancia fun-
damental, por esta razén, los retrocesos que se prevén seran graves. Por
otra parte, para que esta jurisprudencia pueda arraigarse en la vida
real, es necesario que encuentre asidero en jueces y juezas sensibles
frente a las condiciones de desigualdad y discriminacién que enfrentan
las mujeres. La satisfaccion de la justicia de género pasa por eliminar
las dificultades de todo tipo que encuentran las mujeres al momento de
demandar justicia, pasa porque tanto legisladores/as como operado-
res/as de justicia asuman que sobre los cuerpos de las mujeres somos
nosotras quienes decidimos.

La complejidad del sistema de justicia en Colombia, a la que se
enfrentan particularmente las mujeres que por alguna razén acuden a
ella en las grandes ciudades, fue evidente durante la realizacion del
presente trabajo, cuando después de adentrarse en el tema, casi al fi-
nal, todavia habia lugar a la pregunta: si yo fuera victima de violencia
intrafamiliar, o de actos sexuales abusivos, donde deberia acudir prime-
ro, ¢a la policia, a la Fiscalia, a medicina legal, a un centro de atencion,
a una casa de la justicia 0 a una comisaria de familia?

La informacion que brindan las entidades oficiales para el co-
nocimiento publico es muy deficiente y, lo que es mas grave aun, la
desagregacion por sexo es practicamente inexistente. Esta no es solo
una dificultad en términos de acceso a informacién precisa sino que,
ademas, imposibilita develar los sesgos de género en la administracion
de justicia y esclarecer la impunidad de los delitos cometidos contra las
mujeres.

Por otra parte, la concepcion de justicia plasmada en las refor-
mas que se adelantan es preocupante para las mujeres. La nocion
eficientista expresada en las limitaciones a la Corte Constitucional, los
recortes a la tutela, el principio de oportunidad, los preacuerdos y ne-
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gociaciones, y la prevalencia de la prueba fisica, se constituyen en fil-
tros cada vez mas dificiles de pasar en aras de que los juicios sean po-
cos y mas rapidos. El criterio empleado al considerar como delitos de
alto impacto los econdmicos y de bajo impacto los que vulneran la digni-
dad de las personas, muestra una administracion de justicia alejada de
una concepciéon humanista en la que el bien protegido por excelencia es
el patrimonio y no la persona. Las posibilidades de que a partir de las
reformas un asunto de violencia intrafamiliar o inasistencia alimentaria
llegue a ser judicializado son menores que antes. Sera necesario eva-
luar si la eficiencia, desde el punto de vista de tiempo, en casos de sen-
tencias ejemplarizantes, lograra un efecto disuasivo.

En materia de justicia de género, la administracion de justicia
en Colombia sera, en muchos aspectos, similar a la de otros paises de la
region. Sin embargo, en Colombia ésta se encuentra atravesada funda-
mentalmente por la incapacidad del Estado de garantizar los derechos
humanos de la poblacion en medio del conflicto armado.

Histéricamente, las dificultades de las mujeres para acceder a
la justicia en caso de delitos cometidos en los conflictos armados han
sido enormes. En Colombia, si bien la legislacion prevista se ha ido ajus-
tando a los estandares internacionales, los obstaculos se encuentran
fundamentalmente en la debilidad o falta de voluntad politica del Esta-
do para aplicarla. El registro oficial de las violencias contra las mujeres
en el conflicto colombiano es inexistente, han sido las organizaciones de
mujeres quienes se han preocupado por denunciarlas; al respecto se
destaca el esfuerzo de la Mesa de Trabajo Mujer y Conflicto Armado, del
Observatorio de Derechos Humanos de las Mujeres en Colombia: “En
situaciones de conflicto armado, las mujeres también tienen derechos”,
y los de diversas organizaciones regionales. La reciente publicacion del
Informe de Amnistia Internacional visibiliza nacional e internacional-
mente lo que les esta ocurriendo a las mujeres en el conflicto colombia-
no, y pone al descubierto una realidad de total impunidad.

En Colombia, la justicia de género es aun una construccion
pendiente, que se hace mas compleja por el conflicto armado, por lo que
se debe avanzar en el reconocimiento de los derechos de las mujeres en
el marco de una justicia transicional, introduciendo los importantes
avances dados por el Estatuto de Roma. El desafio serda aprobar una
normativa para los procesos de negociacion que, mas alla de la discu-
sion sobre la legitimidad del actual proceso, garantice verdad, justiciay
reparacion para las victimas tomando en cuenta la especificidad de las
mujeres.

Como se ha podido observar en este recorrido por la realidad
nacional en materia de justicia de género, en muchos aspectos existen
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normativas para modificar dicha realidad y pasar de lo formal al ejerci-
cio real. Las herramientas existen, la duda es si los tomadores/as de
decision en nuestro pais, y la sociedad colombiana, estan preparados/
as para reconocer, asumir el reto y avanzar en garantias efectivas para
la materializacion de la justicia de género tanto en tiempos de guerra
como de “paz”.
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Panorama de las
organizaciones de servicios
legales en Colombia
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El presente articulo tiene como objetivo presentar un panorama de las
organizaciones de servicios legales en Colombia. Para ello hemos dividido el
texto en tres partes: en primer lugar, se presenta un contexto regional y
colombiano que busca sefialar las dindmicas de los servicios legales en el
marco de la democratizacioén que se presenté a lo largo de la Ultima década
del siglo XX y que generaron nuevos mecanismos y agendas en las
organizaciones que prestan servicios legales; en segundo lugar, se establece
una tipologia de las actuales organizaciones que en Colombia estan dedicadas
al apoyo juridico y se presentan algunas formas de articulacion constituidas
con el proposito de intercambiar experiencias y desarrollar acciones
conjuntas; por Ultimo, se aborda el papel de los consultorios juridicos en el
pais y sus dinamicas en la prestacion de la asesoria legal. Para el desarrollo
del presente texto se elabor6é una entrevista implementada con algunas de
las organizaciones mas representativas que prestan sus servicios legales en
el pais y, adicionalmente, se utilizé informacion de las paginas Web de algunas
instituciones y se revisé la documentacion bibliografica en este campo.

A landscape of legal services organizations in Colombia

The paper has the aim of provide a landscape of Legal Services Organizations
in Colombia. This article has three sections. In the first one, we present the
Colombian and regional context in order to show the dynamics of the legal
services in the frame of the democratisation process that took place in the
last decade of the twentieth century, which created new mechanisms and
agendas in the organizations that provide legal services. In the second one,
we present an ideal typology of the current Colombian organizations working
on legal support, as well as we propose some forms of articulation between
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those, aiming to build common actions and seeking the sharing of common
experiences. Finally, we analyse the role of legal clinics in the country and
their engagement in the provision of legal services. We developed structured
interviews with some of the leading legal services organizations of the country;
also, we used the information and data provided by the web pages of those
institutions and reviewed the literature in this field.

PRESENTACION

En América Latina las organizaciones de la sociedad civil que
prestan servicios legales se han renovado, ampliando su marco de ac-
cion, lo anterior como efecto de las reformas politicas, econémicas y ju-
ridicas que fortalecieron los marcos democraticos y que se generaron en
la altima década del siglo XX. Uno de los aspectos mas relevantes de
estos cambios fue la creacién de un nuevo sentido en el uso y entendi-
miento del derecho por parte de los servicios legales. Hoy las areas de
trabajo juridico se han ampliado considerablemente y cubren temas de
género, étnicos, generacionales, ambientales y de derecho publico. De
igual manera, la forma de trabajo ha cambiado: de la asesoria legal tra-
dicional se pasé a un mayor acompafiamiento por parte de los servicios
legales a los actores sociales, hecho que se ve reflejado en los procesos
de formacion en derechos y de fortalecimiento juridico de las platafor-
mas de las organizaciones sociales.

En Latinoamérica se han constituido nuevas redes que tiene
como finalidad articular los procesos y generar un mayor intercambio
de experiencias en la manera como prestan los servicios legales. Algu-
nos de estos procesos han dado una fuerza importante a los centros
educativos que han implementado las llamadas Clinicas Legales, espa-
cios de trabajo juridico que privilegian las acciones de tipo colectivo o de
grupo y que al mismo tiempo buscan renovar las viejas practicas del
derecho presentes en las universidades del Cono Sur (Abramovich, 1999:
61). Otras redes hacen énfasis en los trabajos de las organizaciones no
gubernamentales que apoyan y acompafan el trabajo de los movimien-
tos de base, al tiempo que superan las dinamicas tradicionales de los
servicios legales, de modo que al acompafiamiento legal se le ha sumado
la construccion de agendas desde las cuales los derechos se convierten
en reivindicaciones sociales y politicas.

LAS DINAMICAS DE LOS SERVICIOS LEGALES

Hasta la década del ochenta los servicios legales en buena par -
te de la América Latina estuvieron orientados a la defensa de los dere-
chos civiles y politicos de millares de personas que estuvieron sometidas
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a regimenes dictatoriales o de corte autoritario. De esta defensa de los
derechos humanos surgié un importante nimero de organizaciones no
gubernamentales cuyo trabajo fue apoyado por fundaciones y agencias
de cooperacion de Norteamérica y de Europa.

A partir de los afios noventa las organizaciones de servicios
legales se enfrentaron a los procesos de transicién hacia la democracia
de los paises de América Latina, lo que ocasionaria una redefinicién del
quehacer de las mismas. Por un lado, algunas ONG contintan haciendo
el trabajo de defensa de lo derechos humanos, esta vez enmarcados en
procesos posconflicto, lo que las lleva a ubicar en la agenda demandas
de exigibilidad de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion;
por otro lado, la mayoria de los procesos de transicion a la democracia
se acompafaron de reformas constitucionales que ampliaron las
titularidades de la poblacién, particularmente en el campo de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales (DESC), lo que modifica el traba-
joy la agenda de las organizaciones que prestan apoyo legal; finalmente,
los procesos de globalizacién profundizaron el uso de tribunales inter-
nacionales. Particularmente, el sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos, ligado a las nuevas demandas sociales por
los DESC.

En el caso colombiano, que nos interesa presentar, se hallan
algunas semejanzas y diferencias con los actuales procesos regionales.
Los servicios legales que promueven las organizaciones no gubernamen-
tales y consultorios juridicos intervienen en aspectos relacionados con
la promocidn, difusién y acceso a la justicia; sin embargo, el quehacer
de los servicios legales que prestan se tiene que analizar a la luz de dos
elementos: en primer lugar, considerando los cambios ocurridos en toda
la region relacionados con las reformas a los sistemas judiciales; en
segundo lugar, en la éptica del conflicto armado interno, que ubica a
Colombia como el Unico pais en la region en el cual persiste una situa-
cién de enfrentamiento interno, lo que ha hecho que las organizaciones
hagan un énfasis especial en el tema de la defensa de los derechos civi-
les y politicos. Estos dos elementos han incidido en el papel y objetivo de
las organizaciones de la sociedad civil que trabajan en la promocion de
la justicia.

El primer aspecto, relacionado con las reformas institucionales
a la administraciéon de justicia, representd para Colombia, como para
Ameérica Latina, importantes cambios que fortalecieron el sistema judi-
cial. En el caso colombiano, los cambios mas relevantes son: la creacion
del Consejo Superior de la Judicatura, institucion que doté de autono-
mia presupuestal y administrativa al sistema judicial; la instauracion
del sistema acusatorio con la Fiscalia General de la Nacion, que busca
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la implementacién de un nuevo modelo de justicia penal; el Tribunal
Constitucional, que pretende dar un nuevo sentido al papel del derecho
y de la justicia a través de la implementacion y desarrollo de los nuevos
principios consagrados en la Constitucion de 1991. Muchas de estas
reformas institucionales fueron auspiciadas en la década de 1990 por
importantes fondos provenientes de la banca multilateral y de organis-
mos de cooperacion (Carvajal, 2004; Burgos, 2000; Rodriguez, 2000).

Los anteriores cambios institucionales vinieron acomparfados
de nuevos mecanismos y herramientas para acceder a la justicia y del
incremento de los derechos, tanto en el campo de los derechos civiles y
politicos, como en materia de lo social, econémico y cultural. Producto
de esta ampliacion de normas constitucionales, se ha dado en el pais
un importante aumento de la demanda social por la justicia, provenien-
te de personas, grupos y organizaciones sociales que reclaman la reali-
zacion de sus derechos individuales y de tipo econémico, social y colectivo.
Algunas organizaciones de la sociedad civil han hecho uso de acciones
publicas de orden constitucional que pretenden, por via de la exigibilidad
juridica, la materializacion de los derechos.

La accion de tutela se convirtié en un medio de exigibilidad
juridica interiorizada por la poblacién por su eficacia en el reclamo de
sus demandas sociales. En Colombia esto ha generado arduos debates
en torno a la validez de la realizacion de los derechos por la via judi-
cial, ya que la misma ha generado el enfrentamiento entre la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia y entre el tribunal cons-
titucional y el poder Ejecutivo, pues un buen nimero de las demandas
por accion de tutela obligan al Estado a la ejecucién de un gasto publi-
€O no previsto.

En lo juridico, se plantea el acceso a la administraciéon de jus-
ticia a través de nuevas acciones de caracter publico, como la accién de
tutela, la accién de cumplimiento, la accién popular, la accién de
inconstitucionalidad y la accion de grupo. Estas acciones publicas tie-
nen tres caracteristicas: primero, su caracter constitucional; en segun-
do lugar, que el ejercicio de estas acciones no esta mediado de forma
exclusiva por un abogado, y, por ultimo, que son acciones de caracter
perentorio, lo que da una salida rapida a la peticion. La sociedad en su
conjunto ha utilizado constantemente estas acciones, en particular la
accion de tutela, fendbmeno que se ve reflejado en la respuesta que la
Corte Constitucional viene dando a una enorme demanda de tutelas
interpuestas por organizaciones de la sociedad civil y personas natura-
les, que tienen relacion con sus derechos humanos fundamentales y
con la peticiéon de cumplimiento de los derechos sociales y econémicos,
como la salud, la educacion y la vivienda (Duefias, 2001).
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Un dltimo aspecto, relacionado con los cambios institucionales
y los nuevos escenarios de intervencion social, es el de la implementacion
en la Constitucion de 1991 de los mecanismos alternativos de resolu-
cion de conflictos. Al respecto, se crearon y fortalecieron figuras como el
arbitramento, la conciliacion y los jueces de paz, instituciones que abren
nuevos ambitos de administracion de justicia. La mayoria de estas figu-
ras —desarrolladas en la legislacion colombiana para la resolucién de
los conflictos sociales sin acudir a recursos de orden litigioso— han sido
igualmente promovidas por agencias de cooperacion internacional y
puestas en marcha por organizaciones de la sociedad civil.

Otro elemento, relacionado con el papel de las organizaciones
de la sociedad civil y la justicia es el atinente al conflicto armado interno
que presenta Colombia. Sin duda, por las repercusiones que el enfren-
tamiento tiene para la sociedad, este tema ha captado el trabajo de las
ONG. Se calcula que desde 1995 hasta la fecha han sido desplazados
por causa de la guerra cerca de tres millones de colombianos y que alre-
dedor de cuatro millones de hectareas de tierra han sido abandonadas.
Adicionalmente, el conflicto ha ocasionado innumerables violaciones de
los derechos humanos, representadas en masacres, asesinatos colecti-
vos, detenciones arbitrarias y desapariciones. Como es obvio, estos asun-
tos ha concentrado el interés de un buen ndmero de ONG, que se han
dedicado a prestar atencion juridica a la poblacion en lo relacionado
con asistencia legal, educacion y promocion de los derechos civiles y
politicos.

En el actual contexto de negociacion en Colombia, el trabajo de
los servicios legales se ha volcado en la defensa de los derechos que
tienen las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién. Para ello, se
viene haciendo uso de los tribunales nacionales y se estan disefiando
estrategias de trabajo legal en los tribunales internacionales.

A continuacion, presentaremos un perfil de las principales or-
ganizaciones no gubernamentales cuyo objetivo es el desarrollo de un
trabajo juridico. Como criterio de seleccion, se consider¢ el tiempo de
servicio de la institucion, el reconocimiento en el campo y las areas de
trabajo. Las fuentes utilizadas para el presente trabajo fueron
prioritariamente medios virtuales, y se realizaron algunas visitas
institucionales y se implemento una encuesta que se encuentra al final
del documento.

ORGANIZACIONES DE SERVICIOS LEGALES EN COLOMBIA

En Colombia las organizaciones de servicios legales se agrupa-
ron en cuatro categorias: en primer lugar, estan las instituciones que
trabajan en la defensa de los derechos humanos desde una perspectiva
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integral. En este grupo se encuentran las organizaciones que trabajan
en la defensa de los derechos civiles y politicos y aquellas que promue-
ven la exigibilidad de los derechos econémicos sociales y culturales; en
segundo lugar, las instituciones que impulsan el desarrollo de la justi-
cia comunitaria y el tratamiento alternativo de resolucion de conflictos;
y un tercer grupo, conformado por las organizaciones que promueven el
mejoramiento de la administracion de justicia; después estan las orga-
nizaciones que apoyan causas especificas, ligadas al trabajo de las de-
fensa de derechos de sectores, como las mujeres, los indigenas y los
afrodescendientes; y por ultimo, cabrian las llamadas estructuras de
articulacion, cada una de las cuales busca la promocién de trabajos en
areas especificas del derecho. A continuacion se presentan las dinami-
cas que caracterizan cada uno de los escenarios de trabajo de las orga-
nizaciones que prestan un servicio legal.

Servicios legales de derechos humanos integrales

En Colombia existe un grupo importante de organizaciones que
trabajan desde la perspectiva de los derechos humanos y se caracteri-
zan porque en su trabajo prestan atencion juridica, promueven la de-
fensa de los derechos y realizan procesos de formacion de lideres de las
organizaciones en el conocimiento y ejercicio de derechos. La mayoria
de ellas comparten los criterios de integralidad, interdependencia e in-
divisibilidad de los derechos humano y promueven procesos de litigio,
educacion y difusién de los derechos humanos. La particularidad de
estas organizaciones radica en el enfoque y la especializacion que desa-
rrollan. Asi, existen organizaciones que tienen un como objetivo princi-
pal la investigacion sociojuridica, acompafada de la promocion de los
derechos humanos integrales y la formacién de lideres de movimientos o
grupos sociales en conocimientos juridicos.

Un ejemplo de este tipo de trabajo es el ejercido por el Instituto
Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos (ILSA), aunque ILSA
incursiona en otros temas, como el litigio impacto o en demandas
emblematicas (este litigio es ocasional), y ademas promueve el desarro-
llo y mejoramiento de la justicia. Otra organizacién del mismo tipo es el
Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo, cuyo objetivo principal es el
desarrollo del litigio por la violaciéon de los derechos humanos -y son
numerosas las demandas contra el Estado que promueve-. Su trabajo
lo desarrolla en cortes nacionales y/o internacionales, aunque, asi mis-
mo, esta organizacion trabaja de forma esporadica en temas de forma-
cion y educacion en derechos. La Comisién Colombiana de Juristas, por
su parte, trabaja el tema de los derechos civiles y politicos y los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales, pero hace énfasis en la recolec-
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cion y analisis de la informacion y en el cabildeo ante organismos inter-
nacionales, como la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) y la
Organizacion de Estados Americanos (OEA).

Hoy en dia, estas organizaciones no gubernamentales que tra-
bajan el tema de acceso a la justicia lo hacen desde una mirada integral
de los derechos humanos y se especializan en activismo juridico, estu-
dios y analisis de la situaciéon de los derechos humanos y capacitacion,
difusiéon y promocion de los mismos.

Organizaciones de la sociedad civil y mecanismos alternativos
de resolucion de controversias

En Colombia, la Constitucién de 1991 establecié modos alter-
nativos para resolver conflictos, como mecanismos que se encuentran
por fuera del aparato judicial. Gracias a ellos, los particulares pueden
ejercer funciones jurisdiccionales como conciliadores, arbitros o jueces
de paz. Tales figuras han presenciado importantes avances legales y cons-
titucionales. Dentro del marco legal que reglamentan, encontramos las
leyes 270 de 1996; 446 de 1998, y 640 de 2001 que en su conjunto permi-
ten el ejercicio jurisdiccional a los particulares y otras autoridades.

Para implementar los mecanismos alternativos de resolucién
de conflictos se vienen promoviendo diversas iniciativas. Las universi-
dades y las camaras de comercio abrieron diversos centros de concilia-
cion; el Estado capacité a un importante namero de funcionarios, y las
ONG han tenido como funcién la promocion y la capacitaciéon de lideres
comunitarios.

En lo atinente al trabajo realizado por las ONG en materia de
promocién y capacitacion de lideres comunitarios, los trabajos han sido
auspiciados por el Estado colombiano y por algunas agencias de coope-
racion. En primer lugar, se promovid la figura de la conciliacion en equi-
dad. Se calcula que para finales de los afios noventa se habian
capacitado cerca 1.500 conciliadores en equidad que atendieron alrede-
dor de 92.700 casos!. Posteriormente, la figura de la conciliacién perdi6
protagonismo y se impulsé la figura de los jueces de paz, reglamentada
en la Ley 497 de 1999. En esta ocasién fue el Consejo Superior de la
Judicatura, perteneciente al poder judicial, la entidad encargada de
promover los jueces de paz, al igual que las organizaciones de la socie-
dad civil son las encargadas de promover la institucion de la concilia-
cion en la comunidad.

B Véase informe del Ministerio de Justicia y del Derecho (1999), “Analisis estadistico y cualitativo de
la gestion de los programas y su impacto. Division de conciliacion y soluciones extrajudiciales”.
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Finalmente, la politica de alternatividad judicial, con la que se
promueven las figuras de la conciliacién, los jueces de paz y el arbitra-
mento, ha sido complementada con las casas de justicia: centros de pres-
tacion de servicios para la solucion de controversias. Para el afio 2006 se
han creado mas de 10 casas de justicia, ubicadas en las zonas margina-
les de las principales ciudades del pais, como una apuesta estratégica
de la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional
(USAID, por sus siglas en inglés) en la implementacién del Plan Colom-
bia. Liliana Halladle, su directora en Colombia, ubica este como uno de
los logros mas importantes de USAID en el pais, y dice al respecto:

Bajo nuestro programa de fortalecimiento de la democracia, en con-
junto con el Ministerio del Interior y de Justicia, se han establecido 40
casas de justicia en el pais, a través de las cuales se han proveido
servicios juridicos a mas de tres (3) millones de colombianos de las
areas mas vulnerables de ciudades como Cali, Buenaventura, Cartagena,
Yopal, Pasto, Puerto Asis y Bogota (Halladle, 2005).

El trabajo de las ONG en temas de promocion de mecanismos
alternativos de resolucion de controversias es diferente del de las orga-
nizaciones de la sociedad civil que prestan servicios legales de derechos
humanos integrales. Las organizaciones que impulsan los mecanismos
alternativos de soluciéon de controversias hacen un trabajo localizado,
que se articula a procesos comunitarios, y no existe en ningn momento
litigio contra el Estado.

Organizaciones que promueven el mejoramiento de la
administracion de justicia

En el pais son escasas las organizaciones que se dedican a la
promocién y al desarrollo de la justicia, porque la administracion de jus-
ticia es considerada como un espacio de confrontacion y resolucion de
controversias, mirada que impide ver mas alla y ubicar el desarrollo y
mejoramiento de la justicia como un objetivo estratégico en el trabajo de
las organizaciones y como un aspecto fundamental para el cumplimiento
de los derechos humanos. En segundo lugar, no existe un escenario de
articulacion y promocion del tema, y, por dltimo, las organizaciones que
se acercan lo hacen de forma muy focalizada, trabajando por la promo-
cion de ciertos derechos o areas de la administracion.

Sin embargo, existen dos organizaciones que promueven el de-
sarrollo y mejoramiento de la justicia, ambas con perfiles, formas de
trabajo y origenes diferentes: el Instituto Latinoamericano de Servicios
Legales Alternativos (ILSA) y la Corporacion Excelencia en la Justicia.
ILSA promueve temas como la independencia judicial, la judicatura de-
mocratica y la participacién de la sociedad civil, areas que quiere im-
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pulsar a través del observatorio a la administracién de justicia. El obje-
tivo de ILSA es la defensa y promociéon de la justicia para fortalecer la
democracia del pais, y el cumplimiento de los derechos humanos, para
lo cual tiene un equipo de trabajo permanente y ademas establece alian-
zas con universidades y organizaciones de la sociedad civil. Por su par-
te, la Corporacién Excelencia en la Justicia —-creada a finales de la década
del noventa con el fin de construir una justicia gerencial y eficiente- no
cuenta con un equipo permanente, asi que su trabajo es desarrollado
por consultores. Ambas organizaciones, desde diferentes enfoques te6-
ricos y metodologicos, promueven el fortalecimiento de la justicia 'y una
mayor independencia y consolidacion del sistema judicial colombiano.

Organizaciones que defienden causas especificas

En Colombia existen organizaciones especializadas en la de-
fensa de causas especificas, particularmente en temas relacionados con
la defensa de los derechos de las mujeres, derechos ambientales, dere-
chos de comunidades étnicas (indigenas y afrodescendientes) y derecho
al acceso y tenencia de vivienda. Cada uno de estos temas ocupa la
atencién de grupos y organizaciones de abogados especializados en la
materia. Los temas y las dinamicas de trabajo son especiales y depen-
den del abordaje juridico y de la orientacion de la organizacién.

En relacion con la defensa de los derechos de la mujer, las agen-
cias de cooperacion y un importante nimero de ONG se ocupan en apli-
car una perspectiva de género a sus diferentes actividades, de tal manera
gque un importante nimero de organizaciones mencionadas anterior -
mente tienen trabajo de género o incluyen una perspectiva de género en
sus proyectos. En la actualidad, se presentan dos escenarios en mate-
ria de defensa de los derechos de la mujer: en primer lugar, existe un
importante namero de organizaciones feministas y mixtas que trabajan
en la defensa de los derechos de la mujer afectadas por causa del con-
flicto armado interno, cuyo trabajo implica asistencia legal, formacién
en derechos y cabildeo nacional e internacional. Este grupo de organi-
zaciones esta articulado en la Mesa de Trabajo Mujer y Conflicto Ar-
mando, que tiene su sede en ILSA, de la que hacen parte méas de 25
organizaciones de la sociedad civil, entre las que se cuentan la Asocia-
cién Juana de Arco; la Asociacion de Mujeres Campesinas e Indigenas
de Colombia; la Fundacion Si Mujer, de Cali; la Liga de Mujeres Despla-
zadas; la Comision Colombiana de Juristas; el Instituto Latinoamerica-
no de Servicios Legales Alternativos. Un segundo grupo de organizaciones
se dedica al trabajo juridico y psicoldgico en temas relacionados con
violencia intrafamiliar; a él pertenecen organizaciones como Sisma Mu-
jer; la Corporacion Casa de la Mujer, y Profamilia.
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A finales de la década del noventa, el pais sufri6 una crisis
econdmica y el aumento del desempleo, hecho llevd a la pérdida de su
vivienda de un elevado nimero de colombianos que habian solicitado
crédito hipotecario ante instituciones bancarias. En este escenario
emergieron organizaciones de abogados que acompafaron la defensa de
un amplio sector de la sociedad colombiana.

En el caso de los derechos de los indigenas y de grupos de
afrodescendientes, la Constitucién de 1991 reconocidé importantes
titularidades a estas comunidades, como la titularidad colectiva, y creé
la jurisdiccion especial indigena. En el pais existen organizaciones so-
ciales, como la Organizacion Indigena de Colombia (ONIC) y un impor -
tante nUmero de organizaciones indigenas de orden regional, como la
Organizacion Indigena de Antioquia (OIA) o el Comité Regional Indigena
del Cauca (CRIC), que se ocupan de la defensa de los intereses de la
poblaciéon indigena. En materia legal y de acceso a la justicia, estas or-
ganizaciones recurren a los abogados que tienen en sus organizaciones
y/0 realizan convenios con ONG para la proteccion y exigibilidad de de-
rechos. En el mismo sentido, las organizaciones de poblacién
afrodescendiente trabajan los temas mas acuciantes relacionados con
problemas de titulacién de tierras, discriminacién y desplazamiento.

Estructuras de articulacion

En el pais se han creado tres estructuras de articulacion: la
Coordinacion Colombia-Europa Estados Unidos; la Plataforma Colom-
biana Democracia, Derecho y Desarrollo, y La Red de Justicia Comuni-
taria y Tratamiento del Conflicto. Cada una busca la promocion de
trabajos en areas especificas del derecho. La Coordinacion aglutina las
organizaciones sociales que trabajan los derechos civiles y politicos,
promueve procesos de interlocucién con los gobiernos de Europay Esta-
dos Unidos y hace seguimiento a las violaciones de los derechos huma-
nos. Por su parte, la Plataforma articula las instituciones que trabajan
temas relacionados con los derechos econémicos, sociales y culturales y
en sus trabajos promueve la realizacion de informes sobre estos temas
ante el Comité DESC de las Naciones Unidas y desarrolla campafias por
la defensa de los derechos sociales. Por ultimo, la Red de Justicia Comu-
nitaria y Tratamiento del Conflicto promueve iniciativas relacionadas
con éste.

El papel de estas estructuras no es del todo positivo, ya que al
reproducir el trabajo que realizan sus miembros genera divisiones y con-
frontaciones entre la estructura y las ONG que las integran, y, en oca-
siones, compiten por recursos e intervienen en los mismos espacios que
intervienen sus afiliados. Por las anteriores circunstancias, su papel es
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muy cuestionado; sin embargo, se mantienen con la perspectiva de su-
perar los anteriores inconvenientes.

SERVICIOS LEGALES Y CONSULTORIOS JURIDICOS

Los consultorios juridicos fueron originalmente disefiados en
el Estatuto de Ejercicio de la Abogacia (Decreto 196 de 1971) como una
labor de extension de las universidades realizada por estudiantes de
ultimos afios de las facultades de derecho, con el fin de brindar posibili-
dades de acceso a la administracion de justicia a personas de escasos
recursos econémicos y de contribuir a la formacion profesional, pres-
tando un servicio gratuito a la comunidad. En un ejercicio de practica,
los estudiantes desempefian funciones propias de los abogados, asu-
men casos donde representaban clientes de escasos recursos econémi-
C0Ss, como asesorias o asistencias ante el sistema judicial en litigios de
minimas cuantias.

Actualmente, a través de la Ley 583 de 2000, se determinan
sus competencias y su forma de accidn, en virtud de las cuales los estu-
diantes de derecho litigan en causa ajena, actuando como abogados de
pobres, en los asuntos judiciales y administrativos “menores”, siempre
bajo la supervision, la guia y el control de las instituciones educativas a
las cuales pertenecen.

La atencion que se realiza en los consultorios juridicos abarca
las diferentes areas del derecho, de forma tal que los estudiantes, siem-
pre bajo la guia y supervisién de un docente, asumen litigios en materia
penal, laboral y civil. Por lo general, los juzgados y las fiscalias envian a
los directores de los consultorios juridicos solicitudes para estos asu-
man la defensa de casos, que son asignados a los estudiantes, quienes
se posesionan e inician un proceso de defensa técnica gratuita.

Recientemente, existe una tendencia renovadora que procura
ampliar el area de accién de los consultorios juridicos; ejemplo de ello es
la creacion de los centros de conciliacion, que para el afio 2002 ya se
contaban en cerca de 50 en universidades de todo el pais.

Adicionalmente, acciones publicas como la accién de tutela, la
accion de cumplimiento, la accién popular y de grupo, abren la posibili-
dad a los consultorios juridicos de asumir una respuesta diferente a las
problematicas sociales vigentes y urgentes que vive la realidad nacio-
nal. Las acciones publicas permiten una apreciacion diferente de lo
publico, porque estos escenarios propenden por cambios significativos
en el acceso a la justicia de grupos menos favorecidos y por un aporte en
el mejoramiento de los sistemas legales y en la promocion de una judica-
tura democratica, es decir, en la adopciéon de decisiones judiciales pro-
gresistas que buscan una transformacion en la forma de interpretacion



276 EL ACCESO A LA JUSTICIA, entre el derecho formal y el derecho alternativo

de las normas, y por un cambio en las relaciones sociales a partir del
abordaje de casos especificos. Un ejemplo significativo es el trabajo que
viene realizando el consultorio juridico de la Universidad del Rosario a
través del Grupo de Acciones Populares.

Existe la tendencia en algunos consultorios juridicos a desa-
rrollar un trabajo interdisciplinario con otros estamentos universitarios
cuyas disciplinas aporten en el analisis de la problematica (ciencias
sociales, médicas, trabajo social, psicologia, etc.), no solamente para
cualificar su atencién comunitaria y lograr mejores niveles de eficiencia
en la exigibilidad judicial de los derechos, sino con el propoésito de pro-
pender por soluciones legales eficaces, adecuadas y convenientes, des-
de diferentes perspectivas, tanto econémicas y culturales como politicas
y técnicas, entre otras.

El papel que hoy en dia cumplen los consultorios juridicos en
temas de acceso a la justicia es significativo, y es indudable que las uni-
versidades tienen la capacidad de ofrecer una importante cobertura en
temas de asistencia legal. Sin embargo, hay que sefialar que no todas las
universidades tienen la misma calidad en cobertura y atencion, esto por
la proliferaciéon de facultades de derecho que existen en la actualidad.

CONCLUSION

Existe en Colombia un amplio nUmero de organizaciones de
servicios legales que trabajan desde diversos enfoques y perspectivas.
La mayoria de las veces, la diversidad de trabajo y de enfoque es
invisibilizado por la dinamica del conflicto armado interno presente en
el pais, hecho que privilegia el trabajo de aquellas organizaciones que
prestan asesoria legal en derechos humanos.

En la década de 1990, en particular con la Constitucion de 1991,
surgieron nuevas dinamicas y propuestas de trabajo dentro de las ONG
que prestan asistencia legal. El trabajo se diversifico, y de la asistencia
juridica se avanzo6 a nuevas formas de relacion, entre las que destaca el
acompariamiento y la formacién a las organizaciones de la sociedad. Des-
de la figura del acompafiamiento, el objetivo es fortalecer las agendas de
las organizaciones con la perspectiva de la exigibilidad de los derechos; en
relacion con los procesos de formacion, se desarrollan los contenidos que
tienen como objetivo una compresion integral de los derechos humanos.

Existe en el pais una dinamica de expansion de los servicios
legales en temas relacionados con nuevas agendas, en particular, con
la defensa de causas especificas en temas como la defensa de los dere-
chos de las mujeres y minorias étnicas, del medio ambiente y de los
nifios, entre otros. Esta dinamica crea nuevas perspectivas en el campo
de las organizaciones que prestan apoyo juridico.
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Encuesta realizada a ONG que prestan servicios legales

Comisién Colombiana

Corporacion Colectivo

Corporacién Sisma

Fundacién Comité de

Red de Justicia

de Juristas de Abogados José Mujer Solidaridad con Presos ~ Comunitaria y Trata-

Alvear Restrepo Politicos (FCSPP) miento del Conflicto

Servicio legal - Asesoria - Formacion - Asesoria - Asesoria - Asesoria

presta - Educacion - Asesoria - Litigio - Litigio - Educacién
- Litigio
- Acompafiamiento

Tipos de - Civiles y politicos - Derechos econdmicos, - Civiles y politicos - Civiles y politicos

derechos que - DESC sociales, culturales, civi- - DESC

protegen les, politicos y derechos

de los pueblos

Fortalecimiento
de acceso a la
justicia

Si. Lareclamacion de pro-
teccion de derechos huma-
nos gira alrededor del
funcionamiento de la ad-
ministracion de justicia,
de manera que los casos
que se litigan a nivel in-
ternacional en general es-
tan sustentados en las
deficiencias del funcio-
namiento de los érganos
que administran justicia;
en ese sentido, las deci-
siones internacionales
estan orientadas a supe-
rar esos inconvenientes y

Si. La labor de defensa de
los derechos humanos
que desarrolla la organi-
zacion busca el fortaleci-
miento del Estado de
derecho, cuyos postula-
dos basicos son la sepa-
racion de poderes, el
principio de legalidad y el
respeto de los derechos
fundamentales. Cada una
de las acciones que se rea-
lizan responde al manda-
to del CAJAR, cual es la
lucha contra la impuni-
dad, solo posible en un

Si, pues se promueve el
fortalecimiento de una ad-
ministracion de justicia
que les sirva a las ciuda-
danas. En esa medida, ese
es el enfoque de fortaleci-
miento que manejamos,
que no es el de fortalecer
la justicia por fortalecerla,
Sino nuestro interés es que
se fortalezca un buen ser-
vicio para las ciudadanas.

Claro, nosotros creemos
que al actuar como parte
de la sociedad civil, sefia-
lando la necesidad del
cumplimiento de los com-
promisos y acuerdos in-
ternacionales en materia
de justicia y exigiendo la
aplicacion de la Constitu-
ciony la ley, estamos for-
taleciendo el proceso de
depuracion del sistema de
justicia.

Si. Dado que si la justicia
es apropiada por sectores
de las comunidades orga-
nizadas, esta gana en le-
gitimidad y en equidad;
no solo se favorecen los
grandes capitales sino las
poblaciones menos favo-
recidas.
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Comision Colombiana
de Juristas

Corporacion Colectivo
de Abogados José
Alvear Restrepo

Corporacién Sisma
Mujer

Fundacién Comité de
Solidaridad con Presos
Politicos (FCSPP)

Red de Justicia Comuni-
taria y Tratamiento del
Conflicto

mejorar la administracion
de justicia.

contexto en el que se ga-
rantice un poder judicial
independiente e imparcial
que proteja efectivamente
los derechos de los indi-
viduos.

Corrientes que
promueve para
el desarrollo de
laadministra-
cion de justicia

- Independencia judicial

- Acceso a la justicia

- Participacion de la so-
ciedad civil, entendida
como la participacion de
la victima con todas las
garantias del proceso

- Acceso a la justicia
- Todas, de algin modo,
pero bajo otros conceptos

- Independencia judicial

- Judicatura democratica
- Participacion de la so-
ciedad civil

- Acceso a la justicia

- Independencia de la jus-
ticia

- Participacion de la so-
ciedad civil

Participacion de la socie-
dad civil

¢Cudles?

Todas, de algiin modo,
sino pero bajo otros con-
ceptos

Yo te diria que todas. No
manejamos ninguna en
particular, porque todas:
independencia judicial,
judicatura democratica,
participacion de la socie-
dad civil y acceso a la jus-
ticia, acercan y pro-
mueven una administra-
cion de justicia que les
pueda servir a las ciuda-
danas. Por medio de to-
das se puede lograr este

En materia de indepen-
dencia de la justicia, al
exigir permanentemente
que los procesos, tanto
de defensa como los de
parte civil, que llevamos
tengan una vigilancia es-
pecial de la autoridad in-
terna competente y de la
comunidad internacional,
tratando de que eso obli-
gue a (...) tener minimo
unos niveles de indepen-

La base del desarrollo de
lajusticia comunitaria esta
en la comunidad
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ANEXo (Continuacion)

Comision Colombiana
de Juristas

Corporacion Colectivo
de Abogados José
Alvear Restrepo

Corporacién Sisma
Mujer

Fundacién Comité de
Solidaridad con Presos
Politicos (FCSPP)

Red de Justicia Comuni-
taria y Tratamiento del
Conflicto

objetivo, incluso muchas
veces hasta se podria com-
binar el trabajo.

dencia importantes. En
cuanto a la participacion,
lo que hacemos es promo-
ver que lacomunidady las
organizaciones sociales
que trabajan con la Fun-
dacién activen el aparato
de justicia, que lo muevan,
que denuncien, que le ha-
gan seguimiento, que pe-
riodicamente muevan el
aparato de justicia, y no-
sotros asesoramos estos
procesos.
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Servicios legales
universitarios en Brasil:
Breve cotejo de dos
paradigmas
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En Brasil, desde hace algin tiempo, se estan estructurando dos modelos de
servicios legales gratuitos en el ambiente universitario, tanto en la esfera
publica como en la red de ensefianza superior privada. EI primer modelo,
vinculado a la estructura curricular minima de los cursos juridicos, es el
denominado “oficinas-modelo”. Paralelamente, en los Ultimos treinta afios
se formaron de manera auténoma servicios legales de cufio innovador, de
iniciativa estudiantil, los cuales constituyen en el presente la Red Nacional de
Asesoria Universitaria.

Partiendo de la tipologia de los servicios legales innovadores y tradicionales,
el cotejo entre estos modelos revela importantes experiencias: una, de forma
mas tradicional, de cufio institucional, vinculada a la actividad de ensefianza,
y otra, con amplio espectro institucional, vuelta a la extension e investigacion,
formada por entidades autonomas de perfil estudiantil.

Brazil law faculties legal services: A short overview of the main
paradigms

In Brazil, two models of free legal service are being structured in public and
private universities. The first model, directly connected to the minimum
curricular structure of law degree, is entitled “law offices”. In parallel, during
the last thirty years, another kind of free legal assistance with innovative
characteristics was developed in an autonomous way, mainly through

Maestro en filosofia y teoria del derecho (CPGD/UFSC); doctorado en derecho en la Universidad del
Vale do Rio dos Sinos (Unisinos); profesor de historia del pensamiento y de las instituciones
juridicas (Unesc); investigador del Nucleo de Investigacion en Derechos Humanos y Ciudadania
(Nupec). vladimirluz@hotmail.com
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student’s initiative, which constitutes, in the present, the national network of
university legal advisory groups. Considering innovative free legal service x
traditional free legal service, the comparison between such models reveals
important experiences: one with a more traditional format, with an institutional
characteristic, related to teaching, and another one, with a more broad
institutional aspect, including research and extension, constituted of student
organizations.

INTRODUCCION

El presente trabajo busca describir y cotejar, breve y puntual-
mente, dos modelos (paradigmas) de servicios legales universitarios pre-
sentes en el contexto brasilero.

El analisis emprendido de los modelos universitarios de apoyo
juridico gratuito, aunque sintético, revela variables importantes acer-
ca de la concepcion del derecho implicito en la praxis de tales institu-
ciones, en la relacién de la universidad con las demandas de la
comunidad, pero sobre todo, puede dar visibilidad a importantes prac-
ticas de emancipacién en el ambiente formativo de los operadores juri-
dicos.

Es cierto que un primer paso para un estudio mas profundo
de esos modelos de apoyo juridico pasa por una percepcion prelimi-
nar de sus formas estructurales de organizacion. El objetivo de este
articulo es ver la instrumentacion de tales modelos, sin la pretensiéon
de agotar el tema en cuestion, y teniendo en cuenta la ausencia de
fuentes directas.

Para abordar el objeto de estudio sefialado, el punto de partida
sera, primero, la apreciacion de los marcos teéricos relevantes para el
analisis de los servicios legales populares, sobre todo la tipologia
“innovadora frente a tradicional” utilizada como referencia para el en-
tendimiento de los modelos analizados. A continuacion seran descritos
en forma detallada los modelos de servicios universitarios, y ante todo,
las oficinas-modelo teniendo como fuente principal la legislacion referi-
da a la organizacion especifica de la préactica juridica en los cursos de
graduacion en derecho en Brasil.

De manera paralela, seran descritos en lineas generales los
servicios incluidos en el movimiento de asesoria estudiantil, entendidos
para efectos de este trabajo como servicios legales innovadores. Asi, en
un breve balance prospectivo de tales experiencias, sera puesto a guisa
de conclusion.
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SERVICIOS LEGALES POPULARES EN BRASIL: MARCOS
TEORICOS

En Brasil, a diferencia de algunos paises de América Latina y
del escenario angloamericano, por lo general la literatura disponible no
trabaja con una nocién clara del término “servicio legal” ni tampoco de
“asesoria juridica popular”, siendo esta ultima una expresion diaria y
mas corriente en las entidades brasileras.

De otra parte, tales conceptos fueron constituidos a lo largo del
tiempo y no siempre de una manera clara, partiendo de la praxis de sus
actores y de los estudios en el campo de la sociologia del derecho en
diversos momentos y contextos diversificados. Criterios como gratuidad,
tipos de demanda, asistencia judicial, entre otros, constituyen algunas
de las variables que no siempre indican al investigador lo que sera, en
teoria, una “asesoria juridica popular”. Desde el comienzo, y siendo asi,
es importante delimitar algunos marcos tedricos fundamentales para la
comprension del tema.

Verificando rapidamente el estado del arte, y teniendo en cuen-
ta los estudios sobre las entidades no estatales de apoyo juridico gratui-
to, tiene especial visibilidad una pléyade de autores latinoamericanos
vueltos hacia la realidad especifica de los servicios legales de los paises
de la periferia del capitalismo.

Entre estos trabajos, en 1988 se realiz6 un amplio estudio so-
bre los servicios legales en paises de América Latina, condensado en el
articulo titulado “Comparacion entre las tendencias de los Servicios
Legales en Norteamérica, Europa y América Latina”, de Fernando Rojas
Hurtado (1988-1989).

En estudios posteriores, principalmente en Brasil, y teniendo
como base el trabajo de Rojas, se populariz6 la denominacién “servicios
legales alternativos” o “innovadores”, denominaciones que resultaron
de la observacion del apoyo juridico popular realizado en paises andinos,
especificamente en Chile, Ecuador, Colombia y Peru.

En ese contexto, el citado autor buscé comprender lo que podia
unificar las préacticas de los servicios legales latinoamericanos, o cuales
serian las variables que formarian la especificidad de tales servicios. La
hipétesis mas destacada fue la que se tenia desde la década de los se-
tenta, por la que los servicios legales latinoamericanos no podian ser
analizados sin una diferenciacion de las experiencias ocurridas en los
paises centrales.

Asi, factores obvios diferencian el contexto donde toman forma

los servicios legales latinoamericanos del contexto de los paises de eco-
nomia avanzada donde se conformd un tipo distinto de servicio legal. El
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factor mas evidente tiene que ver con caracteristicas de paises subde-
sarrollados. De tal manera, esto ayuda a explicar las diferencias entre
los servicios legales de los paises con desarrollo econémico avanzado y
los paises menos desarrollados (Rojas, 1989:7).

Tal estudio se mostré como una gran, sino la mayor investiga-
cion, amparada en datos empiricos sobre los servicios legales en paises
latinoamericanos. Las caracteristicas de esos servicios podrian ser enu-
meradas asi:

1) Eran formados sin la intervencién del Estado y, a veces, eran
criticos de la actuacion estatal.

2) El publico blanco de los servicios, de sello gratuito, eran po-
blaciones pobres, mujeres, grupos indigenas, trabajadores rurales u otros
sectores sociales oprimidos.

3) Su actuacion buscaba el cambio social, la organizacion co-
munitaria, la defensa legal y la oferta de cursos de capacitacion.

En Brasil, basandose en el cimulo de estudios realizados por
Fernando Rojas Hurtado y ya empezando la década de los noventa, Celso
Fernandes Campilongo emprendi6 una tipologia que logré notoriedad en
los medios académicos. La materializacion de la propuesta teérica de
Campilongo partié de las investigaciones realizadas en la Facultad de
Derecho de Séo Bernardo do Campo en um estudio titulado “Justicia en
S&o Bernardo do Campo”, trabajo publicado después bajo el titulo “Asis-
tencia juridica y abogacia popular: servicios legales en S&o Bernardo do
Campo” (Campilongo, 2000). El texto en cuestion esbozd, partiendo de
los criterios ya desarrollados por Rojas, una propuesta dicotémica de la
tipologia de los servicios legales, basada en la relacién opuesta entre
servicios legales innovadores y tradicionales.

Los servicios legales tradicionales serian aquellos vueltos hacia
una microética, en la cual el problema presentado por el usuario esta
siempre comprendido en una 6ptica individual. Tal patrén establece tam-
bién criterios rigidos de “pobreza” en la atencion, una vez que su
operatividad esta centrada en la asistencia judicial gratuita, instrumen-
to de caracter procedimental, y que no tiene en cuenta criterios orienta-
dos, por ejemplo, hacia la tutela especifica del interés puesto en cuestion.

Por el contrario, los servicios legales innovadores parten, en su
operatividad, de una macroética en la cual el litigio es visto como un
fendmeno social mayor, fruto de otras contradicciones sociales, sin que
de esta forma sea un hecho aislado. Generalmente, los servicios
innovadores trabajan menos en la optica judicial y mas en el ambito de
la formacion para la ciudadania y la organizacién comunitaria. Mien-
tras tanto, los servicios tradicionales sacralizan la figura del operador
juridico y los innovadores tienden a desacralizar tal personaje, de tal
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forma que el derecho también pierde su aura de magia y de inaccesibili-
dad (Campilongo, 2000).

Dentro de la visién de Campilongo, que corre todos los riesgos
de una reduccidn heuristica tipica de los esquemas tipoldgicos, se com-
prende que en Brasil existan dos ambitos generales de actuacién de los
servicios legales gratuitos.*

Un ambito denominado grupo de entidades “militantes” (Luz,
2006) fue formado por organizaciones no gubernamentales constituidas
en la época de la posapertura militar, siendo sus ejemplos mas
paradigmaticos el Instituto de Apoyo Juridico Popular (AJUP) en Rio de
Janeiro, y el Gabinete de Asesoria a las Organizaciones Populares (GAJOP)
en Pernambuco. El segundo ambito de apoyo juridico gratuito es aquel
compuesto por los servicios legales gratuitos universitarios, los cuales
seran explicados especificamente en este trabajo.

A su vez, los servicios legales universitarios, dentro de la pro-
puesta analitica del presente trabajo, constituyen dos grandes grupos
de entidades: el primero esta compuesto por formas tradicionales de apoyo
juridico, vinculadas a las practicas curriculares de los cursos juridicos
brasileros, los cuales en su mayor parte trabajan en una éptica de aten-
cion individual, poniendo el foco en la practica forense. Un segundo gru-
po de apoyo juridico, marcado inicialmente por la accion pioneira de los
estudiantes de las universidades federales de Rio Grande do Sul y de
Bahia, amplia en la actualidad el nimero de entidades en accién
aglutinadas en una red nacional de asesoria. De forma general, tales
modelos pueden ser vistos segun el siguiente cuadro:

Cuadro 1.
Modelos generales de apoyo juridico universitario

Modelos Servicios legales universitarios

Modelos innovadores  Ejemplos paradigmaticos:
* Servicios de Apoyo Juridico Gratuito de la Universidad Federal de
Bahia
* Servicios de Apoyo Juridico Gratuito de la Universidad Federal de
Rio Grande do Sul
» Nucleos de extension (RENAJU)
Modelos tradicionales « Oficinas-modelos (nivel curricular obligatorio)
* Nucleos de préctica juridica.

B No hace parte de este estudio el que se refiere a los servicios legales estatales (Defensorias Pablicas),
los cuales exigen otro andlisis. Sin embargo, como sera abordado a lo largo del trabajo, los servicios
legales universitarios que actdian en universidades publicas, en funcién de la inmensa variacion de su
perfil institucional, seran abordados como servicios legales no estatales en un sentido estricto.
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El perfil tradicional o innovador de esas formas universitarias
que prestan apoyo juridico gratuito, parte no sélo de aquellos elementos
citados por Campilongo como la microética, los criterios de atencion, el
foco judicial o educativo. Ademas de estos aspectos, la hipotesis que se
tomara es la de que los servicios legales universitarios brasileros po-
seen practicas innovadoras o no, pues dependen de la relacion que
mantienen con las actividades fundamentales de los centros universi-
tarios (ensefianza, investigaciéon y extensién) a que estan vinculados.

De esa forma, se ve que la Renaju, aln siendo heterogénea con
relacién a la instrumentacion de sus entidades, posee como marca una
mayor union con las actividades universitarias de la investigacion y de
la extension, en cuanto las entidades concebidas como tradicionales
(oficinas-modelo) tienen como eje fundamental la actividad curricular
de la enseflanza y la ensefianza de caracter preprofesional (practica).

SERVICIOS UNIVERSITARIOS TRADICIONALES: OFICINAS-
MODELO

La oficina-modelo es una denominacién muy comun en Brasil
y esta dada genéricamente a las estructuras universitarias responsa-
bles de los cursos juridicos por la organizacién y puesta en marcha de la
préactica juridica real, curricular, de cufio obligatorio.

Tales estructuras, cambiantes en forma y denominacion, es-
tan vinculadas a la autonomia pedagdgica y administrativa de las insti-
tuciones de ensefianza superior, respetadas las directrices minimas
establecidas en el ambito federal.

Las fuentes normativas federales que determinan la obligato-
riedad y reglamentan la practica juridica (aprendizaje curricular obli-
gatorio)? no se valen de la denominaciéon “oficina-modelo”, la cual no
obstante es de uso corriente y se consolid6 en el vocabulario de las fa-
cultades de derecho tradicionales. Aln sin denominacion, y sin forma
definida en el nivel normativo federal, tales oficinas-modelo funciona-
ban de una forma muy variada hasta la vigencia de la Disposicion Mi-
nisterial nim. 1886 del 30 de diciembre de 1994 del Ministerio de Estado
de la Educacién y del Deporte (de ahora en adelante sélo disposicion
1886/94), la cual lanzd directrices generales para los cursos juridicos
con especial énfasis en la préctica juridica, y que se reveld al final de la
década de los noventa® como un divisivo de aguas.

2 Existe otra modalidad de nivel extracurricular de practica de la abogacia, establecida por la Ley
8.906 del 4 de julio de 1994 (Estatuto de la abogacia y de la Orden de los Abogados de Brasil).
8 Su vigencia tuvo inicio para los alumnos matriculados en 1997.
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En relacion con la practica juridica, tal disposicion establecia:

Articulo 10. El aprendizaje de la practica juridica, supervisado por la
institucion de ensefianza superior, sera obligatorio e integrante del
curriculo pleno por un total minimo de 300 horas de actividades prac-
ticas simuladas y reales, desarrolladas por el alumno bajo el control y
la orientacion del ndcleo correspondiente.

§ 1° el nucleo de la préctica juridica, coordinado por los profesores del
curso, dispondra de instalaciones adecuadas para el entrenamiento de
las actividades profesionales de la abogacia, la magistratura, el Minis-
terio Publico y demas profesiones juridicas y de atencion al publico.

§ 2° Las actividades de la préctica juridica podran ser complementa-
das mediante convenios con la Defensoria Publica y otras entidades
publicas, judiciales, empresariales, comunitarias y sindicales que po-
sibiliten la participacion de los alumnos en la prestacién de los servi-
cios juridicos y de asistencia juridica, o en juzgados especiales que
sean instalados por la dependencia de la propia institucion de ense-
fAanza superior.

Tal disposicién creo6 la figura del “nucleo de practica juridica”
que paso a ser un ente que debia ser implantado obligatoriamente en el
sitio de funcionamiento de las facultades de derecho. Una de las nume-
rosas cuestiones que se discutia en la época de la edicién de tal disposi-
cion era si la figura del ndcleo de practica era, mutatis mutandis, la misma
estructura que se denominaba tradicionalmente como oficina-modelo,
la cual ya funcionaba en la atencién al publico en la esfera de la organi-
zacion de las practicas curriculares en varias facultades del pais.

En esa transicién curricular, el simple aprovechamiento de las
oficinas-modelo ya existentes en las facultades de derecho, situadas en
el puesto de los ndcleos de practica, no modificé en esencia las activida-
des de sello individual, cuando no asistenciales, que ya se venian desa-
rrollando histéricamente en los cursos juridicos. Por ello es cierto que la
redaccion pormenorizada de la disposicion 1886/94 amplio la carga ho-
raria minima a 300 horas, y determiné el ejercicio de la préactica real y
simulada en el campo de la accion profesional de la magistratura, del
Ministerio Publico y de la abogacia. De cualquier forma, la practica real
establecida en la normativa referida quedd a cargo en innumerables
casos de las oficinas-modelo ya establecidas.

Pasada la euforia (y las resistencias) que la disposicion 1886/
94 caus6 en el mundo juridico brasilero, recientemente también fue edi-
tada en el plano federal la resolucion num. 9 del 29 de septiembre de
2004 del Consejo Nacional de Educacion “Camara de Educacion Supe-
rior-, homologada y en vigencia ya que es tangencial a las directrices
curriculares minimas de los cursos juridicos en Brasil. Tal normativa
revoco expresamente la disposicion 1886/94.
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Ademas de la citada resolucion, sin mencionar la carga hora-
ria minima de practica juridica como disponia la regla anterior, fueron
creados tres ejes de formacion: el de formacion fundamental, el de for-
macion profesional y el de formacion préctica. En este ultimo eje estan
insertadas las directrices del aprendizaje curricular obligatorio y el nu-
cleo de la préctica juridica.

Articulo 7°. El aprendizaje supervisado es el componente curricular
obligatorio, indispensable para la consolidacion de los desempefios
profesionales deseados inherentes al perfil del alumno, con lo cual
cada institucion debe aprobar por sus propios colegiados, el reglamen-
to correspondiente con sus diferentes modalidades de operacion.
§ 1° El nivel de que trata este articulo sera efectuado en la propia
institucion, a través del Ndcleo de Practica Juridica, que debe estar
estructurado y operativo de acuerdo con la reglamentacién propia,
aprobada por el consejo competente, pudiendo en parte contemplar
convenios con otras entidades o instituciones y oficinas de abogacia;
en los_servicios de asistencia judicial implantados en la institucion, en
los érganos del Poder Judicial, del Ministerio PUblico, de la Defensoria
Publica o todavia mas en departamentos juridicos oficiales, subrayan-
do en cualquier caso la supervisién de las actividades y la elaboracion
de informes que deben ser dirigidos a la Coordinacion de Aprendizaje
de las IES para la evaluacion pertinente.
§ 2° Las actividades de aprendizaje podran ser programadas de nuevo y
reorientadas de acuerdo con los resultados tedrico-practicos revelados
gradualmente por el alumno, en la forma definida por la reglamenta-
cion del Ndcleo de Practica Juridica hasta que se lo pueda considerar
concluido, resguardando, como patron de calidad, con los dominios
indispensables para el ejercicio de las diversas carreras contempladas
en la formacioén juridica. (Cuestiones ausentes en el original).

Tomando en cuenta tales orientaciones normativas para obte-
ner una mejor comprensiéon de los modelos de servicios legales universi-
tarios tradicionales, en un ambito formal es fundamental enterarse de
los presupuestos que orientan tales practicas y niveles preprofesionales,
sobre todo las estrechas relaciones del aprendizaje con los limites de la
asistencia judicial. AUn dandose cuenta de que la revocada disposicion
1186794 prescribia una apertura de las “modalidades” de aprendizaje
curricular que serian reglamentadas por el nucleo de la practica juridi-
ca, sin embargo la resolucion num. 9 de 2004 establece precisamente la
practica juridica curricular como aquella aprovechada bajo la forma de
asistencia judicial.

La asistencia juridica tiene prescripcion genérica en el articulo
50, LXXIV de la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil del 10
de octubre 1988 (en adelante CF/1988) y tiene un anticipo auténomo en
la Ley Federal 1.060 de 1950 (amparada por la CF/1988).
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Empero, hay cierta confusion acerca de los institutos de asis-
tencia judicial de justicia gratuita, tomando en cuenta que la expresién
legal que reglamenta tales institutos revela cierta ambiguedad.

En Brasil, por justicia gratuita se entiende el conjunto de exen-
ciones para el litigante que declara en un proceso que no tiene condicio-
nes econdmicas para soportar el gravamen pecuniario de éste, sin
perjuicio propio o de su familia. Tales exenciones engloban: costos judi-
ciales, emolumentos, gastos de publicaciones, indemnizaciones prove-
nientes de los testigos, honorarios de peritos y abogados.

La asistencia judicial es el derecho del litigante (también sin
condiciones econdmicas) a tener el servicio de un profesional habilitado
(para el caso, un abogado) cedido por el Estado directamente de las
Defensorias PuUblicas, o por entes no estatales que posean (por delega-
cion) tal munus. A pesar de que la CF/1988 prescribié como deber del
Estado prestar “asistencia juridica integral” (en lugar de asistencia ju-
dicial), histéricamente cuando tal apoyo es efectivamente materializado
se ha limitado a la postulacion o a la defensa forense.

Con estas referencias, aunque de caracter normativo, se pue-
de inferir como minimo que las oficinas-modelo (0o nucleos de préactica
juridica) parten de una matriz conceptual vinculada, de un lado, a la
practica juridica identificada como “practica forense”, como un trabajo
ya dirigido a la demanda o a la defensa frente al poder judicial, y de otro
lado, como una matriz curricular obligatoria no vinculada a la investi-
gacion o a la extension.

Mientras existan posiciones que interpreten la practica juridi-
ca de los aprendizajes curriculares como una especie de actividad uni-
versitaria de extension visto que, en ese tipo de accidon hay una atencion
externa, un servicio prestado a la comunidad, y entendiéndose que esa
forma de actuar no estd alineada con la idea de extension conducida
por el Forum de Prorrectores de Extension de las Universidades Publi-
cas Brasileras, en este sentido la extension es:

... un proceso educativo, cultural y cientifico que articula la ensefian-
za y la investigacién de una forma indisociable y hace viable la rela-
cion transformadora entre universidad y sociedad. La extension es un
sendero de doble via: con transito asegurado para la comunidad aca-
démica que encontrara en la sociedad, la oportunidad de elaborar la
praxis de un conocimiento académico. Retornando a la universidad,
los docentes y el alumnado traeran un aprendizaje que sometido a la
reflexién tedrica, aumentara aquel conocimiento.

... Ese flujo que establece el intercambio del saber sistematizado, aca-
démico y popular tendra como consecuencia la produccion del conoci-
miento resultante de la confrontacién con la realidad brasilera y
regional, la democratizacion del conocimiento académico y la partici-
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pacion efectiva de la comunidad en la actividad universitaria. Ademas

de instrumentar este proceso dialéctico de teoria/practica, la exten-

sién es un trabajo interdisciplinar que favorece la vision integrada de
lo social.

La practica juridica, real o simulada, tiene en las normativas
vigentes el nitido caracter de un entrenamiento preprofesional, restrin-
gido a las profesiones tradicionales del mundo juridico (y no
interdisciplinares) sin ser efectivamente una actividad de extension ple-
na tal cual definen las directrices antes citadas, las cuales digamos de
paso, se caracterizan como actividades facultativas de los estudiantes,
lo que no sucede en las oficinas-modelo que materializan actividades
curriculares obligatorias del curriculo minimo.

Asi, es creible promover que los servicios legales establecidos,
a menos que se repita esto en el plano formal, sean como nucleos de
practica o como oficinas-modelo ya establecidas, que posean un modelo
0 presupuestos de cufio tradicional aproximandose a la tipologia hecha
por Campilongo.

Vista apenas como una tendencia formal, sélo trabajos empiri-
cos especificos podran, cualitativamente, cotejar el grado de “tradicion”
de esos servicios legales universitarios curriculares que funcionan en
Brasil. Sin embargo no se puede, a un nivel de problematica preliminar,
despreciar el perfil general de los cursos juridicos en Brasil, los cuales
desde el siglo XIX hasta hoy, salvo raras excepciones, estan apegados al
paradigma positivista (si se quiere pospositivista) y al formalismo juridi-
co extremo.

Desde ese punto de vista se debe ponderar, ain hipotéticamente,
gque medida una practica curricular de atencion gratuita, y realizado
como aprendizaje curricular obligatorio, orientado en lineas generales
por la asistencia judicial gratuita, el modelo coimbrano antes mencio-
nado podria desentonar (o hasta consolidar).

Lo que todo indica es que la practica juridica real, en el nivel
curricular, no se ha apartado de esas determinaciones epistemoldgicas,
histéricamente arraigadas en los cursos juridicos brasileros.

SERVICIOS UNIVERSITARIOS INNOVADORES: LA RED DE
ASESORIA JURIDICA POPULAR UNIVERSITARIA (RENAJU)

Al lado de las oficinas-modelo (nUcleos de practica) desde hace
por lo menos tres décadas atras se han venido desarrollando otras ex-
periencias de apoyo juridico gratuito, de cufio popular, en el campo de
los servicios legales tipicamente universitarios. Los marcos histoéricos
de tales experiencias paradigmaticas de servicios legales innovadores
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parten de las experiencias de dos entidades de Rio Grande do Sul y de
Bahia en universidades publicas federales que hoy han creado la Red
Nacional de Asesoria Juridica Universitaria (RENAJU).

Dentro de otras variables, sorpresivamente de origen estudian-
til, tales servicios surgieron a partir de la critica o del agotamiento del
modelo de practica juridica tradicional. En ese sentido, ain entendien-
do la practica juridica como una forma de extensioén, desde un punto de
vista diferente adoptado en otro lugar, vale la pena transcribir el regis-
tro de José Geraldo de Sousa Junior hecho a finales de la década de
1990:

La experiencia de la asesoria juridica, especialmente en el marco de la

realizacion de los derechos humanos y en el contexto de la formacion

juridica en la universidad brasilera, se caracterizé de manera general
como estrategia relevante de la extension universitaria.

En la tradicion de los cursos juridicos brasileros, esa estrategia res-
pondid invariablemente como expectativa de adiestramiento para la
préactica profesional a la llamada demanda de la asistencia judicial.
Generalmente prestada por las oficinas-modelo de las facultades, la
asistencia judicial cumplié siempre la funciéon de dar amparo legal a
las personas sin recursos y de realizar casi que una experiencia exclu-
siva de extensiéon universitaria de los estudiantes de derecho, en la
medida en que proporcionaba un contacto, aunque limitado, con la
realidad social mediada por los relatos de los prestadores de esos ser-
vicios de asistencia juridica.

Sin perder de vista la importancia de ese instrumento de participacion
estudiantil, se constaté en una coyuntura reciente de recalificacién
de la ensefianza juridica, el agotamiento funcional del modelo de exten-
sion fundado en la asistencia judicial como elemento curricular, insuficien-
te en sus presupuestos, pues se mostro inepto para superar el pragmatismo
proveniente de un sistema de enseflanza técnica, oficial y conformista
(énfasis agregado) (Sousa Junior, 1998: 86).

En el contexto actual, ain contestando la perspectiva de en-
tender el aprendizaje curricular como extension universitaria, Sousa
Judnior apunta claramente que la divisa para el surgimiento de otras
formas de asesorias juridicas universitarias estuvo fundada en la supe-
racion de las faltas que, en aguel momento, ya se sefialaban en el mode-
lo del aprendizaje tradicional. Ese epigrafe surgioé junto con el
protagonismo de algunos alumnos que hacia tiempo, desde el periodo de
la excepcidn politica (1964), ya organizaban servicios legales que fueron
paulatinamente rompiendo con los parametros del apoyo juridico tradi-
cional de las facultades de derecho de las universidades federales de
Rio Grande do Sul y de Bahia.

Dichas entidades estudiantiles son: el SAJU -Servicio de Ase-
soria Juridica Universitaria (UFRGS)-, creado en 1950, y el SAJU -Ser-
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vicio de Apoyo Juridico (UFBA)-, fundado en la década de los sesenta
(Wolkmer, 2002: 86).

A pesar de la identidad de siglas, y de ser entidades creadas
por iniciativas estudiantiles, los SAJU no poseen similitud institucional.
Lo que los unié a mediados de la década de los noventa, en el Encuen-
tro Nacional de Asesoria Universitaria (ENAJU), fue justamente esa
sintonia en relacion con la contestacion de los modelos tradicionales
vigentes. En agquel momento se dio una ruptura paradigmatica, cuyo
cumulo tedrico y la militancia posibilitaron la creacién posterior de la
Renaju.

El perfil sajuano de actuar, a pesar de que inicialmente tuvo
raices en la practica forense, en lineas generales diferia de los servicios
universitarios tradicionales por las siguientes caracteristicas fundamen-
tales de las entidades:

a) Fueron formadas y administradas por una iniciativa exclu-
siva de los académicos, guardando relativa autonomia de
decisiéon frente a las administraciones de los espacios que
ocuparon en los cursos de derecho.

b) Ocuparon espacios publicos en los recintos de las universi-
dades federales, a tiempo que promovieron actividades de
caracter social, interactuando institucionalmente con las
administraciones de los cursos de derecho asi como con ONG
y movimientos sociales.

c) Invalidaron las actividades permanentes o los proyectos ma-
duros, la mayoria de ellos de extensién universitaria y algu-
nos tipicamente de investigacion.

d) Diferenciaban, conceptual e instrumentalmente, la asisten-
cia juridica de asesoria juridica siendo, la primera, una for-
ma de apoyo juridico individual y la segunda un apoyo
juridico colectivo.

e) Iniciaron sus trabajos con la preocupacion vuelta hacia la
cuestion de la “practica juridica”, por lo que tal concepto
fue ampliado para la realizacién de proyectos no sélo vuel-
tos hacia la practica forense.

A pesar de que los SAJU ejercieron una importancia central,
en funcion de ser pioneros asi como por el hecho de ser catalizadores de
la discusion de la practica juridica de caracter emancipador en el cuer-
po estudiantil brasilero, actualmente el campo de los servicios legales
universitarios engloba a un conjunto de varias entidades, todas estu-
diantiles, las cuales comparten el mismo concepto ampliado de apoyo
juridico.
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Al poseer cierta similitud con el modelo de organizacién de la
Red Nacional de Abogados Populares (Renaap), la Red Nacional de Ase-
soria Juridica Universitaria (Renaju) se establecié con nueve entidades
nacionales: CAJU/CE, Cajuina/PI, Najuc/CE, Niajup Negro Cosme-MA,
SAJU-BA, SAJU-CE, Siajup-PR, SAJU-RS, SAJU-SE. Estas entidades
desarrollan trabajos con las comunidades urbanas y rurales, indigenas
y negras, cooperativas y escuelas publicas.*

Un importante documento de la Renaju, existente en medios
electrénicos, es su carta-compromiso, la cual refleja el perfil innovador
de esas entidades y su caracter nitidamente de extension:

Articulo 1°. La Red Nacional de Asesoria Juridica Universitaria (Renaju)
es la union de las entidades vinculadas a las instituciones de ense-
flanza superior que prestan asesoria juridica popular y obedece a los
siguientes principios y finalidades:

I. Luchar por una sociedad justa y democratica, valorizando la plura-
lidad de ideas y la dignidad de la persona humana.

Il. Promover la integracion de las entidades afiliadas a ella a través del
intercambio de ideas y de proyectos de asesoria juridica popular.

I1l. Luchar por la discusion y profundidad respecto del ejercicio de los
derechos humanos, conduciendo propuestas que busquen la garantia
de los mismos.

IV. Fomentar la creacion de nucleos que defiendan la eficacia de los
derechos mencionados en el inciso anterior y con respaldo para el
acceso a la justicia.

V. Funcionar como un instrumento critico del contenido académico
adquirido por el estudiante de derecho y que anhela ser un eslabén
entre la universidad y la sociedad.

VI. Desvinculacion de cualquier ideologia politico-partidista.

Paragrafo Unico — Se considera asesoria juridica popular la actividad
en defensa de las demandas colectivas e individuales y/o el servicio de
educacion juridica popular, considerando el acceso a la justicia, a la
efectividad de los derechos humanos y de la ciudadania.

Articulo 2°. Pueden componer la Renaju, las entidades que obedezcan
a los principios mencionados y que sean administradas por los pro-
pios estudiantes aunque con una orientacion del profesor designado
por la universidad, asi como las que presenten un proyecto con la
ejecucion iniciada que atienda a los principios y finalidades de este
documento.

Como se ha mencionado, las diferentes entidades que compo-
nen la Renaju, a pesar de la similitud de principios, no poseen un mode-

4 Documento insertado en la pagina virtual del Proyecto Mandacaru. Disponible en: http://
www.ceut.com.br/mandacaru/renaju.htm. [Consultado el 1 de diciembre de 2004].
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lo institucional Unico, compartiendo el hecho de que poseen una ges-
tion estudiantil, una orientacién docente y una actividad mediante pro-
yectos de diversos tipos (extension e investigacion). Algunas de ellas
tienen estatutos formalmente registrados, o que las califican como per-
sonas juridicas de derecho privado (como es el caso del SAJU/UFBA), a
pesar de que en ciertos casos actuan en la universidad publica y en
otras lo hacen Unicamente en forma de proyecto con direccion horizon-
tal, colectiva, con apoyo institucional de profesores contratados y ali-
neados con las premisas ideoldgicas del movimiento.

La opcion mayoritaria de esos servicios estudiantiles, raros en
diversos sentidos al formato tradicional de oficinas-modelo —por el traba-
jo en capacitacion y organizacion universitaria, por la oferta de cursos,
el analisis de demandas colectivas, ademas de ser servicios de adhesion
voluntaria sin adhesién curricular obligatoria—, los vincula directamen-
te a las actividades universitarias de extensién y de investigacion.

Esa curiosa simbiosis de protagonismo estudiantil, la exten-
sion y la investigacion desvinculadas de las estrategias de asistencia
judicial, tan s6lo hacen que se pueda percibir un modelo de servicio
legal universitario, tipicamente innovador.

En el campo de la actividad investigadora, lo que seria impen-
sable en un servicio legal tradicional de tipo asistencial, se destaca el
SAJU/UFRGS el cual al incentivar la investigacién cientifica y la exten-
sion universitaria, afirmando la importancia de su interrelacion, cum-
ple su funcién de fomentar por la base el desarrollo de dos importantes
areas del tripode universitario que son poco valoradas y divulgadas en
las facultades de derecho del pais ... (Jost, 1997: 6).

De forma breve, éstas pueden ser sefialadas en lineas genera-
les como los dos paradigmas de servicios legales que histéricamente se
consolidaron en el campo de las universidades brasileras.

CONCLUSION

Como se dijo al comienzo, el analisis tipoldgico, mas que una
suma de caracteristicas, consiste en un cuadro conceptual que empeo-
ra determinadas variables, precario y a veces arbitrario, pero que se
muestra como un importante medio para plantear problemas racional-
mente, lo mismo que fenbmenos sociales complejos.

En ese sentido, como alerta Campilongo, su tipologia aplicada
a la realidad de los servicios legales brasileros, aun siendo de caracter
“tedrico-bibliografico”, fue resultado de la consolidacion de otros traba-
jos sobre todo los de Joseph Thome y Fernando Rojas Hurtado
(Campilongo, 2000: 16-46).
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No se puede, dentro de las variables anotadas, afirmar que to-
das las oficinas-modelo en Brasil operan Gnicamente por una légica tra-
dicional. Diversos autores ponderan que existe cierta apertura normativa
para que en las oficinas-modelo (o0 nucleo de practica) sean realizadas
distintas actividades, a partir de estrategias no s6lo defensivas sino tam-
bién preventivas, de informacion a la poblacién mediante proyectos co-
munitarios (Caovilla, 2003: 193).

Sin embargo, esa posibilidad puede chocar con las directrices y
los presupuestos sefialados a lo largo de este trabajo, principalmente
con la légica curricular, monodisciplinaria y procesal-formal que sus-
tenta las directrices curriculares minimas de tales actividades.

Por ello, la hipétesis lanzada para reflexionar es la de que el
aprendizaje curricular, a pesar de su necesario contacto externo, guar-
da dimensiones mas proximas de las actividades de ensefianza univer-
sitaria, entendiéndose por ensefianza el conjunto de practicas formativas
preprofesionales de entrenamiento, basadas en conductas de los profe-
sionales tradicionales del derecho. Esto se da como consecuencia de
una estructura curricular que también, desde el punto de vista general,
no es multidisciplinar ni rompe con los signos simbdélicos de los opera-
dores tradicionales del derecho.

En efecto, las normativas especificas que dirigen la practica
juridica real en los cursos juridicos brasileros, sobre todo con la revoca-
da disposicién 1886/94, tuvieron abierto el abanico para convenios de
diversos tipos y aun asi apuntaron a estructuras de formacién tradicio-
nal, las cuales fueron entendidas aqui como servicios legales tradicio-
nales a veces ya establecidos con el formato de oficinas-modelo, y en
otros momentos armados como nucleos de préctica juridica.

La préctica juridica no tradicional se insinda por caminos no
curriculares estrictos en el campo de los servicios legales universita-
rios, pero si por via de la extension universitaria (voluntaria) conjugada,
en ciertos casos, con proyectos de investigacion. Por eso, el criterio que
sirve como variable capaz de indicar en el campo de los servicios legales
universitarios su perfil innovador esta en la proximidad de la investiga-
cion y la extension que tales entidades mantienen. Si en un comienzo,
el modelo sajuano que originalmente surgié en las universidades fede-
rales de Rio Grande do Sul y de Bahia tenia una preocupaciéon “forense”,
a mediados de la década de los noventa hubo una extensa ampliacion
de esa forma innovadora de entender la préactica juridica universitaria
de autogestion estudiantil que se extendid por todo el pais.

Como se menciond, el apice de ese proceso de acumulacion de
discusiones y experiencias resulté en la Renaju, la cual divulga y am-
plia ese paradigma de actuacion.
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Entonces, la contribucién de las asesorias universitarias
brasileras de sello innovador parece radicar no sélo en la posibilidad
concreta de hacer la extension y la investigacion “dentro” de los cursos
juridicos, sino también en la posibilidad abierta de construir un nuevo
concepto de extension universitaria en que esa funcion sea para la uni-
versidad un enlace vivo de saber y no s6lo una actividad restringida a
los cursos pagados, los cuales colaboran tan sélo en la formaciéon
enddgena de los propios cuadros de la universidad.

De manera evidente, tales conclusiones necesitan de la proble-
matica de otros trabajos empiricos. Mientras tanto, traen a discusion
esos modelos como parametros para pensar en estrategias concretas de
modificacion tedrico-practica de los cursos juridicos brasileros.

Al final, basandose en tales ponderaciones, se tiene la percep-
cion preliminar de que los modelos (paradigmas) de los servicios legales
universitarios brasileros revelan la punta de un iceberg en el campo de
la educacion juridica.

De otra parte, estan inmersos los presupuestos epistemolédgicos
y éticos que orientan tales practicas y que pueden, obviamente, servir
de un lado a la reproduccién de los valores y las concepciones del dere-
cho apegadas al formalismo, o de otro, propiciar la emancipaciéon so-
cial.
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Acceso a la justicia y servicios
juridicos no estatales en
Venezuela

SoniA Bouelri BassiL™

Este trabajo analiza los servicios juridicos no dependientes del Estado en
Venezuela a la luz de sus aportes a la problematica del acceso a la justicia. Se
parte de una elaboracion teorica del significado e importancia del acceso en
la dindmica social, sus principales obstaculos y las respuestas frente a ellos.
A través de un estudio socio-juridico fundamentado en un trabajo de campo,
se describen aspectos concretos de estas organizaciones muy poco conocidas
hasta ahora en nuestro pais: su configuracion, funcionamiento, tipo de casos
atendidos y usuarios, ubicacion geografica, alcance y limitaciones, soporte
econdémico, motivaciones en su labor, entre otros aspectos. El estudio
evidencia el importante aporte que ellas han brindado para satisfacer
necesidades juridicas, especialmente de la poblacién méas pobre, a la vez que
representan una experiencia enriquecedora para estudiantes y profesionales
desde la perspectiva del trabajo comunitario y el “aprendizaje en accién”.

*ox

Este articulo es el resultado de una serie de investigaciones y experiencias personales, estas Ultimas
se produjeron tanto en la administracion de justicia formal como en servicios juridicos ubicados en
comunidades pobres de Venezuela. Especificamente tuvimos la oportunidad de fundar el Progra-
ma de Asesoria Juridica Comunitaria de Fundimma —EI Bufete Popular—, el cual coordinamos
durante varios afios en Mérida, también trabajamos por varios afios en la Asociacién Civil de
Estudiantes de Derecho para la practica Forense (Acedepraf), adscrita a la Asociacion Nacional de
Clinicas y Asistencia Juridica Voluntaria de Venezuela (Asocliva). Gran parte de la informacion
descriptiva se extrajo de un estudio de naturaleza socio-juridica que realizamos en la década de los
noventa con el titulo original “Acceso a la justicia y servicios juridicos en Venezuela” (Boueiri, 1994),
el cual hizo parte de nuestra tesis de maestria durante la formacion en el Instituto Internacional de
Sociologia Juridica de Ofiate, Espafia, y cuyos resultados no habfan sido publicados hasta ahora.
Mas adelante, participamos en la elaboracién del Directorio Latinoamericano de Servicios Legales
dirigido por el Instituto de Servicios Legales Alternativos (ILSA), para el caso venezolano, lo cual
nos permitié seguir interactuando y conociendo de cerca estas organizaciones.

Profesora e investigadora en la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad de los
Andes de Mérida, Venezuela. Actualmente realiza una investigacion sobre el desarrollo histérico de
las politicas pUblicas en materia de acceso a la justicia en Venezuela. shoueiri@ula.ve
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EL ACCESO A LA JUSTICIA, entre el derecho formal y el derecho alternativo

Access to justice and informal legal services in Venezuela

This paper analyses legal services independent from the State in Venezuela
with the aim of shed new light on their contributions to access to justice. In
starts from a theoretical reflection about the meaning and salience of access
to justice in the social dynamics, its mains shortcomings and the answers
presented before this problems. Through a socio legal study, grounded on a
field work, the paper describes particular features of these almost unknown
organizations of our country: their configuration, functioning, type of cases
attended and users, geographical localization, scope and limitations,
economic support, working motivations, among other aspects. The paper
shows their significant contribution to the satisfaction of public needs,
specially those of the poorest sectors, and their character as an enrichment
experience for students and professionals in communitarian work and from
the perspective of “learning through action”.

EN TORNO AL ACCESO A LA JUSTICIA!

“Como por mucho tiempo pensé que el derecho era
sdlo un mecanismo de dominacion o una forma
social capitalista a veces preferia aceptar los
postulados vulgares del saber comun juridico que
aunque no explican nada dicen algo, entre cierto o
irénicamente grotesco: ‘una cosa es el derecho otra
la realidad’; o ‘hecha la ley hecha la trampa’ o ‘la
ley es un perro que sélo muerde a los de ruana’.
En todo caso estas percepciones eran verdadera-
mente insatisfactorias. El derecho a veces no le
sirve al capitalismo; el derecho, en parte también
es la realidad y en parte ficcion; el perro también
a veces muerde a los de corbata...El derecho es
mas complejo, no se explica con un sélo principio...

La voz castellana “acceso a la justicia” se encuentra traducida a varios idiomas de la siguiente forma:
zugang zum Recht (aleméan), access to justice (inglés), accesso alla giustizia (italiano), acces a la
justice (francés). Del latin accessus, la palabra acceso, en sentido general, es indicativa de llegada
0 acercamiento a algo, el lugar por el que se llega o se entra a un sitio, o la posibilidad de tratar a
alguien o de alcanzar algo (Clave, 1997). Por su parte, el término “justicia” es utilizado aqui en el
sentido que expresan normalmente los juristas para referirse al conjunto de instituciones, proce-
dimientos y operadores que intervienen en la dinamica de resolucion de conflictos legales dentro
del aparato juridico formal, valga decir, los tribunales y érganos administrativos, los jueces, aboga-
dos y las leyes en general. El acceso a la justicia implica no sélo la posibilidad de accionar una serie
de recursos, hay que entenderla como un camino, un recorrido, una direccion, una estrategia, una
interaccion y un resultado. Visto asi, el término “acceder a la justicia” implicaria una actividad
compleja en la que los ciudadanos tienen el derecho, y la posibilidad real, de utilizar el sistema
juridico estatal con el propésito de hacer valer los derechos legalmente reconocidos y obtener una
respuesta oportuna y satisfactoria.
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¢Como se pueden construir los derechos de
aquellos a los que no se les reconoce derecho? ;Es
posible hacer un contraderecho? ;Otro derecho, un
derecho de los pobres?

Decidi que el camino antagdnico de los sacolevas,
de las pelucas, de las corbatas, de los birretes, de
los juramentos en nombre de Dios y de la Patria
no era unicamente el que me ofrecian las mochilas,
las artesanias, el lenguaje informal, el desprecio
por los expedientes, los articulados y los
paragrafos (incluidos los transitorios). Pensé que
también podia decir algo. Pero antes tenia que
comprender mejor.

Del libro de German Palacios,
El derecho alternativo.

El acceso efectivo a los derechos y las garantias ciudadanas se
reconoce como el elemento que da vida al establecimiento formal de los
nuevos derechos individuales y sociales, ya que la posesion de los mis-
mos carece de absoluto sentido si no existen mecanismos para su apli-
cacion real. Algunos llegan a afirmar que el acceso efectivo a la justicia
se puede considerar como el requisito mas basico -el “derecho huma-
no” mas fundamental- en un sistema legal igualitario moderno, que
pretenda garantizar y no solamente proclamar los derechos de todos
(Cappelletti y Garth, 1996: 12-13). Bajo esta 6ptica podriamos definir el
acceso a la justicia como una “corriente de pensamiento que se interro-
ga sobre las condiciones de paso de un estado formal a un estado real
de derecho en que la causa de uno sea escuchada por las cortes y los
tribunales” (Balate, 1993: 215; traduccion propia del francés). Este autor
también propone una segunda acepciéon que concibe el acceso como
una teoria critica, frente al centralismo juridico planteado, que busca
ampliar su campo de investigacion y aplicacién, concentrado este ulti-
mo particularmente en el mejoramiento de la solucion de litigios y tran-
sacciones fuera de las cortes y los tribunales.? Sin duda alguna, ambos
tipos de planteamientos resultan de mucha utilidad en muchos paises
como Venezuela en donde ha sido extremadamente dificil tener acceso

2 Se postulan aqui las llamadas vias alternas o informales de resolucion de conflictos que autores
como Mauro Cappelletti (1978; 1993; 1996) llamaran “derecho coexistencial”. No obstante el
reconocimiento de estas practicas juridicas, nos ensefiara Boaventura de Sousa Santos que a
pesar de que el derecho oficial no es sino una forma mas de juridicidad de las tantas que circulan
en la sociedad, “es importante reconocer que el derecho estatal continua siendo, en el imaginario
social, un derecho central, un derecho cuya centralidad, a pesar de ser crecientemente cuestiona-
da, es aln un factor politico decisivo. Es, tendencialmente, la forma mas importante de derecho”
(Santos, 1991: 35).
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eficiente® a la administracién de justicia. Uno de los elementos que da
fe de esta dramatica realidad es que s6lo un 7% de los venezolanos cree
en una de sus piezas claves: el poder judicial; ello puede deberse a que
éste soOlo da respuesta al 14% de los casos llevados a tribunales (Ponce,
1995: 295).

No obstante esta lucha a favor del acceso de todos, hay que
recordar que el derecho es un mecanismo de redistribucion de rique-
zas importante en la sociedad,* y que el no acceso a los recursos juri-
dicos que éste ofrece, o el acceso deficiente dentro del aparato formal
de justicia (en el caso de los pobres), se convierte en un mecanismo
gque permite la perpetuacion de una situacion socialmente injusta. El
no acceso afecta particularmente a los pobres porque ellos ya se en-
cuentran en situacion de desventaja socioecondémica, y el hecho de no
acceder a la justicia genera, a su vez, un aumento de esta desventaja
o al menos la perpetlda. Recordemos que, ademas, son ellos los porta-
dores de los casos de menores cuantias que resultan ser, casi siem-
pre, proporcionalmente mas caros a la hora de una reclamacion.®
Ademas, la lentitud de los procesos produce costos adicionales para
los usuarios y esto, en el caso de los pobres, es mas grave por la mis-
ma situacion de carencia a la que estan sometidos.® Desde esta vision
podriamos postular una definicion mas ajustada a la realidad lati-
noamericana (y venezolana), marcada por la pobreza de sus habitan-
tes y la inequidad en la reparticion de los recursos. Asi, el acceso a la
justicia puede definirse como la accion afirmativa del Estado, con pre-
ferencia en los sectores econémicamente pobres, dirigida a producir
la disponibilidad real de medios o recursos necesarios para hacer va-
ler los derechos y las garantias contenidas en la Constitucion, y de-

8 La eficiencia se refiere a la relacion medios-fines. Una organizacion o sistema es eficiente en la
medida que realice los fines que se ha propuesto con la mayor economia de medios. Con frecuen-
cia se distingue de la eficacia, que se refiere solo a la realizacion de los fines (Pérez, 1995: 14).

4 La tendencia natural es que el derecho opere como un factor de distribucion negativa, es decir, de
concentracion de la riqueza y el poder, en aquellos que ya disponen de ellos (o0 en ciertos sectores
de éstos). Los propositos de redistribucion tienden a verse frustrados por este elemento estruc-
tural de la sociedad (Pérez, 1985).

5 Cappelletti y Garth (1978) corroboraron esta afirmacién en el Proyecto Florencia. En algunos
paises como ltalia, los costos de los litigios en materia civil podian alcanzar el 8,4% del valor de la
causa en los procesos de valor elevado, mientras que en las causas de valor minimo ese porcentaje
podia elevarse a 170%.

6 En un estudio realizado en Per(, un recurrente en el consultorio juridico gratuito de Carmen de la
Legiia conto lo siguiente: “un abogado me dijo que podia llevar mi caso en un juicio, pero la
primera cuota de sus honorarios significa para mi el mismo dinero que uso para comer en un mes.
Es imposible ir a juicio. Es mejor acostumbrarme al problema. ¢Qué puedo yo hacer?” (Armas,
2002: 11).
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mas leyes que la desarrollan, con resultados individual y socialmente
justos. Con esta orientacién el Estado no sélo debe asumir que en la
tarea de ofrecer oportunidades de acceso existe una masa social dis-
par, cuya carencia material no deberia representar un obstaculo para
acceder al sistema juridico y recibir satisfaccion de igual calidad que
el resto de los participantes, también debe asumir que los pobres re-
presentan una prioridad en sus politicas. Asi, aunque siempre se nos
recuerde que la igualdad absoluta en el plano real es un imposible, lo
gue no puede negarse, en definitiva, es la igualdad de oportunidades
para acceder a las instituciones, 6rganos o poderes del Estado que
generan, aplican o interpretan las leyes y regulaciones normativas
que con certeza tendran especial impacto en el bienestar social y eco-
noémico de las personas de escasos recursos (Bates, 1992: 156). En
indudable, por tanto, que el acceso a la asistencia legal constituye
uno de los medios de complemento en una politica de distribucion de
ingresos.”

Algunos autores, por el contrario, sugieren que es poco lo que
el acceso, asi concebido, puede cambiar en la sociedad si no se produ-
cen cambios estructurales (es decir, profundamente politicos) relacio-
nados con una redistribucién mas justa de la riqueza. En un estudio
titulado Les méandres juridiques de I'accés a une justice “alternative”
dans les pays en voie de développement, Jean-Denis Archambault nos
aporta la siguiente reflexion: el acceso a la justicia no es, en primer
lugar, un asunto de derecho, sino mas bien de cosas y hechos materia-
les. Piensa que la primera justicia que falla cruelmente en los pueblos
de los paises en via de desarrollo (PVD) es la de la auténtica riqueza, es
decir, esa suficiencia de bienes sin la cual cada dia es mas engafioso
afirmar que todos los seres humanos nacen libres e iguales en digni-
dad y derechos; es asi que afirma “la libertad o la igualdad en la pobre-
za son un absurdo, en efecto, el hambre constituye una traba para la
libertad del individuo y un extremo de la negacién de justicia, hechos a
los que so6lo la alimentacion puede poner remedio. En los PVD, la justi-
cia (entiéndase acceso a la) pasa necesariamente por la creacion de la
abundancia o, bien si como ocurre a menudo la riqueza esta concentrada,
por la distribucion equitativa de dicha abundancia” (Archambault, 1990:
436-437; traduccion propia del francés, énfasis agregado). En efecto,
la riqueza (entendida como distribucién equitativa) si bien no garanti-

’ Algunos reivindican la relacion entre el grado de desarrollo de un pais y el nivel de acceso de la
poblacion a la asistencia juridica. Segun Bates, dado que el desarrollo no es otra cosa que un medio
para mejorar el bienestar de la poblacion, estas politicas de asistencialidad son complementarias y
perfectamente pueden considerarse como insumos demandados por el mismo proceso (Bates,
1992: 178).
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za un acceso a la justicia, es una condicién que la precede.® En todo
caso, es esta inequidad o desigualdad de posibilidades de acceder, lo
que lleva a incluir el aspecto socio-politico al concepto, “de ahi enton-
ces que se hable de derecho de acceso a la justicia como una forma de
accion juridico-politica™ (Begala y Lista, 1999-2000: 408).

LA PROBLEMATICA DEL ACCESO

Aunque con nuestras especificidades, los obstaculos mas fre-
cuentes reconocidos a nivel mundial para acceder a la justicia!® no le
son ajenos a nuestro pais, y pueden agruparse en tres bloques que tra-
tan basicamente aspectos relativos a la carencia de recursos, el tema del
procedimiento y, por ultimo, las dificultades que producen una serie de
factores culturales, geograficos, etc., que interactdan en la dinamica del
acceso y que obligan a abordar este tema de manera integral. Veamos.

8 Hay que mirar con cuidado las tesis que enfatizan en que “el derecho de acceso a la justicia connota
los medios gracias a los cuales los derechos se hacen efectivos”, refiriéndose, casi siempre, a la
necesidad de reformas que dejan intactas las estructuras de poder y promueven cambios operativos
en la administracion de justicia (por lo demas necesarios, pero no suficientes) para “vencer las
barreras a un acceso efectivo”. Algunas de ellas ni siquiera cuestionan el tipo de derecho por el cual
se lucha por acceder, como si éste gozara de neutralidad en la dinamica socioecondmica.

9 Valdria la pena preguntarse, por ejemplo, ¢hasta qué punto pueden igualarse las oportunidades de
acceso a la justicia en paises de extrema desigualdad social?, o ¢qué sentido tiene obtener
satisfaccion de un derecho que perpetda, a la larga, una situacion socioeconémica injusta? Como
bien nos recuerda Boaventura de Sousa Santos (1989: 56) “la desigualdad de la proteccion de los
intereses sociales de los distintos grupos sociales esta cristalizada en el mismo derecho sustantivo,
por lo que la democratizacion de la administracion de la justicia, aunque plenamente realizada, no
logrard mas que igualar los mecanismos de reproduccion de la desigualdad”.

10 El estudio denominado Proyecto Florencia para el acceso a la justicia es, a nivel de trabajos
comparados y multidisciplinarios, la investigacién mas importante para el analisis de este tema; en
él se estudiaron unos treinta paises y contribuyeron mas de un centenar de personas, entre
juristas, socitlogos, economistas, politélogos, antropdlogos y psicélogos de los cinco continen-
tes. Publicado en 1978-1979 en seis tomos. El “Proyecto Florencia para el acceso a la justicia”,
desarrollado durante cuatro afios, fue recogido de la siguiente forma: Volumen | (en dos libros que
suman un total de 1.037 paginas), Access to Justice: A World Survey (compilado por Cappelletti y
Garth); Volumen Il (también en dos libros), Access to Justice: Studies of Promising Institutions
(compilado por Cappelletti y Weisner); Volumen I, Access to Justice: Emerging Perspectives and
Issues (compilado por Cappelletti y Garth), y Volumen 1V, Patterns in Conflict Management: Essays
in the Ethnography of Law. Access to Justice in an Anthropological Perspective (compilado por
Koch). Esta obra fue seguida en 1981 por el volumen Access to Justice and Welfare State, en
inglés, y publicada en francés en 1984 con el titulo Accés a la Justice et Etat-Providence. Luego
Cappelletti dicta unos seminarios que tuvieron lugar en la Universidad Auténoma de México
(UNAM) en 1990, y cuyos contenidos fueron posteriormente recogidos en el libro Dimensiones de
la justicia en el mundo contemporaneo (Cappelletti, 1993). Mas recientemente, en 1996, se publica
en castellano la parte introductoria del “Proyecto Florencia para el Acceso a la Justicia” bajo el titulo
El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento mundial para hacer efectivos los derechos.
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Los obstaculos relacionados con lo econémico

Los obstaculos relacionados con lo econémico tienen que ver
principalmente con el costo de los litigios, y muy especialmente con los
honorarios de los abogados. Este problema no afecta solamente a los
paises pobres, en paises como Espafia, por ejemplo, las llamadas costas
procesales y los honorarios del abogado cuentan con respuestas como
la funcion del turno de oficio, no obstante, autores como Robles cree que
aunque éste es un paliativo del problema, es inevitable (aunque no en
todo caso justificable) que quien acuda al privilegio de pobreza tenga el
sentimiento de que va a ser peor atendido (Robles, 1993: 238-240). En
los paises pobres, la carencia de recursos dificulta l6gicamente la con-
tratacion de un abogado privado, el pago de los aranceles judiciales,*!
entre otros gastos. Las llamadas reclamaciones pequefias son, en gene-
ral, las que mas sufren por la barrera del costo haciendo casi inuGtil su
reclamacion.?? La relacién tiempo-reclamacion incrementa el costo para
las partes si se toma en cuenta el elemento inflacionario, y ejerce gran
presion sobre la parte econdmicamente débil para que abandone su re-
clamacion o acepte una cantidad (o soluciéon) desmejorada en relacion
con aquélla a la que tiene derecho (Bates, 1992; Cappelletti, 1993; Ar-
mas, 2002).

En cuanto a las barreras econémicas centradas en la adminis-
tracion publica, no sélo resultan insuficientes y débiles los programas
de ayuda legal en términos que contribuyan a mejorar los niveles de
vida de sus clientes, sino que el ciudadano comudn esta desprotegido

11 Son tributos que se le pagan al Estado para hacer uso del poder judicial. Normalmente se cancelan
durante todo el proceso y el monto depende de cada actuacion; por ejemplo, en Per( para apelar
una sentencia se pagan aproximadamente 35 pesos; por actuaciones fuera de la sede del juzgado
el costo es de aproximadamente 44 pesos y una fotocopia cuesta 1.77 pesos, siendo que en
cualquier tienda del pais costaria de 0,014 a 0,029 dolares (Armas, 2002: 16-19).

2 La informacion obtenida para el Proyecto Florencia muestra claramente que la proporcion del
costo frente a la cantidad en disputa se incrementa cada vez mas conforme baja el valor econémico
de la demanda. Por ejemplo, en Alemania, el costo de un juicio por unos 100 délares en el sistema
regular de tribunales llega aproximadamente a 150 délares, aun cuando solo participe un tribunal
de primera instancia, mientras que el costo de una demanda por 5000 délares norteamericanos
que incluira dos instancias seria de aproximadamente 4200 dolares, que sigue siendo muy alto,
pero menor al valor de la reclamacion. No es necesario multiplicar estos ejemplos; es claro que los
juicios de menor cuantia requieren una atencion especial si se quiere obtener un acceso real
(Cappelletti, 1993: 16). En el caso de los paises pobres, por ejemplo en Perd, en un estudio que
describe los consultorios gratuitos para personas pobres, se encontré que el 29% de los casos
tratan materias de alimentos (normalmente madres solteras desempleadas o subempleadas que
quieren ir a juicio en representacion de sus hijos). Como vemos, las recurrentes luchan por la
posibilidad de atender su propia subsistencia, y la de las personas que dependen de ellas. Los
abogados de oficio que ofrece el Estado para esta materia no dan abasto, y el funcionamiento de
este sistema de atencion es, en general, completamente inadecuado (Armas, 2002: 16-19).
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frente a los abusos e ilegalidades de la administracion (Bates, 1992:
190). En Venezuela, por ejemplo, algunos autores han afirmado que la
burocracia tribunalicia es atrasada y carente de recursos técnicos y
administrativos. El control manual de los expedientes produce dilacion
en los juicios y propicia las “gestiones personales” (amistad, trafico de
influencias, etc.), para “mover los expedientes” (Delgado, 1994: 33).

Los obstaculos relacionados con los procedimientos

Los obstaculos relacionados con los procedimientos, muy co-
munes en todos los paises, hablan de las excesivas complicaciones que
envuelven los procesos judiciales. En esta afirmacién coinciden abun-
dantes autores y estudios, claro estd, con sus matices propios para cada
pais (Cappelletti, 1978, 1993, 1996; Robles, 1993; Pérez Perdomo, 1985,
1995; Santos, 1991; Boueiri, 1994, 2003; Ponce, 1995; Bates, 1992; Begala
y Lista, 1999-2000; Armas, 2002). Algunos afirman que la imagen colec-
tiva de la judicatura, y de los abogados, ha llegado a ser considerada
como un verdadero “sindrome kafkiano” (Robles, 1993: 238-240).22 En
Venezuela, por ejemplo, el promedio de dias laborables para que termine
un proceso civil es de 783, es decir, mas de cuatro veces el tiempo que
deberia durar (Ponce, 1995: 294-296). Otro aspecto importante que sue-
le mencionarse como factor que contribuye a la marginacion legal y ju-
dicial, es la presencia de un alto grado de incoherencia interna en los
sistemas legales. Ello se ha manifestado, por una parte, a través de la
coexistencia de cuerpos juridicos con distintas orientaciones dentro del
mismo sistema. Por otra parte, la incoherencia interna se manifiesta en
la exuberancia legislativa, que crea serios problemas interpretativos y
de aplicacion (Bates, 1992: 180).

Especial mencion merece la problematica que se genera cuan-
do se intenta dar respuesta a los casos de intereses colectivos o difu-
sos,* ya que los litigios se han considerado, tradicionalmente, como
asuntos entre dos partes con la finalidad de resolver una controversia
que tiene que ver con sus propios intereses individuales.*® Los intere-
ses colectivos se diferencian de los intereses personales, ya que no cons-
tituyen una simple suma de éstos, sino que son cualitativamente

13 Agrega ademas que “ir ante un tribunal es, por lo menos, tan desagradable como ir a la consulta
del dentista”. La duracién del proceso, que produce de entrada el desanimo en quien pudiera tener
la intencion de iniciarlo, y la complejidad de su regulacién normativa unida a la dificultad del
lenguaje juridico, echa para atras a las personas que no tienen especial formacion juridica ni
contactos con el mundo del derecho (Robles, 1993: 238-240).

14 Cappelletti (1993) denomina a este obstaculo “pobreza organizativa” de las partes.

15 Bates afirma que, en general, los jueces también poseen una filosofia predominantemente indivi-
dualista de los derechos (Bates, 1992: 190).
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diferentes, pues afectan por igual y en comun todos los miembros del
grupo y pertenecen por entero a todos ellos. Ejemplo de interés colectivo
es el del grupo de personas que padece una enfermedad, como por ejem-
plo el caso de los enfermos de SIDA. Esas personas tienen intereses
comunes y pueden aspirar, por tanto, a obtener una sentencia de am-
paro que los proteja a todos en su exigencia de recibir un tratamiento
oportuno por parte de las autoridades encargadas de la salud, como lo
sentencio en mas de una oportunidad el Tribunal Supremo de Justicia
de Venezuela (TSJ) (Zambrano, 2004: 395). Dice una sentencia del TSJ
gue el interés colectivo, en cuanto a su naturaleza, es mucho mas con-
creto para un grupo humano determinado, mientras que el de los difu-
sos es mucho mas abstracto, no s6lo para quien los detenta sino para
el obligado.’® En estos dos casos, ademas de las dificultades
procedimentales al aplicar el modelo de juicios tradicionales (notifica-
ciones, representacion, restauracion del dafo, identificacion del “ga-
nador”) la persona que ha sentido lesionado un derecho o sufrido un
dafio se veria “sin fuerza” para llevar a feliz término una reclamacién
de esta categoria, mas tomando en consideracion que normalmente se
lucha contra el Estado o grupos econémicamente poderosos. Si los afec-
tados en grupo no estan organizados, este interés precisamente difuso o
fragmentado tendra pocas posibilidades de ser tutelado o reclamado. A
nivel mundial se han ido introduciendo paulatinamente reformas legis-
lativas que permiten la actuacion efectiva en este tipo de defensa. No
obstante, en los resultados aportados por el Proyecto Florencia, se evi-
denci6 que a pesar de las diversas respuestas estatales para combatir
esta problematica, han resultado mas eficaces las que han dado las
asociaciones privadas que se han formado con el fin de tutelar, por
ejemplo, determinados intereses difusos o colectivos tales como las or-
ganizaciones no gubernamentales de defensa del ambiente, asociacio-
nes de consumidores, etc. Cappelletti los denomina “actores ideologicos”,
pero advierte que, aunque por regla general la proteccién privada de
estos intereses requiere de una acciéon de grupo o concertada, es dificil
asegurar que estos movimientos tengan éxito si el gobierno mismo no

16 En efecto, los intereses colectivos se asemejan a los intereses difusos en que pertenecen a una
pluralidad de sujetos, pero se diferencian de ellos en que se trata de un grupo mas o menos
determinado de ciudadanos, perseguible de manera unificada, por tener dicho grupo unas carac-
teristicas y aspiraciones sociales comunes. Asi, cuando un rio esta contaminado o cuando miles de
consumidores o usuarios son afectados estamos en presencia de intereses “difusos”, que son
intereses colectivos en los que, las varias partes afectadas, aunque se les permita organizarse y
demandar colectivamente, pueden no necesariamente ponerse de acuerdo en la estrategia, pue-
den carecer de informacién, estar dispersas. En Venezuela, la diferencia entre estas dos categorias
ha sido aclarada en sentencia 230, de julio 4 de 2001, de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia.
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actla en bien de estos intereses, aunque es evidente que no se puede
depender de é1*7 (Cappelletti, 1993: 21).

Del problema econoémico de la representacion legal, y los
obstaculos procedimentales, a la mas amplia concepciéon del
acceso a la justicia

Cappelletti planteara dentro de su estudio la necesidad de “un
nuevo enfoque del acceso a la justicia” que tome en cuenta multiplici-
dad de factores en esta compleja tarea de satisfacer las necesidades
juridicas. Nos referiremos en esta oportunidad a una serie de obstacu-
los relacionados con factores culturales, psicolégicos, geograficos, etc.,
que dificultan este proceso. Veamos.

Uno de los aspectos de mayor relevancia esta representado por
el hecho de la predisposicién o falta de confianza, en especial de los
pobres, para acudir ante los cuerpos oficiales de administracién de jus-
ticia, auin reconociendo la naturaleza juridica de su conflicto. Este fac-
tor tiene su fundamento especialmente en la percepcion del sistema legal
como un mundo ajeno a su realidad. En este sentido, en Latinoamérica,
algunos lo relacionan con la existencia de “barriadas”, “favelas”, que
generan un conjunto de normas y valores particulares, necesarios para
que el grupo pueda subsistir en esas condiciones de miseria (Bates,
1991: 180). Generalmente, este conjunto de valores no se encuentran
impregnados en la mentalidad de los que generan y materializan el sis-
tema legal formal, puesto que, en primer lugar, ellos no pertenecen a
dichos estratos, y en segundo lugar, la formacion juridica formalista de
los legisladores les impide captar la existencia de valores diferentes a
los de su grupo social. Asi, dichos valores no se encuentran incluidos en
las legislaciones aplicadas “para toda la poblacion nacional”, sino que
corresponden, mas bien, a un modelo de valores de la poblacién mas
favorecida que en el caso de los paises latinoamericanos resulta minori-
taria. Es asi como las conductas de las personas, sus actitudes hacia
las leyes, lo que de ellas piensan y sienten, su Uso 0 No uUuso, suU
obedecimiento, su “cultura legal”, constituye otro importante componente
del sistema legal® (Bates, 1992: 155).

17 Encuanto a las respuestas estatales a esta problematica, la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela (CRBV), vigente desde 1999, encomienda a la Defensoria del Pueblo esta tarea, pero
no se trata de un monopolio exclusivo, como nos aclara una sentencia dictada por la Sala Consti-
tucional del TSJ que sefiala que las acciones de amparo constitucional, sosteniendo un interés
colectivo o difuso, pueden ser intentadas por cualquier persona natural o juridica, venezolana o
extranjera domiciliada en el pais y por la Defensoria del Pueblo (Zambrano, 2004: 396).

'8 Robles, para el caso de Espafia, se refiere a la angustia que produce acudir ante un tribunal
producto de la incertidumbre del resultado que ocasiona costes psicologicos y sociales que hacen
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Siguiendo con esta idea, son los pobres, en especial, quienes
sienten poca confianza porque parecen tener la certeza de que recibiran
un mal trato y un servicio de mala calidad. Especialmente en materia
penal, algunos estudios dan fe de que esta percepcion tiene fundamento
en una real discriminacion (Bates, 1992; Delgado, 1994; Van Groningen,
1980). En Venezuela, un estudio afirmé que las sentencias penales obje-
tos de investigacion se pronunciaban con un caracter absolutorio en el
60,4% de los casos pertenecientes a la clase alta y condenatorio para la
totalidad de los casos de clase baja, siendo el promedio de afios de conde-
na de 5,1 afos para la clase alta 'y de 17 afios para los de clase baja (Van
Groningen, 1980). Delgado reafirmaré esta idea diciendo que el control
penal venezolano recae en gran medida en las mayorias marginadas,
portadores por excelencia de la “negatividad social” (Delgado, 1994: 34).

Por otra parte, un estudio en Argentina precis6 elementos bien
importantes por valorar sobre la percepcion general que tenian los resi-
dentes de un sector urbano marginado sobre el acceso, que merece la
pena referir. Una amplia mayoria de ellos percibe que los tramites y
procedimientos judiciales necesarios para asegurar sus derechos son
complicados, caros y engorrosos. Perciben que conocen poco o nada so-
bre sus propios derechos y sobre los medios para hacerlos valer y prote-
ger. En relacion con los llamados operadores juridicos, se observé que la
percepcion sobre los abogados, la policia y los jueces, en general, es
regular, aunque especificamente mostraron un alto grado de descon-
fianza hacia los abogados.?® En lo referente a la “neutralidad” de la ley y
la justicia, afirmaron que no creen en su “universalidad”, por el contra-
rio creen que benefician y protegen a algunos pocos y que discriminan a
los pobres. Sin embargo, fue reveladora y destacable la actitud hacia la
obediencia de las leyes, la cual es objeto de un fuerte consenso (Begala
y Lista, 1999-2000: 412-413). El estudio afirma que la sensacion de im-
potencia de los sectores populares en Argentina, que es percibida como
desfavorable, condiciona la participaciéon y afecta las creencias y expec-
tativas que tienen con relacién al sistema juridico, al que ven como par -
te de la estructura politica dominante.

Es importante hacer una reflexion particular sobre el tema de
la educacion legal como una de las causas de este diagnostico que pare-

que no compense acudir al juez. Piensa que juega un rol de peso (sobre todo, en las sociedades
en las que existe el crimen organizado) el temor a las represalias 0 a la venganza de la contraparte
en el proceso; o también en el caso de las corporaciones o empresas de gran poder econémico
que tienen a su disposicion equipos de abogados especializados (Robles, 1993: 238-240).

19 La mayor parte sostuvo que “cobran demasiado por sus servicios”, “que atienden mejor cuanto
mas se les paga”, que muchas veces “arreglan con la otra parte y perjudican a su cliente” y que
“demoran las cosas para sacarle mas plata a la gente”.
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ce generalizado. Aunque no resulta un problema exclusivo de nuestra
region, algunos autores (Bates, 1992) resaltan el hecho de que el pensa-
miento legal dominante en América Latina, identifica al derecho con un
sistema de normas escritas, concebidas en 6rganos formales y concre-
tadas en leyes, pero sin relacionarlas con la nocion de justicia. Este
pensamiento legal influye, y al mismo tiempo se refuerza, en la educa-
cion legal que no contempla, por regla general, cursos que ensefien los
procesos de aplicacion del derecho en el medio social y las destrezas
requeridas para ello. Ajeno a los reales problemas de la justicia y de sus
usuarios, el caracter marcadamente estatico y conservador del derecho
no ha permitido histéricamente ni la permeabilidad, ni la flexibilidad
necesarias para integrar al sistema legal los distintos grupos sociales
emergentes. La denominada subcultura de la pobreza implica valores y
normas tan ajenos a los imperantes en el sector “civilizado” o “moder-
no”, que los sistemas legales concebidos por estos ultimos normalmente
también son ajenos a los pobres (Bates, 1992: 190-191).2°

Esta realidad sugiere en los abogados no solamente falta de
preocupacion y reflexion sobre lo que hace o puede hacer la profesion
legal en el campo social, sino que la destreza y el conocimiento para
desempenarse eficientemente en el manejo de tales problemas, no estan
debidamente desarrolladas, especialmente en los problemas derivados
de la pobreza (Bates, 1992: 197). En el caso de Venezuela, algunos pro-
fesores e investigadores describen de forma poco alentadora nuestra
propia realidad educativa. En tal sentido piensan que la formacién juri-
dica limita intelectualmente a los estudiantes y los incapacita para una
auténtica practica profesional (Delgado, 1994).2* El perfil del profesional
del derecho esta prefigurado por las expectativas de un oficio liberal que
fundamentalmente se aprende en la “practica”, una vez que se conocen
los “atajos” funcionales del sistema. Se ensefia la técnica del derecho
sin discutir sus fundamentos, ni los bienes y necesidades que materia-
liza o tutela (Delgado, 1994: 35-36). Especial mencion merece el tema del
lenguaje que utilizan los profesionales del derecho, que se constituye en
una forma de disociacion importante que impide o dificulta el dialogo

20 En el caso de paises como Pert, ademas del elevado desconocimiento de los derechos, sus
conceptos y el lenguaje juridico, ni siquiera existe un conocimiento adecuado de las redes de ayuda
social. Ademas, la sociedad peruana es fragmentaria, pudiendo coexistir diversos grupos étnicos
en un mismo espacio geografico (Armas, 2002: 16-19).

21 Agrega Delgado que la funcién primaria del entrenamiento juridico es preparar y socializar a los
estudiantes para servir a necesidades del interés privado, con una visién decimonénica del merca-
do y del orden econémico. Por otra parte, existe un aprendizaje tacito de que el “oficio” de abogado
no implica habilidad, ni preocupacion para la discusién o el andlisis de una organizacion social y
politica intrinsecamente buena; por tanto, menos adn sobre el cambio social.
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entre quienes prestan y reciben un servicio y, por tanto, perjudica la
dindmica del acceso.?

Otro problema importante se refiere al aspecto geografico como
factor relacionado con una adecuada asistencia legal. El ciudadano no
viene hasta la justicia porque ésta se encuentra normalmente distante
del centro geografico donde él habita (Bates, 1992; Boueiri, 1994; Ar-
mas, 2002). Esto impide o dificulta el traslado del pobre desde su hogar
hasta las oficinas de un abogado, o de los tribunales, que generalmente
se encuentran en la zona céntrica de la ciudad. Describiendo un poco el
caso venezolano, la ubicacion del hogar del pobre es casi siempre hacia
la periferia implicando esto dificultades en su traslado. En Caracas, por
ejemplo, el 60% de los habitantes vive en ranchos,® los cuales se ubi-
can normalmente en los cerros (pequefias montafias en la periferia de
la ciudad). Segun algunos autores, los pobres que habitan alli (para
salir o entrar a sus casas) tienen que subir o bajar —-en promedio- el
equivalente de 27 pisos de un edificio, es decir, que entre la puerta de la
casa y la calle (via vehicular mas cercana) existe una distancia vertical
equivalente a 27 pisos de un edificio (Sosa, 1993: 436). Esto genera pro-
blemas a la hora de realizar gestiones en la administracién de justicia,
en donde la caracteristica mas usual es el “papeleo” abundante y el
retardo procesal. Recordemos que la mayoria de estos ciudadanos tra-
baja en la economia informal, por lo que las posibilidades de perder sus
ingresos diarios son grandes.

Después de comentar este cumulo de dificultades, parece evi-
dente que una buena politica de acceso a la justicia deberia estar orien-
tada a vencer no sélo las barreras relativas a la carencia econémica,
sino también estos muchos otros obstaculos.?* Hay que advertir, ade-
mas, que un factor que complica ain mas los esfuerzos por abatir las
dificultades en el acceso, es el hecho de que estas barreras no se pue-

22 En el caso venezolano el lenguaje representa un problema de no facil solucién, no sélo porque se
ha demostrado el excesivo uso del lenguaje técnico-legal con los usuarios, sino, también, por las
enormes deficiencias en el uso mismo del castellano. Un estudio recogié que en su lenguaje se
advierte en el venezolano una pobreza alarmante, el nimero de palabras que usa es escaso, esta
lejos de un nivel aceptable, y en los casos extremos apenas rebasa los limites del espafiol basico
(Cadenas, 1997).

23 Viviendas muy precarias que normalmente no gozan de servicios pablicos o son muy deficientes.
A menudo poseen piso de tierra y se fabrican con material de zinc, bloques u otros (a veces de
desecho). Es el equivalente a las “chabolas” en el Cono Sur o a las “favelas” en Brasil. La unién de
muchos ranchos forma un cimulo residencial denominado “cerros”, caracterizados por poseer
muchas entradas peatonales y pocas, 0 ninguna, vehicular.

24 En este sentido nos recuerda un autor que una de las fallas que se le atribuyen al sistema judicare
aplicado en algunos paises fue la de que se limitaba a vencer los obstaculos econémicos, tarea de
por si dificil, dejando por fuera los obstaculos sociales y culturales (Santos, 1991: 159).
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den simplemente eliminar una a una, muchas de ellas estan
interrelacionadas y los cambios tendientes a mejorar el acceso de una
manera pueden incrementar las barreras del acceso en otra, por lo que
un estudio serio del acceso a la justicia no puede dejar de considerar la
vinculacion entre todos estos obstaculos (Cappelletti, 1993: 20-22).

Antes de comenzar con nuestra descripcion sobre los servicios
juridicos no estatales en Venezuela, consideramos importante resefiar
que, histéricamente, el Estado ha tratado de implementar (aunque con
poco éxito) algunas acciones y figuras institucionales, a través de su
sistema de asistencia juridica.?® Para el momento en que realizdbamos
nuestro estudio, analizamos un trabajo que describia tanto la atencion
estatal sectorizada (o dividida en areas juridicas), como la atencién no
sectorizada (entiéndase la figura de la declaratoria de pobreza y algunos
centros de asistencia juridica dependientes del Estado) (Pérez, 1985). El
coordinador de esta investigacién afirmo6 que si bien las deficiencias
encontradas se debian, en parte, a la estructura misma del aparato
judicial y a la complejidad del ordenamiento juridico (p. 18), no obstan-
te, otras razones eran atribuibles al mismo sistema de asistencia juridi-
ca estatal. Ejemplo de ello lo constituye el hecho de que la dilacidn
procesal es una de las caracteristicas del aparato judicial, pero en los
casos en donde los defensores eran publicos (asistencia sectorizada),
parecia haber un mayor retardo. En cuanto a la asistencia no sectorizada,
en el caso de la declaratoria de pobreza, no parecia ser un recurso “via-
ble” para la defensa de un pobre por la complejidad de su solicitud y las
desventajas procesales que conllevaba para el que lo solicitara. Por Ul-
timo, el estudio afirmé que las fallas de los centros de asistencia juridi-
ca estatal eran atribuibles, principalmente, a la limitacion del campo de
actuacion de sus funcionarios.?® En el caso de los centros dependientes

25 Para la época del estudio, la asistencia juridica en Venezuela tenia su fundamento constitucional en
el articulo 68 de la anterior Carta Magna de 1960, en ella se expresaba: “Todos pueden utilizar los
organos de la administracion de justicia para la defensa de sus derechos e intereses, en los
términos y condiciones establecidos por la ley, la cual fijara normas que aseguren el ejercicio de
este derecho a quienes no dispongan de medios suficientes”.

26 Esta deficiencia viene desde sus propios origenes: el 29 de noviembre de 1952, la Junta de
Gobierno crea por Decreto 462, Gaceta Oficial, No. 24.000, la “Oficina de Asistencia Juridica”
dependiente del Ministerio de Justicia, la cual tendria por objeto asesorar a las personas titulares de
derechos que asi lo requirieran; esto bajo la consideracion de que existian numerosas personas
que no ejercian ni defendian sus derechos debidamente por falta de recursos. No obstante, una de
las limitaciones mas grandes de estas oficinas era que los abogados que alli laboraban tenian la
prohibicién de representar en juicio a los usuarios o ante autoridades administrativas. Practica-
mente su actividad se reducia a establecer la categoria o area juridica del problema y remitirla a
otras instancias, aunque también redactaban documentos susceptibles de ser notariados siempre
que se contara con el dinero para hacerlo (Ministerio de Justicia, 1952).



Accesoalajusticiay servicios juridicos no estatales en Venezuela 313

del Ministerio de Justicia, por ejemplo, ademas del bajo presupuesto se
encontré que los locales donde funcionaban eran normalmente incomo-
dos y mal ubicados para el usuario. Se constatd, ademas, que no exis-
tian politicas informativas para dar a conocer la existencia de estos
servicios. La mediacién y la conciliacion se daban en porcentajes mini-
mos, a excepcion de uno de los centros dependientes de la Sindicatura
Municipal del Distrito Federal, que se encontraba ademas en el centro
de Caracas, en un sector de facil acceso en transporte colectivo, y con-
taba con amplias oficinas; aunque este centro tenia la misma limitacion
de no poder representar en juicio a los usuarios, el estudio reflejo el
enorme uso del recurso conciliatorio para resolver conflictos, y su per-
sonal parecia estar mas motivado que el de las oficinas del Ministerio de
Justicia, a pesar de que éstos recibian también un salario fijo (Pérez,
1985: 180).

LOS SERVICIOS JURIDICOS?” NO ESTATALES EN
VENEZUELA

Posterior a muchos afios de trabajo como activistas de estos
servicios, nos preocupamos en indagar sobre qué rol social (politico),
cumpliamos en esa convulsionada Venezuela de los afios noventa; en el
plano tedrico, no encontrdbamos antecedentes que recogieran de mane-
ra reflexiva el trabajo que haciamos mas alla de ciertas referencias a
experiencias en el seno de algunas universidades y muy contados Cole-
gios de Abogados.?® Decidimos, por tanto, y pese a nuestras limitaciones
materiales, utilizar una metodologia muy variada para recabar la mayor
informacion posible sobre quiénes éramos, qué haciamos, cémo funcio-
ndbamos y qué aporte estdbamos dando. Para responder esto, disefia-
mos en primer lugar un cuestionario que repartimos a cada uno de los
servicios cuya existencia pudimos conocer, y que contenia un total de

27 El término “servicio juridico” hard las veces de cualquiera de las siguientes expresiones: bufete de
abogados, consultorio juridico, clinica juridica, servicio de asistencia juridica gratuita, servicio
juridico comunitario, centro de asistencia legal-social u otros similares. ¢Por qué utilizamos el
término juridico y no legal? Nétese que los conceptos “juridico” y “legal” no se usan indistintamen-
te. El significado de “lo juridico” esta referido a todo tipo de contenido normativo que goza de
respaldo coactivo, independientemente de la instancia que produzca tal normatividad, pudiendo
tratarse de normas del Estado asi como también de normas que generan grupos sociales y
organizaciones. En cambio, “lo legal” es un concepto ubicado dentro de la categoria general de “lo
juridico”, y se define como un contenido normativo respaldado coactivamente por la instancia
productora: el Estado (Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1992). Nosotros preferimos utilizar
la acepcion genérica de servicios juridicos puesto que creemos que existe una tendencia de estos
servicios a tratar todo tipo normativo y no sélo el que se desprende directamente del Estado.

28 Por el contrario, logramos encontrar numerosas publicaciones de casi todos los paises latinoame-
ricanos relativas a experiencias de asistencia juridica no estatal.
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11 preguntas (cerradas y abiertas), mediante las cuales obtuvimos in-
formacion importante respecto al niamero de miembros del servicio, su
profesion u oficio, el tipo de casos que recibian y las areas juridicas mas
trabajadas, también sobre el nivel socio-econémico de la comunidad en
donde se ubicaban, el recurso utilizado frecuentemente para la resolu-
cion de casos, la forma de financiamiento del servicio y otros aspectos
referentes a la motivacion, trato al usuario, etc. Ilgualmente utilizamos
el método documental de investigacion, en especial, analizamos una serie
de material escrito que publicaban los propios servicios tales como
tripticos, folletos informativos, informes estadisticos, etc. Por otra parte,
visitamos algunas de las oficinas donde laboraban y realizamos entre-
vistas a algunos de sus coordinadores o miembros. Las entrevistas fue-
ron de caracter no estructurado pero focalizadas hacia los puntos
concretos que mas nos interesaban. Nos fue dificil cubrir la informacion
referente a la opinion de los usuarios lo cual hubiese sido de gran inte-
rés, pero ameritaba de toda una logistica de la cual no disponiamos
para el momento. Los cuestionarios fueron repartidos en mas de doce
servicios ubicados en diferentes regiones de Venezuela. La elecciéon fue
al azar con base en la informacién inicial con que contabamos, pero
tratamos de razonarla. En principio quisimos que hubiese muestras del
interior del pais ya que conociamos de antemano que gran parte de es-
tos servicios se ubicaban en la region capital; en segundo lugar, inten-
tamos tomar muestras de servicios distintos a los de la Asociacion
Nacional de Clinicas y Asistencia Juridica Voluntaria (Asocliva), puesto
que a ésta estaban afiliadas gran parte de los mismos. Queriamos inda-
gar si, por ejemplo, existian diferencias entre los servicios que fueron
creados por ella (o se afiliaron luego), y los servicios que le eran inde-
pendientes. Al final, se logré una muestra de ocho servicios de los cua-
les seis pertenecian a asocliva.

Servicios juridicos pertenecientes a la Asociacion Nacional de
Clinicas y Asistencia Juridica Voluntaria (Asocliva).

Asocliva es una asociacion civil sin fines de lucro fundada en
1985. Coordina diversos grupos de abogados, educadores, trabajadores
sociales, psicélogos, estudiantes y personas de la comunidad, que pres-
tan un servicio voluntario y gratuito de naturaleza socio-legal y educati-
va en barrios y otros sectores pobres del pais. Sus beneficiarios son
basicamente personas de escasos recursos econdomicos y las organiza-
ciones comunitarias sin fines de lucro, y su objetivo podria resumirse
en “hacer accesible la protecciéon juridica a las diversas capas de la
poblaciéon que no se benefician de ella”. Entre sus actividades también
estan la de difundir y capacitar a sus beneficiarios en la defensa de sus
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derechos esenciales, a la vez que promueven, especialmente entre los
estudiantes de derecho, un aprendizaje basado en “casos vivos y rea-
les”. Sus principios esenciales son la gratuidad absoluta de su trabajo y
la atencion a personas de escasos recursos o entes sin fines de lucro
(Asocliva, 1993). Segun las estimaciones de la Asociacion, para la fecha
del estudio existian 40 servicios juridicos y 5 corresponsalias adscritas
a ella en toda nuestra geografia; no obstante, nosotros pudimos consta-
tar que muchos de los servicios ya no funcionaban en la practica o lo
hacian de manera ocasional, otros simplemente se encontraban ya
desactivados. La mayor parte de estos servicios fueron creados por la
misma Asociacién, aunque otros surgieron independientemente afilian-
dose a ella luego. Asocliva tenia (tiene) su sede principal en Caracas, en
la oficina de uno de los abogados fundadores; contaba con una secreta-
ria nacional, siete coordinadores que correspondian a siete zonas geo-
graficas del pais, una coordinadora de cursos, una unidad de apoyo
nacional, siete unidades de asesorias por areas (laboral, administrati-
va, ecologia, etc.) y una biblioteca de derechos humanos. Todos los pro-
fesionales que alli laboraban lo hacian sin recibir ninguna contrapresta-
cion econdmica, aunque algunos tenian asignado un sueldo que podria-
mos calificar como simbdlico. En cuanto a sus origenes, logramos re-
construir buena parte de su historia que resumimos aqui. En 1964, en
una catedra de practicas de derecho de la Universidad Central de Vene-
zuela (UCV), se inicia una experiencia clinica?® (aprendizaje en accion),
gue a su vez presta asistencia legal. Servia para que el futuro abogado
se entrenara con el “caso real y vivo”; se inicia asi esta corriente volun-
taria, de corte pedagégico, en el movimiento nacional de asistencia juri-
dica.®® Luego de su primera experiencia fuera de la Universidad, en el
barrio La Vega de Caracas, se crea el Servicio de Asistencia Legal en
Campo Rico, Petare (uno de los méas grandes de la capital y con muchas
carencias), que cubria ademés aspectos del cooperativismo en materia
de consumo y otras areas. Extiende luego sus servicios al populoso sec-
tor de Catia, también en Caracas. Paralelamente, se desarrollaba alre-
dedor de la personalidad de un padre jesuita un servicio en la
Universidad Catdlica Andrés Bello (UCAB) (1965-1968), que desisti6 y
se instald luego (1974-1975) en la Capilla Universitaria de los
Chaguaramos en Caracas. Desde 1981 se logra instalar otro servicio en
el barrio ElI Guarataro, luego de varias charlas a la comunidad. Cola-

29 Aunque ni siquiera entre los mismos voluntarios habia absoluta claridad sobre el significado de
este término, se le relacionaba con la nocién de “praxis”. Algunos afirmaban que devenia de un
movimiento de voluntarios nacido en el Cono Sur con similar objetivo e igual denominacién.

30 Tiene reglamento en el Departamento de Trabajos Practicos de la UCV en 1975, y sus normas
internas de funcionamiento en 1977.
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boraron con esta labor varias educadoras y trabajadoras sociales de la
comunidad lo que constituyé una rica experiencia para todas las partes
intervinientes. Esta ubicacion geografica, y su realidad socioeconémica,
obligaba, sin duda, a afinar las estrategias para el logro de soluciones
satisfactorias haciendo uso de practicas distintas a la clasica solucion
legal que ensefiaban en los salones de clase. Por otra parte, en el inte-
rior del pais también iban apareciendo servicios de este tipo. En 1983,
un grupo de catorce estudiantes constituian la Asociacién Civil de Es-
tudiantes de Derecho para la Practica Forense (Acedepraf), que funcio-
naba en la parroquia jesuita San José Obrero, en Mérida, cabecera de
tres barrios marginados. Se realiza alli también un trabajo semanal en
la carcel de mujeres, entre otras actividades. En Maracaibo, Estado Zulia,
aparece otro grupo: el Servicio Juridico Social integrado por abogados,
estudiantes de derecho y de trabajo social. En Mérida aparece otro en
1986, integrado al Programa de Pastoral Social que funciona en la
Arquidiécesis. En el mismo afio se conoce en Maracay, Estado Aragua,
un movimiento denominado Abocat (abogados catélicos) que presta ser-
vicios en barrios marginados. En 1986, se inicia en la Vicaria del Car-
men, en la Vega, Caracas, el Instituto de Servicios Clinicos Juridico-Social
de ese barrio. En noviembre de 1985, los grupos de la Universidad Cen-
tral de Venezuela, Capilla Universitaria, Guarataro, Campo Rico, Catia,
y Acedepraf de Mérida, celebran en Caracas (El Hatillo), el Primer En-
cuentro Nacional de Servicios Clinicos. Alli se constituye la Asociacion
Nacional de Servicios Clinicos y de Asistencia Legal Gratuita y Volunta-
ria que se denomina Asocliva (Santana 1986: 33-41). Con este recuento
se puede observar que lo que comenzé siendo un movimiento de corte
pedagodgico en una universidad, se convirtié luego en un movimiento
que pretendia tener un trabajo mucho mas activo e integral en los sec-
tores populares.

El perfil de un abogado clinico es inseparable de los elementos
que constituyen la naturaleza de la clinica (servicio juridico) y su labor.
Asi, la clinica juridica es una escuela activa, uno de sus objetivos funda-
mentales es capacitar a los usuarios para que defiendan sus derechos y
en donde la investigacién social es un componente basico de su trabajo
legal. La préactica clinica es interdisciplinaria y el trabajo en equipo es
vital (Perdomo, 1990). A medida que pasaba el tiempo, la Asociacion reafir-
mo la necesidad de preparar mejor a su voluntariado. En tal sentido se
comenzo6 la tarea de dictar los “cursos del abogado clinico” que daban los
miembros mas expertos a los principiantes. Alli se intentaba preparar al
personal que laboraba en los servicios en cuanto a la atencion al usuario
(trato, lenguaje que se debia utilizar), destreza en la resolucidon de casos,
etc. Mas tarde se elaboré el Manual del abogado clinicoy se decidi6 realizar
encuentros anuales para intercambiar informacion y experiencias entre
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los distintos servicios y dictar los cursos de derecho actual que, a la vez,
servian para recolectar fondos. Hasta la fecha en que se recolecté la infor -
macioén, se habian realizado nueve encuentros nacionales y cinco jorna-
das de derecho actual. En el dltimo encuentro nacional se detectaron
deficiencias de recursos materiales y bajas en cuanto a recursos huma-
nos. Igualmente se puso en evidencia que la relacién entre los servicios
era casi inexistente y la comunicacion con la secretaria, o ente central, no
era reciproca o muy fluida. Como se evidencié que uno de los problemas
claves era la carencia de soporte econémico, se decidié, entre otras medi-
das, hacer un presupuesto estimado de gastos para determinar si éstos
podian ser cubiertos por via de autofinanciamiento (y de los donativos
selectivos que se lograran), o si bien necesitaban buscar financiamiento
de organismos nacionales o internacionales.

Como lo mencionamos, de los ocho servicios analizados en nues-
tro estudio, seis en concreto estaban adscritos a Asocliva. Tres de ellos
estaban ubicados en la region capital de Caracas: la Clinica Juridica de
La Pastora, el Servicio Juridico Caricuao y el Servicio Juridico de El
Cementerio Il. Otros dos servicios estaban ubicados en el interior del
pais: la Clinica Juridica de Apure, en el Estado Apure y el Servicio Clini-
co de Barinas, en el Estado Barinas; por ultimo, analizamos la Unidad
de Apoyo Legal de Asocliva que, aunque no era propiamente un “servi-
cio”, representaba una instancia de invalorable aporte a nuestra inves-
tigacion. Creemos importante describir a continuacién, de manera un
poco detallada aunque breve, aspectos importantes de la estructuray el
funcionamiento de cada uno de los servicios estudiados de Asocliva.

a) Clinica Juridica La Pastora: fundada en 1989, contaba con
cinco miembros activos. Trabajaban o colaboraban alli tanto abogados
como profesionales de otras carreras, estudiantes y miembros de la co-
munidad. Recibian aportes econdmicos de la comunidad y, en general,
de los usuarios del servicio. Recibian un aproximado de sesenta casos
mensuales laborando tan solo tres horas semanales. También dirigian
labores de capacitacion tanto hacia sus propios miembros como hacia
la comunidad. El area juridica mas trabajada era el derecho civil. Los
cinco casos mas comunmente atendidos eran la redaccion de titulos
supletorios, divorcios, reparticion de bienes, herencia y casos de meno-
res. El 95% de los casos eran de tipo individual. Aunque nos parecio
elevado el nimero de casos recibidos en comparacién con las horas de
trabajo, pudimos explicar esto con el hecho de que la gran parte de los
casos se referian a redaccién de documentos de mero tramite, que nor-
malmente no ameritan mucho tiempo.

b) Servicio Juridico Caricuao: fundado en 1988, tenia su sede en
la iglesia La Resurreccion de Caricuao, contaba con cuatro miembros
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activos siendo en su totalidad abogados de profesién. En cuanto al
financiamiento del servicio, el parroco de la iglesia cedia el local de aten-
cion y los abogados costeaban lo referente a gastos de oficina y trans-
porte. lgualmente, capacitaban a algunos estudiantes de derecho que
asistian al mismo. Trabajaban las areas civil, penal y laboral, y los cin-
co casos mas atendidos fueron las pensiones de alimento, divorcios, ca-
sos laborales, condominios y diferimientos militares. ElI 70% de los casos
eran de tipo individual y el resto (30%), de tipo grupal (asociaciones de
vecinos, etc.).

¢) Servicio Juridico EI Cementerio II: fundado en 1987, se ubica-
ba en un sector de clase media cuya sede estaba en la Avenida Principal
Prado de Maria, en la iglesia Prado de Maria de ElI Cementerio. Contaba
con tres miembros activos y tres asesores, siendo todos ellos abogados,
ellos mismos corrian con los gastos. Recibian un aproximado de 25 ca-
sos al mes y laboraban cinco horas a la semana, sin incluir las horas de
estudios de casos. Las areas juridicas mas trabajadas eran civil, familia
y laboral, y los cinco casos mas comunmente atendidos se referian a
divorcios, titulos supletorios, estabilidad laboral, rectificacion de parti-
das y recursos de amparo. El 97% de los casos eran de caracter indivi-
dual.

d) Clinica Juridica Apure: funcionaba desde 1989 en el moédulo
de una fundacion estatal, Fundacomun, del barrio Luis Herrera en San
Fernando de Apure, Estado Apure. Contaba con seis miembros activos y
dos asesores. Los gastos se cubrian gracias a las aportaciones que ha-
cian instituciones publicas nacionales, el propio servicio a través de
actividades especiales y los mismos miembros que prestaban el servi-
cio. El Colegio de Abogados del Estado Apure daba también algunos apor-
tes. Recibian 15 casos mensuales aproximadamente, y laboraban hora
y media a la semana. Desarrollaban también actividades de orientacion
e informacién hacia la comunidad sobre los derechos y deberes del ciu-
dadano. Las areas juridicas mas tratadas fueron civil, familia y laboral,
y los casos mas atendidos eran divorcios, pensiones de alimentos, recti-
ficacion de partidas, casos laborales, agresiones a la mujer y el nifio. El
servicio lo coordinaba un juez que trabajé en la Clinica Juridica de la
Universidad Central de Venezuela, Caracas, desde 1977.

e) Servicio Clinico Barinas: fundado en 1989, se ubicaba en la
calle 5 de Julio, en la sede de la Pastoral Social de Barinas, Estado
Barinas. Contaba con cuatro miembros activos que eran abogados. Al
momento del estudio el Colegio de Abogados de Barinas aportaba una
cantidad simbolica para gastos de funcionamiento. Atendian un prome-
dio de cincuenta casos al mes y laboraban en total tres horas semana-
les. Las areas mas atendidas fueron civil, penal y familia, siendo los
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casos méas frecuentes: divorcios no contenciosos, pensiones de alimen-
tos, titulos supletorios, rectificacion de partidas de estado civil, y la guarda
y custodia de menores. Sélo recibian casos individuales.

De la investigacion realizada en todos estos servicios pudimos
conocer que la mayor parte tiene una forma similar de recepcion y tra-
mitacion de casos: el usuario acudia (sin previa cita) y planteaba su
problema, el prestador del servicio escuchaba, hacia las preguntas per-
tinentes a la vez que iba anotando ciertos datos importantes.® Luego,
se le daba al usuario una respuesta o asesoria inicial, citandolo para
otro dia ya que la mayoria de los asuntos atendidos asi lo ameritaban,
por ejemplo, se requeria que trajeran ciertos documentos para entender
mejor el caso, conversar con la “contraparte”, hacer gestiones en la ad-
ministracion publica, etc.

f) Unidad de Apoyo Legal Nacional de Asocliva (UALN): a medida
que pasaron los afios, los miembros de la Asociacion sintieron la necesi-
dad de poner en funcionamiento un cuerpo especializado que se ocupa-
ra de asuntos que, por su complejidad legal y social, no podian ser
atendidos por sus servicios regulares, los casos comunitarios o grupales
tendrian aqui especial atencion. Asi, la UALN-Asocliva, tenia por objeti-
vos el asesoramiento y consulta en diferentes barrios, la formacion en
centros clinicos comunitarios, labores informativas y de denuncias ante
la opinién publica nacional e internacional de aquellos casos de viola-
ciones de los derechos humanos, mantenimiento de relaciones interna-
cionales con organismos calificados de defensa de los derechos humanos
como Amnistia y Survival, asi como también la realizacion de activida-
des para generar fondos. El equipo de la UALN estaba integrado por tres
abogados, una educadora, una trabajadora social y una estudiante. Lo
coordinaba un abogado y profesor universitario de derecho procesal quien
fuera uno de los fundadores de la Asociacion desde el afio 1964. El 95%
de los casos que recibian era de indole grupal o colectiva.®?

31 De suma importancia es para ellos la condicién socioecondémica del usuario puesto que si tienen
recursos para costear los servicios de un abogado privado no le tramitan el caso. Esto se logra
determinar, en parte, con la misma conversacién y el contacto con el usuario; le preguntan datos
sobre sus ingresos mensuales, cargas familiares, el sector en donde vive (si no es de la zona).
Algunos servicios, ademas, realizan una “visita domiciliaria” inesperada (le indican al usuario que iran
pero no cuando) y a partir de ese momento le indican si le tramitaran el caso. Paralelamente ellos ya
han hecho gestiones e indagado sobre las tacticas que se deben utilizar con los asesores del servicio.

32 Se han ocupado de juicios y situaciones complejas como el llamado “homicidio de la Esquina de
Chorros”, la reclamacion de las obreras de los barrios La Vega y 23 de Enero, en Caracas; también
asumieron el caso de los campesinos del Mercado Popular y el de los Artesanos del Pico del Aguila
del Estado Mérida. Otros problemas tratados fueron los referentes a las tribus indigenas Yukpas,
en Aroy y Sirapta, el de las comunidades Bari centradas en Bohxi y la reclamacién del homicidio de
los indios WayUu (Fuente: triptico informativo de Asocliva).
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Hasta aqui hemos descrito algunos de los servicios pertene-
cientes a Asocliva. Veamos a continuacion dos independientes de ella,
uno ubicado en la region capital y el otro en el interior del pais.

Servicios independientes de Asocliva

a) Servicio Juridico-Social La Silsa: funcionaba desde el afio 1983
en el barrio La Silsa, una comunidad muy pobre ubicada en el sector
popular de Catia, Caracas, especificamente en la escuela “Fe y Alegria”
(Movimiento de Educacion Popular Integral). Segun su folleto informativo,
los objetivos de este servicio juridico se resumian asi: prestar servicio ju-
ridico en forma gratuita, presentar una alternativa popular brindando un
servicio profesional interdisciplinario en forma 6ptima tanto a particula-
res cComo a grupos y asociaciones organizadas de la comunidad, ser una
instancia organizativa dentro de la comunidad en que se encuentra vin-
culado, profundizar sobre la praxis de un “derecho alternativo”, entre otros.
Segun el Informe Estadistico Clinico La Silsa (1987-1988), el primer caso
registrado debidamente se hizo el 13 de marzo de 1987. En dicho informe
se registraron un total de 99 casos en el periodo comprendido entre marzo
de 1987 y febrero de 1988, de los cuales 52 fueron resueltos, 24 estaban
en proceso, 20 fueron abandonados y 3 fueron remitidos a otras instan-
cias. El informe reflejé también el uso del servicio por personas de otras
comunidades tales como “23 de Enero”, Caricuao, Petare, Guarataro, Ce-
menterio, La Vega, y 21 comunidades mas en su mayoria ubicadas en
barrios pobres cercanos. Los casos atendidos en ese periodo eran en su
mayoria: justificativos militares (16 casos), titulos supletorios (15 casos),
pensiones de alimento (5 casos), justificativos de solteria (5 casos), divor-
cios, algunos casos penales, entre otros. Para ese entonces, el equipo que
prestaba el servicio estaba constituido por cuatro estudiantes de derecho,
un estudiante de sociologia y educacion popular, un educador popular,
una trabajadora social, un psicologo social y tres abogados. Existia ade-
mas un psicologo asesor y un miembro de la comunidad dentro del equi-
po. Como nos llamoé mucho la atencién esta composicion multidisciplinaria,
decidimos hacer una entrevista a la coordinadora del servicio. Ella nos
explicé que si bien el trabajo comenzd tratando de asesorar y resolver
casos de indole juridica, a medida que se recibian los casos se daban
cuenta de las numerosas carencias materiales que tenian los habitantes
del barrio, a la vez, sintieron que al satisfacer una necesidad juridica
inmediata no se resolvia el conflicto social que le daba origen,* el contra-

33 Asi, por ejemplo, la mayoria de las separaciones entre parejas se debian fundamentalmente a
discusiones por incomodidades derivadas de una vivienda precaria, 0 por problemas de desem-
pleo, y no tanto por incompatibilidades o problemas propios de la pareja.
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rio, muchas veces aplicando una solucién juridica estos se agravaban.
La entrevistada indic6 que ellos querian, ademas, tener un trabajo inte-
gral en el barrio; asi se iniciaron programas de caracter socioeconémico
destinados principalmente al mejoramiento y construccion de viviendas
y a la creacion de empleos, todo esto paralelo al servicio juridico y dentro
del marco de un proceso de estimulo organizacional de los miembros de
la comunidad, orientado a la “concienciacion de los problemas del ba-
rrio como problemas colectivos y no individuales”.3

Segun la informacién obtenida en nuestro estudio, el servicio
seguia funcionando luego de muchos afios de fundado y seguia confor-
mado por un equipo multidisciplinario al igual que en sus origenes:
abogados, estudiantes de derecho, paralegales y miembros de la comu-
nidad, algunos con distintas profesiones. Trabajaban un promedio de
cuatro horas semanales y recibian un aproximado de veinte casos por
mes; el 90% de los mismos eran casos individuales. Las areas mas
trabajadas eran: civil, familia y laboral, siendo los cinco casos mas
comunes las pensiones de alimentos, prestaciones sociales, denun-
cias ante la fiscalia, casos de familia como los maltratos de menores vy,
en general, redaccion de documentos de mero tramite. Comprobamos
ademas el enorme uso que le daban a los recursos conciliatorios, la
mediacién, las denuncias publicas con participacién de la comunidad.
Periédicamente, se dictaban alli talleres al publico sobre temas de ac-
tualidad juridica y otros de su interés general. Resulta interesante
destacar que lo que comenzo siendo un servicio juridico de ayuda le-
gal, dio pie a la constitucion posterior de la “Fundaciéon para el Desa-
rrollo de la Economia Popular” (Fudep), que se ocupaba de todo el trabajo
comunitario en interaccién con el servicio juridico. Poco antes de fina-
lizar nuestro trabajo descriptivo, nos llegé de buena fuente la informa-
cion de que la Alcaldia de Caracas acababa de aprobar un proyecto
piloto para rehabilitar los barrios de Caracas denominado “Proyecto
piloto experimental de Catuche” en el que Fudep era la unidad juridi-
ca-administrativa del proyecto. También seria la unidad encargada de
desarrollar el programa de viviendas (los profesionales y técnicos for-
man la unidad de proyectos urbanisticos). Esto con el apoyo de recur-
sos provenientes de la Alcaldia, otros de la misma Fudep, y de “Fe y

34 Cuenta la entrevistada: “al transcurrir un tiempo instalamos con ayuda de la comunidad una
ferreteria popular, cuyo fin era el de proveer de materiales de construccién a muy bajo costo a los
miembros del barrio para la construccién y reacomodo de sus viviendas. Igualmente se establecio
un programa de créditos a trabajadores para que iniciaran su ‘microempresa’ o actividad laboral;
ambos programas tuvieron mucho éxito, asi mismo implementamos otros programas mas. Todo
esto se proyectaba desde la Escuela de Fe y Alegria la cual representaba para la comunidad su
principal instancia organizativa”.
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Alegria”.®®> Hoy en dia el denominado “Consorcio Catuche” lleva en su
haber numerosos reconocimientos nacionales e internacionales por ser
una de las experiencias mas exitosas de reordenamiento urbano (o como
ellos prefieren llamarla “humanizacién” de barrios).

El Bufete Popular de Fundimma

El Bufete Popular de Findimma fue fundado en 1993, funcio-
naba en la casa comunal del barrio Loma de los Maitines del Sector La
Pedregosa de Mérida, Estado Mérida. Estaba conformado por tres estu-
diantes de derecho, asesorados por igual niUmero de abogados. Recibian
un promedio de cuatro a siete casos mensuales trabajando tres horas
semanales. Las areas mas atendidas eran civil y familia, y los casos
mas frecuentes eran la redaccion de documentos de propiedad (vivien-
das, en especial), la rectificacién de partidas y documentos de identi-
dad, divorcios y algunos casos penales. EI 90% de los casos eran de tipo
individual y el procedimiento de recepcion y tramitacién era similar al
de los servicios juridicos de Asocliva, pero no hacian tanto énfasis en
determinar la condicion econémica del usuario puesto que el servicio se
ubicaba en el mismo barrio®* y, para subir la cuesta y llegar a la casa
comunal, se requeria un tiempo aproximado de 25 minutos a pie desde
la via vehicular mas cercana con transporte publico.

El Bufete Popular tiene sus origenes en un grupo de estudian-
tes universitarios y profesionales de distintas carreras que, aunque
no eran del barrio, habian iniciado alli (muchos afios atras) un trabajo
comunitario de base promovido por un padre jesuita que apostaba por
una “opcion preferencial por los mas pobres”. El problema inicial que
dio pie a todo un proceso organizativo fue el tema del agua, la gente
tenia que caminar muchisimo para recoger agua del rio y llevarla a su
casa; con el trabajo en equipo (voluntarios externos, comunidad y un
poco de ayuda estatal) se logré construir el acueducto y los habitantes

35 Ademas de los representantes de Fudep, integran el equipo rector del proyecto, un representante
de la Alcaldia quien es el responsable de la unidad de contraloria, un representante de la comunidad
quien es responsable de la relacion entre las organizaciones vecinales y este “consorcio social”; el
movimiento de educacion popular Fe y Alegria es el responsable de la unidad de educacion para la
participacion ciudadana (Apolinar, 1994: 215).

36 Para la fecha del estudio el barrio Loma de los Maitines tenia un aproximado de 2000 habitantes y
200 viviendas, lo que arrojaba una cifra de 10 habitantes promedio por casa. La Loma se ubica a
lo largo de una fuerte pendiente y alcanza, en su parte mas alta, una altura de 900 metros sobre el
nivel del mar. El Bufete tenia su sede en la parte alta del barrio, especificamente en la sede de la Casa
Comunal. Por la forma como estan construidas las viviendas, y por las caracteristicas del terreno,
muchas de ellas se encontraban en estado de alta peligrosidad. Un 30% de las personas en edad
de saber leer y escribir eran analfabetas (Osorio y Chacén, 1993).
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comenzaron a creer en esta dinamica de lucha. Afios mas tarde se
creaba la Fundacidn Cristiana para la Liberacion Popular (Fundimma),
inspirada en un trabajo eclesial de base vinculado, al menos en sus
inicios, a la Teologia de la Liberacién. Estaba conformada basicamente
por estos mismos voluntarios que iniciaron los primeros esfuerzos
organizativos en el barrio, ademas de miembros de la comunidad y otras
personas independientes que aportaban dinero o conocimientos técni-
cos para cada frente de trabajo. Ademas del Bufete Popular, Fundimma
contaba con otros programas tales como la consultoria técnica comu-
nitaria dirigida a la construccion de viviendas con materiales muy eco-
némicos y en “convite” (sistema grupal), el programa de becas escolares,
el programa de préstamos rotatorios, el programa de apoyo a pequefias
unidades de produccién y el programa de salud. Para el momento de
nuestro estudio la Fundacién contaba con un equipo interdisciplinario
conformado por economistas, arquitectos, ingenieros, abogados y es-
tudiantes. En muchas ocasiones los programas se prestaban colabo-
racion entre si.®” Pudimos constatar el enorme uso del recurso
conciliatorio en el Bufete, esto se debia, en parte, a que las vias forma-
les no ofrecian salidas viables al problema (costo, tiempo, procedimiento).
Los recursos de la Fundacién provenian, en general, de los aportes de
sus propios miembros y de las donaciones que daban personas que
simpatizaban con algun proyecto. El alquiler de la casa comunal, por
ejemplo, se pagaba conjuntamente entre Fundimma y la comunidad
del barrio.® Hoy en dia existe un Centro Educativo Comunitario que
promueve la educacién alternativa, con sede propia, y en la misma
linea fue creada la Escuela Integral “Fe y Alegria” que lleva por nombre
“Padre Juan José Madariaga”, en honor de aquel jesuita que inicio el
trabajo comunal de base. Hasta el dia de hoy, y después de décadas, la
comunidad realiza todos los afios una celebracién en el sector en don-
de se construyo el acueducto que tiene un significado especial ya que
reafirma su confianza en el trabajo de equipo y la creencia en sus
propias capacidades organizativas.

37 Por ejemplo, cuando el Bufete Popular tenia que realizar una declaraciéon de mejora vivienda, el
equipo del programa de consultoria técnica realizaba los avallios de las mismas, al igual que los
planos que hicieran falta.

38 Para el momento del estudio la Fundacion iniciaba un proceso de blsqueda de financiamiento
internacional, en especial de recursos provenientes de la Comunidad Econémica Europea; esto
a través del proyecto de cofinanciamiento que se ofrecia por medio de la Camara de Comercio
del Estado Mérida, que ameritaba, ademas, la intervencion de una organizaciéon no guberna-
mental (ONG), con sede en algun pais europeo miembro de la Comunidad Europea que sirviera
de enlace.
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ANALISIS DE ESTA DESCRIPCION

Motivaciones de los voluntarios

Responder a la pregunta sobre qué los impulsaba a realizar
una actividad no lucrativa, y que no proporcionaba, ademas, ningun
prestigio profesional aparente, no era cosa facil. Aunque las motivacio-
nes podian haber sido muy variadas, habria que reconocerles si, y por
lo menos, un alto grado de conciencia y sensibilidad social. Nosotros
incluimos dentro del cuestionario una pregunta referente al punto de la
motivacién, con variadas opciones para seleccionar y con grados de
puntaje entre 1 y 5 (siendo 1 ninguna motivacién y 5 mucha). La res-
puesta “dar asistencia a los pobres”, representé una de las principales
motivaciones para todos los servicios, y “el ganar dinero”, ninguna. En
muchas conversaciones con ellos se podia captar que les movia este
sentimiento de solidaridad y de “hacer justicia” con los mas pobres. Ade-
mas, la relacién con principios y organizaciones cristianas resulto evi-
dente cuando construiamos la historia de muchos servicios; en este
sentido pudimos observar los frecuentes aportes de algunos parrocos al
ceder sus locales y cubrir gastos de funcionamiento. Otros religiosos
eran los mismos formadores de servicios, como es el caso del padre je-
suita Luis Maria Olaso, quien siendo abogado y decano de la Facultad
de Ciencias Juridicas de la Universidad Catélica Andrés Bello, fundé
varios de ellos. Aunque no todos, muchos otros centros tuvieron sus
origenes o se vinculaban al trabajo eclesial de base, y a movimientos de
laicos comprometidos, muy extendidos en Latinoamérica. No obstante,
del cuestionario también se desprende que la mayoria consideraba una
motivacion importante el hecho de adquirir experiencia o especializar
sus conocimientos. Esto Ultimo no es de extrafar, mas cuando muchos
de los estudiantes de derecho y abogados parecian estar muy conscien-
tes de que la formacion recibida en la universidad no les preparaba
para la préctica, asi que el aprendizaje “en accidn” parecia ser un esti-
mulo muy fuerte. Uno de los miembros que llend el cuestionario afiadié
a las opciones la motivacién de “vivir el voluntariado”, resaltando la ex-
periencia del trabajo comunitario como mas enriquecedora para quie-
nes aportaban su servicio que para quienes lo recibian.

Necesidades juridicas atendidas

En general, las necesidades juridicas mas comunes fueron las
pensiones de alimentos, los divorcios, los titulos supletorios, las rectifi-
caciones de partidas de estados civiles y los justificativos. Esto confir-
moé nuestra tesis de que gran numero de necesidades juridicas de los
venezolanos poseen un nivel de complejidad juridico-procesal elemental
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dentro del sistema de justicia formal y no cuentan con adecuada protec-
cion estatal. En cuanto a las areas juridicas de atencion, el estudio re-
flejo la tendencia a tratar principalmente dos: el area civil (en especial
asuntos de familia), y el area laboral. Ningun servicio manifesté haber
trabajado asuntos mercantiles de importancia, lo cual puede explicarse
a partir de la condicién econémica precaria de los usuarios (que no sue-
len realizar normalmente grandes transacciones), o por el frecuente uso
de précticas juridicas de negociacion oral, basadas en la cultura de la
confianza que suele estar presente en las comunidades como las descri-
tas, en donde la palabra dada es uno de los valores mas preciados entre
los vecinos. Los casos penales resultaron ser tratados en menor medi-
da, lo que puede deberse a la limitada capacidad material (personal su-
ficiente, dinero para gastos, especializacidn) de estos centros para atender
casos normalmente complejos como los penales. Algunos miembros de-
jaron ver razones éticas para rechazar alguno de estos casos. Por otra
parte, notamos el gran uso del recurso de la mediacion, lo que podria
interpretarse de dos formas, o los servicios estan convencidos de las
ventajas que este recurso brinda a las partes, 0 muchas veces, por no
tener capacidades reales para litigar, preferian acudir a esta via de so-
lucién de conflictos que resulta mas expedita y econémica.*® En todo
caso, les quedaba siempre abierta la via jurisdiccional que también uti-
lizaban, puesto que tenian capacidad para litigar, a diferencia de los
centros de asistencia juridica estatales que, por decreto, no podian ha-
cerlo.

Ubicacion geogréfica

La mayoria de estos servicios se encontraban dentro de la co-
munidad para la cual trabajaban, o en la misma zona, lo que considera-
mos una gran ventaja puesto que no sélo resuelve el problema de
transporte y de costos para el usuario (aunque no asi para los prestadores
del servicio), sino también les desarrolla a estos Ultimos una conciencia
sobre “el otro pais” (el que no parece existir en los salones de clase),
motivandolos a generar capacidades y respuestas en la resolucion de
casos normalmente complejos. Este aspecto resultd ser una diferencia

39 Hay que advertir, sin embargo, que este afan por descongestionar los tribunales no puede pasar
por la desviacion de casos que les son fundamentalmente inherentes. Tampoco se debe conside-
rar que las “pequefias reclamaciones”, por serlo, pierden su importancia o son féciles de resolver
ante cualquier instancia informal. Es de aclarar que las “bondades” de estas formulas de resolucion
de conflictos, catalogados como mecanismos alternativos, han sido cuestionadas -y lo estan atn-
debido a que no siempre resultan mas baratas y mejores. Es mas, algunos catalogan a los
mecanismos alternativos como sistemas de segunda clase y prefieren ocuparse de las deficiencias
cotidianas de la justicia real (la propiamente oficial) (Fix-Fiero, 1993: 34).
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notable si lo comparamos con los centros de asistencia juridica estata-
les que se ubican, normalmente, lejos de los nucleos urbanos mas nece-
sitados.

Lenguaje juridico utilizado por los servicios

Con respecto a si el lenguaje utilizado era demasiado técnico o,
en general, poco comprensivo para el tipo de usuario con el cual traba-
jaban, hay algunos aspectos que resaltar. Aunque no éramos expertos
en la materia, nos atrevimos a incluir en el cuestionario una pregunta
en la cual presentdbamos un caso imaginario que llegaba al servicio,
dejando unas lineas para que escribieran lo que le dirian a esa usuaria
si la tuvieran al frente; en verdad, éste fue un caso real que personal-
mente recibi cuando trabajaba en uno de estos servicios en el Estado
Mérida. Era una sefiora muy pobre, de aproximadamente cincuenta afos,
que vivia en el barrio Mucujun, y que nos planteé el siguiente problema:
“yo no tengo cédula de identidad y me deben un dinero. El sefior que me
lo debe esta lejos y me pide un ndmero de cuenta en un banco para
hacer el depésito. En el banco me piden la cédula para abrir una cuenta
y yo no la tengo. Tampoco tengo la partida de nacimiento porque en el
pueblito venezolano donde yo naci, eso no se usaba. Necesito resolver el
problema porque vivo sola, no tengo a nadie que me ayude y no tengo ni
para comer”. Este era uno de los casos tipicos que recibiamos a menu-
do,*® como abogada sabia que regularizar su identidad personal costa-
ria tiempo y dinero; por la necesidad urgida de la sefiora yo me atrevi a
ofrecerle una cuenta bancaria personal para resolver temporalmente el
problema. Como ven, esto no era ni muy legalista ni, tal vez, muy de
“derecho alternativo”, simplemente era una respuesta efectiva.** Pero
gran parte de las muestras analizadas contenian respuestas complica-
das y llenas de palabras técnicas. Casi nos atreveriamos a afirmar que
la usuaria no entendié muy bien lo que debia hacer para solucionar su
caso. Pero para profundizar un poco méas, tomamos al azar una de las
respuestas que explicaban como resolver el caso y la sometimos a un
sencillo analisis. Nos guiamos por un método de lenguaje popular dise-
flado en Latinoamérica (ALER, 1988), el cual indica, por ejemplo, que
mientras mas verbos y sustantivos concretos se utilicen en el lenguaje,
mas entendible se hara. Por lo contrario, mientras mas sustantivos abs-
tractos y adjetivos contenga, habra mas posibilidades de “perderse” en

40 Aunque parezca un poco surrealista, la sefiora del caso (a sus cincuenta afios) nunca habia tenido
documento de identidad, ni cuenta bancaria, eso a pesar de ser venezolana y habitar en la ciudad.

41 Hubo respuestas mas interesantes, un miembro fundador de Asocliva (el reconocido abogado y
profesor universitario Miguel Santana Muijica) contesto: “lo primero que yo haria seria abrazarla y
llevarla a mi casa a comer”, no escribié nada mas.
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el dialogo. Aplicamos este método a nuestra muestra, sustituyendo los
verbos, sustantivos concretos, adjetivos, etc., por simbolos. Asi nota-
mos, mas claramente, el enorme uso que hacian de sustantivos abs-
tractos, adjetivos y expresiones técnico-juridicas que, en general, no
ayudaban a una facil comprension, a pesar de que el uso de verbos fue
abundante en nuestra muestra. Aunque es evidente que toda especiali-
dad (como la medicina, la ingenieria, la abogacia) maneja un lenguaje
propio el cual se aprende e internaliza desde la academia, a estos “abo-
gados populares” parecia hacérseles muy dificil adaptar su lenguaje al
tipo de usuario para el cual trabajaban, aunque afirmaban estar muy
conscientes de la importancia de esto y de que sus usuarios normal-
mente no poseian un nivel de instruccidon formal elevado o, a veces, eran
simplemente analfabetas.

Financiamiento

Todo parece indicar que los profesionales que alli laboraban
tenian su fuente principal de ingreso en los trabajos particulares que
realizaban en bufetes privados o en otras actividades lucrativas, lo cual
era posible ya que ninguno de los servicios analizados manifesto aten-
der un tiempo mayor de cinco horas semanales, esto sin tomar en cuen-
ta las horas que dedicaban al estudio de los casos, gestiones en los
organos judiciales o administrativos, conversaciones privadas para al-
canzar acuerdos, etc. El trabajo voluntario de los estudiantes, basica-
mente de la carrera de derecho, jugaba un rol vital en esta dinamica. En
algunos casos, eran los prestadores mismos del servicio quienes costea-
ban los gastos de oficina, viaticos, etc.*? Una de las actividades mas
frecuentes para recabar fondos eran los eventos académicos que se ce-

42 Por otra parte, los usuarios, en casi la totalidad de los casos, debian cubrir los gastos referentes a
los aranceles y tasas judiciales. No obstante, algunos servicios como el Bufete Popular de Fundimma,
cubrian también algunos de estos aranceles en casos de usuarios considerados de extrema
pobreza. Otra cuestion era el pago de las tasas obligatorias que establecen los colegios de aboga-
dos a sus propios miembros cada vez que redactan documentos. Al respecto, el Reglamento de
Honorarios establecia que quedaban excluidos de este pago las personas que por su manifiesta
pobreza sean exoneradas por la junta directiva del respectivo colegio, previa solicitud escrita del
abogado; asf, esto era un tramite que habia que hacer cada vez que se necesitaba, aunque las
juntas directivas podian celebrar convenios con instituciones de bienestar social o industrial a los
fines de establecer a favor de éstas tarifas especiales. Asocliva, por ejemplo, habfa solicitado a la
Federacion de Colegios de Abogados que reconocieran su labor y se le otorgara un sistema de
exoneracion institucional. Pudimos conocer que el servicio de Fundimma estaba también en este
proceso. No obstante, hay que mencionar que el Colegio de Abogados del Estado Mérida, por
ejemplo, estuvo a punto de demandar a uno de los servicios adscritos a Asocliva por “ejercicio
desleal de la profesion”. Podemos asegurar que, en términos generales, estos servicios no eran
bien vistos por los colegios de abogados por considerarlos potenciales competidores que les
restaban clientela a los bufetes privados.
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lebraban periédicamente pero, no obstante que los gastos de funciona-
miento no eran excesivos, pudimos notar las enormes deficiencias que
existian a la hora de hacer frente a un caso complejo. El buen el animo
de los voluntarios y su “creatividad” lograban superar buena parte de
estos problemas; no obstante, en los Ultimos encuentros nacionales de
Asocliva se discutio la posibilidad de recibir apoyo financiero nacional o
internacional,*® pero parecia haber resistencia de algunos de los funda-
dores que pensaban que la independencia de la organizacién se podia
ver comprometida.

Sobre un derecho alternativo o innovador

Nos llam6 mucho la atencion el hecho de que casi todos los ser-
vicios, incluso en sus propios escritos, utilizaban el término “derecho
alternativo”. La Silsa, por ejemplo, hablaba de “profundizar sobre la praxis
de un derecho alternativo o derecho diferente”. Asocliva se referia igual-
mente a la implementacién de un “derecho alternativo”. No obstante que
pensamos que no existia (o0 existe alin) mucha claridad sobre el significa-
do y alcance de “lo alternativo” para el mundo juridico, y de que a veces
se utilizan indiscriminadamente términos parecidos para designar no-
ciones diferentes,* quisimos indagar un poco sobre si las caracteristi-
cas de los servicios estudiados correspondian con alguna de las tipologias
de servicios juridicos denominados “alternativos” o, al menos,
“innovadores”. Algunas tipologias para América Latina (Cediso, 1990),
por ejemplo, caracterizan unos servicios legales que denominan como
innovadores, diferenciandolos de los tradicionales de la siguiente forma.
Veamos. Uno de los criterios que distingue a los servicios tradicionales
de los innovadores es que los primeros atienden esencialmente casos de
tipo individual y no de intereses colectivos. En cuanto a su postura, los
tradicionales son mas paternalistas o asistencialistas, mientras que los
innovadores mantienen una relaciéon de concienciacidon y organizacion
comunitaria mas horizontal. La relacién abogado/cliente en los servicios
tradicionales es de subordinacion, jerarquizacién, con una clientela nor-

43 Merece la pena destacar que dos de los servicios, el Bufete Popular y La Silsa (no adscritas a
Asocliva), recibian, o estaban en tramites de recibir apoyo internacional indirecto. El primero
proveniente de la Comunidad Econémica Europea hacia la Fundacién en la que estaba inserta
(Fundimma), el segundo, de diversos organismos internacionales que financian a la Asociacion Fe
y Alegria conocida y expandida en toda Latinoamérica. Pudimos conocer, por ejemplo, que en el
Pais Vasco (Espafia) existe una asociacion denominada “Fe y Alegria de Euzkadi” que actia como
ente de enlace en Europa para conseguir el apoyo econdmico proveniente de la CEE, la Secretaria
de Estado para la Cooperacién con Iberoamérica (Secipi), la Secretaria de Accion Exterior del
Gobierno Vasco, los Consorcios con ONG internacionales, y otros mas.

44 Para una mejor comprension acerca de las terminologias “derecho alternativo” y “uso alternativo
del derecho” recomendamos la reflexion propuesta por Roberto Bergalli (1991).
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malmente apatica, con tendencia a sacralizar el derecho, mientras que
en los innovadores (que parten de cierto desencanto con respecto a la
ley), se practica una educacion juridica popular, hay menos dogmatica
juridica y verticalidad en el trato. En cuanto a las estrategias utilizadas,
los servicios tradicionales son legalistas, formalistas o tecnicistas,
despolitizados y reactivos, mientras que los innovadores tratan de evitar
muchas de estas formas y, ademas, se intenta practicar un derecho pre-
ventivo. Los servicios tradicionales utilizan basicamente la arena juridi-
ca (mucho litigio), con tipos de adjudicaciones clasicas, mientras que en
los otros hay mayor uso de técnicas de negociacion que pueden evitar
litigios, y sus acciones pueden alcanzar, incluso, el ambito de las politi-
cas publicas ya que su lucha se orienta a alcanzar la justicia social. Por
ultimo, los servicios tradicionales estan conformados normalmente por
juristas, guiados por una ética liberal cuyo objetivo central es la busque-
da de la certeza juridica, mientras que en los otros existe un equipo
multidisciplinario que realiza demandas de impacto social, cuya ética
esta inspirada en una ideologia comunitaria. Otro trabajo importante
(Rojas, 1989), afirma que, “contrario a lo que sucede en Europa y Esta-
dos Unidos, los servicios legales latinoamericanos han crecido dentro de
las organizaciones no gubernamentales...” (Rojas, 1989: 9), y que los “nue-
vos” servicios juridicos en paises latinoamericanos son el lugar de en-
cuentro de varias fuerzas y fendmenos sociales peculiares de la historia
reciente del subcontinente, siendo éstas las grandes tendencias que ca-
racterizan la complejidad de estas fuerzas, a saber: una reubicacion de
la teoria politica y la préactica profesional como parte de lo que ha venido
en llamarse “la crisis de la izquierda”, el compromiso de algunos miem-
bros de la iglesia de servir a los pobres y al fortalecimiento de la organiza-
cion popular, los esfuerzos de las clases subordinadas por lograr una
transformacion social con el apoyo ideoldgico y financiero externo (Rojas,
1989: 14).

A MANERA DE CONCLUSION

Como hemos podido apreciar, los servicios juridicos que descri-
bimos en nuestro trabajo poseen determinadas caracteristicas que pu-
dieran ubicarlos dentro de estas tendencias denominadas en
Latinoamérica innovadoras o alternativas. No obstante, no pretende-
mos aqui dar por sentada ninguna ubicacién a categoria determinada
sin haber ahondado mas al respecto. Nos conformamos por el momento
con haber tomado la primera y mas cercana fotografia para el caso ve-
nezolano. A partir de esta aproximacion, podemos avanzar (como en efecto
lo hemos hecho ya) en la construccion de una tipologia propia tomando
en consideracion las diferencias y semejanzas que poseen entre si a
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pesar de encontrarse en un mismo pais. Lo que si se puede afirmar es
que, desde la perspectiva de sus aportes al problema del acceso, estas
organizaciones parecen haber dado respuestas concretas en un area
reservada a la responsabilidad del Estado, con éxito considerable.* El
proceso formativo “aprendizaje en accidon” se constituye, también, en
una experiencia rica de abordar desde la perspectiva del trabajo comu-
nitario y del crecimiento personal.

No podemos terminar nuestro trabajo sin comentar antes que
hoy en dia muchos de estos servicios juridicos ya no existen. Alguno de
los antiguos coordinadores de servicios, como por ejemplo el de La Silsa,
nos comentaba que “el voluntariado de antes ha decaido”. En Caracas,
por ejemplo, s6lo queda el de la Parroquia Universitaria y la Universi-
dad Catdlica Andrés Bello. Sabemos que en Mérida, el Bufete Popular
de Fundimma ya no funciona y Acedepraf esta practicamente
desactivado; no obstante, es evidente que una nueva dinamica socio-
politica ha nacido. Recientemente con la llegada al poder del presiden-
te Hugo Chévez, y la puesta en practica del proceso constituyente,*® se
han impulsado intensos cambios. Por ejemplo, en el plano legal, la

45 Uno de los estudios mas completos con el que nos encontramos fue el de Luis Bates (1992) para
el caso de Chile. Alli se describen minuciosamente los origenes de la asistencia legal, en donde los
consultorios juridicos (o los llamados servicios de asistencia judicial), fueron en su época la accion
mas importante realizada por el Estado para proporcionar atencion legal a las personas de escasos
recursos. Divididos en secciones para atender asuntos civiles, sociales y criminales, los servicios
de asistencia judicial conformaron una estructura legal e institucional original, y tal vez Unica en
América Latina, y contribuyeron de modo muy importante a resolver el problema del acceso a la
justicia para amplios sectores de la poblacion. Cumplieron una importante funcién asistencial
—proporcionar asistencia legal ante los tribunales de justicia—, y una menos importante funcién
docente —crear un canal de préactica profesional para los egresados de las facultades de derecho
del pais—. El financiamiento de esos servicios provenia de recursos del presupuesto de la nacién,
que eran recibidos y administrados por el Colegio de Abogados. Su funcionamiento bajo la
dependencia de éstos rigié hasta 1981, fecha en que fueron sus continuadores legales las Corpo-
raciones de Asistencia Legal (Bates, 1992: 167-168).

46 |a Asamblea Nacional Constituyente (ANC) aprobé un decreto de reorganizacion de todos los
organos del Poder Publico atribuyéndose la potestad de intervenir, modificar o suspender a
cualquiera de ellos, seguin su criterio. La primera gran accion se dirigio a decretar la emergencia del
poder judicial y se aprobé el nombramiento de una comision que evaluaria el desempefio de todos
los tribunales del pais, incluyendo la Corte Suprema (CSJ) que habia admitido un importante
retardo de 5000 causas; finalmente ésta fue eliminada al igual que el Consejo de la Judicatura. El
Decreto se orientaba prioritariamente a garantizar el facil acceso de la poblacién a un sistema de
justicia que actuara con la mayor transparencia, imparcialidad, autonomia, celeridad y simplicidad,
para lo cual serfa necesario la existencia de controles sociales sobre la administracién de justicia
con la participacién social democréatica. También afirmaba que enfrentar la crisis politica, econémi-
ca, social, moral e institucional requeriria tomar medidas impostergables, muchas de las cuales
demandaban grandes transformaciones del marco juridico institucional (Asamblea Nacional Cons-
tituyente, 19 de agosto de 1999).
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Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV), en vi-
gencia desde 1999, introdujo un nuevo paradigma al establecer la gra-
tuidad de la justicia como regla y no como excepcion (articulo 26 CRBV),
incluyd expresamente los medios alternativos como parte del sistema
de justicia (articulo 253), estableci6 el mandato de que las leyes proce-
sales “estableceran la simplificacion, uniformidad y eficacia de los tra-
mites y adoptaran un procedimiento breve, oral y publico. No se
sacrificara la justicia por la omision de formalidades no esenciales”
(articulo 257), principios todos ellos de importancia en el tema del ac-
ceso. De igual forma, en materia de minorias, se les reconocié (por pri-
mera vez) a los pueblos indigenas su potestad de aplicar sus instancias
de justicia, dentro de su habitat y con base en sus tradiciones. Por
otra parte, se elimind la utilizacién de sellos (tasas) en los tribunales,
se cred un Instituto Auténomo de Defensa Publica, con abogados en
multiples areas de atencion que pueden defender en juicio a los usua-
rios, entre otras medidas cuyos alcances adn es pronto para analizar.
A nivel de trabajo comunitario existen actualmente infinidad de nue-
vas organizaciones como los comités de tierras urbanas, los consejos
comunales, la asamblea de ciudadanos. Las llamadas “misiones” del
Estado han penetrado en los sectores mas desfavorecidos atendiendo
varios frentes en forma masiva. En esta linea, el presidente del Tribu-
nal Supremo de Justicia llegd a proponer un programa de asistencia
legal denominado “justicia adentro” para brindar proteccion juridica
en las zonas mas apartadas, a los mas pobres.

A pesar de que existe una dinamica socio-politica que ha im-
pulsado abundantes reformas con enorme participacion ciudadana, haria
falta un analisis detallado y sereno de estas “nuevas fuerzas sociales de
cambio y revolucién”, y de su interaccion con el acceso al nuevo sistema
de justicia imperante, que como factor indiscutible que define y susten-
ta el poder del Estado, sera siempre tema obligado.
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