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o EDITORIAL ©o

En esta oportunidad, presento el nimero 12 de la Revista del Ministerio Pu-
blico de la Defensa, cuya elaboracion se inspir6 en algunos de los ejes tematicos
trabajados en la Segunda Conferencia Internacional de Acceso a la Asistencia Ju-
ridica en los Sistemas de Justicia Penal, llevada a cabo los dias 15, 16 y 17 de no-
viembre de 2016 en la Ciudad de Buenos Aires.

Teniendo como punto de partida las discusiones de la Primera Conferencia de
Sudafrica de 2014, la agenda incluyd, entre otras problematicas, cuestiones vincu-
ladas con los modelos de gobierno y administracion de los sistemas de asistencia
juridica; tipos de intervencion, calidad e innovaciones en torno a la representacion
legal; medidas especiales para asegurar el derecho a las personas en situaciéon de po-
breza extrema y grupos marginados y vulnerables; prestacion de asistencia juridica
avictimas y otros actores; y normas para el seguimiento y evaluacion de los sistemas
de asistencia juridica a partir de la recoleccidn, gestion y presentacion de datos.

Guiados por este temario, la Segunda Conferencia Internacional de Acceso a la
Asistencia Juridica en los Sistemas de Justicia Penal -organizada por el Ministerio
Publico de la Defensa, el Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto de la Nacion,
la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), el Programa
de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y la International Legal Foundation
(ILF)- reunié a especialistas de todos los continentes. El intercambio de experien-
cias y practicas demostrd que, con independencia de cudl sea el sistema de asistencia
juridica que se escoja, el establecimiento de agencias fuertes, auténomas y con un
presupuesto adecuado es un paso esencial para garantizar la igualdad social. Por
otra parte, la deliberacion colectiva también confirmé que la asistencia juridica de
calidad requiere de la identificacion de diferentes acciones y herramientas inter-
disciplinarias que supongan una comprensiéon holistica de aquello que solo una
mirada de corto alcance podria reducir al simple litigio judicial.

Fruto de ese enriquecedor encuentro fue la Declaraciéon de Buenos Aires, in-
cluida como Anexo de este nimero, la cual hace hincapié en la importancia de
la implementacion de los Principios y directrices de las naciones unidas sobre el
acceso a la asistencia juridica en los sistemas de justicia penal y en el lugar primor-
dial que ocupa la asistencia técnica en la administracion de justicia. Sus proveedo-
res, lejos de constituirse como entes aislados o incomunicados, deben propender a
la construccion de redes de intercambio de informacién y buenas practicas.

Una muestra de este compromiso es la edicion de este nimero de la Revista del
Ministerio Publico de la Defensa, el cual, ademas, nos invita a reflexionar sobre la
necesidad de un acceso a la justicia que trascienda la tematica penal y que conciba
a los conflictos juridicos en todas sus formas y con todos sus matices.

En sintesis, este nimero de la Revista refuerza la riqueza de las miradas com-
paradas y reafirma el potencial de las redes internacionales para el fortalecimien-
to de un ideal. La conformacién de sociedades mas justas e inclusivas es una
aspiracion del Ministerio Publico de la Defensa y de muchas otras instituciones,
algunas de ellas representadas en esta publicacion. La unién de todos estos es-
fuerzos es un primer paso para garantizar la igualdad en el acceso a la justicia.

Stella Maris Martinez
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Asegurando el acceso igualitario a la justicia para
todos: Asistencia juridica efectiva en casos penales*

Valérie Lebaux

Jefa de la Seccién de Justicia, Division de Ope-
raciones, de la Oficina de Drogas y Crimen de
las Naciones Unidas (UNODC).

* El texto original fue presentado en inglés. Su traduccion
estuvo a cargo de Natalia Luterstein, integrante del area
de Relaciones Institucionales en el Ambito Internacional
de la Defensoria General de la Nacion.

I. Acceso a la asistencia juridica en
sistemas de justicia penal. Esfuerzos
globales

I.1. Los principios y directrices de las
Naciones Unidas sobre el acceso a la
asistencia juridica en los sistemas de
justicia penal y desarrollos recientes a
nivel internacional

El derecho a la asistencia juridica gratuita
para los acusados de un delito que no pueden
pagar un abogado es un componente esen-
cial del derecho a un juicio justo y la base de
un sistema de justicia penal justo y efectivo.
En concordancia con el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), la mayoria de los Estados poseen
legislacion que garantiza el derecho a la repre-
sentacion juridica gratuita para personas en
situacion de pobreza acusadas de delitos. Sin
embargo, los Estados enfrentan desafios en su
implementaciéon. Como consecuencia, todos
los dias alrededor del mundo, las personas en
situacion de pobreza y de marginalidad deben
hacer frente a detencién preventiva arbitraria
y extendida, tortura, confesiones coacciona-
das, condenas erréneas, impacto en su salud y
modo de vida, y otro tipo de abusos.

El acceso a la asistencia juridica es un ele-
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mento esencial de los sistemas de justicia penal
justos, humanos y eficientes basados en el es-
tado de derecho. En particular, la provisién de
asistencia juridica a detenidos y reclusos pue-
de ayudar a reducir la duracién de la custodia
policial y la detencién preventiva en centros
penitenciarios de sospechosos, las condenas
erroneas, la sobrepoblacion carcelaria y la acu-
mulacién de causas judiciales, asi como redu-
cir las tasas de reincidencia y victimizacion.
En 2012, la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas adopto por consenso Los Prin-
cipios y Directrices de las Naciones Unidas
sobre el acceso a la asistencia juridica en los
sistemas de justicia penal (UNPG) que reco-
nocen que “la asistencia juridica es un ele-
mento esencial de un sistema de justicia pe-
nal justo, humano y eficiente que se base en
la primacia del derecho. La asistencia juridica
es el fundamento para el disfrute de otros de-
rechos, como el derecho a un juicio justo™.
Se trata del primer instrumento internacio-
nal dedicado exclusivamente a la asistencia
juridica, disponiendo que los Estados deben
considerar su provision como parte de su
responsabilidad y establecer un sistema com-
prensivo, accesible y efectivo, que tenga un al-
cance nacional y que esté disponible para to-
dos, sin discriminacién. De acuerdo con Los
Principios y Directrices, el acceso a la asisten-
cia juridica debe ser provisto a todas las per-
sonas detenidas o arrestadas, sospechadas o
imputadas de un delito penado con privacion
de libertad, haciendo hincapié en que dicha
asistencia sea provista en la instancia previa
al juicio, durante el juicio y con posterioridad.
Luego de la adopcion de Los Principios y
Directrices de las Naciones Unidas, el Gobier-

1 ONU, Principios y Directrices de las Naciones Uni-
das sobre el acceso a la asistencia juridica en sistemas
de justicia penal, aprobada por la Asamblea General,
Sexagésimo séptimo periodo de sesiones, Resolucion
67/187, 20 de diciembre de 2012.
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no de la Republica de Sudafrica y Legal Aid
South Africa, junto con la International Legal
Foundation (ILF), el Programa de Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD) y la Ofi-
cina de Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito (ONUDD), en colaboracion con Open
Society Justice Initiative (OSJI) y universida-
des locales, organizaron la primera conferen-
cia internacional sobre los desafios globales
del acceso igualitario a los servicios de asisten-
cia juridica penal de calidad para personas en
situacion de pobreza, y sobre soluciones prac-
ticas y alcanzables. La llamada “Declaracion
de Johannesburgo’, adoptada de forma undni-
me por los participantes, sefiala la importan-
cia critica de una asistencia juridica efectiva
y solicita a los Estados, a los proveedores de
asistencia juridica y a la comunidad interna-
cional que aseguren su implementacion.
Desde entonces, la atencion internacional,
regional y nacional respecto del mejoramien-
to del acceso a la asistencia juridica se ha in-
tensificado y su importancia fue enfatizada
en, por ejemplo, la “Declaraciéon de Doha’,
adoptada por el 13vo Congreso de Naciones
Unidas sobre la Prevencion del Delito y la
Justicia Penal en abril de 2015 Ese mismo
afno, Las Reglas Minimas de Naciones Unidas
para el Tratamiento de los Reclusos fueron
revisadas y adoptadas como las Reglas Man-
dela’, hoy incluyen varias disposiciones sobre
el acceso de los reclusos a una representacion
y asistencia juridica efectiva. Finalmente, la
importancia del acceso a la justicia para el
desarrollo sostenible estd reconocido en el
Objetivo 16 de la Agenda 2030 sobre Desa-

2 ONU, Treceavo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencién del Delito y la Justicia Penal, aprobado por
Asamblea General, Septuagésimo periodo de sesiones,
Resolucién 70/174, 17 de diciembre de 2015. Anexo.

3 ONU, Reglas Minimos de Naciones Unidas para el Trat-
amiento de los Reclusos (Reglas Mandela), aprobada por
Asamblea General, Septuagésimo periodo de sesiones,
Resolucién 70/175, 17 de diciembre de 2015. Anexo.
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rrollo Sostenible?, adoptada por los Estados
Miembros en 2015, que dispone “construir
sociedades pacificas, justas e inclusivas que
proporcionen igualdad de acceso a la justi-
cia y se basen en el respeto de los derechos
humanos (incluido el derecho al desarrollo),
en un estado de derecho efectivo y una buena
gobernanza a todos los niveles” De particular
importancia en el contexto de la asistencia ju-
ridica es el Objetivo 16.3, “Promover el estado
de derecho en los planos nacional e interna-
cional y garantizar la igualdad de acceso a la
justicia para todos”.

La asistencia juridica en el marco de la
justicia penal continué recibiendo atencién
en 2016. Tal como surge del documento emi-
tido por la Sesién Especial de la Asamblea
General de las Naciones Unidas sobre el Pro-
blema Global de la Droga en abril de 2016°,
los Estados miembros se comprometieron
conjuntamente a asegurar el acceso oportuno
a la asistencia juridica y el derecho a un jui-
cio justo para las personas en contacto con el
sistema penal de justicia en casos relaciona-
dos con estupefacientes. También en 2016, la
Comisién sobre la Prevencion del Delito y la
Justicia Penal (CPDJP) adopto la Resolucion
25/2 “Promover la asistencia juridica, incluso
a través de una red de proveedores de asisten-
cia juridica’, en la cual alienta a los Estados
Miembros a, inter alia, “adoptar o fortalecer
medidas legislativas o de otro tipo para asegu-
rar la asistencia juridica efectiva, incluso para
victimas de delitos, consistente con la legis-
lacién nacional y en linea con Los Principios

4 ONU, Transformando nuestro mundo: la Agenda 2030
sobre Desarrollo Sostenible, aprobada por Asamblea
General, Septuagésimo periodo de sesiones, Resolucion
70/1, 25 de septiembre de 2015.

5 ONU, Nuestro compromiso conjunto de abordar y con-
trarrestar eficazmente el problema mundial de las drogas,
aprobada por Asamblea General, Trigésimo periodo ex-
traordinario de sesiones, Resolucion S-30/1, 19 de abril
de 2016. Anexo.

y Directrices de las Naciones Unidas sobre el
acceso a la asistencia juridica en los sistemas
de justicia penal, a continuar la construccién
de redes a nivel global, regional y nacional, y
los invita a participar en la Segunda Confe-
rencia Internacional sobre Acceso a la Asis-
tencia Juridica en los Sistemas de Justicia Pe-
nal, a realizarse en Buenos Aires, Argentina.
Sobre la base del éxito de la Primera Con-
ferencia Internacional sobre el Acceso a la
Asistencia Juridica en Sistemas de Justicia
Penal, realizada en Johannesburgo, Sudéfrica
en 2014 y de los progresos alcanzados desde
entonces, la Segunda Conferencia tuvo lugar
en noviembre de 2016. Tal como en 2014,
ofreci6 una plataforma esencial para quienes
desarrollan politicas sobre asistencia juridica
y para profesionales, incluyendo representan-
tes de los ministerios de Justicia, del Poder
Judicial, de las oficinas de Defensa Publica,
de las asociaciones de abogados, de las ofici-
nas de las Fiscalias Publicas y de organizacio-
nes intergubernamentales, asi como también
abogados que proveen asistencia juridica,
paralegales, miembros de la sociedad civil y
otros expertos, para continuar el didlogo so-
bre los desafios, experiencias, buenas y pro-
metedoras practicas para mejorar el acceso a
la asistencia juridica a nivel global. La “Decla-
racion de Buenos Aires” hace hincapié en la
incesante importancia de la implementacién
de Los Principios y Directrices y en la nece-
sidad de una asistencia técnica, intercambio
de informacién y buenas practicas entre los
proveedores de servicios de asistencia juridi-
ca, asegurando un acceso significativo a los
grupos con necesidades especiales, asi como
de compartir la experticia sobre los esfuerzos
para alcanzar el Objetivo 16.3, en particular,
la reduccién de la detencidn preventiva exce-
siva, arbitraria e ilegal. La Conferencia tam-
bién continué con las consultas sobre el esta-
blecimiento de una red global de proveedores
de servicio de asistencia juridica, tal como
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fuera previsto en la “Declaracién de Doha”
y la en la Resoluciéon CPDJP 25/2, y sobre la
promocion de redes nacionales y regionales.

I.2. Estado actual de la situacion. El
Estudio Global sobre Asistencia Juridica

Durante la Conferencia de Buenos Aires,
la ONUDD vy el PNUD presentaron el Estu-
dio Global sobre Asistencia Juridica. El Es-
tudio comenzd en 2014, luego de que las de-
liberaciones de Johannesburgo concluyeran
en que se necesitan mas datos para permitir
a las Naciones Unidas y a las organizaciones
de la sociedad civil ayudar a los paises en sus
esfuerzos para implementar Los Principios y
Directrices de las Naciones Unidas y refor-
mar y mejorar, en general, la forma en que
se ofrece el servicio de asistencia juridica
de forma dirigida u orientada. Representa
el primer ejercicio de evaluacién y balance
comprensivo y global sobre la disponibilidad
y la accesibilidad de los servicios de asistencia
juridica en procesos penales, civiles y admin-
istrativos. Sobre la base de la definicién de
asistencia juridica de Los Principios y Direc-
trices de las Naciones Unidas, cubre las tres
dreas del procedimiento y se refiere a todos los
aspectos de la provision de asistencia juridica,
incluyendo el marco juridico, los proveedores
de asistencia juridica y su administracién
y gestion. Los datos y hallazgos del Estudio
Global estan basados sobre las respuestas a
las encuestas para los Estados y expertos in-
dependientes nacionales con experiencia en
la provision de asistencia juridica —que iban
desde proveedores de asistencia juridica, or-
ganizaciones de la sociedad civil e investiga-
dores, a otros expertos con experiencia en la
materia— de 106 paises, que representaban
mas de la mitad de los Estados de todas las
regiones y contextos de desarrollo®. Dada la

6 El 55% de los paises de América Latina y el Caribe
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cantidad de paises participantes, aparecio
como evidente que es posible recolectar datos
utiles sobre el acceso a la asistencia juridica
—aun sin recursos que permitan el desarrollo
de capacidad adicional y recomendaciones
sobre como responder a las encuestas, como
fue el caso en otros Estudios Globales de las
Naciones Unidas sobre diferentes dreas sus-
tantivas- incluyéndolos como método de
medicién del progreso hacia alcanzar socie-
dades pacificas, justas e inclusivas como parte
de la Agenda 2030. Sin perjuicio de ello, otro
claro hallazgo del Estudio es que los datos dis-
ponibles actualmente son insuficientes y que
el desarrollo de capacidad para recolectar y
analizar datos que midan el acceso a la justi-
cia es sumamente necesario para realizar un
diagndstico informado y basado en eviden-
cia, y una politica sustentable e eficiente.

Mientras el progreso puede ser observado
en el establecimiento de marcos juridicos y de
politicas nacionales sobre asistencia juridica
en varios paises, existen aun desafios en to-
das las regiones respecto de los planes de im-
plementacion y el mejoramiento del alcance
y calidad de los servicios, en el contexto de
programas mas amplios de reforma judicial.
Como se menciona en el Estudio,

[...] la prestacion efectiva de asistencia ju-
ridica es solo uno de muchos aspectos de
reformas mas amplias que son necesarias
para asegurar el acceso a la justicia. Es solo
cuando se realizan esfuerzos concertados
hacia otras reformas cruciales, como la
reduccién de la detencién preventiva ex-
cesiva y arbitraria, el mejoramiento de la
capacidad del Estado de responder a la vio-
lencia contra las mujeres y los nifios, o de

respondieron al Estudio (18/33 paises de la region); 4
de ellos respondieron solo la encuesta para los Estados
Miembros; 6, solo la encuesta de los expertos; y 8 Esta-
dos respondieron ambas encuestas.
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la independencia de los jueces y abogados,
que el acceso a la justicia para todos serd
realmente conseguido.

Asimismo, el Estudio Global se enfoca en
areas particulares y desafios y da cuenta de
aproximaciones innovadoras y de lecciones
aprendidas sobre la provision del servicio. A
continuacidn, se resaltan a modo de ejemplo
recomendaciones sobre asistencia juridica
penal, pero hay muchas mas que ofrecen
informacién importante sobre vacios exis-
tentes en la materia.

En primer lugar, mientras cada Estado que
respondi6 la encuesta reconoce el derecho a
la asistencia juridica, sea expresamente o bajo
el paraguas del derecho a un juicio justo, casi
un tercio de ellos no habia adoptado legisla-
cion especifica hasta 2015. Si bien es funda-
mental que el derecho a una asistencia juri-
dica esté reconocido en la Constitucion —-que
es el caso en todos los Estados de América
Latina y Caribe que respondieron, la tnica
region con una tasa del 100%- es igualmente
importante darle vida a este derecho a través
de una legislaciéon concreta que, idealmente,
cubra todos los aspectos fundamentales del
acceso y prestacion de la asistencia juridica,
como la elegibilidad, regulacion de los pro-
veedores, procedimientos para su solicitud y
provision y garantias adicionales para aque-
llos grupos que requieren atencion especifica
cuando entran en contacto con el sistema de
justicia penal, como las mujeres y los nifios.

En este sentido, la recientemente publica-
da Ley Modelo sobre Asistencia Juridica en
los Sistemas de Justicia Penal con Comenta-
rios de la ONUDDY, que contiene un conjun-
to de provisiones minimas sobre el estableci-
miento de un sistema nacional de asistencia

7 Disponible en: http://www.unodc.org/documents/
justice-and-prison-reform/LegalAid/Model_Law_on_
Legal Aid.pdf

juridica, busca ser una herramienta util para
los paises que desean desarrollar nueva legis-
lacién o enmendar la existente. Es notable que
la mayoria de los Estados de América Latina
y el Caribe que respondieron, informaron que
cuentan con una ley separada que especifica
el derecho a la asistencia juridica.

En segundo lugar, aun cuando exista un
marco juridico sélido, se debe asegurar que
los beneficiarios puedan realmente gozar del
derecho a la asistencia juridica, particular-
mente en el contexto de procesos penales. A
pesar de que todos los paises reconocen el de-
recho a la asistencia juridica de los acusados
de delitos que no pueden solventar un abo-
gado, existe una brecha sustancial entre esta
garantia y la practica real. Por ejemplo, en
muchos paises, el acceso a un abogado o, mas
especificamente, a un proveedor de asistencia
juridica, debe ser otorgado desde el momento
en que la libertad de una persona es restringi-
da debido a la aplicacion de la ley. Los resul-
tados del estudio muestran que la implemen-
tacion de este derecho es limitada. Permitir el
acceso rapido y eficiente a los proveedores de
asistencia juridica en procesos penales debe
ser priorizado, particularmente en las pri-
meras etapas, porque sin la presencia de un
abogado o proveedor de asistencia juridica el
riesgo de que se cometan violaciones de de-
rechos humanos, como por ejemplo, confe-
siones coaccionadas, detenciones preventivas
excesivas o arbitrarias, torturas u otros tratos
inhumanos y degradantes o condenas erro-
neas, aumenta sustancialmente. Para grupos
tales como las mujeres, los niflos o niflas o
las minorias, el riesgo es aun mayor y, por lo
tanto, se deben implementar garantias adicio-
nales. Sin embargo, existen desarrollos posi-
tivos con respecto a la proteccion de aquellos
que requieren atencidn especial del sistema.
Por ejemplo, a nivel global, el 61% de los Es-
tados que respondieron informaron que se
proveen servicios de asesoramiento juridico
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en todos los procesos legales contra mujeres
victimas de violencia, incluyendo victimas de
violencia basada en el género. Las respuestas
de América Latina y el Caribe informaron
tasas comparablemente bajas respecto de las
barreras estructurales que previenen que las
mujeres accedan a la asistencia juridica y con-
sideraron la falta de conocimiento, asi como
a las barreras culturales de género, como las
mds importantes, ya que a las mujeres se les
dificulta confiar en proveedores (varones) y
compartir con ellos informacion intima rela-
cionada al caso.

En tercer lugar, en los paises menos desa-
rrollados, los servicios de asistencia juridica
son prestados, mayormente, por organizacio-
nes dela sociedad civil financiadas por donan-
tes internacionales privados, mientras que en
los paises con ingresos mas altos, los servicios
son predominantemente administrados por
entidades de asistencia juridica financiadas
por el Estado. Asimismo, casi la mitad de los
paises que respondieron identificaron una es-
casez de abogados fuera de las areas urbanas
como el mayor impedimento para asegurar el
acceso universal a la asistencia juridica; esta
escasez debe ser abordada a través de la con-
sideracién del uso de no-abogados, como los
paralegales, estudiantes de derecho u otras
personas con experiencia relevante.

En cuarto lugar, mayor atencién debe ser
otorgada al monitoreo y mejoramiento de la
calidad de los servicios previstos por los pro-
veedores de asistencia legal. En la mayoria de
los Estados que respondieron, la autoridad
estatal de asistencia juridica es responsable
del monitoreo y revisiéon de quejas presenta-
das por los beneficiarios de la asistencia ju-
ridica. Este enfoque, si se usa como el unico
mecanismo de monitoreo, no es efectivo ya
que, por ejemplo, solo los casos mas notorios
son informados. Asimismo, la mayoria de los
beneficiarios estan en situacion de pobreza o
de marginalidad y cuentan con recursos limi-

12 § Revista MPD

tados, por lo que no suelen presentar quejas
o ni siquiera saben que pueden hacerlo, aun
cuando reciban servicios que no cumplan con
estandares minimos. Un buen mecanismo de
revision en este sentido puede ser el desarro-
llo y aplicacion de estdndares de calificacion
de desempeno para todos los proveedores de
asistencia juridica. Estos deben cubrir califi-
caciones basicas, como, por ejemplo, una can-
tidad minima de afios de experiencia, capa-
citacién periddica y revisiones habituales de
desempenio. El uso de las revisiones de pares,
revisiones aleatorias de casos y observaciones
de las audiencias pueden ser complementar el
monitoreo de calidad.

En quinto lugar, es esencial que los Es-
tados asignen un presupuesto adecuado y
sostenible, no solo para dar respuesta a la de-
manda de asistencia juridica, sino para mejo-
rar la prestacion de servicio. La medida de la
demanda y las prioridades pueden ser identi-
ficadas a través de la evaluacion de las necesi-
dades que, como fuera mencionado, pueden
informar el desarrollo de politicas publicas y
otras acciones gubernamentales.

Otro sector importante cubierto por el
estudio es la independencia de los provee-
dores con respecto a las agencias del Estado
asi como a otros mecanismos de pago para
asegurar la independencia del desempefo
de sus deberes. Si bien existen salvaguardias
para preservar la independencia, a veces no
son efectivas o aplicadas uniformemente. En
América Latina y el Caribe, mas de un cuar-
to de los expertos nacionales informaron que
contratar un abogado privado que recibe un
pago de una persona acusada o sospechada,
pero no de fondos de asistencia juridica del
Estado fue uno de los factores que mas influ-
yeron en la desestimacion de los cargos o en
la absolucién de casos de asistencia juridica.

Finalmente, persiste un interés creciente
entre los Estados en aprender de los demds
sobre cémo abordar desafios comunes que
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enfrentan al establecer sistemas de asistencia
juridica que funcionen correctamente. Como
fuera solicitado en la mencionada Resolucion
25/2 CPD]JP, los Estados Miembros deben
alentar el intercambio de experiencias sobre la
prestacion de asistencia juridica e intercambio
de informacion sobre lecciones aprendidas y
buenas practicas. Esto incluye mecanismos de
cooperacion regional, asi como progresos sus-
tantivos alcanzados en la region. Las respues-
tas de los paises de América Latina y el Caribe
establecieron de forma predominante oficinas
de defensores publicos como las instituciones
con la responsabilidad primordial de manejo
y administracion de la asistencia juridica, y
la region ha establecido una cooperacion ex-
celente, particularmente bajo el paraguas de
la Asociacion Interamericana de Defensorias
Publicas (AIDEF). Esta constituye una fuen-
te valiosa de experiencias y contactos con un
gran potencial de consulta y de red con otras
regiones, asi como el asesoramiento bilateral
sobre cuestiones especificas.

Desde su lanzamiento, el significado y
utilidad del Estudio Global y de sus reco-
mendaciones ha sido reconocido por varios
entes con interés en la materia, incluidos los
Estados miembros, la academia e iniciativas
para la promocion de la implementacion de la
Agenda 2030. Se debe construir sobre la base
de este impulso.

II. El camino a seguir
II. 1. Reforzando la base empirica

Una de las iniciativas mas significativas
para continuar implementando los Princi-
pios y Directrices de las Naciones Unidas es
la Agenda 2030 sobre Desarrollo Sostenible y
los mecanismos creados y la asistencia pro-
vista en este contexto.

Si bien los Objetivos de Desarrollo del Mi-
lenio tuvieron un éxito notable, ain persisten

varios desafios —en particular, debido a los
efectos desestabilizadores del crimen trans-
nacional organizado, el terrorismo, la corrup-
cién y la violencia- relativos a los esfuerzos y
progresos hechos respecto de la buena gober-
nanza y la prestacion significativa de asisten-
cia juridica. La Agenda 2030 afirma explici-
tamente, entonces, que el desarrollo requiere
sociedades pacificas e inclusivas. El mencio-
nado Objetivo 16.3 -“Promover sociedades
pacificas e inclusivas para el desarrollo soste-
nible, proveer acceso a la justicia para todos y
construir instituciones responsables y eficaces
a todos los niveles”- considera el estado de
derecho como parte integral de este marco.
La comunidad internacional acordé un gru-
po de indicadores para medir el progreso en
la obtencién de los objetivos individuales, y
el marco de monitoreo ofrece una oportuni-
dad tnica, no solo para recolectar datos a lo
largo del mundo y permitir la comparacion y
el analisis individual de los esfuerzos de cada
pais, intercambiar experiencias y lecciones
aprendidas, sino también, al ser un compro-
miso racionalizado a escala internacional,
para resaltar la importancia de politicas de de-
sarrollo e implementacién con base empirica
y la necesidad de desarrollar capacidades para
hacer el seguimiento de manera sostenible.
Ello esta en linea con la recomendacién del
Estudio Global sobre Asistencia Juridica de
mejorar la recoleccion de informacion y refor-
zar la base empirica de la asistencia juridica, y
emprender una evaluacion de las necesidades
juridicas cada 3 a 5 afios; y, también, para cada
pais, tener un plan interno integrado para la
provision de asistencia juridica con el foco en
areas que requieran atencidn especial, como
las areas rurales o la poblacién marginada.

El actual indicador del Objetivo 16.3 es,
en si mismo, de gran valor para informar a la
comunidad internacional sobre el progreso y
los retrocesos en el acceso a la justicia, en par-
ticular, respecto de la denuncia de los delitos
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por parte de las victimas y del nimero de de-
tenidos sin sentencia respecto de la poblacion
total de las carceles. Pueden informar sobre
la situacion de la asistencia juridica en paises,
cubriendo éreas tales como el acceso tempra-
no a la asistencia juridica, la aplicacién y éxi-
to de medidas género-sensitivas, entre otras,
para grupos con necesidades especiales, la
confianza de los ciudadanos en el sistema de
justicia penal, y el éxito de aplicar modelos
que funcionan bien en ciertos contextos ju-
ridicos, politicos o culturales, como el uso de
paralegales en casos de detencién preventiva.

Sibien existe un intenso debate respecto de
a qué areas deben expandirse los indicadores
del Objetivo 16.3, existe un acuerdo general
respecto de que deben, efectivamente, expan-
dirse para permitir una mejor evaluacion de
los sistemas penales y civiles. Las medidas
globales deben estar basadas en estandares
globales consensuados e, idealmente, cons-
truidas sobre la base de los mas altos niveles
de adhesion al estado de derecho y los dere-
chos humanos. El monitoreo del acceso a los
servicios de asistencia juridica ha resultado
complicado. Dada la diversidad de sistemas
juridicos y tradiciones alrededor del mundo,
identificar un indicador que pueda ser univer-
salmente aplicado, pero facil de interpretar, es
una tarea compleja. Los intentos de introducir
el acceso a una asistencia juridica gratuita en
sistemas de justicia penal en las Encuestas de
Naciones Unidas sobre Tendencias Delictivas
y el Funcionamiento de los Sistemas de Justi-
cia Penal (UN-CTS) ha recibido comentarios
solamente de un numero pequefio de paises
piloto e informacién muy heterogénea, que
ha resultado dificil de interpretar en términos
de los niveles y tendencias de la provision de
asistencia juridica. Asimismo, algunos estu-
dios se han basado solamente en indicado-
res de percepcion vy, si bien la percepcion es,
sin dudas, un aspecto importante para medir
como se sienten los ciudadanos acerca de su
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sistema de justicia, la informacién en si misma
no permite una evaluacion sélida sobre cémo
las personas son realmente tratadas al navegar
el sistema de justicia y cudles son los efectos de
ese tratamiento. Anualmente, la ONUDD re-
colecta datos detallados sobre las carceles alre-
dedor del mundo con el fin de informar sobre
las tendencias globales. En el contexto de la
Agenda 2030, esta Oficina busca expandir su
investigacion analitica sobre cdrceles, para re-
forzar la comprension mundial de las tenden-
cias en la materia, focalizandose sobre los Ob-
jetivos de Desarrollo Sostenibles relevantes, y
las Reglas Nelson Mandela. En este contexto,
la asistencia juridica es un indicador posible
con potencial para ofrecer perspectivas so-
bre cuestiones importantes relacionadas con
el contexto de carcel. Asimismo, la ONUDD
hara hincapié en los contextos de prisién, en
particular, en el alcance del recientemente pre-
sentado Programa sobre los Desafios Globales
de las Prisiones de la Oficina, facilitado por su
Seccién de Justicia, que aborda la crisis global
de carceles de una manea holistica, siguiendo
tres objetivos estratégicos (i) reducir el alcan-
ce de la prision; (ii) reforzar la administracion
de las carceles y mejorar sus condiciones; (iii)
apoyar la reintegracion social de los infracto-
res. Un acceso efectivo a la asistencia juridica
de los detenidos y reclusos que lo necesiten es
un componente importante de este Programa,
ya que unifica los tres objetivos en diferentes
etapas, incluyendo una evaluacion comprensi-
va que abarque la revision legislativa y los in-
formes sobre los recursos y el funcionamiento
general de los sistemas para asegurar que la
asistencia provista esté basada en evidencia
empirica y adecuada al contexto nacional.
Mientras la comunidad internacional esta
debatiendo la expansion de los indicadores,
los Estados han comenzado a tomar concien-
cia de la necesidad de aproximaciones basadas
en evidencia empirica y a establecer nuevos
mecanismos, o a debatir como se pueden for-
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talecer los que ya existen, para la recoleccion
y analisis de los datos, a fin de informar sobre
el progreso respecto de los indicadores exis-
tentes en 2019. Este es un desarrollo impor-
tante porque, como muestra el Estudio Glob-
al, la mayoria de los Estados que respondieron
(62%) han indicado que no llevan adelante
ningun tipo de evaluacion y que incluso “re-
cientes reformadores” tampoco realizaran
tales evaluaciones. La medicion del acceso a
la justicia y, en particular, a la asistencia ju-
ridica a nivel nacional requiere un contexto
estadistico estandarizado y comprensivo para
monitorear el funcionamiento del sistema
de justicia, con indicadores de entrada y de
salida. Ello podria funcionar, por ejemplo, a
través del uso de una combinacién de datos
administrativos, encuestas especificas sobre
indicadores existentes asi como también de
actualizaciones periddicas sobre antecedentes
de los tribunales de la fiscalia y de la policia,
idealmente divididos por género y edad. El
Estudio Global también identifica una brecha
significativa en la recoleccién sistematica de
datos sobre asistencia juridica que es funda-
mental, no solo para identificar las raices de
los problemas, sino también para informar
y desarrollar soluciones racionales y dirigi-
das para estos problemas. Se recomienda la
recoleccion de datos sobre varias cuestiones
como, por ejemplo, el numero de casos para
los que se provee asistencia juridica financiada
por el Estado, preferentemente desagregada
por numero de abogados y paralegales que
provean los servicios a tiempo completo, y los
tipos de servicios especializados disponibles.

Si no se adopta un enfoque metodolo-
gicamente solido, sera dificil determinar el
funcionamiento de los sistemas y desarrollar
politicas y estrategias con base empirica y
asignar recursos adecuadamente y, ademas, le
impedird a la comunidad internacional iden-
tificar indicadores comunes aplicables global-
mente y sencillos de comprender.

II. 2. Intercambios de experiencias e
informacion y refuerzo de asociaciones

Como ha sido resaltado en acuerdos im-
portantes como la “Declaraciéon de Doha” de
2015 y otras resoluciones posteriores de las
Naciones Unidas, asi como recientemente en la
“Declaracién de Buenos Aires’, un intercambio
constante y detallado de informacién sobre las
lecciones aprendidas, iniciativas promisorias y
proyectos es crucial para que los Estados pue-
dan aprender de las experiencias de los demas
para minimizar riesgos y evitar errores y retro-
cesos, y también para ahorrar recursos y tomar
decisiones informadas sobre las actividades y
enfoques. Esto puede ser logrado a través de
una cooperacion mas estrecha a nivel bilateral,
regional y global, y existen ejemplos exitosos
de los que aprender, como por ejemplo, redes
regionales como la AIDEF.

Asimismo, es de vital importancia inter-
cambiar experiencias y formar asociaciones
fuertes a nivel internacional. En primer lugar,
existe una gran necesidad de que las institu-
ciones de gobierno trabajen juntas de forma
concertada e incluyan a todas las entidades
con interés en la materia que deban contri-
buir para considerar acciones y reformas
—desde jueces hasta oficiales de policia y ad-
ministradores de carceles-. En adicidn, a fin
de maximizar el impacto de los esfuerzos y
recursos financieros y humanos para mejorar
el acceso a la justicia y a la asistencia juridica,
y para estar actualizados con respecto a los
desarrollos en la mejora de los servicios, hay
una necesidad de intercambiar experiencias
y coordinar actividades de forma eficiente
entre actores gubernamentales y no guberna-
mentales que provean servicios de asistencia
juridica, lleven adelante campanas de promo-
cioén y contribuyan a través de asesoramiento
sobre politicas o de otro tipo. El estudio reco-
noce el importante rol de la sociedad civil, en
particular en los paises menos desarrollados.
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Los actores de la sociedad civil en estos Esta-
dos que respondieron a la encuesta proveen
aproximadamente un 69% de los servicios. El
trabajo con la academia también puede ser
beneficioso, tanto en términos de recursos in-
vestigativos y andlisis, como también hacien-
do uso de los estudiantes de derecho como re-
curso para los servicios de asistencia juridica
y como forma de ganar experiencia practica
para mejorar los servicios de forma general.
Un hallazgo clave del Estudio Global sobre
Asistencia Juridica es que el mejoramiento del
acceso al servicio es un area que ha pasado por
considerables y continuas innovaciones, con
una ola masiva de reformas, en los tltimos 15
anos, en la que el ritmo de la reforma se man-
tiene alto —casi un 40% de los Estados que res-
pondieron han llevado adelante reformas a su
sistema de asistencia juridica entre 2012-2015
y muchos mads lo han hecho hasta mayo de
2017, incluyendo reformas legislativas-. Ellos
constituyen muy buenos desarrollos que nos
permiten esperar mas del futuro, sobre la base
de los Objetivos de Desarrollo Sostenibles
como catalizadores de una mayor reforma.
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La importancia de tener instituciones fuer-
tes, robustas e incluyentes, que garanticen la
asistencia legal efectiva para los pobres y los
mas necesitados en los paises en desarrollo”

I. Introduccion

En las sociedades democraticas se hace
necesario contar con instituciones nacionales
eficaces e independientes que garanticen la
vigencia efectiva del debido proceso.

Para ello, es imprescindible asegurar, entre
otras garantias fundamentales, el derecho a la
presuncion de inocencia y el derecho a la de-
fensa y a la asistencia letrada de las personas
privadas de libertad, en particular, de las per-
sonas pobres y desfavorecidas de la sociedad.

Las instituciones nacionales de la Defensa
Publica son, precisamente, las llamadas a ga-
rantizar los derechos de las personas menos
favorecidas, privadas de su libertad por atri-
buirseles la comision de delitos.

La Defensa Publica juega un rol funda-
mental no solo para garantizar los derechos de
los imputados, sino a su vez, para fortalecer el
debido proceso y los derechos fundamentales.

El derecho a la defensa y a la asistencia
letrada es una garantia fundamental del de-
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bido proceso, reconocida en el derecho cons-
titucional comparado y en el derecho inter-
nacional de los derechos humanos, y ha sido
desarrollada en la jurisprudencia como una
garantia inderogable que debe asegurarse en
toda circunstancia de tiempo y lugar.

II. El derecho a la defensa y el debido
proceso

El derecho a la defensa y a la asistencia le-
trada constituye una garantia consustancial,
histéricamente, del debido proceso'. Cabe
destacar la relevante importancia del dere-
cho constitucional comparado y de los ins-
trumentos internacionales sobre derechos
humanos en cuanto a su reconocimiento y
proteccion nacional e internacional.

El debido proceso es un medio pacifico de
solucién de conflictos; es un remedio idéneo
de conflictos a través de la erradicacion de la
fuerza ilegitima; y es, a su vez, un debate en el
que participan dos partes, con la intervencién
de un tercero independiente e imparcial que
interpreta y aplica el Derecho en cada caso
concreto, asegurando la igualdad de las par-
tes, la seguridad juridica y un juicio justo.

En un Estado Constitucional de Derecho,
el debido proceso se rige por una serie de
principios y garantias basicas que aseguran
la tutela judicial efectiva de los derechos fun-
damentales y, en definitiva, un juicio justo e
imparcial para las partes.

El debido proceso esta reconocido en varios
instrumentos internacionales -convencionales
y no convencionales-, en los cuales se recono-
ce un amplio catdlogo de principios, derechos
y garantias de los imputados y de las victimas.

1 Constltese la Cuarta Enmienda de la Constitucion de
los Estados Unidos de América en la que se establece,
por primera vez en la historia, el principio segtn el cual

“a nadie se le puede privar de su vida o su libertad sin el
debido proceso judicial”
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Entre los principios y garantias funda-
mentales de los imputados se pueden men-
cionar, por ejemplo, los siguientes: el princi-
pio de presuncién de inocencia; el principio
de irretroactividad de la ley penal; el princi-
pio de la responsabilidad penal individual; el
derecho a la defensa y a la asistencia letrada
-publica y privada-; el derecho a comunicarse
con su defensor en forma confidencial y sin
demora ni censura; el derecho a disponer del
tiempo necesario y de los medios adecuados
para su defensa; el derecho a ser informados
de manera inmediata y comprensible de sus
derechos, de los motivos de la detencion y
de la autoridad que la ordena; el derecho a
ser juzgados dentro de un plazo razonable;
el derecho a no ser juzgados dos veces por
la misma causa -non bis in idem-; el derecho
a no ser encarcelados por el incumplimiento
de deudas o de obligaciones contractuales;
el derecho a no ser obligados a declarar ni a
confesarse culpables; el derecho a un intér-
prete o traductor; el derecho de proteccion
contra todo tipo de detencion ilegal o arbi-
traria; el derecho al habeas corpus; el derecho
a que en el proceso penal se asegure que la
libertad personal sera reconocida y respeta-
da como regla general y la prisién preventiva
como la excepcidn; y el derecho a indemni-
zacioén por error judicial®.

2 Sobre las “garantias del debido proceso legal”, consul-
tese los siguientes instrumentos internacionales: Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts.
7,8,9, 10, 11, 14 y 15); Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (arts. 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 25 y 27);
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales; Conven-
cién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; Convencién Americana
para Prevenir y Sancionar la Tortura; Convencion Eu-
ropea para la Prevencion de la Tortura; Convencion
sobre los Derechos de Nifio (arts. 9, 37 y 40); 4 Con-
venios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 (art. 3 co-
mun); Protocolo I de 1977 adicional a los 4 Convenios
de Ginebra (arts. 4, 5 y 6); Declaracion Universal de
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Entre el amplio catalogo de principios, de-
rechos y garantias del debido proceso, algu-
nas de ellas son consideradas por el derecho
internacional y la jurisprudencia internacio-
nal, como garantias “inderogables” o no sus-
ceptibles de suspension o restriccion. Entre
ellas, se destacan las siguientes: el principio
de independencia judicial; el principio de
legalidad en materia penal; el principio de
irretroactividad de la ley penal; el principio
de presuncion de inocencia; el principio de
la responsabilidad penal individual; el dere-
cho de acceso a la jurisdiccion; el derecho a
ser juzgado por tribunales competentes, in-
dependientes e imparciales; el derecho a un
juez natural, predeterminado por la ley; el de-
recho a la tutela judicial efectiva; el derecho
de igualdad ante la ley y ante los tribunales
de justicia; el derecho a no ser enjuiciado dos
veces por la misma causa; el derecho a no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a con-
fesarse culpable; el derecho a disponer de un
recurso efectivo ante los tribunales superio-
res, que lo ampare contra actos de la autori-
dad que violen sus derechos fundamentales;
el derecho a la defensa y a la asistencia letra-
da; el derecho a no ser encarcelado por deu-
das o por incumplimiento de obligaciones pe-
cuniarias o contractuales; el derecho a gozar
de indemnizacién por error judicial; el dere-

Derechos Humanos (arts. 1, 7, 8, 9, 10 y 11); Declara-
cion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre (arts. II, XVIII, XXIV, XXV y XXVI); Declaracién
sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las
Victimas de Delitos y del Abusos de Poder; Conjunto
de Principios para la Proteccién de todas las Personas
sometidas a cualquier forma de Detencién o Prisién;
Principios Bésicos Relativos a la Independencia de la
Judicatura; Principios Basicos para el Tratamiento de
los Reclusos; Reglas Minimas para el Tratamiento de
los Reclusos; Reglas Minimas para la Administracion
de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing); Reglas de
las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores
Privados de Libertad; Salvaguardas para la Proteccion
de los Derechos de los Condenados a Muerte.

cho a obtener reparacion integral en casos de
violacién de derechos humanos; el derecho
de los menores de 18 anos, de las personas
mayores de 70 afios y de las mujeres embara-
zadas o madres de menores de corta edad, a
estar protegidos contra la pena de muerte; y
el derecho al habeas corpus y al amparo’.

De igual forma, se reconocen en el dere-
cho internacional ciertos derechos de protec-
cion de los imputados, entre ellos: el derecho
de proteccion contra la tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes;
el derecho de proteccion contra la incomu-
nicacion; el derecho de proteccion contra las
desapariciones forzadas o involuntarias; y el
derecho de proteccién contra las ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias.

En cuanto a las victimas de delitos y de
violaciones de derechos humanos, se reco-
noce también en el derecho internacional un
amplio catdlogo de derechos y garantias, entre
las que se pueden mencionar, por ejemplo, las
siguientes: el derecho de acceso rapido, igual
y efectivo a la justicia y a los mecanismos de
proteccion establecidos especificamente para
las victimas; el derecho a conocer los proce-
dimientos de proteccién y sus resultados, y a
ser informadas de sus derechos y de los me-
canismos de reparacion; el derecho a la tutela
judicial efectiva; el derecho a procedimientos
justos, accesibles, no engorrosos e imparcia-
les; el derecho a ser informadas sobre su papel
en los procedimientos judiciales y adminis-
trativos, sobre el alcance de su participacién,
los plazos y las actuaciones, asi como sobre las
decisiones que se tomen; el derecho a parti-
cipar de manera efectiva en dichos procedi-

3 El caracter “inderogable” de algunas de las garantias del
debido proceso estd amparado, fundamentalmente, en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art.
27.2), y en el criterio jurisprudencial de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, emitido en las Opinio-
nes Consultivas OC-6/86, OC-8/87 y OC-9/87, relativas
ala suspension de garantias en los estados de excepcion.
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mientos; el derecho a expresar las opiniones y
sus preocupaciones y a ser escuchadas por au-
toridad competente; el derecho a ser asistidas
por abogados proporcionados por el Estado;
el derecho a un traductor o intérprete; el dere-
cho a ofrecer pruebas en los procedimientos;
el derecho a recurrir o interponer recursos
efectivos; y el derecho a no ser discriminadas
o excluidas por motivo de raza, sexo, edad, si-
tuacién econdmica o familiar, origen étnico o
social, impedimento fisico u otra condicién.

Asimismo, se reconoce en favor de las
victimas, el derecho a que se adopten medi-
das para minimizar las molestias causadas
en los procedimientos; el derecho a que se
garantice su seguridad, asi como la de sus
familiares; el derecho a que se proteja a los
testigos que declaren a su favor; el derecho
de proteccién contra todo acto de intimida-
cién o represalia; el derecho a ser tratadas
con humanidad, compasion y respeto a su
intimidad, honor y dignidad; y el derecho a
una reparacion integral por los dafios mate-
riales e inmateriales sufridos, ya sean éstos
psicoldgicos o morales®.

El Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, al referirse a las garantias del
debido proceso (art. 14.1), en relacion con los
derechos de las victimas, establece que:

Todas las personas son iguales ante los tribu-
nales y cortes de justicia. Toda persona ten-
dra derecho a ser oida publicamente y con
las debidas garantias por un tribunal compe-
tente, independiente e imparcial, establecido
por la ley, en la sustanciaciéon de cualquier

4 Consultese, entre otros instrumentos, la Declaracion
sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las
Victimas de Delitos y del Abuso de Poder; y los Princi-
pios y Directrices Bésicos sobre el Derecho de las Vic-
timas de violaciones manifiestas de las normas interna-
cionales de derechos humanos y de violaciones graves
del Derecho Internacional Humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones de las Naciones Unidas.
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acusacion de caracter penal formulada con-
tra ella o para la determinacién de sus dere-
chos u obligaciones de caracter civil.

La Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos (art. 8), también establece que:

Toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacion de cualquier acusacién
penal formulada contra ella, o para la
determinacién de sus derechos y obliga-
ciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro cardcter.

La Convencién (art. 25) contempla, asi-
mismo, que:

Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante jueces o tribunales competen-
tes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucién, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacién sea
cometida por personas que actien en ejer-
cicio de sus funciones oficiales.

Finalmente, el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Li-
bertades Fundamentales (art. 6), sefiala que:

Toda persona tiene derecho a que su causa
sea oida equitativa, piblicamente y dentro
de un plazo razonable, por un tribunal in-
dependiente e imparcial establecido por la
ley, que decidira los litigios sobre sus dere-
chos y obligaciones de caracter civil o so-
bre el fundamento de cualquier acusacién
en materia penal dirigida contra ella.
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El Convenio Europeo (art. 13) establece,
también, que:

Toda persona cuyos derechos o libertades
reconocidos en el presente Convenio hayan
sido violados tiene derecho a la concesion
de un recurso efectivo ante una instancia
nacional, incluso cuando la violacién haya
sido cometida por personas que actien en
el ejercicio oficial de sus funciones.

El debido proceso exige, pues, el asegura-
miento de ciertos principios fundamentales y
garantias bdsicas, sin las cuales no se podrian
asegurar los derechos fundamentales, tanto
de las victimas como de los imputados.

I1I1. El derecho a la defensa en el derecho
constitucional comparado y en el
derecho internacional de los derechos
humanos

El derecho a la defensa -publica y privada-
ha sido reconocido ampliamente por el dere-
cho constitucional comparado y por el dere-
cho internacional de los derechos humanos.

En el derecho constitucional comparado se
observa un desarrollo evolutivo y variado del
reconocimiento del derecho a la defensa penal.

Al respecto se pueden mencionar, por
ejemplo, las siguientes constituciones: en la
Constitucion argentina (1994) se reconoce el
derecho a la defensa y su cardcter inviolable;
en la Constituciéon espafiola (1978) se reco-
noce el derecho a la defensa y la asistencia
letrada, y se establece que en ningtn caso se
podra producir la “indefension” de una per-
sona; en la Constitucién de Colombia (1991)
se garantiza el debido proceso en todas las ac-
tuaciones judiciales, y se reconoce el derecho
ala defensa como un derecho inderogable; en
la Constitucion de Chile (2010) se reconoce
el derecho a la defensa juridica y se establece

que ninguna autoridad o individuo podra im-
pedir, restringir o perturbar la debida inter-
vencion del letrado durante el juicio; y en la
Constitucion de Sudéfrica (1996) se reconoce
el derecho a un juicio justo, que incluye el de-
recho a elegir un abogado y a disponer de un
abogado pagado por el Estado.

En mi pais, El Salvador, la Constitucién
(1983) garantiza al detenido la asistencia de
defensor en las diligencias de los 6rganos au-
xiliares de la administracion de justicia y en
los procesos judiciales.

El derecho a la defensa también ha sido re-
conocido ampliamente en varios instrumentos
internacionales de derechos humanos. Entre
ellos, se mencionan los siguientes: Declaracién
Universal de Derechos Humanos (art. 11);
Conjunto de Principios para la Proteccion de
todas las Personas sometidas a cualquier for-
ma de Detencién o Prisioén (Principios 11, 17
y 18); Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (14); Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (8); Principios y Buenas
Practicas sobre la Proteccién de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas (Prin-
cipio V inciso 4); Principios Basicos sobre la
Funcién de los Abogados (Principios 1, 2, 3,
4); Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y las Libertades Fun-
damentales (art. 6); y Carta Africana de los
Derechos Humanos y de los Pueblos (art. 7).

Particularmente, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y el Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y las Libertades Fundamentales,
reconocen el derecho a la defensa en general, y
a la defensa publica en particular, como una
garantia fundamental del debido proceso.

El derecho a la defensa publica ha sido re-
conocido en otros instrumentos internacio-
nales, tales como, los Principios Bésicos sobre
la Funcién de los Abogados de las Naciones
Unidas, que reconocen el derecho de toda
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persona a la asistencia letrada y a los servicios
juridicos. Se establece que toda persona esta
facultada para recurrir a la asistencia del abo-
gado de su eleccidn, a fin de que proteja sus
derechos y lo defienda durante el transcurso
del proceso en todas sus etapas’.

En los Principios Basicos se reconoce que
el derecho de acceso efectivo a la asistencia
letrada, en condiciones de igualdad, es un
derecho de todas las personas que estdn so-
metidas a la jurisdiccion de un Estado, el cual
debe asegurarse sin ningun tipo de distincion
o discriminacién, y se establece que los go-
biernos deberan velar por que se aseguren los
fondos y demas recursos que sean necesarios
para garantizar la asistencia juridica a las per-
sonas pobres y a otras personas desfavoreci-
das, tales como los migrantes, los nifios, nifias
y adolescentes y otras personas.

Para garantizar de manera efectiva el de-
recho a la defensa y a la asistencia letrada, se
requiere, seguin los Principios de las Naciones
Unidas, de abogados con experiencia y con la
competencia necesaria que exija cada caso de
que se trate, y que presten asistencia juridica
rapida y eficaz, dado el rol de agentes funda-
mentales de la administracion de justicia que
deben jugar los abogados en general, y los de-
fensores publicos en particular.

Segun los citados Principios, toda persona
acusada de cometer un delito tiene derecho a
disponer del abogado defensor de su eleccion
o del que sea nombrado por su familia, a fin de
que lo asista y defienda en todas las fases del
procedimiento penal, incluida la fase adminis-
trativa. También tiene el derecho irrenunciable
de ser asistido por un defensor proporcionado
por el Estado -defensor publico o defensor de

5 Principios Bésicos sobre la Funcion de los Abogados.
Aprobados por el Octavo Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en La Habana, Cuba, del 27 de
agosto al 7 de septiembre de 1990.
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oficio- si no se defendiere por si mismo o no
nombrare un defensor particular.

Tiene derecho, ademas, a que se le aseguren
todas las garantias necesarias para la defensa,
en un juicio publico y conforme a un debido
proceso legal; asi como a disponer del tiempo
y de los medios adecuados para la preparacion
de la defensa, en plena igualdad procesal, con-
forme al principio de igualdad de armas.

Asimismo, tiene derecho a comunicarse
con su abogado defensor en forma libre, con-
fidencial, sin interferencias, censura, dilacio-
nes o limites injustificados de tiempo, desde
el momento de la captura y, necesariamente,
antes de su primera declaracion.

A los imputados les asiste el derecho de
interrogar a los testigos presentes en el tri-
bunal y a solicitar la comparecencia de otras
personas para que declaren en el juicio. Tie-
nen el derecho de ser escuchados y juzgados
dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e impar-
cial, establecido previamente por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacién penal
formulada en su contra.

Segun los Principios de las Naciones Uni-
das, los imputados, fundamentalmente, tienen
derecho a la presuncion de inocencia, con lo
cual, deben ser considerados y tratados como
inocentes, generalmente en condiciones de li-
bertad, recayendo la carga de la prueba sobre el
que acusa -el Estado- y no sobre los inculpados.

Es indiscutible, pues, el reconocimiento
y positivaciéon nacional e internacional de
las garantias del debido proceso, y particu-
larmente del derecho a la defensa -publica y
privada- tanto en sede administrativa como
en sede judicial.

IV. El derecho a la defensa en la
jurisprudencia nacional e internacional

En distintos tribunales nacionales e inter-
nacionales se ha desarrollado la jurispruden-
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cia sobre el debido proceso vy, particularmen-
te, sobre el derecho a la defensa, a la asistencia
letrada y a la Defensa Publica, tomando como
base las diferentes constituciones nacionales
y los tratados sobre derechos humanos.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, tomando como fundamento la
Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos (art. 8.2.d), ha desarrollado su juris-
prudencia en esta materia.

Por ejemplo, en el caso Agapito Ruano
contra El Salvador, la Corte conocid y fallé
sobre un caso tipico de violacion al derecho a
la defensa, en el cual se determin la respon-
sabilidad del Estado, precisamente por defi-
ciencias en la Defensa Publica. En este caso
el Estado salvadorefio reconocié responsa-
bilidad por violacion del derecho de defensa
contemplado en la Convencion Americana.

La Corte Interamericana se refiri6 al debi-
do proceso en este caso vy, al respecto, sefiald
que éste consiste en el “conjunto de requisitos
que deben observarse en las instancias pro-
cesales a efectos de que las personas estén
en condiciones de defender adecuadamente
sus derechos ante cualquier acto del Estado,
adoptado por cualquier autoridad publica,
sea administrativa, legislativa o judicial, que
pueda afectarlos™.

El debido proceso, para la Corte, se en-
cuentra directamente relacionado con la no-
cion de justicia, que se manifiesta tanto en el
acceso efectivo a la jurisdiccion, como en la
garantia de igualdad real de los justiciables,
en un juicio justo para las partes.

Sostuvo también la Corte, en este caso,
que la Convenciéon Americana reconoce el
derecho de “defenderse personalmente o de
ser asistido por un defensor de su eleccion”;
y que si no lo hiciere, tiene el “derecho irre-

6 Corte IDH, Caso Agapito Ruano v. El Salvador. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de octubre de
2015. Serie C No. 303. Pérr. 151.

nunciable de ser asistido por un defensor pro-
porcionado por el Estado, remunerado o no
segun la legislacion interna”. El fundamental
derecho a la defensa, cuando la persona no
tenga recursos para pagarla, debe ser garanti-
zado por el Estado de forma gratuita por me-
dio de la defensa publica del imputado.

Pero para la Corte Interamericana, la De-
fensa Publica no se debe limitar solo a los ca-
sos en los cuales se carece de recursos para
ello, sino para todos los casos en que pueda
presentarse la indefension de los justiciables.

Para la Corte,

[...] la institucién de la Defensa Publica, a
través de la provision de servicios publicos
y gratuitos de asistencia juridica, permite,
sin duda, compensar adecuadamente la
desigualdad procesal en la que se encuen-
tran las personas que se enfrentan al poder
punitivo del Estado, asi como la situacion
de vulnerabilidad de las personas privadas
de libertad, y garantizarles un acceso efec-
tivo a la justicia en términos igualitarios’.

Se considera en la sentencia de este caso
que el nombramiento de un defensor propor-
cionado por el Estado exige que éste actue en
el proceso de forma diligente, protegiendo
los derechos e intereses de los acusados de
cometer delitos. Para ello es necesario, en-
tonces, que la institucién de la Defensa Pu-
blica sea realmente una defensa técnica, do-
tada de todas las garantias para asegurar una
actuacion eficiente y en igualdad de armas.
Por lo tanto, el Estado debe tomar las medi-
das apropiadas, proporcionando defensores
idéneos y debidamente capacitados, con su-
ficiente autonomia funcional.

La Corte Interamericana también ha de-
sarrollado su jurisprudencia en otros casos
contenciosos en los que ha determinado res-

7 Ibidem, pérr. 156.
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ponsabilidad de varios Estados de la region
por violaciones al derecho a la defensa®.

8 Corte IDH, Caso Argiielles y otros v. Argentina. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C No. 288,
parr. 175; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No.
220, parr. 155; Caso Vélez Loor v. Panamd. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218, parr. 132;
Caso Barreto Leiva v. Venezuela. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Serie
C No. 206, parr. 29; Caso Chaparro Alvarez y Lapo
fﬁiguez v. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de
2007, parrs. 158 y 159; Caso Lépez Alvarez v. Honduras.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero
de 2006. Serie C No. 141, parr. 152; Caso Garcia Asto
y Ramirez Rojas v. Perii. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre
de 2005. Serie C No. 137; Caso Palamara Iribarne v.
Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22
de noviembre de 2005. Serie C No. 135 parrs. 60 a 64,
174 y 175; Caso Acosta Calderén v. Ecuador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de
2005. Serie C No. 129; Caso Comunidades Indigenas
Yakye Axa v. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125;
Caso Tibi v. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre
de 2004. Serie C No. 114; Caso Herrera Ulloa v. Costa
Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No.
107; Caso Cantoral Benavides v. Perii. Fondo. Sentencia
de 18 de agosto de 2000. Serie C No. 69; Caso Castillo
Petruzzi v. Perii. Excepciones Preliminares. Sentencia
de 4 de septiembre de 1998. Serie C No 41. En los casos
anteriores se conocieron diversas violaciones relaciona-
das con el derecho a la defensa, entre ellos: la igualdad
de armas; la falta de notificacion y asistencia consular;
el nombramiento formal de defensores publicos simbé-
licos; el breve plazo para el ejercicio de la defensa; viola-
ciones y obstrucciones al derecho a la defensa, etc. Véase
también, las Opiniones Consultivas de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos No. 8, 9, 11, 16. En di-
chas Opiniones Consultivas se desarrollan varios temas
relacionados con el derecho a la defensa, tales como: el
habeas corpus bajo suspension de garantias; las garan-
tias judiciales en estados de emergencia; las excepciones
al agotamiento de recursos internos; la asistencia consu-
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El Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, por su parte, también ha conocido dife-
rentes casos sobre violaciones al derecho a la
defensa, cuya jurisprudencia constituye un
importante referente sobre esta materia’.

Asimismo, se puede mencionar la juris-
prudencia de distintos tribunales nacionales
en la que se han identificado una serie de irre-
gularidades y violaciones al derecho a la de-
fensa por parte de defensores publicos y de-
fensores de oficio, tales como: la inactividad
procesal de la defensa; la deficiente actividad
probatoria y argumentativa del defensor en
favor de los intereses de los imputados; la de-
ficiente formacion técnico juridico en mate-
ria penal; la falta de interposicion de recursos
o su deficiente argumentacién en perjuicio
de los derechos de los imputados; y casos de
abandono de la defensa técnica, todo lo cual
ha producido efectos perjudiciales en los de-
rechos de los justiciables'.

lar; el derecho a la defensa como garantia inderogable
del debido proceso; el derecho a la defensa y su utilidad
para prevenir las desapariciones forzadas y la tortura y
los tratos crueles, inhumanos o degradantes.

9 TEDH, Caso de Dzuhlay v. Ucrania, (No. 24439/06),
Sentencia de 3 de abril de 2014, pérr. 84. Caso Kamasins-
ki v. Austria. Sentencia de 19 de diciembre de 1989, pérrs.
65, 145y 234. Caso Artico v. Italia (No. 6694/74). Senten-
cia de 13 de mayo de 1980, parr. 33. Caso Barberd, Messe-
guéy Jabardo v. Esparia. Sentencia de 26 de noviembre de

2010. En estos casos se trataron violaciones relacionadas

con el derecho a la defensa, tales como: la falta de acceso

al expediente judicial; el plazo breve para el estudio del

caso por la defensa; y la falta de un juicio justo.

10 Corte Constitucional de Colombia, Sala Séptima de
Revision de tutelas, Sentencia T-395/10, 24 de mayo
de 2010; Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala
de Casacion Penal, Radicacién 42337, Sentencia de 18
de marzo de 2015; Tribunal de Apelacion de Sentencia
Penal, II Circuito Judicial de San José de Costa Rica,
Sentencia 00323, Expediente 10-003213-0042-PE, 21
de febrero de 2014; Corte Constitucional de Colombia,
Sala Séptima de Revision de tutelas, Sentencia T-395/10,
24 de mayo de 2010; Corte Suprema de Justicia de la
Nacién de Argentina, “Guzman, Jorge Alberto”, Fallos
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VI. Las instituciones nacionales de la
Defensa Publica

Para contar con instituciones nacionales
de la Defensa Publica que sean fuertes, ro-
bustas e incluyentes, que garanticen efectiva-
mente la defensa y la asistencia legal para los
pobres y los mds necesitados, se requiere de
una serie de politicas publicas y acciones con-
cretas encaminadas al fortalecimiento y espe-
cializacion de dichas instituciones. Entre ellas
se pueden mencionar, a manera de ejemplo,
las siguientes:

a. Las competencias, facultades, prohibi-
ciones y limites institucionales de la Defensa
Publica deben estar claramente determinadas
en la Constitucion y las leyes;

b. Los derechos y las garantias del debido
proceso, particularmente el derecho a la de-
fensa, a la asistencia letrada y el derecho a un
defensor publico proporcionado por el Es-
tado, deben estén reconocidas en el ordena-
miento juridico, preferentemente con rango
constitucional;

c. Los tratados internacionales sobre de-
rechos humanos que reconocen el derecho al
debido proceso y el derecho a la Defensa Pu-
blica deben formar parte del ordenamiento
juridico vigente;

d. Las instituciones de la Defensa Publica
deben garantizar en toda circunstancia un ser-
vicio juridico de caracter técnico e indepen-
diente, que denote un auténtico compromiso
con la defensa legal de los mas necesitados.

Para ello, se requiere de personal técnico
idéneo, con capacidad y experiencia suficien-
te, debidamente especializado en materias re-
lacionadas con la Defensa Publica, tales como:

333:1671, 31 de agosto de 2010; Tribunal de Apelacién
de Sentencia Penal, II Circuito Judicial de San José de
Costa Rica, Sentencia 00971, Expediente 14-000057-
0016-PE, 9 de julio de 2015; Corte de Constitucionali-
dad de Guatemala, expediente 4469-2013, apelacién de
sentencia de amparo, 13 de marzo de 2014.

el derecho penal y procesal penal; el derecho
constitucional; el derecho internacional de
los derechos humanos; los derechos de los
menores de edad infractores de la ley penal;
los derechos de las mujeres; los derechos de
los migrantes y refugiados; y los derechos de
los pueblos indigenas, entre otras materias.

Se requiere, por lo tanto, de profesionales
del Derecho formados de manera integral y
especializada en diferentes disciplinas de las
ciencias juridicas. Se requiere, ademas, de
personal técnico con conocimiento y domi-
nio de los instrumentos y mecanismos na-
cionales e internacionales de proteccion de
los derechos humanos, particularmente, de
la justicia constitucional y de la proteccion
internacional. Los defensores publicos deben
tener la formacién necesaria para el litigio
en las diversas instancias nacionales e inter-
nacionales, a fin de brindar una defensa legal
integral a los mas pobres y necesitados.

e. Los Estados, con el apoyo de la coope-
racion técnica internacional, deberian imple-
mentar procesos educativos sostenidos de
formacion, actualizacién y especializacion de
los defensores publicos.

Los defensores publicos deben tener la
capacidad suficiente para ejercer la defensa
juridica de los mas desfavorecidos en la so-
ciedad, y ser solidarios con ellos y con sus
familias. Deben ejercer la defensa técnica no
solo con competencia y experiencia, sino que
deben actuar con eficacia y eficiencia, con éti-
ca, probidad y honestidad, siempre apegados
a la verdad y al debido proceso.

Los defensores publicos deben actuar con
la independencia e imparcialidad necesarias,
sin hacer discriminaciones de ninguna natura-
leza, respetando en toda circunstancia la inde-
pendencia judicial, el debido proceso, la lega-
lidad y el Estado de Derecho, cumpliendo con
ello su auténtico rol de agentes fundamentales
de la administracién de justicia, en defensa de
los mas pobres y necesitados de la sociedad.
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Asistencia juridica. Hacia la expansion de los estandares

para una actuacion eficaz

Laura Hernandez Roman

Directora Nacional de la Oficina de Defensa
Publica de la Repuiblica Dominicana.

I. Introduccion

La asistencia juridica o servicio que los
abogados/as prestan a las personas que pre-
cisan de sus conocimientos juridicos para
defender sus derechos constituye un eslabon
fundamental para la materializacién de to-
dos los demads derechos que pudiera amparar
a cualquier parte en el proceso. Los cuales
empiezan por el derecho a ser oido -desde
el mismo momento en que inicia la alegada
vulneracién- y concluyendo con la ejecucion
de la decision y/o el fin del proceso. Y al mis-
mo tiempo la referida asistencia origina una
gran responsabilidad a cargo de los abogados/
as que la asumen. Por lo que, en el presente
articulo iniciaremos abordando, desde un
enfoque general, la asistencia juridica para
una actuacion eficaz. Luego procederemos a
tratar, desde el ambito particular, los deberes
y responsabilidades de los abogados/as, asi
como de las instituciones llamadas a brindar
defensa publica, elaborando un enfoque pa-
noramico del tema, en el ambito internacio-
nal y tocando diferentes criterios emitidos en
el ambito interamericano.
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II. La asistencia juridica integral como
parte fundamental de la tutela judicial
efectiva

En el marco de lo que dispone la Conven-
ci6on Americana de los Derechos Humanos
(art. 1, 8.1 y 25) y el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos (art. 14) es posible
definir la tutela judicial efectiva como la pro-
teccion a los derechos fundamentales de las
personas que, a través de un debido proceso,
debe garantizar el Estado en la sustanciacién
de cualquier acusacion penal formulada con-
tra ella, o para la determinacién de sus dere-
chos y obligaciones de orden civil, laboral, fis-
cal o de cualquier otro caracter. Esto implica
que la responsabilidad estatal va mas alla de
que exista una prevision legal, constitucional o
de cualquier naturaleza que pretenda resguar-
dar los derechos de las personas; pues para que
haya una tutela judicial efectiva debe asegurar-
se la existencia de recursos efectivos y medios
idoneos que garanticen un debido proceso, en
el conocimiento de las vulneraciones a los de-
rechos fundamentales de las personas.

Entendemos que tal como indica Susana
Albanese (2000):

El articulo 8 de la Convencién Americana
constituye una via apta para el ejercicio
eficaz del derecho a la jurisdiccion, una ga-
rantia de un buen proceso, sea civil, penal,
laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter,
una garantia de una buena administraciéon
de justicia, las condiciones que deben cum-
plirse para asegurar adecuada defensa de
las personas cuyos derechos u obligaciones
se encuentran a consideracion de la justicia.

Por su parte, Sergio Garcia Ramirez (2012)
ha sostenido que el debido proceso, que cons-
tituye un limite a la actividad estatal, se refiere
al conjunto de requisitos que deben observar-
se en las instancias procesales a efectos de que
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las personas estén en condiciones de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier
acto del Estado que pueda afectarlos.

Sin embargo, para hablar de que las perso-
nas estan en condiciones de defender adecua-
damente sus derechos, y por ende exista un
debido proceso y se obtenga una tutela judi-
cial efectiva, éstas deben tener la oportunidad
de contar con una asistencia juridica propor-
cionada por ellas mismas o por el Estado ante
su imposibilidad material; en plena igualdad
y sin ningun tipo de discriminacién. Para po-
der hacer verdaderamente efectivo otros de-
rechos que le asisten a las personas, como es
por ejemplo el derecho a ser oido.

II.1. Acceso a la justicia

El articulo 8.1 de la Convencién America-
na de los Derechos Humanos establece que:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias (...) y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacién de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la de-
terminacion de sus derechos y obligacio-
nes de orden civil, laboral, fiscal o de cual-
quier otro caracter.

Este derecho a ser oido por el juez o tri-
bunal competente, bajo las condiciones es-
tablecidas por la Convencion, comprende la
no existencia de obstaculos que limiten la eje-
cucion efectiva del derecho; permitiendo un
verdadero acceso a la justicia.

En el caso Cantos v. Argentina’, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha di-

1 Corte IDH, Caso Cantos v. Argentina. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2002.
Serie C No. 97.
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cho que del articulo 8.1 de la Convencién, el
cual consagra el acceso a la justicia, se des-
prende que

“los Estados no deben interponer trabas a
las personas que acudan a los jueces o tri-
bunales en busca de que sus derechos sean
determinados o protegidos”.

Estima el tribunal que

“para satisfacer el derecho de acceso a la
justicia no basta que (...) se produzca una
decisién judicial definitiva; también se re-
quiere que quienes participan en el pro-
ceso puedan hacerlo sin el temor de verse
obligados a pagar sumas desproporciona-
das o excesivas a causa de haber recurrido
a los tribunales”.

Considerando, incluso, la Corte como un
elemento obstructor de la efectiva administra-
cion de justicia, el cobro de honorarios profe-
sionales regulados con base en el monto de la
litis que impone al actor una carga desmedida.

El acceso a la justicia se erige como una
garantia que permite que los hombres y muje-
res puedan lograr la defensa y el respeto a sus
derechos fundamentales, lo cual en términos
materiales seria imposible conseguirlo, entre
otros elementos, sino por medio de una ase-
soria y representacion juridica para el agota-
miento de las prerrogativas y facultades que
la ley dispone en favor del titular del derecho.

II.2. Asistencia juridica para la persona
imputada de un ilicito penal

Elarticulo 8.2 de la Convencién Americana
de los Derechos Humanos establece el derecho
de la persona imputada a contar con asistencia
juridica. En primer lugar, precisa el derecho a
contar con el tiempo y los medios adecuados
para la preparacion de su defensa. En segundo

lugar, a defenderse personalmente o ser asisti-
do por un defensor/a de su eleccion. Y en tercer
lugar, establece como derecho irrenunciable el
ser asistido por un defensor/a proporcionado
por el Estado, remunerado o no segun la legis-
lacién interna, si el inculpado/a no se defen-
diere por si mismo ni nombrare defensor/a
dentro del plazo establecido por la ley.

En un primer momento la normativa es-
tablece el derecho a la defensa que tiene la
persona y el derecho a su defensa material.
Pero, inmediatamente, presenta el derecho a
la asistencia juridica con la cual debe contar
el sefialado/a, la cual es irrenunciable. Por lo
que, si no pudiera costearla el Estado debe
proporcionarla. Esto, tomando en conside-
racion tanto la presuncion de inocencia que
le asiste, como la magnitud de la afectacion
a otros derechos como seria la libertad, y por
ser éste —como lo ha reconocido la Corte In-
teramericana’- un sujeto de derecho y como
tal debe ser tratado.

La asistencia juridica que recibe el
imputado/a es por medio de un personal téc-
nico. Segun indica Maier (2003), la persona
que cumple con el papel de asistente técnico
del imputado/a en materia juridica se llama
defensor/a, pero el nombre no tiene ese sig-
nificado sdlo en el proceso penal, ni es ex-
cluyente para otras competencias judiciales;
pero es caracteristico del proceso penal.

Eduardo Jauchen (2005) establece la nece-
sidad de un asesoramiento integral:

[...] la funcién de asistencia se traduce,
desde un inicio y hasta el fin de la acusa-
cion, en el asesoramiento al imputado de
forma integral, esto es, informarle, ilus-
trarlo, explicarle, aconsejarle, cudl es su
situacién legal y procesal; de qué forma

2 Corte IDH, Caso Ruano Torres y Otros v. El Salvador.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 de octu-
bre de 2015. Serie C No. 303.
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debe explicar ante el tribunal los hechos;
si es conveniente que declare o se niegue
a hacerlo total o parcialmente, y en suma,
asesorarlo permanentemente sobre la con-
ducta, expresiones, explicaciones, aclara-
ciones, objeciones, y demas derechos y de-
beres que tiene frente a cada acto procesal
y en cada etapa del proceso, sugiriéndole
siempre cual es la postura que debe adop-
tar por ser la que mas puede favorecerlo.

El autor distingue la asesoria de la re-
presentacion, la cual —por los ejemplos que
aporta- relaciona de manera mas directa con
las acciones técnicas en el proceso que rea-
liza el abogado/a a nombre del imputado/a,
como proponer u ofrecer pruebas. Indistin-
tamente de que en un momento pudiera lla-
marse asistencia y, en otro, representacion, la
responsabilidad del defensor/a con el usua-
rio inicia desde el momento de la designa-
cién hasta la desvinculaciéon del mismo con
el sistema de justicia, en relacidn al caso que
produjo el apoderamiento, a no ser que surja
una causal de inhibicién o sustitucion -sea
esta provisional o definitiva-.

En palabras de la Corte Interamericana,
el derecho a la defensa se inicia desde que se
sefiala a una persona como posible autor o
participe de un hecho punible y sélo culmina
cuando finaliza el proceso, incluyendo, en su
caso, la etapa de ejecucion de la pena; y corres-
ponde al defensor/a cumplir “la funcién de
asesorar al investigado sobre sus deberes y de-
rechos y ejecuta, inter alia, un control critico
y de legalidad en la produccion de pruebas™.

A pesar de lo antes indicado, el derecho de
defensa no se garantiza -de una manera efecti-
va- con la sola existencia de un abogado/a en el
proceso; es preciso que el asesor/a se encuentre
en las condiciones técnicas idoneas, asuma res-
ponsablemente el caso, realice las acciones ne-

3 Ibidem, Caso Ruano Torres y Otros v. El Salvador.
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cesarias de manera eficiente y oportuna. Ade-
mas, que tenga la conciencia funcional de cémo
su forma de actuar en el proceso pueden afectar
la suerte del caso y la vida de su asistido/a.

I1.3. Asistencia juridica en otras areas
del derecho

Existen diferentes posiciones con relacion
a si el derecho a la defensa le asiste exclusiva-
mente a la persona imputada o, si por igual,
corresponde a las victimas en materia penal,
e incluso en cualquier materia. Una de las jus-
tificaciones que dan algunos para indicar que
corresponde Unicamente al imputado/a, por
lo menos en razén a la Convenciéon America-
na de Derechos Humanos. Esto asi, porque al
referirse al derecho de defensa la Convencion
lo coloca en el articulo 8.2, donde establece
una serie de garantias minimas y precisas a
las que tiene derecho “toda persona incul-
pada de delito” Hay quienes opinan que el
principio de igualdad no obliga a la asistencia
juridica a las victimas, pues las mismas no se
encuentran en igualdad de condiciones que el
imputado/a en el proceso. Lo anterior, debido
a que solo el imputado/a tiene el peligro de
perder su libertad y todo el aparato represivo
del Estado se torna en su contra.

Sin restar validez a las referidas argumen-
taciones, es preciso observar que el derecho a
ser oido que precisa el mismo articulo 8, nu-
meral 1, de la Convencién referida, establece
que la garantia judicial es para “toda perso-
na’, sin distinguir que se trate de imputada
o no; también refiere que la garantia judicial
se precisa para la determinacion de los dere-
chos de la persona y sus obligaciones, ain en
el dambito de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter. Y la tnica forma de
garantizar que una persona -sin la posibilidad
de disponer de un asesor/a juridico/a- se en-
cuentre en igualdad de condiciones con rela-
cidn a quien si puede hacerlo, es por medio
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de asegurarle la asistencia juridica. En este
sentido, tomando en consideracién la des-
igualdad que pudiera darse entre mujeres con
recursos y las que no, la CIDH observa la falta
de abogados/a de oficio para las victimas de
violencia que no cuentan con recursos econd-
micos y presenta como un desafio prioritario
incrementar la asistencia legal gratuita®. Por
su parte, en opinién consultiva 18/03, la Cor-
te IDH ha indicado “que se vulnera el derecho
a las garantias y a la proteccion judicial de los
trabajadores migrantes por la negativa de la
prestacion de un servicio publico gratuito de
defensa legal a su favor, lo cual impide que se
hagan valer los derechos en juicio™. Otro de-
recho reconocido a la victima es el derecho a
la verdad®, el cual entendemos puede conlle-
var la necesidad de la asistencia juridica.
Sergio Garcia Ramirez (2012) ha indicado
que la jurisprudencia ha atribuido un caracter
“expansivo” a las garantias previstas en el arti-
culo 8.2 CADH, con el evidente propdsito de
ampliar la tutela judicial en todos los supuestos:

A pesar de que el citado articulo no espe-
cifica garantias minimas en materias que
conciernen a la determinacién de los dere-
chos y obligaciones de orden civil, laboral,

4 CIDH, (Acceso a la justicia para las mujeres victimas
de violencia en las Américas), OEA/Ser.L/V/II, Doc. 68,
20 enero de 2007, parrafos 181 y 182.

5 Corte IDH, Opinién consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos
Mexicanos, “Condicién juridica y derechos de los mi-
grantes indocumentados”

6 Corte IDH, Caso Bdmaca Veldsquez v. Guatemala.
Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie
C No. 70; Caso Nifios de la Calle (Villagran Morales y
otros) v. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviem-
bre de 1999. Serie C No. 63; Caso Barrios Altos v. Perii.
Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No.
75; y Caso Blanco Romero v. Venezuela. Fondo, Repara-
ciones y Costa. Sentencia de 28 de noviembre de 2005.
Serie C No. 138.

fiscal o de cualquier otro caracter, el elen-
co de garantias minimas establecidas en el
numeral 2 del mismo precepto se aplican
también a esos 6rdenes.

Dichas afirmaciones, Garcia Ramirez las
respalda, por ejemplo, en lo decidido por la
Corte IDH en los casos Ivcher Bronstein v.
Perti” y Tribunal Constitucional v. Peru®.

Desde hace unos afios se va desarrollando
un amplio proposito de reconocer el acceso a
la justicia a toda persona, especialmente a las
que se encuentran en estado de vulnerabili-
dad’; por entenderse que: “Poca utilidad tiene
que el Estado reconozca formalmente un de-
recho si su titular no puede acceder de forma
efectiva al sistema de justicia para obtener la
tutela de dicho derecho” Entendiendo la vul-
nerabilidad de acuerdo a la edad, la discapaci-
dad, la pertenencia a comunidades indigenas
o a minorias, la victimizacion, la migracién y
el desplazamiento interno, la pobreza, el gé-
nero y la privaciéon de libertad. Esta catego-
rizacion, evidentemente, incluye otras areas
del derecho y otras personas necesitadas de
acceso a la justicia y, por ende, de asistencia
juridica, mas alld de la persona imputada.

I1.4. El derecho a la asistencia juridica:
mas alla de lo formal

La presencia y actuacion de los asistentes
juridicos no pueden ser meramente formal, se

7 Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein v. Peri.

Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero
de 2001. Serie C No. 74, parr. 103.

8 Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional v.
Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
31 de enero de 2001. Serie C No. 71. parr. 70.

9 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia
de las personas en condicion de vulnerabilidad.
Aprobadas por la XIV Cumbre Judicial
Iberoamericana, Brasilia, 4 al 6 de marzo de 2008.
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transforma en necesario una defensa adecua-
da, iddnea, diligente y efectiva, a los fines de
procurar la soluciéon de mayor beneficio para
la persona asistida y/o representada.

Para que la contienda se desarrolle leal-
mente y con igualdad de armas es necesaria
la perfecta igualdad de las partes. En primer
lugar, que la defensa esté dotada de la mis-
ma capacidad y de los mismos poderes que
la acusacién. En segundo lugar, que se admi-
ta su papel contradictor en todo momento y
grado del procedimiento y en relacién con
cualquier acto probatorio, de los experimen-
tos judiciales y las pericias al interrogatorio
del imputado/a, desde los reconocimientos
hasta las declaraciones testificales y los ca-
reos; segun indica Ferrajoli (2001), lo cual
compartimos en toda su extension.

En el caso Castillo Petruzzi v. Peri', la
Corte estimé que no se puede establecer que
las victimas contardn con una defensa ade-
cuada cuando hay restriccion a la labor de los
abogados defensores, cuando hay escasa po-
sibilidad de presentacion de pruebas de des-
cargo, cuando las condiciones en que actuan
los defensores son inadecuadas para su efi-
caz desempeno y cuando sélo tienen acceso
al expediente el dia anterior al de la emision
de la sentencia; constituyendo esto actuacio-
nes de los defensores meramente formales,
vulnerando el articulo 8.2 en los literales b
y c. En el caso Ruano Torres v. El Salvador, la
Corte ha considerado que nombrar a un de-
fensor de oficio con el sélo objeto de cumplir
con una formalidad procesal equivaldria a no
contar con defensa técnica, por lo que es im-
perante que dicho defensor actue de manera
diligente con el fin de proteger las garantias
procesales del acusado y evite asi que sus de-
rechos se vean lesionados.

10 Corte IDH, Caso Castillo Petruzziv. Perii. Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999.
Serie C No. 56.
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Como hemos visto una defensa efectiva se
enmarca desde las condiciones del asesor/a
hasta las posibilidades en el proceso, desde la
eventualidad de contar con un abogado/a id6-
neo hasta disponer del tiempo y los medios
para preparar la defensa'!, que se materialice
el respeto por el principio del contradictorio,
que se garantice la intervencion de aquél en el
analisis de la prueba'?, disponer de informa-
cién expresa, clara, integral y suficientemen-
te detallada para permitir al acusado/a que
ejerza plenamente su derecho a la defensa y
muestre al juez su versiéon de los hechos. Lo
cual, a consideracién de la Corte, es esencial
para el ejercicio efectivo del derecho a la de-
fensa'®, el acceso efectivo a las pruebas y el
expediente', la posibilidad de interrogar los
testigos a cargo', la realizacién oportuna de
cada accién legal correspondiente —como la
utilizacién de las vias recursivas- hasta la rea-

11 Corte IDH, Caso Sudrez Rosero v. Ecuador. Fondo.
Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C No. 35;
Caso Cantoral Benavides v. Perti. Fondo. Sentencia de
18 de agosto de 2000. Serie C No. 69; Caso Garcia Asto y
Ramirez Rojas v. Perti. Sentencia de 25 de noviembre de
2005. Serie C No. 137.

12 Corte IDH, Caso Barreto Leiva v. Venezuela. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 17 de noviembre
de 2009. Serie C No. 206.

13 Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo”) v. Venezuela.
Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182,
parr. 28; Caso Lipez Alvarez v. Honduras. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de
2006. Serie C No. 141. parr. 149; Caso Palamara Iribarne
v. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
22 de noviembre de 2005. Serie C No. 135. parr. 225;
Caso Acosta Calderén v. Ecuador. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C
No. 129. parr. 118; y Caso Tibi v. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, pérr. 187.

14 Ibidem, Caso Palamara Iribarne v. Chile, parr. 170.

15 Ibidem, Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas v. Perii.
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lizacion de actuaciones diferentes —como la
investigacién propia, los trabajos sociales, las
visitas oportunas que permitan una comuni-
cacion constante y brindar las informaciones
necesarias al asistido/a, entre otras-. Todo lo
anterior permite una defensa real y efectiva,
mas alld de lo formal.

III. Deberes de los abogados/as
defensores/as y/o asistentes juridicos

Como referimos anteriormente, una de-
fensa efectiva estd enmarcada por las condi-
ciones del defensor/a. Esto implica su capaci-
tacion, su disponibilidad, su actitud frente al
caso incluyendo principios y valores puestos
en escena, asi como la responsabilidad con la
cual asume sus deberes con el asistido/a. Estos
ultimos abarcan desde aspectos afines a su re-
lacion con el usuario/a hasta aspectos propios
de la forma en la cual ha de llevar el proceso.
En este sentido, basta con observar lo acaecido
en el ambito interno de algunos paises como,
por ejemplo, Republica Dominicana, Chile,
Pert y México; a pesar de que en el tltimo se
precisa como deberes tanto para los defenso-
res/as como para los asistentes juridicos.

En la ley N° 227-04, que crea el Servicio
Nacional de la Defensa Publica en la Repu-
blica Dominicana, se establecen algunos
deberes generales que tienen que ver con
la postura del defensor/a en el caso, pero
también se precisan algunos deberes del
defensor/a con el representado o asistido. En
el primer grupo, se precisa el deber de asumir
la defensa de los imputados/as que carezcan
de abogados/as; controlar e intervenir sin
limitacién alguna desde el proceso prepara-
torio hasta la etapa de ejecucion; realizar de
manera independiente los actos de investiga-
cién necesarios en la busqueda de elementos
de conviccién para la defensa, entre otros
deberes. Mientras que, en el segundo grupo,
se establece de manera particular: mantener

un trato respetuoso; informar continuamen-
te a su asistido; proteger la confidencialidad;
otorgar especial atencion a las indicaciones
de su defendido/a, procurando orientarlo en
el ejercicio de su defensa, entre otros.

La ley N° 19.718 sobre Defensoria Penal
Publica de Chile, en los articulos 40 y 41 hace
referencia a los deberes de los abogados que
presten defensa penal publica, indicando que
el defensor una vez designado no podra ex-
cusarse de asumir la representacion del im-
putado o acusado; que ejerceran su funcién
con transparencia, de manera de permitir
a los defendidos el conocimiento de los de-
rechos que les confiere esta ley, asi como de
los procedimientos, contenidos y fundamen-
tos de las actividades que emprendan en el
cumplimiento de sus funciones. Que estaran
sujetos, en el cumplimiento de sus deberes, a
las responsabilidades propias del ejercicio de
la profesion. Entre los estandares que debe
cumplir el abogado se encuentran: permane-
cer a disposicion del sistema para asumir la
defensa del imputado o acusado en el proceso
determinado; tomar contacto inmediatamen-
te con el imputado una vez designado; elabo-
rar una estrategia de defensa, al menos para
las primeras actuaciones del procedimiento,
asistir a todas las audiencias, entre otras. Re-
firiéndose, ademads, a la necesidad de respetar
el secreto profesional (Carocca Pérez 2002).

La ley N° 29.360, de fecha 14 de mayo de
2009, sobre el servicio de Defensa Publica del
Pert, en el articulo 12 establece los deberes
del defensor: ejercer la defensa de manera téc-
nica, idénea y oportuna; asumir inmediata-
mente, con atencion y diligencia, la represen-
tacion legal encargada y no abandonarla hasta
que se asegure un reemplazante; coadyuvar a
la defensa de los derechos fundamentales y
garantias procesales de sus representados e
interponer los recursos y acciones de garantia
que estime pertinentes, dando cuenta a la Di-
reccion General de Defensa Publica; guardar
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la reserva o el secreto profesional; orientar al
usuario en el ejercicio de su defensa material;
fundamentar técnicamente los recursos, ac-
ciones o informes que presente a favor de los
usuarios; mantener permanentemente infor-
mados a sus patrocinados sobre todas las cir-
cunstancias del proceso; y observar en todo
momento una conducta recta, guiada por los
principios de probidad, lealtad y buena fe.

En México, la Ley Federal de Defensa Pu-
blica, modificada por tdltima vez el 17 de ju-
nio de 2016, establece en el articulo 6 que los
defensores publicos y asesores juridicos estan
obligados a: prestar personalmente el servicio
de orientacidn, asesoria y representacion a las
personas que lo soliciten en los términos que
establece la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, esta ley y las demas
disposiciones aplicables; representar y ejercer
ante las autoridades competentes los intere-
ses y los derechos juridicos de los defendidos
o asistidos, a cuyo efecto haran valer accio-
nes, opondran excepciones o defensas, inter-
pondran incidentes o recursos y realizaran
cualquier otro tramite o gestién que proceda
conforme a derecho que resulte en una eficaz
defensa; evitar en todo momento la indefen-
sién de sus representados; vigilar el respeto a
los derechos humanos y sus garantias de sus
representados. Asi como promover el juicio
de amparo respectivo o cualquier otro medio
legal de defensa, cuando aquellos se estimen
violentados; atender con cortesia a los usua-
rios y prestar sus servicios con diligencia, res-
ponsabilidad e iniciativa.

En el ambito internacional observamos
los Principios Basicos sobre la Funcién de los
Abogados'®, que en los puntos del 12 al 15 se-

16 Principios Basicos de la Funcién del Abogado. Oc-
tavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Preven-
cién del Delito y Tratamiento del Delincuente, cele-
brado en La Habana (Cuba), del 27 de agosto al 7 de
septiembre de 1990.
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fiala las obligaciones y responsabilidades de
los abogados/as, en general. Indicando que los
abogados/as mantendrdn en todo momento
el honor y la dignidad de su profesién en su
calidad de agentes fundamentales de la admi-
nistracion de justicia. Y que tienen como obli-
gaciones para con sus clientes las siguientes:
prestarles asesoramiento con respecto a sus
derechos y obligaciones, asi como con respec-
to al funcionamiento del ordenamiento juri-
dico, en tanto sea pertinente a los derechos y
obligaciones de los clientes; prestarles asisten-
cia en todas las formas adecuadas, y adoptar
medidas juridicas para protegerlos o defender
sus intereses; prestarles asistencia ante los
tribunales judiciales, otros tribunales u orga-
nismos administrativos, cuando corresponda;
procurar proteger los derechos humanos y las
libertades fundamentales reconocidos por el
derecho nacional e internacional, al proteger
los derechos de sus clientes y defender la causa
de la justicia; indicando ademads que en todo
momento actuaran con libertad y diligencia,
de conformidad con la ley y las reglas y nor-
mas éticas reconocidas que rigen su profesion;
asi mismo que velaran lealmente en todo mo-
mento por los intereses de sus clientes.

En la resolucion ICC-ASP/4/Res.1 apro-
bada en la tercera sesion plenaria el 2 de di-
ciembre de 2005, se precisa el Cédigo de con-
ducta profesional de los abogados/as, para la
Corte Penal Internacional, el cual se aplica
a todos los abogados/as intervinientes en el
proceso. Incluyendo, ademas, los amicus cu-
riae y testigos que ejerzan ante dicho tribu-
nal. En el articulo 9, sobre la relacion entre el
abogado/a y el cliente, sefiala que: 1. El abo-
gado no discriminara a nadie, y en particular
a sus clientes, por razén de raza, color, origen
nacional o étnico, nacionalidad, ciudadania,
opiniones politicas, creencias religiosas, sexo,
orientacion sexual, discapacidad, estado civil
o cualquier otra situacién personal o econd-
mica; 2. En sus relaciones con su cliente, el
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abogado/a tendra en cuenta las circunstan-
cias personales del mismo y sus necesidades
especificas, en especial cuando represente a
victimas de tortura, de violencia sexual, fisi-
ca o psicologica, asi como a nifios, ancianos
o discapacitados; 3. Cuando la capacidad de
un cliente para tomar decisiones relativas a
la representacion esté limitada por discapa-
cidad mental o por cualquier otra razdn, el
abogado/a informara al Secretario y a la Sala
pertinente. Asimismo, adoptara las medidas
necesarias para asegurar una adecuada repre-
sentacion legal de su cliente de conformidad
con el Estatuto y con las Reglas de Procedi-
miento y Prueba; 4. El abogado/a no llevard a
cabo conductas indebidas, tales como solici-
tar relaciones sexuales, coaccionar, intimidar
o ejercer cualesquiera otras influencias inde-
bidas en sus relaciones con el cliente.

En lo relacionado con los Defensores Pu-
blicos Interamericanos, es preciso hacer refe-
rencia al “Acuerdo de entendimiento firmado
por AIDEF y la Corte IDH”, en la Ciudad de
San José, el 25 de septiembre del 2009. En el
mismo se sefiala que la Asociaciéon Intera-
mericana de Defensorias Publicas, o quien
ella designe para asumir la representacién
y defensa legal, mantendra informado a su
representado/a sobre el desarrollo del caso
ante la Corte Interamericana.

Por otra parte, el articulo 9 del Reglamento
Unificado para la actuacion de la AIDEF ante
la Comisién y la Corte IDH, aprobado en la
reunién del Consejo Directivo de la AIDEF
realizada en la ciudad de Antigua, Guatemala,
el 7 de junio de 2013, establece como deber
de las/os DPIs asumir algunos compromisos,
entre los que se seflala —de manera especifi-
ca- hacerse cargo de los litigios que les fueran
asignados, ya sea para actuar ante la CIDH
como ante la Corte IDH, de manera indistinta
e incondicionada. Y de manera general: cum-
plir con la asistencia obligatoria a los cursos de
capacitacion organizados por la AIDEE salvo

caso de fuerza mayor debidamente justificado
y acreditado de modo fehaciente; y colaborar
con el Comité Ejecutivo de la AIDEF en los
asuntos que se le requirieren y que tengan
vinculacién con el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, entre otros.

IV. Desafios de las Defensas Publicas en
procura de una asistencia eficaz

No hay dmbito de discusiéon —en ningin
pais- en relacion con la facultad y responsabi-
lidad de las Defensas Publicas de brindar asis-
tencia juridica a las personas, en materia penal
y en condicion de imputada. En ese sentido,
la Corte IDH ha reconocido que un rasgo dis-
tintivo de la mayoria de los Estados parte de
la Convencion es el desarrollo de una politica
publica e institucionalidad que garantiza a las
personas que asi lo requieran, y en todas las
etapas del proceso, el derecho intangible a la
defensa técnica en materia penal a través de las
Defensorias Publicas. Indicando que de esta
forma se promueve la garantia de acceso a la
justicia para las personas mas desaventajadas'’.

Ha referido la Corte —en el senalado caso-
que la institucién de la Defensa Publica, a
través de la provision de servicios publicos
y gratuitos de asistencia juridica permite,
sin duda, compensar adecuadamente la des-
igualdad procesal en la que se encuentran las
personas que se enfrentan al poder punitivo
del Estado. Asi como la situacion de vulnera-
bilidad de las personas privadas de libertad y
garantizarles un acceso efectivo a la justicia
en términos igualitarios.

Para que las Defensas Publicas realmente
puedan garantizar una adecuada prestacion
del servicio, tienen por delante muchos de-
safios, algunos de los cuales refiere la Corte:
Autonomia, necesaria para ejercer adecuada-
mente sus funciones de asesorar, implementar

17 Ibidem, Caso Ruano Torres y Otros v. El Salvador.
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adecuados procesos de seleccion de los defen-
sores publicos, desarrollar controles sobre su
labor y brindarles capacitaciones periodicas.
En los Principios Bésicos sobre la Funcién de
los Abogados/as se establecié que los gobier-
nos, las asociaciones profesionales de aboga-
dos/as y las instituciones de ensefianza vela-
ran por que los abogados/as tengan la debida
formacion y preparacion, y se les inculque la
conciencia de los ideales y obligaciones éticas
del abogado/a y de los derechos humanos y li-
bertades fundamentales reconocidos por el or-
denamiento juridico nacional e internacional.
A lo indicado por la Corte es preciso agre-
gar el gran desafio pendiente para la mayor
parte de los paises: brindar asistencia juridica
en cualquier materia y sin importar la posi-
ciéon que como parte del proceso sostenga.
Desafio en gran medida logrado por paises
como Argentina, Costa Rica, Brasil, Colom-
bia, Ecuador, El Salvador, Nicaragua, Peru,
Uruguay y Honduras (AIDEF 2014).

V. Algunos casos que muestran lo
importante de una asistencia juridica
efectiva

El sefior H.S.C. es sentenciado a 30 aflos
de prisién por presunto asesinato. El recurso
de apelacidn es declarado inadmisible porque
fue depositado el ultimo dia en una oficina
diferente a la que dict6 la decision, lo cual
realiz6 el abogado porque era el tnico tri-
bunal abierto por lo avanzada de la hora. El
recurso se encontraba en plazo porque ven-
cia a las 12:00 P.M. El coimputado y autor del
hecho habia logrado una reduccion a 20 afios
porque le fue admitido el recurso y se enten-
di6 que no habia asesinato. La Defensa Publi-
ca trabaja el caso, el imputado tenia ya 5 afios
de prision y el caso se entendia definitivo. Se
procuré por diferentes vias que se notificara
al imputado, pues s6lo habia sido notificado
el defensor, a fin de abrir los plazos para una
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revision constitucional. Finalmente, se consi-
gue introducir la revisién al Tribunal Consti-
tucional y se obtiene la anulacion de la deci-
sién emitida por la Suprema Corte de Justicia,
por vulneracién al derecho efectivo al recur-
so. Al acudir a las diferentes jurisdicciones
correspondientes se logro que fuera conocido
el recurso y tuviera la reduccion de 10 afios
de prision. Actualmente, se contindan con las
vias recursivas en procura de una solucion
aun mds favorable para el imputado.

El sefior EA.C.B. fue apresado por presunto
robo de un arma de las Fuerzas Armadas Do-
minicana, no obstante disposiciones legales y
constitucional contrarias es sentenciado por la
justicia militar y le imponen 10 afos de reclu-
sion. Era trasladado de un centro a otro —con el
aparente propdsito de que no se supiera de su
caso-. Hasta que, finalmente, la Defensa Publi-
ca toma conocimiento por medio de una visita
carcelaria, cuando el mismo tenia ya mas de 4
afos en prision. La Defensa Publica interpone
al dia siguiente una accién de habeas corpus
por detencion ilegal ante la falta de orden de
autoridad judicial competente, logrando la li-
bertad del mismo inmediatamente.

La sefiora C.E. fue detenida y le fue im-
puesta prision preventiva. Estuvo asistida por
defensa privada. La prensa escrita publica que
la sefiora se encontraba esposada junto a un
hierro incrustado en una pared en un cuartel
policial, lo cual produjo que fuera trasladada
a un centro penitenciario. En visita de una
defensora publica a la carcel es informada,
por las internas, de la existencia de la sefiora
y que se encontraba en mal estado de salud
con tuberculosis y sida. La Defensa gestiona
el desapoderamiento del abogado particu-
lar, se gestiona por diferentes vias el envio al
hospital, logrando que permaneciera en el
mismo hasta que se conociera las vias legales
accionadas, revisién de medida, la cual tuvo
que repetirse en otra ocasién para lograr fi-
nalmente la libertad y recuperar su salud. Se
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presenta siempre a los actos del procedimien-
to obteniéndose la solucion definitiva del pro-
ceso y la libertad definitiva de la sefora.

VI. Conclusion

La asistencia juridica se instituye como una
garantia para las personas imputadas y en el
area penal. No obstante, desde hace unos afios,
se procura la expansion de la garantia a otras
partes del proceso y en materias del derecho
diferentes a la penal. Pero la asistencia juridica
no se materializa de una manera eficaz con la
sola presencia de un abogado/a en el proceso;
se requiere de otros muchos factores.

Para que efectivamente los Estados pue-
dan garantizar la efectiva asistencia juridica
debe contar con las instituciones que pudiera
brindar el servicio con independencia, contar
con los mecanismos constantes de capacita-
cion, efectivo sistema de seleccion, medios
idoneos para asegurar la igualdad con otras
partes del proceso, contar con los mismos po-
deres, poder brindar asistencia en cualquier
area del derecho, y contar con un personal
que asume sus deberes en el proceso apegado
a principios y valores.

Un servicio que actte fuera de estos para-
metros no puede brindar una defensa efectiva
ni garantizar los derechos fundamentales de
sus asistidos. Llegado, incluso, a comprome-
ter la responsabilidad personal e institucional
en el ambito interno, pero también en el am-
bito internacional.
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El derecho a un abogado en los trial waiver systems*:
Investigacion y jurisprudencia internacionales™* *
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Oficial Senior de Asuntos Juridicos y Politicas
de Fair Trials

* Nota de la traductora: se ha escogido traducir el con-
cepto al espafiol como “sistema de renuncia a juicio’, tér-
mino que sera utilizado en lo sucesivo

** El texto original fue presentado en inglés. Su traduc-
cién estuvo a cargo de Natalia Luterstein, integrante del
érea de Relaciones Institucionales en el Ambito Interna-
cional de la Defensoria General de la Nacién.

I. Introduccion

Existe una perspectiva comun, reflejada
tanto en la ley como en la conciencia publica,
respecto de que el juicio es una salvaguarda
fundamental que garantiza la justicia de
las condenas penales. En realidad, muchas
condenas son impuestas sin que tenga lugar
un juicio completo, porque los sospechosos
muchas veces renuncian a su derecho a un
juicio completo declarandose culpables o
aceptando un proceso abreviado.

A los fines de incentivar a los acusados a
tomar esta decision (por ejemplo, ofreciendo
condenas mas bajas o cargos menos graves),
los sistemas juridicos utilizan diversas for-
mas, que incluyen el juicio abreviado, proced-
imientos sumarios, drdenes penales, acuerdos
de cooperacion, etc. Hemos denominado a
estos procedimientos “sistemas de renuncia
a juicio’, definidos como “procedimientos no
prohibidos por la ley por los cuales los acusa-
dos penales acuerdan reconocer su culpabili-
dad y/o cooperar con la autoridad investiga-
tiva a cambio de algin beneficio del Estado,
generalmente en la forma de reduccién de
cargos y/o de la sentencia”. Esta definicion in-
clusiva refleja el hecho de que estos sistemas
diversos comparten caracteristicas comunes
que alientan a los acusados a renunciar a
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derechos claves de un juicio justo, incluyendo
el derecho a permanecer en silencio y a no
auto-incriminarse, el derecho a revisar y cues-
tionar la prueba, y el derecho a la apelacion.
También puede ocurrir que en algunas juris-
dicciones también se habilite la renuncia al
derecho a contar con un abogado antes del
reconocimiento de culpabilidad o de con-
sentir un proceso abreviado.

La practica sistematica de incentivar re-
nuncias a juicio (cominmente asociadas con el
acuerdo por el cual el acusado admite respon-
sabilidad para reducir su condena, previsto en
la legislacion de Estados Unidos de América -
plea bargaining-) se ha difundido a lo largo del
globo en los tltimos 25 afos. Es facil reconocer
los beneficios de la renuncia a juicio, que inclu-
ye ayudar a enfrentar la impunidad y a reducir
la duracién del tiempo que lleva procesar un
caso largo y la sobre dependencia de la prisién
preventiva. Sin embargo, este desplazamiento
de las garantias de un juicio justo también en-
trafia serios desafios para la proteccion de los
derechos y el estado de derecho.

A pesar de ello, los marcos normativos na-
cionales e internacionales sobre la justicia del
sistema penal no han logrado seguir el ritmo
del crecimiento del uso de las renuncias a juicio.

El derecho a acceder a un abogado conti-
nda siendo una proteccion fundamental en los
procesos penales que no alcanzan a ser un jui-
cio completo. Sin embargo, el crecimiento del
uso de las renuncias a juicio presenta nuevos
desafios para la concrecion de este derecho. El
derecho al acceso temprano y comprensivo de
un abogado y a la asistencia juridica pueden
necesitar ser fortalecidos en el derecho y en
la practica, y los abogados penales deben ad-
quirir nuevas herramientas para satisfacer las
necesidades de las personas acusadas que in-
cluyan tener en cuenta la renuncia al derecho
a un juicio clave como parte del acuerdo de re-
conocimiento de culpabilidad para reducir la
condena u otros mecanismos similares.
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II. La investigacion de Fair Trials sobre
los sistemas de renuncia a juicio

Cada vez que Fair Trials se ha involucra-
do en didlogos sobre los sistemas de renuncia
a juicio alrededor del mundo, el ejemplo de
los Estados Unidos es el que ha prevalecido.
En efecto, este Estado es, sin dudas, un lider
mundial en el uso de este tipo de acuerdos,
en los que los reconocimientos de culpabili-
dad constituyen el 97% de las condenas a ni-
vel federal', porcentaje que ha permanecido
mas o menos estable en las ultimas dos dé-
cadas (Devers 2011), luego de un periodo de
crecimiento en las décadas de 1980 y 1990°
Desde 1986 a 2006, la tasa de los acuerdos de
reconocimiento de culpabilidad en los Esta-
dos Unidos practicamente se duplicé®. Dada
la inmensa escala de juicios penales en dicho
pais (donde aproximadamente 12 millones
de personas ingresan a las carceles cada ano),
este Estado administra, indudablemente, mas
renuncias a juicio que cualquier otro. En el
contexto de los Estados Unidos, el dominio
de los acuerdos de reconocimiento de cul-
pabilidad -y el poder de los fiscales que ma-
nejan el proceso- ha ayudado a contribuir al
crecimiento masivo de la criminalizacién y la
encarcelacion de la poblacion en las dltimas
décadas (Alkon 2015).

Fair Trials conoce muy bien los desafios
que surgen de acuerdos de reconocimiento

1 United States Sentencing Commission’s 2016 Sour-
cebook of Federal Sentencing Statistics. Disponible en:
http://www.ussc.gov/research/sourcebook-2016

2 Rakoff, J. S. 2014. “Why Innocent People Plead
Guilty”. The New York Review of Books. 20 de noviem-
bre. Disponible en: http://www.nybooks.com/arti-
cles/2014/11/20/why-innocent-people-plead-guilty/.

3 Oppel, R. Jr. 2011. “Sentencing Shift Gives New
Leverage to Prosecutors”. The New York Times. 25
de septiembre. Disponible en: http://www.nytimes.
com/2011/09/26/us/tough-sentences-help-prosecu-
tors-push-for-plea-bargains.html.
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http://www.nytimes.com/2011/09/26/us/tough-sentences-help-prosecutors-push-for-plea-bargains.html
http://www.nytimes.com/2011/09/26/us/tough-sentences-help-prosecutors-push-for-plea-bargains.html
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de culpabilidad en los Estados Unidos y se
preocupa por los informes del crecimiento
de los sistemas de renuncia a juicio alrededor
del mundo. En 2016, Fair Trials comenzd un
proyecto de mapeo del uso global de dichos
sistemas con el apoyo pro bono del estudio
juridico internacional Feshfields Bruckhaus
Deringer. La investigacion buscaba examinar
la adopcidén y uso de los sistemas de renun-
cia a juicio en diversas jurisdicciones a fin
de analizar las diversas formas que pueden
adoptar estos sistemas, identificar salvaguar-
das que las diferentes jurisdicciones emplean
para proteger los derechos humanos y resal-
tar los ejemplos de buenas y malas practicas.
Algunos de los hallazgos y conclusiones mas
importantes se discuten en el presente traba-
jo, pero el informe detallado fue publicado en
abril de 2017 con el nombre de “The Disap-
pearing Trial: Towards a Rights-Based System
of Trial Waiver Systems™.

II.1. Metodologia

La primera fase de la investigacion involu-
cr6 el envio de un cuestionario a abogados de
100 paises en el que se solicitaba informacion
de alto nivel sobre el derecho y la practica de
los sistemas de renuncia a juicio en sus respec-
tivas jurisdicciones: abogados de 90 jurisdic-
ciones de seis continentes respondieron a las
preguntas sobre la existencia, introduccidn,
prevalencia y aplicacién practica de los siste-
mas de renuncia a juicio’. La segunda fase del

4 Disponible en: https://www.fairtrials.org/the-disap-
pearing-trial-report/

5 Albania, Alemania, Angola, Arabia Saudita, Argen-
tina, Armenia, Australia, Austria, Bahrein, Bielorusia,
Bélgica, Bolivia, Bosnia Herzegovina, Botswana, Brasil,
Canadj, Chile, China, Colombia, Corea del Sur, Costa
Rica, Croacia, Dinamarca, Egipto, Emiratos Arabes Uni-
dos, Escocia, Espafia, Estados Unidos de América, Esto-
nia, Etiopia, Filipinas, Finlandia, Francia, Guinea Ecua-
torial, Georgia, Ghana, Grecia, Guatemala, Hong Kong,

proyecto implicé una revision profunda de los
sistemas de renuncia a juicio en seis jurisdic-
ciones (Alemania, Georgia, México, Nueva
Zelanda, Rusia, Serbia, Singapur y Sudafrica)
a través de cuestionarios detallados enviados a
expertos en la materia de cada pais.

I1.2. Hallazgos

I1.2.1. Proliferaciéon de los sistemas de
renuncia a juicio

El reconocimiento formal, la legalizacion
y la regulacion de las renuncias a juicio se
han incrementado de forma dramética en los
ultimos 25 afios. La cantidad de sistemas de
renuncia a juicio en el mundo ha aumentado
casi en un 300% desde 1990. Segun surge de
nuestra investigacion respecto de 90 juris-
dicciones, 19 de ellas ya contaban con dicho
sistema antes de 1990. Para fines de 2015, los
sistemas de renuncia a juicio existian en 66
jurisdicciones. Este nimero se encuentra en
constante crecimiento: segun las respuestas a
nuestro cuestionario, tales sistemas se encuen-
tran bajo estudio en varias jurisdicciones mas.

Hungria, Inglaterra y Gales, Islandia, India, Indonesia,
Irlanda, Islas Caiman, Italia, Japon, Jersey, Kazakstan,
Kenia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Macedo-
nia, Madagascar, Malasia, Mauritius, México, Mongolia,
Marruecos, Mozambique, Myanmar, Namibia, Nueva
Zelanda, Nigeria, Noruega, Paises Bajos, Pakistan, Peru,
Polonia, Portugal, Qatar, Republica Checa, Republica
Democratica de Congo, Rumania, Rusia, Senegal, Ser-
bia, Singapur, Sudéfrica, Suecia, Suiza, Tanzania, Tailan-
dia, Turquia, Ucrania, Vietnam, Zambia and Zimbawe.
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La frecuencia del uso de los sistemas de
renuncia a juicio, una vez adoptados, tam-
bién ha crecido en varios paises. A pesar de la
escasa recoleccion de informacién sobre las
practicas de renuncias a juicio, las estadisti-
cas disponibles muestran patrones notables.
Existen llamativos ejemplos de renuncias a
juicio que, una vez introducidas, han rapida-
mente dominado los procedimientos penales
en perjuicio de los juicios tradicionales. En
Georgia, el 12,7% de los casos eran resueltos
via renuncia a juicio (llamada acuerdo de re-
conocimiento de culpabilidad) en 2005, cifra
que aumentd a 87,7% para 2012. De forma
similar, en Rusia el uso de las renuncias a
juicio (a través de un juicio abreviado) subié
de un 37% en 2008 al 64% en 2014. Algunos
ejemplos se visualizan en las tablas que se in-
cluyen a continuacién. Sin embargo, una vez
introducidas o formalizadas, las renuncias a
juicio no siempre han dominado el procedi-
miento penal. Por ejemplo, Italia ha utilizado
estos sistemas (denominados “patteggiamen-
to”) desde 1989, pero solo aproximadamente
un 4% de los casos penales son resueltos a
través de este mecanismo.

Colombia

35
30

25

2008 2014
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I1.3. Impacto de los sistemas de renuncia
a juicio sobre el derecho a acceder a un
abogado

En funcién del crecimiento de los sistemas
de renuncia a juicio a nivel global y el incre-
mento de su uso en las jurisdicciones en las
que fueron introducidos, las implicancias que
presentan para la proteccion de los derechos
a un juicio justo, incluyendo el derecho a un
abogado y la naturaleza de la posiciéon del
abogado defensor son significativas.

Los sistemas de renuncia a juicio son fre-
cuentemente introducidos como parte de un
paquete de reformas para revisar y ajustar el
cddigo procesal penal en su conjunto, en pai-
ses en situacion de post-conflicto, en tran-
sicién hacia la democracia y como parte del
paso de sistemas inquisitivos hacia sistemas
adversariales. Este es el caso, por ejemplo,
de muchos paises de América Latina, de los
Balcanes Occidentales y de Sudafrica. Varias
jurisdicciones de la Unién Europea han adop-
tado recientemente sistemas de renuncia a
juicio como parte del movimiento hacia prac-
ticas mas adversariales. Por ejemplo, Italia ha
confeccionado su sistema de “patteggiamen-
to” como parte de su Cédigo Procesal Penal
de 1989, que adopté ciertos elementos ad-
versariales en la busqueda de eficiencia y del
debido proceso. Rumania incluyé un sistema
de renuncia a juicio (denominado “reconoci-
miento de culpabilidad”) en su recientemente
reformado Cddigo Procesal Penal de 2014.
En estas situaciones, la incorporacién de sis-
temas de renuncia a juicio es parte de un pro-
yecto ideolégico y politico mas amplio que
incluye diversos objetivos y reformas al pro-
cedimiento llevados a cabo al mismo tiempo
como parte de un incentivo legislativo. Estas
reformas estdn generalmente asociadas con
un sistema mds democratico, transparente
e inclusivo con un mejor acceso a la justicia
para las victimas y los acusados.

Sin embargo, la inclusién de estos siste-
mas, segun surge de nuestros datos, frecuen-
temente remplaza la practica de juicios orales
completos, lo que puede socavar tales obje-
tivos y distorsionar los incentivos de todos
los actores en el sistema judicial, incluidos
los abogados defensores. El financiamiento
de la estructura de la defensa de indigentes
puede incentivar a los abogados defensores a
recomendar acuerdos de reconocimientos de
responsabilidad y otros procedimientos abre-
viados, en particular, en supuestos en que los
abogados reciben compensacién por caso o
en los que la compensacion esta limitada y no
refleja la complejidad o duracion de los casos
que van ajuicio (Fair Trails 2015, parr.12)°. En
los casos en que los juicios orales constituyen
innovaciones, los actores del tribunal, inclui-
dos los abogados defensores, pueden sentirse
mads cémodos con los sistemas de renuncia a
juicio que evitan arduos procedimientos. Asi-
mismo, los abogados defensores no siempre
reciben capacitacion especifica sobre como
llevar a cabo su tarea de forma aplicada en el
contexto de las renuncias a juicio.

Incluso en las jurisdicciones en las que
se considera que cuentan con un sistema de
asistencia juridica robusta (como Inglaterra
y Gales), existen indicios de que los acusa-
dos acuerdan renunciar a su derecho a juicio
sin tener acceso a un abogado debido a pro-
blemas practicos para designar uno (en par-
ticular, cuando se trata de casos en los que la
defensa esta solventada con fondos publicos)
en las primeras etapas del procedimiento, o
porque renuncian a su derecho a un aboga-

6 Preocupaciones similares fueron manifestadas en la
Investigacion de Fair Trials relacionada con Australia y
Nueva Zelanda, donde tanto los fiscales como los defen-
sores han notado un incremento en el uso de los acu-
erdos de reconocimiento de culpabilidad en los que el
financiamiento del Estado es reemplazado por un fondo
comun por el que los fiscales y los defensores son com-
pensados por el volumen de los casos procesados.
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do, frecuentemente sin una comprension ca-
bal de las consecuencias de la renuncia.

El fendmeno preocupante de acusados sin
defensa que aceptan una renuncia a juicio
tiende a aumentar mas, por lo general, en el
contexto de delitos menores, a pesar del im-
pacto a largo plazo de tales condenas. Para
abordar estas inquietudes, algunas jurisdic-
ciones, pero ciertamente no la totalidad, in-
sisten en la participacion de un abogado de-
fensor para que la renuncia sea valida’.

El hecho de que los acusados tengan sufi-
ciente acceso a la informacion, a la prueba y a
un asesoramiento juridico depende, en parte,
del momento en que tiene lugar la renuncia a
juicio. Muchas jurisdicciones, incluidas Ingla-
terra y Gales, ofrecen mas beneficios cuando
la renuncia se realiza al comienzo del proceso.
El fundamento de esta politica es claro: cuanto
antes se realice el acuerdo, mayor sera el aho-
rro potencial de recursos (al contrario, en el
sistema aleman la renuncia a juicio no puede
ser presentada hasta que el proceso -abrevia-
do- comience). Sin embargo, cuando los acu-
sados son alentados o coaccionados a tomar
tal decision demasiado temprano en el proce-
so, frecuentemente lo hacen sin haber tenido
tiempo para acceder a un asesoramiento ju-
ridico, muchas veces, debido a ineficiencias
burocraticas en la asignacion de un abogado a
acusados indigentes (Transform Justice 2016).

Algunas jurisdicciones ofrecen plazos mas
flexibles en los que la renuncia a juicio puede
demorarse hasta después del periodo ante-
rior al juicio o a través del establecimiento
de plazos para la presentacion de documen-
tacion y de audiencias necesarias para ratifi-
car la renuncia a juicio (como es el caso de
Argentina y Chile). A pesar de que muchas
veces es solo una funcién del procedimiento

7 Estas incluyen, entre otras, Argentina, Australia, Bra-
sil, Croacia, Estonia, Francia, Georgia, Irlanda, Luxem-
burgo, Macedonia, Sudéfrica, Suiza y Zambia.
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disponible (en sistemas de juicio abreviado)
mas que una salvaguarda contra el abuso,
en la practica, puede permitir a los acusados
ejercer mejor sus derechos antes de consentir
la renuncia a juicio. Existen algunos ejemplos
de plazos para las renuncias a juicio que han
sido flexibilizados caso por caso, cuando los
intereses de la justicia asi lo requirieran. En
Singapur, por ejemplo, un juez que respondi6
el cuestionario indicd que los acusados sin
representacion reciben un plazo adicional,
para que puedan solicitar asesoramiento
juridico antes de decidir si aceptan o no la
renuncia a juicio (denominada acuerdo de
reconocimiento de culpabilidad). En Espaiia,
los abogados informaron que los fiscales suel-
en ofrecer una condena reducida a cambio de
un procedimiento acelerado justo antes del
comienzo del juicio, dandole poco tiempo al
acusado para considerarlo. Como respuesta a
esta practica, la Asociaciéon de Abogados de
Madrid ha circulado entre los abogados un
modelo de solicitud de tiempo adicional para
considerar el ofrecimiento de la renuncia a
juicio (denominado “conformidad” o “pro-
cedimiento acelerado”, dependiendo del tipo
de mecanismo que se use). Esta iniciativa es
un ejemplo de buena practica entre los aboga-
dos defensores para asegurar la provision de
asesoramiento juridico significativo.

III. Estandares internacionales y
regionales

A pesar de que muchos Estados han desa-
rrollado sus propias salvaguardas con relaciéon
a los sistemas de renuncia a juicio, hay una es-
casez alarmante de guia por parte del derecho
internacional y regional de los derechos huma-
nos sobre cuales son los estaindares minimos.
Ello es preocupante porque las renuncias a jui-
cio representan la mayor cantidad de condenas
en muchos paises. Es, sin embargo, comprensi-
ble debido a que el marco internacional de los
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derechos humanos es previo a la explosion de
la dependencia de los sistemas de renuncia a
juicio; este fue creado en tiempos en que los
juicios eran la norma y no la excepcion.

III.1. Estandares aplicables

III.1.1. La importancia del debido proceso
antes de la imposicion de una pena

Todos los tratados de derechos humanos
mas importantes protegen el derecho a un
juicio justo como, por ejemplo, el articulo 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), el articulo 6 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales (CEDH), el articulo 7 de la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (CADHP) vy el articulo 8 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH). De todas estas normas, solo el articu-
lo 8 de la CADH menciona explicitamente los
sistemas de renuncia a juicio como un compo-
nente del derecho a la presuncion de inocencia.
El articulo 8(2)(g) dispone el “derecho a no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a decla-
rarse culpable™ pero la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) nunca ha
interpretado esta norma con relacion especifica
a los sistemas de renuncia a juicio.

III.1.2. Proteccion contra la auto-
incriminacion

El articulo 14(2)(g) del PIDCP protege el
derecho a no ser obligado “a declarar con-

8 Se observa que el articulo 14(3)(g) del PIDCP dispo-
ne de forma similar el derecho a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable -ni el “acuerdo de
reconocimiento de culpabilidad” ni la “confesiéon de
culpabilidad” necesariamente se relacionan, de manera
directa, con la renuncia a juicio, a pesar de que también
pueda ser usado como base para la proteccién en un sis-
tema de renuncia a juicio.

tra si misma ni a confesarse culpable”, a no
recibir “presion fisica o psicoldgica directa
o indirecta alguna sobre los acusados por
parte de las autoridades investigadoras con
miras a que se confiesen culpables™, pero no
ha sido aun establecido qué debe entenderse
por presién psicoldgica o coaccion suficiente
para violar este principio.

II1.1.3. Principios que guian la renuncia
de otros derechos a un juicio justo

El reconocimiento de la aplicacion de es-
tandares de un juicio justo en procesos penales
que no necesariamente constituyen un “juicio”
(como la renuncia a juicio) también serian
contestes con un reconocimiento mas amplio
de los érganos de derechos humanos de que la
justicia de un juicio esta afectada al comien-
zo del proceso, y requiere que se establezcan
ciertas salvaguardas procedimentales luego
del arresto y en el periodo previo al juicio®.
Sin embargo, la reduccién del uso de juicios
completos dificulta la capacidad del derecho
de enmendar las violaciones de derechos que
ocurren durante el arresto, investigacion y el
periodo previo al juicio. En el contexto de un
juicio, el remedio por violaciones del debido
proceso (incluidas la tortura, el abuso del pro-
ceso por la policia, el arresto, requisa y decomi-
so ilegales, o la negativa de acceso a un aboga-

9 Comité de Derechos Humanos, Observacion Gen-
eral N° 32, Articulo 14. El derecho a un juicio imparcial
y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia,
90° periodo de sesiones, UN CCPR/C/GC/32, 23 de
agosto de 2007.

10 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
Caso Salduz v. Turquia, (No 36391/02), Sentencia del 27
de noviembre de 2008, afirmando la existencia de una
violacién del articulo 6.3 de CEDH (el derecho a asis-
tencia juridica) cuando se le fue denegada al acusado
la posibilidad de acceder a un abogado durante el in-
terrogatorio en la comisaria, a pesar de que luego tuvo
representacion juridica en la etapa de juicio.
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do en momentos criticos) incluye la exclusion
o tratamiento especial de prueba contaminada.
En los casos en los que no se realiza el juicio,
tales violaciones suelen no ser reparadas y, en
algunos casos, visibilizadas, impactando tanto
en las victimas individuales de dichos abusos,
asi como en la integridad del sistema de justi-
cia penal. El Relator Especial de las Naciones
Unidas sobre la Tortura ha sefialado reciente-
mente que la legislacion nacional debe tener en
cuenta las situaciones en las que “las pruebas o
las informaciones se obtienen en violacion de
las salvaguardias de prevencién y el acusado
acepta un trato sin juicio!'.

II1.2. Estandares europeos

II1.2.1. Tribunal Europeo de Derechos
Humanos

Durante la tltima década, el derecho a ac-
ceder a un abogado se ha expandido a través
de Europa luego de la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en el
Caso Salduz v. Turquia que establecié de for-
ma definitiva el derecho a un abogado duran-
te la custodia policial. Antes del caso Salduz,
el TEDH habia sostenido que la asignacion de
un abogado a un acusado no aseguraba en si
misma la efectividad de la asistencia que po-
dria proveerle'. Esta linea jurisprudencial es-
tablece la existencia de un estandar de defensa
efectiva que va mas alld de la simple presencia
del abogado, al tiempo que reconoce que el
derecho a un juicio justo requiere acceso a un

11 Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o pe-
nas crueles, inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez,
Informe provisional del Relator Especial sobre la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”,
Naciones Unidas, A/71/298, Asamblea General, Sep-
tuagésimo primer periodo de sesiones, 5 de agosto de
2016. Parr. 100.

12 TEDH, Caso Imbrioscia v Suiza, (No. 13972/88),
Sentencia del 24 de noviembre de 1993. Parr. 38.
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abogado, no solamente durante el juicio, sino
también durante las instancias importantes
previas. Leidas de forma conjunta, estas deci-
siones aseguran que los acusados tengan acce-
so a un abogado durante las negociaciones del
acuerdo de reconocimiento de culpabilidad u
otros procedimientos ante el tribunal distintos
del juicio. Sin embargo, este principio no ha
sido explicitamente extendido a la renuncia a
juicio ni se ha explorado qué constituye asis-
tencia juridica efectiva en procedimientos de
renuncia a juicio.

II1.2.2. Estdndares de la Unién Europea

La sentencia del caso Salduz fue codifica-
da y expandida por la normativa de la Unién
Europea con la adopciéon de la Directiva
2013/48/UE del 27 de octubre de 2013 sobre
el derecho a acceder a un abogado durante los
procesos penales (“la Directiva”)", que dis-
pone reglas minimas sobre el derecho a una
defensa juridica de los acusados o sospecho-
sos. La Directiva se aplica sin perjuicio de si
la persona acusada o sospechada se encuentra
privada de su libertad y durante todo el pro-
ceso, “desde el momento en que las autorida-
des competentes de un Estado miembro ha-
yan puesto en su conocimiento (...) que son
sospechosos o que se les acusa de haber co-
metido una infraccion penal”. La Directiva se
aplica claramente durante el procedimiento
de renuncia a juicio. En tanto Directiva de la
Unién Europea, la norma es vinculante para

13 Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo de la Unién Europea de 22 de octubre de
2013 sobre el derecho a la asistencia de letrado en los
procesos penales y en los procedimientos relativos a la
orden de detencién europea, y sobre el derecho a que
se informe a un tercero en el momento de la privacion
de libertad y a comunicarse con terceros y con autori-
dades consulares durante la privacién de libertad. Dis-
ponible en: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=celex:32013L0048
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todos los Estados Miembros y ha sido trans-
ferida al derecho nacional.

En lo que se refiere a la renuncia al de-
recho de acceso a un abogado, el articulo 9
de la Directiva sefiala que ello no afecta a las
normas nacionales de representacion obliga-
toria (y, por lo tanto, no las exige). Requie-
re que, previo a la renuncia, el sospechoso o
acusado debe haber recibido “informacién
clara y suficiente en un lenguaje sencillo y
comprensible sobre el contenido de dicho de-
recho (...) y [de] las posibles consecuencias
de renunciar a éI’, y que “la renuncia sea vo-
luntaria e inequivoca”. Asimismo, el articulo
9 dispone que “todo sospechoso o acusado
pueda revocar una renuncia posteriormente,
en cualquier momento del proceso penal, y
que el sospechoso o acusado haya sido infor-
mado de tal posibilidad”. Esta norma refleja
la jurisprudencia del TEDH sobre la renun-
cia a los derechos de juicio.

II1.2.3. Jurisprudencia de TEDH sobre la
renuncia a un abogado

En general, el TEDH ha permitido re-
nuncias a derechos en procesos penales, sos-
teniendo que:

[...] nilaletra ni el espiritu del articulo 6 de
la Convencién impiden que una persona
renuncie, por voluntad propia, sea expresa
o tacitamente, a la garantia del debido pro-
ceso. [...] Sin embargo, para ser efectiva a
los fines de la Convencidn, la renuncia a un
derecho deber ser hecha de forma inequi-
voca y apoyarse en salvaguardas minimas
que den cuenta de su importancia. [...] La
renuncia a un derecho, una vez invocada,
no solo debe ser voluntaria, sino también
consciente e inteligente. Antes de consi-
derar que un acusado ha renunciado im-
plicitamente, a través de su conducta, a un
derecho importante del articulo 6, debe de-

mostrarse que éste pudo razonablemente
prever las consecuencias de su conducta'.

El TEDH aplica esta logica para permitir
la renuncia a un abogado. Sin embargo, se ha
afirmado que el derecho a un abogado, como
guardian de los demas derechos, requiere una
atencion particular con respecto al estandar de
que la renuncia sea “consciente e inteligente”?.
Un caso sugiere que, por lo menos cuando
esté en juego una condena extensa, se debe
requerir “consejo individualizado® sobre las
consecuencias de la renuncia a un abogado
antes de que pueda ser considerada efectiva'®.

Surge claramente de la jurisprudencia ci-
tada que el TEDH considera que la presencia
de un abogado defensor es una importante
salvaguarda durante el proceso de renuncia
a juicio. Sin embargo, no ha caracterizado de
forma suficiente el grado, tipo y calidad de
dicha asistencia juridica para que pueda sal-
vaguardar los derechos de la defensa durante
tales procedimientos, ni ha considerado aun
casos en los que el peticionario alegue que la
ausencia de un abogado ha invalidado la re-
nuncia de derechos durante los procedimien-
tos de renuncia a juicio.

I11.2.4. Jurisprudencia del TEDH sobre las
renuncias a juicio

El TEDH solo ha considerado la legalidad
de las renuncias a juicio y su compatibilidad
con el derecho a un juicio justo en dos casos:
Natsvlishvili y Togonidze v. Georgia" y Litwin

14 TEDH, Caso Pishchalnikov v. Rusia, (No 7025/04),
Sentencia del 24 de septiembre de 2009. Parr. 77.

15 Ibidem, parr. 78.

16 TEDH, Caso Zachar y Cierny v. Eslovaquia, (No
29376/12), Sentencia del 21 de julio de 2015.

17 TEDH, Caso Natsvlishvili y Togonidze v. Georgia, (No.
9043/05), Sentencia del 29 de abril de 2014. Ver también,
“Plea bargain in Georgian misappropriation case did not
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v. Alemania'®. En ambos casos, el Tribunal se
apoy0 fuertemente en el hecho de la presencia
de un abogado para ratificar un proceso que
pudo haber sido ilegal debido a otras irregu-
laridades procesales.

a) Natsvlishvili y Togonidze v. Georgia

El Sr. Natsvlishvili, director general de una
de las compaiias publicas mas grandes de
Georgia, fue arrestado por sospecha de reduc-
cion ilegal del capital de la fabrica de la que
era responsable, por ventas, transferencias y
cancelaciones ficticias, y por haber gastado el
producto sin tener en cuenta los intereses de la
compaifiia. Varios aspectos del enjuiciamiento
sugerian una motivacioén politica. Durante los
primeros cuatro meses de su detencion, el Sr.
Natsvlishvili fue puesto en la misma celda que
un hombre que estaba acusado de haberlo se-
cuestrado unos afos antes, y con otro hombre
que cumplia sentencia por homicidio.

El Sr. Natsvlishvili eventualmente acept6
un acuerdo de reconocimiento de culpabili-
dad que le exigia pagar casi € 15.000 mds un
22.5% de las acciones de su fabrica al Estado,
al tiempo que seguia sosteniendo su inocen-
cia con relacién a los hechos. Cuestioné su
condena por considerarla un abuso del pro-
ceso en violacién del articulo 6(1) del CEDH
(que protege el derecho a un proceso equitati-
vo ante un tribunal independiente) y del arti-
culo 2 del Protocolo 7 del CEDH (proteccién
del derecho a apelar).

Finalmente, el TEDH consider6 que no se
habia incurrido en ninguna violacién porque
la decisién del Sr. Natsvlishvili de renuncia
a juicio habia sido, sin dudas, una decisién
consciente y voluntaria. El Tribunal sostuvo

breach the accused’s right to a fair trial’, comunicado
de prensa del TEDH del 29 de abril de 2014, disponible
en: https://www.fairtrials.org/wp-content/uploads/10B-
Natsvhlishvili-and-Togonidze-press-release.pdf.

18 TEDH, Caso Litwin v. Alemania, (No 29090), Sen-
tencia del 3 de noviembre de 2011.
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que las salvaguardas necesarias para asegurar
la legalidad de la renuncia a juicio eran: a) el
acuerdo debe ser aceptado de manera genui-
na y voluntaria con plena consciencia de los
hechos del caso y de las consecuencias juridi-
cas; y b) el contenido del acuerdo y la justicia
con la que fue alcanzado entre las partes de-
ben estar sujetas a una revisioén judicial sufi-
ciente'. La sentencia se apoyo fuertemente en
el hecho de que el acusado habia contado con
representacion letrada durante todo el proce-
so para concluir que el acuerdo de reconoci-
miento de culpabilidad| era valido, sin perjui-
cio de los indicios preocupantes de abuso de
proceso y coaccion.

b) Litwin v. Alemania

Este caso no esta relacionado con el
acuerdo de reconocimiento de culpabilidad
per se, sino con una renuncia del acusado
al derecho de apelar sobre la expectativa de
recibir una condena reducida (y, por lo tan-
to, encuadra dentro de nuestra definicion de
renuncia a juicio), que el acusado luego in-
tento revocar. El TEDH concluyé que, a pe-
sar del hecho de que el acuerdo en si mismo
era inadmisible para la legislaciéon nacional,
la renuncia, sin embargo, era valida porque
se habian implementado suficientes salva-
guardas procedimentales —en particular, el
peticionario habia sido representado por un
abogado en el momento de la renuncia y du-
rante el resto del proceso-%.

II1.3. Jurisprudencia de los Estados
Unidos

En razén de su extensa experiencia ad-
ministrando acuerdos de reconocimiento de
culpabilidad, los Estados Unidos han desarro-
llado una jurisprudencia considerablemente
mayor en relacién con el derecho de acceso a

19 Ibidem Natsvlishvili v. Georgia, n. 10, pdrr. 97.
20 Ibidem Litwin v Alemania, parr. 47.
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un abogado y con lo que constituye una asis-
tencia letrada efectiva en las renuncias a juicio.
Se permite, y de hecho es normal, que los
acusados en este pais acuerden el recono-
cimiento de culpabilidad sin la asistencia de
un abogado (si la renuncia al derecho a un
abogado es efectiva -consciente, voluntaria
e inteligente-). La Corte Suprema de los Es-
tados Unidos ha determinado que el tribu-
nal no necesita otorgar al acusado ninguna
advertencia en particular sobre el potencial
impacto de la renuncia al derecho a un abo-
gado previo a aceptar un reconocimiento de
culpabilidad, y que el requisito constitucional
(de una renuncia vélida) se satisface cuando
el tribunal informa al acusado de la natu-
raleza de los cargos que pesan contra él, de
su derecho a ser asesorado sobre su recono-
cimiento de culpabilidad, y sobre el rango de
sanciones admisibles en ese caso?'.
Historicamente, habia sido una practica
comun en muchas jurisdicciones de dicho
Estado que los fiscales requieran rutinari-
amente a los acusados renunciar, no solo al
derecho a juicio, sino también al derecho a
apelar, luego de acuerdos de reconocimiento
de culpabilidad defectuosos sobre la base de
asistencia letrada ineficaz. En los ultimos
afios, sin embargo, esta practica ha cesado®.
La jurisprudencia reciente de la Suprema
Corte fue mas alla que la jurisprudencia del
TEDH, enfatizando que la mera presencia o
consejo de un abogado durante el proceso de
renuncia del derecho a juicio no respeta nece-
sariamente el derecho del acusado a un abo-

21 Iowa v. Tovar, 541 U.S. 77, 80-81 (2004).

22 “Memorandum to Federal Prosecutors from James
M. Cole, Deputy Attorney General, recommending
against the use of such waivers by federal prosecutor”,
2014: https://www.fd.org/docs/select-topics/pleas/
memorandum-to-all-federal-prosecutors-from-james-
m-cole-deputy-attorney-general-on-waivers-of-ine-
fective-assistance-of-counsel-in-plea-agreements-(10-
14-14).pdf?sfvrsn=6.

gado, de conformidad con la 6ta Enmienda
de la Constitucion nacional, ya que considera
que dicha enmienda garantiza al acusado
la asistencia letrada efectiva en momentos
criticos de un proceso penal, incluso cuando
reconoce su culpabilidad®.

La Corte ha reconocido que la asistencia
de un abogado defensor puede ser ineficaz,
por ejemplo, si a) no informa a su defendido
las consecuencias en materia de migraciones
que puede tener un reconocimiento de culpa-
bilidad? o b) no transmite de forma efectiva
las ofertas de un acuerdo de reconocimiento
de culpabilidad de la Fiscalia de modo que los
acusados rechacen aquellas que pueden resul-
tar en una condena mas corta que la que hu-
bieran recibido en juicio®. El estandar de una
asistencia letrada ineficaz en el derecho fede-
ral de los Estados Unidos tiene dos elemen-
tos: a) si el consejo del abogado es deficiente y
b) si la deficiencia perjudicé al acusado®. En
la préctica, ello significa que si el acusado hu-
biera sido condenado en juicio, aun si el con-
sejo del abogado fuera suficiente, no habria
perjuicio alguno.

Sin embargo, en su decisién mas reciente,
la Corte Suprema afirmé que en caso de asis-
tencia ineficaz en relacion con el acuerdo de
reconocimiento de culpabilidad, el acusado
puede demostrar el perjuicio respecto del mal
asesoramiento letrado a través de “una proba-
bilidad razonable que, si no fuera por el error
del abogado, éste no habria reconocido culpa-
bilidad y habria insistido en ir a juicio™. En

23 Lafler v. Cooper, 566 U.S. 156, 165 (2012).

24 Padilla v Kentucky, 559 US 356 (2010), disponible en:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/559/356/
opinion.html

25 Lafler v. Cooper, supra and Missouri v Frye, 132 U.S.
1399 (2012).

26 Strickland v Washington, 466 U.S. 668 (1984).
27 Leev United States 16 US 327 (2017), disponible en: https://
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otras palabras, el acusado que alegue asisten-
cia letrada ineficaz con relacion a un acuerdo
de reconocimiento de culpabilidad (y no una
asistencia letrada ineficaz con relacion al de-
sempeflo en juicio) no necesita probar que
habria sido absuelto si hubiera ido a juicio en
lugar del acuerdo. Solo debe probar que, si
hubiera sido aconsejado adecuadamente, no
habria elegido renunciar a su derecho a juicio.

El desarrollo de la jurisprudencia relati-
va a la asistencia juridica efectiva en casos de
acuerdos de reconocimiento de culpabilidad
ha tenido un gran impacto en la preparacion
y practica de los abogados defensores (Altman
2012 y American Bar Association Practice Ad-
visory 2013), quienes deben asegurarse que el
asesoramiento que otorgan a sus defendidos al
respecto no tenga consecuencias negativas pre-
visibles para ellos luego de la condena. El énfa-
sis en la preparacion de los abogados defenso-
res para una representacion eficaz durante el
proceso de renuncia a juicio es un desarrollo
bienvenido, ya que la mayoria de las capaci-
taciones de los abogados defensores continua
enfocandose en la preparacion del juicio, a pe-
sar de que la gran mayoria de los casos penales
nunca alcanzan la etapa de juicio®.

IV. Conclusiones

Los resultados de la investigacion realiza-
da por Fair Trials y Freshfields revela: a) un
notable crecimiento mundial del uso de re-
nuncias a juicio en lugar de juicios comple-
tos; b) una amplia variedad de sistemas de re-
nuncia a juicio en diversas jurisdicciones, que

www.supremecourt.gov/opinions/16pdf/16-327_3eb4.pdf

28 Ver, por ejemplo, Roberts, Jenny y Ronald Wright,
“Training for Bargaining” (2015). William & Mary Law
Review, Vol. 57, 2016; American University, WCL Re-
search Paper No. 2015-13; Wake Forest Univ. Legal Stu-
dies Paper No. 2651396, disponible en: SSRN: https://
ssrn.com/abstract=2651396
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incluyen tanto buenas como malas practicas;
y ¢) ausencia de estandares en materia de de-
rechos humanos que regulen estos sistemas.
No existe una solucién que pueda ser aplicada
en todos los casos, ya que cada jurisdiccion
presenta caracteristicas y desafios iinicos. Sin
embargo, es claro que aquellos que tienen
interés en la justicia penal y en los derechos
humanos deben reconocer a las renuncias a
juicio como un tema de importancia para el
estado de derecho y los derechos humanos,
tanto en términos de potenciales beneficios
como de las violaciones que ellas puedan pro-
ducir, en particular, con respecto al asegura-
miento de una defensa efectiva.

Lajurisprudencia y los estandares interna-
cionales y regionales sobre el derecho de acce-
so a un abogado durante el procedimiento de
renuncia a juicio, la conveniencia de esque-
mas de representacion obligatoria aplicables a
los sistemas de renuncia a juicio, el desarrollo
de esquemas de asistencia juridica agiles para
indigentes que satisfagan las necesidades de
los acusados que estén bajo presion para de-
cidir rapidamente si renunciar a sus derechos
0 no, la constitucién de los elementos de una
defensa penal efectiva en el contexto de siste-
mas de renuncia a juicio son dreas que requie-
ren mayor desarrollo en todo nivel, nacional,
regional e internacional.

V. Recomendaciones generales
a. Colaboracion intersectorial

La colaboracion inter-sectorial, en la for-
ma de mayor investigacion especifica y com-
parativa y de experimentacién con diferentes
salvaguardas procedimentales, es necesaria
para asegurar la comprension del efecto com-
pleto de los sistemas de renuncia a juicio por
parte de todos los que potencialmente puedan
estar afectados por su influencia. El aumento
del uso de renuncias a juicio debe ser entendi-
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do como una cuestion de derechos humanos y
de estado de derecho. El analisis del impacto
de los sistemas de renuncia a juicio debe ser
realizado, no solo a través de un marco de pro-
tecciones de un juicio justo, sino en relacién
con la igualdad y la no discriminacidn, la pro-
teccién contra la tortura y los malos tratos, y
los esfuerzos contra la corrupcion, entre otros.

b. Desarrollo de un marco juridico
basado en los derechos humanos

Los mecanismos internacionales y regio-
nales de protecciéon de derechos humanos de-
ben desarrollar un marco para la proteccion
de derechos humanos en procesos penales
que reconozca que las salvaguardas del juicio
no estan frecuentemente comprometidas, y
que las protecciones de los derechos huma-
nos también deben ser aplicadas en procedi-
mientos fuera del tribunal y en aquellos que
involucren renuncias de derechos en general.

¢. Auditoria de Derechos Humanos

Se debe alentar a los Estados a que re-
flexionen sobre la naturaleza del sistema de
renuncia a juicio vigente, y sobre nuevos es-
quemas a los fines de identificar si ellos dan
lugar a preocupaciones en materia de dere-
chos humanos o de estado de derecho.

d. Monitoreo y recoleccion de informacion

Las jurisdicciones que cuenten con sis-
temas de renuncia a juicio deben esforzarse
por recolectar informacién con respecto a la
operacion del sistema, a los fines de evaluar
el impacto total sobre los resultados y gas-
tos de la justicia, tarea que, de acuerdo con
nuestra investigacion, la mayoria de ellas no
realiza de forma sistematica.
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Una experiencia positiva de litigio estratégico de la
Defensa Publica a favor de los derechos de un grupo
altamente vulnerable privado de libertad

Raquel Asensio

Coordinadora de la Comisién sobre Temd-
ticas de Género de la Defensoria General de
la Nacién.

Nicolas Laino

Defensor Puiblico Oficial. Co-Titular del Pro-
grama contra la Violencia Institucional de la
Defensoria General de la Nacion.

I. Introduccion (el inicio del caso)

En 2015, un grupo de organizaciones nu-
cleadas en la Iniciativa Orgullo Incluyente
planted a la Defensoria General de la Nacion
diversas inquietudes, vinculadas con practicas
abusivas y discriminatorias por parte de agen-
tes estatales (fuerzas policiales y penitenciarias,
fundamentalmente) en perjuicio de mujeres
trans'. A raiz de dicha presentacién, la Comi-
sion sobre Tematicas de Género y el Programa
contra la Violencia Institucional trabajaron en
la elaboracion de un cuestionario para aplicar
a las mujeres trans detenidas en el Complejo
Penitenciario Federal I de Ezeiza.

1 Los términos trans y transgénero son utilizados para
“describir las diferentes variantes de la identidad de gé-
nero, cuyo comun denominador es la no conformidad
entre el sexo bioldgico de la persona y la identidad de
género que ha sido tradicionalmente asignada a éste.
Una persona trans puede construir su identidad de
género independientemente de intervenciones quirur-
gicas o tratamientos médicos” (CIDH, Orientacion se-
xual, identidad de género y expresion de género: algunos
términos y estdndares relevantes, OEA/Ser.G, CP/CAJP/
INF 166/12, 23 de abril de 2012).

2 En aquel momento, las mujeres trans detenidas en el
ambito del SPF eran alojadas en el Médulo VI del CPFI.
Con posterioridad, fueron trasladadas a una carcel de
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El cuestionario no se redujo a indagar so-
bre condiciones de detencion (trato carcela-
rio), sino que asimismo procuraba obtener
informacién cualitativa sobre la relaciéon de
este colectivo con las fuerzas de seguridad,
identificando patrones de discriminacién y
violencia de género incluso en la vida libre.

Las entrevistas se llevaron a cabo con unas
veinte a veinticinco mujeres trans detenidas
entre los meses de agosto y septiembre de
aquel afio. En lo que aqui interesa, al indagar-
se sobre el modo en que eran requisadas tanto
en las unidades donde estaban alojadas como
en los comparendos judiciales -alcaidias del
Servicio Penitenciario Federal- surgi6 un re-
lato muy coincidente respecto a la manera en
que se practicaban las requisas en las Unida-
des 28 y 29 dependientes del Servicio Central
de Alcaidias: registros corporales invasivos
y degradantes; llevados a cabo por personal
penitenciario masculino, sin intervencion de
personal sanitario o médico; desnudos inte-
gros o parciales altamente humillantes, en
general presenciados por otros agentes que
hacian burla de la corporalidad y sometiendo
a las detenidas a malos tratos verbales.

Asi, en la bisqueda de realizar un necesa-
rio mapeo de la situacion global de este colec-
tivo altamente vulnerable, se detect6 una afec-
tacion de derechos fundamentales que, segun
se evalud en su momento, no admitia demora.

II. La accidn de habeas corpus

En atencidn a las revisiones y requisas de-
nigrantes detectadas, desde el Programa con-
tra la Violencia Institucional, la Comision de
Carceles y la Comisién sobre Temdticas de
Género de la DGN se decidié presentar un
hébeas corpus colectivo, correctivo y preven-

mujeres, el CPFIV. Una de las criticas que se efectda a
la politica penitenciaria de alojamiento de la poblacién
trans, es que no garantiza su derecho a ser oidas.

60 § Revista MPD

tivo, en el entendimiento de que las condi-
ciones de detencion del colectivo se hallaban
notoriamente agravadas.

El cardacter colectivo de la accion se fundd
en que se trataba de practicas vejatorias que
se dirigian contra personas trans por su iden-
tidad y expresion de género. Es decir, la mera
pertenencia al colectivo trans habilitaba el
trato degradante y, por ello, hacia falta un re-
medio colectivo que abarcara no sélo a quie-
nes habian referido padecer esos malos tratos,
sino también a toda la poblacién de mujeres
trans encarcelada -ya sea actual o futura-.

En este sentido, se invocé que nos en-
contrabamos frente a derechos de incidencia
colectiva referentes a intereses individuales
homogéneos’, que eran afectados colectiva-
mente por las mismas practicas gravosas. Se
destacd que el modelo de tutela individual
de derechos acarrearia un dispendio juris-
diccional innecesario, y que no seria apto
para prevenir, detener, privar de efectos y re-
parar la afectacion a derechos de incidencia
colectiva, debido al caracter sistematico de
las practicas denunciadas y a la posibilidad
de que se reiteren a futuro.

Con cita de los casos de la Corte Suprema
“Rivera Vaca™ y “Verbitsky™, se argumentd
a favor de la procedencia y conveniencia de
un habeas corpus colectivo, en particular, te-
niendo en cuenta que la poblacién carcelaria
se modifica con cierta rapidez, mientras que
las practicas del Servicio Penitenciario Fede-
ral tienden a mantenerse y reproducirse si no
se toma una activa intervencion para evitar su
reiteracion y revertirlas definitivamente.

3 Enlos términos de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn en el caso “Halabi, Ernesto ¢/ PE.N”, consid. 12,
rta. 24/02/2009, Fallos 332:111.

4 CSJN, “Rivera Vaca, Marco Antonio y otro s/ hdbeas
corpus’, rta. 16/11/2009, Fallos 332:2544.

5 CSJN, “Verbitsky, Horacio s/ hdbeas corpus’, rta.
03/05/2005, Fallos 328:1146.



En cuanto a los derechos afectados, se se-
fiald, en primer lugar, que la falta de revision
por parte de personal médico o sanitario; la
intervencién de una multiplicidad de agentes
penitenciarios masculinos; las burlas, los co-
mentarios y, en particular, los desnudos for-
z0s0s -tanto parciales como integros-, operan
de forma coercitiva a nivel psiquico y fisico,
excediendo lo estrictamente inherente a la
situacion de privacion de libertad y agravan-
do sus condiciones de detencién. Todo ello,
constituye una violacién de los derechos a la
integridad personal, a la dignidad y a no su-
frir tratos crueles, inhumanos y degradantes,
protegidos por la Constituciéon Nacional y
numerosos tratados internacionales que con-
forman el bloque constitucional.

En segundo término, se argumentd que
las situaciones descritas afectan el derecho a
la privacidad, en tanto interfieren en una es-
fera intima de las personas, vinculada con la
construccion de la identidad, la expresion y el
cuerpo. Segun la Corte IDH, “el ambito de la
privacidad se caracteriza por quedar exento e
inmune a las invasiones o agresiones abusivas
o arbitrarias por parte de terceros o de la au-
toridad publica” e incluye “la forma en que el
individuo se ve a si mismo y como y cuando
decide proyectar a los demds™, mientras que
los Principios de Yogyakarta disponen que los
Estados “...garantizaran el derecho de toda
persona a decidir, en condiciones corrientes,
cuando, a quién y como revelar informacién
concerniente a su orientacién sexual e identi-
dad de género, y protegeran a todas las perso-
nas contra la divulgacién arbitraria o no de-
seada de dicha informacidn...””. En el caso, se

6 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias v. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero de
2012. Serie C No. 239, parr. 161.

7 Principios sobre la Aplicacién de la Legislacion In-
ternacional de Derechos Humanos en relacion con la
Orientacion Sexual y la Identidad de Género —“Princi-
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repar6 en la imposibilidad de decidir cémo,
cuando y ante quién proyectar esos aspectos
personales, dadas las formas en las que se rea-
lizaban los exdmenes corporales y requisas.

Tercero, se senal6 que las situaciones rela-
tadas revelan un sustrato marcadamente dis-
criminatorio®. Por un lado, en funcidn del tra-
to verbal, que apelaba a epitetos tipicamente
homofébicos o transfébicos, y, por otra parte,
a través del sometimiento a desnudos forzo-
sos para el estudio y observacion del cuerpo
y la expresion trans. Las burlas y el escrutinio
de los cuerpos trans contradicen la obligacion
de respetar y garantizar los derechos sin dis-
criminacién derivada de numerosos tratados
internacionales, incluido el articulo 1.1 de la
CADH, cuya proteccion la Corte IDH exten-
di6 a la identidad de género’.

En cuarto lugar, se advirti6é que las practi-
cas descritas también afectaban el derecho de
acceder a la justicia y a ser oidas en condicio-
nes de igualdad, en atencién al riesgo de sufrir
tratos degradantes y discriminatorios cada
vez que debian comparecer ante un tribunal.
Toda vez que en las alcaidias ubicadas en la
Ciudad de Buenos Aires las mujeres trans eran
sometidas a practicas vejatorias, varias de ellas
sefialaron que ya no querian pedir comparen-
dos, dadas las condiciones en las que se reali-
zaban las revisiones y requisas'®.

pios de Yogyakarta”-, principio N° 6 “Derecho a la pri-
vacidad’, inciso f).

8 La mayor exposicion del colectivo LGBTI a recibir un
trato discriminatorio en el sistema carcelario fue sefialada
por diversos organismos de derecho internacional (véase,
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
Leyes y prdcticas discriminatorias y actos de violencia co-
metidos contra personas por su orientacion sexual e iden-
tidad de género, ATHRC/19/41, 17 de noviembre de 2011,
parr. 34; Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez,
Informe, A/HRC/22/53, 1° de febrero de 2013, parr. 79).

9 Ibidem, Caso Atala Riffo y nifias v. Chile, parr. 91.

10 En esa linea, se considerd que la revictimizacién a la
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Se concluy6é que esas practicas agravaban
las condiciones de privacion de libertad, pues si
bien los Estados pueden apelar a distintos me-
dios para alcanzar objetivos como la seguridad
penitenciaria o la proteccion de las personas de-
tenidas, deben limitarse a situaciones de nece-
sidad, optar siempre por las alternativas menos
lesivas, y emplear formas que no restrinjan in-
justificadamente derechos humanos. De acuer-
do con la CIDH, los exdmenes corporales y
requisas deben practicarse de acuerdo con pro-
tocolos, estar claramente establecidos por ley y
evitar convertirse en un mecanismo para cas-
tigar y agredir arbitrariamente a los reclusos'’.

En el caso, se argument6 que los examenes
y requisas no se utilizaban como mecanismos
de ultima ratio y ante situaciones de necesi-
dad, no eran conducentes a ninguiin objetivo
legitimo y resultaban severamente despro-
porcionados. Por el contrario, se entendid
que exigir desnudos integros o parciales, rea-
lizar comentarios injuriosos y discriminato-
rios, permitir la participaciéon y observacién
de distintas personas y anular todo tipo de
privacidad, constituyen formas de violencia
de género, agravadas por ser perpetradas por
funcionarios del Estado contra personas que
se encuentran bajo su custodia y en situacién
de especial vulnerabilidad. Frente a ello, se ar-
gumento, el Estado tiene un deber de debida
diligencia estricta, a fin de investigarlas y ha-
cerlas cesar, bajo riesgo de incurrir en respon-
sabilidad internacional si no lo hace™.

que eran sometidas constitufa un obstaculo para el acceso
a la justicia, de conformidad con el criterio de la CIDH,
que se estimo aplicable al caso (CIDH, Acceso a la justi-
cia para las mujeres victimas de violencia en las Américas,
OEA/Ser.L/V/IL.Doc. 68, 20 de enero de 2007).

11 Comisién IDH, Informe sobre los derechos humanos
de las personas privadas de libertad en las Américas,
OEA/Ser.L/V/IL.Doc.64, 31 de diciembre de 2011,
parrs. 419 y 425.

12 Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, Discriminacion y violencia contra las personas
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Por ultimo, se sefial6 que, si en el marco de
los comparendos judiciales se acreditaran su-
puestos de necesidad por razones vinculadas con
la seguridad penitenciaria o la proteccion de las
personas detenidas, esos objetivos se deberian
perseguir a través de intervenciones conducen-
tes y protocolizadas, con un grado de afectacion
minima de los derechos en juego. Se sefialé que:

Entre otras formas posibles, las razones de
seguridad podrian alcanzarse (a) mediante
el uso de aparatos electronicos que se ade-
cten a los mas altos estandares en materia
de salud o (b) en casos de necesidad fun-
dada, a través de un registro tactil sobre las
prendas de vestir, previa consulta a la per-
sona involucrada respecto de su preferencia
sobre la identidad de género de quien lo lle-
vara a cabo. Asimismo, en situaciones en las
cuales deba procederse a un examen fisico
para constatar lesiones, deberia garantizar-
se (a) la participacion exclusiva de personal
meédico o sanitario y s6lo en la cantidad es-
trictamente necesaria para llevar a cabo la
diligencia; (b) la prohibicién de desnudos
integros y parciales; (c) la consulta a la per-
sona involucrada respecto de la preferencia
sobre la identidad de género de la persona
que hara el examen y (d) la disposicién de
un espacio que resguarde la privacidad.
Cualquier practica o normativa que no sa-
tisfaga estos lineamientos debe entenderse
inconstitucional y contraria a las conven-
ciones de derechos humanos de las que el
Estado es parte, lo que asi se deja planteado.

III. El proceso de habeas corpus

El hébeas corpus fue presentado ante el

por motivos de orientacion sexual e identidad de género,
Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, A/
HRC/29/23, 4 de mayo de 2015, parr. 13.



Juzgado Nacional en lo Criminal de Instruc-
ciéon n° 1 de la Capital Federal’®. Como pri-
mera medida, segin fue solicitado por los
presentantes de la accion, el juez dispuso oir
a las beneficiarias en los términos del articulo
11 de la ley de habeas corpus n° 23.098. Pese a
que varias de las detenidas enumeradas en el
escrito inicial se negaron a comparecer -cir-
cunstancia nada sorpresiva considerando las
habituales presiones y amenazas de represa-
lias a las que el Servicio Penitenciario somete
a quienes son convocados a audiencias por
habeas corpus-, cuatro de ellas concurrieron
al Juzgado y brindaron testimonios muy uni-
formes, donde no solo se refirieron a practi-
cas que las habian afectado en el pasado, sino
que ese mismo dia, al comparecer ante el juez
con motivo de la accidn, se las habia sometido
al mismo procedimiento denunciado como
lesivo de sus derechos fundamentales.

El juez se constituy6 asimismo con la se-
cretaria del Juzgado y un representante de la
Defensa Publica accionante en la Unidad n° 28
del SPF en orden a verificar las circunstancias
denunciadas. En esa inspeccion se pudo cons-
tatar, tanto desde el punto de vista estructural
y edilicio, como con el relato de los agentes
penitenciarios entrevistados, que la practica
denunciada como humillante no solo era real
sino que estaba completamente normalizada
en el proceder del SPF: a los responsables del
Servicio Penitenciario no les resultaba anoma-
lo que fuesen hombres, agentes de seguridad y
en un contexto de absoluta falta de intimidad
quienes efectuaban las requisas a la poblacion
trans encarcelada bajo su custodia.

Ese mismo dia, en horas de la noche, se
llevé adelante ante el juez la audiencia del art.
14 de la ley 23.098, con presencia de los ac-
cionantes, el representante del Ministerio Pu-
blico Fiscal' -quien adhirié y acompand los

13 A cargo del juez Hernan Martin Lépez.

14 Intervino el titular de la Fiscalia Nacional en lo Cri-
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planteos de la defensa oficial solicitando con
holgada fundamentacién que se hiciera lugar
a la accidn- y los responsables del SPF como
autoridad requerida. En la madrugada del dia
siguiente, el juez dict6 sentencia haciendo lu-
gar a la accion, resolucion que en lo esencial:

» Reconoce y da por cierta la practica, a
partir del relato de los presentantes, de
las afectadas y, fundamentalmente, por
considerar que se trataba de un hecho
incontrovertido que habia sido recono-
cido por los propios representantes del
SPF;

» Considera que las requisas son un agra-
vamiento de las condiciones de deten-
cién en los términos del articulo 3 inc. 2
de la ley n° 23.098;

« Las encuentra contrarias a la dignidad
humana, a la integridad personal vy, asi-
mismo, al derecho de toda persona a
estar exenta de penas o tratos crueles,
inhumanos y degradantes;

o Reconoce que las requisas denunciadas
no respetaban las exigencias del art. 1 de
la ley de identidad de género n°® 26.743,
indicando que constituian “formas de
violencia de género agravadas por ser
perpetradas por funcionarios del Esta-
do contra personas que se encuentran
bajo su custodia y en situacion especial
de vulnerabilidad”;

+ Entiende, por ultimo, que esas requisas
eran desproporcionadas pues no se apli-
caban como medidas de ultima ratio y no
se demostraba en cada caso su necesidad.

Por tales motivos, ordend:
i) En primer lugar, el cese inmediato del
acto lesivo;

minal de Instruccion n° 22, Alberto Vasser, quien a su
vez habia convocado a la Procuraduria de Violencia
Institucional del Ministerio Publico Fiscal de la Nacion
(PROCUVIN).
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ii) Ensegundo término, en cuanto a las requi-
sas de seguridad, siempre que fuese nece-
sario practicarlas en forma invasiva, ellas
debian: ser realizadas por personal médico
o sanitario y no de seguridad; cuando fuera
necesario un registro tactil, este debia reali-
zarse sobre las prendas y prescindiendo de
desnudos totales y parciales, con consulta
previa a la persona sobre la preferencia del
género de quien la llevaria a cabo, respe-
tando siempre la intimidad de la requisada;

iii) Si fuese necesario un examen fisico para
constatar lesiones, debia ser realizado en
esas mismas condiciones: por personal
médico, con prohibiciéon de desnudos
totales y parciales, consultando qué iden-
tidad de género prefieren que tenga la
persona que la realizara, con la participa-
cién de la cantidad minima de personal
necesario para la diligencia y contando
con un lugar adecuado que resguarde la
privacidad del acto.

iv) Finalmente, se otorga un plazo de cinco
dias al SPF para informar sobre posibi-
lidades de utilizar medios tecnoldgicos
como scanners o aparatos electronicos
para suplir la necesidad de las requisas
corporales por motivos de seguridad, y
asimismo sobre el estado de avance de
los protocolos especificos y las medidas
propuestas para la capacitacion del per-
sonal penitenciarios para el tratamiento
apropiado de estos casos.

El SPF apel6 la resolucion del juez, agra-
viandose por un lado de que la resolucion
habria soslayado la importancia que poseen
las requisas por razones de seguridad. Invo-
c6 que la realizacion de esas requisas, cuan-
do fuesen necesarias, por parte de médicos o
profesionales de la salud, resultaba impropio
de la funcién de aquellos, no estando capa-
citados para ello y afectando sus derechos
laborales y profesionales; ademas, que los
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desnudos por cortos periodos de tres a cin-
co minutos no eran desproporcionados de
acuerdo con el fin perseguido; asimismo, que
en cuanto a la preferencia de la identidad de
género de quien deberia hacer la requisa, el
personal femenino podia ver afectados sus
derechos laborales.

Por otra parte, alegd el SPF que la interven-
cién de médicos sin presencia de personal de
seguridad pondria en riesgo la seguridad de
los primeros; que no existe ningtin protoco-
lo de procedimiento médico en el medio libre
que permita elegir el sexo de los profesionales
por parte de los pacientes, por lo que no era
razonable dar esa posibilidad a las personas
detenidas. Finalmente, con relacién a los espa-
cios donde se hacian las requisas, entendieron
que de las filmaciones aportadas y la inspec-
cion en el lugar se desprendia que por lo an-
gosto del pasillo se haria imposible que otras
personas transitaran o mirasen desde afuera
mientras se practicaba la requisa.

La Camara de Apelaciones en lo Crimi-
nal y Correccional”® convocé a audiencia
para que las partes expusieran sus posicio-
nes. Mas alla de la refutaciéon puntual que
se hizo de cada una de las afirmaciones del
SPF en su apelacion, resulta interesante des-
tacar que en el marco de dicha audiencia
los representantes de la autoridad requerida
informaron el dictado, con fecha 5 de octu-
bre de 2015, de la Resolucién 1721/15 del
Director Nacional del SPF, que reglamento
todo lo referente al alojamiento de las perso-
nas trans en el SPF (reglamento interno del
Moddulo VI del Complejo I, Organigrama
Modulo VI, y el reglamento especifico para
personas trans privadas de libertad) y como
Anexo IV, especificamente, el “Protocolo de
Registro Corporal y Pertenencias de perso-
nas trans en la drbita del SPF”.

15 Intervino la Sala Quinta, integrada por los jueces Mirta
Lopez Gonzalez, Ricardo Matias Pinto y Mariano Scotto.



Finalizada la audiencia y previo a resolver,
la Camara corri6 vista a los accionantes para
que se emitiera opinidn respecto de la nueva
reglamentaciéon. En la contestacion escrita,
desde la Defensa Publica se sostuvo que el
Protocolo -en sus distintos anexos- no cum-
plia en absoluto con los estandares interna-
cionales ni con la cesacion del acto lesivo que
fuera ordenada por el juez. Ello porque asume
a la requisa como regla y establece el modo
mds invasivo para realizarlas. Por otro lado,
implicaba un retroceso respecto a la propia
reglamentacion previa del SPF -Boletin Pu-
blico Normativo n° 829/11- que le imponia
a la autoridad penitenciaria adquirir medios
electronicos de ultima generacién, cuando la
Resolucién 1721/15 dispuso que ellos se utili-
zaran “en la medida que resulte factible”.

A su vez, se mantuvo desde la parte ac-
cionante la posicion de que los desnudos
eran completamente innecesarios y que su
gravedad debia evaluarse ponderando la si-
tuacion de histdrica discriminacién y rela-
cién conflictiva con las fuerzas de seguridad
del colectivo trans. La nueva reglamentaciéon
dividia el acto en dos momentos: la perso-
na se desnudaba completamente y mientras
el médico hacia el visu corporal, el personal
de seguridad revisaba las prendas. Pero esa
regulacion era totalmente genérica e inespe-
cifica, abriendo de ese modo lugar a los exce-
sos. Tampoco se contemplaba la posibilidad
de que se eligiera el sexo de la persona que
efectuaria la revisaciéon médica.

La Camara resolvié undnimemente, aun-
que con fundamentos concordantes de solo
dos de los jueces de la Camara (Mirta Lopez
Gonzalez y Ricardo Matias Pinto), confir-
mar parcialmente la resolucién de primera
instancia. Consideraron que el Protocolo re-
presentaba una mejora con relacién a la si-
tuacion previa a la interposicion del habeas
corpus, no obstante lo cual coincidieron con
la posicion de los accionantes en lo referen-
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te a su incorreccion en cuanto presuponia la
necesidad de la requisa como regla, lo cual
era particularmente insostenible cuando la
persona procedia de una unidad penitencia-
ria y nunca habia, por tal motivo, dejado de
estar bajo la custodia del SPF. Coincidieron,
también, en que el Protocolo no establecia el
modo en que se dividirian, segin su propio
disefio, las actividades del personal médico y
del de seguridad, ni daba salvaguardas para
impedir la presencia de estos ultimos en el
momento del visu médico.

Pero, quiza, el mayor acierto de la resolu-
cién de la Camara fue convocar a las partes
a una mesa de didlogo para dirimir algunos
puntos sobre los que no habia acuerdo, como
era la discusion sobre los desnudos totales y
parciales, la consulta sobre la identidad de
género de la persona a realizar el visu mé-
dico, la existencia de un lugar adecuado que
asegure la proteccién de la intimidad de la
persona a examinar, y la cuestion de la utili-
zacion de los medios tecnoldgicos.

La mesa de didlogo inici6 con reuniones
formales en el Juzgado de Instruccion, donde
se f1j6 un plazo de seis meses para llegar a un
acuerdo, procurando discutir un protocolo
especifico que superara el de la Resolucion
1721/15 antes aludido. Esas reuniones se tras-
ladaron luego fuera del Juzgado, dando lugar
a un rico proceso de discusion y negociacion
entre las partes, donde se busco del lado de
los accionantes' el dictado de una reglamen-
tacion lo mas respetuosa posible de la iden-
tidad de género y del derecho a la integridad
personal de las afectadas.

16 Con el acompafiamiento del Ministerio Publico Fis-
cal y de la Procuracion Penitenciaria de la Nacién que
fue incorporada en esta instancia de didlogo.
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IV. La Guia de procedimiento de “visu
médico” y de “control y registro” de
personas trans en el ambito del Servicio
Central de Alcaidias

El resultado del trabajo conjunto en esa
Mesa fue la elaboracion de la Guia de proce-
dimiento de “visu médico” y de “control y regis-
tro” de personas trans en el dmbito del Servicio
Central de Alcaidias (la Guia). La Guia detalla
la forma en que deben realizarse las revisio-
nes médicas y los controles de seguridad de
las personas trans, de manera que resulten
compatibles con los estandares de derechos
humanos aplicables a la materia.

En lo que se refiere a las revisiones médi-
cas, la Guia las define como una practica in-
dependiente del procedimiento de control y
registro (con motivos de seguridad), dirigida
a constatar el estado de salud y posibles lesio-
nes. Para su realizacion establece como linea-
mientos basicos que s6lo pueden ser llevadas
a cabo por personal médico, capacitado en la
atencion de personas trans y, de ser posible, de
la identidad de género que prefiera la persona
sujeta a examen; que siempre deben ser con-
ducidas con el debido respeto, resguardando
la privacidad, intimidad, confidencialidad
y dignidad de la persona; y que deben reali-
zarse en un lugar acondicionado a tal fin. En
cuanto al procedimiento, dispone que la per-
sona debe ser informada previamente sobre
los objetivos y pasos a seguir; que se le provea
una bata médica y que la revision se realice en
pasos secuenciales, a fin de evitar desnudos
completos; y que la revision se practique una
sola vez, en casos de traslados internos o de
que la persona haya permanecido bajo custo-
dia del Servicio Central de Alcaidias.

Con respecto a las requisas y a los contro-
les dirigidos a detectar posibles objetos prohi-
bidos, la Guia establece un procedimiento re-
gular de manera previa a la revision médica,
unicamente a través de medios electrénicos.
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En los casos en que por motivos fundados no
sea posible efectuar el registro mediante esos
medios, la Guia plantea un procedimiento
excepcional, segun el cual el personal peni-
tenciario s6lo podra revisar las pertenencias
y prendas de vestir de la persona mientras se
encuentre sujeta a la revision médica, en un
lugar distinto de aquella y en el tiempo indis-
pensable para realizar el procedimiento. Tam-
bién estipula que el personal penitenciario no
puede tomar contacto fisico, verbal o visual
con la persona sujeta a revisacion médica, y
que el traslado de las prendas y pertenencias
de un lugar hacia otro debe realizarse con ce-
leridad, a través del personal médico, y debe
quedar filmado.

La Guia también regula otros aspectos,
como la incorporacion de sus contenidos en
el plan de capacitacién permanente del per-
sonal del Servicio Central de Alcaidias del
SPF y su difusion entre la poblacién trans
privada de libertad.

Por resolucién de fecha 21 de marzo de
2016, el juzgado interviniente aprobd la guia y
declar6 concluida la accion de habeas corpus,
sin perjuicio de lo cual requirid a las partes in-
tervinientes “que semestralmente informen al
Tribunal, el estado de situacién en torno a la
modalidad y cantidad de requisas realizadas
durante ese periodo ylos avances logrados para
el abordaje integral de dicha problematica”

Cabe sefialar que el SPF dispuso por nor-
mativa interna la implementacion de la Guia.
Asimismo, con el fin de promover los derechos
de ese colectivo vulnerado, la defensora gene-
ral de la Nacion dicté la Resolucion DGN n°
454/2016, en la que recomend¢ a todos los in-
tegrantes del Ministerio Publico de la Defensa
que, en sus respectivos ambitos de actuacidn,
insten a la aplicacién de la Guia y al control de
los estandares establecidos alli, y encomend6 a

17 Resolucion D.N. del SPF N° 441, publicada en el Boletin
Publico Normativo, Afo 23, N° 593, del 11 de abril de 2016.



la Secretaria General de Capacitacion y Juris-
prudencia la organizacién y el dictado de cursos
de capacitacion sobre derechos y estandares in-
ternacionales de proteccién de personas trans.

A fin de comprobar el grado de cumpli-
miento de las pautas fijadas en la Guia, las dis-
tintas areas de la DGN que intervinieron en la
accion de hébeas corpus revisaron los infor-
mes y filmaciones periédicamente enviados
por el SPE donde se registraba la forma en
que se aplicaba la Guia. Ademas, se realizaron
visitas a las Alcaidias ubicadas en la CABA
y en tribunales federales del conurbano bo-
naerense (La Plata y Lomas de Zamora) y se
entrevisto a varias mujeres trans a quienes se
deberia haber aplicado el procedimiento a fin
de conocer como fue la experiencia.

Los elementos referidos daban cuenta de
mejoras sustanciales en el trato propiciado y
en los procedimientos aplicados; no obstan-
te, también se detectaron incumplimientos de
distinto tipo a las pautas fijadas en la Guia.
Esas fallas fueron senaladas en las audiencias
que de forma periddica fijaba el Juzgado de
Instruccién n° 1 para monitorear el cumpli-
miento de la sentencia y originaron un con-
trol judicial mas intenso, mediante la fijacion
de audiencias mensuales. Sin dudas, el rol
presente y proactivo del juzgado en el control
de la implementacion de la Guia fue decisivo
para obtener mejores resultados. A la fecha de
cierre de este articulo, los avances registrados
permitieron identificar practicas que fueron
consideradas como modelo a seguir, y el SPF
se comprometid a trabajar en ese sentido;
mientras que los logros obtenidos hicieron
posible pasar a controles semestrales.

V. Impacto de la accion

La experiencia de litigio aqui relatada
puede ser calificada como una buena prac-
tica llevada adelante por la Defensa Publi-
ca cuyo logro fundamental no ha sido solo
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corregir ciertos comportamientos lesivos de
los derechos fundamentales del colectivo
amparado, sino que sin duda ha proyectado
sus efectos al permitir visibilizar la situacién
de un grupo histéricamente discriminado
de nuestra sociedad, cuya vulnerabilidad se
profundiza cuando ingresa en una institu-
cién total como es una prision.

No existian, previo a este habeas corpus,
planteos colectivos ni desarrollos jurispru-
denciales dirigidos a mejorar las condiciones
de detencion de la poblacidn trans encarcela-
da en el ambito federal, pese a que el impacto
negativo de la carcel resulta desproporciona-
do en este grupo en razon de su identidad de
género debido a la inexistencia de procedi-
mientos penitenciarios que la tengan seria-
mente en consideracion.

Se trata de una medida que -teniendo en
cuenta la mision constitucional y legal de la
Defensa Publica como institucion de defensa
de los derechos humanos de los mas vulne-
rables- indudablemente ha ampliado el acce-
so a la asistencia juridica del colectivo trans,
en consonancia con cuanto dispone el Prin-
cipio n°® 10 de los Principios y Directrices
de las Naciones Unidas sobre el acceso a la
asistencia juridica en los sistemas de justicia
penal®®, que establece en su primer parrafo
que a fin de garantizar la

[e]quidad en el acceso a la asistencia juri-
dica [...] [s]e deben adoptar medidas es-
peciales para asegurar un acceso real a la
asistencia juridica a las mujeres, los niflos y
los grupos con necesidades especiales, tales
como las personas de edad, las minorias,
las personas con discapacidad, las personas

18 ONU, Principios y Directrices de las Naciones Uni-
das sobre el acceso a la asistencia juridica en los sistemas
de justicia penal, aprobada por la Asamblea General,
Sexagésimo séptimo periodo de sesiones, Resolucion
67/187, 20 de diciembre de 2012.
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con enfermedades mentales, las personas
que viven con el VIH y otras enfermedades
contagiosas graves, los consumidores de
drogas, las poblaciones indigenas y abori-
genes, los apitridas, los solicitantes de asilo,
los ciudadanos extranjeros, los migrantes y
los trabajadores migratorios, los refugiados
y los desplazados internos, entre otros. Ta-
les medidas deben tener en cuenta las ne-
cesidades especiales de esos grupos y ade-
cuarse al sexo y la edad de las personas.

Desde un punto de vista sustantivo, esta
accion de litigio estratégico contribuye a la
realizacion de las directrices contenidas en los
Principios de Yogyakarta sobre la aplicacién
de lalegislacion internacional de derechos hu-
manos en relacion con la orientacion sexual y
laidentidad de género, en particular los prin-
cipios numeros 9 (“El derecho de toda perso-
na privada de su libertad a ser tratada huma-
namente”) y 10 (“El derecho de toda persona a
no ser sometida a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes”).

Desde luego que este avance debe ser en-
tendido s6lo como un primer paso que, sin
duda alguna, debera ser profundizado, no
solo a través del control del efectivo respeto
y cumplimiento de la Guia, sino también pro-
curando su proyeccion hacia otros ambitos de
detencion federales (asi, las requisas practica-
das dentro de los Complejos Penitenciarios)
y asimismo en las jurisdicciones provinciales
donde existan personas trans encarceladas.
Ademas, es preciso profundizar las lineas de
intervencidn en otros aspectos criticos para
la poblacién trans encarcelada (como, por

19 Redactados y adoptados por unanimidad en la Uni-
versidad de Gadjah Mada en Yogyakarta, Indonesia,
del 6 al 9 de noviembre de 2006, por un grupo de 29
reconocidas y reconocidos especialistas procedentes
de 25 paises, de diversas disciplinas y con experiencia
relevante en el ambito del derecho internacional de los
derechos humanos.
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ejemplo, el respeto a la identidad de género
autopercibida, el proceso de definicion del lu-
gar de alojamiento, o el acceso a suplementos
hormonales y atencién médica especifica).
La carcel reproduce un modelo dicotémico y
excluyente, que encasilla a las personas como
hombres o mujeres, aborda a esas categorias
como definiciones perennes e inmodificables
y encorseta a las personas encarceladas de
acuerdo con esos preconceptos. La presen-
cia en las prisiones de identidades disidentes
extrema la necesidad de atender a cualquier
abordaje penitenciario que ofrezca un trato
discriminatorio, ya sea por establecer diferen-
cias orientadas a disciplinar esas identidades,
o por ofrecer un trato idéntico que omita con-
siderar las necesidades especificas del grupo.
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Reflexiones sobre el acceso a la justicia culturalmente
adecuado en el proceso penal, en torno al caso “MB, R”

Javier Azzali

Integrante del Programa sobre Diversidad Cul-
tural de la Defensoria General de la Nacion.

I. Introduccion

El presente trabajo tiene la finalidad de
reflexionar sobre el acceso a la justicia de ma-
nera culturalmente adecuada y con respeto a
la diversidad cultural y étnica, para aportar a
la precision de criterios para una asistencia y
defensa técnica juridica. Este criterio se en-
cuentra enunciado en la Ley Organica del Mi-
nisterio Publico de la Defensa (Ley N° 27.149)
cuando establece el mandato de promover es-
pecialmente la proteccion y defensa de los de-
rechos fundamentales de las personas que se
encuentran en situaciones de vulnerabilidad
(art. 1), con especial consideracion de la di-
versidad cultural (arts. 42, n); 43, j), y 46, g)),
lo cual tiene especial relevancia en casos de
las personas que, por su pertenencia a mino-
rias étnicas, podrian encontrar obstaculos en
el acceso a la justicia, de conformidad con lo
establecido en la Regla 4 de las Reglas de Bra-
silia sobre Acceso a la Justicia de las Personas
en Condicién de Vulnerabilidad. Esta nota
también refleja la experiencia y la trayectoria
de trabajo recorridos por el Programa sobre
Diversidad Cultural de la Secretaria Gene-
ral de Politica Institucional de la Defensoria
General de la Nacion, cuyo objeto es atender
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asuntos relativos a los derechos de los pueblos
indigenas y de diversidad cultural étnica’.

Los pueblos indigenas han estado subor-
dinados y marginados tradicionalmente por
estructuras economicas, politicas y sociales
que, practicamente, los han mantenido en
condicién de ciudadania de segunda clase, a
pesar de que en las legislaciones, formalmen-
te, los indigenas tienen los mismos derechos
que tienen los no indigenas. En la realidad,
esta ciudadania es como imaginaria, porque
siguen sufriendo formas estructurales de dis-
criminacidn, de exclusion social, de margina-
cion’® (Stavenhagen 2011, 24).

I1. Los hechos del caso, el contexto social
y el proceso penal

El caso “MB, R” de la justicia de la provin-
cia de Buenos Aires constituye una referencia de
trascendencia para la expansion de los estanda-
res en la materia, al haber tenido como objeto de
debate la necesidad de adaptar el curso del pro-
ceso penal y el comportamiento de los operado-
res del derecho a pautas de interculturalidad.

“MB, R” era una mujer indigena Quechua,
oriunda de una zona rural, campesina y pobre
del Estado Plurinacional de Bolivia, en donde
se dedicaba a la venta de productos de cultivo

1 EI Programa sobre Diversidad Cultural cumple fun-
ciones en el ambito de la Secretaria General de Politica
Institucional de la DGN, y fue creado en el afio 2008
mediante la resolucion DGN 1290/2008, en el marco
de los diferentes programas y comisiones del Ministe-
rio Publico de la Defensa que buscan facilitar el acceso
a la justicia de diversos sectores de la poblacion que
se encuentran en condicidn de vulnerabilidad, con el
objetivo principal es promover acciones orientadas a
la defensa y proteccion de la diversidad cultural étni-
ca. Actualmente, el Programa estd integrado por Se-
bastian Tedeschi, coordinador, Paula Barberi, Barbara
Carlotto y Javier Azzali.

2 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingui v. Nicaragua. Sentencia de 31 de mayo de
2011. Serie CN° 79
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en ferias de poblados cercanos. Con el tiempo,
viajo a Buenos Aires con su marido y sus dos
hijos pequefios, para vivir en un barrio muy
pobre del conurbano bonaerense, en una habi-
tacion pequena de una casa colectiva. Primero,
se dedicé a trabajar como peona en una quinta
de siembra y recoleccion de verduras, y luego,
en la utilizacion de un horno de ladrillos que
habia en el predio. Como ella usaba, preferen-
temente, para comunicarse el idioma indigena
materno, el quechua?, solo se relacionaba con
muy pocas personas migrantes de su pais, por
lo cual carecia de circulo social de pertenencia.
“MB, R” conto que la convivencia con su pareja
fue deteriorandose de manera acelerada y que
su esposo la golpeaba cuando regresaba a su
casa borracho, al extremo de haber abusado de
ella y entregado a un vecino para que la explo-
tara sexualmente a cambio del pago de deudas.
En este contexto, su marido fue victima de ho-
micidio, de cuya coautoria fue imputada “MB,
R” junto con el vecino mencionado.

Con esta grave imputacion penal, “MB,
R” fue privada de su libertad mientras durd
el proceso y trasladada a una unidad del Ser-
vicio Penitenciario Provincial, donde perma-
necié un afno aproximadamente. Su situacién
fue advertida por la Comisién Provincial por
la Memoria en una visita de monitoreo, tras
haber recurrido a la intervencién de una in-
térprete de la lengua quechua, cuando se
detecté que no conocia adecuadamente el
proceso judicial que la mantenia privada de
su libertad, justamente por las graves dificul-
tades para comprender el idioma espafiol.

“MB, R” tuvo una beba mientras se encon-
traba alojada en la penitenciaria, quien vivié
con ella en el penal hasta que se le concedi6

3 El quechua es una familia de lenguas originarias pro-
veniente de la region andina, de raiz prehispanica y ha-
blada, al menos, por poblaciones migrantes de Bolivia
y Pert, criollas y collas, en las regiones de Salta, Jujuy,
Santiago del Estero y Buenos Aires (en especial, en el
area metropolitana bonaerense) (Hecht 2001).



el arresto domiciliario. Sus otros dos hijos
fueron a vivir a su pais natal con familiares
y no los volvi6 a ver. En el establecimiento
penitenciario, “MB, R” relaté que fue victima
constante de discriminacion y agresiones ver-
bales por su condiciéon de migrante e indige-
na, asi como que nunca logré mantener una
comunicacién comprensible con los demas.

El Tribunal Oral en lo Criminal n° 1 del
Departamento Judicial de Quilmes, el 11
de noviembre de 2014, dict6 sentencia con-
denatoria a la pena de prisién perpetua por
considerar a “MB, R” coautora del delito de
homicidio doblemente agravado por haber
sido cometido con alevosia y para facilitar la
comision de robo, hecho este ultimo también
atribuido en concurso real.

En los fundamentos de la sentencia, las
juezas no encontraron atendibles los argu-
mentos de la defensa respecto de la condicion
de vulnerabilidad de la acusada, de la violen-
cia de género, de su condiciéon de migrante,
de su falta de entendimiento del idioma espa-
fol, ni de su pertenencia a una comunidad in-
digena. Durante el debate oral, la hermana de
“MB, R” —convocada como testigo en el jui-
cio- solicité declarar en quechua, pero le fue
denegado con el argumento que los juicios en
Argentina se sustancian en espafol.

La defensa publica provincial interpuso
un recurso de casacion que habilitd la in-
tervencion de la Sala Sexta del Tribunal de
Casacion Penal de la provincia de Buenos
Aires, la cual, con fecha 29 de diciembre de
2016, dispuso declarar admisible la impug-
nacion y hacer lugar al recurso y absolver a
la acusada.

A pedido de la Comisién Provincial de la
Memoria de la Provincia de Buenos Aires, el
Programa sobre Diversidad Cultural emitié
una opinion técnica juridica en relacion al acce-
so a la justicia culturalmente adecuado, la cual
fue acompariada al momento de presentarse el
amicus curiae de aquel organismo publico.

EXPERIENCIAS NACIONALES

En su opinidn, el Programa concluyé que
el respeto al principio de igualdad y no dis-
criminacion exige la obligacion de parte de
los juzgadores de garantizar una perspectiva
culturalmente adecuada. Para ello, es obliga-
torio el cumplimiento de determinadas exi-
gencias que surgen de la normativa nacional
e internacional, tanto a nivel jurisprudencial
como doctrinario, cuyo caracter es de or-
den publico por encontrarse comprometidas
normas de derechos humanos de acatamien-
to obligatorio (ius cogens). En un resumen
de las obligaciones, la carga de la prueba
para evaluar la condicién de vulnerabilidad
y descartar que no funcione como atenuante
o causa de absolucidn del hecho inculpado,
se encuentra en cabeza del operador judicial;
la exigencia de producir y valorar adecuada-
mente un peritaje antropolégico o dictamen
cultural, tendiente a servir como puente in-
tercultural entre mundos de significaciones
diversos y que resulta imprescindible para
fundamentar las decisiones judiciales, bajo
riesgo en caso contrario de configurar la
causal de arbitrariedad y de imposibilidad
de arribar a la sana critica racional (Vallada-
res de la Cruz 2012). Otra exigencia es la de
satisfacer el derecho al intérprete por medio
de una comprension intercultural, la cual no
se agota en una mera traduccidn lingiiistica,
quien debe estar presente desde el inicio del
proceso y en cada de una de sus etapas hasta
el juicio y la eventual ejecucion de la pena en
los procesos penales.

ITII. La sentencia de la Sala Sexta del
Tribunal de Casacion Penal de la
provincia de Buenos Aires

Los jueces de la Sala Sexta del Tribunal de
Casacion Penal bonaerense, Ricardo Maidana
y Mario Eduardo Kohan, fundamentaron su
decision liberatoria en un amplio desarrollo
de una concepcion de acceso a la justicia, con
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enfoque de diversidad cultural étnica y com-
prension de la interculturalidad*.

En primer lugar, se hizo hincapié en la
historia de vida personal de “MB, R”, que
la ubicaba dentro de los grupos en situa-
cién de vulnerabilidad por su pertenencia
a una comunidad indigena, a su condicién
de quechua parlante, a una valoracién po-
sitiva del amicus curiae presentado por la
Comision Provincial por la Memoria, a un
informe socio antropolégico elaborado por
una especialista, su condicion de victima de
violencia de género dentro del ambito con-
yugal, inmigrante, en situaciéon de pobreza y
analfabeta, asi como su origen en un “en una
comunidad cuyas diferencias estructurales,
organizacionales y culturales son imposibles
de obviar a los efectos de la presente”. Todo
ello, afirmaron los jueces, merecia un trata-
miento diferenciado para incorporar pers-
pectivas especificas en relacion a

[...] una cultura diversa, con idiosincra-
sia, valores y forma de vida distintos a los
occidentales predominantes en nuestra
nacién (porque) justamente, es en el en-
tendimiento de la diversidad que el dere-
cho debe actuar buscando la integracion y
compatibilizacién de sus normas al crisol y
multiplicidad de culturas que habitan en la
Republica Argentina.

Para su afirmacién, se sustentaron nor-
mativamente en las obligaciones internacio-
nalmente asumidas por el Estado argentino a
través de la ratificacion y jerarquizacion cons-
titucional del derecho internacional de los de-
rechos humanos que establecen la necesidad
de cambios coyunturales en las leyes, pero
también en la administracién de justicia y sus

4 Tribunal de Casacién Penal de la provincia de Bue-
nos Aires, Sala VI, “MB, R, registro N° 627/2016, rta.
29/12/2016.
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operadores. En especial, el articulo 75 inc. 22
de la Constitucién Nacional que reconoce y
garantiza el respeto a los pueblos indigenas, y
los articulos 2.1, 14 y 26 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos; 1.1 y 8 de
la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos, y 1y ss. de la Convencién Internacio-
nal sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién Racial.
También el fallo desarroll6 la nocién que:

[...] discriminar es también no contextua-
lizar las circunstancias particulares de una
determinada persona cuya concepcion y for-
macion socio-cultural es totalmente diversa
a la imperante en el dmbito que nos ocupa,
como ya lo manifestara anteriormente.

Por eso, en el caso concreto, el fallo aler-
t6 sobre que la falta de abordaje acerca de las
circunstancias particulares de “MB, R” en el
contexto de la administracion de justicia en
materia penal habia generado una clara dis-
criminacién hacia su persona, que no hacia
mas que sembrar de dudas la objetividad de
la sentencia acerca de su culpabilidad frente
al hecho en cuestion.

Se hizo hincapié en calificar como pau-
ta discriminatoria grave, la imposibilidad
de una persona de expresarse en su lengua
originaria, especialmente en circunstancias
en las que se encuentra involucrada en un
proceso de justicia. Por eso, se destaco que la
imputada haya tenido

[...] serias dificultades para comunicar-
se en su lengua originaria —durante gran
parte de la instruccién penal preparatoria
en la que estuvo privada de su libertad,
en el contexto de un proceso penal aje-
no a la cultura en la que ella desarroll la
mayor parte de su vida, afectando inevi-
tablemente los derechos antes citados de



acceso igualitario a la justicia, no discri-
minacion, igualdad ante la ley, a ser oida y
de defensa, entre otros.

Esta valoracion se hizo extensible a la to-
talidad de los actos celebrados en el juicio
oral, en donde se observo una falta de com-
prension cabal del idioma castellano por
parte de algunos testigos que, claramente, no
entendieron el significado de ciertas pregun-
tas efectuadas, cuando incluso uno de ellos
habia solicitado declarar en quechua, sin que
se le hiciera lugar.

Con base en el criterio amplio de revision y
control de la prueba de la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en “Casal’™,
el Tribunal de Casacidén observd que, desde
un enfoque de género y multiculturalidad, se
habian omitido considerar debidamente ele-
mentos probatorios esenciales para resolver el
caso. En particular, en torno a la credibilidad
de la imputada “MB, R, motivo del agravio
defensista principal, aquel entendié que la
sentencia recurrida evidenciaba una contex-
tualizacién sociocultural y de género insufi-
cientes en referencia a la acusada que, inevi-
tablemente, conduce a la formacion de ciertos
prejuicios sobre ella. Esto prejuicios, dicen los
jueces, determinaron que el Tribunal Oral no
le creyera sobre su falta de manejo del idio-
ma castellano y de la violencia de género de
la que fuera victima y, en consecuencia, so-
bre su version de lo ocurrido. Para los jueces,
esos prejuicios constituyeron una presuncion
de mendacidad acerca de las circunstancias
personales de “MB, R, que influyd en la cons-
truccidn de su culpabilidad como coautora de
la muerte de quien fuera su pareja.

En torno a la cuestion del idioma, se rea-
lizaron algunas valiosas precisiones. Por un

5 CSJN, “Casal, Matias Eugenio y otros s/robo simple
en grado de tentativa causa n° 16817, rta. 20/9/2005,
Fallos 328:3399.
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lado, la sentencia condenatoria afirmaba la
mendacidad de la acusada a partir de con-
siderar que las declaraciones de “MB, R” en
la comisaria y en la fiscalia fueron realizadas
en castellano; los dichos de una testigo que
se comunicaba en ese idioma con R, aunque
posteriormente también dijo que ambas te-
nian muy poco didlogo; que “MB, R” segura-
mente habla bien el idioma porque su hijo, no
escolarizado, pudo expresarse y comprender
perfectamente dicho lenguaje, aunque, en
verdad, la declaracién del menor en Cdmara
Gesell, realizada aproximadamente un afo
después del hecho, muestra cierta dificultad
para utilizar el idioma castellano; asi como
también la elaboracion de un reconocimiento
meédico, una pericia psiquidtrica y un informe
ambiental, mediante el uso del castellano.

Frente a ello, los jueces de Casacion afir-
maron en contrario, la existencia de serias evi-
dencias concluyentes acerca de que “MB, R” no
poseia “el conocimiento suficiente del idioma
castellano como para desenvolverse sobrada-
mente en un proceso penal con un lenguaje
cientifico especifico -muchas veces incluso
desconocido e inentendible para personas
cuya lengua originaria es el castellano- y, de
este modo, transmitir sus pensamientos, com-
prender el contexto y ejercer correctamente su
Defensa”. Ello, con base en que la propia impu-
tada manifestara su falta de comprension del
idioma castellano; segundo, las afirmaciones
de dos entrevistadoras de “MB, R” durante el
proceso, que afirmaron haber tenido que recu-
rrir a una intérprete para comunicarse.

Pero ademas, los jueces realizaron un de-
sarrollo conceptual propio, a partir del cual
entendieron que:

[...] ningun informe cientifico es nece-
sario para concluir razonadamente que
resulta dificil, sino imposible, que una
persona migrante de una zona rural ais-
lada, originaria de un pueblo indigena
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quechuaparlante en el que desarrolld la
mayor parte de su vida y con ninguna
instruccién formal en lengua castellana,
pueda dominar lo suficientemente bien
aquel idioma como para desenvolverse sin
inconveniente alguno en el sistema de jus-
ticia argentino. Es por ello que numerosos
tratados y jurisprudencia internaciona-
les de derechos humanos enfatizan en la
necesidad de tener una perspectiva mul-
ticultural en donde el mayor problema
resulta ser la barrera idiomatica. La falta
de comprension cabal del idioma castella-
no (o de cualquier idioma venido el caso)
hace que, inevitablemente, la informacién
que se transmite y que se recibe no tenga
siempre el significado que los interlocu-
tores le quisieron dar, poniendo en serios
riesgos la veracidad de lo transmitido.

La afirmacién acerca de la mendacidad
de la acusada por parte del Tribunal Oral se
baso6 en un reproche sobre el comportamien-
to que deberia haber tenido ante la violencia
de género sufrida, como por ejemplo que
“no se acompaiiaron pruebas que acrediten
que la acusada sufria situaciones de vio-
lencia por parte de la victima,” ni tampoco
constancias que “justifiquen el ingreso de la
acusada en el hospital de Florencio Varela
en donde, segun ella sostuvo, debid ser in-
ternada luego de la golpiza que la victima le
habria propinado al contarle que habia sido
abusada”. También, aquel hizo hincapié en
la falta de precisiones de parte de la acusada
sobre una supuesta pelea ocurrida la noche
de los hechos, entre su pareja y el vecino in-
volucrado -coautor de los delitos-.

Los jueces de Casacion cuestionaron estas
argumentaciones por basarse en una insufi-
ciente aplicaciéon de la normativa internacio-
nal y de lo manifestado por la Corte IDH en
referencia especial a la carga de la prueba en
circunstancias de violencia contra la mujer, y

76 § Revista MPD

en lo relativo al juzgamiento bajo patrones cul-
turales y sociales diversos a los de la acusada.

Con cita al caso Leiva de la CSJN¢, concre-
tamente, afirmaron que:

[...] todas esas propuestas acerca del
comportamiento que deberfa haber teni-
do “MB, R” -denunciar la violencia en la
policia, o0 mencionarlo a la familia de su
pareja, familia que ademds también la so-
metia a una violencia estructural tipica de
una organizacién del tipo patriarcal- no se
ajustan a los parametros indicados sobre la
diversidad cultural, pues la realidad —plas-
mada también en las estadisticas- demues-
tra lo opuesto, reflejando la imposibilidad
tanto objetiva como subjetiva de escapar
facilmente del circulo de violencia domés-
tica y familiar, y mucho menos en socieda-
des arraigadas en estructuras patriarcales.
A la vez que éstas propuestas con tono de
obligatoriedad, contradicen el contenido
de los instrumentos internacionales y nor-
mas internas sobre la materia, tal como
fuera sostenido por la Corte Suprema.

También, los jueces advirtieron que la Ca-
mara Gesell realizada al hijo de “MB, R” -de 5
afnos-, como adelanto de prueba, fue efectua-
da en castellano y sin la debida asistencia de
un traductor oficial, lo que originé un pedido
de nulidad que fue oportunamente rechazado
en primera instancia.

Por eso, el tribunal de Casacién concluyd
que eso implicaba

[...] una ausencia de perspectiva multicul-
tural, intercultural y de género pues, como
yalo mencionara la Corte IDH y lo estable-
cieran diversos documentos especificos de
la materia, no se puede ni se debe juzgar a

6 CSJN, “Leiva, Maria Cecilia s/ homicidio simple,” rta.
1/11/2011, Fallos 334:1204.



una persona aplicando estandares absolu-
tamente distintos a los que ésta posee, sino
que deben obligatoriamente adoptarse las
perspectivas mencionadas (Arts. 8 y 9 del
Convenio 169 OIT).

Los agravios sobre la declaracién del
nifio en Camara de Gesell fueron mas am-
plios todavia. Los jueces de Casacion aler-
taron que la forma en que se llevd a cabo el
interrogatorio estaria hoy descartada, por
ser contraria a lo normado en el Anexo de
la Resolucion 903/12, de abril de 2012, emi-
tido por la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires, en donde se establece, entre
otras cosas de suma importancia, que la en-
trevista en Camara de Gesell debera ser lle-
vada a cabo por un perito psicélogo ordena-
do por el juez y, excepcionalmente, se hara
—como se hizo en el caso concreto- por una
autoridad judicial (fiscal o juez) con la debi-
da asistencia de un psicdélogo especialista, si
asilo sugiriese el psicologo interviniente que
examinara al nifo.

También se discutié sobre la cuestion
idiomatica, puesto que mayoritariamente el
Tribunal Oral habia sostenido que el nifio se
habia expresado en un castellano perfecta-
mente entendible. Tal afirmacién result6 in-
sostenible para los jueces, quienes, a partir de
la grabacion, dijeron que podia evidenciarse,

[...] sin dubitacién alguna, que el menor
utiliza terminologia proveniente de su len-
gua originaria quechua y alterna entre ésta
y el castellano, a la vez que utiliza expre-
siones o vocablos incomprensibles que me
permiten afirmar que no puede expresarse
con absoluta claridad.

En fin, con sustento en la falta de certeza
sobre los extremos de la imputacién, con én-
fasis en la falta de una valoracion desde una
perspectiva de género y de interculturalidad,
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asi como en diversa jurisprudencia relevante
en la materia del sistema interamericano de
derechos humanos, el Tribunal decidié casar la
sentencia recurrida y fallar a favor de “MB, R’.

IV. Estandares y criterios para un acceso
a la justicia culturalmente adecuado

En torno al caso “MB, R” es posible ex-
traer unas primeras conclusiones acerca de
la necesidad de realizar una adecuacién del
proceso penal, en cada caso, a las exigen-
cias de un acceso a la justicia culturalmente
adecuado, las cuales fueron expuestas en el
dictamen técnico juridico elaborado desde
el Programa sobre Diversidad Cultural an-
tes mencionado. Las 100 Reglas de Brasilia
sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condicién de Vulnerabilidad establecen pa-
rametros generales para garantizar las con-
diciones de acceso efectivo a la justicia de
las personas que por razén de circunstancias
étnicas o culturales encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud sus
derechos ante el sistema de justicia, asi como
para que en la celebracion de actos judiciales
se otorgue un trato especifico adecuado para
la dignidad de la persona y para garantizar
la comprension de su alcance y significado
de acuerdo a la situaciéon de vulnerabilidad
(Reglas 4, 25, 50 y 58) (Ministerio Publico de
la Defensa 2010a).

El proceso penal debe adecuarse a las dis-
posiciones del Convenio 169 de la OIT, en
cuanto en su articulo 9 inc. 2 establece que
“las autoridades y los tribunales llamados a
pronunciarse sobre cuestiones penales de-
beran tener en cuenta las costumbres” de los
pueblos indigenas en la materia, entre las que
cabe enunciar, principalmente, el respeto a la
identidad cultural étnica y a la diversidad cul-
tural. Como dice Hurtado Pozo (2008, 59-94):
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[...] la aplicacién de un ordenamiento ju-
ridico perteneciente a una cultura deter-
minada a personas que pertenecen a un
ambito cultural distinto puede ser dificil-
mente comprendida y explicada sin tener
en cuenta factores como, por ejemplo, la
pluralidad cultural, el pluralismo juridico,
la ciudadania cultural, los derechos cultu-
rales, los derechos de los pueblos nativos
y el etnocentrismo.

Ademads, hay que tener en cuenta que “la
cuestion no solo se refiere a los pueblos ori-
ginarios que fueron sometidos mediante la
colonizacion, sino también a los inmigrantes
instalados en paises de cultura diferente de
la suya” (Hurtado Pozo 2008, 59-94; Zaffaro-
ni et al. 2000, 650 y ss).

En primer lugar, debe sostenerse en el pro-
ceso penal el principio por el cual la carga de
la prueba, para evaluar la situacion de vulne-
rabilidad de la persona involucrada y descartar
que no funcione como atenuante o causa de
absolucion del hecho inculpado, se encuen-
tra en cabeza del operador judicial. Con este
criterio, corresponde afirmar la exigencia de
producir y valorar adecuadamente un peritaje
antropoldgico, informe socio-antropoldgico o
un dictamen cultural étnico, tendiente a servir
como puente intercultural entre mundos de
significaciones diversas, los cuales deben ser
considerados para fundamentar las decisiones
judiciales, bajo riesgo, en caso contrario, de
configurar la causal de arbitrariedad y de im-
posibilidad de arribar a la sana critica racional.

En esta linea, otra exigencia es satisfacer
el derecho al intérprete por medio de una
comprension intercultural, la cual no se agota
en una mera traduccién lingiiistica sino que
abarca un despliegue mucho mayor destina-
do a garantizar una real comprension de los
actos judiciales, de un lado, y del mensaje de
comunicacion, del otro. Este derecho al intér-
prete como garantia de interculturalidad debe

78 § Revista MPD

estar presente, desde el inicio del proceso y en
cada de una de sus etapas, hasta el juicio y la
eventual ejecucion de la pena.

En el caso de las mujeres migrantes con
identidad cultural étnica de alguno de los
pueblos originarios de nuestra América, en
situacion de pobreza, corresponde considerar
con diligente cuidado una potencial multiple
situacion de especial vulnerabilidad. Esto ge-
nera en el operador judicial, y en especial en
los jueces y fiscales, la obligacién de evaluar
en forma estricta los efectos de esa particu-
lar situacién de vulnerabilidad para procurar
una tutela judicial efectiva.

A todo esto, debe sumarse la persistencia
de una serie de prejuicios y patrones discri-
minatorios en las decisiones judiciales, con-
tras las mujeres y en los tratamientos de los
casos de violencia de género (Ministerio Pu-
blico de la Defensa 2010b).

Otro de los aspectos centrales es el relativo
al derecho a nombrar y designar un intérprete
en el idioma autoctono de la persona traida a
proceso, el cual le asiste desde el inicio hasta
la finalizacion, en especial en aquellos casos
en que se identifique étnicamente como origi-
naria y evidencia un dominio y comprensioén
real del idioma espaiol. El intérprete debe ser
garantizado mas alla del nivel de compren-
sién que la persona tenga del idioma espaiiol,
ya que se trata de una cuestion principalmen-
te cultural. El estudio lingiiistico no se ago-
ta con el analisis de la lengua como medio
de comunicacion, sino que abarca también
la comprension de las apreciaciones y visio-
nes del mundo que ellas expresan, mediante
la funcién de nombrar. Al hablar nombra-
mos las cosas que vemos y segun las vemos
(Lenkersdorf 1998).

Por esto mismo, no se trata solo de ga-
rantizar un traductor sino de recurrir a la
tarea de un intérprete, cuyo objetivo sea el
de traducir tanto la literalidad de las formas
como el contenido de las sustancias, es decir



que realice una tarea de interculturalidad, de
comprension del contexto normativo y cultu-
ral en que se desenvuelve la persona emisora
del mensaje, para una adecuada traduccién de
los significados. Sin ese puente intercultural,
la comunicacion es fallida y, por lo tanto, se
erige como obstaculo para el libre desempefio
del sujeto y su adecuado ejercicio del derecho
ala defensa, lo cual viola el debido proceso de
modo irreversible. Tal es la gran importancia
de la presencia de un traductor, cuyo cono-
cimiento previo debe ser también acreditado
en el proceso de manera fehaciente y debe
incluir, necesariamente, el saber especifico
sobre la situacion en que se encuentra la per-
sona, su origen e historia de vida, del entorno
familiar y, en especial, el de la comunidad a
la cual pertenece. Nada de esto puede ser aje-
no al proceso, bajo riesgo de tornar arbitraria
cualquier decision judicial que se adopte.

Esto se refuerza con estandares judiciales
desarrollados en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos. La Corte IDH en
“Rosendo Cantt” se ha pronunciado sobre la
relevancia de contar una interpretacion ade-
cuada durante la totalidad del proceso judi-
cial’. En esa oportunidad, puso de manifiesto
que la victima, la Sra. Rosendo Cantt, no ha-
bia contado “con un intérprete provisto por
el Estado cuando requiri6 atencion médica ni
cuando present6 su denuncia inicial, ni tam-
poco recibid en su idioma informacién sobre
las actuaciones derivadas de su denuncia”. El
tribunal interamericano resaltd que:

[...] la imposibilidad de recibir informa-
cién y denunciar en su idioma en los mo-
mentos iniciales implicd, en el presente
caso, un trato que no tomé en cuenta la si-
tuacion de vulnerabilidad de la Sra. Cantu,

7 Corte IDH, Caso Rosendo Cantii y otra v. México. Ex-
cepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216.
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basada en su idioma y etnicidad, implican-
do un menoscabo de hecho injustificado en
su derecho a acceder a la justicia (...) en los
términos de los articulos 8.1 y 25 de la Con-
vencion Americana, en relacion al articulo
1.1 del mismo instrumento (parr. 185).

En oportunidad de fallar en el caso “Tiu To-
jin’, la Corte IDH considerd que para garantizar
el acceso a la justicia de las victimas, en tanto
miembros de un pueblo indigena, con la debida
diligencia, sin obstaculos y sin discriminacién,

[...] el Estado debe asegurar que aquellas
puedan comprender y hacerse comprender
en los procedimientos legales iniciados,
facilitdndoles intérpretes u otros medios
eficaces para tal fin. Asimismo, el Estado
debera garantizar, en la medida de lo po-
sible, que las victimas del presente caso no
tengan que hacer esfuerzos desmedidos o
exagerados para acceder a los centros de
administracién de justicia (parr. 100)®.

En el caso traido por la Comunicaciéon
Ne 1610/2007, presentada por L.N.P. contra
el Estado argentino, el Comité de Derechos
Humanos de la ONU dictaminé sobre varias
irregularidades acaecidas durante un proceso
penal por violaciones reiteradas contra la vic-
tima mujer menor de edad, por haber tenido
lugar integramente en espaiol y sin interpre-
tacion, a pesar de que tanto ella como otros
testigos tenian problemas de comunicacion
en dicho idioma. El Comité consider6 que se
habia violado el derecho de la autora a acce-
der a los tribunales en condiciones de igual-
dad reconocido en el parrafo 1 del articulo14
del Pacto Internacional de derechos civiles y
politicos (18 de julio de 2011).

8 Corte IDH. Caso Tiu Tojin v. Guatemala. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre
de 2008. Serie C No. 190.
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Por su parte, en el “Protocolo de Actuacion
para quienes imparten justicia en casos que in-
volucren derechos de personas, comunidades y
pueblos indigenas”, la Suprema Corte de Justicia
de México expresa que, en relacion a las consi-
deraciones a tener en cuenta por los juzgadores
en casos de personas pertenecientes a pueblos
indigenas y minorias étnicas o culturales,

[...] estd en los impartidores de justicia
averiguar si en los casos que revisan hay
elementos de especificidad cultural rele-
vantes para ser tomados en cuenta en el
momento de determinar, por ejemplo, la
responsabilidad penal y si estos elementos
influyeron en la comision de los hechos o
en los elementos determinantes de la res-
ponsabilidad del encausado. Para que la
justicia sea cultural y materialmente acce-
sible a estas personas y colectivos, en todos
los juicios y procedimientos en que sean
parte, individual o colectivamente, deben
contar con intérpretes que conozcan su
lengua. Deben contar con los medios efica-
ces para comprender y hacerse compren-
der dentro del procedimiento’.

En este sentido, el Relator Especial sobre
la situacién de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales de los Pueblos
Indigenas ha sefialado, en su oportunidad,
que el idioma de las actuaciones judiciales
puede constituir una desventaja considera-
ble para la debida proteccion de los derechos
de los indigenas, en los paises en los que los
idiomas autdctonos no gozan de reconoci-
miento oficial. Indico, para su superacion,
la posibilidad de que se fomente como me-
dida afirmativa, adoptada en algunos paises,

9 Suprema Corte de Justicia de la Nacidon (México).
“Protocolo de Actuacion para quienes imparten justicia
en casos que involucren derechos de personas, comu-
nidades y pueblos indigenas”. 2014, 2da edicion, p. 41.
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la creacion de la figura de “facilitadores” o
“guias judiciales” para facilitar el contacto
con el sistema de administracion de justicia
(Stavenhagen 2004, 75-94).

También, el Comité de Derechos Huma-
nos, mediante la Observacién General N° 13,
puso de relieve la importancia del rol de los
intérpretes en el proceso para garantizar un
adecuado acceso a la justicia.

V. Comentario final

Como sefialamos al principio, estas consi-
deraciones tienen la finalidad de aportar a la
reflexion respecto de la necesidad de un abor-
daje del derecho al acceso a la justicia de ma-
nera culturalmente adecuado. Para avanzar en
lograr la eficacia de esta garantia de derechos
humanos es necesario realizar una estrategia
de defensa con un enfoque de diversidad cul-
tural. Como sefiala Leon Olivé (1993), la diver-
sidad cultural plantea una problemdtica cuya
complejidad exige una reflexion acerca de las
normas, los valores y los fines en funcién de
los cuales deberian orientarse las acciones de
las personas y de las instituciones participantes
en las interacciones transculturales.

El caso R, aqui traido a consideracion,
reunid una serie de caracteristicas de espe-
cial gravedad que, solo al fin del largo proce-
so penal, tuvieron una respuesta adecuada.
Pero durante su desarrollo los agravios se
sucedieron sin que los diferentes operadores
del derecho que intervinieron advirtieran en
su real dimension los obstaculos existentes
para el acceso a la justicia, lo cual requeria
de una perspectiva juridicamente adecuada
a la situacion de especial vulnerabilidad, con
criterios de interculturalidad. Este enfoque
de diversidad étnica implica el cuestiona-
miento de los valores predominantes en la
cultura juridica que se ensefia en las escuelas
de Derecho y se reproduce en las practicas
de los tribunales.



El objetivo de un acceso a la justicia cul-
turalmente adecuado no limita sus alcances
al dambito tribunalicio, sino que sus efectos se
extienden al resto de la sociedad, en procura
de un respeto a la diversidad cultural en todos
los aspectos de la vida colectiva. Finalmente,
corresponde advertir en todos los casos el
grado de tensidn en ocasiones existente entre
el derecho a la diversidad cultural y el impera-
tivo de respetar los derechos fundamentales.
Al respecto, el jurista Luigi Ferrajoli (2001) ha
sostenido que:

Los derechos fundamentales son siempre
leyes del mas débil frente a la ley del mas
fuerte, que bien puede ser la ley expresada
por sus mismas culturas, incluidas las que
conviven en nuestros propios paises occi-
dentales: que protegen al individuo de su
propio ambiente cultural e incluso familiar,
a la mujer frente al padre o al marido, al
menor frente a los padres, a los oprimidos
de las practicas opresivas de sus culturas.
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I. Introduccion: A qué se llama “derecho
al acceso a la justicia”

“Acceso a la justicia” hace referencia a un
derecho y a un principio del derecho. Se tra-
ta de una definiciéon no exenta de tensiones,
alguna de las cuales problematizaremos en el
desarrollo de este articulo.

El derecho de acceso a la justicia se confi-
gura como una garantia fundamental con re-
conocimiento nacional e internacional. Este
ha sido reconocido en la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos en los articu-
los 8 y 25, y en el articulo XVIII de la Decla-
raciéon Americana de Derechos y Deberes del
Hombre. Juridicamente, el derecho de acceso
a la justicia es una norma jus cogens que ge-
nera la obligacién de los Estados de adoptar
las medidas necesarias para hacerlo efectivo.
Concretamente, el derecho al acceso a la jus-
ticia es un derecho que permite hacer efecti-
vos otros derechos que han sido vulnerados o
que deben ser reconocidos a quienes acuden
ante el sistema de justicia para solucionar sus
conflictos juridicos. Asimismo, el derecho de
acceso a la justicia se configura como una ga-
rantia del derecho de igualdad en la medida
que supone que los Estados deben asegurar
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que todos los ciudadanos tengan igualdad de
oportunidades, y hagan efectivo su derecho
sin sufrir discriminacién alguna.

El acceso no se limita unicamente a pre-
sentar un recurso judicial, a la mera tutela
efectiva. Por el contrario, el acceso tiene va-
rias etapas, previas a presentar un recurso y
también posteriores. Tampoco se trata de un
mero acceso a los tribunales estatales, sino
que debe concebirse como el “derecho de las
personas, sin distincién de sexo, raza, identi-
dad sexual, ideologia politica o creencias re-
ligiosas, a obtener una respuesta satisfactoria
a sus necesidades juridicas” (PNUD 2005, 7).

A partir de que concebimos el acceso a
la justicia como el derecho de una persona
0 colectivo a obtener una respuesta satis-
factoria a sus necesidades juridicas, se abre
la puerta para vincular este concepto con
cuestiones sociales y politicas que lo atan a
problematicas “mas alld” del mundo del de-
recho estrictamente hablando.

II. Una definicion en expansion

El acceso a la justicia ha sido concebido,
originariamente y en su acepcion mds res-
trictiva, como el derecho efectivo a poder
acceder a un juez para resolver conflictos de
afectaciones a derechos. Esto implica, enton-
ces, el derecho a que “la Justicia” se pronun-
cie sobre una afectacion a derechos cuando
alguien lo reclama. Dicho de otra manera,
apunta a resolver el problema de los grupos
especialmente vulnerables que no pueden
acceder al poder judicial como garante de
sus derechos. En esta acepcion restringida,
acceso a la justicia es basicamente un “dere-
cho a la jurisdiccion’, el acceso a la protec-
cién formal del sistema de justicia'.

1 Esta perspectiva acotada del derecho de acceso a
la justicia es la que se adopto, por ejemplo, en la VII
Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes Su-
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Los tratados internacionales en materia de
derechos humanos han obligado a los Estados
a garantizar la disponibilidad de una accién
judicial rapida y efectiva para la proteccion
del sujeto contra actos que violen sus dere-
chos fundamentales?, y el acceso a la asisten-
cia juridica en todos los procesos en los que se
determinen sus derechos y obligaciones’.

Hasta aqui el acceso a la justicia pareceria
una obligaciéon que deben cubrir principal-
mente los sistemas de patrocinio juridico de
actores y sectores vulnerables. En los paises
latinoamericanos, principalmente, el sistema
de Defensa Publica o de los Ministerios Pu-
blicos de la Defensa. Este es el nticleo minimo
de sentido de la expresion. El hecho de que
muchos de estos reclamos de grupos vulne-
rables se dirijan al Estado, para reclamar po-
liticas sociales, por ejemplo, o para impedir
el avasallamiento de derechos, nos lleva a
advertir, prioritariamente, qué tan imbricado
estd este principio/derecho con la necesidad
de una Defensa Publica auténoma y universal
garantizada por el Estado (temas que tocare-
mos nuevamente mas adelante).

Si reducimos el sentido de la expresion
acceso a la justicia a esta concepcién mini-
ma, un sistema de patrocinio juridico gra-
tuito universal o subsidiario al mercado de
patrocinios privados, tal como el que brin-
dan las defensorias publicas en las distintas

premas y Tribunales Supremos de Justicia, realizada en
Cancun en noviembre de 2002, oportunidad en la que
se lo definié como “el derecho fundamental que tiene
toda persona para acudir y promover la actividad de
los 6rganos encargados de prestar el servicio ptblico
de imparticién de justicia, con la finalidad de obtener
la tutela juridica de sus intereses a través de una resolu-
cién pronta, completa e imparcial”

2 Véanse el articulo 8 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y el articulo 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

3 Véase el articulo 8.2.e de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.



jurisdicciones, seria suficiente. Sin embargo,
la experiencia regional en el tema -que, in-
soslayablemente, debemos enmarcar en un
periodo politico de amplificacién de acceso
a los derechos sociales, que comienza tras los
primeros anos del Siglo XXI- ha demostrado
las limitaciones de esta concepcion original.
En la ejecucion de los programas de acce-
so a la justicia ha surgido, como nota comun,
el sencillo hecho de que gran cantidad de las
afectaciones a derechos que se relevan o sur-
gen por consulta se pueden resolver de forma
mas efectiva y eficiente mediante gestiones
no judiciales. Una imposibilidad de tener el
documento nacional de identidad se pue-
de judicializar, claro, pero el procedimiento
resulta absurdamente largo y complicado,
y muy probablemente existan mecanismos
administrativos para los casos que plantean
dificultades particulares que puedan evitar
judicializar el reclamo. La no atencién mé-
dica en un hospital publico a una persona
por ser extranjera o no tener DNI argentino,
claramente, pude dar lugar a una accién de
amparo. Pero, es probable que se resuelva
también con una comunicacién con el direc-
tor del hospital. Si para definir el acceso a la
justicia tomamos el punto de vista del sujeto
afectado o que desea reclamar su derecho,
debemos incluir entonces alli el acceso a los
mecanismos para hacer efectivo sus derechos
mas alld (antes) de la intervencién judicial (y
también después). Las gestiones administra-
tivas y extrajudiciales en general -las mismas
que, por ejemplo, deben intentarse antes de
promover una accion judicial de proteccion
de derechos- son, también, un trabajo pro-
pio de una politica de acceso a los derechos
que es, en definitiva, el objetivo del principio
de acceso a la justicia. Entonces, no sélo los
sistemas de patrocinio juridico cumplen una
tarea de acceso a la justicia, sino que deviene
particularmente relevante la aparicién de los
otros poderes del Estado. En nuestro pais, ha
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tomado la iniciativa el Ministerio de Justicia
desde el afio 2011. Pero a nivel provincial las
experiencias han sido variadas, por ejemplo,
en la provincia de Mendoza ha sido el Tri-
bunal Superior el que ha lanzado una poli-
tica de abordaje territorial para acceso a la
justicia. En Venezuela, se han desplegado las
Casas de Justicia donde se encuentran inclu-
so las instancias jurisdiccionales. En muchos
paises latinoamericanos se han intentado ex-
periencias mas o menos innovadoras al res-
pecto. Tampoco es imposible imaginar que
los poderes legislativos pudieran tener un rol
si la decision politica existiera (no sélo en la
sancion de leyes que protejan a las institu-
ciones que garantizan el acceso a la justicia,
sino facilitando el acceso de los ciudadanos a
la informacidn sobre el tramite y sancién de
una ley, sobre el estatuto normativo especifi-
co de un tema, promoviendo mecanismos de
iniciativas populares de participacion, etc.).

Asi, la cuestion de acceder a la jurisdiccion
como forma de proteger o garantizar un dere-
cho se encuentra intimamente ligada al pro-
blema, mas amplio, de “hacer efectivo un de-
recho” y, por lo tanto, a la incorporacion, en las
politicas de acceso a la justicia, de estrategias
institucionales para trabajar por la efectiviza-
ci6on de ese derecho en ambitos no judiciales.

Al mismo tiempo que las experiencias
empiricas institucionales imponen repensar
estrategias, el diagnostico de novedosas in-
vestigaciones de campo sobre el acceso a la
justicia de los sectores sociales mas posterga-
dos también recalca la necesidad de ampliar
el contenido y el alcance de este principio*.

4 Véase “Diagnostico de necesidades juridicas insatis-
fechas y niveles de acceso a la justicia” (resultados pre-
liminares), investigacién realizada, entre los meses de
octubre, noviembre y diciembre de 2016, por la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, a
solicitud del Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
nos de la Nacion (Subsecretaria de Acceso a la Justicia).
También puede consultarse: ACIJ (2013).
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Se propone, entonces, construir asi una
garantia dotada de una mayor capacidad de
rendimiento a la hora de brindar soluciones
efectivas al amplio espectro de necesidades
juridicas que afrontan los segmentos mas
vulnerables de la comunidad. Esta perspecti-
va asume como punto de partida el recono-
cimiento de que, en la mayoria de los casos
y por diversos motivos, las situaciones pro-
blemadticas capaces de vulnerar los derechos de
las personas afectadas no llegan a canalizarse
a través del dmbito formalizado de las estruc-
turas judiciales y que, en muchas ocasiones,
ello ni siquiera resultaria conveniente®, por lo
menos no sin antes disponer de un asesora-
miento preferiblemente interdisciplinario (y
no unicamente juridico) que le proporcio-
ne a la persona la informacién que necesita
para visualizar los posibles cursos de acciones
institucionales para solucionar su reclamo o
problema®. El principio de progresividad, por
otro lado, permite dar un fundamento juri-
dico a este cambio progresivo en la mirada y
concepcion del derecho de acceso a la justicia’

5 “Aunque los tribunales constituyen una parte impor-
tante del sistema de justicia, existen innumerables situa-
ciones en las que las soluciones mas apropiadas se ha-
llan por fuera de ellos. El acceso a la justicia, entonces,
no se trata sélo de tribunales y abogados/as, sino que
también abarca al acceso a la informacion y a los meca-
nismos publicos que permiten a las personas prevenir y
resolver sus conflictos” (ACIJ 2013, 4).

6 El citado informe de ACIJ revel6 que “pese a que to-
dos/as los/as encuestados/as vivieron un problema de
vulneracién de sus derechos, sélo la mitad de ellos/as
lo reconocieron como tal”; lo que sugiere que “la falta
de informacién sobre la extension del ambito legal, y
mas relevante aun, sobre los derechos de las personas,
es algo estructural, al menos en los sectores socioeco-
ndémicos postergados” (ACIJ 2013, 44-45).

7 Véanse el Preambulo de la DUDH (cuando hace refe-
rencia a las “medidas progresivas de caracter nacional e
internacional” que deberdn adoptarse para el reconoci-
miento universal y efectivo de los derechos esenciales);
y la clausula de progresividad del art. 26 de la CADH, en
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III. El trabajo del Equipo de Acceso a
la Justicia de la Defensoria General de
la Nacion

El Equipo de Acceso a la Justicia de la
Defensoria General de la Nacidn, del cual
formamos parte, es consecuencia de la Re-
solucion DGN N° 1664/10, mediante la cual
se protocoliza el Convenio de Cooperacion
suscripto por este Ministerio Publico de la
Defensa y el Ministerio de Justicia, Seguri-
dad y Derechos Humanos de la Nacién. En
funcion de lo alli establecido, la Res. DGN Ne
1748/10 del 20 de diciembre de 2010 crea este
Equipo de Trabajo que comenz6 a funcionar
desde el 1° de febrero de 2011.

El Convenio de Cooperacion que nos da
origen toma posicion en el debate conceptual
planteado precedentemente, afirmando que
“la nocion de acceso a la justicia se relaciona
con la posibilidad de las personas, en igualdad
de condiciones, de reclamar y hacer valer sus
derechos, y eliminar cualquier situacién de
desigualdad, discriminacion, violencia, mal
trato o abuso que estén sufriendo”; dando
amparo a la perspectiva ampliada del derecho
basico y esencial que en este texto nos ocupa.
Asimismo, hecha luz a dicha perspectiva obli-
gando a propiciar “la creaciéon de mecanismos
de proteccion accesibles y eficaces, brindan-
dose adecuada informacién y asesoramiento a
la poblacién sobre los procedimientos y even-
tual representacion para su defensa”. En cuan-
to a la importancia de este derecho, asegura
que “es un indicador de la vigencia y conso-
lidacién de las instituciones democraticas en
un Estado de Derecho” y que “constituye un
problema de politica publica que demanda
de las diversas agencias estatales la ejecucion
de planes que se orienten hacia la creacién de
mejores condiciones estructurales para la rei-
vindicacion de los derechos de los ciudadanos

materia de derechos econémicos, sociales y culturales.



mas desprotegidos por el sistema de justicia’
Por lo cual, se asigna como objetivo amplio
del Equipo remover las barreras estructurales
existentes y dar acceso efectivo a los derechos,
atendiendo a las caracteristicas particulares
de la situacion en la que se encuentran los
sectores mas vulnerables de la sociedad a los
cuales recibimos para su asistencia. El acceso
efectivo a los derechos se canaliza por la via
que resulte efectiva —puede ser judicializando
el conflicto o no- y luego de una evaluacién
interdisciplinaria; pretendiendo, una vez via-
bilizado el problema, realizar un seguimiento
a fin de dar asistencia en el proceso/procedi-
miento y llegar a su oportuna resolucion.

El Equipo fue creado especificamente para
brindar su servicio en los Centros de Acceso
a la Justicia (CAJs), en convenio con el Minis-
terio de Justicia de la Nacion. El lanzamien-
to de los CAJs, por parte del Ministerio de
Justicia, suponia aprender y reconvertir una
experiencia previa: la de las viejas oficinas de
mediacién comunitaria (aproximadamente
5) que el Ministerio mantenia desplegadas
por la Ciudad de Buenos Aires. Estas oficinas
cumplian diligentemente su funcién: aseso-
raban en temas juridicos civiles y llevaban a
cabo mediaciones que no tenian fuerza ju-
dicial pero, en la gran mayoria de los casos,
lograban resolver el conflicto. Adolecian, sin
embargo, de muchos problemas para con-
vertirse verdaderamente en una politica de
acceso a la justicia, teniendo en cuenta que
fueron pensadas en el marco de las reformas
de los afos 90, mds como una forma de resol-
ver de forma eficiente los conflictos menores,
que para descongestionar los tribunales. Estas
oficinas carecian de una politica de difusion
en los barrios, se centraban en conflictos “ju-
dicializables” (se trataba, principalmente, de
oficinas de abogados), se encontraban “des-
conectadas” de los sistemas de patrocinio
juridico y de las otras areas del Estado que
podian intervenir en resolver afectaciones de
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forma administrativa y, ademas, estaban lejos
de los barrios mas vulnerables y afincadas en
barrios de clase media. Manteniendo pero re-
convirtiendo esa estructura, se propuso abrir
nuevos centros, principalmente en villas de
emergencia de los centros urbanos de todo el
pais, para brindar no sdlo el servicio de me-
diacién, sino también el de asesoramiento y
derivacion juridica, intervencion psicologica
y social y, en general, servir como punto de
despliegue y atencion en los barrios de otras
agencias estatales (Registro Nacional de las
Personas, Registro Nacional de Reincidencia,
ANSeS, Direcciéon Nacional de Migraciones).

Dentro de este ambicioso proyecto, los
objetivos centrales del equipo de DGN eran
atender consultas relacionadas con la violencia
institucional y con la expulsiéon de migrantes
para ser derivadas a los organismos compe-
tentes del MPD. Una vez enfrentados con “el
territorio’, es decir con la demanda de la po-
blacién en los barrios tal como se presenta,
pronto descubrimos que era necesario poner
en marcha otras habilidades mas alla de los
conocimientos juridicos. Una comunicacién
comprensiva, empatica, del operador con el
consultante era una de las claves que podia
definir el éxito del proyecto. La comunicacién
fluida “con el barrio”, mas alla de la oficina de
atencion, resultaba también un factor decisi-
vo. Y, finalmente, la posibilidad de articular de
forma inmediata con otras instituciones para
resolver consultas y derivaciones, también se
mostrd definitoria. Todo ello se logro, aunque
de forma inconstante y heterogénea, no sélo
de acuerdo a las habilidades de quienes inte-
gramos el Equipo, sino a la infraestructura de
cada oficina, al vinculo del coordinador del
Ministerio con cada barrio, a las dificultades
y caracteristicas que cada barrio imponia, etc.
Pero, lo més importante, la limitacion del tra-
bajo del equipo a los dos temas que le dieron
sentido a su creacion devendria un obstaculo
cada vez mayor. La demanda de acceso a de-
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rechos con que nos encontrabamos en la po-
blaciéon vulnerable excedia muchisimo a estos
objetivos y, sin embargo, eran relevantes para
el trabajo del Ministerio Publico de la Defensa,
dado que se trataba de violaciones a derechos
frente a los cuales somos garantes del acceso a
la justicia. Es decir, la demanda “en los barrios”
y de la poblacién vulnerable forzé la apertu-
ra de la competencia del trabajo del Equipo e
implic6 un enorme aprendizaje sobre la nece-
sidad de ser flexibles y respetar la demanda de
los sectores populares tal como en ellos se pre-
senta y tal como esta alli construida y definida.

Respecto del trabajo cotidiano concreto, se
priorizd la simplificacion; es decir, la desburo-
cratizacion, la comunicacién sencilla y direc-
ta con el consultante y con otras instituciones
involucradas, tratando de lograr la mejor y
mas rapida solucion de la consulta. El procedi-
miento de atencion es sencillo. Una persona se
acerca a consultar por un conflicto que no pue-
de resolver o sobre el que desea asesorarse. En
el didlogo y en la medida de los conocimientos
de operador, se le brinda la informacion sobre
las posibilidades que tiene: qué derechos tiene,
cudles son los cursos de acciéon posibles, qué
partes intervienen o pueden intervenir, y las
posibilidades de éxito de cada curso de accion.
Se trata de ordenar el problema que plantea el
consultante y buscar la manera de resolverlo.
Esto puede generar un abanico de respues-
tas de parte del operador del MPD. Algunas
consultas se agotan en el asesoramiento, otras
requieren una derivacion a otra institucién y
muchas requieren continuar con averiguacio-
nes o gestiones de parte del operador del MPD.

La tarea de asesoramiento puede demos-
trarse compleja si aparece algin inconve-
niente en la posibilidad de “sostener la de-
manda’: el tiempo y esfuerzo que requiere al
consultante asistir, esperar, desplazarse para
reiterar o sostener su consulta, y los propios
obstaculos de la burocracia administrativa
judicial que debe sortear.
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Las derivaciones a otras instituciones sue-
len ser un punto critico en el trabajo de acceso
a la justicia. Tradicionalmente, los proyectos
de asesoramiento juridico limitan la operacién
de la derivaciéon a informarle al consultante
dénde debe ir a reclamar o llevar su planteo.
Y esa informacion obra en una guia de recur-
sos (o “recursero”). Esa derivacién suele ser el
acto unico y final de la intervencion. Pero la
realidad indica que no todas las instituciones
presentes en el recursero funcionan como su
normativa indica: tienen horarios, criterios
de trabajo o sencillamente practicas rutina-
rias que condicionan su efectividad y si estos
problemas no son tomados en cuenta por el
operador, es probable que la derivacién no
llegue a buen puerto. Por eso, un operador
que trabaje en aras de la mejor solucién para
el conflicto debe mantener “vivo” su recurse-
ro, es decir, saber qué funciona (y que no) y
como, a la hora de hacer una derivacion res-
ponsable. Una derivacion responsable implica
evitar los cursos de accién que sumergiran a
las personas en mayores barreras para acceder
efectivamente a su derecho, evitar todo tipo de
practicas dificultosas o expulsivas. Y, también,
hacerse cargo del fracaso o éxito de esa deri-
vacion: en caso de que la institucién a la que
fue derivada la consulta no la haya tomado, se
debe evaluar el curso de accién mas efectivo
para proteger el derecho: insistir y evaluar las
formas de lograr que el reclamo sea atendido
en esa misma institucion o intentar con la in-
tervencion de otros actores. En este sentido,
la Ley Organica del Ministerio Publico de la
Defensa -Ley 27.149-, que da la facultad a los
integrantes del MPD de requerir informacion
a los organismos e instituciones (art. 16), ha
probado ser una herramienta fundamental
para este trabajo.

En otras oportunidades, y particularmente
cuando hay una cuestién ya judicializada, los
actores que deben intervenir pueden ser del
mismo MPD. Aun asi, la derivaciéon puede no



ser un tramite sencillo, existen tensiones so-
bre los criterios para aceptar o no un caso, y
existen casos que involucran a muchos defen-
sores de distintos fueros o, incluso, separados
por una gran distancia. Por ello, el concepto
de “derivacion responsable” sigue siendo apli-
cable aun intrainstitucionalmente. También
existen casos en los que la barrera de acceso a
la justicia esta provocada por la fragmentarie-
dad de las competencias institucionales. Por
ejemplo, no es infrecuente encontrarse con el
caso de un migrante que al momento de cru-
zar es imputado en un expediente administra-
tivo de la Direccién Nacional de Migraciones
(DNM) que le dificultard mucho su regula-
rizacién; y en un expediente penal. Luego de
muchos afios (en algunos casos hasta décadas)
en los que puede resolver sus problemas ad-
ministrativos, los efectos de la causa penal lo
persiguen: el antecedente sigue figurando en
el Registro Nacional de Reincidencia (RNR),
lo que le impide conseguir trabajo. Tampoco
puede obtener un DNI hasta que regularice su
situacion. Y la DNM no regularizard la situa-
cion hasta que el RNR le informe que carece
de antecedentes. Para ello el Juzgado debe
actualizar su informacién al RNR pero, en
muchos casos, el Juzgado perdié la causa o no
sabe donde esta en virtud del tiempo transcu-
rrido, y el defensor competente es el defensor
(federal u ordinario) de la provincia donde
todo ocurrid, a pesar de que la persona vive
en la Ciudad de Buenos Aires y no cuenta con
medios para trasladarse. El principio de de-
rivacion responsable impone que, ademas de
darse el traslado competente al defensor que
corresponde, se sigan también los tramites y
el accionar -deber de diligencia- de todos los
actores e instituciones involucrados.

En cuanto a la derivaciéon para un caso
judicial o judicializable se debe diferenciar
el tipo de demanda. Respecto de lo penal (en
cuanto a los imputados) no hay mayores pro-
blemas en cuanto a la derivacién, ya que al

EXPERIENCIAS NACIONALES

identificar donde esta radicada la causa, se le
hace saber al consultante quién es el defensor
competente. Un problema mayor plantean las
victimas, sobre todo aquellas que solicitan
patrocinio (aunque esto es materia de una re-
forma legislativa actual: La Ley de Derechos
y Garantias de las Personas Victimas de Deli-
tos — Ley 27.372). En cuestiones no penales, la
competencia del defensor y su deber de repre-
sentacion ha resultado un tema més comple-
jo: la oferta de patrocinios juridicos gratuitos
en la CABA es limitada y los requisitos son
excluyentes; por lo general, el criterio de in-
tervencion gira alrededor de la cuestiéon “po-
breza” (material) y no alrededor de la cues-
tion “indefension”. Peor es la situacion en el
conurbano de la provincia de Buenos Aires,
donde las trabas y la sobrecarga de trabajo
hacen extremadamente dificil el acceso a un
patrocinio juridico en temas civiles, particu-
larmente si es un demandante con problemas
agregados por su condicion de vulnerabilidad
(dificultad de traslado, analfabetismo, impo-
sibilidad de faltar a su trabajo, etc.).

En el trabajo cotidiano pueden aparecer
casos que resultan complejos porque involu-
cran a instituciones de competencias cruzadas
o de distintos fueros. Sefialaremos un caso
reciente como ejemplo, ocurrido hacia fines
del afio 2016. Concurre como consultante a
un Centro de Acceso a la Justicia de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, los primeros dias
de la ultima semana de diciembre de 2016, pi-
diendo asistencia, la tia abuela de la nifia G.
quien habia sufrido maltrato fisico por parte
del padre. La nifia convivia con su padre y su
abuela paterna. A raiz del hecho de violencia,
el jardin al que concurria solicit6 la interven-
cion del Consejo de Derechos de Nifos, Nifias
y Adolescentes. La nifia fue trasladada a un
hospital donde permanecié internada durante
dos semanas, acompanada durante casi toda
su estadia por su abuela paterna. La abuela
concurri6 a la Oficina de Violencia Domés-
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tica a efectuar la denuncia pertinente contra
su hijo, obteniendo de esa forma la exclusién
del hogar del joven y la prohibicién de acer-
camiento a la nifia por 90 dias. Del caso tom6
conocimiento la Defensoria Zonal de la Ciu-
dad de Buenos Aires que inst6 el alojamiento
de la nifia, al momento del alta médica, en un
hogar. De este modo, la nena fue trasladada
como medida excepcional sin previa eva-
luacién del grupo familiar continente. La tia
abuela y la abuela paterna, pese a concurrir a
todas las instituciones intervinientes a fin de
demostrar sus intenciones y aptitudes para
hacerse cargo de la nifia, no lograron ser oi-
das y/o evaluadas a tiempo. El Equipo tomé
conocimiento del caso el dia que procedieron
al traslado de la nifia al hogar e hizo saber a
todas las instituciones intervinientes —me-
diante oficios, previa visita al domicilio de la
abuela paterna por la trabajadora social de
nuestro Equipo- de la existencia del grupo
familiar continente. Asimismo, nos comuni-
camos con el juzgado donde se estaba abrien-
do el expediente sobre Control de Legalidad,
como consecuencia de la internacién en el
hogar. También lo hicimos con la Defensoria
de Menores e Incapaces que intervendria, a
fin de informarle los detalles que conociamos
del caso y lograr una pronta externacion, dado
que las condiciones estaban dadas para que la
nifa regrese al hogar de su abuela paterna. El
dia de la primer audiencia, teniendo en cuen-
ta que faltaba una semana para la feria judi-
cial de enero y que las personas de edad y con
poca experiencia en complejidades burocrati-
cas suelen encontrar muy dificil el acceso a las
defensorias, acompafamos a ambas familiares
a la Defensoria Publica Oficial de turno a fin
de que sean asesoradas por los funcionarios
intervinientes. Ese mismo dia, y tras la inter-
vencion de la unidad de defensa resolvieron la
externacion al domicilio de la abuela en cues-
tion. Por la tarde, la nifia ya habia regresado a
su hogar con su red familiar afectiva.
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El caso expuesto refleja como la inter-
pretacion amplia para la aplicacién efectiva
del principio de acceso a la justicia requiri6
de este Equipo asesoramiento y derivacion
responsable, que en el caso se tradujo en
acompanamiento para los familiares que re-
querian asistencia, acercandolos a las institu-
ciones que tenian competencia en la resolu-
cién del conflicto. Asimismo, fue nexo entre
las instituciones intervinientes, brindandoles
informacion, con el objetivo de que la reso-
lucién sea rapida y contemplativa de la situa-
cién familiar. Es decir, que mediante nuestra
intervencion procuramos zanjar o menguar
las dificultades que a los familiares sin un
funcionario o letrado patrocinante les estaba
resultando imposible sortear o superar: des-
conocimiento de las competencias particu-
lares de las instituciones intervinientes, bu-
rocracia institucional, falta de comprension
adecuada de la situacion particular por parte
de las mencionadas instituciones, gratuidad
de la representacion judicial, prolongacion
del proceso judicial, etc.

Casos como el relatado verifican la ne-
cesidad de la puesta a disposicion de la ciu-
dadania (especialmente de los sectores mds
desaventajados) de mecanismos dinamicos
de caracter alternativo, judicial y extrajudi-
cial, tanto para la resoluciéon de conflictos
sociales e interpersonales, como para hacer
efectivo el ejercicio de los derechos, remo-
viendo los obstaculos burocraticos que plan-
tea la interaccion con los organismos del Es-
tado. Pero, también, la obligacion estatal de
brindar la asistencia profesional adecuada
con el proposito de que el sujeto pueda arti-
cular su consulta como problema de acceso
efectivo a derechos y evalte de constituir su
problema en problema juridico y, finalmente,
de que el mismo puede -0 no- demandar ne-
cesariamente una intervencion judicial.



IV. La judicializaciéon: Algunas barreras
habituales

Ademas de las dificultades y tensiones ex-
puestas en referencia al proceso de derivacion e
intervencion mas alld del patrocinio juridico, lo
cierto es que el acceso a la justicia no se garanti-
za con la mera llegada a los tribunales de la con-
sulta. Por el contrario, alli comienzan una serie
de practicas rutinizadas que resultan particular-
mente expulsivas de los sectores mas vulnera-
bles y que es imperioso reformar o erradicar.

Primero, la ubicacién geografica de las
oficinas y organismos encargados de las de-
cisiones, por lo general, alejadas de las pobla-
ciones mas vulnerables sobre las cuales deben
juzgar o ejecutar una politica, no sélo aleja,
dificulta o impide las posibilidades reales de
llegada de gran parte de la poblacién vulne-
rable, si no que facilita la imposicién de cri-
terios juridicos por completo ajenos, alejados
de los problemas concretos y las demandas,
tal como se expresan en los sujetos afectados.

En segundo lugar, el lenguaje técnico uti-
lizado en la actividad judicial se erige como
una barrera para el acceso a la justicia, en la
medida que dificulta la comprensién de los
términos de la discusidon procesal: los plan-
teos y requerimientos de las partes y las de-
cisiones de los jueces. Las practicas judiciales
—atn no codificadas- de exclusiéon, normas
de etiquetas, de presentacion, de comunica-
cién que no se adectian no sélo a una posi-
ble condicién de vulnerabilidad especial del
justiciables, sino que naturaliza como parte
de la préctica judicial dificultades agregadas,
que esas mismas practicas institucionalizan.

También debemos notar la falta de po-
liticas de comunicacién social, ya no tanto
sobre cuales son los derechos de los sujetos
vulnerables, sino de informacién concreta
de cdmo hacerlos efectivos, a qué institucion
acudir, dando referencias precisas y faciles,
y cdmo responder ante un caso de rechazo.
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Indirectamente, pero de forma muy in-
fluyente, la composicion social del 6rgano de
la magistratura (en su mayoria integrada por
miembros de clases sociales medias y altas)
supone, en muchos casos, una falta de com-
prension adecuada tanto de la subjetividad de
los actores pertenecientes a los estratos socio-
econémicamente mas bajos (valores cultura-
les, formas de interaccion social, motivacio-
nes y expectativas), como de las situaciones
apremiantes por las que atraviesan (de sus
peligros y carencias). Este déficit de entendi-
miento puede repercutir negativamente en la
representacion que el juez se hace del conflic-
to sobre el cual esta llamado a decidir.

Mas alla de estas dificultades precisas, la
excesiva prolongacién y complejidad de los
juicios iniciados con el objeto de garantizar el
ejercicio de derechos fundamentales, también
es un poderoso factor indirecto pensando el
problema de acceder a la justicia en términos
estratégicos. Tal vez el caso mas paradigmati-
co sea el de la accion de amparo, que de ser en
sus objetivos una medida inmediata de pro-
teccion se ha convertido, por reglamentacion
legal y por practica judicial, en un proceso
muy complejo y de muy largo plazo. Piénsese,
por ejemplo, el caso de las demandas judicia-
les contra las obras sociales por el incumpli-
miento de prestaciones médicas o sanitarias,
cuya persistencia en el tiempo deriva, inexo-
rablemente, en la frustraciéon del derecho.
Esta distorsion opera en contra de los intere-
ses de quien acude a la justicia para restable-
cer en forma rapida y efectiva la vigencia del
derecho conculcado. De alli la importancia de
contar con una regulacién adecuada del régi-
men de medidas de satisfaccion de derechos o
al menos cautelares que garanticen el acceso a
una proteccion preventiva o inmediata de los
derechos en juego.

La falta de gratuidad en muchos de los
procedimientos que deriva en la necesidad
de contar con una situacién patrimonial ade-
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cuada para afrontar los altos costos de los ser-
vicios de representacion legal y de aquellos
otros que demanda la produccion de la prue-
ba conducente a la acreditacion de los hechos
afirmados (por ejemplo, informes técnicos
por parte de expertos), resulta especialmente
perjudicial para los sectores socio-econémi-
cos mas postergados. Una buena iniciativa
que se ha propuesto para revertir el impacto
de esta distorsion consiste en ampliar el 4dm-
bito de aplicacion del principio de gratuidad
del procedimiento que beneficia al trabajador
en los juicios laborales en los que resulta par-
te (art. 20 de la Ley de Contrato de Trabajo).
También, en la misma linea, se ha planteado
la extension de las facultades de los jueces
para actuar de oficio (por ejemplo, ordenan-
do la produccién de medidas de prueba) en
aquellos conflictos donde se encuentra com-
prometido el interés publico®.

La falta de mecanismos procesales ido-
neos para ejecutar las sentencias recaidas en
contra del Estado también es un gran proble-
ma en tanto torna ilusorio el derecho de la
parte demandante; lo que resulta particular-
mente grave cuando la prestacion reclama-
da reviste naturaleza alimentaria o urgente
(reajuste de haberes previsionales, otorga-
miento de una pension asistencial, casos de
grave afectacion a la salud, etc.).

Emparentado con estas dos ultimas, la
ausencia de una regulacion legal de la tutela
colectiva de derechos obstaculiza la admisi-
bilidad de acciones judiciales dirigidas a pro-
teger derechos de incidencia colectiva (pre-
servacion del medio ambiente, proteccién en
las relaciones de consumo, etc.) e intereses
individuales homogéneos; situacién que re-
sulta funcional a la consolidaciéon de prac-
ticas abusivas por parte de las empresas que
gozan del control monopolico de los mer-

8 En este sentido se ha manifestado, por ejemplo, el
CELS (2016, 279).
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cados (concesionarias de servicios publicos,
contratos de tarjeta de crédito, empresas de
telefonia celular, etc.).

V. Modelos en pugna hoy

Desde una perspectiva progresista se pos-
tula al litigio judicial como una estrategia
valida para impulsar la implementacién o
reforma de politicas publicas que generen las
condiciones propicias para el ejercicio efectivo
de estos derechos, como mecanismo alterna-
tivo, ante el deterioro de los tradicionales es-
pacios institucionales de mediacién social y
politica’. Se conoce a este tipo de iniciativas
como litigio estratégico. Sin embargo, aunque
el litigio estratégico se ha probado como una
herramienta valiosa, también ha demostrado
sus limitaciones cuando consideramos la am-
plitud de los problemas de acceso a la justicia.
El litigio estratégico implica “elegir” los casos
lo suficientemente relevantes y con suficiente
nivel de evidencia que pueda presentarse en
un proceso judicial para intentar impulsar
una politica publica. Esto deja afuera de la
atencion y de la cobertura institucional un
universo amplisimo de casos en los que (1) la
afectacion al derecho no se hace tan evidente,
si no que surge, por ejemplo, de un cruce com-
plejo de variables; (2) no se cuenta con prueba
suficiente que pueda validarse o ser efectiva
a nivel judicial aunque el caso es claro; (3) la
resolucion deba ser urgente y no pueda espe-
rar los prolongados tiempos del proceso; (4)
el caso traerd soluciones individuales que no
pueden ser expandidas o que no traera con-
secuencias generales o colectivas. Seria justa-
mente contradictorio con un entendimiento

9 Un ejemplo ilustrativo de la posicién que promueve el
activismo judicial a favor de la realizacién de los DESC
puede encontrarse en Abramovich (2007, 9-33). Para con-
sultar las reflexiones acerca de la experiencia del activismo
judicial en la CABA, ver Delamata (2016, 567-587).



amplio de los objetivos de acceso a la justicia,
restringir a los “casos grandes” las politicas
de asesoramiento, acompafiamiento y repre-
sentacion de los conflictos que afectan a los
grupos vulnerables tal como ellos los definen
y los reclaman. Es decir, serd finalmente elimi-
nar las definiciones, prioridades, estrategias y
objetivos de los sujetos vulnerables tal como
ellos los construyen y como sienten su impacto
en su vida cotidiana, a favor de objetivos ins-
titucionales construidos unicamente “desde
arriba” y no en funcién de las poblaciones o
grupos a los que se quiere representar. Impli-
caria, una vez mas, reproducir su vulnerabili-
dad, correr su propia voz a un segundo plano.
Esta constatacion nos enfrenta a la necesidad
de conservar la muy necesaria herramienta
del litigio estratégico, pero no restringirse a
ella, pensar en estrategias de abordaje o cober-
tura universal de las afectaciones a derechos,
lo cual requerira, por supuesto, de un comple-
jo proceso permanente de articulacion institu-
cional entre distintas dreas del sector publico.

Otro debate conectado con este derecho
que no parece haberse zanjado aun, respon-
de al sentido que deben tener las reformas
venideras de los sistemas judiciales. Ciertos
actores afirman que los procedimientos le-
gales deben orientarse en funcién de criterios
de eficiencia de la administracién de justicia,
procurando procesar y resolver mds casos
en menos tiempo, ya que el descongestiona-
miento del aparato judicial y la consiguiente
liberacién de recursos traerdn aparejada una
mayor calidad de la gestién institucional de
los organismos jurisdiccionales'. Esta mira-

10 Entre las reformas judiciales inspiradas en esta pers-
pectiva eficientista, se encuentran: la Ley 24.573 (1995)
que cred la mediacion previa obligatoria en los juicios
civiles; la Ley 24.635 (1996) que estableci6 una instancia
de conciliacién previa al inicio de los juicios laborales;
la Ley 27.272 (2017) que regula el procedimiento para
casos de flagrancia; y la Ley 27.348 (2017) que modifi-
c6 el régimen de las aseguradoras de riesgos del trabajo
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da economicista del sistema judicial ha sido
criticada, sin embargo, por no interesarse en
consideraciones acerca de como y en qué me-
dida las reformas procesales impulsadas (y las
que se pretende impulsar) habran de satisfa-
cer los estandares juridicos vigentes en mate-
ria de proteccion de los derechos humanos,
particularmente, en lo concerniente al acceso
igualitario a la justicia de los sectores vulne-
rables de la sociedad. Si bien la discusién de
la eficiencia de los sistemas judiciales es de la
mayor importancia para una politica de ac-
ceso efectivo a la justicia, no debe ignorar las
desigualdades estructurales entre los sujetos
de derecho que, justamente, imponen las di-
ficultades que dan origen a estas politicas. No
deben ignorar el disefio de herramientas pro-
cesales especificas para cada tipo de conflicto
que atiendan a sus caracteristicas particulares
y a las de sus actores, de modo tal que pue-
dan identificarse y neutralizarse, a través de
medidas positivas de cardcter compensatorio,
los factores que tienden a cristalizar las asi-
metrias de poder entre las partes, para evitar
asi que las propias reglas del juego terminen
consolidando la posiciéon de privilegio que
ostenta el contendiente mas poderoso.

Con ello nos adentramos en el problema
de la organizacion del servicio publico de
acceso a la justicia, y por cudl de los mode-
los en pugna debe optar una politica publica
disefiada para la salvaguarda de este derecho
fundamental. Una de las propuestas pone
directamente en cabeza del Estado (a través
de organismos centralizados' -ministerios,
secretarias, etc.-, y/o por medio de agencias

con el objeto de reducir el indice de litigiosidad (canti-
dad de juicios iniciados contra las “ART”).

11 Es el caso de los Centros de Acceso a la Justicia (CAJ)
que funcionan en la 6rbita del Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos de la Nacion y que se dedican a brindar
este servicio desde una perspectiva interdisciplinaria y
directamente en los territorios mds postergados del pais.
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estatales extra-poder dotadas de autonomia
funcional, como este Ministerio Publico')
tanto la organizaciéon como la prestacion del
servicio publico de acceso a la justicia. La op-
cion alternativa propone “tercerizar” la pres-
tacion del servicio, dejando su administracion
en manos de agentes privados, tales como
organizaciones no gubernamentales (ONGs)
y/o las iniciativas humanistas de los estudios
juridicos privados. Por supuesto, la mejor op-
cion es siempre, con miras a hacer mds amplia
la cobertura y mas eficiente la prestacion del
servicio, la articulacion entre los actores pro-
tagénicos de ambos modelos. Sin embargo,
esto no zanja la discusion que persiste respec-
to de, entonces, cual debe ser el modelo priori-
tario y cudl el subsidiario o accesorio.

El primero de los modelos en cuestion
no parece resolver de forma adecuada la res-
ponsabilidad de brindar atencion en forma
masiva a una demanda continua y con pro-
blematicas diversas, cuya elecciéon no puede
depender de la bonhomia particular de las
personas que encarnan la iniciativa. Poner
en cabeza de organizaciones de abogados
implica someterse a la buena voluntad de
las iniciativas personales de abogados prac-
ticantes que deberdn poner su tiempo y, por
tanto, su potencial ganancia personal rele-
gando honorarios, lo que suele terminar en
una comprensible y progresiva pérdida de
interés en los casos “gratuitos” o “pro bono”.
Descansar en la iniciativa de los abogados

12 Es el caso de los Ministerios Ptblicos de la Nacién
(Fiscal y de la Defensa) que, con motivo de la reforma
legislativa de sus estructuras (leyes organicas n°® 27.148
y 27.149, respectivamente), han ampliado sus funcio-
nes, asumiendo un mayor compromiso con el acceso
a la justicia de los sectores sociales mas vulnerables; a
través de la conformacion de comisiones y programas
especializados en cada problematica (migrantes y refu-
giados; violencia institucional; derechos econdmicos,
sociales y culturales; poblacion encarcelada; usuarios de
los servicios de salud mental, etc.).
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particulares es obligar a la logica de costo-
beneficio a la hora de seleccionar los casos,
priorizandolas por sobre criterios de dere-
chos humanos elementales (cardcter basico
de la necesidad, vulnerabilidad, etc.). Esto
atenta, inevitablemente, con la selectividad
inversa: la especial atencion y esfuerzo que
requieren los grupos mds vulnerables o ex-
cluidos. Por el contrario, las organizaciones
no gubernamentales, que han demostrado
si poner énfasis en estos sectores de la po-
blacién, suelen adoptar —-también razona-
blemente- una politica de litigio estratégico
selectivo que so6lo puede brindar la respuesta
limitada que antes sefialamos. Finalmente,
es inevitable introducir el problema de las
fuentes de financiamiento, las agendas que
estas fuentes de financiamiento promueven,
que es esperable que no coincidan con las
definicién de conflictividad y prioridades
de cada sector vulnerable, y hasta posibles
conflictos de interés que podrian suscitarse
(imaginemos, por ejemplo, el reclamo de un
consumidor insatisfecho que demanda los
servicios juridicos de una entidad privada
subsidiada por la empresa comercial contra
la que se dirige el reclamo).

El modelo publico basado en la presta-
cién directa del servicio suele presentar cier-
tos defectos reiterados de la gestion estatal:
la falta de coordinacién y la superposicion
de esfuerzos y funciones entre las diversas
agencias prestatarias, y la burocratizacion
del servicio. Aun con estas limitaciones, un
sistema de defensa de derechos publico, au-
ténomo y autarquico es sino una condicién
suficiente, una condicion necesaria para co-
menzar a pensar una politica efectiva de ac-
ceso a la justicia. Y es el unico modelo que
puede continuarse y profundizarse si de ver-
dad entendemos que una politica de acceso
a la justicia debe ser universal y debe tener
como objetivo el acceso efectivo a los dere-
chos de todas las personas.



Bibliografia

Abramovich, Victor. 2007. “Acceso a la jus-
ticia y nuevas formas de participacion en la es-
fera politica”. Estudios Socio-Juridicos, 9: 9-33.

Asociacion Civil por la Igualdad y la
Justicia (ACIJ). 2013. “Sectores populares,
Derechos y Acceso a la Justicia. Un estudio
de necesidades legales insatisfechas” Dis-
ponible en: http://acij.org.ar/wp-content/
uploads/2014/06/Informe-Sectores-popula-
res-derechos-y-acceso-a-la-justicia.pdf.

Becerra, Matias y Emilio Cappuccio. 2013.
“El Defensor Interamericano. Un nuevo suje-
to procesal para garantizar el acceso a la justi-
cia de las victimas de violaciones de Derechos
Humanos”. Revista Institucional de la Defen-
sa Publica (CABA).

CELS. 2016. “El acceso a la justicia como
una cuestion de derechos humanos” En: De-
rechos Humanos en la Argentina. Informe
2016. Buenos Aires: Siglo XXI Editores. Dis-
ponible en: http://www.cels.org.ar/especiales/
informeanual2016/#acceso-a-la-justicia

Delamata, Gabriela. 2016. “Una década
de activismo judicial en las villas de Buenos
Aires”, Revista Direito E Praxis, 7 (14). Dis-
ponible en: http://www.redalyc.org/articulo.
0a?id=350945825020

Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD). 2005. Manual de politi-
cas publicas para el acceso a la justicia. Bue-
nos Aires: Instituto Talcahuano.

Vitale, Pablo. 2009. “La ley y la trama: Vi-
llas y politicas publicas en la Ciudad. Apuntes
sobre la trayectoria del programa de Radica-
cion, Integracion y Transformacion de Villas
y Nucleos habitacionales transitorios”. Ponen-

EXPERIENCIAS NACIONALES

cia presentada en las V Jornadas de Jovenes
Investigadores. Instituto de Investigaciones
Gino Germani, Facultad de Ciencias Sociales,
Universidad de Buenos Aires. Disponible en:
https://www.aacademica.org/000-089/190.pdf

Revista MPD § 95






EXPERIENCIAS NACIONALES

La asistencia juridica temprana en los juicios de desalojos
por intrusion de multiples familias

Sebastian Tedeschi
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Econémicos, Sociales y Culturales (DESC) y
del Programa sobre Diversidad Cultural de la
Defensoria General de la Nacion.

I. Introduccion

En este trabajo pretendo sistematizar al-
gunas practicas de asistencia juridica reali-
zadas por la Defensa Publica en los casos de
desalojos de intrusos en el fuero civil y co-
mercial en la primera etapa del proceso, mas
alla de las defensas propias previstas para la
contestacion de la demanda. Quedan exclui-
das de esta resefia las estrategias desplegadas
en otras modalidades de desalojos civiles y
comerciales, asi como las efectuadas en casos
penales a través del reintegro de inmuebles
(art. 238 bis del CPP) y en casos contencio-
so-administrativos mediante la utilizacién
del mecanismo de restitucion de inmuebles
fiscales (Ley 17.091).

II. La fragilidad del demandado en el
proceso de desalojos por intrusion

El proceso de desalojo es una isla en el
ambito de derecho civil en donde el disefio
del procedimiento ha sido construido sobre
la base de un prejuicio contra las personas en
situacion de pobreza que viven en situacion
de precariedad. Si observamos la fundamen-
tacion de las reformas legales de los ultimos
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cuarenta afos, estas siempre se han sustenta-
do en la idea de que las personas que van a ser
demandadas en el juicio son aprovechadores
o delincuentes. Este prejuicio es, en ocasio-
nes, reproducido por los abogados litigantes
con excesos que han merecido el reproche del
Instituto Nacional contra la Discriminacion,
la Xenofobia y el Racismo (INADI) en una
actuacion impulsada por la Defensa Publica’.

En esa perspectiva, las reformas legales
del procedimiento han ido cerrando las po-
sibilidades de defensa y posibilitando el esta-
blecimiento de criterios abiertamente viola-
torios del debido proceso legal y el derecho a
la defensa. Noétese, por ejemplo, que el juicio
procede contra locatarios, sublocatarios, te-
nedores precarios, intrusos y cualesquiera
otros ocupantes cuyo deber de restituir sea
exigible (art. 679 del CPCC), que el oficial
notificador debe hacer saber la existencia
del juicio a cada uno de los sublocatarios u
ocupantes presentes en el acto, aunque no
hubiesen sido denunciados, previniéndoles
que la sentencia que se pronuncie producira
efectos contra todos ellos (art. 684, inc. 1) y
aunque existiesen sublocatarios u ocupantes
ausentes en el acto de la notificacién, no se
suspenderan los tramites y la sentencia de
desalojo producira efectos también respecto
de ellos (art. 684 inc. 2); se admite el desalo-
jo anticipado a la sentencia (Conf. arts. 680
bis y 684 bis) (el resaltado me pertenece)?.

1 INADI, Dictamen N° 070-14.

2 Las leyes N° 24.454 y 25.488 incorporaron al Codi-
go Procesal Civil y Comercial de la Nacién (CPCCN)
modalidades de desalojo anticipado (ordenado judi-
cialmente con antelacion al dictado de la sentencia). La
primera de las leyes citadas prevé esta modalidad para
la accién de desalojo motivada en intrusién; procede
a pedido del actor después de trabada la litis y s6lo se
requiere verosimilitud en el derecho invocado y otor-
gamiento de caucion por los dafios que tal medida pu-
diese causar. La segunda ley citada extendié esa misma
modalidad a la accién de desalojo motivada en falta de
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Como se puede ver, un conjunto de reglas
inaceptables desde el principio de debido
proceso legal e igualdad de armas como par-
te del derecho de defensa.

Las personas que son amenazadas de
desalojo en el tipo de procesos que tratamos,
en general, son personas que viven en la
informalidad habitacional como parte de
unas condiciones de vida en los demas
aspectos también informal. Personas que
compran en mercados informales, trabajan
en la informalidad® y habitan, también en la

pago y/o vencimiento de contrato, exigiéndose en este
caso caucion real. Esta tltima ley modificd, ademas, el
art. 14 del CPCCN, incluy¢ el juicio de desalojo entre
aquellos en los que no se permite recusar al juez sin ex-
presion de causa. La ley N° 24.454 introdujo, también,
una reforma al Cédigo Penal de la Nacién (CPN) endu-
reciendo las penas previstas en su art. 181 para el delito
de usurpacién y ampliando esta figura delictiva. La ley
Ne 25.324 incorpord el desalojo anticipado también en
los procedimientos penales, a través del art. 238 bis del
Coédigo Procesal Penal de la Nacion. Asi, en las causas
por infraccion al art. 181 del Cédigo Penal (delito de
usurpacion), en cualquier estado del proceso y aunque
no se haya dictado el procesamiento del imputado, el
juez podrd disponer provisionalmente el inmediato
reintegro de la posesion o tenencia del inmueble. Sélo
se requiere el pedido del supuesto damnificado y la
verosimilitud (no certeza) en el derecho invocado por
éste. Aqui ni siquiera es obligatoria la fijacién de cau-
cién: el juez lo hara sélo silo considerare necesario. Esta
es una de las modalidades mas utilizadas para obtener
un desalojo répido, sin tener que esperar los tiempos
que requiere el procedimiento civil.

3 Véase laley N° 27.375 sancionada a fin del afio pasado
que reconoce a los trabajadores de la economia popular.
En su articulo 2 dispone: “La presente ley tiene por obje-
to promover y defender los derechos de los trabajadores
y trabajadoras que se desempefian en la economia popu-
lar, en todo el territorio nacional, con miras a garantizar-
les alimentacion adecuada, vivienda digna, educacion,
vestuario, cobertura médica, transporte y esparcimiento,
vacaciones y proteccion previsional, con fundamento en
las garantias otorgadas al ‘trabajo en sus diversas formas’
por el articulo 14 bis y al mandato de procurar ‘el pro-
greso econémico con justicia social’ establecido en el ar-
ticulo 75, inciso 19, ambos de la Constitucion Nacional”.



informalidad. La vivienda informal es una
realidad que el propio Estado reconoce como
la forma en que los sectores de bajos ingresos
viven. En ese sentido, el reciente Decreto
358/2017 sostiene:

Segtn los datos proporcionados por el
Censo Nacional de Poblacién, Hogares
y Viviendas del afio 2010, mas de QUI-
NIENTOS MIL (500.000) hogares se en-
cuentran en una situaciéon de tenencia
irregular de su vivienda, lo que involucra
a mas de DOS MILLONES (2.000.000) de
personas (...) segun el RELEVAMIENTO
NACIONAL DE BARRIOS POPULARES
llevado a cabo por la JEFATURA DE GA-
BINETE DE MINISTROS vy distintas or-
ganizaciones sociales entre agosto de 2016
y mayo de 2017, existen mas de CUATRO
MIL (4.000) barrios populares, entendidos
éstos como aquellos barrios cominmente
denominados villas, asentamientos y ur-
banizaciones informales que se constituye-
ron mediante distintas estrategias de ocu-
pacion del suelo, que presentan diferentes
grados de precariedad y hacinamiento, un
déficit en el acceso formal a los servicios
basicos y una situacion dominial irregular
en la tenencia del suelo [...]%

En el informe de la Relatora de Derecho a
la Vivienda al Consejo de Derechos Humanos
de la ONU, sobre la situacion de los desalo-
jos en nuestro pais, explica el vinculo entre
el aumento de los desalojos y la especulacién
inmobiliaria. Expreso:

[...]laRelatora Especial ha recibido nume-
rosos testimonios sobre el aumento expo-
nencial de desalojos que se estarian produ-
ciendo en distintas provincias del pais, en
medio urbano asi como rural, e impulsa-

4 Decreto 358/2017, Considerandos parrs. 1y 2 .
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do por iniciativa de privados y del Estado
(...) En (el) medio urbano, los desalojos
estarfan principalmente relacionados con
la inseguridad de la tenencia de los habi-
tantes de las villas y de otros asentamientos
informales, asi como con la especulacién
en el mercado inmobiliario y del suelo, lo
que ha llevado a un aumento importante
de los alquileres y del valor de las hipote-
cas, a un aumento de las ocupaciones de
tierras e inmuebles, a un interés siempre
mas grande de los inversionistas en el suelo
urbano y como consecuencia de todo esto,
a un aumento de los conflictos sobre suelo
y bienes inmuebles®.

Ademais, la Relatora de la ONU sefiala:

Numerosas evidencias presentadas a la Re-
latora sugieren que, en muchos casos, los
desalojos se estarfan llevando a cabo en vio-
lacién de los estandares internacionales en
esta materia. Contrariamente a lo sugerido
por la Observacion general N.° 7 del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales, en muchos casos los desalojos han sido
realizados sin que se estudiara en consulta
con los interesados todas las demas posibili-
dades para evitar o, cuando menos, minimi-
zar la necesidad de recurrir a la fuerza y han
sido realizados sin una auténtico proceso de
participacion de las personas afectadas®.

La modalidad de desalojos por intrusos
suele reunir a un universo de demandados
que se encuentra en situacion de vulnerabi-

5 ONU. Consejo de Derechos Humanos, 19° periodo
de sesiones. Informe de la Relatora Especial sobre una
vivienda adecuada como elemento integrante del de-
recho a un nivel de vida adecuado, y sobre el derecho
a la no discriminacién en este contexto, Raquel Rol-
nik. Misién a Argentina, 21 de diciembre de 2011 (A/
HRC/19/53/Add 1), parr. 38.

6 Ibidem.
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lidad social y econdmica, ademas de pertene-
cer a un sector histéricamente con dificulta-
des estructurales de acceso a la justicia. Esta
clase de personas particularmente afectadas
por los desalojos son titulares de una protec-
cion especial por parte del poder publico, en
el marco de un sistema legal encabezado por
una Constitucién y tratados de derechos hu-
manos que tutelan los derechos sociales.

Vale recordar que las Reglas de Brasilia
sobre el Acceso a la Justicia de las Personas
en Condiciones de Vulnerabilidad destacan
“la relevancia del asesoramiento técnico ju-
ridico para la efectividad de los derechos de
las personas en condicién de vulnerabilidad:
[...] En el &mbito de la defensa, para defen-
der derechos en el proceso ante todas las ju-
risdicciones y en todas las instancias judicia-
les [...]” (cf. regla 28), a la par que establecen
que “[...] se promoveran acciones destina-
das a garantizar la gratuidad de la asistencia
técnico-juridica de calidad a aquellas perso-
nas que se encuentran en la imposibilidad de
afrontar los gastos con sus propios recursos
y condiciones [...]” (cf. regla 31).

Por su parte, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos recordd que:

[...] toda persona que se encuentre en una
situacién de vulnerabilidad es titular de una
proteccion especial, en razon de los deberes
especiales cuyo cumplimiento por parte del
Estado es necesario para satisfacer las obliga-
ciones generales de respeto y garantia de los
derechos humanos... no basta que los Esta-
dos se abstengan de violar los derechos, sino
que es imperativa la adopcion de medidas
positivas, determinables en funcion de las
particulares necesidades de proteccion del
sujeto de derecho, ya sea por su condicién
personal o por la situacién especifica en que
se encuentre, como la discapacidad]...]".

7 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes v. Brasil. Sentencia
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Cuando se analizan los casos judiciales en
el fuero civil, aunque atn no se ha hecho una
estadistica certera®, son pocos los casos judi-
ciales de desalojos de personas en situacién de
vulnerabilidad en que los jueces aplican los es-
tandares internacionales de derechos humanos
sobre vivienda adecuada, asi como también
es comun que los juicios avancen en rebeldia
(CPCCN art. 59y ss.) sin que las personas que
seran desalojadas hayan tenido una oportuni-
dad de ser oidos (COHRE 2007, Defensoria
del Pueblo de CABA 2007 y CELS 2007).

Estos problemas basicos se ven agravados
por que la legislacién no considera la natura-
leza colectiva de algunos de estos conflictos.
Por otra parte, no se tienen en cuenta los efec-
tos que produce en las familias la ejecucion de
estas medidas de expulsion: la afectacion de
la salud fisica y psiquica, el acceso a la educa-
cion y a los lugares de trabajo; la seguridad y
la libertad personal; la integridad personal; el
derecho a la no injerencia en la vida privada,
la familia y el hogar, entre otros.

En este contexto de desproteccion social,
el marco constitucional y de derechos huma-
nos, vigente en nuestro orden juridico, esta-
blece criterios y principios que contrastan con
la legislacion infra constitucional y la practi-
ca ordinaria de los jueces. Estos estandares
legales deben ser impulsados en el marco de
una asistencia juridica integral temprana.

En lo que sigue relataremos algunas expe-
riencias y propuestas para abordar una asisten-
cia juridica mds vigorosa en las distintas etapas
del proceso de desalojo desde la perspectiva de
los derechos econdmicos sociales y culturales.

de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, parr. 103.

8 A pesar de que existe una norma internacional que
manda a producir informacion sobre los desalojos en Ar-
gentina, las estadisticas de la Camara Civil solo indican
los juicios de desalojo iniciados, no los concretaros, ni el
numero de personas afectados, ademas no dan cuenta de
los desalojos ordenados en ejecuciones hipotecarias o en
remates ordenados en juicios con otros objetos.



III. Antes del inicio del juicio de desalojo

No existe una estadistica seria sobre el acce-
so a la justicia de las personas amenazadas por
desalojos. La Defensa Publica suele intervenir
a través de los defensores publicos de menores,
solo en los casos que los jueces les confieren
intervencion, y en muy pocos casos a través de
los defensores publicos oficiales, cuando los
afectados solicitan patrocinio juridico.

III.1. La intervencion del defensor
publico de menores

Para enfrentar este criterio discrecional y
determinar cual es el alcance de la actuacion
de los defensores de menores, la Defenso-
ria General de la Nacidén establecié que los
defensores publicos de menores e incapaces
debian intervenir en los procesos de desalo-
jo de inmuebles en que habiten menores de
edad. A consecuencia de ello, instruy6 a los
defensores de menores

para que tomen intervencién en los proce-
sos de desalojo en los que se vean afectados
los derechos de los menores de edad a fin
de adoptar las medidas necesarias que ten-
gan por objeto la proteccidn integral de los
derechos de los nifos, nifias y adolescen-
tes reconocidos en nuestro ordenamiento
juridico nacional e instrumentos interna-
cionales de Derechos Humanos en los que
el Estado es parte, de conformidad con los
considerandos de la presente’® .

Esta politica de actuacién orientada por
las normas de proteccion integral de las nifias,
nifios y adolescentes, en lo que respecta a sus
derechos econdmicos, sociales y culturales,
fue adoptada en un marco interpretativo que
se fundaba en Ley Organica del Ministerio

9 DGN, Res. N° 1119/2008.
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Publico (Ley 24.946) y el Cddigo Civil (Ley
340) hoy derogados. Sin embargo, las nuevas
normas que los reemplazan han fortalecido
los fundamentos de esta resolucion.

Asi, el nuevo Cdédigo Civil y Comercial
que entrd en vigencia hace dos afios establece
“los casos que este Codigo rige deben ser re-
sueltos segun las leyes que resulten aplicables,
conforme con la Constitucion Nacional y los
tratados de derechos humanos en los que la
Republica sea parte (...)” (art. 1 CCyC). “La
ley debe ser interpretada teniendo en cuenta
sus palabras, sus finalidades, las leyes analo-
gas, las disposiciones que surgen de los trata-
dos sobre derechos humanos, los principios
y los valores juridicos, de modo coherente
con todo el ordenamiento” (art. 2 CCyC).

Especificamente, respecto de los defen-
sores de menores, el nuevo Cddigo establece
que:

La actuacién del Ministerio Publico res-
pecto de personas menores de edad, in-
capaces y con capacidad restringida, y de
aquellas cuyo ejercicio de capacidad re-
quiera de un sistema de apoyos puede ser,
en el ambito judicial, complementaria o
principal (...) En el ambito extrajudicial, el
Ministerio Publico actta ante la ausencia,
carencia o inaccién de los representantes
legales, cuando estdn comprometidos los
derechos sociales, econdmicos y culturales
(art. 103 CCyC).

También la intervencion de los defensores
publicos de menores se vio reforzada en los
ultimos afos por dos precedentes internacio-
nales. El primero proviene del Informe de la
Relatora Especial de Vivienda sobre su mi-
sién en Argentina, quien sostuvo:

La Relatora Especial exhorta el Estado a

garantizar el derecho a una defensa efectiva
en los procesos de desalojos y recomienda

Revista MPD § 101



SEBASTIAN TEDESCHI

a los jueces que reconozcan como parte a
las personas amenazadas de desalojo. En
este marco, la Relatora Especial exhorta
que se garantice asistencia juridica gratuita
para las personas que no pueden soportar
los gastos de un abogado y que se fortalez-
can las instituciones competentes en la ma-
teria, en particular el Ministerio Publico de
la Defensa, y se les provean con los recur-
sos necesarios para poder atender las de-
mandas de grupos vulnerables. La Relatora
Especial exhorta también a que se aplique
integralmente la Resolucion 1119/08 de la
Defensoria General de la Nacion®.

El segundo soporte proviene de la senten-
cia del caso Furlan de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, quien sostuvo en un
caso de dafios y perjuicios cuyo afectado era
un nifo con discapacidad producto de un
accidente y su familia:

La Corte observa que tanto la Comision
como los representantes, en el presente
caso, argumentaron que la falta de partici-
pacion del asesor de menores habria tenido
una incidencia directa en la forma en que se
desarroll6 el proceso civil por dafios y per-
juicios. (...) El Tribunal destaca que efecti-
vamente el “asesor de menores” cuenta con
una amplia gama de facultades las cuales,
entre otras cosas, le permiten i) intervenir
y entablar en defensa de los menores de
edad o incapaces las acciones y recursos
pertinentes, ya sea en forma auténoma o
junto con sus representantes necesarios; ii)
promover o intervenir en cualquier causa o

asunto y requerir todas las medidas condu-
centes a la proteccion de la persona y bienes
de los menores, incapaces e inhabilitados;
iii) requerir a las autoridades judiciales la
adopcién de medidas tendientes a mejo-
rar la situacién de los menores, incapaces
e inhabilitados, y iv) peticionar a las auto-
ridades judiciales la aplicacion de las medi-
das pertinentes para la proteccion integral
de los menores e incapaces expuestos por
cualquier causa a riesgos inminentes y gra-
ves para su salud fisica o moral'' .

En los dltimos tiempos este mandato ha
sido en unos casos limitado y en otros, des-
bordado. Entre los primeros encontramos
decisiones que rechazan la intervencién del
defensor de menores haciendo una falsa ex-
tension del criterio establecido por la Cor-
te en el caso Escobar'?, en el cual se habia
observado la legitimacion del asesor tutelar
en un juicio de usurpacioén. En el segundo
grupo encontramos decisiones que sobre-
cargan la actuacion de los defensores de
menores al solicitarles atender la situacion
habitacional de los demandados (con ayu-
da de los érganos nacionales y provinciales
competentes). Estas disposiciones implican,
por una parte, una vulneracién de la auto-
nomia del Ministerio Publico de la Defensa
¥, por otra, una negligencia jurisdiccional al
atribuir erraticamente una competencia del
Poder Ejecutivo al Ministerio Publico de la
Defensa y simultaneamente omitir impulsar
directamente la intervencion de las agencias
estatales que son responsables por la politica
social de vivienda.

10 ONU. Consejo de Derechos Humanos, 19° perio-
do de sesiones. Informe de la Relatora Especial sobre
una vivienda a_decuad? como elemento integrante del 4, "6onioncia de 31 de agosto de 2012. Serie C No 246.
derecho a un nivel de vida adecuado, y sobre el derecho |

e Pérrs. 237 y 238.
a la no discriminacidn en este contexto, Raquel Rol-
nik. Misién a Argentina, 21 de diciembre de 2011 (A/ 12 CS)N, “Escobar, Silvina y otros s/ inf. art. 181 inc. 1°
HRC/19/53/Add 1), parr. 68. C.P’, rta. 01/08/2013, Fallos 336.916.

11 Corte IDH, Caso Furlin y familiares v. Argentina.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
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En mi opinidn, la responsabilidad prima-
ria del defensor de menores no es reemplazar
al gobierno ni al juez en resolver la carencia
habitacional de sus asistidos, sino peticionar
ante el juez la tutela judicial efectiva de sus
representados o activar el procedimiento ad-
ministrativo para que el area responsable del
Poder Ejecutivo incluya a su asistido en un
programa de vivienda. En el ambito judicial es
el juez quien debe ordenar las medidas de pro-
teccion integral de los niflos amenazados de
desalojo. La funcion del defensor es promover
la adopcion de medidas en el marco del expe-
diente, sin perjuicio de otras medidas coadyu-
vantes que puedan impulsarse en la esfera ex-
trajudicial, pero ya de caracter accesorio.

Una de las principales alertas a las que debe
prestar atencion un defensor publico de me-
nores es verificar si el demandado, los padres
de sus asistidos, tienen asistencia juridica. En
caso de no tenerla, sin perjuicio de las funcio-
nes que le asigna el art. 103 inc. b) del CCyCy
el art. 43, en los incisos c) y d) de la Ley Orga-
nica del MPD, el magistrado esta en la mejor
posicion para informar a la familia de las po-
sibilidades de contar con la asistencia juridica
de un defensor publico oficial, facilitando los
datos de contacto y los horarios de atencidn.

Una practica que ha venido fortalecién-
dose los ultimos aflos es la intervencion del
Programa de Derechos Econémicos Sociales
y Culturales a través de dictimenes especia-
lizados en casos de desalojos colectivos. Estos
dictdmenes surgen por iniciativa de defenso-
res publicos de menores que lo solicitan di-
rectamente al Programa o lo proponen al juez,
quien formula el requerimiento al Programa.
El dictamen tiene el propdsito de acercar al
magistrado una vision global de la problema-
tica habitacional en la Ciudad de Buenos Aires
y la violacion del derecho a la vivienda a tra-
vés de los juicios de desalojos. Asimismo, pro-
pone alternativas que permitan arribar a una
solucién armonica con los derechos en juego.

EXPERIENCIAS NACIONALES

III.2. La intervencion del defensor
publico oficial

De los pocos casos de desalojo que llegan
a la Defensa Publica, hay un primer grupo
de solicitudes de patrocinio formulado por
personas que se encuentran en la ultima fase
del tramite judicial. Esto es cuando el oficial
de justicia les entrega el aviso conminato-
rio"® que esta previsto para dos dias antes
del lanzamiento. Recién en ese momento
advierten la dimension del conflicto en que
se encuentran. En otros casos, la consulta es
en el transcurso de la notificacién de trasla-
do de demanda, lo que permite, en ocasiones
con plazos apretados, ensayar una defensa
de urgencia. Finalmente, son escasos los ex-
pedientes en los cuales el juez advirtiendo la
vulnerabilidad, no solo social, sino en cuan-
to al acceso a la justicia, confieren algtin tipo
de intervencion a la Defensoria General de
la Nacién al tomar nota de esta situacion de
disparidad procesal, para evaluar la posibili-
dad de otorgar patrocinio juridico™ .

Lo cierto es que las personas que son de-
mandadas en la modalidad de intrusos sue-
len estar en una situacion de desventaja para
participar del proceso judicial. Las notifica-
ciones judiciales a veces no llegan, cuando
llegan lo hacen en la puerta de un vecino que
puede no comunicar a las demds familias,
o que no llega a comprender la urgencia de
los plazos judiciales para buscar asistencia
juridica, o no se da cuenta que esta siendo
demandado judicialmente, ello por diversas
circunstancia que conforman un histérico

13 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Acordada
3/75, Organizacién y Funcionamiento de la Oficina de
Mandamientos y Notificaciones para la Justicia Nacio-
nal de la Capital Federal, 28/02/1975.

14 Juzgado Nacional en lo Civil n° 73, “Naveira, Natalia
Edith ¢/ subinquilinos y/u ocupantes y otros s/desalojo:
intrusos”, Expte. N° 82242/2013.

Revista MPD § 103



SEBASTIAN TEDESCHI

proceso de exclusion de los sectores popula-
res a la justicia y desconfianza hacia los fun-
cionarios publicos que se acercan.

Frente a estos obstaculos resulta apropia-
do disefiar estrategias preventivas de modo tal
de fortalecer las posibilidades de una defensa
efectiva en el momento oportuno del proceso.
En esa perspectiva la Ley Organica prevé que:

El Ministerio Publico de la Defensa desa-
rrolla programas y actividades permanen-
tes sobre el acceso al derecho y a la justicia
y establece mecanismos para su interaccién
efectiva con distintos sectores sociales, a
cuyo efecto podra participar a organismos
publicos y privados involucrados con la de-
fensa y proteccién de derechos, mediante
la colaboracidn interinstitucional y el tra-
bajo en red (art. 6 Ley 27.149).

Una campafia de promocion de derechos
de las personas amenazadas de desalojos,
a través de cartillas de educacién popular
sobre derechos humanos en el proceso
de desalojos, como las realizadas por el
Programa de Diversidad Cultural respecto
de pueblos indigenas; afiche educativos,
como los que ha realizado el Equipo de
Trabajo Rio Matanza Riachuelo (Resolucién
MPD Ne 740/2014) o micro programas de
radio, podrian formar parte de esta actividad
preventiva para concientizar a este sector de la
poblacién vulnerable sobre los derechos y las
formas de acceder a la asistencia juridica que
pueden acceder cuando tomen noticia de una
demanda de desalojos contra ellos.

Desde el Poder Ejecutivo deberia anticipar-
se el conocimiento de la existencia de poten-
ciales conflictos a través de un relevamiento
de situaciones de precariedad habitacional, de
modo de adoptar una politica de prevencidn.
El reciente Decreto 358/17 mencionado po-
dria ser un comienzo de una linea que deberia
ser complementada con herramientas para la
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prevencion, tales como: ofrecer servicios de
mediacion especializados, articular los dispo-
sitivos del Estado disponibles (subsidios, cré-
ditos, apoyo técnico y organizativo, etc.) para
ayudar a construir una solucién sustentable al
problema habitacional de estas familias ame-
nazadas de desalojo.

Finalmente, dentro del marco de actua-
cién del art. 6 de la LOMPD, se encuentra
la vinculacién con sectores sociales partici-
pando junto a actores publicos y privados
involucrados en la defensa de derechos me-
diante el trabajo en red. Este vinculo puede
resultar muy util a la hora de producir un
acercamiento a colectivos amenazados de
desalojos, conocer el contexto del barrio v,
eventualmente, colaborar con la organiza-
cién de los vecinos para articular una solu-
cion, ya sea formando una cooperativa para
comprar el inmueble en litigio o construir
una solucién alternativa en otro predio. En
ese sentido, existen diversas instancias pu-
blicas, como el Registro de Barrios Informa-
les arriba mencionado, la Direccién de Asis-
tencia a personas involucradas en procesos
de desalojos de la Defensoria General de la
Ciudad de Buenos Aires y, de caracter priva-
do, grupos barriales como “La Boca resiste y
propone’, la “Coordinadora de Inquilinos de
Buenos Aires”, entre otros. Ademas, existen
iniciativas multisectoriales como “Habitar
Argentina’, en la que participa la Defensoria
General de la Nacién a través del Programa
DESC, que vinculan diferentes organizacio-
nes barriales, ONGs, profesionales del sector
publico y académico, y que tiene un grupo
especializado en desalojos.

IV. Durante el tramite del juicio

Las estrategias y practicas que aqui pro-
ponemos no se refieren a las clasicas defensas
previstas por el proceso de desalojo para ar-
ticular en la contestacion de demanda, tales



como la falta de legitimacion activa, pasiva o
la excepcion de pago o tercerias de dominio,
sino a otras medidas complementarias que
pueden permitir articular mejor la argumen-
tacion de esas defensas.

IV.1. Conocer el conflicto

La historia de cada conflicto de vivienda
siempre es mas compleja que lo que se refleja
en los expedientes y estos dificilmente pueden
retratar todo su alcance y sus antecedentes.
Sobre esto hay valiosos trabajos que demues-
tran como deconstruir y reconstruir la reali-
dad que el juez debe analizar (Gordon 2009).

El principio dispositivo consagra el dere-
cho de las partes para determinar el alcance
del debate en cuanto a los hechos (ilicitos) ale-
gados (por la parte actora). Es decir, le otorga
un privilegio al actor para fijar los términos
del conflicto, sin embargo este principio tiene
excepciones tales como el principio iura novit
curia y las medidas para mejor proveer, entre
otras. Ademas, las facultades ordenatorias del
art. 36 del CPCCN asi como un amplio apro-
vechamiento de la audiencia prevista por el art.
360 del CPCCN brindan ocasiones virtuosas
para intentar arribar a una solucién armdnica
de estos conflictos. Entonces, la defensa en los
casos que tratamos requieren una mayor dosis
de material factico, un esfuerzo por mirar un
poco mas, no en la historia pero si en el contex-
to que rodea el planteo simplificado y escueto
de la parte actora. Esa informacion mas amplia
permite reconstruir mejor el nucleo conflictivo
que el juez debe resolver o redefinir.

Es necesario conocer la mayor informa-
cioén posible sobre:

a. Elinmueble: quién es el propietario, como
lo adquirio, si existe algin vicio en la
adquisicion, siel propietario sabe del juicio,
los detalles de la escritura de compraventa
(si lo comprd libre de ocupantes), si tiene
proteccion historica, etc.
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b. El actor: las finalidades que persigue con
el desalojo (CDESC, Observacion Gene-
ral N° 7, parr. 15, inc. C), si existe algun
proyecto especulativo o de desarrollo
urbano, cudl es el contexto (por ejemplo,
los vecinos de La Boca recientemente
construyeron un mapa en donde se veri-
fican los desalojos en el barrio y se puede
apreciar el proceso de discriminacién so-
cio espacial que el mercado inmobiliario
estd impulsando en la zona®. En otros
casos como Zarate Villalba Juan Ramoén
y otros contra GCBA sobre amparo (art.
14 CCABA)™, sobre la villa Rodrigo
Bueno, la jueza tuvo en cuenta el interés
inmobiliario especulativo que estaba en
juego en el desalojo pretendido.

c. Los demandados: en qué calidad ocu-
pan el inmueble, desde que fecha co-
menz6 la ocupacion, si son poseedores
con fines de usucapion o reconocer la
posesidn de otro, si las personas que alli
viven tenian alguna relaciéon contractual
(con o sin comprobante) con el titular
o locador, locatario, si el titular registral
del inmueble hizo actos de reconoci-
miento de la posesidn, si el lugar estuvo
registrado como hotel, etc.

Una lista rapida deberia verificar: a) infor-
macion relevante del contexto, b) circunstan-
cias de discriminacion estructural, ¢) presen-
cia de personas en situacion de vulnerabilidad
individual o colectiva, d) situaciones simila-
res en el mismo barrio, etc.

15 Disponible en https://www.google.com/maps/d/u/0/
viewer?mid=17SuvL5XBfVET1GKMuy2Fid7jFQc&ll=-
34.63627606842835%2C-58.362633500000015&z=14

16 Juzgado N° 4 en lo Contencioso Administrativo y
Tributario de la Ciudad, “Zarate Villalba Juan Ramén
y otros contra GCBA sobre amparo (art. 14 CCABA)”,
Expte. 17699/0, rta. 22/03/2011.
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IV.2. La inspeccion ocular para escuchar
la voz de los afectados en el proceso.
El derecho a ser oido y el principio de
inmediacion

Un instrumento procesal que puede uti-
lizarse en conflictos que tengan un conside-
rable impacto social (por el numero de per-
sonas afectadas) es la solicitud de que el juez
se haga presente en el lugar del conflicto y no
delegue esa actividad en el oficial de justicia.

Una de las claves para la resolucion de este
tipo de conflictos es la participacion de los
afectados en la construccién de una solucion
cooperativa y el acercamiento del juez al con-
flicto real, sin el reduccionismo del expediente.

Un caso ejemplar, con impulso de la defen-
sora publica de menores, en donde se articul6
este instrumento junto a otros tales como la
convocatoria de audiencias, la invitacién de
autoridades publicas claves, a la Facultad de
Arquitectura de la Universidad de Buenos
Aires, y que conté con la buena disposicion
del adquirente del inmueble, es el caso de la
calle Ministro Brin', en el que se logré una
propuesta superadora.

Claro esta que ello no se logro sin grandes
esfuerzos del tribunal y la actitud de boicot
que en la tltima fase sostuvo el gobierno lo-
cal. Ahora, dentro de esos participantes “aje-
nos” al tipico proceso, la inspeccién ocular
del juez merece una nota distintiva.

Es que la visita del juez a los vecinos le per-
miti6 superar la limitada comprension de los
hechos que se hace a través del material escrito
incorporado al expediente, le permitié sensibi-
lizarse con el sufrimiento de las familias y escu-
char su voz, sin traducciones mediante de los
operadores del derecho. A partir de ello, el juez
pudo ayudar a la conformacién de una coope-

17 Juzgado Nacional en lo Civil N° 1, “Castronuovo de
Santandrea ¢/ T.C.A y otros s/ Ejecucién de Alquileres”,
rta. 09/06/2014.
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rativa y entender el contexto de “expulsion de
pobres” que se vive en el barrio de La Boca. Sin
esta mediacion, el material factico del caso se
veria sumamente empobrecido, por ello en los
conflictos colectivos se torna imprescindible
una actuacion presente en el lugar del conflic-
to, para evitar soluciones “de papel” alejadas de
los problemas reales de los afectados.

En la actualidad, el art. 680ter del CPCCN
prevé la realizacion de un “reconocimien-
to judicial” a cargo del juez y con asistencia
del defensor oficial, con caracter previo a la
notificacion de la demanda de desalojo. Este
reconocimiento judicial, que en la practica
jamas es realizado directamente por el juez
ni se convoca para su participacion al defen-
sor oficial, funciona como una mera consta-
tacion de las causales que prevé el CPCCN
para habilitar la aplicacion del llamado “des-
alojo anticipado”. Vale decir, lejos de servir
como herramienta para verificar la existencia
de personas en situacion de vulnerabilidad,
el actual reconocimiento judicial previsto
en el CPCCN es funcional a la reduccion de
garantias para los desalojados. Esto es pro-
blematico desde el punto de vista del debido
proceso, porque es una medida de prueba
cuya ejecucion el demandado no puede con-
trolar y puede tener como resultado la ejecu-
cién del lanzamiento anticipado.

La verificacion ordenada por el juez pue-
de brindar mayores informaciones de las ha-
bituales. La constataciéon deberia dar cuenta
sobre las condiciones de vida de las personas
potencialmente afectadas por el desalojo,
para determinar si pertenecen a grupos en
situacion de vulnerabilidad y si corren riesgo
de quedar en situacién de calle o sin acceso al
mercado formal de vivienda. Si esta medida
es rechazada, en los casos colectivos se puede
intentar relevar esta situacion con los propios
equipos de la Defensa Publica o con la cola-
boracién de alguna ONG o grupo comunita-
rio que opere en la zona del conflicto.



IV.3. Elimpacto de género de los desalojos

Los desalojos forzados no son un fenéme-
no neutral a la cuestion de género y, en par-
ticular, respecto de las mujeres. Los desalojos
forzados afectan desproporcionalmente a las
mujeres por un numero de razones (Tuliano
Conde y Tedeschi 2012).

Segun observa la Relatora Especial sobre
la violencia contra la mujer, en los procesos
de relocalizacién que se producen como con-
secuencia de implantaciéon de proyectos de
renovacion urbana y otras causas

[...] la reubicacidn y la pérdida de los me-
dios de subsistencia tradicionales repercu-
ten de manera especialmente grave en la
mujer y suelen provocar una situacion de
pobreza y desempleo peor, tanto para ellas
mismas como para los hombres de la fa-
milia. La reubicacién forzosa desestabiliza
la vida familiar, reduce los niveles de tole-
rancia, aumenta la agresividad y hace mds
frecuentes los malos tratos contra la mujer.
Con frecuencia, se reubica a las personas
contra su voluntad (...). Aunque el desalojo
forzoso afecte a toda la familia, la mujer es,
una vez mas, la mas afectada, pues tendra
que afrontar nuevas circunstancias, desem-
penar las mismas funciones que antes con
menos medios y trabajar mas para ganar lo
suficiente... A menudo, no se puede man-
tener el modo de vida en las tierras que se
asignan para la reubicacion. Esa pertur-
bacién supone un obstaculo y un impedi-
mento para que la mujer ejerza'®.

18 Comision de Derechos Humanos, Integracion de los
derechos humanos de la mujer y la perspectiva de género
la violencia contra la mujer. Informe de la Sra. Radhika
Coomaraswamy, Relatora Especial sobre la violencia
contra la mujer, con inclusién de sus causas y conse-
cuencias, presentado de conformidad con la resolucion
1997/44 de la Comision de Derechos Humanos. Adi-
cion. La politica econdmica y social y sus efectos sobre
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Por otra parte, la Relatora Especial sos-
tiene que:

La falta de una vivienda adecuada crea unas
condiciones domésticas que fomentan la
violencia. Las mujeres y los nifios pasan mas
tiempo en casa que ningun otro miembro
de la familia y, por consiguiente, son mas
vulnerables a los ambientes perniciosos y
antihigiénicos y a la falta de agua potable.
Ademas, las condiciones de hacinamiento
en la vivienda, con altos niveles de tensién y
poca tolerancia, junto con el desempleo o la
pobreza y la consiguiente ansiedad econé-
mica agravan el riesgo de violencia domésti-
ca. La vivienda también es una cuestién que
atafie a la mujer. Las mujeres que dependen
econdémicamente de su pareja o sus familia-
res suelen enfrentarse al dilema de resignar-
se a los abusos o quedarse sin hogar®.

Antes de ordenar un desalojo, los jueces
deben explorar todas las alternativas factibles
al desalojo con genuina participacién de las
mujeres afectadas. Los jueces deberan tomar
en cuenta los costos adicionales que provo-
can a las mujeres su desplazamiento, las rup-
turas de lazos sociales que las mujeres tenian,
por ejemplo, para el cuidado de sus hijos y la
asistencia al trabajo.

El juez que intervenga en un desalojo que
afecte mujeres deberia identificar sus necesi-
dades especificas, en especial, a las mujeres
pertenecientes a los grupos mas vulnera-
bles. Las consultas deben ser agendadas en
momentos del dia y en lugares que aseguren
la posibilidad de las mujeres de asistir a los
encuentros. Si a las mujeres les es imposible
asistir, las agencias del Estado deben acercar-
se hasta las viviendas.

la violencia contra la mujer, parrs. 52-57. 56° periodo de
sesiones, E/CN.4/2001/73, 23 de enero de 2001.

19 Ibidem, parrs 69-70.
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Finalmente, se debe constatar la existencia
de situaciones de violencia de género y dar in-
tervencion a los servicios de asistencia espe-
cializados en la tematica y otros recursos para
atender las necesidades de las mujeres.

IV.4. El tipo de procedimiento

El Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion regula el procedimiento de desalo-
jo en el libro IV, titulo 6, definiéndolo como
un Proceso Especial, que tiene el tramite de
un proceso sumario (art. 679). En 2001, la
ley 25.488 eliminé del CPCCN el proceso
sumario, pero no reformo el articulo men-
cionado, por lo que la remisién continda
vigente. Ante ello, algunos jueces sostienen
que debe aplicarse el procedimiento ordina-
rio, sin embargo otros se expiden por el pro-
cedimiento sumarisimo.

Cuando se establece el tramite sumari-
simo, el proceso se torna mas hostil para
articular defensas adecuadas. La via suma-
risima establece plazos mas breves y restrin-
ge la diversidad de excepciones que prevé el
Codigo Procesal, reduciendo la oportunidad
de ejercer adecuadamente una defensa efecti-
va. Los plazos reducidos, ademas, restringen
las oportunidades para que los demandados
puedan solicitar y los jueces puedan adoptar
medidas de proteccidon de las personas en si-
tuaciéon de vulnerabilidad afectadas por el
desalojo. Entre otros, en un caso patrocinado
por defensores publicos coadyuvantes de la
Defensoria General de la Nacidn, la Camara
Civil revoco la decision de primera instancia
que habia dado tramite sumarisimo, orde-
nando tramitar el expediente conforme a las
normas inherentes al proceso ordinario. Para
asi disponerlo considero:

[...] ante la falta de armonia legislativa,

la doctrina y jurisprudencia mayoritaria
sostienen que corresponde imprimirle al
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juicio de desalojo el tramite de proceso or-
dinario, debido a que la ausencia de una
via especifica para este juicio torna plena-
mente aplicable el principio contenido en
el articulo 319 del ritual (en este sentido,
CNCiv., Sala D, 30/12/2003, JA, 2004-
[-356; id., Sala G, 22/3/2004, JA, 2004-
I1-442; Kielmanovich, Jorge L. “Cédigo
Procesal’, II, p. 1040; todos cits. en Fassi-
Maurino,“Cédigo Procesal Civil y Comer-
cial comentado, anotado y concordado’, T°
4, art. 679, num. 7, pag. 579), criterio que
esta sala entiende como el mas apropiado a
los fines de resguardar la defensa en juicio
y propender a la amplitud probatoria®.

En el andlisis del contexto se pueden des-
cubrir distintas estrategias que suelen utili-
zar los demandantes en casos que retinen un
namero grande de familias. Por ejemplo, en
un inmueble que tiene varios departamentos
iniciar varios juicios de desalojos en distintos
juzgados y aprovechar la orden de uno para
desalojar a los demas. Esto se ha planteado en
el caso de la Manzana Franciscana en donde
el Banco de la Ciudad inici6 68 procesos ju-
diciales respecto del mismo predio, uno por
cada departamento. Si bien la oportunidad
procesal en que pude intervenir no permitia
tal alegacion por el principio de preclusion
procesal, un planteo que habria que explorar
es la colectivizacion del litigio.

Para fundar la colectivizaciéon del proce-
so se deberia describir el conflicto de mane-
ra de remarcar la necesidad de una “tutela
procesal diferenciada”. Sobre este aspecto,
Angela Ledesma se refiere a esta cuestién y
a la importancia del rol de la justicia civil,
especialmente, diciendo:

20 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala
K, “Klainer Fermina ¢/ Herrera, Dora Elsa s/ Desalojo:
Intrusos” (Expte. 99.771/2011 ), rta. 22/05/2012.



[...] frente a la complejidad de los conflic-
tos que llegan a la justicia como consecuen-
cia de un mundo globalizado y el mayor
reconocimiento de derechos, en particular
cuando se trata de tutelas diferenciadas que
como tales requieren respuestas acordes
a sus génesis, lldmese derecho a la salud,
al medio ambiente sano, vivienda digna o
grupos vulnerables, s6lo por mencionar al-
gunos ejemplos (Ledesma 2013).

Estos planteos no serian absolutamente
novedosos ya que la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién dio muestra de la recon-
version de un planteo individual en un caso
colectivo en el caso “Mendoza, Beatriz c/ Es-
tado Nacional y Otros s/ Dafos y Perjuicios”
(Caso Riachuelo).

En conclusion, antes de la traba de la li-
tis en un juicio de desalojo por intrusion, son
varias las medidas que pueden adoptarse y
que pueden jugar un papel fundamental tan-
to para argumentar las defensas, como para
arrimar al proceso una solucién armodnica
que permita satisfacer no solo los derechos
del peticionante, sino también el de los de-
mandados, quienes usualmente son personas
en una situacion de enorme vulnerabilidad y
que justamente la expulsidon de sus hogares no
hace mas que agravar.

21 CS)N, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Na-
cional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de
la contaminacién ambiental del Rio Matanza - Riachue-
lo)”, rta. 8/07/2008, Fallos 331:1622.
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EXPERIENCIAS NACIONALES

Interseccionalidad, reflexividad critica y justicia

Maria Rita Custet LLambi

Defensora General de la Provincia de Rio Negro.

I. Introduccion

Ya en 1495, bajo el reinado de Enrique VII,
el Parlamento de Inglaterra aprobd una ley
especial para garantizar a las personas indi-
gentes el derecho a asistencia juridica gratuita
en los procesos civiles ante los tribunales del
Common Law. En los siglos que siguieron, los
mecanismos para asegurar el acceso a la de-
fensa de los derechos fueron perfecciondndo-
se en algunas jurisdicciones ante la creciente
conciencia de las limitaciones inherentes a un
amplio reconocimiento de derechos carentes
de instrumentos que permitan su goce efecti-
vo (Birgin y Gherardi 2011)

Consagrado en el mundo juridico como
un derecho indiscutible de todas las personas
e inherente a toda concepciéon democratica
del Estado’, sin embargo presenta un desafio
cotidiano en nuestro mundo tangible.

Como sefala la defensora general de la
nacion, Stella Maris Martinez, contar con la
asistencia de un defensor reviste particular
importancia, en la medida en que se visibiliza
como un componente crucial de un sistema
de administracién de justicia eficiente e im-

1 Arts.1y 8 DUDH, 2.3 PIDCyP, art. 8.1 y 25 CADH.
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parcial, en tanto que contribuye a eliminar los
obstaculos que restrinjen o impiden el acce-
so a la justicia, erigiéndose en una garantia
necesaria para el ejercicio de otros derechos
humanos (Martinez 2014, 7).

II. Elevando los estaindares de gestion y
actuacion: Reglas de Brasilia

No podemos soslayar, que hablar del ac-
ceso a justicia conlleva la accién de “tener ac-
ceso a una situacion, condicién o grado su-
periores, llegar a alcanzarlos” (Real Academia
Espaiiola) poniendo en el imaginario social
que es el sujeto quien debe llegar a la justi-
cia y alli, al llegar, estard la justicia -entendida
como servicio publico- esperando el requeri-
miento del ciudadano.

Todo el sistema se ha previsto de esta mane-
ra, grandes edificios, grandes escritorios y me-
sas de entradas llena de folletos y, en muchos
casos, provistas de agentes sensibles y gustosos
y preparados para prestar el servicio. En ese
marco trabaja también, como parte del sistema
judicial, la Defensa Publica. Y ello no esta mal,
por el contrario, es lo que espera seguramente
la ciudadania que se acerca a nuestras oficinas.

El problema radica en que, por lo general,
se pone la mirada en la gestion para responder,
de manera adecuada, a la creciente demanda
de servicios. Asi es comuin que analicemos,
continuamente, los modelos y estandares de
gestion que permitan un servicio mas eficiente
y mas eficaz destinado a quienes demandan,
porque estan necesitando de nuestro servicio
de Defensa Publica. Pero resulta imprescindi-
ble, poner la mirada en quienes, necesitando,
no demandan del servicio, simplemente por-
que ni siquiera pueden llegar a las oficinas para
demandar, o peor atn, no conocen sus dere-
chos o la existencia de la Defensa Publica.

En este caso, no sera el ciudadano quien
cargue con el imperativo de acceder a la jus-
ticia sino se impone que la justicia y la De-
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fensa Publica -como medio- se acerquen al
ciudadano. Ello determina, necesariamente,
recrear nuevas logicas de trabajo para hacer
efectivo el derecho de tantos miles que no ac-
ceden por si solos al servicio. Para ello debe-
mos tener presente que, en muchos casos, las
formas de trabajo y gestion de recursos que
hemos seguido durante décadas representan
un obstdculo en si mismo

Se sostiene que “la formulacion de cual-
quier politica publica parte de una cierta in-
terpretacion de la realidad sobre la cual va
a intervenir, asi como una definicién de los
problemas que pretender solucionar” (Guz-
man 2016, 3.1). En consecuencia, la revision
de las logicas, las creencias y las practicas
deviene ineludible para avanzar en el disefio
de politicas equitativas. Cobra importancia,
a ese fin, la reflexividad, en tanto “implica la
continua revision de los fundamentos de las
practicas tradicionales a la luz de los nuevos
conocimientos y discursos sobre esas mismas
practicas” (Bonan 2003, 5) para avanzar en
politicas que contemplen las diferencias vy,
en consecuencia, garantizar a todas un goce
igualitario de derechos. Hunter sostiene que
es necesario prestar mayor atencién, desde
una perspectiva critica, a la forma en que el
ordenamiento juridico opera en la practica,
para asi identificar procesos de exclusion,
cuestionar supuestos acerca de la disponibi-
lidad del servicio de justicia y continuar ejer-
ciendo presion para obtener un sistema legal
mas inclusivo (Birgin y Gherardi 2011).

En ese sentido, las Reglas de Brasilia* han
sido una herramienta y una guia fundamen-
tal, no solo para aplicar la reflexividad critica
sobre las actividades cotidianas, sino para el
desarrollo de nuevas maneras de prestacion
del servicio de la Defensa Publica en la pro-

2 Aprobadas en la Asamblea Plenaria de la XIV edicién
de la Cumbre Judicial Iberoamericana celebrada 4, 5y 6
de marzo de 2008.


http://www.cumbrejudicial.org/eversuite/GetRecords?Template=Cumbres/right-2noticias-Inv.htm
http://www.cumbrejudicial.org/eversuite/GetRecords?Template=Cumbres/right-2noticias-Inv.htm

vincia de Rio Negro®. De lectura facil y agil,
con la magia de ponerle contrapeso a la dura
realidad de los integrantes de los sectores mas
vulnerables, fueron erigiéndose en fuente de
consulta diaria para la Defensa Publica rione-
grina: ante la presentacion de nuevos casos y
al momento de analizar su admision; al dise-
far los cronogramas de visitas a carceles; al
resolver cuestiones administrativas dentro
del servicio; al gestionar acciones coordina-
das con los juzgados para el acceso a justicia
de nuestros defendidos; al generar politicas
de defensa de la nifiez, de los adultos mayo-
res, de las personas con discapacidad; en las
actividades de difusiéon de derechos, entre
otras muchas que se presentan a diario. Ahi
estan, una y otra vez, marcando el rumbo del
servicio que debe ser.

Para enfocarnos en unos de los aspectos
que, en nuestro extenso territorio provincial,
nos interpela constantemente nos centraremos
en la regla 42 que promueve “la adopcion de
medidas de acercamiento de los servicios del
sistema de justicia a aquellos grupos de pobla-
cién que, debido a las circunstancias propias
de su situacién de vulnerabilidad, se encuen-
tran en lugares geograficamente lejanos, o con
especiales dificultades de comunicacién”

No podemos desconocer que la lejania
conlleva otras multiples identidades que, bajo
un analisis interseccional, devela un alto gra-
do de vulnerabilidad de la poblacién. Tampo-
co es desconocido que la urbanidad presen-
ta sus propias complejidades que contempla
grandes desafios que estan siendo abordados
desde la perspectiva del llamado Derecho a la

3 Decretadas de aplicacién obligatoria por la Procura-
cién General, en oportunidad en que la propia Defen-
sora General de la Nacion, Stella Maris Martinez, las
daba a conocer explicando el alcance de cada una en
una conferencia en Viedma, en 2009. Posteriormente
incorporadas como Anexo II de la Ley Organica del
Poder Judicial (Ley K 2430).

EXPERIENCIAS NACIONALES

Ciudad?, pero creemos que resulta importan-
te visibilizar que vivir en lugares alejados, con
pocos o nulos recursos econémicos, climas
inhospitos, sin transporte publico, sin teléfo-
no, ni electricidad, ni acceso a servicios de
salud, ni gas natural o envasado, sin acceso
a centros urbanos, representa la realidad de
muchos otros ciudadanos®. Mundos inimagi-
nables para quien habita la urbe. Una realidad
sin mercados para comprar comestibles, sin
organismos encargados del servicio social,
sin panaderias donde comprar el pan de cada
dia, sin gas natural, lugares casi inhabitables
en invierno, sitios en los que la realidad de
esperar por quince dias o un mes al agente
sanitario para que alivie el dolor o traiga los
medicamentos es rutina, entre otras multiples
realidades lejanas que coexisten con la urba-
nidad que nos resulta tan cercana.

Debemos tener presente, entonces, que
para generar politicas que igualen sustantiva-
mente no so6lo es necesario reflexionar sobre
las instituciones existentes, entendidas éstas
como “practicas sociales historicamente insti-
tucionalizadas que se transforman en hébitos
y en reglas formales e informales” (Guzman
2016, 1.6), sino también resulta fundamental
la interseccionalidad como herramienta para
visibilizar la realidad que emerge del cruce de
identidades entre el género, la discapacidad,
la pobreza, el aislamiento territorial, la etnia

4 Revista Institucional de la Defensa Publica de la Ciu-
dad Autéonoma de Buenos Aires, 2010, Namero 10.

5 Muchos parajes, alejados por cientos de kilometros de
las medianas urbes de nuestra provincia, y cuyas pobla-
ciones oscilan entre 20 y 200 habitantes, no cuentan con
Transporte Publico lo cual evidentemente obstaculiza el
traslado de los ciudadanos que, en su gran mayoria, no
cuentan con vehiculo propio. Pequenias poblaciones de
dificil acceso. A ello se suma que un importante niime-
ro de estas poblaciones resultan de dificil acceso -ante
ausencia de caminos transitables que comuniquen a los
ciudadanos con el resto de la provincia- requiriéndose
vehiculos especiales para el traslado.
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-entre otras categorias- y las desigualdades
que afectan a las diversas identidades en tanto
“exhiben diferencias considerables de un gru-
po a otro y es necesario que las politicas pu-
blicas tengan en cuenta estas diferencias para
ser realmente eficaces” (Guzman 2016, 3.6).

Las Reglas de Brasilia tienen la virtud de
desnudar las distintas identidades que atra-
viesan a las personas, que determinan ex-
periencias sustantivamente diferentes, y se
erigen en una herramienta de contraste in-
dispensable para el desencubrimiento de las
“diferencias y similitudes significativas para
poder superar las discriminaciones y esta-
blecer condiciones necesarias para que todas
las personas puedan disfrutar sus derechos
humanos” (AWID 2004, 2).

Sin duda, la Defensa Publica debe consti-
tuirse en un servicio flexible, informal, sensi-
ble y adaptado a las necesidades particulares
de los usuarios en estado de mayor vulne-
rabilidad, tanto en el fuero local como en el
federal, interconectando a los integrantes de
ambos sistemas. Ello de manera de generar
un puente de acceso a la justicia en el amplio
territorio nacional en el cual las condiciones
de lejania, la gran extension territorial, los ca-
minos inaccesibles y el clima hostil, sumado a
una poblacién con escasos recursos técnicos
y econémicos, generan grandes dificultades
para el disfrute igualitario de los derechos.

II1. La experiencia rionegrina

Alaluz de la experiencia de la Defensa Pu-
blica rionegrina, generar un acceso mas equi-
tativo a la justicia por parte de las y los pobla-
dores rurales presenta especiales desafios para
la gestion del servicio de Defensa Publica.
;Como generar el acercamiento efectivo del
servicio fuera del escritorio? ;De qué manera
llegar a los lugares y pobladores mas alejados
de los centros urbanos? ;Cudl es el mejor me-
dio para hacer conocer el servicio para que los
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ciudadanos y ciudadanas asistan a la consulta?
sDoénde entrevistarnos con las y los poblado-
res? ;COmo generar una politica exigente de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales?

Sin duda, como se ha sostenido, el desafio
hoy en dia no es tanto la estandarizacién nor-
mativa del derecho a la defensa técnica sino
tornar operativos los postulados consagrados
y la remocién de obstaculos que impiden o
restringen el acceso a la justicia (Lopez Puleio
2002, 39) y, en especial, de quienes se encuen-
tran en un mayor grado de vulnerabilidad por
su lejania de las instituciones estatales.

En un intento de remover obstaculos para
el acceso a la justicia de los pobladores que
viven en lugares alejados de las sedes de las
Defensorias, en la provincia se gener6 desde
el afio 2010 el Programa de Extension Terri-
torial de la Defensa Publica. Desde entonces,
se han realizado 1700 viajes y se han atendido
mas de 15.000 consultas en 84 puntos de la
provincia, tanto en localidades cercanas y po-
bladas como en parajes alejados.

En la primera etapa del Programa, luego
de un relevamiento de necesidades a través de
los Juzgados de Paz, se busc6 coordinar accio-
nes para generar una agenda publica del ser-
vicio de defensa a través de visitas periddicas
y programadas de los defensores a los lugares
alejados. Asimismo, como factor principal de
efectividad, se generd una amplia red de di-
fusion de los servicios prestados a efectos de
que los usuarios conocieran la posibilidad de
acceder, en sus localidades, al contacto perso-
nal con los defensores®.

Posteriormente, la generacién de otras
formas de prestacion del servicio de justicia
¥, en especial, en este caso de la Defensa Pu-
blica, fue el resultado inevitable de la aplica-
cién de las nuevas tecnologias al sistema. La

6 Ver Programa de Extension Territorial de la Defensa
Publica - Acceso a Justicia - Rio Negro, disponible en
https://www.youtube.com/watch?v=taLK9QdeFEM.



utilizacién de las herramientas tecnologicas
van mucho mas alld de su aporte para una
mejor organizacién interna del sistema ju-
dicial. Un adecuado uso en relacién con los
potenciales usuarios puede generar posi-
bilidades ilimitadas de acceso a la justicia y
nuevas condiciones de igualdad real entre los
distintos usuarios del sistema conforme sus
diversas circunstancias personales’.

7 Se pueden detallar varios factores a tener en cuenta al
diseiar el proyecto de la e-defens@, como complemen-
tario del Programa de Extension Territorial. 1. Factores
generales: Circunstancias territoriales y comunicaciona-
les que determinan la realidad de muchas de las pobla-
ciones destinatarias de nuestro servicio. Entre ellos: 1. a.
Gran Extension Territorial. La provincia de Rio Negro,
situada en la regién patagénica de la Republica Argen-
tina, tiene una gran extension territorial 203.013 KM2
(7,3% del territorio de la Argentina) con una poblacién
total de 638.645 habitantes, es decir 3.17 habitantes por
cada km2. 1. b. En esa inmensidad territorial el 27,47%
de los ciudadanos habita lugares que no cuentan con
sede de Defensoria Publica (175.437 habitantes fuera de
sede). 1. c. Ausencia de Transporte Publico. Muchos pa-
rajes, alejados por cientos de kilometros de las medianas
urbes de nuestra provincia y cuyas poblaciones oscilan
entre 20 y 200 habitantes, no cuentan con transporte
publico lo cual evidentemente obstaculiza el traslado de
los ciudadanos que, en su gran mayoria, no cuentan con
vehiculo propio. 1. d. Pequenas poblaciones de dificil ac-
ceso. A ello se suma que un importante nimero de estas
poblaciones resultan de dificil acceso -ante ausencia de
caminos transitables que comuniquen a los ciudadanos
con el resto de la provincia- requiriéndose vehiculos es-
peciales para el traslado. 1. e. Clima inhéspito. Al situar-
se nuestro territorio en el sur de la Argentina, delimitada
por mar al este y cordillera al oeste, el clima no es pia-
doso. Por el contrario, considerable cantidad de pobla-
ciones se encuentran con un clima inhéspito la mayor
parte del ano. Elemento que también perjudica la co-
municabilidad y las posibilidades de acceso a los centros
de justicia. 1. f. Falta de Medios de comunicaciones. En
el marco de la situacion general descripta cabe destacar
que confluyen las circunstancias senaladas con la falta de
medios de comunicaciones (diarios, teléfonos, luz eléc-
trica, entre otras.). 2. Factores subjetivos: Aqui incluimos
el analisis del perfil del sujeto que resulta destinatario del
servicio. Andlisis que no puede quedar fuera de un pro-
ceso de cambio que busca la satisfaccion de sus intereses.
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Por ello hay que tener en cuenta las siguientes caracte-
risticas: 2. a. Escasos recursos econdmicos. 2. b. Escaso
o nulo conocimiento de sus derechos y de la existencia
del servicio de defensa publica y gratuita. Es de imagi-
nar que en lugares donde no ha existido un servicio de
Defensa Publica regular los ciudadanos desconozcan el
mismo. A diferencia de las ciudades donde se presta des-
de hace afios el servicio, gran cantidad de los ciudadanos
de los parajes y pequenas localidades desconocen que el
Estado brinda este servicio gratuitamente. 2. c. Imposi-
bilidad de traslado por razones de tiempo, trabajo, falta
de recursos materiales, falta de transporte publico, falta
de conocimiento adecuado. 2. d. Dificil acceso a la in-
formacién. No puede obviarse que muchos pobladores
carecen de servicio eléctrico, Internet, teléfono, acceso a
diarios y television. En consecuencia, resulta necesario
fortalecer la difusion del servicio especialmente a través
de las instituciones estatales (si existieran) y el medio de
comunicacion por excelencia: la radio. Este ltimo me-
dio de comunicacion resulta imprescindible para la di-
fusion, en especial porque muchos usuarios del servicio
habitan en zonas rurales cercanas a los parajes y locali-
dades, contando con ese inico medio de conexién con
la informacién y con la realidad de las poblaciones ale-
dafias. 3. Factores institucionales: Aquellos que determi-
nan un marco contextual interno de las estructuras del
Poder Judicial. 3.a. La prestacion del servicio a través de
visitas periddicas y programadas como servicio antece-
dente a la defensa virtual: 3.b. Juzgados de Paz: sedes de
consulta continua del publico mas pobre, con equipos de
PCy conexi6n a Internet. Este es un factor fundamental
determinante para la viabilidad y concrecién del proyec-
to de la defensa virtual. Ello en tanto los mismos se en-
cuentran diseminados por toda la geografia provincial y
resultan ser, generalmente, el puente de contacto no solo
entre el ciudadano y la Justicia sino también el contacto
con los restantes poderes del Estado y los servicios que
éstos prestan. A ello se suma que en lugares con pocos
servicios publicos, estas unidades cuentan (aunque no
en todos los casos, en la mayoria) con los medios de co-
municacion necesarios para la conexi6n del usuario con
los servicios localizados en las principales ciudades de la
provincia. 3.c. Necesidad de mantener un lazo continuo
entre los habitantes mas alejados y la Defensa Publica.
Creemos necesario optimizar los recursos informati-
cos disponibles a efectos de generar una comunicacién
coordinada y continua entre los ciudadanos y el servicio
de defensa de manera de sumar a la periodicidad de las
visitas la continuidad del mismo en todo tiempo.

Dado el marco de situacion, entonces, nos encontramos
con el desafio de generar un modelo de gestion que per-
mita llevar el servicio a través del extenso territorio pro-
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En ese sentido, las Reglas de Brasilia esta-
blecen que “se procurara el aprovechamiento
de las posibilidades que ofrezca el progreso
técnico para mejorar las condiciones de acce-
so ala justicia de las personas en condicién de
vulnerabilidad™. Por su parte, la Carta de los
Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia
expresa: “El ciudadano tiene derecho a co-
municarse con la administracién de Justicia a
través del correo electronico, videoconferen-
ciay otros medios telematicos con arreglo alo
dispuesto en las leyes procesales™.

En consecuencia, y para garantizar el ac-
ceso continuo a la defensa, en una segunda

vincial con las caracteristicas referidas: periédico, regular
y de calidad (objetivos incorporados a través del Progra-
ma de Extension Territorial) y -ahora- continuo a través
de la comunicacién virtual (Proyecto defensa virtual).
Para llevar adelante el proyecto se siguieron las siguientes
acciones: 1. Relevamiento de equipamiento técnico (PCS,
Internet y programa de videoconferencia) en cada uno de
los Juzgados de Paz; 2. Instalacion de programas y acce-
sorios (soporte informatico) y capacitacion en el uso de
los mismos a defensores y jueces de Paz; 3. Coordinacién
de trabajo con Inspeccién de Justicia de Paz y Area Infor-
matica. Intervencién de Comité de Informatica Judicial;
4. Generacién de agenda en Defensorias Publicas y Cen-
tros de Atencion de la Defensa Publica para consultas se-
manales estipuladas (asignacion de audiencias virtuales
tanto para nuevos casos como para consultas sobre expe-
dientes en tramite) y atencioén de urgencias (previsiéon de
espacios en agenda diaria para consultas de urgencias); 5.
Coordinacién con Juzgados de Paz para la remisién de
cartas poder para el inicio de tramites judiciales; 6. Im-
plementacién de una pagina en la red social Facebook
que permite llegar a gran cantidad de ciudadanos de la
provincia de Rio Negro informando sobre el servicio
prestado por la Defensa Publica, divulgacién de cultura
juridica, detalles relativos de proximas visitas a realizar
y visitas realizadas, y permite mantener la comunicacién
con los usuarios del servicio.

8 Regla 95.

9 El Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro adhirié
a la Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la Jus-
ticia mediante Acordada N° 103/2002, la cual ha sido
incorporada a la Ley 2430 Organica del Poder Judicial
(Ley provincial 3830).
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etapa se propuso la realizacion de entrevistas
virtuales con los defensores publicos, median-
te la incorporacién de tecnologia necesaria en
los 49 Juzgados de Paz existentes a lo largo de
toda la extension territorial. Es decir, facilitar
la conexidn on line entre el usuario que asiste
al Juzgado de Paz de su localidad y la Defen-
soria Publica, generando un puente virtual
entre quien necesita hacer una consulta juri-
dica y/o iniciar una accién legal y su defensor,
sin necesidad de esperar la visita programada.

Asimismo, se busca generar la condiciones
para la utilizacién de las nuevas tecnologias
en pos de implementar, en un futuro no tan
lejano, el sistema de audiencias de mediacion
o judiciales via Internet'.

IV. Interseccionalidad y derechos. Niiiez
y ruralidad. El caso de Corralito y Cerro
Alto

Dentro del ambito rural las escuelas ho-
gares aun son comunes en el paisaje patago-
nico rionegrino''. En las grandes extensiones
rurales los pobladores encuentran en las es-
cuelas hogares la posibilidad de que los nifios
cursen sus estudios primarios. Desde los 6
afios de edad los pequefios se alojan en las
escuelas hogares y cada fin de semana o cada
quince dias vuelven a sus casas -si es que
pueden llegar a ellas- o a la casa de algtn fa-
miliar. Los nifios y nifias esperan ansiosos el
fin de semana para que el transporte los deje
cerca de sus hogares rurales.

El Programa de Extension Territorial con-
lleva visitas de las y los defensores publicos a
las escuelas rurales verificando su estado, si
llegan las provisiones, la lefia, la carga del gas,

10 Si bien se da esporadicamente en algunos casos par-
ticulares, se espera que estas practicas se puedan siste-
matizar organicamente.

11 Si bien cada vez en menor medida debido a la mi-
gracion interna.



si existe alguna cuestion familiar que afecte la
vida de los nifios, si las instalaciones son las
adecuadas, entre un sinfin de situaciones que
se dan en el marco de estas instituciones y que
atraviesan las trayectorias de la nifiez rural.

Como antecedentes se han presentado
amparos y diversas acciones por la falta de
transporte, pedidos de refaccion de edificios
escolares, por falta de agua potable, por la
falta de provision de maestras integradoras,
atencion sanitaria, sélo por nombrar algunos
temas abordados. Poco a poco muchas de las
cuestiones y reclamos estatales traidos del
campo a la ciudad por las comisiones de los
defensores han ido encontrando respuesta.

A modo de ejemplo, podemos citar la in-
tervencion de la Defensa Publica en el caso de
la Escuela Hogar de Corralito. Luego de la re-
corrida por la zona, en 2014 se intim¢ al Poder
Ejecutivo’ por la falta de instalacién de pane-

12 Ello segun consta en el Expte N° 020/DG/14, “De-
fensoria General S/ situacion (habitants localidades
Villa Llanquin, Corralito, Paso Flores y Pilquiniyeu
del Limay)”, Viedma, 14 de abril de 2014: Por recibido
Informe de Comisién de Servicios cursado por la Sra.
Coordinadora del CADEP de la ciudad de Bariloche,
Maria Manusia Boland. Férmense actuaciones. Que de
lo informado por la Sra. Coordinadora respecto de la
visita efectuada junto a la Sra. Defensora de Menores
e Incapaces de la ciudad de Bariloche, Dra. Ana Maria
Ferndndez Irungaray, a las localidades de Villa LLan-
quin, Corralito, Paso Flores y Pilquiniyeu del Limay,
conforme Resolucion N° 23/14 DG, surge: 1) Falta de
puestos sanitarios: En Villa LLanquin, se advierte la
necesidad de contar con una enfermera en la localidad,
ya que hay visitas de médicos pero nada de manera per-
manente. Mientras que en Corralito, no hay salita, no
cuentan con médico ni enfermera. 2) En Villa LLanquin
existe poco abastecimiento de agua potable, por lo que
resulta sumamente necesario el arreglo de la toma de
agua. 3) En Villa LLanquin, se manifestd preocupacion
por la situacién en que se encontrarian dos jovenes resi-
dentes del paraje, ambos mayores de edad, hijos del Sr.
R. 4) En el Paraje de Corralito, se informa que la Es-
cuela Hogar N° 158 no se encuentra bien a nivel edili-
cio, presentando varias necesidades. Entre ellas, tienen
paneles de luz solar sin utilizar, y no cuentan con luz
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les solares que suministran, no sdlo electrici-
dad a las escuelas hogares, sino que también
permiten acceder al sistema de internet por
antenas. Los oficios cursados tuvieron acogi-
da favorable por las autoridades competentes,
quienes inmediatamente informaron la subsa-
nacion de las problematicas senaladas.
Cercano a Corralito se encuentra Cerro
Alto, ambos son parajes de escasos habitan-

eléctrica durante el dia. 5) En Paso Flores, la Escuela
Hogar N° 152 de Cerro alto, no puede utilizar el edi-
ficio que se le ha construido, en razén de tener tapado
el pozo de agua. Hace dos afios y medio que funcionan
dentro de la Estancia Paso Flores. 6) En Pilquiniyeu del
Limay, no hay destacamento policial. Atento la vulner-
acién de derechos econdmicos, sociales y culturales, y
la exigibilidad de los mismos conforme la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos, dispongase:
Al punto 1), requiérase al Ministro de Salud de la Pro-
vincia de Rio Negro, se disponga la atencién médica
correspondiente en los parajes citados, de manera ur-
gente. Al punto 3), hagase saber a la comisionada que
debera poner en conocimiento de lo informado al Sr.
Fiscal General, para consideracion y efectos que estime
corresponder.A los puntos 4 y 5), requiérase al Sr. Min-
istro de Educacién, se arbitren los medios necesarios
para subsanar las deficiencias apuntadas en las Escuelas
Hogares de Corralito y Paso Flores, teniendo en cuenta
la urgencia que amerita la provisién de los servicios
basicos y elementos necesarios que hacen a las condi-
ciones dignas de alojamiento. Por otro lado, esta Defen-
soria General ponia en conocimiento de manera directa
a las diversas autoridades y/o funcionarios, de las nece-
sidades surgidas en las comisiones de servicios de los
integrantes de este Ministerio Publico. No obstante ello,
en virtud de la orden impartida por la méxima auto-
ridad de los Ministerios Publicos, a los puntos 2 y 6),
pdngase en conocimiento a la Sra. Procuradora General
a los efectos que estime corresponder. Asimismo, pase
para conocimiento y consideracion de la Sra. Procura-
dora General, copia del informe mencionado y de lo
dispuesto por la suscripta en procura de resguardar los
derechos que les asisten a los pobladores conforme el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, la Convencién Americana de Derechos
Humanos, las 100 Reglas de Brasilia co y la Convencién
sobre los Derechos del Nifio. Comuniquese y Oficiese.
Fdo. Maria Rita Custet Llambi. Defensora General.
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tes enclavados en la provincia profunda, en el
departamento de Pilcaniyeu al sud oeste de
la provincia de Rio Negro. En marzo de 2016
el Superior Tribunal de Justicia dio interven-
cion a la Defensoria General, en su cardcter
de Ministerio Publico de la Defensa de Ni-
flos, Nifas y Adolescentes —arts. 103 inc. a del
CCyC-, con motivo del recurso de apelacion
deducido por el apoderado de la Fiscalia de
Estado de la provincia, contra la Sentencia N°
93 del Juzgado de Primera Instancia en lo Ci-
vil, Comercial y Mineria N° 3 de la ciudad de
San Carlos de Bariloche, de fecha 21 de marzo
de 2016. La sentencia -ante el cambio de po-
litica publica que modificaba de semanal en
quincenal el transporte escolar que lleva a los
nifios a sus hogares- hizo lugar al amparo in-
terpuesto por un grupo de padres de nifios y
nifias que asisten a las Escuelas Hogar N° 158
(Corralito) y N° 152 (Cerro Alto), ordenando
al Ministerio de Educacién de la provincia de
Rio Negro que “a través del organismo perti-
nente arbitre cuanto fuera necesario a fin de
que en el término de cinco (5) dias se resta-
blezca y garantice el transporte escolar para el
traslado, de manera semanal, de los alumnos
que concurren a las referidas Escuelas Hogar”.
Al correrse vista del expediente a la Defen-
soria General, se advirtié que si bien habian
intervenido los defensores de menores, no se
habia escuchado a los nifios y nifias de las es-
cuelas hogares. En todos los casos se procura
que los niflos y niflas hagan conocer su opi-
nion a los tribunales, pero en el presente caso
ellos se encontraban en el otro extremo de la
provincia a cientos de kilémetros de la Defen-
soria General y a una distancia considerable
desde los centros urbanos mas cercanos, por
caminos bastante inaccesibles como para dis-
poner la inmediata presencia de un defensor
en el lugar a efectos de recabar su opinion.
Sabido es que los derechos de los nifios y
nifias se encuentran protegidos por el corpus
iuris de derechos humanos de la nifiez vigen-
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te" y, especialmente, el art. 12 de la Conven-
cion de los Derechos del Nifo establece la
obligacion de considerar su opinién en cada
caso que involucre sus intereses. La Observa-
cion General 12" y la Observaciéon General
14" del Comité de los Derechos del Nifio nos
interpelan a agotar todas las posibilidades
para conocer su opinion.

La defensa de las personas en la zona rural
nos replantea la tarea de garantizar la escu-
cha de los pobladores, en este caso los ninos,
porque la lejania es un obstaculo presente y
constante. Cuando los nifios cuyos derechos
se defienden habitan en la sede de nuestras
defensorias se los contacta y se solicita au-
diencia ante los jueces para que se los escu-
che. Pero en el caso de estos parajes, se plan-
teaba como un desafio inmediato y urgente
cémo contactarnos con el alumnado.

Nos planteamos, en esa oportunidad,
cOdmo conocer su opinién y pararnos estraté-
gicamente en la defensa del caso, teniendo en
cuenta que los plazos apremiaban por cuanto
la resolucion del amparo no debia demorarse

13 En especial por los arts. 33,43 y 75, inc. 22 de la Cons-
tituciéon Nacional; arts. 33, 43, 60 y cctes. de la Consti-
tucién Provincial; arts. 1, 12, 19 y 25 de la Convencién
Americana sobre los Derechos Humanos; arts. 2, 3 y 13
del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales; arts. 2, 3, 5, 9 inc. 3, 14 inc. 2, 18, 20
inc. 1y 2,27 y 28 inc. 1 e. de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio; art. 26.1 de la Declaracidn Universal
de Derechos Humanos; las Observaciones Generales N°
1/2001 y 14/2013 del Comité de los Derechos del Nifio;
la Observacion General N° 13 del Comité de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales; la Ley Nacional N°
26061 y la Ley provincial N° 4109.

14 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion Gen-
eral N° 12, El derecho del nifio a ser escuchado, 51° perio-
do de sesiones, UN CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009.

15 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién Gen-
eral N° 14, El derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracién primordial (articulo 3, pdrrafo
1), 62° periodo de sesiones, UN CRC/C/GC/14, 29 de
mayo de 2013.



atento los intereses en juego. Una comisién
al lugar no tardaria menos de una semana en
organizarse. En dichos parajes no hay teléfo-
no, tampoco hay senal de celular salvo excep-
ciones. Sin embargo, revisando el expediente
encontramos dos teléfonos celulares. Proba-
mos comunicarnos con uno de ellos y daba
apagado. Intentamos con el siguiente y nos
atendio el padre de uno de los nifios, luego
de sorprenderse de recibir el llamado y de ex-
presarnos que casualmente habia recibido la
llamada por encontrarse con sefial de celular,
se le explico el motivo del contacto. Era muy
importante que los niflos nos hicieran llegar
sus opiniones para que el Superior Tribunal
las tuviera en cuenta al resolver. El sefior nos
comento6 que, si bien estaba en el medio del
campo y lejos de la escuela a la que asistia su
hijo y no tenia medio de transporte propio,
ese dia -viernes- llegaria el transporte escolar
y a través de éste pondria en conocimiento a
las maestras de ambas escuelas.

El lunes siguiente se comunicé una de las
maestras a quien le explicamos la necesidad
de contar con la opinién de los chicos y acor-
damos que enviaria sus cartas por mail (por
cuanto si bien no cuentan con servicio eléc-
trico en el paraje, la escuela posee internet en
virtud de la electricidad obtenida a través de
los paneles solares que mencionamos ante-
riormente). En un par de dias recibimos las
peticiones de los nifios en cartas llenas de di-
bujos que expresan su vida en el campo, sus
deseos, sus suefos y sus necesidades.

EXPERIENCIAS NACIONALES

Todas sus cartitas fueron adjuntadas a la
presentacion de la Defensoria General en un
dictamen que se hizo eco de las peticiones de
los pequefios y que planted la vulneracion de
los derechos constitucionales y convenciona-
les de esos nifios a crecer con su familia, a re-
cibir una educacién que se adapte a sus nece-
sidades y a que se les garantice su desarrollo
integral, afectando seriamente el principio de
interdependencia de los derechos humanos
(art. 2 segundo parrafo Ley 26.061). EI dere-
cho a la educacion no puede coartar el dere-
cho al contacto familiar, resultando un equili-
brio ajustado al interés superior de los nifios y
nifias involucrados lo resuelto por el juez del
amparo. Establecer un sistema de transporte
con la periodicidad que pretendia el Poder
Ejecutivo implicaria, por un lado, imponer a
los niflos permanecer fuera de sus hogares du-
rante quince dias corridos y, por el otro, ante la
eventualidad de que el dia en el que pasa el
transporte escolar a buscarlos alguno de ellos
no pudiera acceder, se les negaria la asistencia
a dos semanas de clases o al contrario, se les
impondria estar un mes seguido en la escuela.
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En la intervencion de la defensa se remar-
¢ que no se desconoce que el disefio de las
politicas educativas se encuentra a cargo del
Poder Ejecutivo provincial -Ministerio de
Educacion y Derechos Humanos-, quien debe
garantizar el efectivo derecho a la educacién
—en todos sus alcances- de los nifios, nifias y
adolescentes de la provincia. Pero tampoco
se puede desconocer que cuando dichas po-
liticas publicas ocasionan un perjuicio a los
derechos de algtn nifio, nifia y/o adolescente,
le corresponde intervenir al Poder Judicial a
efectos de garantizar los derechos constitu-
cionales-convencionales vulnerados'.

16 En ese sentido lo ha entendido la CSJN al considerar
“Que a diferencia de la evaluacion de politicas, cuestion
claramente no judiciable, corresponde sin duda alguna
al Poder Judicial de la Nacién garantizar la eficacia de
los derechos, y evitar que éstos sean vulnerados, como
objetivo fundamental y rector a la hora de administrar
justicia y decidir las controversias. Ambas materias se
superponen parcialmente cuando una politica es lesiva
de derechos, por lo cual siempre se argumenta en con-
tra de la jurisdiccion, alegando que en tales supuestos
media una injerencia indebida del Poder Judicial en la
politica, cuando en realidad, lo inico que hace el Poder
Judicial, en su respectivo ambito de competencia y con
la prudencia debida en cada caso, es tutelar los derechos
e invalidar esa politica sdlo en la medida en que los le-
siona. Las politicas tienen un marco constitucional que
no pueden exceder, que son las garantias que senala la
Constitucién y que amparan a todos los habitantes de
la Nacion; es verdad que los jueces limitan y valoran la
politica, pero sdlo en la medida en que excede ese mar-
co y como parte del deber especifico del Poder Judicial.
Desconocer esta premisa seria equivalente a neutralizar
cualquier eficacia del control de constitucionalidad. No
se trata de evaluar qué politica seria mas conveniente
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Los nifios y nifias que concurren a los re-
feridos establecimientos educativos gozan del
derecho adquirido a que el transporte escolar
continue trasladdandolos una vez por semana.
Ello conforme el principio de progresividad
por el cual se impone a los Estados la obliga-
cion positiva de avanzar de manera gradual
en orden a la satisfacciéon plena y universal
de los derechos humanos de las personas y la
prohibicién de reducir la proteccién ya acor-
dada, o sea, su regresividad"’.

De esa manera, expresamos que entre las
facultades que la ley otorga al Poder Ejecutivo
provincial de disefiar e implementar politicas
publicas en educacion y el derecho que asiste
alos ninos y ninas de que el transporte escolar
continue trasladandolos semanalmente de su
casa a la escuela y viceversa, se debe resolver
respetando los derechos adquiridos de estos
ultimos, conforme lo hizo la sentencia de pri-
mera instancia. Ello dado que un adecuado
equilibrio de los intereses en juego, impone
privilegiar el interés superior de los nifios, ni-
fias y adolescentes involucrados'®.

para la mejor realizacion de ciertos derechos, sino evi-
tar las consecuencias de las que clara y decididamente
ponen en peligro o lesionan bienes juridicos funda-
mentales tutelados por la Constitucion, y, en el presente
caso, se trata nada menos que del derecho alavidaya
la integridad fisica de las personas”. (Considerando 27.
“Recurso de hecho deducido por el Centro de Estudios
Legales y Sociales en la causa Verbitsky, Horacio s/ ha-
beas corpus’, sentencia 3 de mayo de 2005).

17 Conf. arts. 1,2y 26 de la CADH, 4 PIDCyP y 4 PIDESC.

18 Bueno es recordar que la Observaciéon General N°
14 del Comité de los Derechos del Niflo —considerado
por la CSJN intérprete autorizado de la CDN (Fallos:
331:2047)- establece que: “Los posibles conflictos entre
el interés superior de un nifio desde el punto de vista in-
dividual, y los de un grupo de nifos o los de los nifios en
general, tienen que resolverse caso por caso, sopesando
cuidadosamente los intereses de todas las partes y en-
contrando un compromiso adecuado. Lo mismo debe
hacerse si entran en conflicto con el interés superior del
nifio, los derechos de otras personas. Si no es posible



Respecto a la accesibilidad material y
adaptabilidad del derecho a la educacién, la
Observacion General N° 13 del Comité de
Derechos Econoémicos, Sociales y Cultura-
les establece que la educacion, en todas sus
formas y en todos los niveles, debe tener las
siguientes cuatro caracteristicas interrelacio-
nadas:

a) Disponibilidad [...]; b) Accesibilidad.
Las instituciones y los programas de ense-
fanza han de ser accesibles a todos, sin dis-
criminacién, en el &mbito del Estado Parte.
La accesibilidad consta de tres dimensiones
que coinciden parcialmente: i) No discri-
minacién. La educacién debe ser accesible
a todos, especialmente a los grupos mas
vulnerables de hecho y de derecho, sin dis-
criminacién por ninguno de los motivos
prohibidos [...]; ii) Accesibilidad material.
La educacion ha de ser asequible material-
mente, ya sea por su localizacion geografica
de acceso razonable (por ejemplo, una es-
cuela vecinal) o por medio de la tecnologia
moderna (mediante el acceso a programas
de educacidn a distancia); iii) Accesibilidad
econdmica. La educacién ha de estar al al-
cance de todos [...]; ¢) Aceptabilidad [...];
d) Adaptabilidad. La educacion ha de tener
la flexibilidad necesaria para adaptarse a las
necesidades de sociedades y comunidades
en transformacidn y responder a las necesi-
dades de los alumnos en contextos cultura-
les y sociales variados'.

armonizarlos, las autoridades y los responsables de la
toma decisiones habran de analizar y sopesar los dere-
chos de todos los interesados, teniendo en cuenta que
los derechos del nifo a que su interés superior sea una
consideracién primordial significa que los intereses del
nifio tienen maxima prioridad y no son una de tantas
consideraciones. Por tanto, se debe conceder mas im-
portancia a lo que sea mejor para el nifio”

19 Comité DESC, Observaciones generales 13, El
derecho a la educacién (articulo 13 del Pacto), 21°
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En suma, el interés superior, en este caso,
impone ponderar que los nifios y nifias que
viven en zonas rurales tienen derecho tan-
to a la educaciéon como a su medio familiar
para su desarrollo integral, considerando
la situacion especial que se da en el cru-
ce interseccional entre nifiez y ruralidad.
El acceso a la escuela y a su medio fami-
liar implica que el Estado debe realizar su
maximo esfuerzo para que los nifios gocen
de ambos derechos, sin que pueda poner
como pretexto cuestiones presupuestarias®.
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Advertimos que los nifos en edad escolar
necesitan para su desarrollo tanto del contac-
to continuo con sus afectos como del acceso
a la educacién formal. Si bien en estos casos
de lejania con los centros educativos no po-
dran gozar de ambos derechos a la vez, por lo
que aparece como razonable que durante los
dias de semana permanezcan en la escuela,
se entiende desproporcionado y violatorio al
principio de progresividad que se les restrin-

periodo de sesiones, UN E/C.12/1999/10, 8 de diciem-
bre de 1999.

20 “En la formulacién y ejecucion de politicas publicas
y su prestacion, es prioritario para los Organismos del
Estado mantener siempre presente el interés superior de
las personas sujetos de esta ley y la asignacion privile-
giada de los recursos ptblicos que las garanticen” (art. 5
segundo parrafo Ley 26061).
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ja el derecho a mantener contacto con sus fa-
milias sélo a cuatro dias al mes.

El punto o la estrategia de la defensa en el
caso fue remover al maximo la distancia entre
los nifos y el Tribunal, demostrar y visibilizar
en cada caso que detras de cada expediente,
de cada situacion, de cada peticidn estan las
personas: en este caso niflos y nifias cruzados
por distintas identidades (nifiez, género, ru-
ralidad, pobreza y lejania de su nucleo afecti-
vo familiar) esperando una solucion.

Sus dibujos y sus sencillas peticiones nos
llevan a su mundo intimo y a su profundo re-
clamo de igualdad y no discriminacién.

Luego de que las peticiones de los nifos
tomaran estado en los medios®, apenas trans-

21 Ver “Cruzada de nifios y padres para verse una vez por
semana’, Agencia Digital de Noticias: 22 de mayo de 2016.
https://www.adnrionegro.com.ar/2016/05/158217/;
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curridos unos dias, el Poder Ejecutivo dejé sin
efecto la decision que habia generado el ampa-
ro y se presento en el expediente judicial ha-
ciendo saber que el transporte seguiria siendo
semanal lo cual torné abstracta la cuestion*.
Dias después, recibimos un mail de una de las
maestras que decia que los ninos volvian feli-
ces a sus casas nuevamente cada viernes.

V. Conclusion

El acceso a la defensa y a la Justicia, con-
sagrado en el mundo juridico como un de-
recho indiscutible de todas las personas e
inherente a toda concepcién democratica
del estado, presenta un desafio cotidiano en
nuestro mundo tangible.

Resulta necesario interpelar las historicas
légicas de trabajo a la luz de la reflexividad
critica y de cara al andlisis interseccional que
develan diversas situaciones de vulnerabili-
dad para garantizar a todas las personas un
goce igualitario de derechos ante experiencias
sustantivamente diferentes.

En el caso de la poblacion rural son el sis-
tema de justicia y, en particular, la Defensa
Publica como medio, quienes deben acercar-
se a la gente a efectos de informarla sobre sus
derechos y la forma de acceder a ellos.

Es necesario expandir la cultura juridica,
como forma de remover las barreras de acce-

“Conmovedor pedido de transporte de los chicos de la
Linea Sur’, Diario Rio Negro: 22 de mayo de 2016. http://
www.rionegro.com.ar/region/conmovedor-pedido-de-
transporte-de-los-chicos-de-la-linea-sur-FN384575;
“Los ninos le pusieron su voz al reclamo por el transporte
escolar en zonas rurales’, ANB: 22 de mayo de 2016. http://
www.anbariloche.com.ar/noticias/2016/05/22/53177-
los-ninos-le-pusieron-su-voz-al-reclamo-por-el-trans-
porte-escolar-en-zonas-rurales

22 Ver “Educacién garantiza transporte para alumnos
rurales y el amparo quedo sin efecto”, Agencia Digital de
Noticias: 15 de junio de 2016. https://www.adnrionegro.
com.ar/2016/06/educacion-garantiza-transporte-para-
alumnos-rurales-y-el-amparo-quedo-sin-efecto/
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so a justicia, ante la falta de informacién de los
ciudadanos y ciudadanas respecto a los dere-
chos de los que son titulares y los procesos e
instituciones disponibles para su ejercicio. “No
es posible imaginar la activacién de un recla-
mo, si los problemas que se enfrentan no son
conceptualizados en términos de violaciones
de derechos” (Birgin y Gherardi 2011, XV).

Una defensa reactiva a las necesidades que
llegan al escritorio no resulta efectiva para
quienes ni siquiera conocen sus derechos. Por
el contrario, una defensa proactiva implica,
necesariamente, nuevas practicas.

La experiencia nos ha ensefiado que las
visitas al medio rural deben ser programa-
das con anticipacion suficiente, en algunos
casos de meses, para que los pobladores que
viven en el campo puedan trasladarse varios
kilémetros. En ciertas circunstancias, a ca-
ballo o a pie.

La difusion de las visitas y sus propdsitos
deben realizase, fundamentalmente, a través
de medios radiales locales. En virtud de que
es el medio de comunicacién accesible y mas
usado en el ambito rural.

Debe construirse un lazo de confianza
entre los pobladores, los docentes y la insti-
tucion de Defensa Publica. Para ello es fun-
damental generar el acercamiento personal
de los funcionarios a estos pobladores que no
estan acostumbrados a recibir los servicios
publicos del Estado.

Muchos de los casos se relacionan con la
efectividad de los Derechos Econémicos So-
ciales y Culturales que los pobladores ni siquie-
ra saben que titularizan. La defensa en tales
circunstancias requiere una indagacion previa
sobre la situacion factica en que se encuentran
las personas en relacion al goce de estos dere-
chos para, luego, informarlos sobre los mismos
y como sera canalizada su exigibilidad.

La cultura propia del poblador rural, su
sencillez, su respeto a la intimidad del veci-
no y su recelo respecto de la propia intimidad
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requieren un cuidadoso entendimiento y tra-
tamiento del funcionario publico.

En el caso de los nifios y nifias que cons-
truyen su identidad a través de la escolariza-
cién en escuelas hogares y su vida en el na-
cleo familiar, su vulnerabilidad esta dada en
mayor medida por su lejania del grupo fami-
liar desde muy pequefios.

La presencia de la Defensa Publica en las
escuelas hogares resulta fundamental para el
resguardo del interés superior de estos nifios
y nifas.

Las nuevas tecnologias aplicadas al servi-
cio del usuario del sistema de justicia resultan
un eslabon de inestimable valor para facilitar
herramientas efectivas para el acceso a la jus-
ticia y el ejercicio de los derechos reconocidos
a los grupos vulnerables.

Las Reglas de Brasilia nos interpelan dia-
riamente ante todo lo que resta por hacer en
orden a lograr la igualdad sustantiva en el
goce de derechos.

En suma, nos imponen la deconstruccion
de viejos modelos y la generacién de nuevas
formas de gestionar el servicio adaptado a
las necesidades propias de cada usuario. Son
el punto de partida y el punto de llegada en
el cambio de construccién de un sistema de
justicia cercano para quienes estan mas lejos.
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I. Introduccion

La prestaciéon de servicios y programas
publicos relacionados con los derechos socia-
les de las personas mas vulnerables se ve afec-
tada en gran medida por la grave crisis eco-
ndmica que afronta actualmente Brasil y, en
especial el estado de Rio de Janeiro. Esta crisis
econdmica se ve agravada por la dramatica
crisis politico-institucional que es resultado
de escandalos de corrupcion que involucran
tanto el gobierno federal como el estadual.
Este marco de crisis y las llamadas “politicas
de austeridad” (reduccion del presupuesto so-
cial) puede afectar los servicios de asistencia
juridica, después de mas de una década de
inversion publica continua y progresiva para
consolidar la Defensoria Publica.

Uno de los programas gubernamentales
afectados por la crisis financiera fue el pro-
grama de “renta social’, creado para financiar
los alquileres de viviendas de unas 10.000
familias sin hogar en el estado de Rio de Ja-
neiro. El programa es destinado a ofrecer una
gran cantidad de unidades de vivienda para
las personas sin hogar, en el marco de las po-
liticas de vivienda publica para proporcionar
un lugar seguro para vivir a miles de fami-
lias que han tenido que ser desalojadas de
sus hogares, sea por obras publicas (muchas
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de ellas llevadas a cabo en preparacién a los
Juegos Olimpicos) o por catastrofes natura-
les en las regiones montafosas del estado de
Rio de Janeiro. Sin embargo, a finales de 2016,
alegando falta de recursos presupuestarios y
financieros para mantener el programa, el go-
bierno del estado de Rio de Janeiro emitié un
decreto que extinguid este programa de “ayu-
da social a la renta’, entre otras medidas de
austeridad que llevaron a miles de personas a
la calle en protesta.

En este documento se discutiran las me-
didas adoptadas por la Defensoria Publica
de Rio de Janeiro para revertir esa situacion.
La Defensoria Publica presenté una deman-
da colectiva con el propdsito de asegurar la
continuidad en el pago del arrendamiento: el
Tribunal concedio la solicitud, al principio, y
determind la detencion de los importes nece-
sarios para el pago en las cuentas bancarias
del Estado. Paralelamente, los defensores pu-
blicos emitieron una “nota técnica” demos-
trando la desproporcionalidad e ilegalidad
de la medida, que viola las disposiciones es-
tablecidas en la Constitucion brasilefia sobre
la eficacia de los derechos sociales, especial-
mente el derecho a la vivienda. En base a este
tema y la “nota técnica’, se ha formado un
bloque de parlamentarios suprapartidarios
(incluyendo algunos miembros de los par-
tidos politicos responsables del Estado Go-
bierno), que redactd y aprobo un decreto que
invalid¢ el acto del Gobierno'. Estas medidas
evitaban la necesidad de presentar miles de
demandas individuales, que serian necesarias
para garantizar los derechos de las personas
sin hogar.

Con el fin de permitir una adecuada com-
prension del papel de la Defensoria Piblica en

1 Asamblea Legislativa de Rio de Janeiro. “ALER]
aprueba decreto legislativo que mantiene renta social’,
29/11/2016. Disponible en: http://www.alerj.rj.gov.br/
Visualizar/Noticia/39624
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el caso especifico aqui abordado, es necesario
hacer algunas consideraciones preliminares y
breves sobre “derecho a la vivienda” en Brasil.

Luego, se presentardn situaciones concre-
tas de amenazas y violaciones de estos dere-
chos, que ocurrieron en la ciudad y en el es-
tado de Rio de Janeiro, sea en el contexto de
los mega eventos deportivos (como el Mun-
dial de la FIFA y las Olimpiadas) que tuvie-
ran lugar en Rio entre los afios 2014 y 2016,
o en casos relacionados con familias que han
perdido sus hogares debido a graves desastres
naturales que han ocurrido en los ultimos
afos. En la mayoria de estas situaciones, la
intervencion de la Defensoria Publica fue ne-
cesaria, como se demostrarad.

Finalmente, tras una breve presentacion
del modelo de asistencia juridica brasilefia y el
papel de la Defensoria Publica, discutiremos
las actividades efectivas de este 6rgano, en las
multiples y variadas dreas de accion, buscan-
do proteger y salvaguardar los derechos a la
vivienda para la personas mas vulnerables de
nuestra sociedad, especialmente a través de la
presentacion de acciones colectivas y también
mediante acciones extrajudiciales, con un al-
cance preventivo.

II. Derecho a la vivienda en la ley
brasilefia: un derecho prometido pero
no totalmente garantizado

El derecho a la vivienda estd reconocido
en muchos de los documentos internaciona-
les sobre derechos humanos. El articulo 25 de
la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos reconoce el derecho a la vivienda como
parte del derecho a un nivel de vida adecuado:

Toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como
a su familia, la salud y el bienestar, y en
especial la alimentacion, el vestido, la vi-
vienda, la asistencia médica y los servicios


http://www.alerj.rj.gov.br/Visualizar/Noticia/39624
http://www.alerj.rj.gov.br/Visualizar/Noticia/39624

sociales necesarios; tiene asimismo dere-
cho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez u
otros casos de pérdida de sus medios de
subsistencia por circunstancias indepen-
dientes de su voluntad.

El parrafo 1 del articulo 11 del Pacto In-
ternacional de Derechos Econdémicos, Socia-
les y Culturales garantiza, también, el dere-
cho a la vivienda como parte del derecho a
un nivel de vida adecuado.

Al igual que algunos paises latinoameri-
canos (Argentina, Colombia y Uruguay, por
ejemplo) y otras “economias en crecimiento”
(como es el caso de Sudafrica e India), Brasil
consagra en su Constitucion Federal el dere-
cho a la vivienda. En el articulo 6, la Consti-
tucion Federal reafirma el derecho social a la
vivienda junto con la salud, la alimentacion,
la educacion, la seguridad, la proteccién de la
maternidad y la infancia, y la asistencia a las
personas en situacion de pobreza. Asi, los go-
biernos tienen el poder (y la responsabilidad)
para promover programas de construccion y
adecuacion de viviendas para las personas en
situacion de vulnerabilidad.

Todavia, si el gobierno no cumple sus
deberes para asegurar estos derechos socia-
les, los individuos y grupos mds vulnerables
pueden solicitar a los tribunales que busquen
remedios apropiados. A diferencia de los lla-
mados derechos civiles y politicos (como es el
caso del derecho a la libertad de expresion o a
la prohibicion de la tortura), que imponen so-
bre todo obligaciones negativas a los Estados,
la doctrina mas tradicional ensefia que los de-
rechos socioecondmicos (como es el caso del
derecho a la vivienda) no imponen en todos
los casos un “deber inmediato” al gobierno,
sino “obligaciones progresivas”

En todo caso, existe un consenso de que,
ademas de la norma que impone la aplicacién
progresiva de los derechos socioeconémicos,
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los Estados deben garantizar un nivel minimo
de efectividad de esos derechos, al no acep-
tarse la completa privacion de ellos por falta
de los recursos financieros. Asimismo, como
consecuencia inexorable del concepto de pro-
gresividad, los Estados tienen la obligacion de
no tomar “medidas regresivas” que ponen en
peligro el nivel de efectividad de los derechos
sociales ya alcanzados.

En cuanto a las “obligaciones positivas” de-
rivadas del derecho a la vivienda, aunque se
considere como “obligaciones progresivas’, es
posible identificar la implementacién de po-
liticas publicas con el objetivo de asegurar el
acceso efectivo a una vivienda adecuada. Esto
puede ocurrir a través de una accion proactiva
del Estado, fomentando la provision de lineas
de financiacién (levantadas en el mercado
financiero privado o utilizando recursos pu-
blicos) para la adquisicién de viviendas y, en
algunos casos, subvencionando parcialmente
los respectivos costos o, incluso, invirtiendo
directamente recursos del presupuesto publi-
co (en especial, para las familias de muy bajos
ingresos) para viabilizar la construccién de
viviendas y, sobre todo, proporcionar infraes-
tructura basica como saneamiento, transporte
publico y proteccion contra riesgos ambienta-
les y prevencion de desastres ambientales. En
Brasil, se espera que una gran parte de estas
obligaciones se cumplan a través de un pro-
grama del gobierno federal llamado “Minha
Casa, Minha Vida’, lanzado en 2009.

Al mismo tiempo, en situaciones de emer-
gencia (por ejemplo, debido a desastres na-
turales), donde es necesario albergar a fami-
lias sin hogar cuyos ingresos no les permiten
pagar los gastos de subsistencia, o en caso
de necesidad grave de desplazar a los habi-
tantes para atender las situaciones relevantes
de interés publico, asi como en los casos en
que no sea posible esperar la construccion de
nuevas viviendas, el Estado puede garantizar
el derecho a la vivienda mediante el pago de

Revista MPD § 129



ANDRE Luis MACHADO DE CASTRO Y CLEBER FRANCISCO ALVES

una ayuda financiera para el alquiler de las
residencias privadas. En Brasil, este tipo de
programas suelen denominarse programas de
“renta social”. Este es el caso del estado de Rio
de Janeiro que establecié el programa “Morar
Seguro” en 2010, afirmando que esta “asisten-
cia al alquiler™ seria una especie de beneficio
transitorio que se pagara hasta el efectivo rea-
sentamiento’ de la familia.

A pesar de que en los ultimos afios se han
implementado en Brasil importantes inicia-
tivas, de las dos formas mencionadas ante-
riormente, a pesar de sus disposiciones cons-
titucionales y legales, el pais ain tiene una
enorme tasa de exclusion de viviendas, entre
los sectores mas pobres de la poblacion®. His-

2 La asistencia al arrendamiento o la ayuda a la renta
(el programa de “alquiler social” de Brasil) se considero
entonces un subsidio en efectivo rentable, flexible y di-
recto destinado a mantener a las familias necesitadas en
el mercado privado, mientras que no reciben vivienda
definitiva de los programas de vivienda publica o hasta
que la familia mejora su condicién econémico-finan-
ciera y es capaz de pagar -con sus propios recursos- el
costo de la vivienda.

3 Para asegurar esta solucion “definitiva” y preventiva,
el Gobierno del Estado recibi6 incluso un préstamo del
Banco Mundial en 2011, segtn se informa en el sitio
web del banco. Ver: http://www.worldbank.org/en/
news/press-release/2011/01/18/world-bank-supports-
brazils-disaster-prevention-efforts.

4 De acuerdo con el informe “La Falta de Vivienda y el
Derecho a la Vivienda’, escrito por Rafael Lessa Vieira de
S& Menezes, del “Ntucleo Especializado de Ciudadania y
Derechos Humanos” de la “Oficina de Defensores Publi-
cos del Estado de Sao Paulo” (en www.ohchr.org/EN/pa-
ges/home.aspx), “el déficit de vivienda brasilefio se debe
alaldgica subyacente en las decisiones de politica de in-
version en vivienda. A pesar de la produccion a gran es-
cala de viviendas asequibles en los tltimos afos, en gran
medida las inversiones publicas en la produccion de vi-
viendas estan sujetas a los intereses del capital inmobi-
liario especulativo. Si bien hay altas tasas de exclusién de
la vivienda, especialmente para los sectores mas pobres
de la poblacion, la tasa de vacantes propiedades es mayor
que la demanda de vivienda” Ver también: http://www.
brasil.gov.br/governo/2010/12/numero-de-casas-vazias-
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toricamente, la cuestion del déficit habitacio-
nal, especialmente para los més vulnerables,
nunca ha sido solucionada por los distintos
gobiernos y la inclusién de una disposicién
expresa en la Constitucidon Federal (mediante
la Enmienda Constitucional 26 del 14 de fe-
brero de 2006) garantizando el derecho a la
vivienda, tenia como propdsito proporcionar
un fundamento juridico para impulsar politi-
cas publicas orientadas a superar este déficit’.
En el caso del estado de Rio de Janeiro, y
especialmente en la ciudad de Rio de Janeiro,
como es el caso de la mayoria de las metrépolis
brasilefias, la situacion de déficit de vivienda
es ain mas grave y se origina principalmente
del fenémeno del éxodo rural que se agudi-
z4 con el crecimiento de la industrializacion
del pais en la segunda mitad del siglo XX,
sin la existencia de politicas publicas consis-
tentes en ese momento, capaces de asegurar
una vivienda adecuada para la poblacién mas
pobre que busca empleo en las ciudades. El
crecimiento de las favelas en las afueras de las
grandes ciudades es el resultado de esto®.

supera-deficit-habitacional-do-pais-indica-censo-2010

5 En 2009, tres ainos después de la Enmienda Cons-
titucional, que consagré el derecho a la vivienda, se
inici6 el programa “Mi Casa, mi Vida” del gobierno
federal con el objetivo inicial de construir 1 millén de
viviendas (400.000 se dirigiria especificamente a la po-
blacién de bajos ingresos) en 2 anos. Sin embargo, este
objetivo no se ha logrado (y atn esta lejos de serlo)
y se ha ido distanciando cada vez mas, considerando
que la crisis econémica y politica de los tltimos afios
ha hecho cada vez mas dificil alcanzar el objetivo de
superar el déficit de vivienda.

6 Esto es exactamente lo que sucede en Rio de Janeiro: el
Instituto Pereira Passos informé que Rio tenia un déficit
habitacional de 148.000 unidades asequibles, mientras
que el gobierno federal estimé que la escasez, en 2010,
fue de 220.774 viviendas. Rio de Janeiro enfrenta una
dificil batalla para satisfacer las demandas de su pobla-
cién de menores ingresos. La poblacion de las favelas de
la ciudad crecié un 28% en la primera década del siglo
XXI, en comparacion con una tasa de crecimiento glo-
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También hay otro problema crénico que
agrava la “busqueda de vivienda” en la ciu-
dad de Rio de Janeiro y también en la region
montafosa del estado, ubicada en las afueras
de la capital, a unos 60 a 100 kilémetros de
distancia media. Todos ellos estan situados en
un drea de relieve muy accidentado y muchas
montafias han perdido su vegetacion natural
debido a la ocupacidn irregular de las lade-
ras por la poblaciéon de bajos ingresos (tipi-
camente favelas), situacion que -junto con las
fuertes y tipicas lluvias de verano- favorece a
que ocurran deslizamientos e inundaciones,
con graves riesgos para la poblacién que vive
alli. Esto afecta directamente a la cuestion del
derecho a una vivienda segura y adecuada,
garantizada por la ley, pero no garantizada
por el gobierno, sea por su omision en la obli-
gacion de supervisar la ocupacion de la tierra
o por la ausencia de opciones seguras de vi-
vienda para personas de bajos ingresos.

III. Amenazas y violaciones del derecho
a la vivienda de las poblaciones mas
vulnerables de Rio de Janeiro

En la primera década de este siglo XXI,
Rio de Janeiro inicié un periodo de entusias-

bal en Rio de 3,4%. Actualmente, 1,4 millones de cario-
cas viven en las 1.000 favelas de la ciudad. Durante los
ultimos 60 afios, se han hecho intentos de mejorar las
favelas a través de una serie de programas de politicas
publicas con objetivos ambiciosos y no alcanzados. Sus
niveles de éxito han variado, pero todos han sido res-
paldados por fuertes protecciones legales. Los gobier-
nos federal, estatal y municipal apoyan la vivienda de
interés social en algin contexto, ya sea explicitamente
o0 a través de programas de politicas. La verdad es que
después de casi 120 anos de favelas, se les permitié con-
vertirse en el principal vehiculo para la vivienda social
en Brasil, la Naci6n ha establecido relativamente fuertes
derechos de ocupantes ilegales. Y sin embargo, Brasil es
famoso como uno de los paises con la peor desigualdad
de tierras del mundo. (Ver: “4Qué dice la Constitucion
brasilena acerca de los derechos a la vivienda?”. Dispo-
nible en: http://www.rioonwatch.org/?p=25334)
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mo con perspectivas de renovacién urbana y
mejoramiento de su infraestructura, en vistas
a prepararse para una sucesion de mega even-
tos a nivel mundial: la ciudad fue elegida para
albergar los Juegos Panamericanos en 2007;
la Jornada Mundial de la Juventud de la Igle-
sia Catolica, en 2013; el Mundial de Futbol de
2014 vy, finalmente, los Juegos Olimpicos de
2016. Este movimiento fue impulsado por un
periodo de desarrollo econémico significativo,
especialmente debido al descubrimiento de
grandes reservas de petroleo y gas en Brasil, la
mayoria de ellas en la costa de Rio de Janeiro’.

En 2009 se lanzé un megaproyecto para
revitalizar la zona portuaria de la ciudad, co-
nocida como “Porto Maravilha”. También con
el objetivo de preparar la ciudad para los mega
eventos deportivos, comenz6 la construcci-
6n de grandes estructuras viales y la apertura
de nuevas rutas de transporte (las carreteras
Transcarioca, Transoeste y Transolimpica). En
el mismo espiritu de remodelacién de la ciu-
dad, como legado a dejar por los Juegos Olim-
picos, se lanzé también el programa “Morar
Carioca™, destinado a la urbanizacion de fa-
velas, supuestamente enfocadas en el derecho

7 Las reservas probadas de petrdleo y gas natural en
Brasil, estimadas por la Sociedad Mundial de Inge-
nieros Petroleros (SPE), fueron de 11.000 millones de
barriles de petrdleo en 2002. Para 2013, este volumen
llego a 16 mil millones de barriles, es decir que hubo un
aumento del 45% en este periodo.

8 Segun un informe emitido por “Rioonwatch”, (un si-
tio web organizado por una ONG llamada “Comuni-
dades Cataliticas”: véase http://www.rioonwatch.org),
“en teoria, Morar Carioca fue establecido como el mas
progresista e importante programa de mejoramiento
de las favelas en la historia de Rio: como principal le-
gado olimpico, el alcalde de Rio prometié que todos los
servicios de infraestructura que faltan serian entrega-
dos a todas las favelas de Rio en 2020. Sin embargo, el
programa fue abandonado y su nombre reapropiado.
“Morar Carioca” se ha convertido en un sello asociado
a los desalojos forzosos, ya que la Ciudad llegé a utili-
zar la marca positiva del programa para “huir” con los
desalojos en varias comunidades”.
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a viviendas adecuadas, saneamiento y equi-
pamiento urbano. Sin embargo, lo que hay
que decir es que, en la practica, todos estos
programas y obras publicas, mientras estaban
en curso, llevaron a violaciones graves del de-
recho ala vivienda, especialmente a las pobla-
ciones mds pobres y vulnerables.

Debido a todas estas intervenciones en
el entorno urbano, se predijo y se esperaba
la necesidad de remover muchas residencias
localizadas en las dreas en las que ocurririan
tales intervenciones. Teniendo en cuenta el
tiempo necesario para cumplir con los cro-
nogramas acordados con la FIFA y el COl y
la falta de fondos para cubrir todas las obras
importantes que se estan llevando a cabo v,
paralelamente, invertir en la construccion de
nuevas viviendas para familias cuyo desplaza-
miento fue ordenado por las autoridades mu-
nicipales y estaduales, la soluciéon encontrada
fue la expansion de los programas de ayuda
financiera de alquiler (renta social). Esta ex-
pansion de los programas se debi6 no sélo a
la necesidad de intervenciones urbanas en la
ciudad de Rio de Janeiro, sino también a la
necesidad de atender a numerosas familias
victimas de las lluvias torrenciales que azota-
ron el estado de Rio de Janeiro en el afio de
2010 y, aun mas fuertemente, en el afio 2011°.

Es necesario senalar que detras de todo
este proceso de reforma urbana (y también

9 Ver: Phillips, Tom. 2011. “Brazil mudslides bring an-
ger in their wake as government comes under fire”. The
Guardian. 15 de enero. Disponible en: https://www.
theguardian.com/world/2011/jan/15/brazilian-lands-
lides-sri-lanka-australia. Desde 2010, tras este primer
desastre natural, el Gobierno del Estado de Rio de Ja-
neiro ha puesto en marcha un programa denominado
“Morar Seguro” (...), cuya supuesta finalidad era retirar
a las familias que vivian en dreas consideradas de ries-
go y pagarles un “alquiler social” mientras que no habia
unidades de vivienda disponibles para el reasentamien-
to. El programa se desarroll6 en colaboracién con los
municipios, que son responsables de la identificacién de
areas de riesgo y el registro de las familias beneficiarias.
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alegadas iniciativas gubernamentales para
proteger a las familias de bajos ingresos que
viven en dreas supuestamente sujetas a ries-
gos de desastres ambientales) también hubo
un fuerte movimiento de especulacion inmo-
biliaria en la ciudad de Rio de Janeiro, que te-
nia como una de sus caracteristicas el propd-
sito de retirar a los pobres de los lugares que
iban a ser destinados a proyectos dirigidos a
la poblacién de altos ingresos, con la insta-
lacién de equipos deportivos, turisticos y de
ocio destinados a estos nuevos ocupantes del
espacio urbano recalificado, en el contexto
del llamado “legado olimpico”.

El hecho incontrovertible es que -como
efecto colateral de la ejecucion de todos esos
proyectos- se han adoptado medidas que han
violado el derecho a la vivienda de miles de
ciudadanos, con la expulsion forzada de los
residentes y numerosas otras violaciones de
los derechos, bajo argumentos no sustancia-
les (Faulhaber y Azevedo 2015)". De acuer-
do con datos del gobierno municipal, sélo
en el periodo de 2009 y 2015 (afios inmedia-
tamente anteriores a los Juegos Olimpicos),
77.206 personas fueron desalojadas de sus
casas por el Ayuntamiento. Muy a menudo
esos desalojos forzaron a los residentes de
reas con mejor infraestructura -y mas valo-
radas- a trasladarse a regiones periféricas vy,
ademas de todo esto, miles de casas fueron
destruidas en una ciudad con un déficit habi-
tacional de mas de 220.000 unidades.

Las practicas para asustar a los habitan-
tes también fueron adoptadas por oficiales
municipales durante el proceso de desalojo.
Comenzaron a realizar visitas frecuentes a las
comunidades, amenazando con retirar a las

10 Ver también: Douglas, Bruce. 2015. “Brazil officials
evict families from homes ahead of 2016 Olympic
Games”. The Guardian. 28 de octubre. Disponible en:
https://www.theguardian.com/world/2015/oct/28/bra-
zil-officials-evicting-families-2016-olympic-games


https://www.theguardian.com/world/2011/jan/15/brazilian-landslides-sri-lanka-australia
https://www.theguardian.com/world/2011/jan/15/brazilian-landslides-sri-lanka-australia
https://www.theguardian.com/world/2011/jan/15/brazilian-landslides-sri-lanka-australia
https://www.theguardian.com/world/2015/oct/28/brazil-officials-evicting-families-2016-olympic-games
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personas sin ninguna compensacion financie-
ra si no estaban de acuerdo con los términos
impuestos por el Ayuntamiento. En esta mis-
ma estrategia amenazante, muchas casas fue-
ron marcadas (jcon pinturas en aerosol!) con
el acronimo SMH (de la “Secretaria Municipal
de Vivienda”) y las que recibieron la marca
estaban condenadas a ser destruidas por el
Ayuntamiento. Uno de los casos mds emble-
maticos en este tipo de situacion fue la comu-
nidad Vila Autédromo. Se ubica en una zona
privilegiada de la zona oeste del Rio, region
en la que, desde hace dos décadas, se obser-
va un gran incremento en el nimero de edi-
ficios y una fuerte especulacién inmobiliaria,
intensificada por la instalacién de numerosos
equipos deportivos para los Juegos Olimpicos
de 2016 en las cercanias de dicha comunidad.
Debido a esto, la Vila Autédromo comenzé a
sufrir fuertes amenazas de expulsion forzada.
Algunos moradores terminaron cediendo y
negociando para salir de sus casas, y fueron
incluidos en el programa de “renta social’,
mientras esperaban la construccion de nuevas
casas en otras areas. Otros, incluso no que-
riendo negociar, se vieron obligados a aceptar
decisiones judiciales que le otorgaron al Ayun-
tamiento el derecho de arrancar sus hogares.
La Defensoria Publica de Rio de Janeiro traba-
jo enérgicamente en apoyo de los derechos de
los habitantes de Vila Autédromo'.

11 “La comunidad ha luchado una larga campaifia para
permanecer en su sitio, incluyendo tomar medidas a tra-
vés de los tribunales y presentar un plan alternativo que
les permita quedarse y el parque que se construira. Ellos
han sido apoyados por la Oficina de Defensores Ptiblicos
del Estado de Rio, un organismo creado por la Constitu-
cion brasilefia para proteger los derechos de los ciudada-
nos, cuya Oficina de Vivienda y Tierras lleva afios com-
batiendo plan tras plan de desalojo” (Brownill, Keivani y
Omena de Melo. 2014. “People’s right to the city has been
eroded by mega-event evictions in Rio de Janiero” LSE US
Centre. 28 de abril. Disponible en http://blogs.Ise.ac.uk/
usappblog/2014/04/28/peoples-right-to-the-city-has-be-
eroded-by-mega-event-evictions-in-rio-de-janiero/).
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Otro caso similar fueron los desalojos for-
zosos en Morro da Providéncia, como par-
te de las intervenciones promovidas por el
proyecto de revitalizacion urbana de la Zona
Portuaria (Porto Maravilha, anteriormente
mencionado). La ocupaciéon original de esa
zona comenzé entre finales del siglo XIX y
principios del XX, recibiendo inicialmente el
nombre de “Morro da Favela” El nombre de
esta zona se hizo tan conocido que, hasta hoy;,
se utiliza para nombrar asentamientos infor-
males en todo Brasil. Las razones atribuidas
a los desalojos en el Morro da Providéncia
fueron que parte de las viviendas estaban ubi-
cadas en zonas de riesgo. Sin embargo, los re-
sidentes, representados por la Defensoria Pu-
blica del Estado, presentaron un informe que
demostraba que no habia ninguna justifica-
cion técnica “real” para esas remociones. En
2012, los defensores publicos interpusieron
una accion de amparo en la cual se logré una
orden judicial para detener las obras de cons-
truccion y los desalojos. Algunas familias que
ya habian tenido sus casas demolidas (antes
de que se emitiera la orden judicial) han sido
incluidas en el programa de alquiler social y
esperaban permanecer en ellas hasta que pue-
dan recibir vivienda permanente.

Esta misma solucién paliativa (pago del
alquiler social) para salvaguardar el dere-
cho a la vivienda se ha asegurado a muchas
otras familias sin hogar que han perdido sus
casas debido a desastres climaticos, como ya
se mencion6 anteriormente. Uno de los sitios
mas gravemente afectados por las fuertes Ilu-
vias, en 2010, fue la localidad de Morro do
Bumba, en Niterdi: 48 personas perdieron la
vida en un enorme derrumbe'’. La Defenso-

12 Morro do Bumba es una comunidad / favela que
se instal6 en un drea geologicamente inestable, donde
hasta 1982 habia un vertedero que -después de su des-
activacion- estaba destinado a ser transformado en un
bosque. Sin embargo, la ocupacion del area por familias
de bajos ingresos sin hogar se inici6 pocos afios después
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ria Publica del Estado de Rio de Janeiro tra-
baj6 arduamente para asegurar el derecho a
la vivienda, otorgando a través de dérdenes
judiciales la inclusion de familias que fueron
victimas de los efectos de las lluvias de abril
de 2010 en programas de “renta social”. Esto
también ocurri6 en la regién montafiosa de
Rio de Janeiro (ciudades de Petrdpolis, Te-
resopolis y Nova Friburgo), que fue duramen-
te afectada por las torrenciales lluvias de 2011
-considerado el “peor desastre natural del
pais”- que resulto en la pérdida de vivienda
para miles de familias (mas de 900 personas
han perdido la vida). La solucién paliativa
de “renta social” también fue adoptada como
una medida transitoria de emergencia hasta
que sea posible construir viviendas populares
de estas familias. Hasta 2017, después de mas
de seis anos, no se han construido casas sufi-
cientes para atender a toda esta poblacidn, en
los dos casos arriba mencionados -Morro do
Bumba y regién montafiosa de Petrépolis, Te-
resopolis y Nova Friburgo-, lo que hace nece-
sario continuar el programa de alquiler social.

También hay otro grupo de personas que
se encuentran en una situacién de gran vul-
nerabilidad, en lo que respecta a su derecho
a la vivienda, que son a los que han conven-
cido (o en algunos casos obligado) a desalo-
jar las casas en las que vivian (jtodos en fa-
velas!) bajo el argumento de que el gobierno
estatal promoveria la reurbanizacion, con la
construccion de nuevas viviendas, en mejo-
res condiciones que las que existian anterior-
mente. Esto ocurrid, por ejemplo, en algu-
nas comunidades en el llamado “Complexo
do Alemao” Estas intervenciones y obras
del gobierno estatal, realizadas entre 2010 y

de que el vertedero fue desactivado, sin control de las
autoridades publicas, lo que no sélo toleré sino que, in-
cluso, alent6 la ocupacion de la zona, con la realizacion
de obras de urbanizacidn en una tierra donde nada de-
beria haber sido construido.

134 § Revista MPD

2012, tuvieron lugar en un momento en que
la situacién econdmica y financiera fue muy
positiva y se insertaron en el contexto de la
implementacion de la politica de seguridad
publica a través de las “Unidades de Policia
Pacificadora — UPP”, Estas familias (alrededor
de 2.500) fueron retiradas de sus hogares y
colocadas en la “renta social’, con la promesa
de que recibirian nuevas viviendas, dentro de
los 18 meses. Sin embargo, con el inicio de la
crisis economica, esta promesa no se ha cum-
plido y hasta hoy todos siguen dependiendo
de la “renta social”

Todas estas circunstancias facticas espe-
cificas y diversificadas citadas anteriormente,
en la capital y en el interior del estado de Rio
de Janeiro, contribuyeron a agravar atin mas
el déficit habitacional, ya crénico en la regién
y en todo el pais. Considerando la falta de
recursos financieros para la construccion de
nuevas viviendas, a un ritmo adecuado para
reducir este déficit habitacional, era indispen-
sable mantener los programas de “rentas so-
ciales” como instrumento para la efectividad
del derecho a la vivienda.

Mucho menos costoso que lo necesario
para construir nuevas viviendas para alber-
gar a estas personas sin hogar, el programa
de “renta social” representd un gasto que fue
apoyado cdmodamente por el presupuesto
publico del estado de Rio de Janeiro durante
el periodo de “bonanza” econémica del pais.
Sin embargo, ya en el afio anterior a los Juegos
Olimpicos, es decir, en 2015, Brasil y el estado
de Rio de Janeiro comenzaron a sufrir tur-
bulencias en la escena politica y econémica,
lo que implicé una reduccién drastica de los
ingresos presupuestarios. Se temia que esta
restriccién financiera impidiera, incluso, la
celebracion de los Juegos Olimpicos en 2016.

La escasez de recursos financieros, con
retrasos en los salarios de los funcionarios
publicos, ha afectado la regularidad en la
prestacion de servicios publicos indispensa-



bles, como la salud, la educacién y la segu-
ridad publica. El pago mensual del beneficio
del alquiler social también comenzd a ser
retrasado y numerosas familias fueron ame-
nazadas con el desalojo por sus respectivos
propietarios. Bajo el argumento de la falta de
recursos financieros, el Gobierno del Estado
emiti6 un decreto, en noviembre de 2016,
que determinaba la extincion del programa
de alquiler social ™. Esto se hizo, es importan-
te destacar, sin que el gobierno haya tenido
que cumplir con la obligacién de reasignar
en residencias definitivas las familias que
aun recibian el beneficio del alquiler social.
En todo el estado de Rio de Janeiro, aproxi-
madamente 10.000 familias dependen de este
beneficio para pagar el alquiler mensual de
sus casas, alquiladas a particulares'. Por lo
tanto, como sus presupuestos familiares no
les permiten pagar este gasto, si no reciben
regularmente la “renta social” no podran pa-
gar el alquiler mensual y seguramente seran
desalojados por sus propietarios.

Frente a este dramatico escenario de vio-
lacién ostensible del derecho fundamental a
la vivienda de miles de pobres, en una clara
situacion de vulnerabilidad social, la Defen-
soria Publica de Rio de Janeiro, que ya habia
intervenido en diversos casos relacionados
con este tema, decidi6 actuar en varios fren-
tes, sea por via judicial o extrajudicial, con

13 Las medidas de austeridad establecidas por el Go-
bierno del Estado estin siendo fuertemente opuestas
por la sociedad, en especial, por la percepcion de que
esta crisis financiera es el resultado no sélo de las cir-
cunstancias econdmicas, sino también de préicticas de-
plorables de corrupcion por parte de agentes guberna-
mentales. Por lo tanto, ha habido, desde el afio pasado,
una fuerte movilizacion popular en protesta. Ver: “Rio
de Janeiro workers invade assembly in protest at austeri-
ty”, BBC: 9 de noviembre de 2016. Disponible en: http://
www.bbc.com/news/world-latin-america-37917138.

14 No es realmente un programa demasiado caro. El
costo mensual del beneficio es de R $ 5 millones (equi-
valente a 1,5 millones de d6lares americanos).
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el fin de garantizar el derecho a la vivienda
-constitucionalmente fundado - de la pobla-
cion beneficiaria de “renta social’

IV. La Defensoria Publica y sus
actuaciones en la proteccion de los
derechos a la vivienda

La Constitucion brasilefia de 1988, que
consolidé la transicién del gobierno militar
al régimen democritico, establecié un amplio
catdlogo de derechos fundamentales, espe-
cialmente de indole social, y reforzé los me-
canismos para asegurar la implementacién
de estos derechos. Entre estos mecanismos,
como ha mencionado el socidlogo portugués
Boaventura de Sousa Santos, se encuentra la
opcién de un modelo publico de asistencia
juridica y promocion del acceso a la justicia, a
través de la Defensoria Publica’?, considerada
por el mismo autor, entre otras instituciones
del sistema de justicia “el que tiene las mejo-
res condiciones para contribuir a revelar la
demanda judicial reprimida”. Segin la Cons-
titucion de 1988, la “asistencia juridica inte-
gral’, a cargo de la Defensoria Publica, abarca
el asesoramiento juridico (defensa preventiva,
asistencia en la escritura de contratos y do-
cumentos legales, y defensa “extrajudicial”) y
representacion legal por un defensor publico,
como demandante o acusado, en cualquier
tipo de causa civil o penal. Esto incluye cual-
quier tipo de demanda contra las decisiones
del gobierno o la omisién por parte estatal en
proporcionar servicios publicos adecuados
garantizados por la ley.

Desde 1988, la Defensoria Publica brasi-
lefia ha experimentado un continuo proceso

15 Para una comprension mas detallada del modelo
brasilefio de Acceso a la Justicia y asistencia legal gra-
tuita, vea los “informes nacionales” disponibles en el si-
tio web del Grupo de Ayuda Legal Internacional (http://
internationallegalaidgroup.org/). Ver también Machado
de Castro et al. (2017).
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de consolidacién y expansion, asi como de
transformacion, en la medida en que refuerza
y mejora la base normativa y el desempeiio
efectivo de la institucién. Los recientes cam-
bios legales ampliaran su rol para actuaciones
mas alld de las funciones clésicas/ tradicio-
nales de una perspectiva individualista en la
prestacion de servicios de asistencia juridica.
Asi, en 2009 se aprobd una amplia reforma
de la Defensoria Publica para fortalecer su
autonomia administrativa y financiera, y for-
talecer su independencia frente a otros pode-
res publicos. Se afirma expresamente que la
Defensoria Publica debe ser un “instrumento
permanente y expresion del régimen demo-
cratico”. Entre las nuevas atribuciones, se in-
cluyen la organizacion en la defensa y promo-
cién de los derechos humanos, la legitimidad
para actuar en nombre propio para garantizar
la promocién de los derechos colectivos de
las personas vulnerables (a través de acciones
colectivas'®) y el desarrollo de actividades de

16 Se han realizado diversos estudios en un intento de
demostrar los resultados practicos de la actuacion del
defensor publico en la prestacion de asistencia juridica
integral y en la promocién de los derechos humanos.
Una encuesta realizada en 2013 por el Prof. José Au-
gusto Garcia de Souza, analiz6 alrededor de cincuenta
acciones colectivas del defensor publico, en todo Bra-
sil. La lista de beneficiarios de estas acciones colectivas
es impresionante. Entre muchos otros, se encuentran
beneficiarios de derechos como: clientes de viveros
publicos; personas con necesidades especiales (disca-
pacitados fisicos o enfermos mentales); adolescentes
institucionalizados (menores detenidos); personas en-
carceladas en condiciones inhumanas, detenidas sin
alimentacion ni asistencia médica; familiares de pri-
sioneros; mujeres sometidas a busquedas invasivas en
prisiones; vendedores ambulantes; residentes de comu-
nidades necesitadas; victimas de catastrofes climaticas;
pequenos agricultores afectados por daiios ambientales;
los vagabundos; consumidores de bajos ingresos; per-
sonas de edad avanzada que se enfrentan a problemas
relacionados con las pdlizas de seguro de salud; usua-
rios de terminales de transporte; estudiantes de la red
de educacion publica que utilizan / necesitan transporte
colectivo libre; los enfermos cronicos; personas depen-
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educacion e informacion juridica. Todo eso
ha sido elevado al rango constitucional, me-
diante una Enmienda a la Constitucion Fede-
ral aprobada en 2014. Con respecto, especifi-
camente, a la accién de clase, se promulgé en
el aflo 2007 una ley nacional que permite a la
Defensoria Publica ejercer acciones colectivas
para defender los intereses de grupos de per-
sonas en situacion de vulnerabilidad.

Sobre la base de esta funcion establecida
por la Constitucion Federal de Brasil y sobre
las multiples posibilidades de accidn, y dados
los numerosos casos de amenaza y violacién
efectiva del derecho a la vivienda de familias
de bajos ingresos que se encuentran en situa-
cion de vulnerabilidad, la Defensoria Publica
del Estado de Rio de Janeiro ha actuado en
los ultimos afnos en varios frentes de accion,
como se indica a continuacion. Tales acciones
han tenido lugar principalmente a través del
“NUTH - Nucleo de Tierras y Vivienda’, que
es una oficina especializada de la Defensoria
Publica, cuya propuesta es atender princi-
palmente las demandas colectivas relaciona-
das con el derecho a la tierra y a la vivienda,
promoviendo no sélo la judicializacién de
demandas / acciones colectivas, cuando sea
necesario, sino también el empoderamiento
de los titulares de estos derechos para que
puedan ser protagonistas de la lucha por su
derecho. Actuar como interlocutor con las
autoridades del Poder Ejecutivo y del Poder
Legislativo para buscar la implementacion de
politicas publicas capaces de promover y am-
pliar el derecho a la vivienda.

El trabajo realizado por este grupo se basé
en la idea de “técnicas de promocién” y de “li-

dientes de dispositivos eléctricos de salud; mujeres con
cancer de mama; nifios enfermos; victimas del asbesto;
portadores de la enfermedad de Hansen; colectores de
materiales reciclables; trabajadores desempleados; mu-
jeres embarazadas que llevan a cabo procesos de selec-
cién piblica como empleados penitenciarios, etc. Ver:
Garcia de Sousa (2013).



tigio estratégico’, junto con el litigio judicial en
sentido estricto, con mecanismos de participa-
cién social y difusién de informacién juridica
para promover el empoderamiento de la po-
blacién cuyos derechos deben ser protegidos.

Para conocer mejor las necesidades y de-
mandas reales de las comunidades cuyos de-
rechos tienen que ser protegidos, una prac-
tica ampliamente utilizada —-no sélo por el
NUTH, sino también por otros érganos de la
Defensoria Publica en Rio de Janeiro- es la
realizacion de audiencias publicas con la mas
amplia participacion de la sociedad civil. Es-
tas reuniones son un instrumento importante
de una accién democratica, plural y eficaz de
didlogo con todos los actores involucrados,
especialmente las autoridades y organismos
gubernamentales con responsabilidad directa
por los problemas detectados. También es un
medio efectivo de empoderamiento, de mo-
vilizacién para el ejercicio de la ciudadania.
Tales audiencias publicas han sido realizadas
muchas veces, en el caso de la proteccion del
derecho a la vivienda. Muy a menudo, las au-
diencias publicas ocurrieron en los mismos
lugares donde vivian las personas afectadas.
Se observo que no siempre los miembros de
la comunidad manifestaban las mismas ne-
cesidades y objetivos. Por ejemplo, en algu-
nos casos de mudanzas / desalojos necesarios
para llevar a cabo obras publicas, parte de los
residentes trataron de garantizar el derecho a
recibir una compensacién financiera (y que
era justo), mientras que otros querian ser
mantenidos en sus hogares.

Otro tipo de iniciativa que puede men-
cionarse es la difusién de informacién y
orientacién colectiva, a través de entrevistas
publicadas en periddicos y la participacion
en programas de radio y television, sensibi-
lizaciéon de la poblacidn sobre sus derechos,
asi como asesoramiento individual y asesora-
miento juridico de las partes que buscaban los
centros de servicios de triaje / primera linea.

EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

En los casos en que el conflicto de intere-
ses es inevitable y donde exista un riesgo de
amenaza o pérdida efectiva de derechos, la
alternativa termina siendo la accidn colecti-
va en lugar de la presentacion de demandas
individuales tradicionales'. Esto es lo que
sucedié en 2016, cuando la situacién de caos
financiero que enfrento el estado de Rio de Ja-
neiro resultd en retrasos sucesivos en el pago
de “renta social” a las mas de 10.000 familias
que recibieron el beneficio. En junio, precisa-
mente durante los Juegos Olimpicos de la ciu-
dad de Rio de Janeiro, el NUTH tuvo que pre-
sentar una demanda colectiva cuya principal
solicitud era obligar al Gobierno del Estado a
pagar inmediatamente el “alquiler social” de
las cuotas vencidas. También se requirié en
esta accion colectiva que el Poder Judicial de-

17 A finales de 2009 y principios de 2010 (en el que
las obras se dirigieron a la preparacion de la ciudad
de Rio de Janeiro para los mega acontecimientos que
se producirian a lo largo de la década, y también cuan-
do hubo grandes desastres naturales debido a la lluvia
tropical pesada, como se mencioné anteriormente), se
presentaron varias acciones colectivas. Todas ellas tu-
vieron un gran impacto en la defensa de los derechos
de vivienda de miles de familias asistidas por la De-
fensoria Publica. Como muestreo, podemos mencio-
nar: Accién Colectiva (A¢do Civil Publica) contra el
Municipio de Niteréi (nimero 0082008-77.2010.8.19);
Accibn colectiva ref. al Complexo do Morro do Esta-
do (ndmero 0116518-19.2010.8.19.0002); Accién co-
lectiva ref. a la Comunidad Jacaré do Papo Amarelo
Feliz (numero 0369821-98.2009.8.19.0001); Accion
colectiva ref. a la Comunidad Ladeira dos Tabajaras
(ndmero 0251060-74.2010.8.19.0001); Accién co-
lectiva ref. a la Comunidad Vila Recreio II (nimero
0416182-42.2010.8.19.0001); Accién colectiva  ref.
a la Comunidad Mackenzie, en Niteréi (numero
008200877.2010.8.19.0002); Accién colectiva ref. a
la Comunidad Parque Columbia (niimero 0194301-
90.2010.8.19.0001); Accion colectiva ref. a la Comuni-
dad de Restinga (nimero 0341911-62.2010.8.19.0001);
Accibn colectiva ref. a la Comunidad Rodrigues Alves
(ntimero 0010563-36.2009.8.19.0001); Accion colectiva
ref. a la Comunidad de Estrada da Cachoeira e Grota
(niimero 010369258.2010.8.19.0002).
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terminara al Poder Ejecutivo la continuidad
del beneficio, y para mantener las cuotas fu-
turas. El Tribunal accedié desde el principio
a la solicitud y, como el Gobierno estadual no
cumpli6 efectivamente la decision dentro del
plazo fijado (es decir, no se produjo ningtin
pago efectivo), el Tribunal autorizé la deten-
cién de los importes necesarios para el pago
en las cuentas bancarias del Estado. Dado que
se trata de una especie de obligacién cuyo
cumplimiento debe repetirse mensualmente
y teniendo en cuenta que -aun con esa orden
judicial- el Gobierno del Estado no efectia
regularmente los pagos vencidos en las fechas
de vencimiento, ha sido necesario repetir este
mismo procedimiento a cada mes, para ase-
gurar que las familias reciban “renta social”
Esto es una “batalla” mensual agotadora. Pero
este ha sido el tnico mecanismo adecuado
para garantizar a las mas de 10.000 familias la
recepcion efectiva del beneficio, como resul-
tado de la accidn colectiva presentada.

Pocos meses después de la presentacion
de tal demanda colectiva, en noviembre de
2016, el gobernador del estado de Rio de Ja-
neiro, seflor Luiz Fernando Pezdo, emitié un
decreto determinando la extincién sumato-
ria de la prestacidn, la cual deberia ocurrir
a partir de junio de 2017. La idea detras de
tal decision legal-politica era ciertamente su-
primir la base normativa infralegal que res-
paldaba la decision judicial, revocando el de-
creto anterior que habia creado el programa
de “renta social”. La justificacion dada por el
Gobernador fue la falta de recursos financie-
ros para mantener el programa.

La Administracion Superior de la Defen-
soria Publica, con asesoramiento técnico del
Centro de Derecho de la Tierra y Vivien-
da (NUTH) emitié una “nota técnica” en la
que se demostro la inconstitucionalidad del
decreto. Se inici6 un trabajo intenso (una
especie de verdadero cabildeo legislativo) ha-
cia los miembros del Parlamento del Estado
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para persuadir a los miembros de ejercer una
prerrogativa garantizada por la Constitucion:
establece que el Poder Legislativo puede anu-
lar un decreto emitido por el Poder Ejecutivo
cuando se considere incompatible con nor-
mas constitucionales. Dicha medida rara vez
es adoptada por el Parlamento, ya que repre-
senta una confrontaciéon politica con el Eje-
cutivo. El argumento invocado fue que, aun-
que era un derecho social, debia observarse
el principio que impide medidas regresivas
(también llamado efecto de trinquete), de
acuerdo con los fundamentos juridicos indi-
cados en la parte inicial de este documento.
Esta “nota técnica” también fue revelada por
la prensa, enfatizando la desproporcionali-
dad, la ilegalidad y la inconstitucionalidad de
la medida gubernamental pretendida.

El resultado de estas actuaciones de la De-
fensoria Publica fue muy positivo: aunque los
partidos politicos que apoyaban al Gobernador
tuvieran la mayoria de los escafios en el Parla-
mento del Estado, se aceptaron los argumentos
presentados en la “nota técnica” y por una gran
mayoria de los miembros. Esto condujo a la
formacion de un bloque de parlamentarios su-
prapartidistas (incluyendo muchos miembros
de los partidos del gobierno), quienes redacta-
ron y aprobaron una resolucién que declara la
nulidad del decreto del Gobernador.

Con la declaracion de nulidad, se mantuvo
el beneficio de la “renta social” y se prevé una
provisién presupuestaria para asegurar su
pago en 2017. Estas medidas evitaban la nece-
sidad de presentar miles de demandas indivi-
duales, lo que seria necesario para garantizar
los derechos de las personas sin hogar.

V. Observaciones finales

Desafortunadamente, toda esta actuaci-
6n de la Defensoria Publica atn no significa
una solucién final y totalmente efectiva al
problema. En el momento de la redaccion de



este documento, el “alquiler social” continué
siendo pagado gracias a las detenciones judi-
ciales mensuales solicitadas por los defenso-
res publicos. Las viviendas prometidas aun
no han sido construidas y persiste el drama
de las personas sin hogar, que viven en casas
particulares pagadas con el dinero del pro-
grama de “renta social”. En esta nueva etapa,
la Defensoria Publica actia principalmente
ayudando a los beneficiarios del programa a
organizarse y articularse politicamente para
ejercer presion sobre las autoridades compe-
tentes a fin de garantizar la continuidad y fi-
nalizacién de los trabajos de construccion de
la nueva vivienda.

Este caso es un ejemplo interesante del
desempeno institucional de la Defensoria
Publica brasilefia. El uso de diferentes
herramientas y acciones sirven para apoyar
el litigio judicial. También es fundamental
asegurar la participacion social enladefinicion
de los objetivos y formas de actuacion de los
defensores publicos.

Para concluir estas reflexiones, vale la pena
mencionar que toda esta gama de acciones y
medidas tomadas por la Defensoria Publica
de Rio de Janeiro en la proteccion del derecho
social a la vivienda de personas vulnerables,
solo fue posible debido a las caracteristicas
del modelo brasilefio de asistencia letrada y
acceso a la justicia “a través de los defenso-
res publicos, que son juristas asalariados que
se dedican exclusivamente a la prestacion de
asistencia juridica a los pobres™®.

18 Aunque los defensores publicos son funcionarios, la
DOP no estd jerdrquicamente subordinada al Ejecutivo.
Los defensores publicos son seleccionados por concurso
publico, después de lo cual obtienen una permanencia
permanente, frente a los despidos sdlo en las situaciones
mas excepcionales, y se les prohibe ejercer la ley fuera
de estos parametros institucionales. De esta manera, la
Constitucion pretendia crear una red estable y fiable de
defensores publicos, formada por profesionales juridicos
calificados que se dedican exclusivamente a la prestacion
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Ademas, las garantias de independencia
y autonomia aseguradas por la Constitucion
Federal a los defensores publicos en el Bra-
sil también eran indispensables, ya que sus
acciones ponian muy a menudo en juego in-
tereses y determinaciones emanadas directa-
mente de las autoridades gubernamentales,
como lo fueron las medidas judiciales y extra-
judiciales Adoptado para revertir e invalidar
el Decreto del Gobernador que pretendia ex-
tinguir el programa de “renta social”

de asistencia juridica a los pobres y facultados para ac-
tuar incluso en contra de los intereses de otros organis-
mos gubernamentales o del gobierno, si fuera necesario.
La autonomia de la DOP ha sido reforzada por la En-
mienda Constitucional 45, promulgada en 2004 (Weis
2012). Ver también Esteves y Silva (2013, 65-66).
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Un compromiso con la calidad integral de la defensa

en las Américas

Andrés Mahnke

Defensor Nacional de Chile y Coordinador
General de AIDEFE.

La Defensoria Penal Publica de Chile,
creada en 2001 con el nacimiento de la Refor-
ma Procesal Penal, es un érgano relacionado
del Poder Ejecutivo, dotado de personalidad
juridica y patrimonio propio, encargado de
proveer defensa penal a todas aquellas per-
sonas que han sido imputadas de cometer un
delito en Chile, y que no cuentan con aboga-
do particular (Art. 2° Ley 19.718).

Es dirigido por el Defensor Nacional,
quien es nombrado por el presidente de la Re-
publica a través del Sistema de Alta Direccidon
Publica. Existen 16 Defensorias Regionales,
dos en la Regién Metropolitana, las cuales se
estructuran a través de Defensorias Locales.

Su misién es proporcionar defensa penal
de alta calidad profesional a las personas que
carezcan de abogado por cualquier circunstan-
cia, mediante un sistema mixto publico priva-
do de defensores penales publicos; velando por
la igualdad ante la ley, por el debido proceso y
actuando con profundo respeto por los dere-
chos y la dignidad de nuestros representados.

La Defensoria nace y se desarrolla en el
marco de la gran reforma procesal penal que
comenz6 a implementarse en Chile el 16 de
diciembre de 2000 y que permitié dejar atras
casi 100 afos de justicia inquisitiva, burocrati-
cay secreta. Su objetivo ha sido que la justicia
sea rapida, eficiente, transparente, imparcial,
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accesible y cuidadosa de que se respeten los
derechos humanos, en particular el derecho
de defensa. Son principios claves del nuevo
proceso penal la publicidad (referida al pu-
blico que asiste), oralidad de los juicios y de
las audiencias, contradictoriedad e igualdad
de armas, eficiencia en el momento de utili-
zar distintas formas de resolver los juicios, e
inmediacion, a través de la presencia del juez
como requisito de validez del juicio.

La instalacién del sistema no fue facil.
Previo a su inicio, existié de parte de algu-
nos sectores un cierto escepticismo respecto
a las posibilidades reales de instalar un siste-
ma acusatorio oral que funcionara como tal
en Chile. Ideas como que la reforma era con-
traria a nuestra “cultura juridica” o un diseno
“puramente tedrico” sin posibilidad de fun-
cionamiento real circulaban por cada una de
las regiones en las que se iniciaba el proceso
gradual de implementacion.

Con todo, el proceso de instalacion fue
exitoso, desde contar con la infraestructura,
recursos humanos especializados y califica-
dos y las tecnologias de la informacién ne-
cesarias con anticipacion suficiente, dotar de
un catdlogo de derechos individuales de los
imputados y victimas, con una tutela juridica
efectiva que materializaba su vigencia, como
por ejemplo, que en forma inmediata el sis-
tema fue capaz de generar las audiencias de
control de detencion dentro de las 24 horas de
producida esta y asegurar la presencia de un
abogado defensor publico para cada imputa-
do que lo requeria. Adicionalmente, se redujo
el tiempo de tramitacion de causas, pasando
de tres afos y medio en promedio a noventa
y cinco dias, y se logré alterar la composicion
de la poblacion de privados de libertad desde
porcentajes de 49% de personas en proceso
versus 51% de condenados en 2000 bajo la vi-
gencia del antiguo sistema, a 25% de personas
en proceso versus 75% de condenados en el
sistema reformado en la actualidad.
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La Defensoria realiza sus acciones bajo el
lema “Sin defensa, no hay justicia’, es decir,
velando para que se apliquen plenamente los
principios del proceso penal: que todo impu-
tado sea tratado como inocente; que esté ga-
rantizado el juicio previo; que éste cuente con
igualdad de fuerzas para sostener su punto de
vista frente a las imputaciones que se le for-
mulan; y que, cuando corresponda, se le apli-
que una sancion justa. En resumen, el respeto
de la dignidad humana, trasladado a cada im-
putado es el eje central de nuestro quehacer.

En este contexto, probablemente el mayor
de los desafios ha sido consolidar y desarro-
llar un sistema integral de calidad del servicio
de defensa penal. En esta linea se inscribe el
fortalecimiento de la institucion hasta alcan-
zar su actual estado.

El principal desafio que se generd para la
Defensoria Penal Publica con su nacimiento,
en 2001, fue asegurar inmediatamente la co-
bertura total de defensa para todos los impu-
tados, causas, fiscalias y tribunales del pais, en
las diferentes regiones en que, progresivamen-
te, iba entrando en vigencia la reforma. Tal mi-
sién se cumplié a cabalidad, no sélo por con-
tar con un defensor penal publico ante cada
requerimiento, sino que, principalmente, por-
que todos los defensores recibieron una pro-
funda capacitacion al incorporarse a la nueva
institucion y se desarrollaron oportunamente
los modelos de operacién y gestion, los dise-
fos arquitecténicos de los proyectos de inver-
sion de las Defensorias Locales, Regionales y
Nacional y las plataformas tecnolégicas sobre
las que descansan los sistemas informaticos de
apoyo a la gestion de la defensa.

También de conformidad con la ley de la
Defensoria, se establecieron ya en abril de 2003
los primeros estandares basicos para el ejerci-
cio de la defensa penal publica, que se han ido
modificando y perfeccionando con el paso de
los afos. En este punto parece conveniente de-
tenerse y analizar brevemente su evolucion ya



que ello revela los cambios en la concepcién
que hay detras del concepto de la defensa penal.

En efecto, los primeros estandares, de
2003, se centraban exclusivamente en lo que
podriamos denominar la defensa técnica. Se
exigia al defensor ser diligente en la defensa
técnica, entregando ciertas directrices relati-
vas a evitar restricciones ilegales o arbitrarias
alalibertad del imputado, a la prueba, recur-
sos, plazos y principios del sistema acusato-
rio. La dignidad del imputado se centraba
en el respeto de su voluntad y en atender sus
requerimientos brindando informacién y un
trato respetuoso. Los siguientes estandares
fueron adoptados en 2006 y, aunque mejo-
raron y profundizaron su contenido, man-
tuvieron el esquema centrado en la defensa
técnica que habian adoptado en 2003.

Es en 2010 donde se percibe claramente
la evolucion hacia el concepto de defensa in-
tegral en los nuevos estandares de defensa’
que se estructuran sobre una triada que con-
templa, por una parte los “estdndares de la
competencia profesional del abogado en las
actividades de defensa”, que mejoran y pro-
fundizan el concepto de la defensa técnica, a
los que se agregan los “estandares relativos a
la relacion del defensor con el usuario’, que
conciben al defendido como “usuario sujeto
de derechos’, profundizando y desarrollando
las exigencias dirigidas al respeto de su vo-
luntad y dignidad en los diversos ambitos, y
los “estandares relativos a la gestion adminis-
trativa de las causas” que profundizan en la
eficiencia en la gestion de la defensa penal.

Todos estos ambitos cualitativos se desa-
rrollan en procesos continuos de mejora y

1 Resolucidn Exenta N° 396 de 14 de abril de 2003, del
Defensor Nacional

2 Resoluciéon Exenta N° 1307 de 23 de junio de 2006, del
Defensor Nacional

3 Resolucién Exenta N° 3.389 de 04 de noviembre de
2010 del Defensor Nacional.
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actualizacion, entendidos como parte de un
sistema integral centrado en el principio de
la dignidad personal de nuestro defendido.
Asi, en el ambito de la defensa técnica, avan-
zan al considerar la especializacidn, respecto
a adolescentes, miembros de pueblos origi-
narios, extranjeros, condenados privados de
libertad, inimputables por enajenacién men-
tal y aquellos cuyos aspectos culturales sean
relevantes para su defensa. El estindar de la
relacion del defensor con el usuario evolucio-
na a través de dos profundizaciones impor-
tantes: su alcance se extiende ahora a todos
los funcionarios de la Institucion y no sélo a
los defensores, y alcanza no sélo al imputado,
sino también a los demds usuarios, como fa-
miliares, interesados con representacion del
imputado y personas que consultan. Por su
parte el estandar de la gestion pasa a conside-
rar también, de manera explicita, el control
y evaluacion permanente de la prestacion de
defensa, la gestion de apoyo a la misma y el
mejoramiento continuo del servicio.

Los estandares de defensa penal se concre-
tan, profundizan y particularizan progresiva-
mente en distintos instrumentos tendientes a
contar con definiciones operativas, tanto en el
aspecto técnico de la prestaciéon, como en la
relacion con el defendido y en materia de ges-
tion administrativa, que permiten homologar
el servicio de la defensa penal en todo el pais e
incorporar normas de comportamiento ético
en el desempenio de la defensa, entre los cua-
les destacan los relativos a procedimientos de
delegacion de audiencias y gestiones, conte-
nido minimo de las carpetas de defensor y el
Codigo Deontoldgico para el Defensor Penal
Publico. Ademas, se han elaborado manuales
de actuaciones minimas tendientes a esta-
blecer un minimo comun denominador que
todo defensor penal publico debe cumplir
en la realizacién de sus gestiones de defensa
y que puede ser inspeccionado y auditado,
tanto interna como externamente. Ya se han
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oficializado Manual de Actuaciones Minimas
de Primeras Audiencias, de Defensa Peniten-
ciaria, de Audiencia de Preparacion de Juicio
Oral y de Juicio Oral, entre otros.

Estas definiciones operativas van apare-
jadas a la necesidad de incorporar formas de
control. Asi, en conformidad a la ley, se han
implementado las inspecciones internas a
cargo de un grupo de expertos, funcionarios
de la Defensoria, que supervigilan estos as-
pectos. También se cuentan con auditorias,
tanto internas como externas, que asumen el
examen integral de la labor de los defensores.
Igualmente, en consonancia con el principio
de dignidad del imputado, la institucién desa-
rrolla anualmente encuestas de satisfaccion de
usuario, elemento que nos ha permitido mejo-
rar diversos ambitos de nuestro quehacer.

Este conjunto de instrumentos, se tradu-

ce en un Sistema de Evaluacién que posee
indicadores que permiten medir la calidad
de la defensa a todo nivel, efectuar compara-
ciones y requerir las correcciones y mejorias
continuas destinadas a asegurar la calidad del
servicio prestado. La siguiente figura es repre-
sentativa de lo expuesto.

Como se ve, el modelo de evaluacién no
solo es entendido para asegurar la cobertura
de defensa —elemento indispensable- o la ca-
lidad de la defensa técnica —como pudo ocu-
rrir en los inicios de la Defensoria- sino para
asegurar la calidad integral del servicio de
defensa penal. Pensamos que solo esta con-
cepcion integral permite colocar en el centro
de la institucién a nuestro usuario por exce-
lencia y, principalmente, concretar el respeto
de los derechos fundamentales que la Cons-
titucion Politica y los diversos instrumentos

Estructura general del sistema integral de calidad

Estandares: conjunto de orientaciones ge-
nerales que establecen las aspiraciones institu-
cionales para el servicio prestado por la DPP.

Definiciones operativas: conjunto de pro-
cesos, regulaciones y formas de trabajo orien-
tados al cumplimiento de los estdndares y
aseguramiento del minimo de calidad defini-
do por la institucion.

Mediciones: conjunto de mecanismos de

evaluacion pertinentes, dirigidos a asegurar
la calidad del servicio prestado.
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internacionales de Derechos Humanos im-
ponen a los Estados como exigencias mini-
mas para aplicar normas penales a sus ciu-
dadanos. Principios basicos como el respeto
a la igualdad y no discriminacién en el trato,
acceso oportuno y real a controvertir cargos,
exigencia de trato digno por parte de todos
los intervinientes, respeto irrestricto a la pre-
suncién de inocencia, y el derecho de contar
con una defensa técnica como la que provee
la Defensoria, entre otros, se colocan, en con-
secuencia, en primera prioridad del quehacer
integral de nuestra Institucion

En plena coherencia con lo anterior y con
el mismo proposito de consolidar un sistema
integral de calidad del servicio de defensa pe-
nal centrado en la dignidad del defendido, se
desarrollan diversos modelos de defensa espe-
cializada, en principal consideracion a la par-
ticular vulnerabilidad de la persona del impu-
tado para enfrentar el sistema de justicia penal.

La Defensoria Penal Publica, en 2001, ya
implementa en la ciudad de Temuco, capital
de la Region de la Araucania, una capacitacion
y linea de atencion especializada de caracter
Mapuche, probablemente, el primer atisbo de
brindar una defensa especializada a imputados
que se reconocen pertenecientes a esa etnia
originaria. En el afio 2003, se institucionaliza
con la creacion de la Defensoria Mapuche de
Temuco, definiéndose criterios generales para
otorgar una atencion especializada a personas
de dicha etnia. Posteriormente, se hizo impe-
rioso contar con un modelo de Defensa Penal
Indigena que abarcara todo el territorio nacio-
nal y a todos los pueblos originarios. Asi, se
aprobd un modelo de defensa especializada en
materia indigena a nivel nacional.

Probablemente, la ley de responsabilidad
adolescente, vigente desde el 8 de junio de
2007, representdé un momento propicio para
la implementacién de una defensa juvenil es-
pecializada, esta vez, para adolescentes im-
putados mayores de 14 y menores de 18 afios
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inculpados de cometer delitos. Gran ayuda a
este proposito es que la propia ley contempla-
ba en sus disposiciones la existencia de espe-
cializacion de jueces, fiscales y defensores.

En 2009, se implementé como proyecto
piloto en la Regién de Coquimbo la primera
asesoria juridica a la poblacion penitenciaria
de adultos condenados. En el 2011, posterior
a la crisis carcelaria que implicé el incendio
de la carcel de San Miguel, se instal6 el Mo-
delo de Defensa Penitenciaria en modo regu-
lar, planificindose una instalacion progresiva
a nivel nacional, cuya instalacién nacional
concluy6 en 2016. Su objetivo es “contribuir
a mejorar la aplicacion de garantias constitu-
cionales y el acceso a la justicia de los conde-
nados privados de libertad”

La migracién ha constituido un fenémeno
creciente en Chile en los dltimos afios, al punto
que se ha convertido en uno de los temas ma-
teria de discusién y debate en los programas
presidenciales de las elecciones que se verifi-
caran en Chile en 2017. La Defensoria desde
del 2012 ha realizado actividades académicas
y publicaciones sobre la migracion y la defen-
sa de migrantes y extranjeros. En este mismo
periodo, la defensa de migrantes paso a ser
considerada un drea en la Unidad de Defensas
Especializadas. La Defensoria Penal Publica ha
capacitado en esta materia a cerca de 150 de-
fensores en distintas capacitaciones desarrolla-
das a lo largo del pais, especialmente donde se
concentra la mayor poblacién extranjera y, por
ende, la mayor demanda de atencién, como las
regiones de Arica y Parinacota, Antofagasta,
Tarapaca, Valparaiso y Region Metropolitana.

En un nuevo ambito que se incorpora a
las defensas especializadas, respecto de per-
sonas inimputables por enajenacion mental,
desde el afio 2015 se han desarrollado pilotos

4 Mayor informacién sobre el incendio de la carcel de
San Miguel en https://es.wikipedia.org/wiki/Incendio_
en_la_c%C3%Alrcel_de_San_Miguel_de_2010
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y proyectos de especializacién en diferentes
regiones de Chile y en 2016 se decide imple-
mentar un proyecto de defensa especializada
alo largo del pais. Este proceso ha significado
la elaboracién de un modelo de defensa y un
Manual de Actuaciones Minimas en la mate-
ria, ademas de las primeras capacitaciones en
este ambito y la elaboracion del primer infor-
me de jurisprudencia especializada.

En la misma linea, nuestra Defensoria esta
iniciando un programa especializado de defen-
sa para mujeres privadas de libertad, dadas las
particulares condiciones que el encierro les
impone. Una mujer privada de libertad es una
mujer separada de sus hijos, una jefa de hogar
separada de su organizacion familiar, una ma-
dre que va a dar a luz o tiene hijos recién naci-
dos. Entonces, son condiciones mds intensas de
privacion de libertad. Mds alla del delito y de
la condena impuesta, la privacién de libertad
implica muchas veces el quiebre de redes fami-
liares y sociales que son fundamentales para la
eventual reinsercion de la persona condenada.

En cuanto a criterios funcionales, la cober-
tura de recursos y actuaciones que se verifican
ante las Cortes de Apelaciones, principalmen-
te como tribunal de segunda instancia, ha ge-
nerado la necesidad de contar con Unidades
de Corte en las principales Defensorias Re-
gionales del pais. Fundamentalmente, dadas
razones de especializacién y distancia de los
tribunales de primera instancia, estas unida-
des proporcionan asesoria a los defensores
en la elaboracion e interposicion de recursos
ante las Cortes, asi como asumen las audien-
cias que se verifican en ellas si ello no es posi-
ble para el defensor de la causa, asegurando la
cobertura de todas las causas de la Defensoria
en esa instancia. Ademas, recopilan y siste-
matizan jurisprudencia de sus respectivas
Cortes, las que difunden entre los defensores

A nivel nacional se encuentra la Unidad
de Corte Suprema, cuyo objetivo funda-
mental es colaborar en la tarea de presentar
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recursos de calidad, acordes con los reque-
rimientos del imputado y asumir su defensa
ante la Corte Suprema y el Tribunal Consti-
tucional, tribunales con competencia territo-
rial en el nivel nacional, de tal manera que
la Unidad recibe requerimientos de todas las
Defensorias Regionales. También asume las
defensas en procesos de extradicion pasiva.
Asimismo, ha debido intervenir en requeri-
mientos de inaplicabilidad presentados por
defensores y que han sido de conocimiento
del Tribunal Constitucional.

Hemos procurado entregar una vision
general de la Defensoria Penal Publica de
Chile y cémo hemos alcanzado nuestro ac-
tual grado de desarrollo.

Durante 2016, nuestra Instituciéon asumio
la defensa de 325.285 imputados en todo el
pais, siendo los delitos de lesiones y hurto los
de mayor incidencia con un 31,7% del total de
delitos registrados. Del mismo total de ingre-
sos, un 18,5% de imputados atendidos fueron
mujeres, un 8,1% adolescentes menores de 18
afos, un 2,2%, imputados que se autoreporta-
ron como pertenecientes a una etnia origina-
ria y un 2,0% extranjeros.

Durante el mismo afio, 338.328 imputados
concluyeron su proceso. Las formas de térmi-
no de estas causas se detallan a continuacién.

Forma de término %

Derivacion (principalmente

abogado particular) 9:>%
Facultativos de la Fiscalia 12,6%
Sobreseimiento temporal 2,6%
Sobreseimiento definitivo 8,7%
?f:ﬁz:)rlmlento monitorio 3.1%
Salidas alternativas 29,8%
Absoluciones 4,3%




Forma de término %
Condenas 29,2%
Otros términos 0,2%
Total 100,0%

Lo mas relevante de consignar en esta parte
es que, como Defensoria Penal Publica de Chi-
le, no deseamos ser catalogados como auto-
complacientes y, por ello, creemos firmemente
que existen espacios para mejorar y continuar
persiguiendo la excelencia en nuestro queha-
cer y para nuestra institucion. Los desafios del
futuro son variados. Por una parte, aspiramos
a constituir una entidad auténoma, a fin de
que tal autonomia garantice desde la fortale-
za institucional, la independencia técnica que
es uno de nuestros pilares y que, como conse-
cuencia de ello, aumente nuestra influencia en
el debate de politicas publicas y en la discusion
legislativa para obtener mejores y mas justas
leyes penales y procesales penales. Por otra
parte, siempre buscamos mejorar nuestros re-
sultados y nuestra gestion a fin de satisfacer de
mejor modo los requerimientos de las perso-
nas que defendemos y de nuestro pais. En este
mismo sentido, también perseguimos reorien-
tar nuestra politica comunicacional, mas alla
de nuestros usuarios, para llegar a la ciudada-
nia y la opinién publica, con el proposito de
visibilizar a nuestros usuarios como sujetos de
derechos y mejorar el respeto a su dignidad. A
fin de cuentas, no podemos olvidar que, por
nuestra funcion, nos corresponde defender los
derechos de los mas vulnerables, fragiles, des-
poseidos y estigmatizados de nuestro pueblo.

Huelga decir que transitamos por un cami-
no lleno de dificultades y que estas son coinci-
dentes con las que enfrentan todas las Defen-
sorias Publicas de Latinoamérica. Mas alla de
las precariedades econémicas por las que atra-
viesan un gran nimero de ellas, la principal
problematica contra la que debemos combatir
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esta representada por una creciente demanda
e insatisfaccion de nuestras sociedades en ma-
teria de “seguridad ciudadana” Ello provoca
la construccidon de un discurso de parte de la
clase politica muy critico respecto al “excesivo
garantismo” de los modelos acusatorios, dis-
curso que se ve agravado porque incorpora la
relativizacion de las garantias procesales, del
debido proceso y del derecho de defensa como
derecho humano fundamental, y la obligacion
y responsabilidad del Estado en materializar
una tutela efectiva del mismo.

Sin entrar en profundidad en este debate,
mas alld de lamentar que hasta la fecha lo esta-
mos perdiendo y que se ha abierto un peligroso
espacio para el “populismo penal’, se pone de
relieve la necesidad de asociarse y sumar voces
para equilibrar el debate, conjuntamente con
cautelar la concepcion del derecho de defen-
sa como un derecho fundamental establecido
en la normativa internacional de los derechos
humanos constituyendo un requisito esencial
para la validez del proceso penal, la legitimi-
dad de la persecucion penal y la equidad del
sistema de justicia en un Estado de Derecho.

De acuerdo a este ultimo propdsito, cabe
destacar con letras mayusculas la creacion de
la Asociacién Interamericana de Defensorias
Publicas (AIDEF) vy, en particular, su inser-
cion protagdnica dentro del Sistema Intera-
mericano de los Derechos Humanos.

Como una manera de representar esta
participaciéon protagénica y sélo de modo
ejemplar, podemos mencionar que la Asam-
blea General de la Organizacién de los Esta-
dos Americanos en sintonia con la necesidad
de consolidar el ejercicio efectivo del derecho
de defensa, las garantias para el acceso a la
justicia a las personas en condicion de vulne-
rabilidad y la necesidad de fortalecer el rol de
la defensa publica en el continente, ha apro-
bado diversas resoluciones vinculadas al rol
de la Defensa Publica y acceso a la Justicia,
que pasaremos a revisar:
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Resolucion AG RES 2656 (XLI-O/11).
En el marco del 41° periodo ordinario de
sesiones de la OEA, desarrollado en San Sal-
vador, El Salvador, se aprueba, en junio de
2011, la resolucion denominada “Garantias
para el acceso a la Justicia. Rol de los Defen-
sores Publicos Oficiales”.

En su preambulo manifiesta que

[...] los Estados Miembros tienen la obli-
gacion de respetar y garantizar el ejercicio
de los derechos reconocidos en los tratados
internacionales de los que son parte y en
sus legislaciones internas, eliminando los
obstaculos que afecten o limiten el acceso
a la Defensa Publica, de manera tal que se
asegure el libre y pleno acceso a la justicia.

Y subraya que:

[...] el acceso a la justicia no se agota con el
ingreso de las personas a la instancia judi-
cial, sino que se extiende a lo largo de todo
el proceso, que debe sustanciarse de confor-
midad con los principios que sustentan el
Estado de derecho, como el juicio justo y se
prolonga hasta la ejecucion de la sentencia.

Parrafo aparte merece la mencién en
esta Resolucion de la Asamblea General a la
implementacién de la figura del “Defensor
Publico Interamericano” y del Acuerdo de
Entendimiento suscrito entre la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos y AIDEF,
para la designacion de oficio de un defensor
publico y procurar el derecho de asistencia
letrada gratuita a las presuntas victimas de
violaciones de derechos humanos, en la tra-
mitacién de los casos contenciosos que asi
lo requieran. Importante es sefialar que el
proyecto de resolucién finalmente aprobado
fue elaborado por la AIDEF y que, de modo
general, desarrolla la importancia del forta-
lecimiento de los 6rganos de Defensa Publi-
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ca Oficial para hacer efectivo el derecho de
defensa que, de modo abstracto, contemplan
los tratados y textos sefialados.

Resolucion AG/RES. 2714 (XLII-O/12).
En el marco del 42° periodo ordinario de se-
siones de la OEA, que tuvo lugar los dias4y 5
de junio de 2012 en la ciudad de Cochabam-
ba, Bolivia, se aprueba la resoluciéon denomi-
nada “Defensa Publica Oficial como Garantia
de Acceso a la Justicia de las personas en con-
dicién de Vulnerabilidad”.

Reafirmando los principios ya indicados,
la Asamblea General consagra “la importancia
fundamental que tiene el servicio de asistencia
letrada gratuita prestada por los defensores pu-
blicos oficiales para la promocion y proteccion
del derecho de acceso a la justicia de todas las
personas, en particular de aquellas que se en-
cuentran en una situacion especial de vulnera-
bilidad’, alienta la independencia y autonomia
funcional de los defensores publicos oficiales
y reafirma las relaciones de cooperacion entre
AIDEF y OEA. Como forma de ampliar esta
colaboracion, se establece, ademas, la invita-
cién a los integrantes de la AIDEF junto a ex-
pertos del sector académico y de la sociedad
civil y organizaciones internacionales, a tomar
parte de una Sesion Especial en la Comision de
Asuntos Juridicos y Politicos de la OEA sobre
el intercambio de buenas practicas y experien-
cias durante el primer trimestre de 2013.

Resolucion AG/RES. 2801 (XLIII-O/13).
En el marco del 43° periodo ordinario de se-
siones de la OEA, llevado a cabo entre los dias
4 a6 de junio de 2013 en Antigua, Guatemala,
se aprobd la resolucion denominada “Hacia
la Autonomia de la Defensa Publica Oficial
como garantia de acceso a la Justicia”

Esta resolucion permitié consolidar el
mandato de fortalecimiento de las defensas
publicas oficiales y la proteccion del derecho
de acceso ala justicia de todas las personas, en-
tre otras, pero de modo muy relevante estable-
ci6 la importancia fundamental de la indepen-



dencia, autonomia funcional, financiera y/o
presupuestaria de la Defensa Publica Oficial.

La Relatora Especial de Naciones Unidas,
Gabriela Knaul, ha sefialado que es de vital
importancia “velar por que los sistemas de
asistencia letrada sean auténomos e inde-
pendientes a fin de que sirvan a los intereses
de quienes necesitan apoyo financiero para
tener acceso a la justicia en igualdad de con-
diciones con los demas”.

Derivan de la garantia de independencia
de los servicios de defensa aspectos relacio-
nados con las denominadas “condiciones
adecuadas del servicio’, entre ellas, un nivel
suficiente de sueldos, recursos humanos y
materiales, seguridad y capacitacion y fomen-
to de la capacidad. Asi, se ha establecido que
“las condiciones adecuadas de servicio per-
miten a su vez eliminar presiones externas e
internas, como la corrupcion”

Resolucion AG/RES. 2821 (XLIV-0O/14).
En el marco del 44° periodo ordinario de se-
siones de la OEA llevado a cabo entre los dias
3 al 5dejunio de 2014 en Asuncion, Paraguay,
se aprobd la resolucion denominada “Hacia
la Autonomia y fortalecimiento de la Defensa
Publica Oficial como garantia de acceso a la
Justicia’, que consolida los aportes anteriores.

En uno de los puntos mads salientes de la
nueva Resolucidn, la Asamblea General desta-
ca el exitoso trabajo que realizan los Defenso-
res Publicos Interamericanos en la defensa de
los derechos de las victimas de violaciones a los
derechos humanos, en el marco del Acuerdo
de Entendimiento entre la AIDEF y la Secre-
taria General de la OEA, a través de la Secre-
tarfa Ejecutiva de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) y el Acuerdo
de Entendimiento suscrito entre la AIDEF y
Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), instrumentos que tienen por ob-
jetivo coordinar esfuerzos entre la AIDEF y los
organismos internacionales para garantizar y
potenciar el acceso a la justicia interamericana
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de las presuntas victimas que carecen de recur-

sos economicos y sin representacion legal en

un caso llevado ante lIa CIDH y la Corte IDH.
Asimismo, se reitera el aliento

a los Estados Miembros a promover la par-
ticipacion de los defensores publicos en el
Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos a fin que el derecho a defensa técni-
ca sea ejercido y garantizado desde la pri-
mera actuacion del procedimiento dirigida
en contra de una persona a nivel nacional
hasta, cuando proceda, la emision de la
sentencia por parte de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos.

Se destaca también el aliento de la Asam-
blea General de la OEA “a los Estados y a las
Defensorias Publicas de la region a que pres-
ten colaboracién con los mecanismos e instru-
mentos internacionales y regionales existentes
de proteccién de los derechos humanos, como
aquellos contra la tortura y de proteccién de
grupos vulnerables, que favorezca el acceso a
la justicia de los grupos mas desfavorecidos”.

Resolucion AG/RES. 2887 (XLVI-O/16).
Durante el 46° periodo de sesiones de la
Asamblea General de la OEA, llevado a cabo
en Santo Domingo, Republica Dominicana,
entre el 13 y el 15 de junio de 2016, se adop-
td una resolucién 6mnibus que versa sobre
distintas cuestiones relativas a la promocion
y proteccién de derechos humanos, entre las
que se incluy¢ a la Defensa Publica.

El punto ix) de la parte I “Actividades de
la Comisidn de Asuntos Juridicos y Politicos”
de la resoluciéon se denomina “Hacia la de-
fensa publica oficial auténoma como salva-
guarda de la libertad e integridad personal’,
y destaca especialmente dos cuestiones. Por
un lado, alienta “a los Estados y a las Insti-
tuciones de Defensa Publica Oficial, segun
corresponda, a procurar el absoluto respeto
a los Defensores Publicos en el ejercicio de
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sus funciones libre de injerencias y controles
indebidos por parte de otros poderes del Es-
tado”; por otro, resuelve fomentar que:

[...] las Defensorias Publicas desarrollen
en el marco de su autonomia (segun corres-
ponda) instrumentos destinados a la siste-
matizacion y registro de casos de denuncia
de tortura y otros tratos inhumanos, crueles
y degradantes que puedan funcionar como
herramientas para estrategias y politicas de
prevencion teniendo como objetivo funda-
mental evitar violaciones de los derechos
humanos de las personas privadas de liber-
tad, reconociendo que los defensores pu-
blicos resultan actores fundamentales en la
prevencion, denuncia y acompanamiento
de victimas de tortura y otros tratos inhu-
manos, crueles y degradantes.

Asimismo, la Asamblea General celebra
la adopcion de la Guia regional para la de-
fensa publica y la proteccion integral de las
personas privadas de libertad (AIDEF 2013),
el Manual de Monitoreo de Derechos Huma-
nos en los Centros de Privacién de Libertad.
Visitas generales (AIDEF 2014a); el Manual
de Monitoreo de Derechos Humanos en los
Centros de Privacion de Libertad. Entrevistas
individuales (AIDEF 2014b); el Manual re-
gional de buenas practicas penitenciarias (AI-
DEF 2015a); y el Manual Regional: las Reglas
de Bangkok en clave de Defensa Ptblica (AI-
DEF 2015b), elaborados por la AIDEE. Vale
resaltar la relevancia de este reconocimiento,
en tanto que estos son documentos inéditos
en el ambito regional y de gran relevancia
para la defensa de los derechos humanos de
las personas privadas de libertad.

Finalmente, el decdlogo con los Princi-
pios y Directrices sobre Defensa Publica en
las Américas de AIDEF fueron aprobados
por unanimidad por el Comité Juridico In-
teramericano a través de la resolucién CJI/
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RES. 226 (LXXXIX-O/16) en el marco del
89° periodo ordinario de sesiones llevado a
cabo en la ciudad de Rio de Janeiro el 16 de
octubre 2016 y han sido recomendados por
dicho dérgano experto para su aprobacién via
resolucion por parte de la Asamblea General
de OEA. Alentamos fervientemente que ello
pueda ocurrir, tanto por el fortalecimiento
del acceso a la justicia en las Américas, el re-
conocimiento del Derecho de Defensa como
Derecho Humano, como por la ratificacién
de AIDEF como eje central y ejemplar en la
materializacion de la plena vigencia y eficacia
de los derechos humanos en nuestra Region.
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ENTREVISTA

Dunstan Mlambo y la experiencia de Legal Aid South

Africa*

Dunstan Mlambo

Juez presidente de la Corte Superior de Sud-
dfrica (Division Gauteng) y presidente de la
Comision Directiva de Legal Aid South Africa.

Por Nicolas Laino

Defensor Auxiliar de la Defensoria Gene-
ral de la Nacion, Co-titular del Programa
contra la Violencia Institucional.

* Entrevista presencial realizada en Viena, Austria, el
24 de mayo de 2017. Original en inglés, traduccion del
entrevistador.

Nicolds Laino (NL): Juez Mlambo, muchas
gracias por brindarnos su tiempo para esta en-
trevista. El objetivo es que los lectores puedan
conocer sobre su trayectoria y, muy especial-
mente, que puedan ilustrarse sobre el funciona-
miento del sistema de provision estatal de asis-
tencia juridica gratuita en un pais muy distinto
a la Argentina, desde el punto de vista histori-
co, cultural y de sus tradiciones juridicas.

Dunstan Mlambo (DM): El placer, por el
contrario, es mio, ya que el intercambio de
experiencias y buenas practicas que venimos
teniendo estos ultimos afios sin duda han per-
mitido alimentarnos mutuamente y hacer cre-
cer a las instituciones a las que pertenecemos.

NL: La primera pregunta tiene que ver con
sus origenes. ;Dénde nacio, donde estudio, y
como y por qué decidio estudiar derecho?

DM: Naci en 1959 en un pequefio pueblo
llamado Bush Buckridge, que esta situado
entre las ciudades de Mpumalanga y Limpo-
po, en Sudéfrica. Estudié en la Universidad
del Norte, en Limpopo. Mi motivacidon para
seguir Derecho fue la labor de los abogados
durante la Revolucion Francesa: ellos fueron
capaces de concientizar a la sociedad de lo
que ellos eran capaces de hacer, de que po-
dian cambiar sus vidas.
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NL: ;Cémo fue su carrera profesional des-
pués de su graduacion y como decidié conver-
tirse en juez?

DM: Estudié durante el apartheid, no era
una posibilidad en ese momento convertirme
en juez siendo negro. Hubo dos abogados,
George Bizos y Arthur Chaskalson, quienes
representaban detenidos politicos en aquella
dura época de la historia de mi pais. Su labor
me convencid de querer algun dia ser juez. En
Mpumalanga no habia en aquellos afios abo-
gados negros; si en Gauteng. Pero al principio,
como te decia, jamds pensé en ser juez porque
el contexto del pais lo hacia imposible. A los
jueces en Sudafrica los elige el Judiciary Selec-
tion Council (JSC), y para ello se hacen entre-
vistas. Ejerci la abogacia durante los aflos 90" y
llevaba sobre todo casos laborales, de la “Tra-
de Union”, aunque también hacia casos pe-
nales vinculados con aquéllos. Con el cambio
paulatino de la situacion social en Sudafrica,
hacia fines de la década de 1990 me nomina-
ron para ser juez del fuero laboral, y me desig-
naron para una corte laboral en 1997, donde
servi durante dos afos, ya que en 1999 me
designaron como juez de la Corte Superior de
Sudafrica. En 2003 me nominaron y eligieron
para integrar la Suprema Corte de Apelacio-
nes, donde me desempeiié durante unos seis
anos. Desde 2009 volvi a mi posicion original
de juez de la Corte Superior, aunque ya como
presidente, siempre en la Division Gauteng,
que es el cargo que tengo en la actualidad.

NL: Como juez, usted juega un rol funda-
mental en la Comision Directiva de Legal Aid
South Africa, la institucion estatal encargada
de proveer asistencia juridica gratuita en su
pais. Es, ademds, uno de los referentes principa-
les, tanto en el plano local como en el interna-
cional, en lo que hace al acceso a la asistencia
juridica gratuita ;Como alcanzé esa posicion?

DM: Llegué a Legal Aid South Africa por
quien era el director en ese momento, el juez
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Mohammed Navsa. La Comisién Directiva
en Sudafrica es presidida por un juez. Ese ma-
gistrado se acercé a mi por mi labor en casos
que involucraban interés publico. La tematica
de acercar la justicia a la gente mas vulnera-
ble, y de permitirles a estos a su vez acceder
a la justicia, es algo que siempre me cautivo.
Inicialmente, cuando me incorporé a Legal
Aid South Africa presté funciones en el Cen-
tro de Recursos Legales (LRC), l6gicamente
manteniendo mi actividad como juez. Pron-
to me hicieron miembro de la Comisién Di-
rectiva, en 2001. Lo que yo no sabia es que el
Honorable Juez Navsa me habia elegido para
tomar su rol en la presidencia, a la cual accedi
en 2002, y estoy alli desde entonces.

NL: Como usted sabe, en mi pais y en gene-
ral en toda América Latina, el sistema elegido
por los Estados para la provision de asistencia
juridica gratuita es el de las defensorias publi-
cas. En Suddfrica -como en el resto de Africa-,
el modelo es diferente, y se incluye dentro de
los denominados “modelos mixtos”. ;Cémo
se provee la asistencia juridica gratuita en su
pais y cudles son sus esferas de intervencion?
sIntervienen sélo en materia penal o también
toman casos civiles?

DM: En un sistema mixto como el nuestro,
el principal trabajo lo hacen los Centros de
Justicia (Justice Centers), donde trabajan abo-
gados pagados por el Estado, tanto en casos
penales como civiles, aunque especializados
en la materia (los que hacen penal no hacen
civil y viceversa). Estos se dividen entre los
que prestan funciones en las Cortes de Prime-
ra Instancia; luego estan los que trabajan ante
las cortes regionales (que son abogados mas
experimentados), y finalmente los que inter-
vienen ante la Corte Superior, que hacen civil
y penal, pero con un equipo que contiene es-
pecialistas en ambas materias. Nosotros accio-
namos contra el Estado en casos no penales,
por ejemplo, a través de acciones de amparo



reclamando derechos fundamentales vulnera-
dos alos grupos mas postergados. Cuando co-
menz6 Legal Aid South Africa nuestro trabajo
era s6lo penal, no nos dejaban hacer asisten-
cia juridica en temas no penales. Como pre-
sidente de la Comision consegui que en 2007
el Parlamento aprobase una ley donde nos dio
intervencion en estos casos. Sin embargo, lo
penal nos lleva el 90% del presupuesto; hoy es-
tamos intentando que nos suban de a poco el
presupuesto para afrontar mas eficazmente y
con mas recursos los casos no penales.

Nuestros abogados estan sujetos a estrictos
controles de calidad en su actuacion, asi como
en el volumen de casos que les toca asumir. Esa
funcion la realiza la Unidad de Aseguramien-
to de Calidad (Quality ensure Unit), que seria
como nuestra auditoria interna. Alli se realiza
un estricto proceso de control de lo que hacen
los abogados en el ejercicio de su funcidn.

Los abogados que prestan funciones en
Legal Aid South Africa no son admitidos
como miembros de la Bar Association. En el
pasado, y todavia en menor medida en la ac-
tualidad, los jueces muchas veces han tratado
a nuestros profesionales como abogados de
segunda categoria, sin justificacién por su-
puesto, ya que el nivel en términos generales
es superior a los miembros de la Bar Associa-
tion que ejercen libremente la profesion.

NL: Sé que ustedes como institucion tie-
nen una enorme presencia en el territorio, en
dreas rurales y en los barrios mds pobres en
las grandes ciudades. ;Como organizan sus
oficinas en este punto?

DM: Originalmente, nuestras oficinas es-
taban asentadas cerca de las cortes. Pero en el
apartheid las cortes estaban todas en zonas de
blancos, por lo cual los negros tenian que via-
jar para acceder a ellas. Fue asi que comenza-
mos a solicitar al poder politico que se estable-
cieran cortes también en barrios y poblaciones
de raza negra. A su vez, iniciamos en Legal Aid
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South Africa con una estrategia de crear las
llamadas “Oficinas Satélite”, ubicadas en zonas
rurales o barrios alejados de las cortes, donde
trabajan cinco o seis abogados y algunos pa-
ralegales'. De este modo, con infraestructuras
relativamente pequefas, logramos llegar a un
sinnumero de personas que, de otro modo, ve-
rian obstaculizado su acceso a la justicia.
Enlaactualidad tenemos quince Centros de
Justicia mds las Oficinas Satélite, estando estas
ultimas directamente vinculadas a las cortes.

NL: ;Cémo manejan la extension geogrdfica
del pais, la diversidad en el origen étnico y los
numerosos pueblos originarios? ;Qué impacto
tiene esto al momento de organizar el sistema?

DM: Mucha gente negra vive bajo las “au-
toridades tradicionales”, donde lideran hom-
bres; se trata de comunidades patriarcales.
Adrede comenzamos a enviar a esos grupos
mujeres abogadas para que los representen en
los casos que tenian. La respuesta inicial fue
de rechazo, porque los hombres de esos gru-
pos no podian aceptar que una mujer fuese
profesional y que trabajara y les diera ayuda.
Entonces nosotros les deciamos: “serd que no
necesitan tanto la asistencia juridica” Nues-
tra estrategia a la larga mostr6 ser positiva,
pues comenzaron a aceptar la intervencion de
nuestras abogadas mujeres. Toda la situacion
mejor6 cuando comenzaron a designarse jue-
zas mujeres en esas areas, lo que permitio, de
a poco, naturalizar la igualdad entre mujeres
y hombres. Todavia, desde luego, quedan mu-
chos avances por hacer.

NL: Nuestra institucion de provision de
asistencia juridica, el Ministerio Publico de la

1 En la tradicion anglosajona, el término paralegals (que
aqui traducimos como paralegales) son personas que,
sin ser abogadas, tienen algunos conocimientos juridi-
cos y pueden intervenir en ciertos tramites procesales
representando a acusados de delitos.
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Defensa, tiene una gran presencia en las cdr-
celes realizando monitoreos y procurando me-
jorar las condiciones de detencion. ;Cudl es el
trabajo de Legal Aid South Africa en las prisio-
nes y su compromiso, como institucion, en la
prevencion de la tortura.

DM: Nosotros colaboramos con organiza-
ciones de la sociedad civil (ONG) que hacen
un trabajo mas especifico en monitoreo de
prisiones. Lo hacemos, sobre todo, a través de
los paralegales que van a las carceles y coope-
ran con aquellas. Sin embargo, esas ONGs no
estan bien organizadas. Entonces, intentamos
ayudar a que se organicen mejor, porque si
ello ocurre el gobierno les dara mas financia-
miento para realizar su trabajo. Si la sociedad
civil estda mejor organizada, entonces también
va a mejorar el acceso a la asistencia juridica.

NL: Como juez de una Corte Superior con
una enorme dedicacion para garantizar el de-
recho fundamental de acceso a la asistencia
juridica, scomo ve el compromiso del Poder Ju-
dicial y de los fiscales a este respecto? ;Advierte
resistencias con relacion a este punto?

DM: Al comienzo los acusados no crefan
en los defensores publicos y ello era, en enor-
me medida, porque los jueces les llamaban
“abogados gubernamentales”. Entonces tra-
bajamos mucho para que dejasen de llamar-
los asi, para que los respeten en el trabajo
que hacen. Hoy ya la mayoria de los jueces
y fiscales estan comprometidos con que haya
buenas defensas, al punto que no faltan casos
en los que interrumpan audiencias y hagan
saber a la Comision Directiva de Legal Aid
South Africa para que controlen la actividad
del abogado en cuestion ante una posible si-
tuacion de defensa ineficaz.

NL: En América Latina, los proveedores de
asistencia juridica -las defensorias publicas-
estdn asociadas en una organizacion regional,
la Asociacion Interamericana de Defensorias
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Publicas (AIDEF). sTienen en Africa una red
continental similar? En su caso, ;como estd
conformada y cudles son sus objetivos?

DM: No tenemos todavia una red, si he-
mos realizado reuniones, como una conferen-
cia en Lilongwee en 2004 o la propia Primera
Conferencia Internacional sobre Acceso a la
Asistencia Juridica en los Sistemas de Justicia
Penal, celebrada en Johannesburgo en 2014.
Sin embargo, tras la Segunda Conferencia or-
ganizada por ustedes en Buenos Aires el afo
pasado, y habiendo conocido mucho mas so-
bre la experiencia de la AIDEF, me he con-
vencido, nos hemos convencido, de que aso-
ciarse en el continente puede traer muchos
beneficios para luchar por desafios comunes
de nuestras instituciones. Ya en Buenos Aires,
en noviembre tuvimos una reunién entre los
paises africanos que estabamos, y he estado
alentando a que la red se constituya de una
vez. Muchas veces la comunicacion para no-
sotros no es facil, ya que hay muchos paises
que durante semanas no tienen acceso a co-
rreos electronicos. Sin embargo, espero que
para finales de este aflo podamos anunciar,
finalmente, la creacion de la Red Africana de
Proveedores de Asistencia Juridica.

NL: Usted cumplié un papel esencial en
la elaboracién y posterior aprobacion por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en
2012, de los Principios y Directrices de la ONU
sobre Acceso a la Asistencia Juridica en los Sis-
temas de Justicia Penal (Res. 67/187). ;Cémo
fue ese proceso? ;Qué alianzas debieron trazar
y qué desafios afrontaron?

DM: Conoci a Miri Sharon, quien trabajé
en UNODC estos temas hasta 2015, en una
conferencia en Portugal. En ese momento
-2009-, los representantes de los paises no me
conocian. Me invitaron a conformar un gru-
po de expertos para redactar los Principios y
Directrices. Trabajamos en un borrador que
presentamos a la Comision de Prevencion del



Delito y Justicia Penal (CCPC]) para que lo
tratase en 2012, como proyecto de resolucion,
que finalmente fue aprobada, aconsejando su
tratamiento ese mismo afio por la Asamblea
General, lo cual ocurrié en diciembre, cuan-
do se aprobaron los Principios y Directrices.
Mi conocimiento en sistemas comparados
de provision de asistencia juridica me ayu-
dé mucho a destrabar las negociaciones en-
tre los Estados durante la CCPC]J, donde las
resoluciones se adoptan s6lo por consenso.
Teniamos que lidiar con la rivalidad entre los
Estados Unidos e Iran. El problema con Iran
era que no querian que apareciera el derecho
a la asistencia juridica gratuita como un dere-
cho humano. En el contexto de las negocia-
ciones algunos paises como Noruega, Suecia
o Sudén querian que se reabriera la discusion
del proyecto de resolucion, pero los expertos
sabiamos que si eso ocurria la resolucion no
se aprobaria jamas. Entonces mantuvimos
que el texto debia aprobarse a libro cerrado.
Finalmente logré convencer a los represen-
tantes de Iran, con un texto alternativo que
incorporé una vez aprobados los Principios
y Directrices con mis facultades como presi-
dente, y sin necesidad de reabrir la redaccién
integralmente lo cual, como decia, terminaria
imposibilitando que se consensuara un texto.

NL: Tras la aprobacion de los Principios y
Directrices, muchas acciones se realizaron en
el plano internacional, como la Primera Con-
ferencia co-organizada por ustedes en Suddfri-
ca en 2014, una resolucion sobre esto en 2015
en Viena por parte de la CCPC]J, y la Segunda
Conferencia Internacional co-organizada por
el Ministerio Publico de la Defensa en noviem-
bre en Buenos Aires. Estas tiltimas dos llaman
enfdticamente a establecer una red internacio-
nal de proveedores de asistencia juridica. ;Cudl
es su vision sobre este proceso y cudles son sus
expectativas respecto de esta red, sus principa-
les objetivos y desafios?
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DM: En Sudafrica nosotros somos refe-
rentes para otros paises de Africa. La mayoria
quieren copiar nuestro modelo. Lo que va a
permitir la red, tanto regional como interna-
cional, es que los proveedores de asistencia
juridica de distintos paises se conecten y ver
cémo funcionan sus respectivos sistemas, de
modo de disefiar modelos o proponer refor-
mas en los que ya poseen, de acuerdo con lo
que mejor se ajuste a sus realidades locales.
Serd una oportunidad, también, de que todos
nos juntemos periddicamente y hablemos so-
bre nuestros obstaculos cotidianos, sobre los
desafios y el modo de lidiar con ellos. Esto lo
podés resolver cuando lo compartis y lo ana-
lizas de forma conjunta.

NL: Una ultima pregunta, doble si me per-
mite. En su opinion, ;cudles son las principales
habilidades que debe tener o desarrollar un pro-
veedor de asistencia juridica estatal? Y, por uilti-
mo, ;qué consejo les daria a aquellos abogados
jovenes, estudiantes de derecho o paralegales
que estdan dando sus primeros pasos en esta her-
mosa carrera de trabajar en la defensa publica?

DM: Bueno, en cuanto a las cualida-
des, creo que tienen fundamentalmente que
preocuparse por sus pares, por toda persona
humana en cuanto tal. La mayor satisfaccion
en cualquier cosa que hagas estd en ver frente
a ti a un ser humano. Ver la persona, ver que
estds frente a un ser humano que sufre, que te
necesita. En definitiva, hay que tener compa-
sion por la persona humana. Respecto a mi
consejo, no puede ser otro que trabajar duro.
No hay, a mi modo de ver, sustituto para ello.

NL: Juez Mlambo, muchas gracias, ha sido
un placer conocer mds de usted, de su magni-
fica actividad a favor de los mds vulnerables y,
debo decir, su trayectoria es realmente inspira-
dora para todos nosotros.

DM: De nada, el placer fue mio.
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ANEXO

El establecimiento de una Red Internacional de

Asistencia Juridica®

Jennifer Smith

Directora Ejecutiva de la International
Legal Foundation

* Palabras de Jennifer Smith durante la Segunda Con-
ferencia Internacional de Acceso a la Asistencia Juridi-
ca en los Sistemas de Justicia Penal, llevada a cabo los
dias 15, 16 y 17 de noviembre de 2016 en la Ciudad de
Buenos Aires.

Cuando desde International Legal Foun-
dation pensamos en esta idea tan alocada de
unir a los paises de todo el mundo para com-
partir los desafios comunes de proveer acce-
so a la justicia a la poblacién en situacion de
vulnerabilidad, Dunstan Mlambo nos hizo
creer que era un suefio posible. En ese mo-
mento no sabiamos déonde o cémo podia
ocurrir hasta que conocimos a Stella Maris
Martinez y su equipo, quienes mostraron un
compromiso y dedicacion extraordinario. Lo
que han hecho ha sido fabuloso.

Quienes trabajamos brindando asistencia
juridica en los sistemas de justicia penal sabe-
mos que la tarea es muy dificil ya que muchas
veces los recursos son escasos y tenemos po-
cas oportunidades para trabajar en conjunto.
Luchamos por los derechos de las personas
en situacion de marginalidad o vulnerabili-
dad, y sin mayores redes de contencidn.

En ese contexto debemos destacar el va-
lor de crear una Red Internacional de Asis-
tencia Juridica. A nivel regional, tenemos la
experiencia de la AIDEF (Asociacion Intera-
mericana de Defensorias Publicas), un ejem-
plo solido de un organismo que apuntala la
funcion del defensor publico y regional. Por
eso, entiendo que una Red puede darnos
oportunidades de apoyarnos mutuamente,
de ensefiarnos, de aprender de las mejores
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practicas, y de brindarnos herramientas para
hacer un mejor trabajo.

Esta Conferencia tiene que ser el inicio
de un proceso de consulta para determinar
quiénes deberian integrar una Red de Asis-
tencia Internacional y cudles deberian ser
sus facultades. Entendemos que deberia ser
lo mas inclusiva posible porque es muy dis-
tinta de las redes de fiscalias o de jueces. Los
paises tienen la obligacién de dar asistencia
juridica, y la sociedad civil y las instituciones
académicas desempefian un papel muy im-
portante como actores no estatales. Interna-
tional Legal Foundation espera trabajar en la
recoleccion de la informaciéon que contribu-
ya a fortalecer esta comunidad legal.
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Declaracion de Buenos Aires sobre la Implementacion
de los Principios y Directrices de las Naciones Unidas
sobre el Acceso a la Asistencia Juridica en los Sistemas

de Justicia Penal

Buenos Aires, Argentina - 15 al 17 de noviembre de 2016

Nosotros, los participantes de la Segunda
Conferencia Internacional sobre Acceso a la
Asistencia Juridica en los Sistemas de Justicia
Penal, reunidos en la ciudad de Buenos Ai-
res entre el 15 y el 17 de noviembre de 2016
para discutir estrategias efectivas para mejo-
rar el acceso a la justicia, consistentes con los
Principios y Directrices de las Naciones Unidas
sobre el Acceso a la Asistencia Juridica en los
Sistemas de Justicia Penal (Principios y Direc-
trices de las Naciones Unidas), adoptados por
la Asamblea General en la Resolucién 67/187,
y para discutir vias para promover la asisten-
cia juridica, en particular a través del estable-
cimiento de redes especializadas de provee-
dores de asistencia juridica a nivel nacional,
regional e internacional, para intercambiar
informacién y compartir buenas précticas y
experticia, tal como fuera requerido en la Re-
solucién 25/2 del 25to Periodo de Sesiones de
la Comision de Prevencion del Delito y Justi-
cia Penal (CCPC]J), ‘Promocion de la asisten-
cia juridica, en particular a través de una red
de proveedores de asistencia juridica’

La Segunda Conferencia Internacional
sobre Acceso a la Asistencia Juridica en Sis-
temas de Justicia Penal (Conferencia), reunio
aproximadamente 200 participantes de mads
de 50 paises, entre ellos, disefiadores de po-
liticas publicas y profesionales, incluyendo

representantes de los Ministerios de Justicia,
el Poder Judicial, las Defensorias Publicas,
las Asociaciones de Abogados, las Fiscalias y
las Organizaciones Internacionales, asi como
abogados que proveen asistencia juridica,
paralegales, miembros de la sociedad civil y
otros expertos. Esta Conferencia construyo
sobre el progreso alcanzado desde la Primera
Conferencia Internacional que tuvo lugar en
Johannesburgo, Sudafrica, en 2014, y discutié
acerca de desafios comunes, buenas practicas
y soluciones realizables para proveer acceso a
la asistencia juridica efectiva en los sistemas
de justicia penal, tomando en cuenta tam-
bién las conclusiones y recomendaciones del
Estudio Global sobre Asistencia Juridica del
PNUD/UNODC.

Esta Declaracion fue adoptada en el cierre
de la Conferencia como resultado de tres dias
de deliberacién, exhortando a que sea difun-
dida ampliamente en las redes de asistencia
juridica, reenviada a las partes interesadas, in-
cluyendo los gobiernos nacionales, el Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das, la Comision sobre Prevencion de Delito
y Justicia Penal y las comisiones regionales,
y compartida en discusiones sobre la imple-
mentacion de la Agenda 2030 para el Desarro-
llo Sostenible (Agenda 2030) adoptada por la
Asamblea General en la Resolucién 70/1
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Reafirmamos que “la asistencia juridica es
un elemento esencial de un sistema de justi-
cia penal justo, humano y eficiente basado en
el estado de derecho, y que es el fundamento
para el disfrute de otros derechos, en parti-
cular el derecho a un juicio justo” y que debe
ser garantizado por el Estado, tal como ha
sido establecido en los Principios y Directri-
ces de las Naciones Unidas, y enfatizado en la
Declaracién de Doha, adoptada por el 13vo
Congreso de las Naciones Unidas sobre Pre-
vencion del Delito y Justicia Penal en marzo
de 2015. Estamos convencidos de que su im-
plementacion en la etapa mds temprana posi-
ble es crucial para mejorar el funcionamiento
de los sistemas de justicia penal alrededor del
mundo y reducir la detencién y la prision ex-
cesivas. En este sentido, celebramos el recono-
cimiento de la importancia de proveer y ase-
gurar acceso a una asistencia juridica efectiva
en todas las materias y en todas sus formas, y
de mejorar el acceso a una asistencia juridica
para hacer frente al desafio de la sobrepobla-
cion carcelaria y la reduccién de la detencion
preventiva mencionadas en la Declaracion de
Doha. Asimismo, celebramos el compromiso
conjunto de los Estados Miembros, tal como
fuera expresado en el documento final de la
Sesion Especial de la Asamblea General de las
Naciones Unidas sobre el Problema Mundial
de la Droga en abril de 2016, ‘para asegurar
acceso oportuno a la asistencia juridica y el
derecho a un juicio justo.

Recordamos el Objetivo 16 de la Agenda
2030y su llamado a ‘Promover sociedades pa-
cificas e inclusivas para el desarrollo sosteni-
ble, proveer acceso a la justicia para todos, y
construir instituciones responsables y eficaces
a todos los niveles. Asimismo, reconocemos el
acceso a la asistencia juridica como un com-
ponente critico para alcanzar la Meta 16.3, que
requiere ‘Promover el estado de derecho en los
planos nacional e internacional y garantizar la
igualdad de acceso a la justicia para todos. En
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particular nos referimos al compromiso para
no dejar a nadie atras para guiar los esfuerzos
para proveer asistencia juridica.

Sin acceso efectivo a la asistencia juridica,
que incluye acceso temprano, cuando los gru-
pos marginados y vulnerables entran en con-
tacto con el sistema judicial o tienen necesida-
des especiales se enfrentan con un alto riesgo
de detencion preventiva arbitraria, excesiva
o ilegal, asi como de tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, de
confesiones coaccionadas, de condenas errd-
neas, estigma social, impacto negativo sobre
la salud y el bienestar y otros abusos. Muchas
de estas personas también tienen necesidades
juridicas en casos civiles y administrativos y
en asuntos que puedan contribuir al crimen
y a la reincidencia si no son abordados y, por
ello, necesitan asistencia juridica.

Reconocemos los desafios que presentan
las situaciones de conflicto, post-conflicto,
afectadas por conflictos y fragiles, que requie-
ren una intervencioén temprana para la pres-
tacion de asistencia juridica. Convenimos en
que el acceso a la justicia, incluido el acceso
a la asistencia juridica, puede prevenir el re-
torno a la inestabilidad o al conflicto. Al res-
pecto, afirmamos la necesidad de esfuerzos
deliberados para proveer asistencia juridica
a través de iniciativas innovadoras y de res-
puestas rapidas que puedan servir como pla-
taforma para reformas de la asistencia juridi-
ca sostenibles a largo plazo.

Al iniciar el desarrollo de otras redes na-
cionales, regionales e internacionales en esta
Conferencia organizada en América Latina,
tomamos como guia la experiencia regional
de la Asociacion Interamericana de Defen-
sorias Publicas (AIDEF) y la cooperacion
que ha desarrollado con la Organizaciéon de
Estados Americanos (OEA) para fortalecer
el rol de los defensores publicos oficiales y su
independencia y autonomia en las Américas
y en el mundo.



De acuerdo a las recomendaciones de
los participantes de esta Conferencia,
resolvemos lo siguiente:

i)

Exhortamos a los Estados a demostrar vo-
luntad y compromiso politico para alcan-
zar las aspiraciones y objetivos establecidos
en esta Declaracion y en el Objetivo 16 de
la Agenda 2030, y para implementar de
forma cabal las disposiciones de los Princi-
pios y Directrices de las Naciones Unidas,
asi como disposiciones relacionadas conte-
nidas en otros instrumentos universales y
regionales relevantes, poniendo particular
atencion en el mejoramiento del acceso a
la asistencia juridica para las poblaciones
marginadas o en situaciéon de vulnerabi-
lidad, grupos con necesidades diversas, y
todos aquellos que viven en zonas rurales,
remotas y menos atendidas. En este sen-
tido, exhortamos a los Estados a revisar
y enmendar, cuando sea necesario, la le-
gislacion existente o adoptar nueva sobre
asistencia juridica; establecer sistemas efec-
tivos para la provision de asistencia juridi-
ca; priorizar el financiamiento dedicado y
sostenible de la provisién de asistencia ju-
ridica, para asegurar la distribucion justa
y proporcional de fondos entre la fiscalia y
las agencias de asistencia juridica; y asegu-
rar que los proveedores del servicio de asis-
tencia juridica sean independientes y ten-
gan la competencia necesaria, capacitacion
y experiencia para proveer servicios de
asistencia juridica de calidad, que se basen
en una cabal comprension de los cddigos
de ética y conducta profesional, colocan-
do el interés del defendido por encima de
todo. Exhortamos a los Estados a facilitar la
asistencia, el intercambio de informacién y
buenas practicas entre los proveedores del
servicio de asistencia juridica, haciendo el
mejor uso de la informacion existente y de
las plataformas de comunicacion, y a com-

iii)
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partir la experticia sobre el desarrollo de
indicadores a nivel nacional para la Meta
16.3 de la Agenda 2030.

Exhortamos a los proveedores del servi-

cio de asistencia juridica gubernamenta-

les y no gubernamentales, a desarrollar
y mantener una asistencia juridica de

calidad, efectiva, centrada en el usuario,
independiente y holistica para todas las
personas sin discriminacioén y a promo-
ver calidad a través de la capacitacion y el
intercambio de informacién, para asegu-
rar el acceso significativo de grupos que
sufren impacto desigual o discriminacién
basados en su raza, color, religion, origen
nacional y/o género, y para asegurar una
representacion de calidad y experticia es-
pecializada para grupos con necesidades
diversas, incluyendo a los nifios y nifias,
las personas con discapacidad, victimas
de violencia de sexual y de género, refu-
giados y personas desplazadas. A los fi-
nes de su implementacion, solicitamos a
los proveedores del servicio de asistencia
juridica desarrollar alianzas entre si, con
otras agencias estatales y con la sociedad
civil para facilitar acceso a otros servicios
relacionados. Asimismo, alentamos a los
proveedores del servicio de asistencia ju-
ridica a apoyarse mutuamente a través
del intercambio de experiencias, experti-
cia, buenas précticas e informacion juri-
dica y toda otra asistencia relevante y a
establecer contacto entre ellos a través de
redes nacionales, regionales e internacio-
nales para facilitar esta cooperacion.

Exhortamos a la comunidad internacio-
nal, incluyendo organos internacionales
y regionales, redes, organizaciones de la
sociedad civil, organizaciones internacio-
nales de donantes, agencias bilaterales y el
sistema de las Naciones Unidas a continuar
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apoyando la implementacién de los Princi-
pios y Directrices de las Naciones Unidas y
el Objetivo 16 de la Agenda 2030, en par-
ticular la Meta 16.3 a través de la asisten-
cia técnica, como por ejemplo, asistencia
legislativa y financiera, priorizando finan-
ciamiento para la asistencia juridica dentro
de una agenda para el desarrollo y la refor-
ma judicial. Notamos que financiar otras
partes del sistema judicial al tiempo que
se sub-financia la asistencia juridica puede
crear una situacion de desigualdad Asimis-
mo exhortamos a la comunidad interna-
cional a facilitar la asistencia, el intercam-
bio de informacién y de buenas practicas
entre proveedores del servicio de asistencia
juridica, haciendo el mejor uso de la infor-
macioén y las plataformas de comunicacion
existentes, y a intercambiar experticia so-
bre el desarrollo de indicadores a nivel na-
cional de la Meta 16.3 de la Agenda 2030.

Puntos de Accion:

o A. Construir sobre los esfuerzos hechos

en la Conferencia para establecer una
Red Internacional de Asistencia Juridi-
ca (RIAJ) y continuar la promocién de
redes de asistencia juridica nacionales
y regionales. En este sentido, exhorta-
mos a los donantes, las organizaciones
gubernamentales y no gubernamenta-
les y el sector privado a que provean los
recursos y el apoyo necesarios para el
establecimiento, administracion y orga-
nizacién de dichas redes. Para este fin,
establecemos un grupo de trabajo para
apoyar el establecimiento de la RIAJ.

B. Apoyar la convocatoria de una Tercera
Conferencia Internacional sobre el Acce-
so a la Asistencia Juridica en los Sistemas
de Justicia Penal en 2018, asi como de
conferencias regionales y nacionales, para
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permitir la discusién del progreso, los de-
safios y el intercambio de buenas practicas
entre gobiernos, proveedores del servicio
de asistencia juridica, sociedad civil y or-
ganizaciones comunitarias, la academia y
otros grupos relevantes interesados.

C. Promover ante y asistir a organismos
estatales y gubernamentales y a organi-
zaciones no gubernamentales con interés
para desarrollar metodologia y recolec-
cién, de forma continua, estadisticas re-
levantes e informacion relacionada con
las provisiones de asistencia juridica en
cuestiones penales, que podrian incluir
nuevas preguntas a los instrumentos de
recolecciéon de informacién y mecanis-
mos de reporte existentes, y también a
llevar a cabo evaluaciones frecuentes a
nivel de los paises para medir el progreso
con respecto a la Meta 16.3. Aspiramos a
informar sobre el progreso en la Tercera
Conferencia Internacional sobre Acceso
a la Asistencia Juridica en Sistemas de
Justicia Penal, para informar a los foros
relevantes, incluyendo el Foro Politico de
Alto Nivel bajo los auspicios del Consejo
Econoémico y Social a realizarse en 2019.

D. Promover y asistir a organismos esta-
tales y gubernamentales y a las organiza-
ciones no gubernamentales interesadas
en sus esfuerzos para proveer acceso
temprano a la asistencia juridica con el
fin de reducir la detencién preventiva
excesiva, arbitraria e ilegal, en particu-
lar, a través del mejoramiento de una
comunicacion efectiva entre las estacio-
nes policiales, las administraciones de las
prisiones u otros centros de privacién de
libertad y las redes de proveedores del
servicio de asistencia juridica, estable-
ciendo la provision de asistencia juridica
como una parte integrada de la direccién



de las politicas y practicas de los centros
de privacion de libertad.

E. Revisar, desarrollar e implementar
estrategias para hacer frente a las necesi-
dades de asistencia juridica, incluyendo
cuestiones civiles y administrativas, para
los grupos que sufren un impacto des-
igual o son discriminados en razén de su
raza, color, religion, origen nacional, gé-
nero u otro motivo, y para personas que
estén excluidas social y econdmicamente
y desaventajadas, y para grupos con ne-
cesidades diversas, en particular, los ni-
flos y nifias, personas con discapacidad,
victimas de violencia sexual o de género,
refugiados y desplazados, de acuerdo con
el compromiso de la Agenda 2030 de no
dejar a nadie atrds, como medida para
asegurar que gocen de un acceso integral
a la justicia sobre una base igualitaria.

ANEXO
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