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INTRODUCCION

En el mundo del Derecho no conocemos uno solo de sus aspectos que sea
aceptado de manera universal y que se encuentre inmune a la critica. Aun
aquellos aspectos que todos creemos conocer y compartir al menos en un
entendimiento general, cuando son analizados de una manera mas estricta y
atendiendo a sus particularidades, normalmente generan visiones distintas o
incluso, una misma persona con el transcurso de los afnos puede dejar de ver el
mismo aspecto como lo veia afios atras.

Uno de esos tantos temas etéreos del Derecho que toda persona cercana a
la practica de éste —y aun las ajenas— dice conocer y entender, pero en realidad
poco se sabe con precision y claridad qué es, es: el acceso a la justicia.

Casi cualquier persona ha escuchado en algun momento y por diversas
circunstancias esos términos. Para los que nos dedicamos a actividades
relacionadas con el Derecho, mas de una vez hemos visto textos y escuchado
discursos que utilizan esas palabras, sin embargo, su utilizacion no siempre nos
lleva a lo mismo aunque en apariencia asi lo parezca.

El primer debate que normalmente generan esos términos esta relacionado
con determinar ;qué es justicia? y ¢a qué tipo de justicia se hace referencia con
ello? Nosotros no vamos a entrar en este documento a ese debate, pues por
mucho que lograramos aportar, dificiilmente lograriamos un consenso mayoritario
gue en siglos no se ha alcanzado. Y ante esas preguntas, siguiendo a John Rawls,
simplemente diriamos que

la justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, como la verdad

lo es a los sistemas de pensamiento, por lo que [u]na teoria, por muy

atractiva, elocuente y concisa que sea, tiene que ser rechazada o revisada
si no es verdadera; de igual modo, no importa que las leyes e instituciones

estén ordenadas y sean eficientes: si son injustas han de ser reformadas o

abolidas’.

' Rawls John, Teoria de la justicia, Trad. Maria Dolores Gonzalez, Fondo de Cultura Econémica,
México, 2000, p. 17.
I
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Tal vez lo anterior no nos dice mucho sin entrar a fondo en las ideas del
referido autor, pues al final, solo es claro que la justicia es lo que no sea injusticia.
No obstante, retomamos esa idea porque hoy en dia muchas leyes y muchas
instituciones juridicas son consideradas por grandes sectores de la sociedad como
injustas, esto es, cada dia se cree menos en la justicia entendida como igualdad
de oportunidades, con lo cual, el término acceso a la justicia se ha convertido con
el pasar de los afos en un término vacio para muchos sectores de la sociedad por
ser patrimonio exclusivo de élites econdmicas, politicas y sociales,
independientemente del concepto que de éste se tenga.

Ese panorama y lo que ello nos muestra, es justo una de las razones que
hizo volver nuestra mirada a este tema, uno de los aspectos que generd que nos
alejaramos de otros temas de moda o novedosos, pues estamos convencidos que
sin acceso a la justicia, aun en una concepcién limitada que aqui trataremos de
superar, casi cualquier desarrollo en el mundo del Derecho esta incompleto, es
parcial.

En este trabajo podriamos desarrollar un sin nimero de temas relacionados
con el Derecho en cualquiera de sus ramas de estudio y tal vez de manera mas
precisa respecto a los derechos humanos. Podriamos profundizar, iniciar o
continuar con lo que algunos académicos han polemizado y teorizado en esos
ambitos y ¢ porqué no?, mantenernos en esos importantes y actuales debates que
el derecho y su practica generan de manera constante. Sin embargo, hemos
preferido dedicar la investigacion a uno de los temas que dan muestra de que
muchas de esas grandes discusiones juridicas y teorias son limitadas, en la
medida de que se generan y surgen solo a partir de lo que un cada vez mas
limitado sector de la poblacién puede hacer o bien, a partir de lo que sélo algunos
podemos entender porque formamos parte de lo que podria llamarse como una
elite del obscurantismo juridico. Estudios que pretenden ocuparse de todo un
fendmeno, pero que olvidan que su material de analisis sbélo corresponde a
situaciones concretas, de grupos concretos y no, a toda la sociedad a la cual debe

servir el derecho.
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Tal vez para algunos seria mas interesante analizar aspectos relativos al
derecho al voto en el exterior, del proceso penal sumario, de la valoracion judicial
de la prueba cientifica, de las funciones de control de constitucionalidad de la
Suprema Corte, de Ilos alcances de las sentencias en controversias
constitucionales, del papel de la bioética en el reconocimiento de hijos, de la
omision legislativa, de los alcances y efectos de las sentencias de la Corte
Interamericana en México, de la firma electronica y su valor en un proceso
mercantil, de la vigencia o no del amparo en materia fiscal, de la constitucionalidad
de las reformas constitucionales o de cualquier otro tema que el dia a dia de los
diferentes practicantes del derecho muestra como relevante para el debate en ese
ambito.

Como también resultaria de gran trascendencia para algunos profundizar y
polemizar respecto a lo antes citado de Rawls, o lo que han venido desarrollado
Dworkin, Perelman, Alexy, Bulygin, etc., en sus teorias, tal vez algo relacionado
con las razones para rechazar la tradicion positivista analitica fraguada por
Laband, Jellinek y Kelsen. Y ¢ porqué no?, adelantar algo respecto a la ontologia
ética y moral y sus consecuencias para la gnoseologia del derecho o bien,
respecto a la importancia de los enunciados indicativos sin expresiones deodnticas
en la construccién de las normas.

Sin duda, todos esos temas pueden ser interesantes, pero ;cémo hablar de
ellos si las grandes capas de la sociedad ni siquiera pueden acceder a la justicia y
por tanto, nunca lograran saber qué alcances y significado tiene todo eso? ; Cémo
teorizar a esos niveles si ni siquiera los universitarios no abogados conocen los
derechos con los que cuentan en un juicio? ;Se puede aportar teéricamente algo
comprobable a muchos de esos topicos cuando s6lo han surgido al debate por las
necesidades e intereses de un reducido grupo? ¢En verdad cualquier estudio de
esos topicos puede aportar algo cuando su analisis parte en la mayoria de los
casos de lo que sélo un reducido sector de la sociedad esta haciendo? Si sélo ha
logrado acceder a la justicia un tipo de personas que cumplen con especificas
caracteristicas ¢ las discusiones que de ahi surjan o han surgido en verdad tienen

la validez suficiente de la que se jactan?
I11
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Nuestra intencidon no es desechar todo lo que en nuestra preparacion como
abogados hemos adquirido, ni tirar a la basura lo que existe porque mucho de ello
se ha construido a partir de lo que sélo algunos privilegiados que han accedido a
la justicia han podido problematizar, sino plantear la importancia que tiene dicho
acceso en la construccion del Estado de Derecho. Nuestra idea va mas en el
sentido de reconstruir y precisar los elementos y caracterizacién del acceso a la
justicia a fin de permear las estructuras juridicas con el objetivo de que se pueda
llegar a esos grandes debates que he sefialado pero teniendo la certeza de que se
han generado porque cualquier persona ha podido ejercer sus derechos y
libertades, y no seguir construyendo todo teniendo en mente sélo a un tipo de
persona, el que ya accedié a la justicia, y olvidando a todos aquellos que por
diferentes razones no alcanzan a ser visualizados porque nunca han accedido a
ésta.

Por ello, en el presente trabajo nos ocuparemos de lo que consideramos es
la base para el ejercicio y materializacion de todos los derechos, el elemento que
certifica que se tiene una base de analisis lo suficientemente amplia para
desarrollar casi cualquier teoria: el acceso a la justicia.

En ese sentido, en el primer capitulo estableceremos un primer concepto de
lo que nosotros entendemos por acceso a la justicia, pero para llegar a ese
transitaremos en el analisis de otros términos que comunmente son considerados
como sus sinonimos, demostrando porque no lo son y porque en nuestra
consideracion términos como el de acceso a la jurisdiccion, tutela jurisdiccional
efectiva e incluso el de garantias del debido proceso no logran incluir todo lo que
debe entenderse por acceso a la justicia. De esa manera, en el primer capitulo se
buscara establecer el acuerdo terminoldgico necesario para el desarrollo de toda
la investigacidon, que no sdlo sirva para tener una comunicacion mas fluida entre
quien desarrolla el trabajo y quien quiera analizarlo, sino también como una forma
de fijar desde un principio el ambito en el cual nos desarrollaremos para demostrar
qgue no existe un entendimiento preciso de todo lo que es el acceso a la justicia,

asi como para construir lo que en nuestra consideracion debe incluir.
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En el segundo capitulo, teniendo ya establecido el espacio dentro del cual
Nnos moveremos que nos proporciona el capitulo anterior, desarrollaremos lo que
denominamos barreras del acceso a la justicia, pretendiendo ir mas alla de lo que
Mauro Cappelletti, como tratadista basico en este tema, reconocié sélo como
obstaculos. Con ese fin, se analizaran ocho barreras que en nuestra consideracion
hacen que en la realidad el acceso a la justicia sea solo un conjunto de letras que
poco se materializan en la vida de las personas, no solo en el ambito nacional,
sino también en el ambito de los mecanismos regionales americanos de justicia.
Partimos de aspectos de desigualdad que se muestran no sélo por el factor
pobreza, sino también por la diversidad de la sociedad en la que vivimos y con ello
la discriminacion, para posteriormente analizar aquellos aspectos que se
encuentran ligados a las normas, a los procesos y a la practica del derecho en
general, sin olvidar que también se configuran como barreras aspectos culturales y
formativos, tanto de los abogados como de toda la sociedad, asi como los siempre
presentes aspectos econdmicos no solo de las personas, sino también del Estado.
Pero ademas de todo ello, para nosotros también es una barrera del acceso a la
justicia el hecho de que en el Derecho no se tenga la sana costumbre de medir, lo
cual impide que se logre la implementacion de medidas certeras y eficaces en este
ambito. Con el analisis de cada una de las barreras, pretendemos avanzar en la
identificacion de los problemas viejos, constantes y nuevos del acceso a la justicia,
de los cuales pocos se han ocupado en estudios anteriores y para su
establecimiento, no so6lo acudimos a elementos tedricos, sino que también nos
auxiliamos de una encuesta que aplicamos con el fin de determinarlos, asi como
de aspectos estadisticos que logramos obtener del funcionamiento de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

Por lo que hace al tercer capitulo y teniendo como base lo desarrollado en
los capitulos previos, se hace una propuesta de once elementos que en nuestra
consideracidon siempre deben estar presentes cuando se hable del acceso a la
justicia. Cada uno de ellos se ocupa de un momento especifico que va desde
antes de intentar acceder a un mecanismo de justicia, pasando por los medios

para llegar y transitar por éste, pero ademas, también nos ocupamos de lo que
v
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pasa después de salir de ahi con la emision de una resolucion, pues en nuestro
entender, el acceso a la justicia no termina cuando se dicta una resolucion, sino
cuando ésta es cumplida y se materializa en la realidad. Del analisis que en el
trabajo se desarrolla, sera evidente que este ultimo aspecto es uno de los que mas
se olvidan en los trabajos que se ocupan del acceso a la justicia y que incluso
aquellos que son considerados referente indiscutible en el tema, omitieron su
analisis.

Para el cuarto capitulo, y teniendo como base lo que nos ofrecen los
capitulos Il y lll, desarrollamos lo que en nuestro entender es la caracterizacion del
acceso a la justicia, que no es mas que el establecimiento de un conjunto de
estandares que consideramos se debe satisfacer por cada elemento configurador
del acceso a la justicia para proporcionar su mejor aportacién en la configuracién
de éste. Asi, en cada rubro se establecen los minimos que se deben de satisfacer
o las formas en que pueden ser medidos para, por ejemplo, saber si se esta en
presencia de un recurso efectivo o si sélo se cuenta con un recurso pero éste no
satisface los minimos indispensables que permiten afirmar que hay acceso a la
justicia.

El quinto capitulo esta dedicado al analisis de cinco experiencias reales del
acceso a la justicia que nos sirven para contrastar lo teéricamente establecido en
los capitulos previos. Cuatro de ellas derivadas de procedimientos que se
intentaron con el fin de probar algunos mecanismos de justicia y una mas relativa
a un documento que ha sido aprobado por una asociacion de juzgadores en
México con el fin de mejorar el acceso a la justicia. En los cuatro primeros se
narran los hechos principales del tramite de cada caso y se establecen las
barreras identificadas en cada procedimiento, con lo cual se trata de demostrar
mas alla de la teoria, lo que la realidad nos ofrece y sobre todo, demostrar que hoy
el acceso a la justicia esta reservado s6lo para muy pocos. Por otra parte, el
documento antes referido es analizado cuidadosamente para determinar sus pros
y sus contras, con el unico fin de establecer si se trata de un verdadero esfuerzo
por mejorar el acceso a la justicia o simplemente se trata de un ejercicio mas que

se hace en nombre del acceso a la justicia sin que produzca en la realidad ello.
%
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Finalmente, damos algunas conclusiones a las que llegamos después del
analisis que hacemos en cada capitulo y en su conjunto, pretendiendo demostrar
que en México no hay un acceso efectivo a la justicia en la medida de que se ha
partido de un entendimiento equivocado de lo que éste es e incluye. Para ello no
hacemos una repeticion abigarrada de todas las conclusiones a las cuales
llegamos a lo largo del desarrollo de la investigacion, sino que elaboramos un
reducido numero de éstas, mismas que creemos sintetizan el documento y
muestran el estado del acceso a la justicia en nuestro pais.

La situacion que se vive en México y en general en Latinoamérica es
nuestra principal fuente de inspiracion, ya que hoy en dia ni siquiera aquellos
organos internacionales que representaban hasta hace algunos afos una
esperanza de justicia son tales, pues al igual que los sistemas nacionales, se han
tornado elitistas, interesados y operados por personas que se niegan a ver una
realidad que los sobrepasa, una realidad que requiere respuestas para todos y
todas, no sélo para aquello que se conoce y nos afecta, sino también para aquello
gue no imaginamos, no creemos 0 simplemente no queremos ver, para aquello
que supera a las normas y las grandes pero en realidad parciales teorias de las
que se parte y con las que se trabaja rutinariamente.

Nuestra idea busca recuperar la esperanza en la justicia por los medios
pacificos, antes de que se busque de manera generalizada la justicia por medios
violentos ante la invisibilizacion de muchos que hoy reclaman sus derechos y
libertades. Nuestra propuesta busca superar el egocentrismo de otros tantos que
hoy tienen en sus manos la posibilidad de resolver esos problemas, pero prefieren
poner por encima de las personas a las normas e instituciones de las cuales ayer
y hoy se han servido para su personal beneficio.

Nuestra idea no solo es demostrar que no hay un correcto entendimiento de
lo que es el acceso a la justicia y que por ello poco se ha avanzado para que sea
efectivo, sino también en aportar al menos un grano de arena a fin de que el
acceso a la justicia sea una realidad para toda persona, para recuperar la

esperanza de justicia que se ha perdido en un creciente numero de personas.

VII



CAPITULO PRIMERO
DE TERMINOS, DEFINICIONES Y CONCEPTO

Las palabras acceso a la justicia no se definen con facilidad'. El primer
problema al que nos enfrentamos al hablar de acceso a la justicia es que la
mayoria de las personas cercanas a la practica del derecho presume saber lo
que ello implica y significa, pero al momento en el que se contrastan las
definiciones, resulta claro que aunque en el mejor de los casos todas pueden
llegar en ultima instancia a un mismo fin que es el que se tenga una plena
garantia de los derechos y libertades, lo que las conforma no siempre es claro
y hay visiones diversas. En realidad, es muy complicado alcanzar un concepto
unico, pero no asi, el determinar el conjunto de elementos y caracteristicas que
se deben contemplar para estar en presencia del acceso a la justicia, que al
final, eso es lo que justamente define y conceptua a estas palabras.

En ese entendido, en esta primera parte se buscara establecer como se
ha entendido el acceso a la justicia, el porqué no se comparten muchas de las
formas de definirlo, y una primera aproximacion a lo que en nuestra

consideracién debe integrar una definicion y concepto del acceso a la justicia.

l. ¢, SINONIMOS O DEFINICIONES PARCIALES?
Es comun encontrar tanto en textos que se refieren a sistemas
nacionales de justicia como a los internacionales, que el término acceso a la
justicia es utilizado indistintamente como sinénimo de tutela judicial efectiva®,

acceso a la jurisdiccion, derecho a la jurisdiccion® o acceso a la administracion

' Cappelletti Mauro y Garth Bryant, El acceso a la justicia. La tendencia en el
movimiento mundial para hacer efectivos los derechos, Fondo de Cultura, México,
1996, p. 9.

2 Véase: Tribunal Constitucional Espafol, sentencia STC 3/2001, de 15 de enero,
citado en Gonzalez Pérez Jesus, El derecho a la tutela jurisdiccional, Civitas, Madrid,
2001, p. 39; Rua Castafio John Reymon y Lopera Lopera Jairo de Jesus, La tutela
judicial efectiva, Leyer, Medellin, 2002, p. 43.

3 Marabotto Lugaro Jorge A, Un derecho humano esencial: el derecho a la justicia,

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2003, Uruguay, pp. 292-302.



DE TERMINOS, DEFINICIONES Y CONCEPTO

de justicia® e incluso, se equipara a las garantias jurisdiccionales y al debido
proceso’. Como mas adelante quedara precisado, eso es incorrecto, toda vez
que todos los términos antes referidos sélo se ocupan de una parte de todo lo
que incluye el acceso a la justicia. Si bien, hacen referencia a una parte central
de dicho acceso, de ninguna manera pueden utilizarse en nuestra
consideraciéon como sinénimos, ya que al hacerlo de esa forma se estaria
restringiendo el contenido del derecho al acceso a la justicia desde su
definicion.

Los problemas de su contenido y por tanto de su definicion, se muestran
incluso en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que es un referente
obligado en muchos paises latinoamericanos en temas de derechos humanos.
Esta ha incurrido en dicha confusion de términos en varias ocasiones, basta
como ejemplo sefalar que cuando se ha referido al derecho a ser oido para
establecer que todo individuo debe contar con la posibilidad de acceder a los
mecanismos necesarios para la proteccion de sus derechos, lo ha equiparado o
denominado como acceso a la justicia, y en otras ocasiones, ha utilizado como
sindnimos términos que no lo son®: derecho de acceso a la justicia, derecho a

la justicia, debido proceso, proteccion judicial y derecho a un recurso efectivo’.

4 Moreno Ortiz Luis Javier, Acceso a la justicia, Ediciones Academia Colombiana de
Jurisprudencia, Bogota, 2000; Rua Castafo John Reymon y Lopera Lopera Jairo de
Jesus, op. cit.

5 Fernandez Viagas Bartolomé, El/ derecho a un proceso sin dilaciones indebidas,
Editorial Civitas, Madrid, 1994.

6 Cfr. Acosta Alvarado Paola Andrea, El derecho de acceso a la justicia en la
jurisprudencia interamericana, Universidad del Externado de Colombia, Instituto de
Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, Temas de Derecho Publico, No.
77, Bogota, 2007, p. 33.

" Sélo por dar unos ejemplos basta ver: Caso Baldedn Garcia, sentencia de 6 de abril
de 2006 (parr. 147) y caso Ximénes Lopez, sentencia de 4 de julio de 2006 (parr.192),
en los que se confunde el recurso efectivo con la accién penal; en los casos Baldedn
Garcia (parr. 166), Masacre de Pueblo Bello, sentencia de 31 de enero de 2006 (parr.
171), Masacre de Mapiripan, sentencia de 15 de septiembre de 2005 (parr. 216) y la
Masacre de ltuango, sentencia de 1 de julio de 2006 (parr. 289) la Corte restringe el

alcance del derecho de acceso a la justicia a la posibilidad de -asegurar, en tiempo
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Parte del origen de esa restriccion de contenido o confusiones desde el
concepto se debe en nuestra consideracién a que sus diferentes componentes
se estudian académicamente y se analizan jurisdiccionalmente de manera
separada. Ademas de que cuando se evalua la existencia de este derecho se
observa una situacion concreta y no todo el alcance que puede y debe tener el
acceso a la justicia para su evaluacion. Y peor aun, porque cuando se busca
crear una politica publica encaminada a mejorar el acceso a la justicia, las
propuestas se centran principalmente en reformas al proceso penal, a la
organizacion del Poder Judicial, a la gestion judicial y al fortalecimiento de la
jurisdiccion constitucional y nuevos mecanismos de proteccién; descuidando el
hecho de que muchas de esas politicas tienen poco impacto en millones de
personas que no pueden siquiera acceder a esas instituciones por falta de
recursos, asi como que muchas de las decisiones que se alcanzan en esos
mecanismos no se cumplen.

Con ello, se olvida parte esencial del acceso y cobertura de la justicia, y
por tanto, se muestran incompletos los elementos que lo definen desde el
momento en el que pretende construirsele. De igual manera, bajo la voz
acceso a la justicia se han incluido analisis y estudios especificos que hacen
referencia a otros temas mas relacionados con areas generales de los

esfuerzos por una reforma judicial en los respectivos paises, y no a su

razonable, el derecho de las presuntas victimas o sus familiares a que se haga todo lo
necesario para conocer la verdad de lo sucedido y para que se sancione a los
eventuales responsables, esto es, confunde el derecho a la justicia con derecho de
acceso a la jurisdicciéon. En el caso Cantos, sentencia de 28 de noviembre de 2002
(parr. 52) al referirse a las costas en un proceso civil la Corte afirmé que -eualquier
norma o medida que impida o dificulte hacer uso del recurso de que se trata constituye
una violacion del derecho al acceso a la justicia, bajo la modalidad consagrada en el
articulo 25 de la Convencidon Americana”, es decir, confunde entre derecho de acceso
a la justicia y recurso efectivo. Asi mismo en el caso Acosta Calderdn, sentencia de 24
de junio de 2005 (parr. 89 y ss), estudio los estandares sobre acceso a la justicia en el

apartado que se referia a la proteccion judicial.
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configuracion como mecanismo que permite que otros derechos humanos sean
una realidad para todos los sectores de la sociedad®.

El hecho de que algunos de esos elementos que componen el acceso a
la justicia sean muy importantes por si mismos y tengan tanta relevancia para
su configuracion integral no debe significar que estos individualmente
constituyen el acceso a la justicia, pues ello, s6lo ofrece una vision limitada y
ha generado que cuando se pretende mejorar el acceso a la justicia, solo se
trabaje en alguna de sus partes pero no en todo, y al hacerlo asi, se ajusta una
pieza del engrane pero no en la misma medida que todas las piezas deben
estar ajustadas para que la maquinaria produzca sus resultados.

En ese sentido, utilizar como sindénimos de acceso a la justicia los
términos que antes se han sefalado, nos parece incorrecto, porque aunque
esos forman parte de lo que debe entenderse por acceso a la justicia, en si
mismos no conceptuan todo lo que es el acceso a la justicia. De igual manera,
el contenido que muchas de las veces se les da a esos términos configura
definiciones parciales al no ocuparse de todo lo que significa el acceso a la
justicia.

En momentos en los cuales sélo teniamos como referencia el derecho
de origen nacional podia tomarse como valida una configuracion del acceso a
la justicia tan acotado si se justificaba bien, pero hoy en dia en que el derecho
de origen nacional y el de origen internacional, esencialmente en materia de
derechos humanos, tienen tanta vinculacion y presencia, es una necesidad
caracterizar el acceso a la justicia con todos sus elementos que derivan de
ambos conjuntos normativos que componen los sistemas juridicos nacionales.

Pretender definir el acceso a la justicia por medio de uno de sus
elementos es tanto como definir qué es la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) por medio de lo que es su Asamblea General por la
importancia que ésta tiene, o bien, al Poder Judicial mexicano con lo que es el

Pleno de la Suprema Corte por la visibilidad que tiene. Sin duda, la Asamblea

8 Cfr. Thompson José, Acceso a la justicia y equidad, Estudio en siete paises de
América Latina, Banco Interamericano de Desarrollo-Instituto Interamericano de

Derechos Humanos, p. 28.
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General de la OEA es la OEA, pero no toda la OEA, como el Pleno de la
Suprema Corte es Poder Judicial, pero no todo el Poder Judicial mexicano.

La cuestién de la denominacién no es irrelevante ni secundaria porque
involucra una concepcion de la justicia y una perspectiva de su relacion con
aquellos a los que sirve. De hecho, si los que acceden a la justicia son o
pueden ser considerados usuarios de un servicio o, mas bien, son titulares de
un derecho cuya contrapartida es una obligacién estatal, por ejemplo, son
angulos bien distintos del asunto®.

Pero antes de proponer un concepto de acceso a la justicia atendiendo a
lo antes senalado, primero intentaremos demostrar porque los términos que a
continuaciéon analizaremos y a los cuales nos hemos venido refiriendo son
definiciones parciales del acceso a la justicia y por tanto, no pueden

considerarse como sinénimos.

1. El derecho a la jurisdiccion, acceso a la jurisdiccion, a la proteccion judicial o
a la administracion de justicia

El término al cual primero nos referiremos es en nuestra opinion el que
menos se debe utilizar como sinénimo de acceso a la justicia, toda vez que es
el mas limitado en alcance y contenido por su origen, pese al contenido que se
le ha dado jurisdiccionalmente en algunas latitudes.

El derecho a la jurisdiccion, acceso a la jurisdiccion, a la proteccion
judicial o a la administracion de justicia (en adelante se utilizara cualquiera de
estos términos, al ser sindbnimos) es una de las primeras manifestaciones o
antecedentes conceptuales de lo que hoy debemos de llamar acceso a la
justicia. Podriamos aventurarnos a sefalar incluso que son las primeras
palabras que se utilizaron a fin de sefalar que ante la prohibicion de la
venganza privada, un ente ajeno a las partes y preferentemente del Estado,
debia resolver las controversias.

En los Estados liberales burgueses de fines del siglo XVIII y del siglo
XIX, un derecho de acceso a la proteccion judicial significaba esencialmente el
derecho formal del quejoso a litigar o defender una reclamacién, ello como

reflejo de una filosofia de esencia individualista de los derechos que por

® Cfr. Thompson José, op. cit., nota 8, p. 25.
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entonces prevalecian'. Esa concepcion dirigida particularmente a una
actividad concreta es la que a lo largo del tiempo ha prevalecido como
elemento caracterizador de los términos que ahora se analizan.

Aunado a ello, si como se ha dicho, el Estado ha monopolizado —como
principio— el poder de solucionar los conflictos que se susciten entre las
personas —cualquiera sea su naturaleza—, es claro que se tiene que permitir
el facil acceso de ellas a la jurisdiccion''. En ese sentido, como se observa, el
origen y contenido del acceso a la jurisdiccién o administracion de justicia parte
de la idea de que se puede solicitar al Estado que resuelva o intervenga en una
situacion concreta. Solicitud que con el surgimiento del derecho procesal se
transforma en la accién como mecanismo que activa o abre la posibilidad para
que un érgano del Estado conozca de una causa.

De esta manera, se dice que la norma fundamental sobre el punto es
aquella que consagra el derecho de peticidn, de la que la accién no es sino una
especie, en la medida que toda persona tiene el derecho de formular un
reclamo ante la autoridad y, en el caso, ante la autoridad jurisdiccional, con la
finalidad de hacer valer el derecho de que se crea asistida. Asi, la accion
aparece como una manifestacion tipica del derecho de peticién'?, o mejor aun,
como una modalidad nominada del derecho de peticion, en tanto es la llave que
permite acceder a la jurisdiccion y, con ello, hacer que el proceso cumpla con
su finalidad instrumental: el derecho de garantia o la garantia de la garantia®.

De acuerdo con uno de los procesalistas mas importantes, o al menos
uno de los de mayor influencia en Latinoamérica,

una teoria que trate de explicar la naturaleza juridica de la accién (el

-qué es la accion”) debe partir de la base necesaria de que cualquier

subdito tiene derecho a que el 6rgano jurisdiccional competente

considere su pretension expuesta con arreglo a las formas dadas por la

1% Cfr. Cappelletti Mauro y Garth Bryant, op. cit., nota 1, p. 11.

" Herrendorf Daniel E. y Bidart Campos German J., Principios de derechos humanos y
garantias, Ediar, Argentina, p. 224.

2 Cfr. Morello Augusto M, La eficacia del proceso, Hammurabi, Depalma, Buenos
Aires, p. 133.

'3 Marabotto Lugaro Jorge A, op. cit., nota 3, p. 292.
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ley procesal. Ese derecho es la porciéon minima indiscutible de todo este

fendmeno: el derecho a la prestacion de la jurisdiccion™.

Ya sea que se parta del derecho de peticion o bien de la accion como
institucién procesal, el resultado es uno y el mismo: el derecho a que la
jurisdiccion del Estado administre justicia o peor aun, el simple derecho a
acceder a la jurisdiccion ante la prohibicion de la venganza privada y el
monopolio del Estado para solucionar los conflictos. Esto es, el derecho a que
el Estado te escuche en tus reclamos o de tus conflictos por medio de sus
organos jurisdiccionales. Metaféricamente podriamos senalar que es tanto
como la posibilidad que se tiene de conocer el mar, en el entendido de que sdlo
un transporte proporcionado por el Estado nos puede llevar hasta alli y por
tanto todos podemos tener ese medio para llegar. A quien le interese o tenga
una razén para llegar ahi, lo puede hacer si es que sabe como llegar y de
dénde sale el medio de transporte, asi como si cuenta con la fortuna de ser
contemplado para ello. Lo que ahi o en el camino pase, si se sabe nadar o no,
asi como la diferencia entre quedarse en la playa y entrar al agua, ya no estan
incluidos, pero si, en principio, todos tenemos derecho a conocer el mar por
existir el medio y un responsable de llevarnos hasta ahi.

Esa sola posibilidad, si bien muy importante, pero sélo esa, nos parece
una vision incompleta de todo lo que es el acceso a la justicia, ya que lo limita a
la provision por parte del Estado de procesos judiciales —como, por ejemplo, el
poder acceder a los tribunales o el derecho a tener un juicio justo— paradigma
que ha primado en el analisis y desarrollo doctrinario sobre la materia™.

Esto es asi, porque la funcion jurisdiccional corresponde unicamente al
Poder Judicial. Ningun otro poder, ningun otro orden de funcionarios realizara

funciones jurisdiccionales, con las excepciones que ello puede tener en la

* Couture Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Roque Depalma,
Buenos Aires, p. 62.

' Véanse en ese mismo sentido, por ejemplo, Franz Vanderschueren y Enrique
Oviedo, Acceso de los pobres a la Justicia, Santiago, Ediciones SUR, Centro de
Estudios Sociales y Educacion, Coleccion de Estudios Urbanos SUR, 1995; Luis
Bates, Articulos seleccionados acceso a la justicia, Santiago, editado por el Ministerio
de Justicia de Chile con motivo de la realizacion del primer Foro Iberoamericano de

Acceso a la Justicia, 2005.
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actualidad, pero que al final implica que solo érganos que conforman el Estado
sean los facultados para conocer de los conflictos o determinar derechos y
obligaciones.
El hecho de considerar como producto del Estado la funcion
jurisdiccional, esto es, la existencia de determinados organos
(generalmente denominados jueces, tribunales o cortes) encargados de
la solucién de controversias juridicamente relevantes, no significa que
desconozcamos, con anterioridad a la existencia del propio Estado, la
presencia de procedimientos de solucion de controversias. Lo que
caracteriza precisamente a la funcidén jurisdiccional, respecto a los
estadios anteriores a la existencia del Estado, es que la solucion de
controversias se realiza institucionalmente, es decir, existe un tercero
imparcial al frente de un 6rgano especifico, que se encuentra sobre las
partes en conflicto y decide la controversia, con base en las normas
provistas o reconocidas por el ente estatal'.
Parte principal del problema que vemos en esto, es que la exclusividad
de la jurisdiccion conlleva dos importantes exigencias'”:

e De un lado, que las facultades de resolucion de las controversias
son encomendadas a un unico cuerpo de jueces y magistrados.

e De otro, que la funcion en la que aquella facultad se concreta sea
atribuida con exclusividad a los tales miembros que integran la
jurisdiccion.

Esta vision, este sentido y contenido es parte esencial de lo que nos
lleva a insistir en que el derecho de acceso a la jurisdiccion o a la
administracion de justicia se encuentra conceptualmente superado ante las

necesidades actuales y la imposibilidad de llevar toda clase de conflictos al

'® Carmona Tinoco Jorge Ulises, La divisién de poderes y la funcion jurisdiccional,
Revista Latinoamericana de Derecho, Ano IV, num 7-8, enero-diciembre de 2007,
p.190.

" Cfr. Sendra Gimeno, Fundamentos del Derecho Procesal, Civitas, Madrid, 1985;
Dromi, El Poder Judicial, Universidad de Santo Tomas de Aquino, Tucuman, 1982, p.p
113 y ss; Zamora Pierce Jesus, El derecho a la jurisdiccion, Revista de la Facultad de
Derecho de México, UNAM, México, No. 114, septiembre-diciembre 1979, pp. 966 y

ss, entre otros.
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conocimiento de los 6rganos jurisdiccionales. De ahi, la razén central para no
considerarlo sinébnimo ni término ideal para caracterizar todo lo que es el
acceso a la justicia.

Esto no significa negar su importancia y valor, sino simplemente
reconocer que el acceso a la administracion de justicia es un término corto para
expresar todo lo que se debe entender por acceso a la justicia. Es mas, su
importancia es tal que,

el libre acceso a los tribunales de justicia se considera en todos los

pueblos civilizados como un derecho fundamental basado en la idea de

que en un Estado de Derecho la peticion de justicia en un derecho
inalienable del individuo que a nadie puede ser negado como medio
necesario para obtener el amparo de la jurisdiccién18.

No obstante ello, el derecho a la jurisdiccion es sélo un concepto
instrumental del derecho fundamental de defensa juridica, y un medio para
satisfacerlo, tiene un contenido que es el poder atribuido a todos los
ciudadanos para provocar la actividad jurisdiccional y obtener a través del
proceso una sentencia determinada’®. Es una porcion muy importante de la
idea del acceso a la justicia, pero so6lo eso, una porcion.

Lo estrecho de los términos que en este apartado se analizan no es
exclusivo de andlisis doctrinarios. Algunos tribunales también lo han
caracterizado con esa limitacion, que no les resta importancia a su contenido
pero que tampoco permite ubicarlos como términos que definan lo que hoy
debemos entender como acceso a la justicia.

Asi por ejemplo, el Tribunal Constitucional Espafiol, ha sefialado en
jurisprudencia reiterada y uniforme que una de las proyecciones del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, reconocido en el articulo 24.1 de la
Constitucion Espafiola, consiste en el acceso a la jurisdiccion, lo que significa

que todos tienen derecho a que un Tribunal resuelva en el fondo las

'® Figueruelo B. Angela, El derecho a la tutela judicial efectiva, 1 ed., Madrid, Tecnos,
1990, p. 28.

' Cfr. Figueruelo Burrieza Angela, En torno al concepto de tutela efectiva de los
jueces y tribunales, en Revista de Estudios Politicos, Centro de Estudios

Constitucionales, Madrid, Espana, No. 33 (nueva época), mayo-junio 1983, p.210.
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controversias de derechos e intereses legitimos planteadas ante él, salvo que
lo impida una razon fundada en un precepto expreso de una Ley, que a su vez
sea respetuoso con el contenido esencial del derecho fundamental®. Esto es,
que el acceso a la jurisdiccion es un elemento esencial del contenido de la
tutela judicial efectiva, consistente en promover la actividad jurisdiccional que
desemboque en una decisidn del juez®'. Pero al final es sélo eso, un elemento
de un término mas amplio que analizaremos mas adelante y que es el de tutela
judicial efectiva.

En palabras mas sencillas, el Tribunal Constitucional esparfiol ha dicho
que el derecho a la tutela judicial efectiva comprende, primordialmente, el
derecho de acceso a la jurisdiccion, es decir, el derecho a provocar la actividad
jurisdiccional que desemboque en una decision judicial. Y que lo comprenda,
implica que el acceso a la jurisdiccién es muy importante, es mas, casi la base
del derecho a la tutela judicial efectiva, pero no deja de ser s6lo un elemento
que define a éste y por tanto, no puede por si mismo definir algo mas amplio
como lo es el acceso a la justicia.

La posibilidad y sélo eso, probabilidad que se tiene de acudir ante un
organo del Estado, sélo del Estado y preferencialmente perteneciente al Poder
Judicial, que es lo que esencialmente conceptua al derecho a la jurisdiccién,
acceso a la jurisdiccion, a la proteccién judicial o a la administracion de justicia;
en nuestra opinidn de ninguna manera puede por si mismo configurar el
rompecabezas del acceso a la justicia, pues sblo es una de sus piezas.

Otro ejemplo mas de lo limitado de estos términos se puede observar en
nuestra consideracion en Colombia, ya que la Corte Constitucional de ese pais
es uno de los tribunales que por mandato constitucional utiliza el término
acceso a la administracion de justicia de manera rutinaria en sus sentencias,
pero el contenido que le ha dado supera por mucho a esos términos.
Podriamos afirmar que soélo lo utiliza porque asi lo reconoce la Constituciéon que

los rige y estan obligados a aplicar, pues de un analisis jurisprudencial es

2 Cfr. Tribunal Constitucional Espanol, sentencia STC 193/2000, de 18 de julio, citado
en Gonzalez Pérez Jesus, op. cit., nota 2, p. 37.

21 Cfr. Gonzalez Pérez Jesus, op. cit., nota 2, p. 61.
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evidente que ese tribunal en la practica no se ha quedado con la idea estricta
que dicho término representa y asi lo ha manifestado.

De acuerdo con el articulo 229 de la Constitucion colombiana, toda
persona tiene derecho a acceder a la administracion de justicia®’. En ese
entendido, la Corte Constitucional ha dicho en un primer momento que:

el derecho de todas las personas a acceder a la administraciéon de
justicia se relaciona directamente con el deber estatal de comprometerse
con los fines propios del Estado social de derecho, y en especial, con la
prevalencia de la convivencia pacifica, la vigencia de un orden justo, el
respeto a la dignidad humana y la proteccién a los asociados en su vida,
honra, bienes, creencias, derechos y libertades. El acceso a la
administracién de justicia implica, entonces, la posibilidad de que
cualquier persona solicite a los jueces competentes la proteccién o el
restablecimiento de los derechos que consagran la Constitucién y la
ley?.

Pero, ante lo estrecho del concepto mas adelante sefiald que:

El acceso a la administracion de justicia es un derecho fundamental cuyo

alcance no puede concebirse dentro de los estrechos moldes de una

posibilidad formal de llegar ante los jueces, o en la simple existencia de
una estructura judicial lista a atender las demandas de los asociados. Su
nucleo esencial reside en la certidumbre de que, ante los estrados
judiciales, seran surtidos los procesos a la luz del orden juridico
aplicable, con la objetividad y suficiencia probatoria que aseguren un real

y ponderado conocimiento del fallo acerca de los hechos materia de su

decision®.

De igual manera, con el fin de abrir el concepto del derecho reconocido

constitucionalmente, ha sefalado que:

22 Articulo 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la
administracion de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la
representacion de abogado.

3 Citado por: Moreno Ortiz Luis Javier, Acceso a la justicia, Ediciones Academia
Colombiana de Jurisprudencia, Bogota, 2000, pp. 94-95.

2 Sentencia C-084 de 1995, citada por Moreno Ortiz Luis Javier, op.cit, nota 23, pp.
99-101.

11
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El acceso a la administracién de justicia no es un derecho apenas formal
que se satisfaga mediante la iniciacion del proceso sino que su
contenido es sustancial, es decir, implica que la persona obtenga a lo
largo de la actuacion y hasta la culminacion de la misma, la posibilidad

real de ser escuchada, evaluados sus argumentos y alegatos y

tramitadas, de acuerdo con la ley, sus peticiones, de manera que las

resoluciones judiciales sean reflejo y realizacion de los valores juridicos
fundamentales®.

Atendiendo a los términos y su significado, es claro que la Corte
Constitucional colombiana esta hablando ya en el contenido de sus sentencias
del acceso a la tutela judicial efectiva e incluso del acceso a la justicia y no de
un simple derecho a la administracion de justicia. Expresamente ha reconocido
los estrechos moldes de los que parte en su trabajo cotidiano.

La Corte Constitucional colombiana ha sobrepasado el concepto vy
derecho que se le dio en la Constitucion para trabajar. Ello no significa que eso
sea lo correcto ni que el término no pueda ser nutrido en su contenido, sino que
ese tribunal lo ha hecho, y en nuestra consideracién de una manera adecuada,
ante lo limitado del concepto y por la necesidad de mejorar la proteccion, pero
principalmente lo ha hecho porque su norma fundamental les dio ese estrecho
término para trabajar.

Mas adelante se detallara como ha logrado evolucionar en esa instancia
el concepto acceso a la administracion de justicia hasta convertirlo en gran
medida en el de acceso a la justicia. Sin embargo, a ese tribunal por ahora no
le queda otra opcion que utilizar esos términos aunque sea evidente que los ha
rebasado por el contenido que se les ha dado. Sélo por dar un ejemplo mas,
basta con senalar que la Corte Constitucional colombiana casi a la par de dar
contenido al derecho a la administracidn de justicia ha sefialado que:

El derecho al acceso a la justicia implica para el interesado, no sélo la

posibilidad de poner en movimiento la actividad jurisdiccional mediante

los actos de postulacion previstos en las normas procesales, sino a que
la actuacion judicial se adelante conforme a las reglas del debido

proceso, una de las cuales consiste en que el mismo se tramite "sin

% Corte Constitucional Colombiana, sentencia T-173 de 1993.
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dilaciones injustificadas"”, esto es, con observancia estricta de los
términos procesales, y a que se produzca una sentencia de mérito o de
fondo, conforme al principio de la prevalencia del derecho sustancial
sobre el derecho procesal®®.

Esto muestra, que su mirada esta en un contenido mas amplio del que el
derecho a la jurisdiccion o a la administracion de justicia nos puede
proporcionar.

Lo hecho por la Corte Constitucional Colombiana nos da también pauta
clara de que los términos pueden ser nutridos en su contenido y que se les
puede dar uno mas amplio si asi se quiere, o como en el caso, si asi se
necesita, haciendo posible que cualquier término sea usado como sinénimo de
otro. No obstante, o mejor es tener términos adecuados que permitan integrar
todo el significado en si mismos y no saturar un término con un contenido que
rebasa por mucho su esencia y significado.

Por todo lo anterior, en nuestra consideracion, los términos derecho a la
jurisdiccion, acceso a la jurisdiccion, a la proteccion judicial o a la
administracién de justicia, si forman parte del concepto de acceso a la justicia,
pero no son en si mismos dicho concepto ni pueden utilizarse como sindnimos

de éste.

2. El acceso a la tutela judicial efectiva

Este segundo término pese a que no es tampoco desde nuestra opinion
el mejor para conceptuar el acceso a la justicia, da un paso adelante de los que
antes hemos analizado. El auge en su utilizacion después de un analisis global
de estudios y doctrina lo podemos ubicar a partir de que la Constitucion
espafnola reconocid ese derecho en su articulo 24.1. Asi, este término ha
influido en diversas latitudes, pero principalmente en Latinoamérica en donde

diversos tratadistas lo recogen?.

% Corte Constitucional Colombiana, sentencia C-544 de 1993.

" Entre otros se pueden ver: Rua Castafio John Reymon y Lopera Lopera Jairo de
Jesus, La tutela judicial efectiva, op. cit., nota 2; Hernandez Valle Rubén, Prerrogativa
y garantia, EUNED, Costa Rica, 1995; Huerta Guerrero Luis Alberto, Jurisprudencia,

magistratura y procesos constitucionales en el Peru: un balance sobre su desarrollo en
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La tutela judicial efectiva en una primera aproximacion y partiendo de lo
sefalado en el apartado anterior, puede definirse como el derecho fundamental
que toda persona tiene a la prestacion jurisdiccional, es decir, a obtener una
resolucién fundada juridicamente, normalmente sobre el fondo de la cuestidon
que, en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, haya planteado ante
los érganos judiciales?®®.

Como ya se adelantaba, el derecho a la tutela judicial efectiva
comprende, primordialmente, el derecho de acceso a la jurisdiccion, esto es, el
derecho a provocar la actividad jurisdiccional que desemboque en una decisién

1?°. Pero ahi no concluye ni se agota, pues si asi fuera, no habria

judicia
necesidad de contar con otro término y los antes analizados serian suficientes
para explicar el derecho que las personas tienen para acudir ante la jurisdiccidon
a plantear sus reclamos o dirimir sus conflictos.

Si bien se debe sefalar que la diferencia entre los primeros términos y
este segundo es pequefa, y que en realidad de fondo sdélo parece sutil e
irrelevante, ese aspecto si aflade sustancia al término y en la practica puede
consistir en una gran diferencia. Ese aspecto es la efectividad. Aunque no
puede hacerse de lado ni olvidarse que el término tutela también juega un
papel importante. Esto es, este concepto ya no sdélo incluye la posibilidad de
movilizar el aparato jurisdiccional, sino que implica que dicha puesta en marcha
debe ser efectiva. Asimismo, ya no solo se trata de acudir a la jurisdiccion, sino
que ésta extienda su manto protector sobre los que acuden a ella para que en
el supuesto de que les asista la razon, cuenten con su proteccién y respaldo.

En un primer nivel quizas sea necesario entender que la efectividad se
refiere a la posibilidad practica de la tutela, a la puesta en marcha con sentido
de la maquinaria jurisdiccional. Al tiempo que la tutela significa el respaldo que

en su caso otorgara la jurisdiccién, el fin determinable que resulta de acudir a

el 2004, Comision Andina de Juristas, Peru, 2005; Zerpa Morloy Mariana, Tendencias
actuales del derecho procesal: constitucion y proceso, Universidad Catolica Andrés
Bello, Venezuela, 2006.

2 Cfr. Chamorro B. Francisco, La tutela judicial efectiva, 1 ed., Barcelona, Bosch,
1994, p. 11.

# Cfr. Tribunal Constitucional Espafiol, sentencias STC 19/1981 de 8 de junio y STC

108/2000 de cinco de mayo, citadas por Gonzalez Pérez Jesus, op. cit., nota 2, p. 62.
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ella. Implica ya un campo mas amplio que el simple acceso al proceso,
produciéndose muchas veces dentro de él y en relacién con las garantias
procesales®. Es, acceder a la jurisdiccion, moverse dentro de ella en los
margenes que se han fijado por el derecho procesal y los derechos humanos, y
alcanzar ahi un resultado relativo al punto que fue sometido a la decisién de
aquella.

En palabras del Tribunal Constitucional Espafiol, que como deciamos es
uno de los mas seguidos en el desarrollo de este término, se dice que:

[e]l derecho a la tutela judicial efectiva consiste en el derecho de acceder

al proceso judicial de que conozcan los Jueces y Tribunales ordinarios,

alegar los hechos y las argumentaciones juridicas pertinentes y obtener
una resoluciéon fundada en Derecho, que puede ser favorable o adversa

a las pretensiones ejercidas®’.

Algunos tratadistas de la materia, en sentido similar al antes referido
sefalan que:

[e]l derecho a la tutela efectiva no se reduce a garantizar el mero acceso

a los organos jurisdiccionales, sino que se puede predicar un cierto

entendimiento del mismo como derecho al proceso en el cual se integran

el derecho de acceso a los tribunales y el derecho a pedir tutela, la cual
se entiende concedida cuando tras el desarrollo del proceso con arreglo

a la legalidad, se obtiene una decision judicial fundada en derecho, ya

sea favorable o adversa, sobre las pretensiones deducidas™.

Asi, vemos que la efectividad en el fondo proporciona en sustancia
mucho al acceso a la jurisdiccion, le da sentido y razon de ser. Le impone una
obligacion que va mas alla de recibir y escuchar a las personas. En tanto que la
idea de tutela fortalece por una parte la vision que se tiene de la jurisdiccion, y

por otra parte, le marca un destino inicial a la labor que se le ha encomendado.

% Cfr. Figueruelo Burrieza Angela, En torno al concepto de tutela efectiva de los
jueces y tribunales, op. cit., nota 19, p.p. 210 y 215.

3! Tribunal Constitucional Espanol, sentencia S.131/1987 de 20 de julio de 1987, citada
por Gonzalez Pérez Jesus, op. cit., nota 2, p. 36.

% Figueruelo Burrieza Angela, En torno al concepto de tutela efectiva de los jueces y

tribunales, op. cit., nota 9, p. 217.
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El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva despliega sus efectos en tres
momentos distintos: primero, en el acceso a la justicia; segundo, una vez en
ella, que sea posible la defensa y obtener solucién en un plazo razonable; y
tercero, una vez dictada sentencia, la plena efectividad de sus
pronunciamientos. Acceso a la jurisdiccion, proceso debido y eficacia en la
sentencia®.

Robert Alexy sefiala que el derecho a la tutela juridica se generalizoé de
dos maneras. Por una parte, se extendié cada vez a mas derechos
fundamentales y, por otra, se generalizd, a partir del derecho a la juridica
efectiva (sic), es decir, de un derecho a la proteccién del derecho fundamental
por medio de procedimientos tout court>®. Y que una condicion para una tutela
juridica efectiva es que el resultado del procedimiento garantice los derechos
materiales del respectivo titular de los derechos procesales™.

Por ahora sobraria incluir mas opiniones respecto a lo que se entiende
por tutela judicial efectiva, en la medida que todas las definiciones van por el
mismo sentido. Lo que si resulta necesario reiterar en este momento es que no
hay duda alguna que ese es un término mas amplio, son palabras que incluyen
mas y se acercan mas a lo que se debe entender por acceso a la justicia, sin
embargo, aun son limitadas para los fines que ésta ultima expresion debe
alcanzar .

Un elemento que en nuestra opinidn muestra fehacientemente que la
tutela judicial efectiva es un paso adelante del simple acceso a la jurisdicciéon
nos lo ofrece nuevamente la Corte Constitucional colombiana, a la vez que nos
permite reafirmar lo que sefialdbamos en el apartado anterior respecto a lo
limitado del término acceso a la administracion de justicia.

Asi, la Corte Constitucional colombiana pese a que se refiere al acceso a
la administraciéon de justicia también habla de la efectividad de ésta. En ese

sentido, ha sefalado que:

3 Gonzalez Pérez Jests, op. cit., nota 2, p. 57.

3 Alexy Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Trad. Carlos Bernal Pulido,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, p. 422.

% Cfr. Ibidem, p. 433.
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no se entiende concluida en la simple solicitud o el planteamiento de las
pretensiones procesales ante las respectivas instancias judiciales; por el
contrario, el acceso a la administracion de justicia debe ser efectivo, lo
cual se logra cuando, dentro de determinadas circunstancias y con
arreglo a la ley, el juez garantiza una igualdad a las partes, analiza las
pruebas, llega a un libre convencimiento, aplica la Constitucién y la ley vy,
si es el caso, proclama la vigencia y realizacion de los derechos
amenazados o vulnerados®.

Con esto, se nos ofrece de manera clara una razén para considerar
como un mejor término el que en éste apartado se analiza.

No hay duda alguna que la expresion acceso a la tutela efectiva por todo
lo que antes se ha senalado es por mucho mas afortunada que las analizadas
en el apartado previo. No obstante ello, no debe usarse como sinénimo de
acceso a la justicia, pues aunque tiene un mejor y mas amplio contenido, sélo
es una parte del acceso a la justicia y no puede mirarse como tal por si misma.

La primera razon de ello es que pese a sus bondades, sigue siendo la
jurisdiccion, esto es, el Estado por medio de sus érganos y preferentemente por
medio del Poder Judicial el que es responsable de solucionar los conflictos, asi
como de determinar derechos y obligaciones. Resulta innecesario repetir todo
lo que ello conlleva y que ha sido descrito en el apartado anterior, por lo que se
remite a ese en caso de dudas; pero si vale la pena reafirmar que el contar por
definicion con sélo un camino por mas carriles que tenga para atender las
necesidades de todos los sectores de la poblacion, implica dejar fuera de la
posibilidad de solucion muchos problemas que en la realidad se presentan.

No pasamos inadvertido el hecho de que por jurisdiccion hoy en dia
también se entiende en algunas latitudes cualquier mecanismo que tras seguir
un procedimiento y proceso emite una resolucion con caracter vinculante al
menos para las partes. Pero, el hecho de hablar de jurisdiccion, de inmediato
hace pensar en jueces y tribunales, y justamente, el sentido que ha buscado
darsele en tiempos recientes a la jurisdiccion como algo mas abierto, es
resultado de que dicho término implica en si mismo rigidez, al envolver jueces y

tribunales.

3% Corte Constitucional Colombiana sentencia C-037 de 5 febrero de 1996.
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Ello lo muestra el hecho de que, no obstante los esfuerzos de flexibilizar
el término jurisdiccion, se sigue diciendo, por ejemplo, que la decision justa de
los litigios fuera del ambito de los jueces y tribunales que integran la jurisdiccion
unica es muy dificil de que se dé®. Y que para que el derecho a la tutela
juridica sea derecho debe ser un derecho a la tutela de érganos encuadrados
en el Poder Judicial, pues sélo asi puede considerarse plenamente garantizado
el derecho que se reconoce a todas las personas>®.

Afortunadamente, esta concepcidn de jurisdiccidén ya ha ido cambiando e
incluso no sélo en la doctrina sino también en algunos tribunales se han visto
en la necesidad de ampliarla por lo estrecho del concepto y las necesidades
que la realidad plantea. Pero, por esa razon, consideramos que la mejor
manera de superar ese debate y de continuar, porque no, desnaturalizando el
término jurisdiccidn, es darle la vuelta a la pagina y evolucionar a la utilizacién
de términos que sean incluyentes de escenarios reales que nos presenta el
quehacer juridico y la imposibilidad de llevar toda clase de controversias al
conocimiento de los érganos jurisdiccionales.

Un ejemplo claro de que el término jurisdiccién en su sentido tradicional
es limitado y la necesidad de ampliarlo nos lo muestra la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, la cual ha entendido por tribunal no sélo a las
instancias jurisdiccionales sino también a todas aquellas instituciones que de
una u otra manera tienen la potestad de incidir en la determinacion de los
derechos de las personas, afirmando, por lo tanto, que todos los 6rganos que
ejerzan funciones de naturaleza materialmente jurisdiccional tienen el deber de
adoptar decisiones justas basadas en el respeto pleno a las garantias del

debido proceso establecidas en el articulo 8 de la Convencién Americana™®.

3 Cfr. Gonzalez Pérez Jesus, op. cit., nota 2, p.65.

3 Cfr. De la Oliva Santos, Sobre el derecho a la tutela jurisdiccional, Barcelona, 1980;
Camon de Pasos, Advocacia. O Dereito de recorrer a Justica, en Revista de Processo,
numero 10, ano 3, 1978, pp. 33 y ss; Gonzalez Pérez Jesus, Comentario a la LJ,
Civitas, 1999, comentario al articulo 1.

39 Ver entre otras: Corte IDH, Caso Palamara Iribarne, sentencia de 22 de noviembre
de 2005; caso Yatama, sentencia de 23 de junio de 2005; caso Comunidad Indigena
Yakye Axa, sentencia 17 de junio de 2005; caso Baena Ricardo y Otros, sentencia de
2 de febrero de 2001.
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Asi, este término aun con todo lo que nos aporta, deja fuera por
definicion la posibilidad de que sean utilizados otros medios y mecanismos de
resolucién de controversias y con ello, se muestra como un término limitado,
pues como insistimos desde el apartado anterior, es innegable que puede ser
nutrido en su contenido, pero es mejor utilizar los términos correctos, los que
mas incluyan y permitan hacer desarrollos sin desnaturalizar a otros que estan
destinados a identificar a un aspecto particular que es necesario que se
manifieste en su esencia y sentido primario original.

Otra razén para no considerarlo como sinénimo o término representativo
pese a sus bondades, es que la efectividad se queda, como se ha establecido,
en el hecho de que el érgano jurisdiccional emita una resolucion pero no se
ocupa ya de lo que pase después de que ésta sea emitida. Con ese panorama,
aun cuando se alcance la efectividad con la emisidon de una resolucién, para
nosotros queda incompleto el circulo del acceso a la justicia que justamente
complementa su configuracion con el hecho de que esa resolucion sea
cumplida en todos sus términos dando vida en la realidad a los derechos y
libertades que hayan sido objeto de analisis.

Por ello, aunque advirtamos que las palabras acceso a la tutela
jurisdiccional efectiva son mas afortunadas que las analizadas en el apartado
anterior porque avanzan en mucho al concepto inicial, somos de la opinion que
ni pese a ello se puede aceptar que este término es equiparable a lo que
significa el acceso a la justicia. Si bien, el término aqui analizado llena parte
importante del contenido del acceso a la justicia, sigue siendo insuficiente para
los fines y claridad que deseamos alcanzar, en la medida de que lo que integra
el acceso a la justicia no es equivalente al derecho a la tutela judicial efectiva
tal y como tradicionalmente se ha entendido, ya que aquél también se refiere a
otras vias de resolucion de conflictos alternas y complementarias a los
sistemas jurisdiccionales y llega mas lejos que la obtencidén de una resolucion.
Esto es, el acceso a la justicia va mas alla de la jurisdiccion (jueces y
tribunales) —incluye a los medios complementarios de ésta—, y mas lejos que
la simple emisiéon de una resolucion —llega hasta su cumplimiento y

materializacion.
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3. Garantias del debido proceso

Las garantias del debido proceso es el término que en este apartado y
en el desarrollo del trabajo utilizaremos para referirnos tanto a lo que se conoce
independientemente como debido proceso y a lo que se conoce como
garantias judiciales. Consideramos que, la mejor forma de unir ambos
conceptos es con esta expresion, pues como a continuacién analizaremos,
juntos y por separado se refrieren a lo mismo, pero la expresiéon que
proponemos es la sinergia de ambos términos.

Los términos de los cuales ahora nos ocuparemos, tampoco representan
por si mismos todo lo que significa el acceso a la justicia. Sin embargo, de los
tres términos genéricos que se utilizan comunmente como sinénimos del
acceso a la justicia, estos son los mas amplios en su caracterizacion, por lo que
presuponen y buscan, asi como porque de manera mas agil y maleable se les
han podido incorporar elementos que los han desarrollado sin ser
contradictorios a su esencia, fin y razén de ser, contrario a lo que ocurre con
los términos analizados en los apartados precedentes de este trabajo.

Los términos debido proceso y garantias judiciales, pese a que tienen un
origen diferente, el primero en los sistemas nacionales y el segundo del
derecho internacional de los derechos humanos, principalmente, en su
contenido representan practicamente lo mismo, y por ello, aqui los trataremos
como sindénimos y asi los entenderemos cada vez que se haga mencién de
ellos. De ahi que, para evitar utilizar en algunos momentos uno y en algunas
circunstancias el otro, a ambos los entenderemos como garantias del debido
proceso.

Como ya senalabamos, principalmente en el ambito internacional se ha
ampliado el listado de garantias o derechos que incluyen, no obstante, parten y
se dirigen a lo mismo, a proporcionar una serie minima de caracteristicas que
todo 6rgano que administre justicia de manera formal o cumpla con funciones
de esa naturaleza debe observar a fin de lograr un equilibrio entre las partes,
asegurar el pleno ejercicio de los derechos y alcanzar un fin en la solucién de
conflictos o determinacién de derechos y obligaciones sin contratiempos y de
manera justa.

Las garantias del debido proceso van mas alla de un simple derecho al

proceso, los términos garantias y debido anaden mucho, ya que los derechos
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de las personas soélo seran garantizados si los procesos son justos, con las
garantias correspondientes. Esto viene a especificar una serie de derechos que
son concreciones o manifestaciones del derecho al debido proceso™.

Ya no se trata unicamente de que alguien reclame y sea escuchado, es
preciso, ademas, la formacion de un proceso judicial y que cuente con el
maximo de garantias que consoliden, precisamente, su caracter fundamental.
Ya no basta con presentarse a un juicio y simplemente transitar por el hasta
llegar de manera efectiva a un fin que es la resolucidn, sino que ese transito
debe ser ordenado y sin arbitrariedades. La idea es evitar el aislamiento de la
accion que determine tenerla unicamente como un derecho de acceso a
tribunales*'.

Por esa sustancia y sentido que las garantias del debido proceso le dan
al hecho de ir en busqueda de justicia, es porque suele vérseles como el
acceso a la justicia mismo. En Colombia, el profesor Eduardo Cifuentes Mufioz
sostiene que el derecho de acceso a la justicia esta intimamente vinculado al
debido proceso y que, inclusive, suele tratarse al primero como perteneciente al
segundo42. Nosotros creemos que es a la inversa, que el segundo pertenece al
primero y es herramienta clave y central en la configuracién del acceso a la
justicia. Sin embargo, pese a toda esa importancia, el acceso a la justicia es
mas que el debido proceso y mas que todas las garantias judiciales que de
manera progresiva lo han venido conformando.

También hay quien sefiala que el acceso a la justicia es inescindible del
debido proceso y unicamente dentro de él se realiza con certeza, y que el
debido proceso como derecho prestacional, convierte el acceso a la justicia

como un presupuesto y al mismo tiempo como una garantia constitucional®.

0 Cfr. Fernandez Viagas Bartolomé, op. cit., nota 5, p.27.

1 Gozaini Osvaldo, El desplazamiento de la nocién de derecho subjetivo por el de
acceso a la justicia sin restricciones, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Nueva Serie, afio XXVIII, numero 83,
mayo-agosto de 1995, p. 666.

2 Cifuentes Mufioz Eduardo, Acceso a la justicia y debido proceso en Colombia
(Sintesis de la doctrina constitucional), en Anuario Iberoamericano de Justicia
constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999., p. 277.

3 Rua Castafio John Reymon y Lopera Lopera Jairo de JesUs, op. cit., nota 2, p. 45.
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Esto como mas adelante se vera, lo compartimos, ya que no hay duda alguna
de la importancia que tienen las garantias del debido proceso en el acceso a la
justicia.

En este mismo orden de ideas y para abonar al hecho de que uno es
parte del otro, asi como a lo que hemos expresado respecto a que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos utiliza indiscriminadamente como
sinébnimos los términos que aqui hemos venido analizando, lo es que
justamente dicha Corte desde uno de los primeros casos en que utilizo el
término acceso a la justicia®, sefialé que siempre que se desconozca alguna
de las garantias previstas en el articulo 8 de la Convencion Americana
(garantias judiciales) estaremos en presencia de una violacion al derecho de
acceso a la justicia®®. Esto es, que la afectacion a las garantias del debido
proceso es una afectacion al acceso a la justicia y, por tanto, las primeras son
parte del segundo. Pero también, que acceso a la justicia es igual a garantias
judiciales. Con ciertos matices, compartimos esas ideas, pero no por el hecho
de que sean lo mismo o sinébnimos, sino porque las garantias del debido
proceso son un elemento central de todo lo que es el acceso a la justicia.

Por no ser el objetivo de este primer capitulo el establecer de manera
detallada cual es el contenido del debido proceso ni cuales son las garantias
judiciales de las que venimos hablando —ya que ello se detallara al momento
de analizar la caracterizacion de los elementos que configuran el acceso a la
justicia y que como insistimos, uno de ellos, tal vez uno de los de mas
importancia, lo es justamente éste—, por ahora basta con sefialar que las
garantias del debido proceso son los margenes y parametros de eficiencia y
eficacia, asi como de respeto de los derechos humanos bajo los cuales se
debe seguir un proceso desde su inicio y hasta su culminacion, y que tiene
como fin ultimo el lograr que se establezcan derechos y/u obligaciones de
manera equitativa y justa.

Ahora bien, la principal razén para considerar que este término es mejor

0 se acerca mas a lo que se debe entender por acceso a la justicia y en caso

4 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros, sentencia de 30 de mayo de 1999. parr.
128.

45 Cfr. en el mismo sentido Acosta Alvarado Paola, op. cit., nota 6, p. 17
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extremo podria ser tratado como sinénimo de ello, pese a que somos de la idea
de no considerarlos lo mismo, pero que sin duda es mejor que los términos
acceso a la administracion de justicia o a la jurisdiccion, asi como a acceso a la
tutela judicial o jurisdiccional efectiva, que antes hemos analizado; lo es que
éste se puede aplicar no soélo a los procesos que se siguen bajo la jurisdiccion,
en el sentido que hemos antes establecido, sino que también son aplicables a
cualquier otra manera o medio que fuera de la jurisdiccion formal del Estado
sirva para resolver controversias, establecer derechos y determinar
obligaciones. Es decir, este término rompe la barrera de la jurisdiccion, va mas
alla de entender que el acceso a la justicia s6lo se da ante los jueces,
tribunales u érganos dependientes del Estado y que unicamente ante los
organos encuadrados en el Poder Judicial puede considerarse plenamente
garantizado el derecho que se reconoce a todas las personas de obtener
justicia.

Las garantias del debido proceso se dirigen ya a todos los érganos que
ejerzan funciones de naturaleza materialmente jurisdiccional, no sélo a los del
Poder Judicial, ya que sea en el ambito que sea, cualquier mecanismo con
esas funciones tiene el deber de adoptar decisiones justas basadas en el
respeto pleno a estas garantias si pretende que su decision se considere como
valida, no s6lo de manera formal o por el érgano que la emite, sino por todo lo
que tiene de sustento y significa para las partes.

Si bien las expresiones judiciales y proceso que acompanan a los
términos que aqui analizamos por separado podrian sefialarse como aspectos
en contra de nuestra idea anterior al mantenerse con ellos la imagen implicita
de jurisdiccion, esto no es asi, en la medida de que la primera de las
expresiones indica que pertenece o se refiere a un juicio, pero éste no
necesaria ni exclusivamente se desarrolla frente a un 6rgano jurisdiccional. De
igual manera, la expresion proceso no hace presuponer a la jurisdiccion para
que se pueda pensar en ella, en razéon de que un proceso se puede dar
también fuera de esa. Ambos términos son por si mismos mas abiertos que lo
que podria limitadamente pensarse y su utilizacidn en ningun caso hace
presumir la presencia de la jurisdiccion.

Si bien es cierto que éstos tienen su origen en dicha jurisdiccion,

también lo es que no son exclusivos de ésta. Indudablemente nacieron a fin de
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que ante el monopolio del Estado en la administracion de justicia se tuvieran
referentes minimos a partir de los cuales trabajar, sin embargo, la realidad ha
superado a la jurisdiccion, y esos minimos pueden ser observados ya no solo
por los érganos del Estado, sino también por todo aquel mecanismo que realice
funciones materialmente jurisdiccionales.

Esto es asi porque [l]a accion procesal se considera como un derecho
humano a la justicia y no simplemente a la prestacidon jurisdiccional

estrictamente formal*®

. Ademas de que el derecho de acceso a la justicia
pregona antiformalismo, bajo la idea rectora de que el proceso es sélo un
instrumento para hacer efectivo un derecho®’.

Asi, como ha quedado establecido, la primera razén para considerar un
término mas amplio el de las garantias del debido proceso lo es que, no sdlo se
observan ni refieren a la jurisdiccion, sino que van mas alla de ésta. La
segunda razon es que, para poder hablar de las garantias del debido proceso
no se puede hacer al aire, esto es, al hablar de éstas se presupone la
existencia de un proceso y con ello, que se ha accedido a un mecanismo
jurisdiccional o con funciones materialmente jurisdiccionales. Y la tercera razén
es que, ya no solo se entiende que el transito por un proceso debe ser efectivo
y que se contara al final con una proteccion si se tiene la razén, sino que aqui
ya se establecen un minimo de requisitos a observarse para alcanzar esa
efectividad y para logar una sélida proteccion a la salida del proceso. Esto es,
se le da contenido a la tutela efectiva.

Por estas razones, las palabras garantias del debido proceso son
esencialmente mas afortunadas que la de acceso a la jurisdiccion, con todos
sus sinénimos, y que acceso a la tutela jurisdiccional efectiva. No obstante
esas bondades y su importancia en la estructura final del acceso a la justicia,

no representan todo lo que éste debe ser.

4 Fix Zamudio, citado por Berizone Roberto, Algunos obstaculos al acceso a la
justicia, Memorias del VIl Congreso Panamericano de Derecho Procesal, Advocatus,
1992, p. 159.

4" Cfr. Rojas Alvarez Martha, Derecho de acceso a la justicia, Tribunal Constitucional
de Bolivia, consultado en www.tribunalconstitucional.gob.bo/gpwtc.php?name=Articulo
el10 de enero de 2010.
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Lo primero que podemos decir para seguir considerando esta expresion
como limitada lo es que presupone la existencia de un proceso, pero no se
ocupa ni atiende todo lo que hay antes de llegar a ese. Es decir, da por hecho
que las personas acceden a los procesos y es en éstos donde tiene su eficacia
y eficiencia, pero no se ocupa de los medios para llegar a dichos procesos. En
ese sentido, adolece de lo mismo que los términos analizados en los apartados
anteriores pese a que éste no se limita a la jurisdiccion sino que abre la
posibilidad a otros mecanismos fuera de ésta —que ya podrian considerarse un
gran avance—, pues al dar por sentado que se accede y se esta ya ante un
mecanismo de resolucion, no se ocupa de todo lo previo con que se debe
contar para entender el acceso a la justicia.

El segundo problema que presenta es que su ambito se circunscribe al
proceso, pero no alcanza todo lo que hay después de que de manera justa se
emite una resolucién. Es decir, su contenido permite que un proceso
independientemente en donde se desarrolle se haga de manera justa de inicio
a fin, pero lo que pase después de dicho proceso, que también es parte del
acceso a la justicia, ya no se encuentra en su contenido y por tanto, se puede
contar con una proteccion que se obtuvo de manera pulcra y bajo los mejores
estandares, pero ésta puede dejar de observarse porque hasta ahi no llegan
las garantias del debido proceso.

Su alcance va desde el inicio y hasta el fin del proceso, pero no antes de
éste, ni después de éste. Asegura lo que podriamos llamar como la esencia del
acceso a la justicia, pero olvida justamente como llegar a ella, asi como salir de
ésta de manera satisfactoria sin permanecer ahi indefinidamente.

Si bien, al igual que los otros términos aqui analizados las garantias del
debido proceso se han ampliado jurisdiccionalmente para incluir esos aspectos
de los cuales no se ocupa, en nuestra opinion, pese a que esos esfuerzos son
plausibles, es mejor entender que el acceso a la justicia es mas que dichas
garantias y en esa medida, lo mejor es que no se utilicen como sindénimos, sino
que se construya y reconozca que el acceso a la justicia no es una de sus
partes de manera aislada, sino que es un todo que aunque divisible, como
cualquier elemento que tiene partes, sélo se configura con la union de todas

ellas. Esto es, que siempre se debe apreciar en toda su magnitud para poder
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comprender su significado y no fracciones de todo lo que representa, por
importantes que éstas sean.

No hacerlo asi, como ya antes lo hemos sefalado, unicamente nos
mantendra en un circulo vicioso en el que se arreglan y reconfiguran partes de
lo que conforman su circunferencia, pero no todo su diametro.

Por todo lo que en este apartado se ha expresado, aunque advirtamos
que las palabras garantias del debido proceso son mas afortunadas que las
analizadas en los apartados anteriores porque avanza en mucho al concepto
inicial, consideramos que ni pese a ello se puede aceptar que éste término es
equiparable a lo que significa el acceso a la justicia, pues si bien éste llena
parte esencial del contenido del acceso a la justicia, sigue siendo insuficiente

para los fines y claridad que deseamos alcanzar.

II. EL ACCESO A LA JUSTICIA

Ya que hemos establecido que el acceso a la justicia incluye mas que
todo lo que contienen los términos que antes fueron analizados, es momento
de establecer que se dice, con una mirada mas cercana a la nuestra, respecto
a lo que es el acceso a la justicia, para después de ello, estar en aptitud de
establecer lo que en este trabajo consideraremos como acceso a la justicia.

En ese sentido, como ya lo hemos adelantado, el acceso a la justicia es
un concepto mas amplio que el de la jurisdiccidn, que fue la concepcion original
del derecho®®, porque condensa un conjunto de instituciones, principios
procesales y garantias, asi como directrices politico-sociales, en cuya virtud el
Estado debe ofrecer, realizar y garantizar la tutela de los derechos de los
justiciables en las mejores condiciones posibles de acceso economico y de
inteligibilidad cultural, de modo tal que dicha tutela no resulte retoérica, sino

practica®.

8 Cfr. Ria Castafio John Reymon y Lopera Lopera Jairo de JesUs, op.cit., nota 2, p.
43.

9 Cfr. Petracchi Enrique, citado por Sagiies Maria Sofia, E/l acceso a la justicia en el
sistema interamericano de proteccion de derechos humanos. Proyeccion en la
Jurisdiccion constitucional, en La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios

en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del
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Por lo que al ser de esa manera, se deben de comprender y superar
concepciones tradicionales del acceso a la justicia, ya que éste implica mucho
mas que el acceso a los tribunales, mas que mejorar la capacidad institucional
del Estado y de las instituciones de justicia alternativa; es, entre otras cosas,
mejorar la calidad de los servicios juridicos y una aplicacién gradual,
diferencial, integrada y a todos los niveles de gobierno de los mecanismos que
permitan una adecuada atencién a los diferentes tipos de conflictos sociales®.

El acceso a la justicia es un amplio concepto que se refiere a los

derechos de todos los ciudadanos —sin distincién de raza o grupo étnico,

geénero, posicion econdmica, edad y discapacidad- para poder acceder a

los mecanismos de resolucién de conflictos y el reconocimiento de sus

derechos a través de decisiones legalmente vinculantes, a un costo, en
un periodo de tiempo, y a una distancia razonables, en un idioma que
puedan entender, y sin obstaculos burocraticos®'.

Esto es, a obtener una respuesta satisfactoria a sus necesidades
jurl'dicas52 por medio de toda clase de mecanismo eficaz que permita
solucionar un conflicto®.

En sentido similar el Instituto Interamericano de Derechos Humanos
considera al acceso a la justicia como la posibilidad de que cualquier persona,

independientemente de su condicion, tenga la puerta abierta para acudir a los

derecho, T. IX, Derechos humanos y tribunales internacionales, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2008, p. 594.

% Cfr. Fix- Fierro, Héctor y Lépez Ayllén, Sergio; El acceso a la justicia en México. Una
reflexion multidisciplinaria, en Justicia (Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho
Constitucional; Tomo I); UNAM, México, 2001, p. 133.

*1 Popkin Margaret, Acceso a la justicia, gobemabilidad y sociedad civil, en Justicia: un
vinculo pendiente entre Estado, ciudadania y desarrollo, Banco Interamericano de
Desarrollo, New York, 2007, p. 180.

2 Cfr. Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Manual de politicas
publicas para el acceso a la justicia, Instituto Talcahuano, Buenos Aires, 2005, p. 7.

% Cfr. Organizacién de Estados Americanos, Acceso a la justicia: llave para la
gobernabilidad democratica, Informe final del proyecto -Hineamientos y buenas
practicas para un adecuado acceso a la justicia en las Américas”, Secretaria General
de la OEA, Washington, D.C., junio de 2007, p. 17.
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sistemas de justicia si asi lo desea, asi como la posibilidad efectiva de recurrir a
sistemas, mecanismos e instancias para la determinacién de derechos y la
resolucion de conflictos®.

Pero también, el acceso a la justicia es una garantia que permite hacer
efectivos otros derechos que han sido vulnerados o que deben ser reconocidos
a quienes acuden ante sistemas de justicia para solucionar sus conflictos
juridicos. Asimismo, el derecho de acceso a la justicia se configura como una
garantia del derecho de igualdad en la medida que supone que los Estados
deben asegurar que todos los ciudadanos tengan igualdad de oportunidades, y
hagan efectivo su derecho sin sufrir discriminacion alguna de por medio®.

En un sentido mas amplio se ha empleado la expresion acceso a la
justicia como un género que comprende no soélo categorias procesales y
constitucionales, sino otros instrumentos juridicos de solucién de controversias,
dentro de los cuales podemos encuadrar el acceso a la jurisdiccibn como
aspecto especifico y a otros mecanismos materialmente jurisdiccionales como
complementos, lo que permite analizar los factores sociales, econémicos,
politicos y culturales que son inseparables de los estudios procesales
contemporaneos®.

Incluso, podemos sefalar que nos referimos a un conjunto de derechos,
que no se trata simplemente de analizar un servicio que se presta desde una o
varias ramas del poder publico, sino que estamos hablando de un conjunto de
derechos relacionados con garantias y derechos recogidos y reconocidos por
las constituciones y los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos, entre otras normas de origen nacional e internacional. Un primer
derecho tiene que ver con el acceso a ciertos recursos judiciales 0 mecanismos

de proteccion; un segundo derecho, tiene que ver con las garantias del debido

S Cfr. Guia informativa, XVIIl Curso Interdisciplinario de Derechos Humanos, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, San José, 2000, p. 17.

5 Obstéculos para el acceso a la justicia en las Américas, Debido Proceso Legal e
Instituto de Defensa Legal, disponible en: http://www.partnersglobal.org/20th-anniversary-
1/Obstaculos%20para%20el%20Acces0%20a%201a%20justicia%20en%20las%20Americas.pd
f, p.5.

% Cfr. Fix Zamudio Héctor, Latinoamérica: Constitucion, proceso y derechos

fundamentales, México, 1988.
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proceso; un tercer bloque de derechos esta relacionado con la igualdad ante la
ley®’, y entre todos estos se entrelazan otros mas que dan rumbo a la idea de
justicia, que dan sentido al contar con derechos en la vida diaria, y no solo
letras en el papel.

Pero este concepto también es mas que pensar en procesos, su antes y
su después. Es mucho mas que las ideas que se conciben ampliando los
términos que analizamos antes. El derecho de acceso a la justicia constituye
uno de los pilares fundamentales de un Estado democratico de derecho. Todo
estado de derecho democratico que se precie de tal debe ofrecer a sus
ciudadanos un sistema capaz de procesar y resolver los conflictos de
relevancia juridica que se susciten entre ellos o entre éstos y el Estado®.

Asi, el acceso a la justicia se concibe como un derecho y garantia, pero
también, como un indicador de ciudadania efectiva, y, como tal, un elemento
central de la no discriminacion, la gobernabilidad democratica y de la
legitimidad de los gobiernos®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que el
acceso a la justicia es uno de los pilares que sostiene el modelo de Estado
democratico de derecho, asi como piedra angular del propio ordenamiento
regional sin el cual su tarea de salvaguarda se tornaria inGtil®°.

En este mismo orden de ideas, otras instituciones internacionales, tales
como el Banco Interamericano de Desarrollo o el Banco Mundial, han calificado

recientemente al acceso a la justicia como un elemento clave para el desarrollo

5 Cfr. Bolivar Ligia, Justicia y acceso. Los problemas y las soluciones, en Revista del
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nimero 32-33 (numero especial), San
José, Costa Rica, 2002, p.73.

%8 Informe sobre Derechos Humanos en Chile 2007. Hechos 2006, Capitulo 1V,
Universidad Diego Portales, Chile, 2008, p. 176.

% Organizacién de Estados Americanos, Acceso a la justicia: llave para la
gobernabilidad democratica, op. cit., nota 53, p. 2.

80 \er entre otras: Corte IDH. Caso Palamara Iribarne, sentencia de 22 de noviembre
de 2005; caso Yatama, sentencia de 23 de junio de 2005; caso Comunidad Inigena
Yakye Axa, sentencia 17 de junio de 2005; caso Baena Ricardo y otros, sentencia de 2
de febrero de 2000; caso del Tribunal Constitucional, sentencia de 31 de enero de
2001.
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con equidad de los paises de la regién de América Latina®’. Sin olvidar que en
un estudio de hace poco mas de una década ya se reconocia expresamente
que un mejor acceso a la justicia es fundamental para poder ofrecer los
servicios basicos a la sociedad y cumplir con las metas antes mencionadas de
democratizacién e institucionalizacién y redefinicion de la relacion entre
sociedad y estado®.

El Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo en uno de sus
informes establecié que:

Access to justice is a basic human right as well as an indispensable
means to combat poverty, prevent and resolve conflicts. There are strong
links between establishing democratic governance, reducing poverty and
securing access to justice®®. Access to justice is, therefore, much more
than improving an individual’s access to courts, or guaranteeing legal
representation®.

En ese orden de ideas se ha dicho también que el acceso a la justicia
constituye un problema redistributivo en un Estado democratico. Redistribuir los
beneficios de la administracion de justicia es una exigencia democratica. Aun
mas, constituye una exigencia moral racionalmente fundamentada. Si los
beneficios de la administracion de justicia no son apropiadamente
redistribuidos, entonces, existe error moral®. Cuando hablamos de
redistribucion, normalmente pensamos sélo en aspectos econdmicos, sin
embargo, el dinero no es la unica forma de igualar a las personas, puede ser la
mas facil y perversa, pero en ocasiones, el igualar en dignidad vy

reconocimiento es mas importante que igualar materialmente, por ello, el

61 Véanse, por ejemplo: Dakolias Maria, El sector judicial en América Latina y el
Caribe. Elementos de reforma, Washington, Banco Mundial (documento técnico
numero 319S), 1997; Thompson José, op. cit.

%2 Dakolias, Maria, op. cit., nota 61, p. 42, cita 6.

8 United Nations Development Programme, Access to justice, Practice note, 2004, p. 3
% Ibidem, p. 6.

® Tamayo y Salmoran Rolando, Derechos y mecanismo democrético (justicia
distributiva y acceso a la justicia), Revista de la Facultad de Derecho, UNAM, Tomo
LIl, numero 238, 2002, p. 197.
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acceso a la justicia es el medio de igualar y redistribuir dignidad y ciudadania
efectiva a todas las personas.

Por algunas de las razones antes sefialadas, no creemos como lo
sefalan algunos que:

[e]l derecho de acceso a la justicia es de caracter adjetivo, no sustantivo,
puesto que no protege directamente algun interés de las personas sino
les concede la posibilidad de tener una via jurisdiccional por medio del
cual lograr el respeto a sus intereses de cualquier indole (morales,
econdmicos, etc.), que pueden estar protegidos por normas de diferente
jerarquia y origen®.

Pues como lo hemos ya adelantado, si creemos que es mas que meras
normas adjetivas y proceso. Ante esas posiciones, preferimos seguir ideas
como las que expresé el relator en materia de acceso a la justicia de la OEA,
Freddy Castillo Castellanos en el Informe Anual del Comité Juridico
Interamericano a la Asamblea General 2008, quien sefalé que: El término
_acceso a la justicia’ comprende el principio fundamental que es el derecho a la
justicia en si mismo, como un valor que supera las formalidades procesales y
las instituciones para permitir al hombre comun insertarse en el contexto de su
ciudadania®’. Esto es, en romper barreras con el fin de que todas las personas
se sientan personas porque sus derechos valen igual que los de cualquier otra,
y que siempre habra ante quien pedir que se cumplan no solo en un proceso,
sino también por politicas publicas y la construccion de un palpable Estado
democratico de derecho.

Como ya lo deciamos desde el inicio de este capitulo citando a Mauro
Cappelletti, las palabras acceso a la justicia no son faciles de definir, pero
afortunadamente hoy pueden incluir mas que lo que nos ofrecian los primeros

términos que se utilizaron para significarlas.

% Carbonell Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, CNDH-UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, p. 726.

67 Comité Juridico Internacional, Informe Anual del Comité Juridico Interamericano a la
Asamblea General 2008, p. 196,
http://www.oas.org/cji/INFOANUAL.CJI.2008.ESP.pdf, consulta: 27/07/09, citado en
Obstaculos para el acceso a la justicia en las Américas, Debido Proceso Legal e

Instituto de Defensa Legal.
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La construccion de un concepto unico e inamovible parece mas que
lejana pues el contenido de esas palabras en conjunto debe avanzar y crecer si
es necesario, pero con un limite y objetivo, que toda persona que pretenda
hacer valer sus derechos vy libertades cuente con al menos un mecanismo que
se los garantice y sirva para asegurar un desarrollo con equidad de su entorno
para crear o consolidar un Estado democratico de derecho y todo lo que ello
significa. No se trata ya de pensar individualmente y en presente, sino en
conjunto, a pasado en presente y a futuro.

Se entiende que para el real ejercicio del derecho de acceso a la justicia
no es suficiente la existencia de condiciones materiales para su acceso, sino
que es necesario que el érgano legislativo cree politicas publicas de inclusién y
apertura y no establezca, en las leyes, rigurosos formalismos para acceder a la
jurisdiccion ni leyes con un lenguaje esotérico, asi como que el érgano judicial
no monopolice ni realice interpretaciones restrictivas del derecho que eviten
una resolucién de fondo respecto a las pretensiones de quienes acuden al
érgano judicial o materialmente jurisdiccional en busca de justicia®.

En este orden de ideas, el acceso a la justicia, entonces, puede ser
considerado desde varios aspectos diferentes aunque complementarios®®:

e El acceso propiamente dicho, es decir, la posibilidad de llegar al

sistema judicial contando con la representacion de un abogado, si el

caso asi lo amerita, hecho que resulta fundamental en el camino de
convertir un problema en un reclamo de caracter juridico;

e La disponibilidad de un buen servicio de justicia, es decir, que el

sistema brinde la posibilidad de obtener un pronunciamiento resolutivo

Justo en un tiempo prudencial a cargo de la jurisdiccion del Estado o de

los mecanismos auxiliares materialmente jurisdiccionales que para ello

se establezcan en ley y el cumplimiento de éste;

e La posibilidad de sostener el proceso completo, es decir, que las

personas involucradas no se vean obligadas a abandonar una accién

% Cfr. Rojas Alvarez Martha, op. cit., nota 47, p. 14.
% Las siguientes ideas tienen como base los tres aspectos diferenciados que se
proponen por Larrandart L., Acceso a la justicia y tutela de los derechos ciudadanos,

en Sistema Penal Argentino, Buenos Aires, Ad. Hoc, 1992.
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judicial a lo largo del proceso por razones ajenas a su voluntad. Cuando
se planeta la gratuidad para garantizar el acceso a la justicia, no nos
referimos solo al beneficio de litigar sin gastos (como las tasas de
justicia o las costas de los peritos) sino también a contemplar los gastos
de transporte y las pérdidas de ingresos implicadas, asi como los
horarios en los que las mayorias trabajadoras pueden acudir ante esas
instancias;

e El conocimiento de los derechos por parte de los ciudadanos y de los

medios para poder ejercer y hacer reconocer esos derechos v,

especificamente, la conciencia del acceso a la justicia como un derecho

y la consiguiente obligacion del Estado de brindarlo y promoverlo en

forma gratuita no solo para casos penales’.

e La asimilacion del acceso a la justicia como un mecanismo

redistributivo de igualdad y dignidad, que es indicador de ciudadania

efectiva y pilar de cualquier Estado democratico de derecho que se
precie de serlo.

Todo esto nos lleva a pensar que el acceso a la justicia es una de las
principales obligaciones del Estado y garantia de la que gozan las personas de
que sus derechos y libertades seran protegidos y de que, en la vida diaria,
podran realizar todas las conductas que sean necesarias para desarrollar su
proyecto vital. Una condicidn indispensable para que cada quien pueda buscar
la felicidad que da el pleno ejercicio de los derechos y libertades como

cualquier ciudadano que es mas que un nimero estadistico en un pais’".

1. Derecho, garantia y deber

Para estar en aptitud de aportar un primer concepto de acceso a la
justicia y teniendo en cuenta lo dicho parrafos antes, debemos sefalar que en
nuestra consideracion, para entender todo lo que significa el acceso a la
justicia, en primer lugar, se debe comprender que estas palabras se utilizan

desde tres dimensiones: como derecho, como garantia y como deber. Las tres

0 Birgin Haydée y Kohen Beatriz, El acceso a la justicia como derecho, en Acceso a la
justicia como garantia de igualdad, Edit. Biblos, Buenos Aires, 2006, p. 19.
" Cfr. Montero Ortiz Luis Javier, op. cit., nota 23, pp. 133-134.
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son lo mismo y forman un todo indivisible, sin embargo, para entenderlo
debemos estar claros que se le puede ver al menos con esas tres perspectivas.

El fin de este trabajo esta lejos de generar y entrar a un debate respecto
al alcance y contenido de esos tres términos que pueden adjetivizar al acceso a
la justicia, por lo que sélo nos quedaremos con el entendimiento basico y mas

aceptado de los mismos para entender las dimensiones del acceso a la justicia.

A. Derecho

El acceso a la justicia es un derecho porque da a las personas la
posibilidad de hacer, no hacer o exigir, asi como de impeler o impedir a otro a
hacer algo. Es un derecho ya que precisamente tener un derecho significa ser
investido de una permision que autoriza hacer u omitir algo y existe la
posibilidad de exigir juridicamente su ejercicio. Es un derecho en la medida de
que es la llave que da la posibilidad de buscar que todos nuestros demas
derechos sean una realidad al darnos la oportunidad de acudir ante un
mecanismo que se asegurara de ello. Y como derecho, es un derecho humano
en todo lo que ello significa.

Esta forma de ver el acceso a la justicia, tal vez es la mas sencilla de
configurar, porque podriamos decir de manera simple, que es un derecho
porque asi lo establecen diversos ordenamientos juridicos y a partir de ello,
cumple con los fines y caracteristicas que antes hemos mencionado. Pero mas
que justificar porque es un derecho, nos interesa establecer que no hay duda
alguna que es un derecho en la medida de que cualquier persona cuenta con
él, tanto porque asi se recoge en las normas juridicas, como principalmente
porque toda persona tiene la expectativa de utilizarlo en la manera que mejor
convenga a sus intereses dentro de un marco viable de actuacién, en razén de
que le es propio.

El acceso a la justicia ha sido aceptado cada vez mas como un derecho
social basico en las sociedades modernas. Ha sido reconocido por el
constitucionalismo moderno como parte integrante del catalogo de derechos

fundamentales’®. Pero son cada vez mayores las coincidencias respecto a que

"2 Informe sobre Derechos Humanos en Chile 2007, p. 175.
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es el derecho humano primario en un sistema legal que pretenda garantizar los
derechos tanto individuales como colectivos’™.

Y no hay duda de que es un derecho humano, en la medida de que es
uno de aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos
los seres humanos en cuanto dotados del estatus de personas, de ciudadanos
o de personas con capacidad de obrar; entendiendo por derecho subijetivo
cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir
lesiones) adscrita a un individuo™.

Pero es un derecho y un derecho humano, ademas, porque se
encuentra reconocido en constituciones” y tratados internacionales de
derechos humanos’®. Es una de aquellas atribuciones que tanto las normas de
origen nacional como las de origen internacional han previsto en favor de toda
persona por el hecho de serlo a fin de que sea oida y atendida en sus reclamos
y en la solucién de sus conflictos.

Ademas, es un derecho de peculiar configuracion: derecho a
organizacion y procedimiento en expresion de Alexy, puesto que su prestacion
eficaz requiere la predisposicion por parte del Estado de una legalidad procesal
y de la adecuada infraestructura burocratica de personal y medios’”. Pero esta
parte, la veremos mas adelante, cuando precisemos porqué también es un
deber.

Pero lo mas importante de esta concepcidon es que, como derecho no

sea una mera declaracion ni eslogan mas o menos demagdgico’®. Que no sean

3 Cfr. Méndez Juan E., en Thompson José, op. cit., nota 8, p. 15.

" cfr. Ferrajoli Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Trotta, Madrid, 1999,
p.37.

S Articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 24
de la Constitucion Politica de Espafa, articulo 229 de la Constitucion Politica de la
Republica de Colombia, entre otras.

8 Articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entre otros.

7 \bafiez Perfecto Andrés, En torno a la jurisdiccion, Editoriales del Puerto, Buenos
Aires, 2007, p. 66.

"8 Cfr. Tamayo y Salmoran Rolando, op. cit., nota 65, pp. 192 y 193.
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los derechos lo que sostenia Carlos Nino’®: un invento del hombre (un gran
invento), pero, lamentablemente, en muchas ocasiones decir derechos es un

cuento, un gran cuento.

B. Garantia

El acceso a la justicia es una garantia porque es el mecanismo que sirve
para asegurar, proteger y dar certeza a todos los derechos reconocidos en las
normas tanto de origen nacional como de origen internacional. Es una garantia
en razon de que es la expresidon del Iéxico juridico que se reconoce como
medio para tutelar un derecho subjetivo®. Es una garantia en la medida de que
su ausencia daria lugar a la violacién e incluso falta de reconocimiento practico
de un derecho que, en cada caso, constituya su objeto.

En términos de Ferrajoli es garantia porque es la técnica prevista en el
ordenamiento para reducir la distancia estructural entre normatividad y
efectividad, y, por tanto, para posibilitar la maxima eficacia de los derechos
fundamentales en coherencia con su estipulacion constitucional®’.

Para quien aun sea dificil concebir una garantia sin pensar en el texto
constitucional, para el caso de México al menos, podemos decir que también
en ese sentido es una garantia, pero una garantia constitucional que se refiere
a la tutela reforzada de los derechos, resultante de su estipulacién en una
constitucion rigida. Aunque debemos precisar que, el acceso a la justicia es
una garantia por razones como las que antes hemos sefialado mas que por
estar en el capitulo primero de la Constitucion mexicana, ya que nuestra idea
sobrepasa dicho reconocimiento constitucional por el hecho de que como ya
dijimos, también es un derecho humano.

Debe entenderse como una garantia no solo de los derechos de libertad,
sino también los derechos sociales, como un medio que se haga valer frente a

todos los poderes, no sélo los publicos sino también los privados, y que sirva

® Nino Carlos, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion, Editorial
Ariel, Barcelona, 1989, p. 1.

8 cfr. Ferrajoli Luigi, Garantias, en Jueces para la democracia, numero 38, Madrid,
2000, p. 39.

8 cfr. Ferrajoli Luigi, Derechos y garantias, op. cit., nota 74, p. 25.
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en todos los planos, tanto el del derecho estatal como el del derecho
internacional®.

El acceso a la justicia permite asegurar el maximo grado de efectividad
de los derechos humanos constitucional e internacionalmente reconocidos. Es
condicion necesaria para garantizar la paz, porque ésta es asegurada por la
garantia de todos los derechos cuya violacion sistematica justifica no el disenso
sino el conflicto, hasta el ejercicio, como proclamaban muchas constituciones
del siglo XVIII, del derecho de resistencia. Garantia de la paz en virtud del
principio kantiano que funda la convivencia civil en los limites que la libertad de
cada uno encuentra en la libertad de los demas, y en la exclusion de la libertad
salvaje del mas fuerte®.

La garantia de los derechos del individuo en uno de los pilares basicos

de la democracia, pues en ella el individuo no renuncia a ser lo que es

en bien del Estado, sino que acepta algunas limitaciones que establece
el Estado a lo que puede ser (o hacer), con el propdsito de poder ser lo
que es, o de llegar a serlo (de realizar su proyecto vital)®*.

Las normas de procedimiento y organizacion, como les llama Alexy,
deben crearse de tal manera que, con suficiente probabilidad y en suficiente
medida, el resultado sea acorde con los derechos fundamentales®, y a todo
derecho fundamental material le estan adscritos derechos procedimentales®.
El acceso a la justicia como garantia, es justamente ese derecho procedimental
del que ya antes hablamos.

Ademas, debe quedar en claro que no habra derechos suficientemente
garantizados sino lo estan, tanto en el ambito internacional como en el orden
interno, sobre todo, frente a quienes se han manifestado como sus primeros y
mas constantes infractores, los propios Estados. En ese sentido, el acceso a la

justicia debe ser una garantia tanto en los sistemas internacionales de justicia

82 Cfr. Ferrajoli Luigi, Garantias, op. cit. nota 80.

8 Cfr. Ferrajoli Luigi, Sobre los derechos fundamentales, en Cuestiones
Constitucionales, numero 16, julio-diciembre 2006, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, pp. 117, 118 y 122.

8 Montero Ortiz Luis Javier, op. cit., nota 23, p. 13

8 Cfr. Alexy Robert, op. cit., nota 34, p. 419.

8 Cfr. Ibidem, p. 422.
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como subsidiarios o complementarios de los sistemas internos, pero también y
principalmente en éstos ultimos.

Asi, el acceso a la justicia es garantia de si mismo y garantia de otros
tantos derechos, es el medio para que lo derechos no sean ese gran cuento del

gue nos hablaba Nino, ni esas impolutas letras que se quedan sélo en el papel.

C. Deber

La idea de derechos conlleva la posibilidad de reclamar su ejercicio y
disfrute a alguien, que en ultima instancia es siempre el Estado. Esto implica
que los derechos no son aspiraciones, o fruto de la generosidad o caridad, sino
deberes del Estado. Asi, el Estado es portador de deberes. Entre ellos, el de
asegurar el derecho y garantia del acceso a la justicia.

En términos practicos, esto significa que los Estados tienen el deber de
asegurar que la Constitucion y otras leyes estén adaptadas a fin de alcanzar la
proteccion de los derechos humanos, tanto en lo que se refiere a las relaciones
entre el Estado y los individuos, como a las relaciones entre los propios
individuos.

Los Estados tienen el deber de asegurar el respeto de los derechos
humanos por parte de las autoridades estatales y otros representantes de la
ley, los ciudadanos, corporaciones y otros actuantes no gubernamentales que
operen dentro de sus limites. Asi como el deber de asegurar que se fomenten y
pongan en practica los derechos humanos, de tal forma que los individuos
puedan disfrutarlos plenamente.

Tal es el punto de vista de un autor tan significativo como Kelsen, para
quien no existe el derecho sin el cumplimiento del correspondiente deber por
parte de quien se encuentra obligado®.

En este orden de ideas, el acceso a la justicia es un deber ya que, como
otros derechos humanos, establece dos obligaciones basicas al Estado: la de
respetar y la de garantizar.

La obligacion de respetar se caracteriza por la abstencion del Estado de
hacer algo que vulnere un derecho de un ciudadano pero también la obligacion

de impedir que terceros obstruyan el ejercicio de los derechos de una persona

¥ |bafiez Perfecto Andrés, op. cit., nota 77, p. 64
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0 grupo de personas. Frecuentemente significa que el Estado debe abstenerse
de actuar o intervenir, sin embargo, a veces también significa que el Estado no
deberia abstenerse de actuar sino que debe emprender la accién para que los
derechos sean una realidad.

La obligacion de garantizar consiste en facilitar el acceso al disfrute de
un derecho, adoptar las medidas necesarias y desarrollar condiciones (adecuar
la legislacion, modificar practicas y crear instituciones y politicas publicas) que
permitan a todas las personas el goce pleno y efectivo de los derechos
humanos; y también poner a disposicion de la victima de violaciones a sus
derechos los mecanismos necesarios para restaurar su ejercicio. Esto implica
con frecuencia el desarrollo de politicas adecuadas, la asignacion de un
presupuesto adecuado y otros recursos propios del Estado, asi como la
creacion de un espacio en el que los actuantes no gubernamentales puedan
realizar su trabajo de forma correcta.

Esto significa en gran medida que siempre
debe haber un juez independiente que intervenga para reparar las
injusticias sufridas, para tutelar los derechos del individuo, aunque la
mayoria o incluso los demas en su totalidad se unieran contra él;
dispuesto a absolver por falta de pruebas aun cuando la opiniéon general
quisiera la condena, o a condenar, si existen las pruebas, aun cuando
esa misma opinién demandase la absolucion®.

El deber del acceso a la justicia, como ya se ha adelantado, requiere,
entre otras cosas, de la existencia de mecanismos jurisdiccionales o
materialmente jurisdiccionales encargados de impartir justicia, de unas normas
y medios que organicen las formas de acceder a ellos, de las normas que
regulen los procedimientos para llegar a una decisidon con capacidad de
imponerse a los particulares y un ente capaz (es decir: con competencia) para
imponer coercitivamente lo decidido®.

Este deber del Estado es el eslabon que cierra la cadena para que los

derechos que se efectivizan con las garantias, no sean un cuento, un gran

8 Ferajoli Luigi, Derechos y granatias, op. cit., nota 74, p.27.
8 Cfr. Montero Ortiz Luis Javier, op. cit., nota 23, pp. 135-136.
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cuento, ni tampoco queden en una linda fabula, sino, para que sean una
realidad, pero no para algunos, sino en una realidad para todas las personas.
Por todo lo anterior, para nuestro primer concepto y a lo largo del
trabajo, al referirnos al acceso a la justicia lo haremos en el entendido de que
se puede ver desde cualquiera de estos angulos pero sin denominarlo de una
forma particular, ya que como vimos, esas tres lupas solo sirven para
dimensionarlo, pero no deben ser términos que limiten todo lo que es el acceso
efectivo a la justicia. Es decir, debemos entender que el acceso efectivo a la
justicia incorpora y es un derecho, una garantia y un deber, segun desde donde
estemos parados, pero al mismo tiempo es los tres. Lo podemos ver desde
cualquiera de esas tres manifestaciones pero siempre sera una sola cosa:
acceso a la justicia. Es tanto como ver una gran palmera. Si la vemos desde
arriba es hojas que forman su copa. Si la vemos de frente y sin alzar la mirada
es estipe o tronco. Si la vemos a una distancia prudente es hojas, estipe y con
suerte también cocos. Pero se vea desde cualquiera de esas posibilidades u

otras que se exploren, al final es una palmera.

2. Un primer concepto de acceso a la justicia

Para alcanzar un concepto integral del acceso a la justicia es necesario
romper con concepciones juridicas rigidas que desde los afios setentas
proponia Cappelletti dejar atras, pero lamentablemente no se han logrado
abandonar del todo. En ese sentido es necesario reconocer que las técnicas
procesales tienen funciones sociales, que los tribunales no son el unico medio
que se debe tomar en consideracion para la resolucion de disputas y que cada
regla procesal, incluso la creacion o promocion de alternativas diferentes del
sistema de tribunales formales, tiene un pronunciado efecto sobre la manera en
que opera la ley sustantiva.

También se tiene que tener siempre presente que el acceso efectivo a la
justicia es el requisito mas basico —el derecho humano mas fundamental— en
un sistema legal igualitario moderno que pretenda garantizar y no solamente

proclamar los derechos de todos®. Este acceso, como mas adelante

% Cfr. Cappelletti Mauro y Garth Bryant, op. cit., nota 1, p. 13.

40




DE TERMINOS, DEFINICIONES Y CONCEPTO

demostraremos, constituye una condicion necesaria para la existencia de
cualquier derecho®'.

En ese entendido y con todo lo dicho en los apartados anteriores,
podemos establecer como un primer concepto de acceso a la justicia, que:

Es un deber primario del Estado y derecho humano-garantia del que
gozan todas las personas, sin distincion alguna, para acceder a cualquier
mecanismo establecido por ley para la solucion de controversias y
determinacion de derechos-libertades y obligaciones, a fin de que dentro de
éste atendiendo a los margenes y parametros de eficiencia y eficacia, asi como
de respeto de los derechos humanos bajo los cuales se debe seguir un
proceso, se dicte una resolucion que de solucion al problema planteado de
manera equitativa y justa hasta el cabal cumplimiento de ésta, con el objetivo
de que cada individuo, en la vida diaria, pueda realizar todas las conductas que
sean necesarias para desarrollar su proyecto vital y una ciudadania efectiva
que a Ssu vez nutra la consolidacion de un Estado Democratico de Derecho por
medio de la redistribucion de la dignidad e igualdad y un desarrollo con equidad
de todas las personas.

Como podemos observar, el primer concepto no es sencillo e incluye
muchos elementos que en este capitulo se han desarrollado. Este no es
nuestro concepto final, sino sélo una primera aproximacién amplia de todo lo
que es.

Con estos elementos y un primer mapa de todo el terreno a conocer,
estamos en aptitud de analizar qué aspectos dificultan e incluso impiden el

acceso a la justicia.

91 Cfr. Tamayo y Salmoran Rolando, op. cit., nota 65, p. 188.
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Ya desde la década de los anos setenta e incluso poco antes, Mauro
Cappelletti, como uno de los tedricos que por primera vez sistematizé de manera
amplia el acceso a la justicia, hablaba de la existencia de algunos obstaculos que
éste tiene para materializarse en el grueso de la sociedad. En esa época, que aun
no se tenian todos los desarrollos normativos internacionales en materia de
derechos humanos, era dificil establecer a detalle los obstaculos que las diversas
personas que integran una comunidad tienen para acceder a la justicia, pues esto
se logré poco a poco a partir de, primero, el reconocimiento que se hizo de sus
derechos, y con ello, su visibilizacion. No obstante, ya desde esas épocas, eran
claros otros obstaculos que los sistemas de justicia mostraban. Asi, él hablaba de
un obstaculo econdémico, por el cual muchas personas no estan en aptitud de
tener acceso a los tribunales de justicia a causa de su pobreza —diversos
sectores de la sociedad encuadraban en el supuesto genérico pobreza—, y con
ello, sefialaba que se corria el riesgo de que sus derechos fueran puramente
aparentes. Otro obstaculo era el organizativo, por el cual entendia que ciertos
derechos o intereses colectivos o difusos no estaban siendo eficazmente tutelados
en tanto no se realizara una transformacién profunda de las reglas e instituciones
tradicionales del derecho procesal, transformaciones capaces de permitir la
coordinacion, la organizacion de estos derechos o intereses; y por ultimo, hablaba
del obstaculo propiamente procesal, por el cual ciertos tipos tradicionales de
procedimientos resultaban inadecuados para sus fines de tutela®.

Casi cuatro décadas después, el primero de sus obstaculos es cada vez
mas amplio y se muestran nuevos sectores que sumados al factor pobreza
impiden a grandes grupos de la sociedad encontrar justicia; el segundo obstaculo

sigue intacto en muchas latitudes, entre ellas en México pese a los esfuerzos que

92 Cfr. Cappelletti Mauro, Dimensiones de la justicia en el mundo contemporéneo, La
justicia social: acceso a la justicia y la responsabilidad del jurista en nuestra época,
Facultad de Derecho UNAM-Porrua, México, 2007, pp. 418y 419.
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ya se hacen por cambiar las reglas e instituciones tradicionales del derecho. En
tanto que el tercer obstaculo, en vez de dar pasos hacia delante, ha retrocedido
para dar primacia a las formas y técnicas, frente a la sustancia, convirtiendo los
procedimientos ya no en tradicionales e inadecuados, sino en obsoletos y sin
credibilidad.

Es por ello que para nosotros, lo que en el siglo XX eran obstaculos, hoy en
dia se han convertido en barreras que no solo dificultan el acceder a la justicia,
sino que impiden siquiera mirar por una rendija la posibilidad de que ello sea real,
aun con todos los esfuerzos normativos que nacional e internacionalmente se han
llevado a cabo a lo largo de todo este tiempo.

Parte del problema se encuentra en que como ya se dijo en el capitulo
anterior, no se trabaja en el acceso a la justicia y la eliminacién de sus obstaculos,
sino que se prefiere la promocion de reformas judiciales parciales que no se
ocupan de todo el fenémeno y que se interesan mas por los efectos visibles e
inmediatos del cambio, por los que hacen ruido en el silencio, en vez de trabajar
en las que tienen las consecuencias mas perdurables y de fondo, por las que
pueden hacer eco a través de las generaciones. Siendo eso posible no sélo por la
falta de voluntad politica y la vision individualista del mundo, sino también porque
en demasiadas personas, parece inexistente o anestesiada la conciencia que
impulsa a procurar el bienestar de otros®.

Asi, al no haberse trabajado de manera sélida en la eliminacion de esos
otrora obstaculos, hoy para mostrar esas barreras no se requiere en realidad llevar
a cabo una gran investigacion, ya que resulta evidente y casi cualquier persona
puede darse cuenta que un sector mayoritario de la poblacion carece del acceso
efectivo a la justicia, al menos a las instituciones judiciales, ya que se han creado
numerosas organismos de la llamada justicia informal, como las comisiones de
derechos humanos o las diversas procuradurias, asi como se han aceptado

algunos medios alternativos de solucion de controversias que pretenden paliar

% De la Oliva Santos Andrés, El “factor humano” en la justicia (Hablando claro sobre el
tépico ‘justicia y sociedad”, Conferencia de clausura de las XX Jornadas Iberoamericanas

de Derecho Procesal, Malaga, 27 de octubre de 2006, p. 32.
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dicha falta de acceso™. No obstante, no logran derrumbar ni atacar frontalmente
las barreras, al seguir ocupandose solo de fracciones del todo.

Muestra de ese conocimiento generalizado respecto a la falta de acceso a
la justicia lo es la encuesta que aplicamos para dar mayor contenido a esta
investigacion entre 500 personas que cuentan con al menos estudios
universitarios iniciales. 350 de éstas con estudios en Derecho y 150 con estudios
en diversas areas del conocimiento®. Los resultados nos muestran que un 84.9%
de las personas encuestadas considera que en México no cualquier persona tiene
acceso a la justicia, frente a un 15.1% que considera que si.

Pese a ese vox populi de la falta de acceso a la justicia, la identificacion de
esas barreras es la primera tarea que se debe llevar a cabo para estar en aptitud
de dar significado y contenido a la eficacia del acceso a la justicia®®. Para que en
un segundo paso podamos preguntar jcuantas de las barreras para lograr la
igualdad y el acceso efectivo se deben y se pueden atacar? y ¢ cual debe ser el
contenido del acceso a la justicia a fin de que no tenga barreras?

Para lograr eso, debemos ir mas alla de los obstaculos que antes hemos
citado, asi como entender que muchos viejos problemas se han profundizado y
que en el caso de América Latina persisten distintas barreras que siguen limitando
el acceso a la justicia para grandes sectores de la poblacion, pero en particular,

para los grupos mas vulnerables. Debiendo mencionar problemas como el de la

% Cfr. Fix Fierro Héctor y Lopez Ayllon Sergio, op. cit., nota 50, p. 124.

% La encuesta se llevo a cabo del 12 de diciembre de 2009 al 15 de enero de 2010 por
medio de correo electrénico entre personas con al menos estudios universitarios de
diversas carreras y que se encuentran en los estados de Baja California, Chiapas, Colima,
Hidalgo, Jalisco, México, Morelos, Nuevo Leodn, Puebla, San Luis Potosi y Veracruz, asi
como en el Distrito Federal y algunos que por razones de estudio o trabajo se encuentran
fuera de México; y del 15 de enero al 15 de febrero de 2010 de manera personal entre
estudiantes y egresados de la Facultad de Derecho y Facultad de Ciencias Politicas de la
UNAM, Escuela Libre de Derecho, Universidad de las Américas Ciudad de México, ITAM
y Universidad Iberoamericana Puebla. La pregunta que en este caso se formuld fue:
¢ Consideras que en México cualquier persona tiene acceso a la justicia?

% Cfr. Cappelletti Mauro y Garth Bryant, op. cit., nota1, p. 14.
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discriminacion étnica y cultural que afecta a los pueblos indigenas, quienes como
consecuencia de ello, por una parte, desconocen y desconfian del sistema de
justicia estatal, pero por otra parte, dicho sistema oficial no otorga un voto de
confianza a los contenidos culturales y formas de solucién de controversias ni a
las sanciones que se imponen en la justicia indigena®. Otros relacionados con el
costo que entrafan los procesos para personas que viven en pobreza o pobreza
extrema y la ausencia o déficit en muchos paises de defensores publicos o
asistencia legal gratuita®; la existencia de prejuicios y estereotipos de género en
los funcionarios del sistema de justicia que colocan en desventaja a las mujeres y
la ausencia de servicios juridicos especializados para éstas®™; el excesivo
formalismo y creacion de figuras procesales que hacen cada vez mas estrecho el
camino de entrada de las demandas sociales a los tribunales; el creciente
analfabetismo legal que no sélo se refleja entre los que no saben leer ni escribir
sino también en aquellos con altos estudios universitarios; la vigencia de leyes con
contenidos del siglo XIX que no se ocupan de las actuales demandas sociales e
incluso; la ausencia de mecanismos confiables que permitan medir y monitorear
objetivamente el grado de satisfaccion de las personas frente a los servicios de

justicia, al sélo mostrarnos los escasamente existentes cifras de eficiencia'® mas

% Villaran Susana, Acceso a la justicia en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, en Lovatén David, Informe Final de proyecto -Lineamientos y buenas practicas
para un adecuado acceso a la Justicia en las Américas, Organizacion de Estados
Americanos (OEA), Instituto de Defensa Legal, Consorcio Justicia Viva, Lima, diciembre
de 2007 (publicacion en archivo electrénico, disponible en disco compacto), p. 6

% Idem.

% Idem.

1% Capacidad de disponer de alguien o de algo para conseguir un efecto determinado. Por
ejemplo, que los tribunales conozcan de muchos asuntos, sin importar si dan una solucion

o no al problema planteado, ni como emiten su resolucién, esto es, volumen.
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no de eficacia’" y limitarse de manera creciente la transparencia para el acceso a
la informacién publica vinculada con éstos.

Ante ese panorama, a continuacién desarrollaremos las ocho barreras que
consideramos hoy en dia impiden el acceso a la justicia. La primera de ellas que
llamamos de desigualdad, se ocupa en parte del primer obstaculo del que hablaba
Cappelletti e incluye a otros grupos que en esa misma medida y con la agravante
de pobreza se encuentran en desventaja para acceder a la justicia. La segunda
barrera que llamamos normativa se asemeja a la organizativa del referido autor,
pero no solo se ocupa de qué derechos estan siendo tutelados, sino también de
cdémo se estan tutelando y que se considera como ley para efectos del acceso a la
justicia. Por lo que hace a la tercera barrera que llamamos procesal o
jJurisdiccional, va en el mismo sentido que la procesal referida por Cappelletti pero
suma a las leyes adjetivas las interpretaciones judiciales que restringen el acceso
a la justicia y de las cuales no se ocupaba el referido autor. La cuarta barrera la
denominamos material y se ocupa de las aparentes limitaciones presupuestales
que enfrentan los Estados para llegar con sus érganos de justicia a todos los
sectores de la sociedad.

Como quinta barrera ubicamos a la de credibilidad, que se ocupa del cada
vez mas grande distanciamiento entre administraciéon de justicia y sociedad, por
razones que van desde una vision poco optimista de su labor hasta los
enquistados temas de corrupcion que impiden verlo como una posibilidad real de
justicia. Las barreras culturales que son la sexta clasificacion, se ocupan de lo que
llamaremos el analfabetismo legal o indigencia legal, que ya no es privativo de los
analfabetas, sino, un tema transversal a todos los sectores de la sociedad. Otra de
las crecientes barreras es la que aqui denominamos formativa, en razén de que
los abogados mas que convertirnos con el pasar de los afios en una soluciéon del
problema de acceso a la justicia nos hemos transformado en parte central del

mismo. Finalmente, pero no menos importante, la octava barrera que

" Capacidad de lograr el efecto que se desea o se espera. Por ejemplo, que los
mecanismos de solucion de controversias resuelvan de fondo los problemas que son

sometidos a su consideracion, esto es, calidad y sustancia.
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denominamos de medicion, toca a todas las anteriores y se ocupa de la ausencia
de datos verificables que permitan disefar politicas publicas acordes a la realidad,
pues ni siquiera los érganos administradores de justicia saben a ciencia cierta, por
ejemplo, cuantos indigenas o mujeres acuden a sus servicios o cuantos conflictos
resolvieron, pues saben cuantos asuntos les llegaron en un afo, pero no de qué
sectores de la poblacién y, cuantos pronunciamientos de fondo emitieron, aunque
ello no signifique necesariamente haber resuelto el problema planteado.

Todas estas barreras, al ser entendidas en sus alcances, nos permitiran
poner la vista en todos los aspectos de los cuales se debe de ocupar el acceso a
la justicia para ser eficaz y real, y con ello, lograremos dar un paso mas en la
integracion del concepto y caracterizacion de éste, teniendo ya en mente el primer
entendimiento que logramos en el capitulo previo.

En ese sentido, es momento de entrar a detallar los aspectos que se deben
eliminar para hablar del acceso a la justicia, pero a la vez, los elementos que
permitiran caracterizar de mejor manera éste, pues su disminucion y eliminacién

necesariamente implicara la existencia real del acceso a la justicia.

|. BARRERAS DE DESIGUALDAD

Si bien la pobreza es uno de los factores que mas determinan la
imposibilidad de acceder a la justicia, ésta ademas de ser una barrera especifica
también es una variante que agrava otras situaciones de desigualdad y
discriminacion que limitan el acceso a la justicia. Por ello, ademas de la pobreza,
para nosotros es importante destacar que otros sectores igual de amplios de la
sociedad como lo son las mujeres, los indigenas, los nifios y las nifas, los y las
discapacitados, migrantes, afro descendientes y homosexuales'®, se encuentran
en desventaja ante la posibilidad de ir en la busqueda y garantia de sus derechos

y libertades, en la medida de que hoy en dia todavia estos grupos sociales se

192 Cfr. en el mismo sentido: Organizacién de Estados Americanos, Acceso a la justicia:
llave para la gobernabilidad democratica, op. cit., nota 53, p. 18 y United Nations

Development Programme, Access fo justice, op. cit., nota 63, p. 4.
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mantienen en muchos casos al margen de los o6rganos de justicia, aun cuando
tienen un gran nimero de controversias por resolver y derechos por exigir'®.

Pasar por alto a estos amplios sectores de la poblacion, pese a que muchos
con facilidad por las mismas razones de invisibilizacion y discriminacion pueden
ser ubicados en el rubro pobreza, daria como resultado una vision sesgada del
acceso a la justicia. Esto, porque aun cuando muchos de esos grupos ya cuentan
con el reconocimiento de sus derechos al menos en normas de origen
internacional, continuan siendo excluidos de una posibilidad real para exigir sus
derechos ahi reconocidos. Entran en esa proporcion considerable de las y los
ciudadanos latinoamericanos que no pueden ejercer sus derechos civiles y son
discriminados, pese a que sus derechos politicos estan razonablemente
protegidos. A éste fendmeno el profesor O’'Donnell lo denomind en un estudio para
Naciones Unidas como la -eiudadania de baja intensidad” y lo atribuy6 a barreras
objetivas, como la debilidad del Estado democratico de derecho y el efecto de las
desigualdades sociales extremas'%.

Muestra clara de que los antes mencionados son sectores de la poblacion
altamente discriminados, nos la da una encuesta que indica que en Latinoamérica
al 29% de la poblacién no le gustaria tener como vecinos a homosexuales, en
tanto que a un 14% no le gustaria tener como vecinos a inmigrantes y en un 12%
por igual a pobres, indigenas, analfabetos y negros'®.

De esta manera, resulta imperioso desarrollar al menos de manera amplia
estas barreras de desigualdad, y mas aun en el entendido de que:

[e]l movimiento para el acceso a la justicia debe considerarse como

elemento de una filosofia politica basada sobre la idea fundamental de la

1% Cfr. Concha Canti Hugo A. y Caballero Juarez José Antonio, Diagndstico sobre la
administraciéon de justicia en las entidades federativas, Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, México, 2001, p. 314.

%4 Cfr. Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), Informe sobre la
democracia en Ameérica Latina, 2004, p. 77. Consultable en:
http://www.undp.org/spanish/proddal/informeProddal.html.

195 | atinobarémetro 2009, p. 52.
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igualdad, pero no de una igualdad meramente formal, en el sentido de una

abolicion de las distinciones y privilegios juridicos de nacimiento, o de clase,

o de profesion, sino en el sentido de hacer efectiva tal igualdad, por lo

menos en cuanto igualdad de oportunidades'®.

Ademas, en el mismo sentido, se debe tener presente que [l]a democracia
exige trato igual y acceso a los mismos procedimientos, [pues la] falta de trato

igual, hace que los mecanismos acenttien y certifiquen diferencias'®’.

1. Pobreza

En 2008, que es el afio mas cercano respecto a la cual hay datos
verificables, la incidencia de la pobreza alcanzé a un 33.0% de la poblacion de
América Latina, incluyendo un 12.9% que vivia en condiciones de pobreza
extrema o indigencia. Estas cifras corresponden a 180 millones de personas
pobres y 71 millones de indigentes, respectivamente '%.

La pobreza y la indigencia afectan a las areas rurales de una manera mas
extensa que a las areas urbanas. En 2008, el porcentaje de poblacién pobre en las
areas rurales (52.2%) practicamente duplicé a la tasa de pobreza urbana (27.6%).
La indigencia presenta una diferencia aun mas pronunciada, ya que la incidencia
en areas rurales (29.5%) superé en mas de tres veces a la urbana (8.3%). Estas
cifras muestran asimismo que la mayor parte de la poblacién pobre en las areas
rurales vive en condiciones de pobreza extrema, a diferencia de lo que sucede en
las areas urbanas, lo que denota que la insuficiencia de recursos para satisfacer

las necesidades basicas es mas generalizada en las primeras'®.

1% Cappelletti Mauro, Dimensiones de la justicia en el mundo contemporaneo, op. cit,
nota 92, p. 417.

' Tamayo y Salmoran Rolando, op. cit., nota 65, p. 201.

'%8 Cfr. Comisién Econémica para América Latina (CEPAL), Panorama social de América
Latina 2009, Capitulo |, Pobreza, empleo y desigualdad en el contexto de la crisis
economica (Version preliminar no sometida a revision editorial), p. 3

1% 1bidem, p. 5.
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Esto se muestra de manera clara en un estudio de Pobreza, Migracion y
Remesas en México, elaborado en el Centro de Analisis Multidisciplinario de la
Facultad de Economia de la UNAM, en donde se advierte que el numero de
agricultores que no pueden comprar la canasta basica, llega a mas de 28 millones
280 mil personas; en tanto que solo 3 millones 954 mil familias del campo pueden
consumirla con los ingresos actuales''°.

Ante la magnitud de estas cifras, poco se puede argumentar ya a fin de dar
las razones por las cuales las personas en situacion de pobreza e indigencia no
pueden acceder a la justicia, pues resulta evidente que si solo tienen las
condiciones minimas para sobrevivir, no emplearan eso poco para acudir a un
lugar en donde posiblemente seran discriminados y al cual, muy posiblemente,
para llegar hasta él, les implicara el empleo de tiempo y recursos con los que no
cuentan. No hay mucho mas que decir, las personas pobres no se encuentran en
capacidad de iniciar o sostener un proceso jurisdiccional completo en la medida
gue no pueden pagar un abogado o asumir los costos procesales que demanda el
sistema y en ese sentido, se encuentran en una situacion de desigualdad frente a

" Siendo en los paises de América Latina y

quienes pueden asumir ello
obviamente México —segun sugieren las cifras sobre pobreza y pobreza extrema
antes referidas— una buena parte de la poblacién, cuando no ya la mayoria de
esta.

En ese sentido, consideramos como se ha dicho en otros paises de la
region que''?, para acceder a la justicia se requieren, por lo menos, patrones
econdomicos, sociales y educativos de clase media acomodada, pues frente al
empobrecimiento de la poblacion, cada vez menos personas poseen tiempo y

dinero suficientes para actuar judicialmente en defensa de sus derechos, aunque

"0 Datos consultables en Boletin UNAM-DGCS-011, Ciudad Universitaria, 6 de enero de
2010, en http://www.dgcs.unam.mx/boletin/bdboiletin/2010_011.html

" Obstéculos para el acceso a la justicia en las Américas, op. cit., nota 55, p.24

"2 Cfr. en ese sentido Fucito Felipe, ;Podria cambiar la Justicia en la Argentina?, Buenos
Aires, Fondo de Cultura Econdémica, 2002, pp. 119-123.
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por nivel educativo conozcan sus derechos y hasta las instancias a las cuales
deben acudir.

Bien lo sefala un autor italiano: Cuanto mas pobre se es, tanto mas
disminuyen las probabilidades de ser actores o demandados en un juicio civil. En
tanto que en materia penal, cuanto mas pobre se es, tanto mas aumentan las
probabilidades de encontrarse en el banquillo de los acusados''. Esto es asi,
porque los econdmicamente poderosos, por ejemplo, algunos empresarios y
comerciantes, y los banqueros, pueden interponer los recursos apropiados, abrir
las instancias contenciosas de anulacién o judiciales que su status les permite al
tiempo de estar asesorados juridicamente por quién mejor satisfaga sus intereses.
Pero el pobre paga, porque si no paga tiene que sufrir una ejecucidén en su
patrimonio, si es que cuenta de manera real y no solo juridica con éste. Asi, no
s6lo paga lo que no es debido, sino ademas es brutalmente despojado de lo poco
que tiene o bien, debe optar por resolver sus conflictos por otras vias no siempre
adecuadas ni imparciales'*.

No obstante esta situacion, son justamente

los sectores menos favorecidos econdmicamente, y excluidos de circulos

sociales de poder, los que en mayor grado precisan del acceso a la justicia

para la canalizacion de sus reclamos. Las elites politicas, sociales o

economicas poseen multiples canales informales por medio de los cuales

estan en condiciones de solucionar problemas relacionados con el ejercicio
de sus derechos sin tener que acudir a los mecanismos institucionales de
justicia. Mientras que los mas pobres se encuentran en franca minusvalia
ante muchas de las entidades publicas o privadas con las que interactuan,

por lo que el acceso a la justicia debe servir para compensar esta

"3 Cipriani Franco, La defensa del pobre en el proceso civil. La experiencia italiana,
Palestra editores, Lima, 2002, pp. 28 y 29.
"4 Cfr. Tamayo y Salmoran Rolando, op. cit., nota 65, p. 201.
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desigualdad y asegurar la vigencia de los derechos y de la legalidad

también en estas situaciones’'.

Poor people, not are necessarily victims of gross human rights violations,
but unable in one way or another ‘to get justice done '

Ahora bien, ante ese panorama es evidente que la pobreza en cualquiera
de sus modalidades y adjetivizaciones es una barrera al acceso a la justicia. La
pregunta ahora es ¢ qué hacer para eliminarla?

Aunque sea nuestro deseo, la pobreza no se podra eliminar, decir lo

contario seria una utopia mayor que la que nosotros buscamos'"

, pero si,
podemos hacer eficientes los mecanismos que sirvan a las personas en situaciéon
de pobreza para acceder a la justicia.

Assuming that the poor do not have actual access to the courts, we have to
consider which are the obstacles that people find in order to get justice done, how
we are supposed to avoid them, and which kind of response we think the courts
have to give them'™®.

Pero también, no sélo debemos pensar en las formas, mecanismos y
medios para que las personas pobres accedan a la justicia y los tribunales o
mecanismos complementarios las atiendan eficazmente, sino de igual forma tener
en mente que el acceso a la justicia al menos en una parte, como ya lo

sefalabamos en el primer capitulo, es un elemento clave para el desarrollo con

"5 Casal Jesus Maria, Derechos humanos, equidad y acceso a la justicia, en Jesus Maria
Casal, Carmen Luisa Roche, Jacqueline Richter, Alma Chacén Hanson, Instituto
Latinoamericano de Investigaciones Sociales (lldis), Derechos Humanos, equidad y
acceso a la Justicia. Caracas, Venezuela, Noviembre 2005, p. 7.

"6 Abregu Martin, Barricades or Obstacles, The Challenges of Access to Justice, in
Comprehensive Legal and Judicial Development, Edited by Rudolf V. Van Puymbroeck,
The World Bank, Washington, D.C., 2001, p.56.

"7 En ocasiones, pensar en el acceso universal a la justicia y la igualdad perfecta entre
las partes, parece mas utopica que real por lo que estamos analizando en este capitulo,
ya que garantizar a todos el acceso y erradicar esas diferencias por completo parece que
nunca se lograra.

"8Abregu Martin, op. cit., nota 116, p. 55.
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equidad de los paises y el combate a la pobreza, en términos de lo sefialado por el
Banco Interamericano de Desarrollo y el Banco Mundial’®. En ese sentido, los

retos pese a ser muchos son claros y sobre ellos se debe de trabajar.

2. Mujeres

Varios litros de tinta y miles de hojas se han utilizado para denunciar la
situacion que viven las mujeres y pese a ello, aun estamos lejos de garantizarles
un verdadero acceso a la justicia'®. El hecho de ser mujer, a lo largo de los afios
se ha convertido en una de las barreras mas dificiles de derrumbar a fin de que
toda persona tenga acceso a la justicia.

En el caso de las mujeres, como en el de los pobres, no se trata de una
minoria, sino de grandes sectores de la sociedad y pese a ello, siguen en gran
medida marginadas al acceso, o en el mejor de los casos, al acceso en
condiciones de igualdad a la justicia. Siguen siendo lamentablemente en muchos
casos, ciudadanas de segunda categoria al momento de ejercer sus derechos.

De acuerdo con el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), en
2005, el 51.3% de la poblacion en México eran mujeres y 48.7% hombres ', sin
embargo, como muestra de lo que venimos sefialando, en un analisis global de la
poblacién las mujeres en promedio continuan siendo en mayor medida afectadas

por la pobreza que los hombres. La mayoria de paises de la region

"9 Cfr. Dakolias Maria, El sector judicial en América Latina y el Caribe. Elementos de
reforma, Washington, Banco Mundial (documento técnico numero 319S), 1997; vy
Thompson, José, op. cit., nota 8.

120 \véanse como ejemplos recientes de esta lamentable situaciéon en México los casos
ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de Sebastiana Gomez Gémez (amparo en
revision 619/2008) y de Teresa Gonzalez Cornelio y Alberta Alcantara Juan (recurso de
apelacion 2/2010).

21 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), /I Conteo de Poblacién y
Vivienda 2005. La cifra aqui referida es la ultima oficial proporcionada por el INEGI, ya
que el mas reciente censo se esta llevando a cabo en el afio 2010, por lo que las cifras

oficiales definitivas aun no han sido publicadas (junio 2010).
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latinoamericana presenta un indice de feminidad de la pobreza'?? superior a 1.0'%.
Al respecto, la Organizacidon de las Naciones Unidas ha sehalado que la mayoria
de los 1.500 millones de personas que viven con 1 délar o menos al dia son
mujeres. Ademas de que la brecha que separa a los hombres de las mujeres
atrapados en el ciclo de la pobreza ha seguido ampliandose en el ultimo decenio,
fendmeno que ha llegado a conocerse como /a feminizacién de la pobreza'®*. Asi,
aun pese a que son mas en numero, tienen por mucho menos poder adquisitivo en
conjunto que los hombres que somos menos, y si eso es en distribucion de
recursos materiales que objetivamente podria ser mas facil redistribuir, es obvio
que en otros factores se refleja de manera mas grave lo que padecen.

Por otra parte pero en el mismo sentido, como elementos que sirven para
demostrar que las mujeres aun son vistas en una segunda categoria y que ello
repercute en el acceso a la justicia, lo tiene que ver el hecho de que en el aino
2000, el 92.5% de hombres en México era alfabeta (sabia leer y escribir), frente al
88.6% de las mujeres. En tanto que en 2005 lo era el 93% de hombres y el 90%
de mujeres; y en ese mismo afo, el 14.8% de hombres tenia instruccion superior

frente al 12.4% de las mujeres'®.

Si bien, al menos en las cifras oficiales las distancias se han acortado,
diversos prejuicios y estereotipos machistas han impregnado a nuestra sociedad
de una serie de trabas que impiden a las mujeres acceder a sus derechos en
igualdad de condiciones que los hombres. Incluso, recientemente, la Corte

Interamericana de Derechos Humanos —quien por cierto también se tardé en

122 E| cociente entre las tasas de pobreza de mujeres y hombres es equivalente al indice
de feminidad de la pobreza, que se plantea habitualmente como ((nUmero de mujeres
pobres) / (niUmero total de mujeres)) / ((numero de hombres pobres) / (niUmero total de
hombres)).

123 CEPAL, op. cit, nota 108, p. 28.

124 | a feminizacion de la pobreza, en: Mujer 2000, igualdad entre los géneros, paz para el
siglo XXI, disponible en: http://www.un.org/spanish/conferences/Beijing/fs1.htm

'?> INEGI, Il Conteo de Poblacién y Vivienda 2005 y XIl Censo General de Poblacion y
Vivienda 2000.
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conocer de un caso de violencia contra las mujeres y en aplicar la Convencion
regional que se ocupa de ese tema'®— sefiald respecto a México que los
homicidios de mujeres en Ciudad Juarez se encontr[aban] influenciados por una
cultura de discriminacion contra la mujer127 y que ese Tribunal considera[ba] que
los homicidios de las victimas fueron por razones de género y est[aban]

enmarcados dentro de un reconocido contexto de violencia contra la mujer’?.

Pero si en las ciudades es de llamar la atencion dicho fenomeno y situacion,
en el ambito rural se agrava y constituye un serio obstaculo para que ellas puedan
hacer respetar su calidad de ciudadanas. Un sinnumero de conflictos de familia
son la mas clara evidencia de los prejuicios y de una ideologia machista que
contribuye a reproducir las desigualdades de género en la sociedad. Casos de
violencia contra la mujer y los nifios dan cuenta de como el sistema estatal de
justicia, pero también los mecanismos alternativos, responden deficientemente y
de manera sesgada'®. Los latentes y crecientes casos de violencia, dan muestra
que poco o nada hemos avanzado en la proteccion de los derechos de las

mujeres.

126 Pese a que la Corte Interamericana fue instalada en 1979, los primeros casos en los
que se ocupa al menos de manera indirecta respecto a la violencia contra las mujeres y
aplicacion de la Convencion de Belem do Para, fueron analizados incipientemente en
2006 e inicio de 2009 (caso del Penal Miguel Castro Castro, sentencia de 25 de
noviembre de 2006; caso Rios y otros, sentencia de 28 de enero de 2009 y Caso Perozo
y otros, sentencia de 28 de enero de 2009), pero el primero en el que directamente si se
aplica fue justamente el caso mexicano y ello ocurri6 30 anos después de que fue
instalado ese tribunal interamericano.

2T Corte IDH, Caso Gonzéalez y otras (“Campo Algodonero”), Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 16 de noviembre de 2009, Serie C, No. 205,
parr. 228.

128 Ibidem, parr. 231.

129 Cfr. La Rosa Calle Javier, Acceso a la justicia: elementos para incorporar un enfoque
integral de politica publica, en: Acceso a la justicia en el mundo rural, Lima, Instituto de
Defensa Legal, 2007, p. 31.
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Los casos de violencia doméstica y sexual demuestran que este problema
va mas alla del reconocimiento de derechos en tratados, leyes y reglamentos,
pues tiene que ver con practicas y culturas discriminatorias muy enraizadas en los
diversos actores del sistema de justicia: abogados, policias, empleados judiciales,
fiscales, jueces, etc.; asi como en grandes sectores de la sociedad, que incluso,
también son discriminados por otras razones™’. Eso quedd de manifiesto en el
caso que sobre México resolvié la Corte Interamericana de Derechos Humanos al
sefnalarse expresamente que, los comentarios efectuados por funcionarios en el
sentido de que las victimas se habrian ido con su novio 0 que tendrian una vida
reprochable y la utilizacién de preguntas en torno a la preferencia sexual de las
victimas constitu[ian] estereotipos’’.

En nuestra opinion, una de las mas evidentes demostraciones de lo
profundo que se encuentran guardadas esas practicas y cultura de discriminacion
hacia la mujer lo muestra el hecho de que pese al reconocimiento formal por parte
de los Estados de que la violencia contra las mujeres es un desafio prioritario y
forma parte de la agenda publica, aun existe una gran brecha entre lo que
consagran las leyes y politicas y lo que sucede en la realidad. Esto lo ha
constatado la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) al senalar
que:

existe una gran brecha entre la incidencia y la gravedad del problema y la

calidad de la respuesta judicial ofrecida, [y que] aun persiste una enorme

distancia entre la disponibilidad formal de ciertos recursos y su aplicabilidad
efectiva. La mayoria de los casos de violencia contra las mujeres no son

formalmente investigados, juzgados y sancionados'.

%0 Cfr. Organizacion de Estados Americanos, Acceso a la justicia: llave para la
gobernabilidad democratica, op. cit., nota 53, p. 89.

31 Corte IDH, Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”), parr. 208.

32 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Acceso a la justicia para las
mujeres victimas de violencia en las Américas, Comisién Interamericana de Derechos

Humanos, Organizacién de los Estados Americanos, Washington DC, 2007, p. viii, ix y Xii.
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Aunque ese mismo criterio y distancia, podria ser aplicado a los propios
organos del sistema interamericano de derechos humanos, quienes emiten
muchos pronunciamientos pero solo en pocos casos han logrado determinar
violaciones que tengan como resultado la determinacion de responsabilidad
internacional de los Estados de la region en ese tema.

En el caso de México, con la firma de tratados internacionales y la
aprobacién de leyes pro-igualdad de género™* se da una apariencia de ya haber
adecuado de manera pulcra el ordenamiento legal a los compromisos
internacionales en la materia, cuando en realidad se han emitido normas que los
ciudadanos no tienen muchas formas de invocar cotidianamente ante los
tribunales'.

Esto genera justamente otro de los grandes problemas que consolida esta
barrera de acceso a la justicia y que es la creacion de un ambiente de impunidad
ante los casos que involucran mujeres, en la medida de que resultan ineficaces los
sistemas de justicia para equilibrarlas al momento de exigir sus derechos, asi
como para juzgar y sancionar a los perpetradores de actos de violencia contra las
mujeres, a la vez de que el tratamiento de esos casos y su investigacion se ven
afectados como ya deciamos por la existencia de patrones socioculturales
discriminatorios que, a todas luces, alejan a las mujeres de su intencién de acudir
en busca de justicia.

Aunado a ello, la barrera se complementa porque las mujeres suelen sufrir

una doble victimizacién al obligarseles a que en repetidas veces relaten los

138 Convencién Internacional para la Erradicacién de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer y Convencién Interamericana para Prevenir y Erradicar la Violencia contra
la Mujer (Belem do Para).

3 Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién (2003), Ley General para la
igualdad entre Mujeres y Hombres (2006) y Ley General de Acceso de las Mujeres a una
vida libre de Violencia (2007) a nivel federal, y leyes homoénimas en la mayoria de los
casos en gran parte de las Entidades Federativas.

3% Cfr. Pou Gimenez Francisca, Género y proteccién de derechos en México: virtualidad y

limites de la jurisdiccion constitucional (pendiente de publicacion).
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hechos de los que fueron victimas, bajo el manto de desconfianza o de burla por
parte de algunas autoridades’® o incluso exponiéndolas como ejemplo de lo que
socialmente no es esperado que lleve a cabo una buena mujer.

Aqui conviene sefialar que dichos obstaculos se incrementan o afectan de
manera mas significativa a las mujeres indigenas'’ y afrodescendientes debido a
los problemas de discriminacion racial, étnica y socioecondmica que enfrentan. Al
respecto, un informe de la Comisién Interamericana ha indicado que:

la discriminacién y las dificultades para acceder a la justicia afectan en
forma diferenciada a las mujeres indigenas y afro descendientes, debido a
que estan particularmente expuestas al menoscabo de sus derechos por
causa del racismo. Asimismo, ha constatado que los obstaculos que
enfrentan para acceder a recursos judiciales iddéneos y efectivos que
remedien las violaciones sufridas, pueden ser particularmente criticos
porque sufren de varias formas de discriminacion combinadas, por ser
mujeres, por su origen étnico o racial y/o por su condicién socio-
econdmica’®.

Como podemos entender, esta barrera se encuentra estrechamente
relacionada con la discriminacién que sufren las mujeres y que les impide acceder
a sus derechos en condiciones de igualdad, ademas de que son al menos
doblemente vulnerables, ya que al analisis de las barreras de acceso que de
manera general cualquier persona puede sufrir, a ellas se le debe agregar esta por

la simple razén de que son mujeres’°.

136 Cfr. CIDH, op. cit., nota 132, p. X.

3" Véanse como ejemplos recientes de esta lamentable situacion de las mujeres
indigenas en México los casos de Sebastiana Goémez Gomez, a quién no se le asigné
nunca un defensor de oficio que se pudiera comunicar con ella (amparo en revisiéon
619/2008) y de Teresa Gonzalez Cornelio y Alberta Alcantara Juan, quienes fueron
procesadas y sentenciadas en primera instancia a partir de la fabricacion de pruebas y
otras irregularidades procesales (recurso de apelacion 2/2010).

38 CIDH, op. cit., nota 132.

139 Cfr. La Rosa Calle Javier, op. cit., nota 129, p. 31
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Solo por dar un ejemplo palpable de las distancias que hay entre el acceso
a la justicia de los hombres frente al de las mujeres, que sin duda constata todo lo
hasta aqui dicho, lo es que en el afio 2000 del total de amparos en revision y
amparos directos en revisién que resolvido la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en sus dos salas, 132 correspondieron a mujeres, frente a 383 de
hombres. En tanto que para 2008, del total de amparos en revisién, amparos
directos en revisiéon y facultades de atraccion que resolvieron las salas de la corte,
526 correspondieron a hombres y 228 a mujeres. Y para 2009, en esos mismos
rubros como quejosas estuvieron 330 mujeres, frente a 572 hombres'*.

En el mismo orden de ideas, en el afio 2000 de los asuntos admitidos en la
Suprema Corte el 26.9% correspondieron a mujeres y 73.1% a hombres, para el
2008 las cifras reflejan un 50.3% de mujeres, frente a un 49.7% de hombres™'; y
de los asuntos admitidos en 2009, 18.8% correspondieron a mujeres y 81.2% a
hombres'*2.

Por todo lo hasta aqui sefialado, es evidente que incorporar en el analisis
de los obstaculos de acceso a la justicia a la perspectiva de género es importante,
ya que ello permitra que tomemos en cuenta cémo es que los factores

econdmicos, geograficos y culturales, afectan de manera diferenciada a mujeres y

%% Datos obtenidos del andlisis de las listas de sesién publica de la Primera y Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, correspondientes a los anos 2000,
2008 y 2009. Del total de asuntos no se cuentan los que se refieren a personas morales y
se incluyen todas las personas que promueven el asunto ante la Suprema Corte, por lo
que el numero de personas es mayor que el numero de asuntos al incluirse en algunos
casos mas de un quejoso o recurrente por recurso.

"1 En este afio se presentd una atipica situacién en la que se presentaron mas mujeres
gue hombres como quejosos en los recursos que se analizan. Sin embargo, los asuntos
que elevan el numero de mujeres se refieren a la materia fiscal y no a otros derechos de
éstas, con lo cual, también el perfil de las mujeres promoventes de los recursos esta por
encima del promedio nacional.

142 Cfr. Direccion General de Planeacion de lo Juridico, con datos del Sistema de Control y
Seguimiento de Expedientes, Suprema Corte de Justicia de la Nacion e informacion

contenida en el portal @lex disponible en: http://www2.scjn.gob.mx/alex/.
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hombres de cada sector en relacién con el acceso a la justicia’?. Al mismo tiempo
gue, una vez que ha sido remarcada la barrera de acceso, nos permite pensar en
las formas en las cuales se puede atacar dicha barrera al tiempo que nos da luces

para comprender todo lo que es y debe configurar el acceso a la justicia.

3. Indigenas

Segun la Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL)™*,
en América Latina y el Caribe vivirian entre 30 y 50 millones de indigenas. Habrian
671 pueblos indigenas, de los cuales 642 se encontrarian asentados en América
Latina. Estos datos coinciden con el Informe del Programa de Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD) de 2004 sobre pueblos indigenas'®. También de
acuerdo con la CEPAL, en términos de volumen, el Peru es el pais que mas
poblacién indigena tiene con aproximadamente 8.5 millones de personas, seguido
de México (6.1 millones), Bolivia (5 millones) y Guatemala (4.6 millones) '*°.

En México para 2005, habia 6,011,202 indigenas, que representan el 6.7%
de la poblacién mexicana, y de éstos, el 8.9% de hombres y 15.6% de mujeres,
mayores de cinco afios, eran monolingiies'’. En particular, en Oaxaca habita un
53% de toda la poblacion indigena de México. En Guerrero la poblacion es de

3,079,649 millones de habitantes y el 17.2% se consideran indigenas. En Chiapas

43 Cfr. Obstaculos para el acceso a la justicia en las Américas, op. cit., nota 55, p.28.

44 Comisién Econémica Para América Latina y el Caribe (CEPAL), Panorama Social de
Ameérica Latina 2006, p.28. Disponible en:
http://www.eclac.cl/publicaciones/xml/0/27480/PSE2006_Sintesis_Lanzamiento.pdf.

145 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe sobre Desarrollo Humano
2004: la libertad cultural en el mundo diverso de hoy, Madrid, Mundi Prensa Libros, p. 29,
disponible en: http://hdr.undp.org/reports/global/2004/espanol/pdf/hdr04_sp_complete.pdf.
46 CEPAL, op. cit, nota 144, p. 28.

"7 INEGI, Il Conteo de Poblacién y Vivienda 2005.
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la poblacion es de 4,293,459 millones de habitantes con un 22.5% que se
consideran indigenas'*.

Pese a que no alcanzan en el caso de México el 10% de la poblacién total,
es evidente la desigualdad en la que viven, pues de las 4,610,030 personas
hablantes de lengua indigena que habia en 2005, mayores de 12 anos, no tienen
instruccion el 21.4% de hombres y el 36.1% de mujeres, en tanto que concluyeron
la secundaria completa solo el 14.7% de hombres y el 10.6% de mujeres, y
aprobaron algun afio en educacion superior solo el 3.9% de hombres y el 2.3% de
mujeres'*°.

Si a esos datos anadimos el hecho de que el origen étnico de la poblacion
es una condicién altamente correlacionada con la posibilidad de ser pobre, y que
en los siete paises con informacién disponible por CEPAL la tasa de pobreza de
los grupos indigenas o afrodescendientes puede exceder entre 1.2 y 3.4 veces a
la del resto de la poblacion™®, es claro que las personas pertenecientes u
originarias a comunidades indigenas son en esos mismos porcentajes mas
vulnerables al resto de la poblaciéon considerada promedio.

Una caracteristica general de los pueblos indigenas en el continente
americano es su pertenencia a los estratos sociales y econdmicos mas
pobres de la region; el hecho de ser victimas de violaciones a derechos
humanos; y ser objeto de las omisiones estatales en cuanto al cumplimiento
de sus obligaciones para hacer efectivos los derechos de estos grupos. Lo
relacionado con acceso a la justicia y el reconocimiento de la jurisdiccion
indigena son solo algunos de estos temas inconclusos "

Ademas de que, en una situacidon mas grave que la analizada en la barrera
de igualdad anterior, éstos no cuentan aun con instrumentos internacionales

vinculantes para los Estados, lo mas que se ha logrado es la aprobacion de la

48 Citado en Obstaculos para el acceso a la justicia en las Américas, op. cit., nota 55,
p.13.

"9 INEGI, Il Conteo de Poblacién y Vivienda 2005.

%0 CEPAL, op. cit, nota 123, p. 28

®1 Obstaculos para el acceso a la justicia en las Américas, op. cit., nota 55, p.14.
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Declaracion de las Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas, sin contar con un
instrumento en el ambito interamericano pese al gran numero de personas
pertenecientes a un pueblo indigena en la regién. Asi que como podra imaginarse,
la barrera por superar es aun mayor, ya que ni siquiera la consagracion y
reconocimiento de sus derechos en la Constitucion y otras leyes de origen
nacional, logran darles la visibilidad e importancia que merecen.

Asi, las personas pertenecientes a los pueblos indigenas parten en general
del supuesto de pertenecer a los sectores menos favorecidos, y con ello, con una
importante ausencia de posibilidades para contar con los medios para acceder a la
justicia. Pero a ello se le suma que tienen altos indices de analfabetismo y que sus
derechos son poco entendidos, toda vez que se tiene una visidn occidental del
derecho que impide en gran medida asimilar los usos y costumbres bajo los cuales
normalmente éstos se rigen. Y aun mas, se enfrentan a un limitado catalogo de
derechos formalmente reconocidos como personas pertenecientes a esa parte de
la sociedad, lo que genera que en muchos de los casos se les apliquen a raja
tabla los estandares y criterios que se le aplicarian a un hombre de clase media
alta con instruccién universitaria’?.

Pero si eso fuera poco, a aquellos que por necesidad han logrado aprender
a expresarse en espanol, sin que necesariamente comprendan todo y menos aun
los términos juridicos que ni siquiera algunos abogados logramos comprender, se
les da el mismo tratamiento que a cualquier otra persona cuando logran acceder
finalmente a la justicia —aunque por lo general ese acceso es en calidad de
inculpados de delitos—, echando por la borda todos los antecedentes culturales

que esas personas pueden tener'®®, asi como su diferente manera de ver y

%2 Se utiliza intencionalmente el término hombre para resaltar la vision tradicional con que
se han analizado estos temas y la discriminacién que ello ha generado, misma que es
motivo del analisis que aqui desarrollamos.

133 |_a cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma de
vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha
relacion con sus tierras tradicionales y recursos naturales, no solo por ser estos su

principal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento integrante
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entender el mundo, por el simple hecho de que incluso, a efectos de evitar una
mayor discriminacion, ya usan corbata o traje sastre.

De esta manera, ademas de enfrentarse a una evidente discriminacion, las
posibilidades que normalmente tienen los mas favorecidos de este sector para
exigir sus derechos y libertades o para que se determinen sus obligaciones, han
sido creadas pensando en una mayoria a la cual éstos no pertenecen pese a tener
la misma nacionalidad.

Una muestra de esa enorme barrera de desigualdad que tienen los
indigenas se muestra con el hecho de que son practicamente imperceptibles los
casos de personas pertenecientes a estos grupos en la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion. En los afios que han sido analizados (2008 y 2009), apenas se
detectan 8 casos relacionados con estas personas y de ellos, el 62.5% se refieren

a la materia penal™*

, siendo en todos los casos los indigenas participantes en la
calidad de responsables del delito, y el restante 37.5% se refieren a materia
agraria en el que no participan de manera individual las personas sino como
comunidad’®.

Si a estos problemas generales anadimos que son justamente las personas
pertenecientes a los pueblos indigenas las que se enfrentan principalmente a
obstaculos idiomaticos, el problema se hace mayor, pues la cuestion de la barrera
idiomatica es de primer nivel, puesto que va mas alla de ser un obstaculo para el
acceso a la justicia, para convertirse en causa de indefension. Asimismo,
encontramos que el acceso a la justicia se puede ver retraido para sectores

analfabetos, en virtud de la gran preponderancia de los procesos escritos. En

de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural (Corte IDH, caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, sentencia de 29 de marzo de 2006, parr 118 y caso
Comunidad Indigena Yakye Axa, sentencia de 17 de junio de 2005, parr. 135).

** Amparos directos en revisién 1851/2007 y 1624/2008, la inconformidad derivada de
éste ultimo con numero 220/2009; el amparo en revision 619/2008 y el amparo directo
9/2008.

%5 E| amparo directo 3/2009, el amparo en revision 1960/2009 y el amparo directo en
revision 1077/2009.
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numerosas oportunidades las falencias al acceso a la justicia pueden basarse en
el desconocimiento por parte de los justiciables de los derechos de que son
titulares y de los remedios provistos por el ordenamiento juridico para su defensa.
Puede sefalarse que la falta de informacion es tal, que en algunas situaciones
impide reconocer que un determinado problema en realidad es un conflicto
susceptible de ser llevado a la justicia™®.

En adicion a ello, si tomamos en cuenta que en el aino 2000 habia
4,557,082 personas hablantes de lengua indigena mayores de 12 afios, y en el
2005 habia 4,610,030; bajo esa tasa de crecimiento, para el afio 2010 habra
4,662,978 hablantes de lengua indigena mayores de 12 afios. Ahora bien, si para
este ultimo afo de acuerdo a datos oficiales, hay 25 defensores especializados en
pueblos indigenas a nivel federal™, esto quiere decir que en el 2010 hay 1
defensor federal especializado por cada 186,519 hablantes de lengua indigena,
aunque se debe sefialar que, el total de indigenas es mayor al aqui sefialado pues
sblo se esta considerando a los mayores de 12 afos, ademas de que no todos
hablan la misma lengua'® y por tanto, un analisis por lengua mostraria cifras mas
alarmantes.

Con estos datos y lo arriba referido, parece evidente que en materia de
acceso a la justicia aun hay mucho por hacer, ya que esta barrera de desigualdad
también debe ser derrumbada. En ese sentido, nos abre la panoramica de
plantear alternativas de justicia que se ajusten a las necesidades de los pueblos

indigenas y con ello, sin duda alguna, se nos permite pensar en que el acceso a la

1% Sagiies Maria Sofia, op. cit., nota 49, p. 606.

7 Instituto Federal de Defensoria Publica, Informe Anual 2008-2009, consultable en:
http://www.ifdp.cjf.gob.mx/informe/default.asp

8 E| INEGI contabiliza 85 idiomas distintos, cifra que retoma el Programa Universitario
México Nacion Multicultural de la UNAM. Por su parte, en el Catalogo de las Lenguas
Indigenas Nacionales del Instituto Nacional de Lenguas Indigenas publicado a principios
de 2008, se contabilizan 68 agrupaciones linguisticas y 364 variantes linguisticas que
proponen se consideren como lenguas, en tanto que la Comision para el Desarrollo de los

Pueblos Indigenas hasta el afio 2007 consideraba que habia 62 lenguas y pueblos.
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justicia para su configuracién debe contar con mas elementos que los que
tradicionalmente se tratan de imponer teniendo a una persona promedio, pues lo
contrario hara imposible pensar en un real acceso a la justicia con todo lo que éste

término implica.

4. Nifios y nifias

Si la situacién de los sectores de la poblacion antes analizados es grave, en
el caso de los menores de edad se incrementa la problematica, en la medida de
que la gran mayoria de los casos, sino es que en todos, para ejercitar sus
derechos requieren del apoyo o respaldo de un adulto, por lo que si éste se
encuentra en alguna de las categorias que en este capitulo se analizan, es obvio
que la barrera de acceso a la justicia se muestra como imposible de superar. Y el
problema no es sencillo, pues este grupo se forma por mas de 40 millones de
personas'®.

Al mismo tiempo que cualquier causa de discriminacién se potencializa en
el caso de los nifios, asi por ejemplo, uno de los rasgos mas determinantes de la
pobreza es la condicion de ser nifo. La incidencia de la pobreza entre los nifios
menores de 15 afos excede en promedio en 1.7 veces a la de las personas
mayores a esa edad'®.

La situacion del acceso a la justicia de los nifios y nifias que sufren violacion
de sus derechos fundamentales en América Latina, consiste, como en otros casos
gue aqui se analizan, en un serio divorcio entre lo consagrado en los instrumentos
internacionales de derechos humanos vy las legislaciones nacionales por un lado, y
lo que sucede en la realidad, con la agravante de que contrario a lo que ocurre con
otros sectores, los menores de edad por regla general carecen de la posibilidad
real de movilizarse en pro de sus derechos.

Es tal la desproteccion de los derechos de los nifios y nifias en el sistema
de justicia que podria hablarse de la invisibilidad de esta problematica, en

comparacion a la positiva visibilizacion que en los ultimos afios se ha logrado de la

%% Consejo Nacional de Poblacién (CONAPOQ), 2003.
%0 CEPAL, Panorama social de América Latina 2009, op. cit., nota 150, p. 25.
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situacion de otros grupos sociales en situacion de vulnerabilidad como las mujeres
o los pueblos indigenas™'. A las mujeres y los indigenas, asi como a los
discapacitados, afrodescendientes y migrantes se les ha escuchado de viva voz
en diferentes foros nacionales e internacionales, en tanto que a los nifios y nifas
se les ha escuchado sélo por medio de lo que algunos creen que les pasa, y en un
minimo grado y con las reservas que amerita, se ha escuchado directamente su
sentir, sus necesidades y sus prioridades, siendo que sin duda podrian aportar
mucho mas que todos aquellos que no se atreven a decir las cosas como son
porque politicamente no es correcto o porque hay intereses que los mueven.

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

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

Por otro lado, otra fuente de graves violaciones a los derechos humanos de
los nifios es el caso de los nifios trabajadores que laboran en duras condiciones
en actividades riesgosas o peligrosas como lavaderos de oro, ladrilleras, etc.

Asimismo, la explotacion sexual infantil es otra fuente de graves vulneraciones a

1 Cfr. Organizacion de Estados Americanos, Acceso a la justicia: llave para la

gobernabilidad democratica, op. cit., nota 53, p. 94.

162 \ygase: Castilla Juarez Karlos Artemio, La proteccion de los nifios en el derecho
internacional humanitario, Tesis de Licenciatura, Facultad de Derecho de la UNAM,
México, 2003.
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los derechos humanos de nifios y nifias del continente, en especial poniendo en
riesgo su integridad fisica y psicologica.

No obstante que son muchos los problemas focalizados a los que se
enfrentan los nifios, en los ultimos afos, las reformas y politicas publicas han sido
encaminadas unicamente a la adaptacion de los sistemas penales a los nifios y
adolescentes, sin que se logre entender en muchos de los casos que no se trata
de hacer dos o tres cambios y ajustes junto al cambio de denominacion del por si
obsoleto y tradicional sistema penal para que éste reciba a los menores, sino de
crearse un sistema a partir de las caracteristicas y necesidades de los menores.
Ademas de que lo penal sélo se dirige a su tratamiento como responsables de
delitos o infracciones, olvidando que necesidades basicas que los hacen caer en
esas situaciones no pueden ni en menor manera ser reclamados por los nifios y
nifas ante 6rganos de justicia.

Si bien el tratar de hacer un sistema sancionador mas amigable es
importante, se debe de dejar de presuponer que todos los menores son criminales
en potencia, y se deberia de pensar también que si éstos desde temprana edad no
tienen los medios ni mecanismos para exigir sus derechos y para tener una vida
digna, es el propio Estado el que esta generando el problema para el que ahora
pone como primera solucion las medidas penales, siendo que ese debia ser el
ultimo recurso de las politicas que en materia de justicia se dirigen a los nifios y
ninas.

La violencia que sufren dentro y fuera del hogar, la explotacion laboral y
sexual de la que son victimas, su reclutamiento forzado en grupos armados y
delincuenciales, la imposibilidad de acceder a la salud y educacién, la
discriminacion que por su condicion fisica sufren, entre otros problemas que
enfrentan, estan lejos de poder ser solucionados por medio de los llamados
sistemas de justicia para menores que se especializan en la materia penal. Esos y
todos sus problemas requieren de mecanismos que les faciliten el acceso para el
reclamo de sus derechos y libertades, de entender que también son personas y

que si desde los primeros afios de la vida se les muestra que la justicia no es mas
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que una palabra vacia y exclusiva para algunos, nada o poco se lograra en el
futuro de esos nifios y en el futuro de esas sociedades.

La impresidn general es que los Estados miembros de la OEA no vienen
desplegando los esfuerzos suficientes para enfrentar estos problemas, pese a la
gravedad de los mismos y al consenso existente en torno a la necesidad de abolir
estas practicas'®.

Otro aspecto no menos grave que recogemos en este apartado por ser la
nifiez la primera etapa de la vida es que, en Latinoamérica, y como consecuencia
en México, existe un numero importante de personas que no cuentan con ningun
documento de identidad, esto es, son personas que existen en numero en las
encuestas pero no existen juridicamente al nunca haber sido registrados ni contar
con documento oficial alguno que les reconozca su nombre, edad, nacionalidad ni
ningun otro atributo de la personalidad. Estas personas, literalmente, no existen
legalmente para los Estados y sociedades de nuestros paises y estan impedidos
de realizar transacciones econdmicas, de recibir beneficios o subsidios estatales,
de participar en programas educativos, sociales o productivos o de acudir al
sistema estatal de justicia para proteger sus derechos fundamentales, entre otras
tantas limitaciones. Por ejemplo, en el Peri mas de un millén y medio de personas
no cuentan con documento de identidad. Esto es el 5.5% de la poblacién total
peruana que no existe legalmente para las autoridades y, sin duda, esa es una de
las principales caracteristicas de la ciudadania de baja intensidad de la que hemos
venido hablando'*. De México no hay estadisticas precisas sobre el nimero de
personas sin actas de nacimiento, sélo un aproximado que llega a cerca del 3%,
pues ninguno de los censos y conteos que se llevan a cabo incluyen una pregunta
que permita recoger este dato ni existen estudios que se ocupen de este
problema. Asi por ejemplo, la Direccion del Registro Civil en Chiapas, con el apoyo

de UNICEF, identificé a mas de 25,000 nifios y nifias sin acta de nacimiento, en su

183 Organizacién de Estados Americanos, Acceso a la justicia: llave para la gobernabilidad
democratica, op. cit., nota 53, p. 95.
%% Ibidem., p.36.
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mayoria indigenas que habitan en comunidades de dificil acceso'®. La Comision
Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas recientemente (junio 2010)
establecio que 10 millones de mexicanos, especialmente nifios, mujeres y
personas de mas de 80 afios, que habitan en zonas marginadas e indigenas del
pais, son oficialmente invisibles: no tienen todavia acta de nacimiento'®.

Millones de nifios aun hoy en el siglo XXI no son registrados y crecen sin la
posibilidad de reclamar sus derechos por no existir para efectos del derecho, y en
muchos casos ellos no son registrados, porque quien debiera de registrarlos
tampoco existe juridicamente porque no tiene documento de identidad alguno™®’.
Este aspecto nos muestra que, en el caso de los nifios con un énfasis mayor,
debemos preocuparnos ya no solo porque no puedan hacer valer sus derechos,
sino también de que miles o millones de ellos ni siquiera existen juridicamente y
por tanto, nunca van a poder hacer exigible ningun derecho ni libertad.

Muestra de todo lo que hemos sefalado se observa al analizar el numero
de casos que involucran a nifios y nifias ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién. Partiendo del hecho de que en los ultimos cuatro afios la mayoria de
casos que se resolvieron por este ftribunal, incluida una accién de
inconstitucionalidad, derivaron justamente de las reformas derivadas del articulo
18 constitucional por el cual se establecieron las directrices para el
establecimiento de los sistemas de justicia (penal) para menores. Podemos decir
que en el afno 2000 no se resolvieron casos de menores, en 2008 se resolvieron
16 casos y para 2009 s6lo 26 casos, destacando que la Segunda Sala no resolvio

ninguno de estos en el ultimo afio, y es de destacar, porque dicha Sala se encarga

185 \/éase en ese sentido: http://www.unicef.org/mexico/spanish/proteccion_6991.htm

186 E| Universal, El 11% de nifios en México no son registrados, miércoles 21 de julio de
2010, disponible en: http://www.eluniversal.com.mx/nacion/vi_179190.html y Comision
Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, Sala de prensa 2010, disponible en:
http://www.cdi.gob.mx/index.php?option=com_content&%20task=view&%20Itemid=1&id=
1264&ccdate=21-7-2010

67 Fendmeno similar ocurre con los migrantes indocumentados, aunque ahi las razones

son diferentes.
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de los temas laborales que sin duda son fuente de grandes violaciones a los
derechos de los menores de edad. De esa informacion se observa que el segundo
gran rubro de asuntos deriva de la materia familiar, sin que necesariamente los
derechos de los menores sean el tema relevante que se resuelve. Sin embargo,
no detectamos ningun asunto referente a materia laboral que podria ser mas
sencillo que llegara ante esa instancia por su definida competencia, y menos aun
casos referentes a otros de sus derechos humanos, pues aun cuando existe un
caso en el que se discutid la religion que tenian derecho a profesar, en el fondo el
debate real era cudl de los padres que profesaban religiones distintas tenia el
derecho de inculcarles una por el tiempo de convivencia que tenian con ellos
como padres, pero la situacién y opinién de los menores, como es comun, poco
fue escuchada y valorada.

Identificados los componentes de ésta barrera de desigualdad, no basta con
senalarlos, lo correcto debe ser dar el paso en la construccidon de los mecanismos
y medios que aseguren que toda persona, sin importar su edad, pueda acceder a
la justicia no s6lo como inculpados o incidentales participantes de un juicio, sino
como personas que exigen el respeto y garantia de sus derechos, porque cuentan
con ellos y son titulares de los mismos.

d168

5. Discapacidad’® y adultos mayores’®

188 |a expresion personas con discapacidad es la que se considera mas adecuada, tanto
por los organismos internacionales, como por las organizaciones de personas con
discapacidad para designar con respeto y precision a quienes por una particularidad
biolégico-conductual padecen exclusion y se ven obligadas a superar obstaculos
impuestos y desventajas creadas por la sociedad para ejercer sus derechos, llevar una
vida digna y lograr su plena integracion al desarrollo.

%9 En 1996 el término sufrié una transformacion derivada de la resolucién 50/141 de la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas. A partir de ese momento,
la expresion -persona adulta mayor” es aceptada mundialmente como la correcta para

referirse a las personas de 60 afios 0 mas.
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Estos dos grupos los ubicamos en el mismo rubro de analisis, pese a sus
diferencias, porque aun cuando tienen la posibilidad de por si mismos hacer valer
sus derechos y libertades, por su condicion fisica son discriminados y relegados
de atencion y servicios de todo tipo. De igual manera, porque estos grupos tienen
importantes esfuerzos nacionales e internacionales que buscan el reconocimiento
de sus derechos. Ademas, porque constituyen grupos que por su numero tienen
importancia en la configuracion de la sociedad mexicana, asi como de todas las
sociedades latinoamericanas.

De conformidad con datos que recogié Naciones Unidas, en México hay
cerca de 7.6 millones de adultos mayores'® y segun el Consejo Nacional de
Poblacién diariamente 799 personas cumplen 60 afos, por lo que para el afo
2050, uno de cada cuatro mexicanos sera adulto mayor.

En tanto que hay 2.2 millones que viven con alguna discapacidad’”, de
éstas el 45.3% tenia una discapacidad motriz, 15.7% auditiva, 4.9% de lenguaje y
26% visual'’2.

Las personas adultas mayores, al igual que el otro grupo que aqui
analizamos sufren discriminacion a partir de que su condicion fisica, que es
asociada con atributos negativos como improductividad, ineficiencia, riesgos a la
salud de otros y cargas para la sociedad.

Como consecuencia de ese falso estereotipo, la poblacién adulta mayor se
ve expuesta a un conjunto de restricciones y carencias que frecuentemente se
traducen en discriminacion, maltrato y exclusion, de manera que las y los adultos
mayores son considerados actualmente como uno de los grupos mas

desprotegidos’”®. Lamentablemente se debe sefialar que las personas adultas

" CONAPO, 2003.

" Instituto Nacional de Salud Publica, Encuesta Nacional de Salud, 2000, México, INSP,
2001, p. 76.

"2 INEGI, XII Censo General de Poblacién y Vivienda 2000.

' Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal (CDHDF), Promocién y
educacion. Adultos mayores: el orgullo abatido y la herencia cifrada, Revista Defensor,

mayo de 2006, disponible en http://www.cdhdf.org.mx/index.php?id=dfemay06adultos.
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mayores hoy en dia no pueden ejercer sus derechos de la misma manera que las
demas personas, ya que son atacados constantemente por el fendbmeno de la
discriminacion, la cual se presenta lo mismo en el ambito publico que en el
privado.

Solo por citar un ejemplo que pone en evidencia la discriminacion de la que
son victimas las personas adultas mayores, y con ello, los problemas a los que se
enfrentan para el ejercicio de sus derechos, lo es el numero de quejas recibidas en
2006 por la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal (CDHDF), las
cuales tenian como principal origen la obstaculizacién o negativas al derecho de
peticién, a contar con asesoria y a la proteccién de sus derechos’™.

Por su parte, las personas con discapacidad a uno de los mas importantes
problemas a los que se enfrentan es que, se considera que estas personas son
sujetos incapacitados natural y legalmente para ejercer a plenitud sus derechos.
Ello derivado en gran medida de una cultura de la segregacion y de los prejuicios
sobre las aptitudes de las personas con discapacidad, que se manifiestan a través
de los términos despectivos que se utilizan para describirlas.

Probablemente, mas de un cuarto de la poblacion total de Latinoamérica se
encuentre afectada directa o indirectamente por la discapacidad de familiares,
amistades o miembros de la comunidad. La situacion de las personas con
discapacidad se caracteriza por extrema pobreza, tasa elevada de desempleo,
acceso limitado a los servicios publicos de educacion, atencion médica, vivienda,
transporte, legales y otros; en general, su posicidon social y cultural es marginada y
de aislamiento.

Las tendencias demograficas y los indicadores sociales, tales como la

pobreza y la salud, indican que el numero de personas discapacitadas y los

efectos de la discapacidad sobre el individuo, su familia y su comunidad

estan en aumento. Las consecuencias generales que la marginacion de

74 1dem.
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esas personas tendra sobre la situacion politica, econdmica y social de la

sociedad son muy serias'’®.

De esta manera, las personas con discapacidad ademas de la
discriminacion de la que son objeto, se enfrentan a impedimentos propios a su
condicion fisica que les dificulta desarrollarse y exigir sus derechos y libertades en
un mundo que ha sido disefiado, pensado y materializado teniendo en mente a
una persona que cuenta con todos sus sentidos en perfecto funcionamiento y
capacidad de movilidad por si mismo plena, olvidando que por aspectos biolégicos
o derivado de accidentes, existen importantes sectores de la poblacion que
requieren mas que un solo camino de escalares, mas de un cddigo con letras y
mas que avisos judiciales por estrados.

Una muestra de estas dificultades, que tal vez es lo mas simple de
ejemplificar de todo a lo que se enfrenta este sector de la sociedad, lo es que la
sede principal de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al menos en su
entrada principal, no tiene accesos adecuados para personas con discapacidad y
menos aun, cuando los elementos de seguridad de dicho tribunal bloquean
banquetas a fin de brindar seguridad al edificio. Pero al interior de la Suprema
Corte ocurre lo mismo, sus estructuras estan disefadas, sélo para los que por
fortuna podemos caminar, buscar, subir y bajar sin ayuda de nadie ni de ningun
implemento. Es cierto que en otros niveles los esfuerzos por corregir ello se estan

haciendo'’®

, pero consideramos que es justamente en esos altos tribunales, en los
que debe iniciar el ejemplo de la manera en que se deben hacer las cosas, la
muestra de que la justicia es accesible para todos no solo en el estricto sentido

que hemos sefalado aqui, sino también en sus aspectos fisicos y materiales.

"% Vvasquez Armando, La discapacidad en América Latina, en: Esthere Alicia Amate y
otros. Discapacidad: lo que todos debemos saber, Pan American Health Org, 2006, pp.
11-12.

6 Un dato no verificado en el Poder Judicial de la Federacién indica que al menos 54
edificios en donde se encuentran oficinas de éste no cuentan con rampas para personas

que asi lo requieran.
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Como vemos, a partir de lo que nos aportan las particulares condiciones de
estos grupos que también integran la barrera de desigualdad, el concepto de
acceso a la justicia no sélo pone en mente la lucha contra los diferentes tipos de
discriminacion, sino también que por las condiciones fisicas de las personas no
todos somos iguales y que para garantizar ese acceso se debe pensar mas alla de
los habitantes promedio y mas alla de lo que nosotros necesitamos diariamente
para trasladarnos de nuestra casa al trabajo y al resto de nuestras actividades.
Asi, la visualizacion de estos grupos necesariamente debe llevarnos a incluir al
menos un elemento mas del concepto de acceso a la justicia, para que éste sea
integral y deje de ser un acceso a la justicia creado y que funciona como minimo
para un hombre blanco, menor de 40 afios pero mayor de 18 afios, de clase media
alta, con estudios universitarios, con plenas capacidades sensoriales, psicologicas

y motoras para valerse por si mismo.

6. Afro descendientes y homosexuales’””

Estos dos grupos los analizamos en el mismo apartado, no sélo porque su
presencia en la sociedad es evidente y sufren un alto grado de discriminacion, sino
también, porque de ninguno de los dos grupos hay cifras oficiales de su numero ni
localizaciéon en México, esto es, siguen siendo grupos invisible en las cifras pero
con creciente presencia.

En el caso de los homosexuales el problema es mas complicado en este
rubro, ya que ni en la Primera Encuesta Nacional sobre Discriminacién en México
ni en la reciente modificacion del Codigo Civil para el Distrito Federal a fin de
autorizar el matrimonio entre personas del mismo sexo, se incluyé dentro de la
exposicion de motivos ni antecedentes, el numero de personas que podrian verse

beneficiadas con una medida de ese tipo, ya no a nivel nacional, sino en el Distrito

7 Con este término nos referimos a: lesbianas, gays, bisexuales, travestis, transgéneros
y transexuales (LGBTTT). Otros términos que se han utilizado son el de no heterosexual o
sexualidades alternativas, que no se han considerado como adecuados, ya que implican

un referente central en la heterosexualidad y, por lo tanto, refuerzan el heterocentrismo.
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Federal'’®. Fendmeno que no resulta extrafio, ya que en ocasiones ni siquiera al
interior de las familias se conoce la presencia de una persona homosexual, ya que
desde ese minimo nivel de convivencia social sufren rechazo y discriminacion.

Una de las cifras que se tienen la proporciona el Diagnostico sobre la
situacion de los Derechos Humanos en México, éste establece que entre el 5% vy
el 6% de la poblacion pertenecen a este grupo'’. Las estimaciones que parecen
mas certeras establecen que en paises occidentales la comunidad Iésbico-gay
alcanza 10% de la poblacion total, entre 2 y 3% de varones travestis y una
prevalencia de transexualismo de 1 en 10,000 varones bioldgicos y de 1 en 30,000
mujeres bioldgicas'®. En el caso de la comunidad bisexual, no hay estimaciones
debido, en parte, a la flexibilidad de este tipo de sexualidad, es decir, por un lado,
a la posibilidad de que las personas durante periodos de tiempo se orienten hacia
un sexo (del otro o del mismo sexo) y, por el otro, a que evitan ser objeto de una
doble discriminacién (tanto entre personas heterosexuales como entre personas
homosexuales) y se mantienen en lo que algunos autores denominan un doble
cléset (social, familiar y de la pareja)''. Pero no dejan de ser estimaciones.

Esto mismo se refleja en el ambito internacional, ya que si bien si forman
parte de las encuestas de personas que son discriminadas (en Latinoamérica al

182

29% de la poblacién no le gustaria tener como vecinos a homosexuales ~°), su

numero o0 una aproximacion de éste no se encuentra por ningun lado.

'® En ese sentido véase: www.asambleadf.gob.mx/descargar.php?id=8_GP_211209.pdf
' No obstante, en este Diagndstico se acude a una fuente que no sustenta de manera
clara sus mediciones (p. 161) y esa misma cifra es referenciada en el Diagndstico y
Programa de Derechos Humanos del Distrito Federal (p. 705) y otros documentos
relativos a ese tema.

' American Psychological Association (APA), Answers to Your Questions about
Transgender Individuals and Gender Identity, Washington, Oficina de Comunicaciones,
2006.

'®1 Cfr. Rinna Riesenfeld, Bisexualidades, México, Paidés, 2006, pp. 137-138.

182 | atinobarémetro 2009, p. 52.
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Por lo que hace a los afro descendientes, es un poco mas alentadora su
situacion, ya que de estos se tiene la informacién de que en México se encuentran
ubicados principalmente en la Costa Chica de Guerrero, Oaxaca y el Estado de
Veracruz. En menor proporcion, se encuentra en los Estados de Chiapas,
Yucatan, Tabasco, Puebla, Colima, Michoacan, Sinaloa, Guanajuato, Querétaro y
el Distrito Federal. No obstante, los registros estadisticos nacionales oficiales no
contienen ninguna cifra relativa al numero de habitantes afro descendientes en el
pais. En una investigacion hecha hace algunos afios se establecié que vivian en
México aproximadamente 450,000 personas pertenecientes a este grupo'®®. De
manera mas reciente un estudio calcula que dicha poblacion fluctua ente el 2% vy
el 9% del total nacional'®.

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

A partir de esa invisibilidad en las cifras oficiales, la cuesta para superar
estas barreras de desigualdad se muestra mas complicada.

Por lo que hace a los homosexuales, la discriminacién que sufren y que los
pone en desventaja al momento de intentar hacer valer sus derechos vy libertades
se ha manifestado con acciones de exclusion, restriccién y rechazo basadas en la
orientacién sexual o la identidad de género. Se les trata de manera desigual frente

a laley y con ello se les impide el reconocimiento, o goce o ejercicio, en igualdad

'8 Viinson Ill Ben y Vaughn Bobby, Afroméxico, El pulso de la poblacién negra en México:
una historia recordada, olvidada y vuelta a recordar, Centro de Investigacion y Docencia
Econémicas y Fondo de Cultura Econdémica, México, 2004.

'8 Flores Davila Julia Isabel, Afrodescendientes en México: reconocimiento y propuestas
para evitar la discriminacion, Direccion General de Estudios, Legislacion y Politicas
Publicas del Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, documento de trabajo E-
19-2006, México, diciembre 2006.

'85> Organizacién de Estados Americanos, Acceso a la justicia: llave para la gobernabilidad

democratica, op. cit., nota 53, p. 75.
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de condiciones, de los derechos humanos y las libertades fundamentales que
como personas tienen. La discriminacién por motivos de orientacion sexual o
identidad de género puede verse y por lo comun se ve agravada por la
discriminacion basada en otras causales, incluyendo género, raza, edad, religion,
discapacidad, estado de salud y condicion econdmica.

Este grupo se enfrenta a estereotipos y prejuicios que permean leyes,
politicas publicas y practicas administrativas, lo cual resulta en la discriminacion
reiterada de este grupo de poblacion. La situacidn de estas personas es
comunmente tratada por las autoridades de cualquier nivel como si fuera una
enfermedad, desviacibn o perversion, lo que genera estigmatizacion,
discriminacion y exclusién. Mas que ser tratados como cualquier otra persona, son
objeto de burla, y sus reclamos son tratados como una cuestidon graciosa que no
atiende a sus necesidades, sino a lo que el funcionario que llega a conocer del
caso considera que corresponde a un hombre, o en el mejor de los casos, a una
mujer, sin importar de quién se trate.

Muestra de los graves problemas a los que se enfrenta este sector de la
sociedad se refleja en la encuesta nacional en viviendas sobre: Mitos y
preconcepciones sobre la homosexualidad, elaborada por Consulta Mitofksy en
enero de 2007, en donde, entre otras cosas se dice que en lo nacional 46% de los
mexicanos preferiria no conocer a la pareja de un hijo homosexual, lo que sin
duda refleja una cultura de la homofobia enraizada en todo el pais. Pero aun con
estos datos, volvemos a los problemas de invisibilizacion, ya que en el caso de la
poblacién lesbiana, no se cuentan con datos especificos sobre la discriminacion
de la que son objeto, a pesar de ser victimas de doble discriminacion: por ser
mujeres y por ser lesbianas. Esta falta de informacion refleja el grado al que este
grupo poblacional se encuentra invisibilizado'®.

Otro dato que pone énfasis en la situacion de este grupo se muestra en el
hecho de que:

de 1995 a 2005 se asesinaron a 126 homosexuales de forma violenta en el

Distrito Federal, de los cuales, 75% de los cuerpos fueron reclamados por

'8 Cfr. Diagnéstico y Programa de Derechos Humanos del Distrito Federal, p. 712.
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los familiares; en 10% de los casos, los familiares identificaron a la victima,

pero no reclamaron el cuerpo y acabaron en la fosa comun; y el 5%

restante no fue identificado’®”.

Ser mujer, nifio, indigena, discapacitado o afro descendiente en el seno
familiar no se puede ocultar, ser homosexual si. No obstante, eso no es una
situacion positiva, pues esto significa que si ni siquiera es posible que estas
personas tengan un libre desarrollo de su personalidad en el nucleo esencial de la
sociedad, cuando esto se observa ya en un ambito social mayor, es evidente que
tampoco existen las condiciones para que estos se desarrollen y ello, obviamente,
se refleja en el acceso a la justicia, en el que una vez mas, tiende a ocuparse de
los aspectos penales, aunque de manera insuficiente por los niveles de impunidad
que reflejan las agresiones contra homosexuales, pero se olvida del resto de
derechos y libertades que requieren atencion y proteccion, desde unos mas
complejos, hasta unos mas simples que son los laborales y que continuamente les
son vulnerados'®.

En cuanto a la poblaciéon afro descendiente, la situaciéon es mas favorable
pero no muy alejada de tener similitud por su condicién de invisibilidad en los
sistemas de justicia del continente, salvo excepciones como Brasil y Colombia.

Uno de los indicadores de esta invisibilidad que genera diversas barreras

que los afrodescendientes padecen para acceder a la justicia, es el

contraste entre la atencion publica ante la problematica de este sector de la
poblacion y la de otros sectores sociales en condiciones de vulnerabilidad,

que, en los ultimos afos, sin embargo, han sido objeto de atencion y

denuncia (como los pueblos indigenas o las mujeres)'®.

Al igual que los homosexuales, la situacion de los afrodescendientes en el

sistema de justicia y, en especial, en torno a las dificultades que tienen para

%7 CDHDF, Realizaré la CDHDF informe especial sobre homofobia y crimenes de odio, 28
de julio de 2007, boletin de prensa 147/2007.

'88 Cfr. Diagnostico y Programa de Derechos Humanos del Distrito Federal, p. 713.

'8 Organizacién de Estados Americanos, Acceso a la justicia: llave para la gobernabilidad

democratica, op. cit., nota 53, p. 21.
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acceder a la justicia, hay escasa bibliografia en el continente. Las investigaciones
y estudios dan cuenta de la discriminacion de la que son objeto, en general, las
poblaciones afrodescendientes en diversos ambitos de la vida publica y privada,
pero no en relacion al sistema de justicia’®.

En ese orden de ideas, un estudio llevado a cabo por el Centro de Estudios
de Justicia de las Américas (CEJA) sobre el sistema judicial y el racismo contra los
afrodescendientes en Brasil, Colombia, Peru y Republica Dominicana, concluyé
que subsiste en el continente americano un serio problema de invisibilidad de las
practicas de racismo e intolerancia que afectan a la poblacién afrodescendiente ™.

Contrario a lo que ocurre con otros grupos que integran esta barrera de
desigualdad, en el caso de los afrodescendientes, casi ni siquiera tienen un
reconocimiento de sus problemas, ni normas ni politicas publicas respecto de las
cuales exigir su cumplimiento. En el continente americano sélo las legislaciones de
Brasil y Colombia han venido incorporando estdandares y mecanismos relativos a
la proteccion de la poblacién afrodescendiente contra la discriminacion racial; sin
embargo, se trata de un proceso aiin muy inicial %,

En el caso de México, no solo estan invisibilizados en las cifras, sino
también en las leyes y politicas publicas y peor aun no sélo por parte de los
tradicionales 6rganos administrativos y jurisdiccionales, sino también por los
organismos de derechos humanos nacionales e internacionales. Asi por ejemplo,
ni en el Diagndstico sobre la Situacion de los Derechos Humanos en México
coordinado por Naciones Unidas, ni el Diagnostico y Programa de Derechos
Humanos del Distrito Federal coordinado por la Comisién de Derechos Humanos
del Distrito Federal hacen referencia a este grupo, ya no como un grupo que
requiere atencion, sino, ni como grupo que sufre discriminacion. Esta ausencia de

considerarlos como un grupo discriminado también se muestra en su ausencia de

%0 Cfr. Ibidem, p. 78.

¥1 Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), Sistema judicial y racismo
contra afrodescendientes, Brasil, Colombia, Peru y Republica Dominicana, Observaciones
finales y recomendaciones, marzo 2004, p. 16.

92 CEJA, op. cit.,, p. 18.
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consideracion en la Primera Encuesta Nacional sobre Discriminacion en México.
No entendemos las razones, pues como ya se dijo antes, México también tiene
una poblacién afro descendiente significativa y sin duda alguna, es un grupo
discriminado.

Asi las cosas, es evidente que el trabajo en favor de estos grupos para que
accedan a la justicia es aun mas de fondo, pues parte en muchos aspectos que
van desde el reconocimiento que se debe hacer de sus derechos. En este sentido,
estos integrantes de la barrera de desigualdad muestran una oportunidad mas
para complementar, ampliar y construir un mejor entendimiento de todo lo que
debe asimilarse por acceso a la justicia, y de superar las visiones limitadas que
olvidan que cada vez las sociedades son mas diversas y las necesidades de

proteccion y atencion mas particulares.

7. Migrantes

Es comun cuando se hace referencia a los migrantes, pensar en todo lo que
los mexicanos sufren y padecen en Estados Unidos, ademas de dar por hecho de
que todo migrante por regla general es indocumentado. Sin embargo, se olvida en
primer lugar que no soélo un migrante irregular sufre discriminacién, pues los que
legalmente se encuentran en el territorio de otro pais también suelen sufrirla pese
a que tengan la posibilidad de defenderse. Pero lo que mas se olvida, es que en
México tratamos incluso de peor manera que en Estado Unidos a los migrantes de
Centro y Sudamérica. Esto no es dificil de entender, pues si entre nacionales
existe un mal trato y falta de atencién, con mas razén ese mal trato se dirige a
aquellos que no tienen una estancia legal en México ni posibilidades juridicas
reales para hacer valer sus derechos y libertades.

Segun informacién del Consejo Nacional de Poblacion (CONAPO) Ia
poblacion migrante residente en México representa 0.5% de la poblacién total del
pais. En tanto que datos del INEGI del afio 2000, sefalan que del total de la
poblacién extranjera registrada, la mayoria radicaba en estados fronterizos del
pais. Sin embargo, hay otros estados que concentran una poblaciéon importante de

personas extranjeras.
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Es importante mencionar que no hay cifras de la poblacién migrante que
ingresa al pais de manera irregular y que no haya sido asegurada por el Instituto
Nacional de Migracion (INM). Debido a la naturaleza de este fendmeno social, es
justo ese uno los factores que no permiten concentrar acciones dirigidas para la
atencion y protecciéon de flujos de personas con mayor grado de vulnerabilidad,
como lo son las mujeres, nifas, niflos y adolescentes, pero en general, todos los
qgue sin contar con un documento oficial atraviesan el territorio nacional.

Asi, uno de los primeros problemas que enfrentan los migrantes es el de la
invisibilizacion, lo que tiene como resultado la ausencia de politicas publicas y
normatividad adecuadas que faciliten su integracién social, politica, cultural y
econdmica, asi como la posibilidad para que se garantice el respeto a sus
derechos humanos. Otro problema radica en que a pesar de que la mayoria de los
y las migrantes que se encuentran en México provienen de Centroamérica,
algunas personas hablan idiomas, lenguas y dialectos diferentes al espaniol, por lo
que se convierte en un grave problema esa barrera del idioma. Un problema
adicional tiene que ver con el hecho de que si en su pais no conocen sus
derechos, menos aun los conocen en el pais en el que se encuentran, siendo que
esto no solo se refleja en los migrantes irregulares, sino practicamente en todo
migrante independientemente de la calidad legal con la que se encuentre en otro
pais.

Pero tal vez el mas grande de los obstaculos al que se enfrentan es que si
intentan ejercer sus derechos lo primero que se les pide por toda autoridad es que
acrediten su legal estancia en el pais. Para los que no tienen esa calidad, de
entrada no van a arriesgar lo que tienen o pretenden lograr, como lo es llegar a
Estados Unidos, por el reclamo de alguno de sus derechos o por denunciar
violaciones a sus derechos humanos. Para los que tienen su legal estancia
también es complicado, pues es comun que para acreditar sus derechos o
personalidad, se les pide que cumplan con los mismos requisitos y documentos
como si se trata de un nacional, situacién que es imposible.

Por si eso fuera poco, existen también prejuicios culturales acerca de los

migrantes que permiten la reproduccion de las condiciones de vulnerabilidad, tales
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como los prejuicios étnicos, la xenofobia y el racismo, que dificultan la integracion
de los migrantes a la sociedad y llevan a la impunidad de las violaciones de
derechos humanos cometidas en su contra.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
senalado que

[gleneralmente los migrantes se encuentran en wuna situacion de

vulnerabilidad como sujetos de derechos humanos, en una condicion

individual de ausencia o diferencia de poder con respecto a los no-
migrantes (nacionales o residentes). Esta condicion de vulnerabilidad tiene
una dimension ideoldgica y se presenta en un contexto histérico que es
distinto para cada Estado, y es mantenida por situaciones de jure

(desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto

(desigualdades estructurales). Esta situacion conduce al establecimiento de

diferencias en el acceso de unos y otros a los recursos publicos

administrados por el Estado'®.

Poner atenciéon en esos problemas no significa que el Estado no haga
respetar su marco legal y exija calidades migratorias asi como el cumplimiento de
ciertos requisitos para iniciar procedimientos o solicitar servicios, esto es, no
significa que no se podra iniciar accién alguna contra las personas migrantes que
no cumplan con el ordenamiento juridico estatal. De lo que se trata es que, al
tomar las medidas que correspondan, los Estados respeten los derechos humanos
y garanticen su ejercicio y goce a toda persona que se encuentre en su territorio,
sin discriminacion alguna por su regular o irregular estancia, nacionalidad, raza,
genero o cualquier otra causa.

Los Estados, por lo tanto, no pueden discriminar o tolerar situaciones

discriminatorias en perjuicio de los migrantes. Sin embargo, si puede el

Estado otorgar un trato distinto a los migrantes documentados con respecto

de los migrantes indocumentados, o entre migrantes y nacionales, siempre

y cuando este trato diferencial sea razonable, objetivo, proporcional, y no

' Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién
Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, Serie A, No. 18, parr. 112.
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lesione los derechos humanos. Por ejemplo, pueden efectuarse distinciones

entre las personas migrantes y los nacionales en cuanto a la titularidad de

algunos derechos politicos. Asimismo, los Estados pueden establecer
mecanismos de control de ingresos y salidas de migrantes indocumentados

a su territorio, los cuales deben siempre aplicarse con apego estricto a las

garantias del debido proceso y al respeto de la dignidad humana'®.

Ahora bien, si a los migrantes les ponemos como variante cualquiera de las
seis categorias de desigualdad que hemos analizado aqui, sin duda alguna su
situacion se agrava aun mas.

Este componente de las barreras de desigualdad suma a todo lo antes
dicho un elemento adicional a la configuracion del acceso a la justicia, pues al
hablar de éste resulta claro que no sélo y siempre debemos tener en mente a los
nacionales de un pais, en el caso de México, sino que el acceso a la justicia se
debe ofrecer a toda persona que se encuentre en un territorio independientemente
de su nacionalidad y calidad migratoria, pues hoy mas que nunca, los derechos no
derivan solo del orden juridico nacional, sino de instrumentos internacionales que
a todos sin distincion nos reconocen los mismos derechos sin importar en donde
nos encontremos.

Los grupos aqui analizados de manera general, asi como otros que por
razon de espacio no incluimos ahora, son muestra latente de las barreras de
desigualdad que hay para acceder a la justicia, y que se manifiestan puntualmente
por medio de la discriminacion. Y este punto no es nada irrelevante si tomamos en
cuenta que el 16% de la poblacién en México se describe como parte de un grupo
que es discriminado, y que ademas, se considera que 45 de cada 100 mexicanos
son discriminados'®.

La discriminacion que produce la desigualdad en el acceso a la justicia no

s6lo acentua o multiplica la desigualdad, sino que introduce un mecanismo estable

%% Ibidem, parr. 119.
195 |_atinobarémetro 2009, p. 45y 46.
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y oficial (de mano invisible) por el cual se priva de derechos a una clase de
individuos'®.

Las barreras de desigualdad pueden ser combatidas con medidas que
busquen equilibrar a las partes en un juicio y antes, con el establecimiento de
mecanismos y alternativas para que éstos accedan a los 6rganos jurisdiccionales
0 a otros mecanismos que atiendan a la naturaleza y diferencias que los
identifican. Las barreras de desigualdad nos muestran que para que podamos
hablar de acceso a la justicia debemos entender tanto que vivimos en sociedades
diversas como que por esa razén no todos somos iguales ni tenemos las mismas
oportunidades, de ahi, el reto de buscar los equilibrios para que todos lleguemos
bajo las mismas o las mas equilibradas condiciones a que nuestros derechos,

libertades y obligaciones sean determinados, respetados y/o garantizados.

II. BARRERAS NORMATIVAS

Si la apuesta es por el Estado de Derecho, y segun el discurso generalizado
en la regién latinoamericana es por un Estado democratico de derecho, no hay
duda alguna que es por medio de las leyes el camino mas 6ptimo y sencillo para
garantizar que toda persona tenga acceso a la justicia. Es en las leyes donde se
abren las puertas a la jurisdiccion, donde se autorizan mecanismos de solucién de
controversias y en donde se establecen todos los medios y alternativas para que
los derechos y libertades de las personas puedan ser garantizados y protegidos.

Son justamente las normas juridicas las que pueden sentar las bases para

que el acceso a la justicia sea una realidad o siga siendo un gran cuento.

1. Falta de integracion del derecho de origen internacional

La primera barrera normativa a la que nos enfrentamos es la relativa a
definir qué normas forman parte del sistema juridico interno. Para muchos puede
parecer un tema ya superado y que es claro que tanto las normas de origen
nacional (Constitucién, leyes generales, leyes federales, etc.) como las normas de

origen internacional (tratados, declaraciones, etc.) forman parte del orden juridico

'% Tamayo y Salmoran Rolando, op. cit., nota 65, p. 200.
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interno de los paises. No obstante, eso no es cierto, todavia muchos sectores
practicantes del derecho siguen limitando su campo de accion unicamente a las
normas de origen nacional. Al analizar los obstaculos jurisdiccionales,
ampliaremos porqué esto constituye un gran problema.

Por ahora basta con sefalar que si bien el articulo 133 constitucional
establece en México que todos los Tratados que estén de acuerdo con la
[Constitucion], celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica,
con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unidn; al no
establecerse de manera precisa el lugar que éstos ocupan en el entramado
juridico, ha generado que se siga dejando a los tratados de derechos humanos en
el olvido'™. Mas adelante veremos las salidas que jurisdiccionalmente se han
dado a esta situacion, no obstante, consideramos que para que las normas de
origen internacional tengan vigencia plena en los sistema juridicos nacionales,
lamentablemente requieren de una norma de origen nacional que asi las
reconozca y les de su lugar, aunque esto no deberia de ocurrir, por desgracia asi
lo muestra la experiencia y por ello se convierte en una barrera normativa para el
acceso a la justicia.

En ese sentido, esta es la primera barrera normativa que podemos
identificar y a la cual se enfrentan aun un importante niumero de sistemas juridicos
nacionales que no han reconocido principalmente en su Constitucién, la ubicacién
o incluso el listado de tratados que son plena o expresamente reconocidos como
derecho interno. Esto, sin duda es una barrera del acceso a la justicia, toda vez
que, los vacios de las legislaciones nacionales normalmente son cubiertos por las
normas de origen internacional y en ese sentido, se tiene un mejor y mas amplio
marco para acceder a la justicia, por lo que su falta de observacion

necesariamente nos hace partir desde un sistema normativo estrecho y en

" En este trabajo sélo nos referiremos a los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, no asi al resto de tratados internacionales, ya que en nuestra
consideracion son los de derechos humanos lo unicos que pueden nutrir el contenido

normativo en busca de la proteccién de la persona.
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muchos casos alejado de las tendencias internacionales para la proteccion de la

persona.

2. Sistemas normativos mono culturales, para el hombre promedio'® y en lenguaje
incomprensible para las mayorias

La segunda barrera normativa que detectamos en este rubro deriva de que
a pesar de que, como ya veiamos en el apartado anterior, existe una gran
diversidad cultural que caracteriza a México y al continente, durante muchos afos
se ha reconocido como unica fuente valida del derecho, al derecho estatal
nacional, esto es, al creado por el Poder Legislativo o por via jurisprudencial, o
identificando al Estado con el concepto de una sola nacion'®; desconociendo asi
que es posible que exista un Estado con multiplicidad de fuentes del derecho y de
naciones cuando en su territorio hay pluriculturalidad y la posibilidad de produccién
normativa consuetudinaria ubicada en el seno de los pueblos indigenas. Ello pues,
ha supuesto la discriminacién y la vulneraciéon al derecho de los pueblos indigenas
a utilizar sus métodos propios para solucionar sus conflictos.

Pero no solo ello, sino que también los sistemas normativos han sido
creados pensando en lo que aqui hemos denominado el hombre promedio que
accede a la justicia, olvidando a la mujer, la diversidad y otras condiciones

especiales que intentamos detallar en el primer apartado de éste capitulo. Asi, por

198 | a expresiéon hombre promedio, como muchas que se utilizan en esta investigacion, se
incorpora de esta manera con toda intencién, pues los sistemas normativos hasta apenas
hace poco han empezado a contar con perspectiva de género. Su utilizacién de esta
manera nos permite demostrar lo mucho que falta por hacer y el estado de cosas que
guardan estos temas relacionados con la discriminacion.

%9 Raquel Irigoyen sefiala que: Desde la configuracion de los estados latinoamericanos
en el s. XIX, se instalaron en la cultura juridica la ideologia del Estado-Nacion y el
monismo legal, es decir nacion se identificaba con la idea de un solo pueblo con una sola
cultura, religion, idioma e identidad, el cual debia estar regido por una sola ley y sistema
de justicia. Yrigoyen Raquel, Tratamiento judicial de la diversidad cultural y la jurisdiccion
especial en el Peru, disponible en:

http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/pdf/Yrigoyen2.pdf
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ejemplo, pese a esta realidad multicultural, en el ambito publico los sistemas
nacionales de justicia aun estan disefiados fundamentalmente para realidades
sociales monolingles y monoculturales, a pesar de la realidad multicultural de
nuestros paises.

Es necesario reconocer que modificaciones legales estructurales pueden
promover los ambientes favorables en materia de lucha contra la discriminacién, el
estigma y la homofobia. Esto es distinto a decir que dentro de la diversidad hay
que reconocer que cada sector tiene necesidades particulares y que el sistema no
puede ser homogéneo, porque precisamente éste es uno de los elementos que
puede convertirse en obstaculo para el acceso a la justicia. El sistema tiene que
ser diverso, pero dentro de esa diversidad tenemos que tener cuidado en no caer
en tendencias que lo fraccionen y terminen haciéndolo inoperante en funcién de
estos intereses sectoriales®®.

Pero no sélo se trata de esos ejemplos que algunos consideran altamente
debatibles, sino también se refiere a normas que se olvidan que grandes sectores
de la poblacion viven en pobreza, con discapacidades o en analfabetismos, por
sélo referir unos supuestos, y pese a ello, los obligan a escribir, fotocopiar o
asegurarse de que asistan sus testigos de manera puntual, si es que quieren que
sus derechos vy libertades sean objeto de proteccidn, respeto o garantia. Asi, la
presencia de normas sustantivas con lenguaje técnico y en demasia
especializado, cuando no anquilosado, y de procedimientos no pocas veces
lentos, excesivamente formales y tortuosos, condicionan a muchos sectores de la
poblacion la posibilidad de que los sistemas de administracion de justicia
satisfagan las demandas sociales de acceso y eficacia en la prestacion de la
justicia®®',

De esta manera, ademas de lo anterior, el hecho de que las leyes se
elaboren con un lenguaje inteligible para la gran mayoria de la sociedad a la que
se dirigen, que se aprueben pensando en que se dirigen a los abogados y demas

practicantes del derecho, y no a una sociedad para la cual un curador, concurso

20 Cfr. Bolivar Ligia, op. cit., nota 57, p. 82.

201 Cfr. Méndez Juan E., en Thompson José, op. cit., nota 8, p. 19.
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toca, libelo, engrose, sobreseimiento, posiciones, etc., pueden ser cualquier otra
cosa pero no personas, documentos y actos que ocurren en el tramite de un
asunto ante un tribunal. Que se elaboren como un metalenguaje que se levanta
como un muro de incomprension entre el derecho y el ciudadano, quien suele
espetar aterrado como su problema no solo no se soluciona al judicializarse, sino
que es traducido a un idioma esotérico que lo margina y, por si fuera poco, lo
convierte en mercancia®®?.

The development of its own F‘legal” language. Lawyers, judges and
prosecutors speak their own dialect. Even at oral trials, most of us have
witnessed how it is virtually impossible for the accused to understand the
reading of their sentence. It is commonplace at the judiciary’s meetings to
blame the media for not having journalists who are “experts” on justice
issues. On the contrary, what is annoying— at least for me—is that one has
to be an expert to understand when “justice is done.”®®

Debido a lo particular de los términos y conceptos juridicos, resulta dificil
para un ciudadano comun comprender parcial o totalmente las consecuencias de
los documentos y actos procesales, limitando asi su participacion a ser un simple
observador del proceso en el cual estan en juego sus derechos, y haciéndolo a su
vez plenamente dependiente del abogado que lo patrocina®®, si tiene la fortuna o
mala suerte de contar con uno.

En este sentido, el hecho de que exista un sistema normativo que no logre
integrar ni asimilar en él la diversidad que hay en la sociedad y por medio de un
lenguaje sencillo, se convierte en una importante barrera normativa que no solo
impide que determinados grupos accedan a la justicia, sino que los aleja al
establecer requisitos que en nada se corresponden con las caracteristicas que una
sociedad diversa tiene, asi como términos que mas que dar a entender que su

problema sera solucionado, muestran que éste se enredara completamente y esa

292 Monroy Galvez Juan, Introduccién al proceso civil, tomo |, Temis, Bogota, 1996, p. VIII.
203 Abregu Martin, Barricades or Obstacles, op.cit., nota 116, p.60.

204 Cfr. Obstaculos para el acceso a la justicia en las Américas, op. cit., nota 55, p.7.
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persona jamas volvera a entender a qué se refieren cuando hablen de su

problema, de sus derechos.

3. El individuo y su interés personal y directo como eje de funcionamiento de los
sistemas normativos y procesales

Otra barrera normativa esta dirigida y se mantiene como lo sefalaba
Cappelletti en el sentido de que sélo se reconocen y establecen en las
legislaciones derechos individuales, pero se deja de lado que hay derechos de
grupo, asi como la necesidad de que algunas afectaciones se solucionen no de
manera individual sino por medio de mecanismos que puedan recoger en una sola
via los reclamos de una colectividad que con caracteristicas similares requiere que
sus derechos, libertades u obligaciones sean determinados en un juicio.

Este es uno de los afiejos problemas que mantienen los sistemas
normativos que conservan las reglas milenarias, tipicas de wuna justicia
individualista, y que deja practicamente privados de proteccién a los intereses
difusos, los new rights tan importantes en las sociedades modernas. Se trata de
ver las nuevas necesidades y las nuevas formas de interrelacionarse para hacer
reclamos, en llevar a cabo, justamente, una metamorfosis que muchos paises han
considerado necesario aplicar, aunque sea incluso con muchas y comprensibles
dudas®®.

La forma en que hoy en dia se desarrollan muchos aspectos de la vida,
como son la prestacion de servicios de diversos tipos, asi como el hecho de que
un acto del Estado o de entes privados puede afectar al mismo tiempo a diversas
personas con derechos idénticos, debe poner de manifiesto que la atencién
individual de todos los casos, no siempre es el mejor camino para que los
derechos sean garantizados, no sélo en cuanto a los individuos que los pueden
reclamar, sino también en cuanto a los costos que la atencidon individualizada
frente a una atencion colectiva podrian generar para el Estado. Asi, aqui se trata,

por una parte, de establecer mecanismos que protejan el derecho que pertenece a

295 Cfr. Cappelletti Mauro, Dimensiones de la justicia en el mundo contemporaneo, op. cit.,
nota 92, p. 425.
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un grupo de personas autorizando a que uno de ellos actue en nombre y
representacion de todos los que se encuentran bajo el mismo supuesto y con el
mismo derecho. Y por otra parte, en reconocer que hay derechos que asi como
pertenecen a un individuo, al mismo tiempo pertenecen a un grupo o colectividad
determinada o determinable, a la cual éste y varios mas pertenecen, y por tanto,
se trata de reconocer que los derechos colectivos, los derechos difusos y los
derechos individuales de naturaleza homogénea requieren de una regulacion y
tratamiento distinto al de los tradicionales derechos individuales, en la medida de
que al poder ser exigibles por un numero de personas amplio y creciente,
requieren de un tratamiento distinto de aquellos derechos que necesaria e
indiscutiblemente soélo se pueden hacer valer de manera individual.

Esto es, aqui se trata de que las normas dejen de tratar a todos los
derechos como pertenecientes de manera exclusiva a una persona en cada caso y
atiendan a que actualmente hay derechos que si bien al final pertenecen a una
persona, es eficientemente mejor que se puedan hacer valer por todas aquellas
personas que por razones de hecho o de derecho pertenecen a una colectividad.
Pero no sélo se trata de reconocer esa situacion, sino también de modificar las
normas que activan y administran los procedimientos, ya que de nada sirve que se
reconozca la necesidad de atender estos derechos de mas reciente configuracion,
si los procesos siguen anclados en la atencién de acciones individuales®®.

En ese sentido, el hecho de que exista un sistema normativo que no sea
capaz de recoger y atender los diversos derechos que tiene una también diversa e
intercomunicada sociedad, y que se mantiene regulando solo situaciones que

individualmente se plantean®’, representa una importante barrera normativa que a

205 E] 29 de julio de 2010 fue publicado en el Diario Oficial de la Federacién el Decreto por
el cual se adiciona un parrafo tercero y se recorre el orden de los parrafos subsecuentes
del articulo 17 constitucional, con lo cual se incorporan las acciones colectivas al sistema
juridico mexicano.

27 La Ley Reglamentaria del parrafo tercero del articulo 17 constitucional no ha sido

emitida (agosto 2010) y con ello, aun no pueden tener operatividad las acciones
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su vez da muestra que el acceso a la justicia ya no soélo implica pensar en que un
individuo pueda lograrlo, sino que ya sea como individuo o como individuo
perteneciente a un grupo y por tanto, como colectividad, se debe acceder de igual
manera y con las mismas facilidades a la justicia.

Por ultimo, pero estrechamente relacionado con lo anterior, o es que para
iniciar algunos medios de defensa de los derechos y libertades, existen leyes que
siguen basadas en la nocidn de agravio personal y directo concebido y aplicado en
la version decimonodnica de interés juridico (no interés simple o interés legitimo),
que implica que para hacer valer un derecho, éste debid haber sido ya afectado y
unicamente lo puede hace valer quien directamente ha sufrido esa afectacion. La
situacion mas grave de esto se presenta en México en la Ley de Amparo, y
sefalamos que es la mas grave, porque el amparo es, al menos en teoria, el
medio de proteccion ideal para asegurar que todas las garantias, como lo sigue
llamando nuestro ordenamiento, sean protegidas y respetadas. Sin que sea este el
unico ejemplo normativo en el cual se pide para poder iniciar un reclamo la
existencia de interés personal o agravio directo.

Ese contenido normativo, ejemplificado con la Ley de Amparo se configura
como una barrera del acceso a la justicia en la medida de que la unica forma para
gque un mecanismo de proteccién atienda una peticion, debe partir desde la
generacion de un acto de aplicacion por medio del cual se pueda acreditar
fehacientemente una afectacion personal y directa y posterior a ello, ya se puedan
emprender las acciones necesarias en busqueda de la garantia o proteccidon de un
derecho. Esto necesariamente en muchos casos implica una doble barrera de
acceso a la justicia, ya que no solo se enfrenta a la dificultad de ir en busca de la
justicia ante las instituciones previstas para ello, sino que antes se debe enfrentar
a la dificultad de generar un acto de aplicacion que afecte personalmente, pues si
en el camino se falla y no se genera una afectacion directa, de nada habra servido

lo que se haga.

colectivas. Asimismo, se debe destacar que la reciente reforma constitucional otorga

unicamente competencia para conocer de las acciones colectivas a los jueces federales.
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Esto no significa que estemos pensando que todas las leyes deben
reconocer un interés simple para iniciar cualquier procedimiento de defensa de los
derechos y libertades, pero si que al menos se contemple la posibilidad de requerir
un interés juridico amplio y mejor aun, un interés legitimo, como se ha entendido
en el derecho administrativo italiano, esto es, que basta que alguien estime que el
acto de autoridad afecta la situacion que le garantiza un orden juridico
determinado para estar en posibilidad de promover el medio de defensa de que se
trate.

Mantener desde las leyes una exigencia tan alta que implica que
exclusivamente quien recibe un dafo en sus derechos y libertades es quién puede
acceder a la justicia, pone de manifiesto que se estan dejando de lado situaciones
en las cuales el directamente afectado no puede acudir, asi como que existen
actos que sin causarnos un dafo directamente si nos causan afectacion al tener
ya reconocido un derecho o libertad que se puede menoscabar con ese acto, o
simplemente y siguiendo lo antes dicho, porque pertenecemos a una colectividad
o se trata de un derecho que en parte nos corresponde a todos, o peor aun, que la
generacion de un acto de aplicacién puede dejarnos sin el derecho mismo.

Ampliar la posibilidad de accionar los mecanismos de proteccion no solo es
un medio para asegurar el acceso a la justicia, es también una forma de romper
con la tendencia que nos ha llevado a pensar solo en nosotros mismos Yy
olvidarnos de que formamos parte de una sociedad y un entorno, es abrir la
posibilidad de generar solidaridad en favor de los que no saben y no pueden
defender sus derechos, es quitar la anestesia a la conciencia que impulsa a
procurar el bienestar de otros, y no sélo el de nosotros mismos.

Las barreras normativas en principio solo pueden ser atacadas de manera
frontal por medio de modificaciones legales y constitucionales que tengan como fin
no soélo reconocer la necesidad del acceso a la justicia de todos, sino garantizarlo
plenamente por medio de un lenguaje accesible a cualquiera. Sin embargo,
también pueden ser atacadas al momento en que los mecanismos encargados de

resolver las controversias, al tenerlas en sus manos y en aplicacion del principio
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pro persona®®®, utilicen la norma que mejor proteja y asegure la proteccion de los
derechos humanos o que menos los restrinja sin importar si es una norma de
origen nacional o internacional y teniendo en mente que los derechos del siglo XXI
ya no pueden ser atendidos de la misma manera que como se hacia en el siglo

XIX o incluso a mediados del siglo XX.

[ll. BARRERAS JURISDICCIONALES O PROCESALES

Si como deciamos, la apuesta es el Estado democratico de derecho y con
ello vivir bajo el orden que da un marco normativo, algunos de los problemas que
ese marco tiene bien podrian ser solucionados por medio de los mecanismos
reconocidos para aplicar e interpretar las leyes al resolver las controversias que
les sean planteadas. Sin embargo, como a continuacién veremos, no es siempre
un mecanismo real de solucién, sino que se convierte en algunos casos en una
clara barrera de acceso a la justicia.

Eso es asi porque existen procedimientos, requisitos y actuaciones
establecidos jurisdiccional o procesalmente que se traducen en una afectacién o
traba para personas en estado de vulnerabilidad o para todo aquel que se acerque
a esos mecanismos de solucién de conflictos, sea por un exceso de formalismo o
porque las caracteristicas de los actos procesales afectan de forma diferenciada a
distintos usuarios debido a factores particulares de ellos mismos o por
circunstancias sociales o econdmicas®®.

Existen requisitos procesales que, en lugar de ser cauce racional para el
acceso a la tutela judicial, constituyen serios obstaculos a ésta en razon de que se
han ido creando y consolidando con el diario actuar de los tribunales?'®, practicas
nocivas que con su constante reiteracion se consolidan, institucionalizan e incluso

llegan a volverse norma escrita o no escrita que esta destinada a estrechar los

208 A este respecto véase: Castilla Karlos, El principio pro persona en la administracion de
justicia, en Cuestiones Constitucionales, numero 20, enero-junio 2009, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2009, pp. 65-83.

299 Cfr. Obstaculos para el acceso a la justicia en las Américas, op. cit., nota 55, p.7.

210 Gonzalez Pérez Jesus, op. cit., nota 2, p. 75.
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caminos de ingreso mas que a proporcionar soluciones de fondo a los problemas
de las personas. Son inercias en las que consciente o inconscientemente gran
parte de los 6rganos de solucidn de controversias se enrolan pretendiendo ser
eficientes y politicamente correctos, pero en el fondo se convierten ineficaces y

certificadores de injusticias e impunidad.

1. Interpretaciones limitadas al derecho de origen nacional

Un primer ejemplo de las barreras jurisdiccionales que se vincula con las
barreras normativas, y que en vez de solucionar, suele problematizar y consolidar
las barreras de acceso a la justicia, lo muestra el tema relativo a ;qué normas
forman el sistema juridico mexicano? Y derivado de ello scon qué derechos
cuenta la persona? Ya lo deciamos, pese a las deficiencias normativas, muchos
pensariamos que toda persona cuenta con los derechos que le reconocen tanto
las normas de origen nacional como las de origen internacional que forman el
sistema juridico mexicano. Sin embargo, ante 6rganos jurisdiccionales eso no es
cierto. Asi lo prueba el hecho de que el 7% de los funcionarios que realizan
funciones jurisdiccionales en la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon nunca ha
utilizado tratados internacionales de derechos humanos ni los criterios que derivan
de éstos en la elaboracion de sus proyectos de sentencia, pese a que el 80% de

211 Pero alin es mas contundente en

esos funcionarios considera que debe hacerlo
este sentido el dato que sefala que entre 2007 y 2009, so6lo 30 sentencias
dictadas por la Suprema Corte incorporaron derecho internacional de los derechos
humanos, principalmente por la Primera Sala, seguida por el Pleno y en menor
medida la Segunda Sala. Y es de destacar ese dato, porque en esos anos las

salas resolvieron por semana en promedio cincuenta asuntos cada una, esto es, el

2 Cfr. Coordinacion General del Programa de Equidad de Género del Poder Judicial de
la Federacion, Encuesta sobre percepciones y opiniones en el tema de igualdad y equidad
en la imparticion de justicia, p. 55, disponible en: www.equidad.scjn.gob.mx consultado el
9 de febrero de 2010.
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total de asuntos que incorporan derecho de origen internacional no alcanza a ser
ni siquiera lo que en una semana resuelve cualquiera de las dos salas®'?.

Este dato es preocupante y sintomatico de esta barrera, en la medida de
que si la cabeza del Poder Judicial Federal y referente obligatorio de los poderes
judiciales locales sigue utilizando como principal referente al derecho de origen
nacional y se olvida que también el de origen internacional forma el sistema
normativo que tiene que aplicar, porque no sabe como tratarlo ni incorporarlo o
duda de su valor juridico, dificilmente instancias inferiores se veran motivadas a
darle el lugar que deben ocupar las normas internacionales de las que somos
parte. También porque el desconocimiento del derecho internacional de los
derechos humanos en la mayoria de nuestros estamentos judiciales, genera una
insuficiente aplicacion de los derechos constitucionalmente consagrados, los
cuales mantienen una estrecha relacion con la normativa de origen

internacional®’>.

2. La forma y técnica por encima del fondo y la sustancia

Es justamente ese detalle el que nos permite entrar de lleno al analisis de lo
que consideramos un gran obstaculo jurisdiccional y procesal, y que es el relativo
a que como caracteristica comun los poderes judiciales en América Latina se
resisten a los cambios, a la evolucidon y estan influenciados por una fuerte tradicién
conservadora y formalista, lo que sin duda implica una dificultad formidable para

alcanzar mayores niveles de igualdad y de cercania entre el derecho y los

212 Cfr. Castilla Juarez Karlos, Los primeros pasos para la construccién del didlogo
jurisprudencial en materia de derechos humanos: tribunales nacionales-tribunales
internacionales, Reforma Judicial, Revista Mexicana de Justicia, Numero 14, julio
diciembre 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 2009, p.p. 165 a
187.

213 Cfr. Méndez Juan E., en Thompson José, op. cit., nota 8, p. 20.
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ciudadanos®'*. Se mantiene un [flormalismo excesivo en los procesos, que se
acompana de un lenguaje diferente y especifico, lejano y desconocido para la
generalidad de las personas®'®.

Un interesante estudio empirico realizado en 2002 en el Instituto de la
Judicatura Federal mostré6 que entre los juzgadores federales habria un mayor
grado de identificacion con el polo fermal”, -débil” o -eonservador’ (53.3% de la

muestra?'®)

, respecto del polo -sustantivo”, -fuerte” o “anovador”?"’. Datos que en
el tramite de los asuntos y sentencias no son dificiles de confirmar, ya que la gran
mayoria de los casos que se presentan ante los 6rganos de justicia quedan en la
puerta de entrada y s6lo muy pocos llegan a tener pronunciamientos de fondo,
esto es, se siguen privilegiando las formas a la sustancia, o lo que es lo mismo, las
emision de resoluciones que la solucién de los problemas.

Una muestra clara de lo antes dicho, y con las debidas magnitudes por la
porcidon que representa, se obtiene al analizar el tramite que la Suprema Corte le
da a los asuntos. Asi, en el aino 2008 ante esa instancia se recibieron 2,190
demandas de amparo directo en revisién®'®, al llegar se desecharon 1,619 y en
154 se declar6 incompetencia. De estos, la Primera Sala resolvio 351,
desechando 140 de ellos. En tanto que la Segunda Sala resolvié 240 asuntos,
desechando 168. Los datos anteriores indican que en total la Suprema Corte
desecho 1,927 asuntos, lo que representa que de entrada o después de su estudio

desecho el 87.9% de asuntos que fueron sometidos a su decision.

214 Cfr. Correa Sutil Jorge, Acceso a la justicia y reformas judiciales en América latina
¢Alguna esperanza de que mayor igualdad?, Seminario Latinoamericano de Teoria
Constitucional y Politica, Yale University, EU, 1999, p. 21.

215 Gherardi Natalia, Acceso a la justicia y servicios juridicos gratuitos en experiencias
comparadas, en Birgin Haydée y Kohen Beatriz, op. cit, nota 70, p. 134.

218 |_a muestra se formé por 120 secretarios de todas las categorias judiciales.

27 Cfr. Gonzélez Plasencia Luis, La judicatura federal mexicana frente al Estado
constitucional de derecho, en Juez, Cuadernos de Investigacion, México, vol. |, nimero 1,
otofio de 2002, p.71.

18 En los datos aparecen 2193, sin embargo, 3 no estan asignados a ningin caso.
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En el afio 2009, la situacion es similar ya que se recibieron 2,473 demandas
de amparo directo en revision, al llegar se desecharon 1794 y en 189 se declaré
incompetencia. De estos, la Primera Sala resolviéo 359 asuntos, desechando 114.
Por su parte, la Segunda Sala resolvié 276 asuntos, desechando 96 asuntos. Los
datos nos indican que en total se desecharon 2,004 asuntos, lo que significa que
de entrada o después de su estudio fueron desechados el 81% de los asuntos que
se presentaron ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion?'®.

Sin embrago, eso no solo se debe al formalismo y conservadurismo propio
del Poder Judicial, sino también a que con la introduccién de aparentes
estandares de eficiencia se da impulso a una nueva mentalidad que encuentra
apoyo en los incentivos que existen para que los jueces tomen resoluciones que
no solucionan los conflictos al evaluar y medir su trabajo por los numeros en bruto
y no por la calidad y eficacia que debe tener una sentencia. Asi, un tribunal es
eficiente si al final del afio no tiene asuntos pendientes de resolucién, sin que ello
signifique que sea eficaz, pues quedar en cero no significa de ninguna forma
cumplir con el objetivo de atender y resolver los problemas que se plantean. A los
elementos cuantitativos, necesariamente se le deben incluir variables cualitativas,
lo contrario sélo da eficiencia y no eficacia, y la sociedad requiere eficacia con
eficiencia. Tales incentivos derivan, como ya se dijo rapidamente, de las cargas de
trabajo, las rutinas internas y el comportamiento de los abogados.

Vinculado con todo lo hasta aqui sefialado y que tiene el mismo origen
formalista-técnico y altamente conservador, lo es también en éste ambito, como ya
se ha senalado, el lenguaje que se utiliza para la redaccion de resoluciones,
notificaciones, y para llevar a cabo las audiencias. Debido a lo particular de los
términos y conceptos juridicos, resulta dificil para un ciudadano comun
comprender parcial o totalmente lo que significan los documentos y actos

procesales, limitando asi su participacidon en el proceso en el cual estan en juego

#19 Los datos aqui obtenidos derivan del andlisis de las listas de ingresos de la
Subsecretaria General de Acuerdos de la Suprema Corte y de los informes de labores de
los presidentes de las salas y del Presidente de la Suprema Corte, correspondientes a los
anos 2008 y 2009.
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sus derechos a ser un espectador mas, y haciéndolo a su vez plenamente
dependiente del abogado que lo patrocina, o que no siempre es una garantia de
que sus derechos estan siendo protegidos o de que le haran una correcta
traduccion o interpretacion de todo lo que ahi se dijo y sucedid.

Hay quien dice —y en nuestra opinion no se equivoca— que:
[e]l Poder Judicial actua mas como una orden religiosa hermética que como
una empresa de servicios que debe tener la atencion puesta ante todo en el
publico. Esto ha llevado a la subsistencia de habitos mentales y de trabajo
absolutamente obsoletos, al mantenimiento de procedimientos engorrosos
que retardan innecesariamente la justicia, a la utilizacion de un lenguaje que
no entiende el comun de la gente al punto que, cuando lee la sentencia, el
litigante tiene que preguntarle a su abogado si ha ganado o perdido porque
la Corte se pronuncia a la manera de un oraculo, sin preocuparse de
fundamentar y explicar su decision?®.

Sin duda, lo hasta aqui dicho nos muestra que se debe trabajar en
materializar el principio de la primacia de la realidad sobre las formas, es decir, la
prevalencia de lo sustancial sobre lo formal, la efectividad de los derechos, la
necesidad de asegurar plenamente la vigencia que los principios, valores,
derechos, deberes y fines constitucionales imponen a la idea de un control de
constitucionalidad, una interpretacién de derechos conforme a tratados y analisis
de legalidad integral, que abarque lo formal y lo material, asi como que tenga en
mente la vision de sociedad en la que se quiere vivir y no solo la buena imagen de
un érgano jurisdiccional®®’.

Es necesario dar un vuelco a la situacion y bosquejar procesos menos

formalista-técnicos y mas certeros, porque el derecho a sentirse protegidos vy

0 De Trazegnies Granada Fernando, Sociedad civil y el Poder Judicial, Edit. Ara, Lima,
1996, pp. 58 y 59.
221 Cfr. Corte Constitucional Colombiana, sentencia C-456 de 1998.
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amparados no resulta bastante si la sociedad no confia en los métodos, no conoce
sus condiciones ni respeta sus procedimientos®%.
Todo esto es altamente relevante porque también nos hace pensar y dudar
si los jueces entrenados en la resolucion de las cuestiones estrechas, técnicas y
formalistas estan bien preparados para abordar otro tipo de cuestiones
constitucionales y legales que derivan de una compleja y diversa realidad social®®.
Asi por ejemplo, e insistiendo en el medio que deberia ser el mas agil por
ser el establecido para exigir el respeto de las garantias individuales, el amparo
que fue disefado originalmente como un recurso rapido y sencillo, se ha
convertido en un instrumento muy complejo y técnico que desempefia varias
funciones, incluyendo la revision de las sentencias de los jueces ordinarios (el
llamado amparo judicial).
De hecho, durante la mayor parte del siglo XX, la Suprema Corte enfrentd
una -mposible tarea”, es decir, la de pronunciar la ultima palabra en los
amparos judiciales, los que no implicaban una cuestion directa de
constitucionalidad, sino solamente la interpretaciéon o aplicacion incorrectas
de las leyes secundarias por el juez ordinario. Las enormes cargas de
trabajo de la Corte tuvieron por consecuencia la elaboracion de criterios de
interpretacion complejos y formalistas sobre aspectos competenciales y
procesales del amparo —con lo cual intentdé regular el acceso a este
instrumento protector- descuidando, deliberadamente o no, el desarrollo de
criterios suficientes sobre otras importantes cuestiones constitucionales®?*.
El amparo se ha convertido en un procedimiento selvatico e incomprensible,

que obliga a recabar la asistencia de abogados super especializados, mediante un

222 Cfr. Gozaini Osvaldo Alfredo, Reforma procesal. La técnica contra la eficacia, en
Revista Uruguaya de Derecho Procesal, Montevideo, num. 3, noviembre de 1991-enero
de 1992, p. 49.

22 Cfr. Fix Fierro Héctor, La reforma judicial en México, en Reforma Judicial, Revista
Mexicana de Justicia, Comisién Nacional de tribunales Superiores de Justicia-UNAM,
julio-diciembre 2003, p. 303.

224 Ibidem, p. 302.
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desembolso econdmico solo al alcance de una exigua minoria; que, en cualquier
caso —dado el régimen de improcedencia y sobreseimiento legalmente previsto y
que en una parte ya fue mostrado en numero— muy pocas veces desembocara en
una sentencia de fondo, y de contar con esa suerte, muy probablemente derive en
un muy largo camino de amparos encadenados, y que con frecuencias enfrentara
problemas de cumplimiento que deberan ser dilucidados en largos y rigidos
procedimientos de inejecucién, queja e inconformidades.

De esta ya lamentable situacién, han derivado criterios que solidifican las
barreras procesales a las que nos hemos venido refiriendo, mismas que se
muestran fehacientemente como verdaderos obstaculos al acceso a la justicia al
por ejemplo, ordenar el estudio de las causales de improcedencia como una
cuestiéon de orden publico y preferente al estudio del resto de la demanda o al
estudio del fondo por importante que pueda ser el tema sobre el que verse®>; lo
que sin duda implica volverse purista en cuanto a requisitos, copias, términos,
tecnicismos y en general formas que se deben utilizar, y aunque ello permite
generar numeros de eficiencia por la cantidad de casos que se resuelven, en
realidad solo es acabar con Ja técnica lo que debia resolverse con
pronunciamientos que de fondo solucionen problemas. Esto es, hay
institucionalizados mecanismos que ordenan que a quienes no utilicen las
formulas y palabras magicas en el orden, caligrafia y gramatica ahi indicados, se
les niegue cualquier posibilidad de que sus problemas sean solucionados, aunque
tampoco quienes en principio cumplen con ello, al final tienen garantizada una

solucion, pues tal vez a lo mas que lleguen es a una resolucion sin solucion, a ser

225 \/éase en ese sentido, entre otras, las tesis de rubros: IMPROCEDENCIA. ESTUDIO
PREFERENCIAL DE LAS CAUSALES PREVISTAS EN EL ARTICULO 73 DE LA LEY DE
AMPARO (Jurisprudencia, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, tomo IX, enero de 1999, Tesis: 1a./J. 3/99); y REVISION.
ESTUDIO OFICIOSO DE LAS CAUSALES DE IMPROCEDENCIA NO EXAMINADAS
POR EL JUZGADOR DE PRIMER GRADO (Jurisprudencia, Novena Epoca, Segunda
Sala, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, tomo VI, julio de 1997, Tesis:
2a./J. 30/97).
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un numero mas de la eficiencia de produccién del tribunal, aunque la realidad cada
vez sea mas caodtica al no resolverse los problemas crecientes de una sociedad

diversa que ha desbordado las estrechas normas y procedimientos juridiccionales.

3. Preferencia del pasado a la evolucién y el progreso

Todos los aspectos hasta aqui descritos son en una misma linea y parten
del mismo origen que es la falta de voluntad para evolucionar con el fin de atender
la diversidad y nueva realidad que ha venido superando el deber de sélo ocuparse
de un tipo homogéneo de casos para atender un siempre creciente numero de
asuntos heterogéneos.

El hecho de que se mantengan asi limita el establecimiento de mecanismos
interdisciplinarios necesarios para resolver los casos de hoy, ya que los
practicantes del derecho normalmente no cuentan, por ejemplo, con los
conocimientos en otras areas o ciencias del conocimiento que hoy reclaman ser
tomadas en cuenta para dar una solucion seria que se apegue a la realidad y no a
lo que ordenan las normas del siglo XIX; pero peor aun, no cuentan en muchos
casos con las herramientas adecuadas para facilitar la participacion de usuarios
dentro del proceso (sean testigos, partes o terceros), como son los intérpretes,
peritos en ciencia o expertos en otras materias.

Mantenerse encerrado entre cristales que cada dia se opacan mas, no soélo
nubla su vision de lo que ocurre en la sociedad a la que deben servir, sino que
muestra a los practicantes juridicos dedicados a la labor jurisdiccional como
insensibles y sin capacitacion para utilizar, por ejemplo, la costumbre indigena
como derecho interno aplicable a cada caso, al no poder ni siquiera comprender el
significado y fines de la consulta previa a los pueblos indigenas como medio para
proteger sus derechos. O bien, el mantener los estereotipos que en razon de
género, preferencia sexual, edad, condicidon social, raza u otro se nos ensefiaron
en una época de intolerancia total y que aun se reflejan en algunas disposiciones
normativas, en lugar de superarlos tratando por igual a todos. También, se deja
fuera a personas pertenecientes a esa diversidad porque no se adecuan al

estereotipo para el cual fueron creados los procedimientos o porque /as palabras
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magicas no se invocaron en el orden obligado. Y peor aun, porque esto nace de
una educacion previa que genera prejuicios sociales ante situaciones en las que
se reclaman derechos pertenecientes a un grupo, en vez de buscar darles un
tratamiento adecuado e incluso, economizar costos, se les obliga a enrolarse en
procedimientos individuales no sélo porque algunas normas asi lo siguen
ordenando, sino también porque los organos jurisdiccionales poco se esfuerzan
por dar mas valor a la sustancia frente a la forma y la técnica, en razén de que las
practicas de siglos atras no les permiten darse cuenta que la sociedad del siglo
XXI sigue avanzando en tanto ellos siguen anclados en el pasado.

Para nosotros, las barreras procesales y jurisdiccionales se han mantenido,
solidificado y en algunos casos aumentado en gran medida por las razones que
aqui hemos venido exponiendo, y que en el fondo no son mas que olvidarse que lo

que hay en los casos son personas Yy no solo leyes, numeros y papeles.

4. Inejecucion de resoluciones, impunidad de resultados

La barrera jurisdiccional no solo se da en la entrada y transito de un asunto,
sino también en su salida. La ejecucion de las sentencias, es uno de los
problemas mas graves que en nuestra consideracion se viven hoy en dia, y del
cual muchos o al menos una gran mayoria se olvida al momento de hablar de
acceso a la justicia. La tendencia es hablar de como llegar y transitar ante un
mecanismo de solucidn de controversias jurisdiccional o materialmente
jurisdiccional, pero se pasa por alto que si la sentencia no se materializa, de nada
sirvid llegar de manera tersa y transitar de forma comoda por los mecanismos de
justicia, pues el acto juridico que concreta el reclamo nunca se llevara a cabo.
Esto tiene como consecuencia retrasos y, en ocasiones, la suspension de
ejecuciones, y peor aun, que los retrasos para su ejecucién se traducen en
cuestionamientos a la capacidad del Poder Judicial para realizar la labor que la
sociedad le ha encomendado?®®.

Lo lamentable de la situacién es que no sdélo los dérganos nacionales de

justicia se enfrentan a ese problema, sino también ocurre con los dérganos

% Cfr. Concha Canti Hugo A y Caballero Juarez José Antonio, op. cit, nota 103, p. 200.
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internacionales. Asi por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que en muchos casos se constituye como esa gran y ultima esperanza de justicia,
tiene niveles de cumplimiento de sentencia muy bajos. Como ocurre a nivel
interno, lo que tiene que ver con dinero y pagos de indemnizaciones, se cumple
mas facil o con menos complicaciones, en tanto que lo que tiene que ver con
restituir en integralidad los derechos violados, pasan los afios y pocos resultados
se observan. En el ambito internacional parte de la razén es la ausencia de
mecanismos que obliguen coercitivamente a los Estados a cumplir con las
sentencias, pero a nivel interno, ni siquiera con la previsién de sanciones penales
concretas se alcanza ese cumplimiento.

Volvemos a nuestro ejemplo reiterado, porque el amparo tiene en muchos
de los casos en el tema que ahora nos ocupa como ultimo resolutor a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién. Asi, en el juicio de amparo se muestra con el pasar
de los anos un creciente numero de sentencias que quedan sin cumplir y esto no
sblo se debe a que crece el numero de asuntos que ingresan al Poder Judicial
Federal, sino a la impunidad que el maximo tribunal mexicano ha creado al no
aplicar las sanciones que desde la Constitucion se establecen para quienes
incumplen con una sentencia de amparo?®’.

Lo anterior se demuestra de manera sencilla: en el afio 2003 ingresaron en
total al Poder Judicial 551,866 juicios de amparo®?®, para 2008 ingresaron 720,654
nuevos juicios®?, y para 2009 ingresaron 745, 937 nuevos asuntos®>.

Por su parte, en el afio 2003 ante la Suprema Corte se abrieron 137
expedientes de incidentes de inejecucidon de sentencia, para 2008 se abrieron 762,
y para 2009 la suma alcanzo los 1,018 incidentes.

Si analizamos comparativamente el total de ingresos con el numero de

sentencias sin cumplir, vemos que el crecimiento del numero de asuntos que

227 Articulo 107, fraccion XVI de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
2 De estos a Tribunales Colegiados 235,040; y a Juzgados de Distrito 316,826.
2 De estos a Tribunales Colegiados 266,801; y a Juzgados de Distrito 453,853.
20 De estos a Tribunales Colegiados 270,878; y a Juzgados de Distrito 458,640.
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ingresan no crece proporcionalmente con el numero de sentencias de amparo sin

cumplir, como se muestra en el siguiente cuadro:

Afio Incremento de ingresos en relacion Incremento de incidentes en relacion
con el afo previo analizado con el afo previo analizado

2008 | e s

2008 30.58 % 456 %

2009 3.5% 33 %

Esto indica que el numero de sentencias sin cumplir crece de manera
alarmante, pues aun cuando ingresan mas asuntos y se podria suponer que por
esa razon de manera légica o normal se incrementa el numero de sentencias sin
cumplir, es claro que el crecimiento de los incumplimientos es por mucho mayor al
crecimiento de los ingresos totales de juicios de amparo en el Poder Judicial
Federal. En nuestra opinion esto se debe, sin duda alguna, a que en los ultimos
anos no ha sido destituida ninguna autoridad que no cumple con una sentencia de
amparo y menos aun se le ha consignado ante un Juez de Distrito para que se
inicie un proceso penal en su contra. Y al no hacerse esto y permitirse que cada
ano sean mas las sentencias que no se cumplen, no solo se da muestras de
impunidad a las autoridades y a la sociedad, sino de que la justicia que se otorga
es so6lo aparente y por tanto, que no hay un real y efectivo acceso a la justicia, en
la medida de que ni siquiera el maximo tribunal del pais logra garantizarlo pese a
las herramientas con que cuenta.

Parte central de este problema, tal vez no determinante a nivel de la
Suprema Corte, pero si en otros niveles, es que muchos jueces consideran que la
responsabilidad de ejecutar las sentencias corresponde a las partes, esto de
conformidad con el principio dispositivo del proceso que establece que,

corresponde a las partes el impulso del proceso®'. Situacion a todas luces

231 Cfr. Concha Canti Hugo A y Caballero Juarez José Antonio, op. cit, nota 103, p. 200.
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errénea, pues es justamente la autoridad jurisdiccional la que debe, por mandato y
porque cuenta con los medios juridicos para ello, hacer cumplir sus
determinaciones. Cargar esa labor a las partes implica regresar al origen mismo
del problema sin solucion y con meses o afios perdidos.

De esta manera, es claro que el ultimo paso que se da ante la jurisdiccidon o
en el proceso, con el paso del tiempo, no s6lo en el amparo, sino como lo
deciamos en otras instancias nacionales e incluso las internacionales, se ha
convertido en una importante barrera del acceso a la justicia, al no permitir que se
cierre el circulo de proteccion y al dejar en el mismo estado del que se parti6 a
quien busca justicia o la simple solucion de sus problemas, con la diferencia de
que ahora se tiene una sentencia, que al regresar a la realidad, de poco sirve.

Las barreas procesales o jurisdiccionales en principio parece que son mas
sencillas de atacar, pues parten en esencia del hecho de que el elemento humano
que las determina puede ser impulsado a cambiar. Sin embargo, tampoco es una
labor sencilla, ya que pasan los afos y pese a que se dan algunos cambios, hay
un hilo conductor que tal parece que mantiene vivo a un Poder Judicial de varios
siglos atras al que ni el cambio de la pluma por la maquina de escribir y
posteriormente la computadora, le hace entender que las cosas cambian,
evolucionan y sirven en un momento determinado, pero no bajo la misma
estructura para siempre, pues si la tecnologia avanza, es justamente porque la
sociedad evoluciona y esa evolucion necesariamente implica que los problemas
de ayer no son ya los de hoy y, por tanto, no podemos seguir tratandolos ni
tramitandolos bajo la afieja formula secreta del siglo XIX.

Estas barreas procesales nos proporcionan mas perspectivas en las cuales
trabajar si el objetivo final es tener un real y efectivo acceso a la justicia, o que sin
duda plantea retos para alcanzarlo y la necesidad de incluir elementos que en
otros analisis no son observados como aspectos caracterizadores del acceso a la

justicia.
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IV. BARRERAS MATERIALES

Uno de los argumentos comunes para justificar la ineficiencia e ineficacia de
los sistemas de justicia y con ello la imposibilidad para garantizar el acceso a la
justicia a todas las personas, suele centrarse en el argumento de la falta de
recursos economicos para contratar personal, abrir nuevas oficinas y en general,
para poder satisfacer los requerimientos materiales necesarios para llegar a todos
los sectores de la poblacion y regiones de un pais. Sin embargo, consideramos
gue no sélo se trata de aspectos econdmicos, sino que también se relaciona con
planeacién y voluntad para que con lo menos se pueda hacer lo mas y no que con
lo menos se pretenda opulencia, lujos y excesos en lo poco que hay.

Los aspectos materiales en ese sentido, no haran referencia a los
presupuestos de los poderes judiciales, sino al numero y distribucion de los
organos de justicia, las caracteristicas que estos tienen para atender a todos los
grupos de la sociedad Yy si ello es suficiente para pensar en un acceso a la justicia
efectivo.

Sin duda, un aspecto importante de la eficiencia del acceso a la justicia
reside en la planeacion necesaria para ubicar espacialmente los tribunales, de
modo que la carga de trabajo de los distintos &rganos se distribuya
proporcionalmente y sean equitativos para la poblacion los costos de acceso a
ellos?*?,

De esta manera, la insuficiente e inadecuada distribucion geografica de los
centros de resolucion de conflictos, generadora de brecha separadora del
justiciable de los remedios a que puede recurrir, se presenta como una
determinante barrera del acceso a la justicia®®. Esto es asi porque los tribunales
se encuentran fisicamente alejados de las comunidades, y particularmente, en las
poblaciones rurales o en las grandes extensiones urbanas, lo que deriva en la
imposibilidad de las personas de acceder a los edificios de justicia o a las oficinas

donde se brindan servicios juridicos, ya sea porque hay uno que atiende a toda

%32 Cfr. Fix Fierro Héctor, La eficiencia de la justicia (una aproximacién y una propuesta),
Universidad Nacional Autonoma de México, México, 1995, p. 59.

233 Cfr. Sagiies Maria Sofia, op. cit., nota 49, p. 605.
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una extensa region o por la reciente tendencia de concentrar en un solo lugar
alejado normalmente de los centros de poblacién todos los tribunales en las
llamadas ciudades judiciales.

Courts are always at specific downtown locations. People not only face long

trips to get there, but the courts are also conceived as an autonomous part

of the city, where everybody has to go to file their complaints. The very idea

of a “judicial city” is the best example of the judiciary’s thinking of itself as a

differentiated property®**,

Un ejemplo de esos problemas, con la precaucidén que se debe de tener por
las formas que hay para promover el juicio de amparo, nos lo muestran los datos
del Poder Judicial Federal, en donde en 1970 los 55 juzgados de distrito que
existian estaban distribuidos en solamente ocho distritos judiciales federales y
tenian su sede en un total de 39 ciudades. En 2002, en cambio, habia 28 circuitos
judiciales, dotados cada uno con jerarquia completa de instancias jurisdiccionales.
En 2003 habia 29 circuitos (317 juzgados de distrito y 167 tribunales colegiados de
circuito), en 2005 habia los mismos circuitos y para 2009 habia ya 32 circuitos
(188 tribunales colegiados de circuito y 18 auxiliares; 308 juzgados de distrito y 44
auxiliares)®®.

Sin duda se observa un importante avance, pero a pesar de los cambios
positivos acarreados por la mejor distribucion territorial de la justicia y el creciente
numero de tribunales y juzgados federales, la mayoria de la poblacion sigue
excluida del acceso a los servicios jurisdiccionales, porque para acudir ante estos
ya sea por la ubicacion o por el horario, en todos los casos se requiere contar con
un abogado privado o proporcionado por el Estado y cubrir otros costos
relacionados con ello que imposibilitan a grandes capas de la sociedad para

intentar buscar la proteccion y garantia de sus derechos y libertades®®.

234 Abregu Martin, Barricades or Obstacles, op.cit., nota 116, p.60.
2% Estadistica judicial disponible en: http://www.dgepj.cjf.gob.mx/estadisticas/default.asp
Consultado el 11 de febrero de 2010.

23 Cfr. Fix Fierro Héctor, La reforma judicial en México, op. cit, nota 223, p. 298.
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De igual manera, en numeros globales se muestran alentadoras las cifras,
pues afio con afio es creciente el numero de tribunales y juzgados, sin embargo,
también es creciente el numero de poblacién. Pero sin tomar en cuenta el niumero
creciente de poblacién, la aun pobre distribucion de dérganos jurisdiccionales
resulta evidente al analizar de manera particular los estados del pais, asi por
ejemplo, para Durango (norte) que tiene un vasto territorio existe sélo 1 tribunal
colegiado, 1 tribunal unitario y 3 juzgados de distrito, que se ocupan de 11
municipios, y los 5 érganos se encuentran en la capital del estado. En Tlaxcala
(centro), pese a que es un territorio pequefio en extension se compone de 60
municipios y 794 localidades, y para ellos existe unicamente 1 tribunal colegiado, 1
tribunal unitario y 2 juzgados de distrito que se ubican todos en la ciudad de
Tlaxcala. En tanto que en Oaxaca (sur) en donde ademas de un territorio extenso
no hay sencillas maneras de comunicacién, existen 3 tribunales colegiados de
circuito, 2 tribunales unitarios y 8 juzgados de distrito, todos ubicados en la capital
del Estado y que atienden a 570 municipios, muchos de ellos con poblacién
indigena®”’.

La situacion se muestra mas grave si se incluye el factor poblacion, pues
por ejemplo,

para el primer semestre del aino 2000, en el pais existia un promedio de

35,072 habitantes por cada juzgador, sin tomar en cuenta los de segunda

instancia. Y por cada 86,735 habitantes habia un magistrado en alguna sala

de apelacion, sin contar las pocas salas regionales del pais, ya que, éstas
en ocasiones unicamente conocen apelaciones contra autos y de
sentencias interlocutorias y no la apelacién de la sentencia definitiva. Los

resultados en ambos casos muestran que el numero de juzgadores era muy

%7 Datos obtenidos de la estadistica judicial del Consejo de la Judicatura Federal
consultable en: http://www.dgepj.cjf.gob.mx/estadisticas/default.asp; asi como del
directorio de organos jurisdiccionales disponible en:
http://www.cjf.gob.mx/cap01consejo/organos/directorio/mapa.html# Consultados el 11 de
febrero de 2010.
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reducido. En pocas palabras, las instituciones estatales encargadas de

proveer justicia no eran suficientes para cubrir la demanda existente®®,

A nivel federal tampoco se muestran alentadoras las cifras, ya que de
acuerdo con el INEGI en 2005 éramos 103,263,388 habitantes®*°, por lo que habia
1 tribunal colegiado de circuito por cada 600,369 habitantes; y 1 juzgado de distrito
por cada 386,754 habitantes®*.

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

Pero el obstaculo de acceso por su ubicacién geografica no es privativo de
los sistemas nacionales, en el ambito internacional en nuestra opinién también se
presenta esta situacion, no por el hecho de que no hay un tribunal internacional en
cada pais, pues eso seria imposible por la naturaleza misma de los sistemas
internacionales, pero en el caso del sistema interamericano de derechos humanos,
en nuestra opinion, si ocurre de manera clara toda vez que para llegar a la Corte
Interamericana necesariamente se tiene que pasar por un procedimiento previo

ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), y ésta se

238 Cfr. Concha Cantti Hugo A y Caballero Juarez José Antonio, op. cit, p. 38.

239 INEGI, Il Conteo de Poblacién y Vivienda 2005.

40 Estos datos no se corresponden con los que proporciona el Consejo de la Judicatura
Federal, toda vez que para ellos en ese afio éramos poco mas de 107 millones de
personas en el pais.

21 Organizacion de Estados Americanos, Acceso a la justicia: llave para la gobernabilidad

democratica, op. cit., nota 53, p. 18.
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encuentra ubicada en Washington, D.C. Estados Unidos de América, lo que
implica que por las politicas migratorias de ese pais no sea sencillo acceder ante
dicho o6rgano para toda persona, pues obtener una visa de ese pais en
practicamente ningun pais latinoamericano es sencillo. Este sistema, que evalua a
los sistemas nacionales, deberia de poner atencién en ello y analizar la posibilidad
de cambiar su ubicacion, tomando en cuenta que no todos los que acuden ante la
CIDH son diplomaticos que pueden cubrir lo requisitos para ingresar al pais sede y
sobre todo, para tener congruencia y legitimidad para evaluar aspectos como la
facilidad de acceso a los 6rganos de justicia y sus recursos.

En ese sentido, vale la pena sefalar que el problema no sdlo es de acceso
fisico por su localizacion y ubicacidn, que no es igual en todos los casos, sino
también que en adicién de ello los horarios de atencion normalmente estan
acotados y suelen corresponder a los mismos horarios en los que la mayoria de la
poblacion desempefia sus actividades laborales, esto es, se tienen horarios de
atencion al publico incompatibles con la jornada de trabajo de casi cualquier
persona que requiere de un salario y un trabajo para tener medios suficientes para
subsistir’*?. Asi, el hecho de que los tribunales cuenten con un horario de atencion
incompatible con las jornadas de trabajo de las personas que hoy forman las
mayorias, hace practicamente imposible que una persona prefriera ir en la
busqueda de sus derechos antes que dejar de hacer las actividades que le dan
sustento para vivir.

En el mismo sentido, por los datos a que hemos hecho mencion, resulta
evidente que muchos poderes judiciales no cuentan con el numero necesario de
jueces, funcionarios judiciales y personal de apoyo para atender a toda la
poblacién. Situacion que también es negativa en la medida de que la carga de
trabajo hace que su desempeno sea insatisfactorio e ineficiente, lo que acarrea un
serio problema de eficiencia y acceso®”®. Lo mas lamentable de esta situacion es

que en muchos organos de imparticion de justicia el numero de personas

242 Cfr. Gherardi Natalia, Acceso a la justicia y servicios juridicos gratuitos en experiencias
comparadas, en Birgin Haydée y Kohen Beatriz, op. cit, nota 70, p. 133-134.

243 Cfr. Concha Cantti Hugo A y Caballero Juarez José Antonio, op. cit, p. 33.
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dedicadas a la parte administrativa de esos 6rganos es superior al numero de
personal dedicado a actividades jurisdiccionales, lo que sin duda es un gran
problema y punto neuralgico de esta situacion, pues en apariencia el problema no
es la falta de personal en los poderes judiciales, sino que esta mal distribuido.

Un ejemplo claro de esto lo encontramos en la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién en donde del total de las 3,017 personas que laboran en ésta, el
95.8% corresponde al ambito administrativo y el 4.2% al &mbito jurisdiccional®**. Si
bien, estos datos carecen de certeza total ya que hay actividades consideradas
administrativas que son de apoyo directo al jurisdiccional, lo cierto es que para
medir esa proporcidn se puede decir que en el edificio principal de la Suprema
Corte, la mitad de éste se dedica a actividades jurisdiccionales y la otra mitad a
labores administrativas, pero ademas, hay 2 edificios dedicados para el aparato
administrativo, por lo que podemos sefialar que la proporcion, en el mejor de los
casos es aproximadamente de 75% administrativo y 25% jurisdiccional.

Medir este elemento en otros tribunales locales y del propio Poder Judicial
Federal no es del todo sencillo, pues como se observa, ni siquiera en un 6rgano
mas sencillo de medicién por su tamafo hay certeza de esos datos que
proporcionan sus propias areas.

El resultado practico de todo lo anterior es que los tribunales se ven
sobresaturados de causas; y, funcionando deficientemente respecto de todas
ellas, pero especialmente mal para los litigantes mas pobres.

De igual manera, esos aspectos generan que el tiempo que tarda en
resolverse un asunto se multiplique, pues las cargas laborales aumentan sin que
aumente el personal ni los horarios para un mejor y mas eficaz funcionamiento. El
tiempo que se pierde en un litigio, asi como el tiempo que se debe esperar para
gue un asunto sea resuelto, deriva en gran medida de todo lo antes dicho y es una

importante barrera de acceso a la justicia, en la medida de que solo quienes

244 Coordinacion General del Programa de Equidad de Género del Poder Judicial de la
Federacion, Encuesta sobre percepciones y opiniones en el tema de igualdad y equidad
en la impatrticion de justicia, p. 4, disponible en: www.equidad.scjn.gob.mx consultado el 9
de febrero de 2010.
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pueden contratar quien les siga la causa o atenderlas personalmente por sus
privilegiadas condiciones, son los que al final lograran acceder a la justicia. Solo
quien tenga el tiempo y los recursos para resistir el mayor tiempo, sera quien
tendra la esperanza de que sus derechos, libertades y/u obligaciones le sean
determinados o garantizados. Aqui, adquiere plena vigencia la frase que sefiala
que el tiempo es dinero.

En la encuesta que llevamos a cabo, al preguntar ;Qué es lo que
consideras que es lo mas costoso de un juicio? El 54.8% de los practicantes del
derecho contesté que el tiempo que se pierde, en tanto que los no abogados
dieron la misma respuesta en un 45.7%, superando esta respuesta a temas como
los costos de contratar abogados, las mordidas y corrupcion, asi como los salarios
de los jueces y otros. Estos datos revelan, sin duda alguna que, el factor tiempo
que se evalua sera invertido al momento de acudir ante un mecanismo de solucién
de controversias, es un disuasivo relevante al momento de ir en busca de
proteccion o garantia de los derechos y libertades, asi como que el problema
relativo al tiempo que tardan esos 6rganos en emitir una decisién sigue siendo un
problema que no ha sido eliminado aun con los esfuerzos por ampliar el nUmero
de tribunales, lo que hace que se mantenga la imagen de lentitud al momento de
pensar en justicia y tribunales.

En el mismo orden de ideas, en los aspectos materiales no soélo es
relevante que existan los tribunales repartidos equitativamente en todo el territorio
con el personal suficiente para atender en breve término todos los asuntos y en
horarios amplios, sino también un punto de gran interés es analizar la idoneidad
de los modelos arquitectonicos utilizados en los edificios establecidos como sede
de los d6rganos de resolucion de conflictos. Asi, se sefala la inexistencia de
modelos arquitecténicos que inspiran un sentimiento de confianza de lo ajeno *°.
Por ejemplo, seria obstaculo de acceso a la justicia para los discapacitados la
inexistencia de rampas, o bien para las personas en general los edificios de dificil
acceso, con medidas de seguridad agresivas a la vista y discriminatorias para

aquellos que no cumplen el perfil de un abogado que acude a tribunales.

%5 Saglies Maria Sofia, op. cit., nota 49, p. 605.
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Once you get there— the judicial land—it is not easy to find your way to the

particular court. Huge and labyrinthine buildings, full of symbols that remind

you that you are not at home but at some virtuous palace, send a

threatening message to those who try to get to the courts without due

guidance. By the same token, if you happen to reach a court, with or without

a lawyer, you will not be able to pass through the entrance desk (mesa de

entrada), which separates those who impart justice from those who wait for

i,

Este aspecto puede parecer poco relevante, pero en el fondo, en nuestra
opiniéon, no lo es, pues esto tiene incidencia no solo en la comodidad vy
accesibilidad para el usuario comun, sino con la cercania o lejania con la que se
vea a un tribunal, ademas de relacionarse directamente con el servicio que se
brinda a las personas con alguna discapacidad y a aquellas ajenas a ese mundo
de tribunales y abogados. La preparacién de los ambientes para todo tipo de
usuarios, conjuntamente con la necesidad de contar con un servicio
interdisciplinario, son esenciales cuando se trata de personas en estado de
vulnerabilidad, especialmente en los casos de discapacidad®’.

Se trata de tener un espacio digno para desempefar sus funciones, que no
tenga excesos que pudieran insultar o ser un contraste grosero ante la pobreza
gue se vive en algunos sectores de la sociedad, pero que brinde la posibilidad a
que cualquier persona llegue a ellos, asi como las condiciones para que los que
ahi laboran tengan los insumos necesarios para desempefar y cumplir con su tan
importante labor. Lo anterior no significa que para corresponder con una parte de
la realidad de un pais, este tipo de instituciones deban prestar sus servicios en un
espacio construido con lamina, sin energia eléctrica y teniendo por escritorio una
mesa. Lo que significa, es que no se debe de caer en excesos innecesarios que
insulten a la poblacion, pues si bien una parte del acceso a la justicia, en este
caso, implica tener un mejor y mayor numero de tribunales y que estos puedan

prestar servicios de calidad, lo cierto también es que no se necesita un escritorio

246 Abregu Martin, Barricades or Obstacles, op.cit., nota 116, p.60

247 Cfr. Obstaculos para el acceso a la justicia en las Américas, op. cit., nota 55, p.10.
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de ébano o caoba para dictar una sentencia. No se trata de reducir los
presupuestos del poder judicial porque se consideren excesivos, sino en optimizar
los recursos con que se cuenta en la labor jurisdiccional y para garantizar el
acceso a la justicia de todos, para acercar la justicia a las mayorias
desprotegidas®*®.

Tal vez no nos asista la razén, pero consideramos que también esa
infraestructura sencilla y apta para toda persona permite a los ciudadanos sentirse
cercanos o al menos no ajenos a los tribunales, al mismo tiempo que a los que ahi
se desempefian les permite mantener cercania con una realidad que se encuentra
fuera de su edificio y que es respecto a la cual dia a dia deben resolver. Tal vez
este aspecto puede parecer intrascendente en éste analisis, pero en nuestra
opinién es un aspecto a tomar en cuenta, ya que la justicia por medio de los
tribunales debe hasta en estos aspectos ser cercana a los ciudadanos y nunca
mostrarse como parte de un mundo al cual se puede aspirar pero que esta lejano
o al cual sélo algunos pueden acceder®®’.

En nuestra opinidn estas son las barreras materiales mas determinantes
para el acceso a la justicia, aunque sin duda hay mas. Pero estas nos permitiran
aportar aspectos importantes en la configuracién de un efectivo y real acceso a la
justicia, en la medida que nos proporcionan sefiales claras en cuanto a la
necesidad no s6lo de incrementar el numero de 6rganos jurisdiccionales, sino en
la busqueda de mecanismos auxiliares que puedan estar mas cercanos a la
poblacién no sélo geograficamente, sino en acceso fisico y en proporcionar un

ambiente que dé confianza y sea cercano al entorno social de que se trate.

V. BARRERAS DE CREDIBILIDAD
Una de las crecientes barreras del acceso a la justicia es el hecho de que

los ciudadanos no confian en los sistemas de justicia. No sélo por las muestras o

248 Cfr. Castilla Juarez Karlos A., Otra manera de hacer justicia: la Corte Constitucional
Colombiana, Publicaciones de los becarios de la Corte, p. 8; disponible en:
http://www.scjn.gob.mx/RecJur/Becarios/Paginas/PublicacionesBecarios.aspx

249 Cfr. Idem.
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evidencias de corrupcidn, nepotismo y otras practicas que hacen perder confianza
en las instituciones, sino también porque se muestran como mecanismo ineficaces
para la solucién de conflictos, por todo lo dicho en apartados anteriores.

En un documento elaborado por la Organizacion de Estados Americanos,
es de llamar la atencidon que se pone de relieve el hecho de que durante los
ultimos afios se ha dado un incremento apreciable de los presupuestos judiciales
en muchos de los Estados miembros de esa organizacién y, sin embargo, no ha
habido un incremento proporcional de su legitimidad ante la ciudadania ni del
acceso a la justicia. Ello se debe a los problemas de corrupcién que aquejan a las
instituciones estatales de los paises de la regién y la ineficiencia de los sistemas
judiciales para acabar con la carga procesal®*.

Esta situacién se refleja de manera clara con los siguientes datos: Ante la
pregunta ;Cuanta confianza tiene usted en el Poder Judicial? Las respuestas
fueron: 17.3% algo, 81.1% poca, 1.6% mucha®".

Una encuesta periodica refleja datos similares, ya que en el afio 2009 en
Latinoamérica so6lo 32% tenia algo o mucha confianza en el Poder Judicial, frente
a, por ejemplo, los diarios en los que se tenia un 49% de confianza®*2. El nivel mas
alto de confianza en el Poder Judicial se alcanz6 en 1997 con el 36% y el mas
bajo fue en 2003 con 20%. De 2004 a la fecha se ha mantenido entre 30% y 32%
de confianza®®.

Estos datos deben necesariamente llamar la atencion, pues resulta obvio
que la brecha entre ciudadano y érganos de administracion de justicia es amplia y

creciente.

20 Organizacion de Estados Americanos, Acceso a la justicia: llave para la gobernabilidad
democratica, op. cit., nota 53, p. 18.

! Galindo Pedro, Percepcién publica sobre los sistemas de justicia para las Américas,
Revista Judicial, citado en Obstaculos para el acceso a la justicia en las Américas, op. cit.,
nota 55, p.8.

52 |_atinobarémetro 2009, p. 34.

23 Ibidem, p. 35.
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Fuente principal de esa desconfianza lo es la corrupcion judicial que es
percibida por la poblacion y que se traduce en muchos casos en la conviccion de
que solo las personas adineradas pueden asegurarse un proceso exitoso. Esto es
asi, porque cuando un sistema escrito se sobresatura, resulta fundamental contar
con algun abogado que sea capaz de mover los papeles. Asi, el prestigio
profesional y la capacidad de pagos informales por parte del abogado a
empleados subalternos del tribunal, resultan decisivos para la celeridad o lentitud
de las causas.

En otras palabras, habiendo recursos escasos, la regla del acceso universal

de todos y de todo, implica que el sistema, particularmente en el caso de los

procesos civiles, se ve copado casi exclusivamente por litigantes ricos,

dejando a los pobres sin acceso, por la incapacidad de estos de acceder a

abogados diligentes o para procurar los pagos informales que ayudan a

agilizar el tramite de las causas®*.

Hechos como esos, mas marcados a nivel local que a nivel federal dan una
percepcion de que el sistema judicial y cada uno de sus actores principales, ya
fueran jueces, abogados y otros, son corruptos. La corrupcion judicial es, sin lugar
a dudas uno de los principales factores que atentan en contra del igual acceso a la
justicia y de la tutela de los derechos. Desde luego, porque aumenta, a todo
evento, los costos de litigar y otorga al litigante mas rico ventajas
incontrarrestables que nada tienen que hacer con la justicia o fundamentos de las
pretensiones de las partes®®.

Los sistemas lentos y escritos de América Latina que se verifican en
tribunales sobresaturados y donde los empleados subalternos suelen manejar la
velocidad de los procesos, implican un factor relevante de desigualdad entre las
partes que litigan, con ventajas significativas para los litigantes ricos sobre los
litigantes pobres, no solo cuando se confrontan entre si, sino especialmente
cuando no lo hacen, pues dichas causas paralelas compiten por la atencion y

diligencia del tribunal.

%4 Correa Sutil Jorge, op. cit., nota 214, p.15.
25 Cfr. ibidem., p.14
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En numerosas oportunidades la desconfianza de los sistemas de solucidn
de conflictos existentes y brindados por el Estado genera un detrimento del acceso
a la justicia. La vision del mundo juridico como algo viciado y ajeno conlleva,
necesariamente, un rechazo al acceso al sistema judicial. Entre estos aspectos
puede citarse como dato representativo la problematica de la corrupcion como
factor de evasion del acceso a la justicia.

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

La corrupcion esta socavando las bases de la justicia en muchas partes del

mundo, negandoles a las victimas y a los acusados el derecho humano

elemental a un juicio justo e imparcial... el impacto negativo de una
judicatura corrupta: con ella se deteriora la capacidad de la comunidad
internacional de hacer frente al terrorismo y delito trasnacional; disminuye el
comercio, el crecimiento econémico y el desarrollo humano y, 1o que es mas
importante, les niega a los ciudadanos la oportunidad de optar por la
conciliacién imparcial de disputas con los vecinos o autoridades. Cuando
ocurre esto ultimo, las judicaturas corruptas fraccionan y dividen a las
comunidades manteniendo viva la sensacion de agravio creada por el trato

y arbitraje injustos. Los sistemas judiciales envilecidos por el soborno

menoscaban la confianza en la gobernabilidad al facilitar la corrupciéon en

todos los sectores del gobierno, comenzando desde el alto mando. Al
hacerlo envian un claro mensaje al pueblo: en este pais se tolera la
corrupcion®®,

Pero esta corrupcion no solo se refiere al hecho fisico de pasar dinero, sino

también, a otros temas mas sutiles sobre los cuales en América Latina no estamos

26 Justicia Viva, Informe global de la corrupcién 2007, Pert, 2007, Resumen ejecutivo:
Problemas claves de corrupcion judicial, p. 1. Disponible en:

http://www.justiciaviva.org.pe/nuevos/2007/mayo/31/informe_global_resumen.doc.
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muy acostumbrados a tratar, tal vez por las caracteristicas de nuestras culturas
que manejan el doble discurso de lo que todos saben pero nadie denuncia. Un
ejemplo de ello es el problema del conflicto de intereses y otro el de las
incompatibilidades.

Pareciera ser muy normal que un juez superior trabaje en una corte junto

con su hija o su esposa; que su hermana trabaje en un tribunal de instancia,

o que un fiscal trabaje en determinada ubicacion y su esposa sea defensora

publica. Esta situacion produce como resultado una gran cantidad de

incongruencias en el sistema que no las tomamos como corrupcion, pero
que lo corrompen al presentarse un claro conflicto de intereses?’.

Pero eso no es exclusivo de los sistemas nacionales, en el sistema
interamericano también suelen darse cosas similares como lo es que un ex
canciller lleve su caso a la Comisién Interamericana y que quien defiende al
Estado de su reclamo sea un grupo de funcionarios que fueron ascendidos en su
tiempo por éste y, ademas, tenga como abogado a un integrante de un grupo de
Naciones Unidas que llegd a esa posicidn por propuesta de justamente quienes en
ese momento eran su contraparte. Sin embargo, eso puede ser lo menos malo,
porque en realidad el problema estd en que esa situacién sea respaldada y
avalada por los dérganos del sistema interamericano. En ese sentido, deben
rectificar su actuacion en el tramite de las peticiones individuales si es que quieren
avanzar de manera solida en el cumplimiento del objeto y fin de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. De no rectificar ese actuar, que en
ocasiones es poco claro, inconsistente y sin sustento en criterios ciertos,
principalmente por parte de la Comisién, lo Unico que estaran logrando es la
deslegitimacion de su actividad, lo cual pone en peligro la defensa y promocién de

los derechos humanos en el continente®®,

%7 Bolivar Ligia, op. cit., nota 57, p. 77.
258 Cfr. Castilla Juarez Karlos, Consideraciones respecto a los efectos de la sentencia de
excepciones preliminares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el informe

del articulo 50 de la Convenciébn Americana sobre Derechos Humanos. La experiencia
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Un gran peligro de esta situacion, es que la falta de confianza no solo
deslegitima y aleja como consecuencia del descrédito generalizado de las
autoridades e instituciones publicas, a cuyo abuso los pobres se sienten
tristemente acostumbrados. Sino que genera la necesidad o creencia de que ante
esa falta de respuesta, ésta se debe dar desde los mismos ciudadanos y con ello
se entra en el terreno de la ilegalidad abierta, los linchamientos y el recurso a
medios violentos para cobrar deudas o zanjar agravios. Esto se

ha extendido en algunos paises de la regiéon, en una muestra de
impaciencia social respecto de la falta de mecanismos apropiados para que
la autoridad dé solucion a multiples conflictos... se esta produciendo un
debilitamiento objetivo de la justicia estatal que no sélo consiste en el
recorte de su esfera de actuacion sino también en una disminucién de su
reconocimiento y legitimidad sociales para resolver conflictos®.

México no esta lejano a ello y eso nos debe preocupar, pues la falta de
acceso a la justicia genera este tipo de reacciones. El problema se muestra
claramente con el hecho de que entre 1980 y el 2001 se produjeron 294
linchamientos, de los cuales 80 concluyeron en muerte, ademas de que como
ejemplo vigente de esta grave situacién se puede destacar que entre enero y
agosto del afno 2010 se han presentado al menos cinco intentos de linchamiento,

tan solo en el Distrito Federal y el Estado de México®®, que son dos de las

mexicana: El Caso Alfonso Martin Del Campo Dodd, en Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2009, p. 507.

29 Pasara Luis, Lecciones ¢aprendidas o por aprender?, en: Pasara, Luis (compilador),
En busca de una justicia distinta, experiencia de reforma en América Latina, Consorcio
Justicia Viva, Lima, 2004, p. 568.

%0 Cfr. Fuentes Diaz Antonio, El Estado y la furia, p. 14., consultable en:
http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/pdf/325/32513102.pdf.; Bolafios Claudia, CDHDF

rechaza caso de intento de linchamiento, El Universal, martes 23 de febrero de 2010,

disponible en: http://www.eluniversal.com.mx/notas/661076.html; Fernandez Roman

Emilio, Sin detenidos tras linchamiento en Ecatepec, El Universal, martes 18 de mayo de

2010, disponible en: http://www.eluniversal.com.mx/notas/681368.html; Bolanos Claudia,

En Milpa Alta, otro fallido linchamiento, El Universal, domingo 8 de agosto de 2010,
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entidades del pais con mayor numero de dérganos jurisdiccionales, lo que resulta
sintomatico de la falta de confianza en los sistemas de justicia.

Aunado a todo esto, en nuestra consideracién el elemento que hace que la
corrupcion y nepotismo se mantengan, es que aun ante lo evidente se guarda
silencio. Por increible que pudiera parecer, en los lugares en donde se busca
justicia es en los mismos en los que se pueden cometer grandes injusticias que
jamas son denunciadas y que se enquistan en el sistema como una practica
normal, subsisten como lo prohibido que todos saben que esta permitido sélo para
unos y que cuando se llegue a ese lugar, tal vez se pueda disfrutar de la misma
ilegalidad. Una cadena de silencio e invisibilizacién de situaciones de la que todos
esperan verse beneficiados de llegar a aquellas posiciones que gozan de esa
prerrogativa.

Es dificil lograr que desde el interior se de una autocritica, ya que aunque
los medios de comunicacion y en el exterior se conozca, prefiere no decirse nada.
Ejemplo de esto lo es la encuesta que aplicamos, ya que cuando se dirigié a
funcionarios que prestan sus servicios en el Poder Judicial, una importante
mayoria prefiri6 no contestarla, pese a que no se preguntaba nada que pudiera
comprometerlos. Los pocos que contestaron, todo lo calificaron positivamente y
tienen la fiel creencia de que, cualquier persona puede acceder a la justicia porque
es un derecho garantizado constitucionalmente.

Situacion similar ocurrié en otra encuesta aplicada hace algunos afos, en la
que la mayor parte de los jueces y funcionarios entrevistados consideraron que los
Poderes Judiciales son percibidos por la sociedad de manera regular, es decir, no
bien pero tampoco mal. En un pais como México, con larga tradicién autoritaria,

llama la atencion que los miembros de uno de los poderes publicos, por no decir el

disponible en: http://www.eluniversal.com.mx/notas/700336.html; Notimex, Rescatan de

linchamiento a cinco en Edomex, viernes 13 de agosto de 2010, disponible en:

http://www.eluniversal.com.mx/notas/701565.html, y Eduardo Alonso, Aumentan casos de
‘justicia” ciudadana, El Universal, sabado 14 de agosto de 2010, disponible en:

http://www.eluniversal.com.mx/primera/35386.html.
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segundo mas desprestigiado a los ojos de la sociedad, tal y como lo muestran las
encuestas, carezcan de un sentido de autocritica®’.

En nuestra opinion es delicado el hecho de que no se tenga autocritica ante
la evidente falta de credibilidad. Otra muestra de la vision que se tiene de la
administracién de justicia nos la ofrece la encuesta que aplicamos, en la que en
este punto preguntamos: ¢;Consideras que los organos de administracion y
procuracion de justicia mexicana (procuradurias, jueces, tribunales) son
imparciales e independientes? Las respuestas nos muestran que el 11.7% de
practicantes del derecho y 2.8% de personas con otro tipo de estudios considera
que si, el 85.3% de abogados y 88.5% de no abogados considera que no, y el
2.4% de abogados y 8.5% de no abogados no sabe. Como se observa, una
importante mayoria considera que no son independientes e imparciales y ello tiene
grandes implicaciones, mas porque los encuestados no sélo son abogados, sino
como se ha dicho, personas dedicadas a diversas actividades y por tanto, esa
vision no se limita a aquellos que mas contacto tienen con los dérganos de
administracién y procuracién de justicia, sino que es una vision generalizada en la
sociedad.

Basta con visitar el Poder Judicial para sentir ese aire de cosa vetusta, que
a veces es intencionalmente adaptado para crear una aureola de falsa
dignidad y otras es el producto de una simple decadencia. Los terciopelos
raidos, los dorados descascarados, las alfombras gastadas, no son ya
simbolo de ninguna majestad sino la muestra mas evidente de que algo
muy malo esta pasando en el Poder Judicial, de que hay un envejecimiento
del sistema que puede ser sumamente peligroso para la sociedad?®.

La gran paradoja consiste en que, aunque se profundice cada vez mas una
vision critica y exista una desconfianza creciente respecto del sistema de
administracion de justicia, cada dia es mas grande la demanda de justicia por

parte de la poblacion®®.

%1 Concha Cantt Hugo A y Caballero Juarez José Antonio, op. cit, nota 103, p. 213.
%2 De Trazegnies Granada Fernando, op. cit., nota 220, pp. 58 y 59.
%63 Bolivar Ligia, op. cit., nota 57, p. 72.
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Parte de la respuesta a dicha paradoja se da, porque el aumento de la
demanda también se explica porque las nuevas unidades de justicia ahorran
costos a los ciudadanos, toda vez que no tienen que trasladarse en todos los
casos a sitios lejanos para presentar una demanda o interponer un recurso®*. De
ahi que algunas cifras parezcan engafiosas y que en vez de atacar de fondo
problemas, se prefiera abrir mas juzgados y tribunales a fin de al menos en
apariencia, mostrar que la gente acude porque confia. Siendo que acude porque
ahora le queda menos lejos y no necesariamente por confianza.

Las barreas de credibilidad nos muestran sin duda otro campo fértil de
trabajo. Si pensar en el acceso a la justicia implica en muchos casos
necesariamente pensar en la jurisdiccion, es evidente que hay que buscar cambiar
ese olor a viejo e impunidad que desde dentro emana. Pero también, se debe
pensar en otras alternativas que sean mas cercanas a la sociedad y en las que
ésta si tenga confianza, sin que ello signifique que se caiga en la ilegalidad que
destruye lo poco que queda de pie. Las barreras de credibilidad, nos muestran que
no solo es cambiar leyes, sino que nos dan mas argumentos a los que antes
hemos descubierto para visualizar que el factor humano que practica el derecho

es altamente relevante y puede ser lo decisivo para alcanzar el éxito.

VI. BARRERAS FORMATIVAS

La barrera anterior tiene estrecha relacion con lo que llamaremos barreras
formativas y que se refieren a que los abogados en muchos de los casos en vez
de ser la solucion y el medio para facilitar el acceso a la justicia, nos convertimos
en parte central de la barrera porque desde la universidad se nos ensefian los
secretos para retrasar los juicios, las maneras de convertir lo sencillo en
complicado con sdlo la utilizacion de unos cuantos términos juridicos, asi como la
férmula para evitar que lo que requiere una solucién de fondo se quede en una
discusion de tecnicismos juridicos, entre otras tantas cosas.

Asi, es comun apreciar que el primer enemigo para el buen desempefio

judicial es el abogado litigante, intermediario necesario para casi todas las

%4 Cfr. Concha Cantti Hugo A y Caballero Juarez José Antonio, op. cit, nota 103, p. 34.
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personas que requieren llevar un juicio. Pero el problema de la profesién no es un
fendmeno aislado ni independiente, se encuentra vinculado con muchos otros
factores; especialmente, con la formacion de los propios integrantes del gremio, es
decir con los centros donde los abogados somos formados?®°.

En las escuelas de derecho, es comun, sino que la regla general que los
estudiantes desde los primeros anos de estudio escuchan con frecuencia en las
aulas que el conocimiento tedrico lo adquiriran en la escuela, pero el
verdaderamente practico, cuando salgan a trabajar, porque las leyes pueden decir
una cosa, pero la realidad dicta otra?®®. Desde ahi nace un gran problema y se
crece como abogados con un mensaje claro: las practicas no escritas por ilegales
e ilegitimas que sean son la realidad, en tanto que las normas son simples
instrumentos que enmarcan el trabajo, o lo que es lo mismo para dar un ejemplo,
el derecho de las victimas a obtener la copia del expediente es lo que dice la
norma, pero para obtenerla, hay que pagar no la copia misma, sino a quien
maneja el expediente, y no pagar esa cuota hace nugatorio el derecho por
constitucional que éste sea.

En el mismo orden de ideas, otro marcado problema de formacién tiene que
ver con el hecho de que los estudiantes son formados e impulsados para que todo
sea resuelto por medio del litigio, y éste, obviamente, se desarrolle enmarcado en
lo antes dicho, conociendo de ante mano las ventajas y desventajas econdmicas
que para el abogado ello significa. Cuando aprendamos que el abogado debe
antes que nada ser conciliador y buen consejero, mas que leguleyo y pleitista, tal
vez podremos modificar la percepcion que la sociedad tiene de nosotros, ya que
nos suelen ver no como una solucién, sino como una fuente de problemas?’. Esto
no es por imagen o para que los abogados seamos mejor aceptados, sino, es
entender que una de nuestras funciones como abogados es facilitarle a todos el
ejercicio y goce de sus derechos, no como nos lo dijeron en la escuela, esto es, el

siempre pelear sin importar que ello signifique alargar lo mas que se pueda el

%5 Concha Cantt Hugo A y Caballero Juarez José Antonio, op. cit, nota 103, p. 217.
%6 Cfr. Ibidem, p. 30.
%7 Cfr. Gozaini Osvaldo Alfredo, op. cit., nota 222, p. 51.
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juicio y los derechos sigan sin hacerse efectivos, pues lo que importa es tener mas
tiempo de donde cobrar y no el seguir menoscabando los derechos por los cuales
fuimos contratados para tener una pronta respuesta.

Estos y otros problemas necesariamente nos llevan a preguntarnos ;hasta
qué grado las deficiencias de la ensefianza del derecho afectan el acceso a la
justicia? La respuesta no es sencilla, porque también hay que decirlo, hay
excelentes profesores que no nos ensefan la realidad, por lo cual no sabemos a
ciencia cierta la respuesta, pero podemos suponer que Si N0 se superan esas
deficiencias, dicha ensefanza dificilmente aportara algo a la construccion de una
judicatura mas abierta y responsable, asi como para tener litigantes honestos y
comprometidos con el fondo de las causas. Hay razones sélidas para creer que un
obstaculo del acceso a la justicia tiene que ver con las reformas mercantilistas de
la educacion juridica®®.

Esto implica no sélo poner atencion en los programas y temarios de las
diferentes escuelas de derecho, sino también en colocar filtros para el acceso de
profesores y sobre todo, en los requisitos para abrir escuelas de derecho, ya que
estas crecen casi en la misma medida que las flores silvestres en primavera y peor
aun, con el mismo control, el que el clima les marca, por lo que sus frutos seran
tan variables como caprichosa sea la naturaleza.

Es importante poner atencidén en esos controles porque mientras en algunos
organos jurisdiccionales se establecen incentivos/sanciones, segun sea el caso
para, por ejemplo, acabar en el menor tiempo posible un proceso jurisdiccional, los
litigantes pueden tener intereses lucrativos para que éstos se alarguen no sélo por
sus intereses personales, sino también porque en la escuela se le ensefio que eso
hace un abogado que sabe cobrar, que sabe bien vivir y que es exitoso porque
conoce los secretos no escritos, ademas de que sabe en donde aceitar la
maaquina.

Es claro y generalizado el comentario relativo a que el nivel académico de
muchas escuelas de Derecho deja mucho que desear, y ello es sencillo de

entender, en la medida de que la proliferacion de escuelas de derecho acarrea de

288 Cfr. Fix Fierro Héctor, La reforma judicial en México, op. cit., nota 223, p. 316.
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manera hasta cierto punto logica, la caida en sus controles de calidad, y esa
proliferacion es creciente por lo facil y barato que resulta establecer este tipo de
estudios profesionales en cualquier universidad. Por lo cual, no seria malo
replantearse la necesidad de establecer requisitos mas estrictos desde este
ambito.

Nuestra intencion no es descalificar a todas las escuelas y a todos los
litigantes, pero si nos atrevemos a sefalar que los litigantes son un diverso grupo
donde se encuentran abogados serios y honestos con gran capacidad, pero
perdidos en un mar de litigantes incapaces y sin ética, orientados basicamente a
obtener mas recursos por sus servicios, sin que el problema sea so6lo una cuestion
personal, sino el resultado de un circulo vicioso que parte de la ensefanza que se
recibe y se retroalimenta con los que ayer también fueron estudiantes y hoy son
litigantes, jueces, magistrados, ministros, legisladores y mas.

Las barreras formativas son transversales a todas las barreras que hasta
ahora hemos analizado. No tenemos duda en sefalar que la formacién de un gran
numero de abogados es deficiente, y para ello no es necesario aplicar un examen
de conocimientos. Sin duda hay litigantes que saben mucho mas que quien
escribe estas lineas, por el simple hecho de que no conocemos esos secretos que
activan o detienen todo. Pero la deficiencia se observa porque los abogados
somos la materia prima que nutre los tribunales, la asesoria y defensoria tanto en
el ambito privado como en el ambito publico, parte importante de los 6rganos
legislativos y otras tantas areas en las que se practica el derecho, y somos
justamente nosotros los que hemos mantenido ese estatus quo, ese ritmo lento
gue nos mantiene atados en siglos pasados, los que vivimos de que el acceso a la
justicia sea nulo y deficiente, en vez de ser, al menos por el numero que
alcanzamos, quienes estuvieran logrando las grandes transformaciones para
garantizar los derechos de todas las personas.

Mantener las cosas sin cambio positivo y que los problemas no sean
solucionados, es muestra innegable de que tenemos una preparacion deficiente

en la medida de que s6lo hemos logrado muy poco.
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Estas barreras formativas sin duda aportan mucho al andlisis y contenido
del acceso a la justicia, pues pensar que el garantizar la presencia de un abogado
es la barita magica que asegura el acceso a la justicia, es una gran falacia y ello,
sin duda nos planeta grandes retos no soélo para determinar si en todos los casos
se necesita un abogado, sino también, en como se pueden establecer controles en
la educacion y en la practica de la profesién para no ser un obstaculo mas, sino

una verdadera solucion y elemento de garantia del acceso a la justicia.

VII. BARRERAS CULTURALES

Los obstaculos para el acceso a la justicia no son soélo de naturaleza
econdmica, derivados de la ley, la desigualdad o los problemas enraizados en los
poderes judiciales, la ininteligibilidad de los procesos judiciales y la percepcion
negativa que tiene la poblacion del sistema de justicia. También los hay derivados
de la sociedad y que aqui los llamaremos culturales. Estos se refieren al
desconocimiento que tiene la poblacion respecto a los derechos, libertades y
obligaciones con que cuenta. Esto es, el analfabetismo legal o la falta de una
cultura juridica y civica minima que padece una gran parte de la poblacién.

Esa falta de conocimiento suele atribuirse a las personas pobres y a los
analfabetas, sin embargo, se pueden tener estudios universitarios y superiores,
pero de igual manera carecer de conocimientos civico-legales o una cultura
juridica basica. Esto es, este problema aqueja a todas las personas sin importar su
nivel econémico, social o académico.

En la encuesta que aplicamos a los no abogados, ante la pregunta: s Con
qué derechos fundamentales cuentas en cualquier juicio?, el 31.4% no sabe y el
resto que dice saber, su conocimiento deriva principalmente de series de television
y peliculas, ya que el 31.4% indican que tienen derecho a un abogado y a guardar
silencio. Sélo el 37.1% dijo que con las garantias o derechos que consagra la
Constitucion, en muchos casos sin especificarse a cuales se referian pese a que
era una pregunta abierta.

Pero también es evidente la falta de informacion sobre los derechos y los

procesos e instituciones disponibles para el ejercicio de sus derechos. Lo que hay
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que destacar aqui es que, no solo los no abogados desconocen ello, pues los
abogados también desconocemos procedimientos que no son del tipo tradicional.
Asi, ante la pregunta: ;Sabes ante quién acudir para reclamar la reparacion del
dafio que se ocasione a tu vehiculo, casa o algun bien personal con motivo de la
deficiencia de los servicios publicos o actividades del gobierno? El 17.1% de los
no abogados contestd que si, pero de esos, el 50% no respondié de manera
correcta. En tanto que el 82.8% dijo definitivamente que no.

Entre los abogados dijo que si el 39.1%, y que no el 60.9%; pero de los que
dijeron que si su respuesta fue errénea en el 68.7% de los casos. Debemos ser
sinceros, nosotros también lo desconociamos a fondo y detalle hasta abril de
2009, pero un incidente nos permiti6 conocerlo y con ello tener toda la calidad
para hacer la pregunta y tener la respuesta correcta.

Asi las cosas,

el desconocimiento del derecho es una de las barreras culturales que

impiden el acceso a la justicia, y no solamente esto, sino que también un

desconocimiento del derecho como sistema de convivencia u orden social
es lo que ha provocado, en gran medida, conceptos e imagenes
radicalmente erroneas y desvirtuadas de la justicia y del papel de los jueces

y los abogados®®.

El que todos los sectores de la poblacion conozcan al menos un catalogo
minimo de derechos, libertades y obligaciones con los que cuentan no solo
deberia ser visto como un medio para que estén mejor preparados para acceder a
la justicia, sino también como una forma de disuadir disputas que en ocasiones se
generan porque no se sabe en una relacién contractual basica, quien tiene los
derechos y quién tiene las obligaciones en un supuesto determinado. El problema
de la difusién y educacion legal de la poblacién tanto en sus derechos como en las
etapas del proceso en si (que en este caso es ex ante), deberia ser garantizado a
fin de que la poblacion sea consciente de sus derechos y las garantias que los

protegen, asi como para dar bases para una mejor convivencia social.

%9 Zapata Bello Gabriel, Acceso a la justicia, en Justicia (Memoria del IV Congreso
Nacional de Derecho Constitucional; Tomo I); UNAM, México, 2001, p. 389.
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En este sentido, consideramos que de lo que se trata no es de una mera
difusion, sino de una verdadera educacién legal de la poblacién, ya que si bien la
difusion de informacidn juridica es importante, esta no tendria ningun efecto si los
ciudadanos son incapaces de interpretar correctamente al menos de manera
basica su contenido. De ahi que también, como se decia en apartados anteriores,
la ley necesita ser lo mas clara posible evitando emplear los tradicionales términos
esotéricos que nos caracterizan por regla general a los abogados.

Por esas razones, los Estados deben invertir mas de su presupuesto en la
educacion y orientacion a los ciudadanos y ciudadanas respecto a los canales de
acceso a la justicia que poseen, desde las escuelas y como un proceso natural de
formacion de todas las personas.

En ese sentido, por ejemplo, la politica de comunicacion social de los
poderes judiciales debe de dejar de tener como principal objetivo el fortalecimiento
de la imagen de la institucion —esa la debe adquirir con su trabajo, con sus
resoluciones—, y dar impulso creciente a instrumentos que sirvan para informar a
la sociedad sobre la existencia del Poder Judicial como un Poder del Estado que
tiene la tarea de resolver conflictos®”®, asi como para difundir conocimiento en
materia juridica que podria facilitar a todas las personas acceder a ellos, asi como
en la formacién de una cultura juridica en el pais. En México, el Canal Judicial del
Poder Judicial de la Federacion sin duda pese a sus pocas notas y espacios
formativos cumple con una importante labor, pero aun necesita dirigir su atencién
0 mercado no soélo hacia los abogados, sino también pensar en que puede cumplir
con una importante funcién formativa de la sociedad.

La barrea cultural que nosotros recogemos de manera amplia como una
forma de reflejar que la sociedad en general, incluidos los abogados,
desconocemos muchos ambitos del derecho aplicables a nuestra vida diaria y
carecemos de conocimientos minimos del sistema normativo que nos rige, ha sido
llamado por algunos como pobreza legal, que se define como la incapacidad de

una persona para poder utilizar las normas, las instituciones del Estado y otros

2% Cfr. Concha Cantu Hugo A y Caballero Juarez José Antonio, op. cit, nota 103, p. 316.
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mecanismos alternativos como medio idéneo para poder ejercer derechos y
solucionar conflictos®”".
Nosotros no compartimos del todo el término pobreza legal pese a que no

22 horque el elemento pobreza normalmente hace volver

nos negamos a utilizarlo
la mirada y el pensamiento unicamente en las personas que viven en pobreza, no
obstante, como ya lo hemos demostrado, la falta de conocimientos legales hoy en
dia ya no es exclusiva de ese sector de la poblacion, sino que sin importar el lugar
que se ocupe en la sociedad ni el grado de estudios que se tengan, se vive sin
conocimientos minimos de derecho. La diferencia en todo caso radica en que
personas con recursos economicos suficientes en todo momento podran contratar
a un abogado para cubrir esos vacios, en tanto que las personas sin recursos
dificilmente lo podran hacer, pero al final, con recursos o sin recursos econémicos
mantendran la misma ignorancia legal, pues nada le garantiza a quien si puede
contratar que lo que se esta haciendo en su representacion sea lo correcto y tal
vez nunca lo sabra porque ni siquiera conoce aspectos minimos de su situacion.

Asi, la educacién legal no sélo debe ser vista como una prioridad para los
sectores mas desaventajados que no podran contratar a un abogado, sino para
todos los sectores de la poblacién como una medida para evitar que se cometan
abusos en su contra, por todo lo que sefialamos en el apartado anterior.

Las barreras culturales nos ofrecen otra vision desde la cual también se
debe trabajar para acceder a la justicia, una vision que denota que también
quienes cuentan con recursos economicos para contratar a un abogado y con ello
facilitar su acceso a la justicia, en una parte se encuentran también vulnerables.

Combatir las barreras culturales implica transformaciones de fondo, en la
medida de que necesariamente conlleva trabajar en aspectos educativos y con

ello, indirectamente implica trabajar en aspectos econdémicos y en otros de los que

2 Obstaculos para el acceso a la justicia en las Américas, op. cit., nota 55, p.32.
"2 Nosotros preferimos que en todo caso se llame a esta situacion analfabetismo legal
que trasciende no solo a los y las analfabetas, sino también a los y las alfabetas que

desconocen o conocen poco de sus derechos, libertades y obligaciones.

129




BARRERAS DEL ACCESO A LA JUSTICIA

antes se han hecho mencién, sin embargo, también se trata de trabajar en derribar

todas las barreras que antes han sido sefialadas.

VIIl. BARRERAS DE MEDICION

Después de analizar varios temas relativos al acceso a la justicia, llegamos
a la conclusidon de que una de las barreras que impide alcanzar un acceso a la
justicia real esta relacionado con el hecho de que se carece de datos certeros y
confiables respecto a los efectos que tienen, por ejemplo, las reformas judiciales,
la incidencia de algunas medidas en los diversos grupos de poblacién y hasta
datos uniformes respecto al numero de casos de los cuales conoce un 6rgano
jurisdiccional. Esto es asi, porque en los informes anuales de labores de los
organos jurisdiccionales se informa lo que interesa dar a conocer, no lo que en
realidad sucede. Ademas de que practicamente ningun érgano ha implementado
sistemas continuos y metodolégicamente establecidos para medir sus diversas
actividades. Pero también se suma a ello, la opacidad con la que se actua por
muchos érganos jurisdiccionales al impedir u obstaculizar que la ciudadania
acceda a la informacion publica relativa a sus actividades y funciones.

Gran parte de los estudios que se dan en materia de acceso a la justicia
son cualitativos, pero muy pocos cuantitativos. Nosotros pretendiamos aportar
mas datos cuantitativos en este trabajo, sin embargo, sin el establecimiento de un
sistema especifico con ese fin no se puede lograr, pues los datos que hay en
informes y estadisticas judiciales no siempre son coincidentes, ni siquiera entre los
componentes de un mismo organo.

Asi por ejemplo, para medir en la Suprema Corte el nimero de amparos en
revision que fueron desechados en 2008, el trabajo no fue nada sencillo, ya que la
Segunda Sala si informd cuantos asuntos desechdé por resolucion, pero ni en el
informe de la Primera Sala ni en el informe del Presidente de la Corte se pueden

273

obtener esos datos respecto a la Primera Sala®’”, y si ese dato se pretende

obtener a partir de las listas de sesion publica o de resolucion, nos mantenemos

%3 Disponible en: http://www2.scjn.gob.mx/informe2008/
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en el mismo problema, ya que las listas de la Primera Sala no proporcionan el
sentido en el cual fueron resueltos los asuntos.

Otro ejemplo se muestra en este mismo 6rgano con el hecho de que en los
informes de la Primera y Segunda Sala se dice que la mayor carga de trabajo
corresponde a amparos directos en revision y amparos en revision, sin embargo,
al analizar los datos, se observa que lo que mas resolvieron en sus sesiones
semanales las dos salas corresponde a incidentes de inejecucion de sentencia®’.

La misma Primera Sala de la Suprema Corte en 2008 en lo que se refiere a
facultades de atraccién genera grandes dudas, pues en un primer momento
senala que fueron presentadas 82 solicitudes, no obstante, lineas adelante sefala
que se atrajeron 42 asuntos de los 64 que se presentaron, entonces ¢eran 64 6
eran 827

Finalmente, pero en esta misma linea y con los ejemplos de la Suprema
Corte, porque deberia de ser uno de los 6rganos mas sencillos de medir por su
tamafio y el numero de casos que llegan anualmente ante ésta, como ya
mencionamos al analizar las barreras procesales o jurisdiccionales, una
coordinacion de la Suprema Corte proporciona datos relativos al numero de
personas dedicadas a labores jurisdiccionales que no corresponden con la
realidad, ya que si atendiéramos a dichos datos sélo 127 personas en toda la

Suprema Corte desempefarian funciones jurisdiccionales, cuando en promedio

"% Primera Sala 2009: Del total de ingresos, en los rubros principales se tiene lo siguiente:
359 amparos directos en revisién, 357 amparos en revision, 21 amparos directos, 11
acciones de inconstitucionalidad, 50 competencias, 152 contradicciones de tesis, 34
controversias constitucionales, 61 facultades de atraccién, 176 inconformidades, 652
incidentes de inejecucion de sentencia, 236 reclamaciones y 38 revisiones
administrativas.

Segunda Sala 2008: Del total de asuntos egresaron 1703, que corresponden a 19
acciones de inconstitucionalidad, 4 apelaciones, 224 amparos directos en revision, 184
amparos en revision, 108 competencias, 229 contradicciones de tesis, 16 controversias
constitucionales, 34 facultades de atraccion, 2 impedimentos, 5 incidentes de repeticion
de acto, 370 incidentes de inejecucion de sentencia, 159 inconformidades, 8 quejas, 213

reclamaciones, 13 revisiones administrativas, y 5 modificaciones de tesis.
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hay al menos veinte personas por Ponencia que desempefian esas funciones,
esto es, sb6lo de contar las ponencias de 10 ministros la suma nos da 200
personas dedicadas a labor jurisdiccional, y esto, dando cifras conservadoras, por
lo que si a esas personas sumamos las que se desempefian en las secretarias y
subsecretarias de acuerdos, es evidente que el numero que se proporciona en la
encuesta oficial, queda superada por mucho.

También hay ejemplos en este Alto Tribunal que generan dudas que
trascienden a las mediciones, pues para calcular el numero de &rganos
jurisdiccionales por habitante a nivel nacional en 2005, se utilizé una cifra de
habitantes que dista mucho de la que oficialmente ofrece el INEGI, con lo cual,
desde esos pequefios detalles y ante esa instancia, se da muestra que no hay un
trabajo cuidadoso en esos aspectos que bien podrian transformarse en la base de
reformas legales o politicas publicas de verdadero y medible alto impacto.

De igual manera, pese a que existen diversos analisis estadisticos e incluso
innovadoras medidas que ofrecen ello a fin de contar con estadisticas confiables
de la labor jurisdiccional —como lo es el sistema @lex disefado en la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion—, estos solo se ocupan de una parte de esa labor
jurisdiccional, pero no de la totalidad que interesa. Asi por ejemplo, el sistema
antes sefalado solo recoge estadisticas e informacion relativa a las acciones de
inconstitucionalidad y controversias constitucionales, pero deja fuera todo lo
relativo al juicio de amparo y otros recursos relacionados con éste de los que
también conoce el Maximo Tribunal mexicano.

Esto nos muestra que es evidente que seguimos careciendo de un
diagnostico sistematico del funcionamiento de los tribunales y de la justicia
informal, asi como tampoco contamos con una investigacion reciente sobre los
conflictos que se producen en la sociedad mexicana y la suerte que corren en el
sistema juridico, con lo cual, resulta complicado medir con certeza los efectos y
defectos de las medidas que se han implementado en los ultimos afos en
diferentes ambitos®’°. Lamentablemente para esta situacién, en una investigacion

como la que desarrollamos no es posible cubrir ese problema que ahora se

25 Cfr. Fix Fierro Héctor y Lépez Ayllén Sergio, op. cit., nota 50, p. 124.
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identifica, pues para ello se requiere tiempo y presupuesto que al menos esta
investigacion no tiene en este primer nivel de analisis. Lo que si podemos es hacer
notar las grandes deficiencias que hay en materia de estadistica pese a los
importantes pero insuficientes esfuerzos que han sido relatados.

Si limitamos el analisis a un recuento de instituciones con atribuciones en
materia de administracion de justicia nos revela que contamos, a nivel
federal, con mas de cincuenta 6rganos y que buena parte de las existentes,
hoy en dia, son de reciente creacion, o bien, que las mas antiguas han
sufrido importantes reformas en afios proximos®’®. Sin embargo, es muy
poco lo que sabemos sobre el desempefio especifico de tales instituciones,
de su capacidad de respuesta al entorno social y del impacto de sus
actividades sobre éste?”’.

Un problema adicional a todo lo antes relatado lo representa el hecho de
qgue no es facil acceder a la informacion publica que deriva del funcionamiento de
los 6rganos jurisdiccionales, no sélo a la estadistica por lo que antes hemos dicho,
sino también a la que permite evaluar a mayor detalle el desempeno especifico de
procedimientos e instituciones, aun cuando dicha informacion sea solicitada por
las vias formales establecidas con ese fin. Asi, pese a que en el articulo 6 de la
Constitucion se reconozca el derecho de los ciudadanos a acceder a la
informacion, los mecanismos establecidos para alcanzar ese fin —que
irénicamente suelen ser denominados comités de transparencia— suelen ofrecer
opacidad respecto a la labor jurisdiccional o en el mejor de los casos, entregan
datos estadisticos con las deficiencias que han sido sefaladas, antes que
informacion que derive de la estricta labor jurisidiccional, del dia a dia de los
tribunales y procedimientos, misma que sirve para desarrollar evaluaciones y
mediciones externas. De esta manera, desde dentro poco se hace, pero a quien

pretende desde fuera conocer su labor para medir y tener certeza del rumbo que

7% Ibidem, p. 129.

2" |opez-Aylién, Sergio y Fix-Fierro, Héctor, ,jTan cerca, tan lejos!” Estado de derecho y
cambio juridico en México (1970-1999), Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
México, afio XXXIIl, nam. 97, enero-abril de 2000, pp. 155-267.
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estan siguiendo, sélo en contados casos se le da informacidén que permite conocer
su desempefio mas alla de los informes de labores que periddicamente se
presentan.

Aunque tenemos que senalar que desgraciadamente los poderes judiciales
no son los unicos 6rganos del Estado que muestran una creciente opacidad o
limitacién al derecho de acceso a la informacién publica, pues el Legislativo
también tiene mucho que decir al respecto, como de igual manera el Ejecutivo, en
donde se destaca de manera grave la opacidad y resistencia para proporcionar
informacion de la Procuraduria General de la Republica y de la Secretaria de la
Defensa Nacional.

Las mediciones no son un simple capricho, son una necesidad para poder
decidir con veracidad si una medida funciona o deja la situacién mejor o peor. En
materia de justicia la evidencia empirica tiene que ser mejor utilizada pese al
discurso dominante que caracteriza al gremio juridico mexicano —y de muchos
otros paises con sistema de derecho codificado— en el que subyace la falsa
concepcion de que la ley, por si sola, prefigura realidades deseables. Debemos de
dejar de creer que la ley como por arte de magia nos da las transformaciones, si
estas no se miden objetivamente antes y después de su implementaciéon nunca
sabremos a ciencia cierta si han sido las medidas correctas. En el derecho
debemos de dejar de subestimar la fuerza del diagndstico y romper el mito de la
fuerza de las palabras de la ley®’®.

Es lamentable que la capacidad de obtener informacién cuantitativa de la
funcidn jurisdiccional en México y practicamente en toda la region latinoamericana
se reduce a series de tiempo muy cortas que no permiten ver reflejados los
impactos sociales de las reformas, en la interaccion de la sociedad con los

tribunales®”®, como lamentable es que las cifras que en ocasiones se proporcionan

28 Cfr. Magaloni Kerpel Ana Laura, La reforma judicial: diagnésticos empiricos vs.
Recetas legislativas, Reforma Judicial, Revista Mexicana de Justicia, No. 10, julio-
diciembre 2007, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, p 72.

29 Cfr. Meneses Reyes Rodrigo, Descongestionamiento judicial y acceso a la justicia:

alternativas pendientes para la reforma judicial en la region latinoamericana, Reforma
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no corresponden entre si o se utilizan mecanismos sin la metodologia adecuada
para alcanzar un diagnostico objetivo y con fines a mejorar de fondo y no con fines
de imagen para informar sélo una parte de la actividad pero no la incidencia de
todo el sistema y sus efectos en la solucion de controversias de una sociedad
diversa.

En este sentido, la ausencia de informacion y andlisis certeros respecto al
acceso a la justicia, se convierte en una barrera de medicion de dicho acceso,
toda vez que no hay elementos objetivos para evaluar las medidas que son
implementadas y ello, sin duda, imposibilita ajustar oportunamente lo que haga
falta antes de que la solucion propuesta se convierta en un nuevo problema sobre
el cual se tenga que trabajar.

La falta de diagndsticos cuantitativos previos a la implementacion de
medidas tendientes a mejorar el acceso a la justicia, asi como de diagndsticos y
evaluacion sobre la marcha de estos es una barrera de medicion del acceso a la
justicia en la medida de que se camina sin saber en donde se pisa, si es que
creemos que hay piso, pues tal vez, ya vamos con rumbo al fondo de la pendiente.

Las barreras analizadas en este capitulo nos muestran de manera clara que
el acceso a la justicia, como lo sefialabamos ya desde el primer capitulo, no sélo
son las garantias del debido proceso ni el acceso a la jurisdiccion, sino mucho
mas que eso porque como ya lo adelantamos, el acceso a la justicia es incluso un
medio para combatir la pobreza y dar una ciudadania efectiva a todas las
personas.

Todo lo hasta aqui analizado, nos muestra que el camino es largo y que las
barreras del acceso a la justicia son muchas, de diferente naturaleza y no sencillas
de atacar. Pero teniendo en claro cuales son las principales de ellas, es momento

de proponer como se podrian derrumbar o al menos debilitar esas barreras.

Judicial. Revista Mexicana de Justicia, No. 10, julio-diciembre 2007, Instituto de

Investigaciones Juridicas, UNAM, p. 149.
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CAPITULO TERCERO
ELEMENTOS DEL ACCESO A LA JUSTICIA

En el primer capitulo logramos un inicial acercamiento a lo que significa
acceso a la justicia y, de manera tangencial, establecimos algunos de sus
elementos definidores e integradores, con la limitante de que en ese momento
aun careciamos de claridad respecto a otros de ellos, toda vez que nos
aproximabamos observando una parte de lo que incluye ese término, pero no
todo lo que se necesitaba para materializarse en una sociedad diversa y con
problemas novedosos que hacen imperiosa la necesidad de ajustar lo que por
formacion, costumbre, simple apatia o desinterés, consideramos como acceso
a la justicia, sin tener claridad respecto a lo que en verdad significa.

Las aportaciones que nos dan las ocho barreras del acceso a la justicia y
sus derivaciones, mismas que analizamos en el segundo capitulo, nos permiten
demostrar que si teniamos una mirada parcial de lo que debe entenderse por
acceso a la justicia, en la medida de que todas esas barreras nos muestran que
el acceso a la justicia no debe ser sélo eso que nosotros los abogados creemos
que es porque tenemos ciertas y determinadas caracteristicas que nos
permiten acudir ante los tradicionales 6rganos jurisdiccionales, sino que hay
mucho mas que lo que dia a dia logramos ver, necesidades que pese a que
supuestamente ya estaban siendo atendidas siguen sin ser el cambio que se
requeria para que los derechos y libertades de todos y todas sean
garantizados, respetados y protegidos permitiendo su libre desarrollo; y
realidades cada vez mas complejas que tal vez no tengamos por fortuna que
padecer, pero que existen y han hecho que el término acceso a la justicia sea
hueco o ajeno, por no ser mas que letras y palabras que pertenecen solo a
algunos.

Con un panorama mas amplio que nos permite superar con mayor
sustento las definiciones parciales que atienden a realidades parciales y
homogéneas ofrecidas en los términos que se utilizan como sinénimo de
acceso a la justicia, estamos en aptitud de sefalar cuales son los elementos
que configuran el acceso a la justicia, esto es, qué integra o debe integrar a
este término si es que queremos que sea algo propio de todos y todas sin

distincion alguna, algo en lo cual sea posible creer sin importar quién seas ni
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qué derecho o libertad reclamas. Los elementos deben ser la base de
definicion y entendimiento del acceso a la justicia, aunque su caracterizacion
pueda variar segun las especiales condiciones que se tengan, pero siempre
con un solo fin, que ningun derecho ni libertad queden sin la posibilidad de ser
garantizados, sin la seguridad de que seran respetados y sin la certeza de que
son mas que un conjunto de letras y palabras en el papel.

La gran mayoria de los elementos que aqui propondremos como
integrantes del término acceso a la justicia se ubican de manera clara en lo que
Cappelletti lamé como la tercera ola o enfoque del esfuerzo por el acceso a la
jJusticia, en razén de que van mas alla de asegurar la defensa, ya sea dentro o
fuera de tribunales, y por medio de abogados gubernamentales o privados. El
enfoque se extiende a todas las instituciones y recursos, el personal y los
procedimientos utilizados para procesar y aun para prevenir disputas en las
sociedades modernas®°, pero no sélo eso, sino que algunas de ellas podrian
ubicarse como una nueva ola o cuarta ola del esfuerzo por el acceso a la
justicia, ya que Cappelletti trabajé pensando todavia en una sociedad no tan
diversa de la cual ahora si nos ocuparemos, asi como teniendo en mente el
ingreso y transito, en y por el acceso a la justicia, pero no en su salida y real
materializacion, de lo cual aqui también haremos desarrollos.

Por obvias razones, como lo son que siguen sin alcanzar sus fines, de
igual manera nos ocuparemos de lo que Cappelletti consideraba la primera —
defensa— y segunda —derechos difusos— ola del esfuerzo por el acceso a la
justicia, pero no como elementos principales, sino como elementos necesarios
que no solo necesitan ajustarse al siglo XXI, sino que siguen pendientes de
convertirse en algo real pese a que llevan ya varios anos indiscutiblemente
formando parte del catadlogo de elementos que componen el acceso a la
justicia.

Una premisa basica destinada a lograr una integral conformacién del
acceso a la justicia y que éste sea real, se consigue a través de la aceptacion
de que existe una diversidad de actores, de afectados, de personas que
necesitan acceder al sistema y que precisamente por esa diversidad no se les

puede tratar a todos de igual manera. Lo cual implica que se deben atacar

20 Cfr. Cappelletti Mauro y Garth Bryant, op. cit., nota 1, p. 46.
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todas las barreras de manera completa, cuestionando toda la gama de
instituciones, procedimientos y personas que caracterizan a nuestros sistemas
judiciales por medio de la exploracion de una amplia variedad de reformas que
incluyen cambios en formas de procedimiento, en las estructuras de los
tribunales o la creacion de nuevos tribunales, el uso de personas legas y
paraprofesionales, tanto en los tribunales como en otras alternativas,
modificaciones en la ley sustantiva destinada a evitar disputas o facilitar sus
resoluciones, y el uso de mecanismos privados o informales para resolver
disputas, asi como para alcanzar el cumplimiento de las decisiones que en
cada caso y mecanismo se obtengan. En resumen, este modelo no debe temer
a las innovaciones amplias y radicales que van mucho mas alla de la esfera de
la representacion juridica®’.

No obstante ello, se debe subrayar que las barreras del acceso a la
justicia no se pueden simplemente eliminar una por una, ya que estan
interrelacionadas, por lo que si se trabajan de manera aislada, como en
muchos aspectos ha ocurrido hasta ahora, los cambios tendientes a mejorar el
acceso de una manera pueden incrementar las barreras al acceso en otra. Un
estudio serio del acceso a la justicia no puede dejar de considerar la
interrelacion de las barreras al acceso®®. En este sentido, los elementos que
integran el acceso a la justicia tampoco pueden verse de manera aislada, pues
son justo estos las herramientas que derribaran las barreras.

Es necesario notar el papel y la importancia de los diferentes elementos
y barreras a fin de idear los medios e instituciones efectivos para hacerles
frente. El enfoque del acceso a la justicia pretende tener en cuenta todos esos
factores®®, ya que el trabajo aislado en cada una de las barreras y el
desconocer todos los elementos que integran el acceso a la justicia, son
justamente parte central del problema en el que hoy nos encontramos, son la
fuente de la falta de credibilidad en los sistemas de justicia y de sus reformas
cosmeticas temporales que poco o nada cambian para bien de manera

permanente.

281 Cfr. Ibidem., pp. 47 y 100.
22 Ibidem., p. 23.
283 Cfr. Ibidem., p. 49.
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Ese trabajo debe partir no solo de la diversidad a que hemos hecho
referencia, sino también entender que el acceso a la justicia va desde mucho
antes que pensar en un organo de solucion de diferencias y hasta mucho
después de la intervencion de éste, en razén de que, como ya hemos sefialado
desde el primer capitulo, no se trata solamente de entrar, sino, sobre todo, de
salir bien, con prontitud, con equidad y, por supuesto, con una decision justa
que resuelva el problema planteado y pueda materializarse en la realidad de
las personas®®*.

Alcanzar lo anterior es de gran importancia, pues nos dara la pauta y
referencia precisa del contenido del acceso a la justicia que los Estados deben
reconocer, garantizar y hacer efectivo, esto es, el espectro que se debe
observar para hablar de acceso a la justicia y no sélo de algunas de sus partes
integradoras.

El objetivo no es fraccionar el acceso a la justicia ni hacer que la justicia
sea mas pobre, sino hacerla accesible para todos, incluso para aquellos que en
este momento escapen de nuestra mente. Pero sobre todo, es estar
conscientes de que al menos debemos lograr un paso delante de todo lo que
hasta hoy se ha construido, pues si bien es cierto que una igualdad efectiva y
no simplemente formal ante la ley es el ideal basico de nuestra época, el
enfoque de acceso a la justicia s6lo podra llevar a un producto judicial de
mayor belleza, o de mejor calidad, del que tenemos ahora?°.

Los elementos del acceso a la justicia que ahora estableceremos buscan
justamente como obijetivo final tener un mejor sistema de justicia, que sea
posible y no solo discursivo, que sea identificable y no disperso, definible en su
todo conociendo sus partes y no por sus partes pretendiendo que sean el todo.
Un acceso a la justicia tal vez utdpico para muchos, pero deseable y posible
para otros si lo tomamos en serio y pensando que el no hacerlo asi s6lo nos
llevara a la solucién de conflictos por vias violentas y con la imposiciéon sin
limites del mas fuerte. Un acceso a la justicia alejado del individualismo que
nos permea en la actualidad, consciente de que la efectividad de éste es la

base para el ejercicio de todos los derechos y libertades, para mantener una

84 Cfr. Bolivar Ligia, op. cit., nota 57, p. 91.
8 Cappelletti Mauro y Garth Bryant, op. cit., nota 1, p. 100.
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sana convivencia en una sociedad diversa, asi como mecanismo que permite el
pleno desarrollo de las personas y la realizacion del Estado social y

democratico de derecho.

I. ELEMENTOS DERIVADOS DE LAS NORMAS

La integracion de los elementos del acceso a la justicia podria hacerse
de manera arbitraria a partir de un entendimiento personal de los aspectos que
han sido sefalados en los capitulos anteriores. No obstante, a fin de demostrar
que hay aspectos que no se necesitan inventar sino solo ajustar y hacer
eficientes porque ya estan escritos y reconocidos en diferentes normas tanto de
origen nacional —mexicano— como de origen internacional, y que lo que se
necesita es, primero, darse cuenta de que existen, y segundo, sacarlos de la
letra y el papel para convertirlos en accién palpable; en este primer apartado
rescataremos las normas que de una u otra forma recogen la base del acceso
a la justicia y algunos de sus elementos que nos permitirdn obtener un primer
catalogo de éstos a partir de lo que al menos en teoria ya es derecho vigente
en México, y en lo que corresponde, en otros paises de la regién americana.

Primero citaremos las normas que recogen el acceso a la justicia y
posteriormente, enlistaremos los elementos que se rescatan del conjunto de las
normas que seran citadas a fin de tener un primer catalogo de elementos
integradores del acceso a la justicia.

Cabe destacar que, solo se hara referencia a normas constitucionales y
de tratados de derechos humanos, por ser éstas las que establecen los
principios generales que aqui nos interesan. Por ello, en este apartado se
dejaran de estudiar leyes secundarias de origen nacional, porque éstas forman
ya parte de lo que nosotros entenderemos mas adelante como caracterizacion
de los elementos del acceso a la justicia. También se dejan de analizar los
instrumentos internacionales que no tienen la fuerza juridica de tratado, pues
aunque para nosotros dichos instrumentos son valiosos principios referenciales
del llamado soft law, no es nuestra intencién en este trabajo entrar en un
debate respecto al valor juridico de estos, ya que no es el tema que guia la

investigacion.

1. Normas de origen nacional
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Si bien son muchas las normas que recogen este derecho, como antes
lo sefialamos, por su importancia y los fines que buscamos nos centraremos en
las normas constitucionales. En ese entendido, las normas que ubicamos como
el sustento juridico del acceso a la justicia y que destacan por los elementos
que aportan son las siguientes:

A. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Articulo 17?%®. Esta disposicion es la base del acceso a la justicia en
México y contiene un importante numero de sus elementos, asi como las
caracteristicas que éstos deben de satisfacer como minimos. La Uultima

modificacidén que tuvo a su texto incluyé a las acciones colectivas.

2% Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para
reclamar su derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran
expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio sera gratuito,
guedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

El Congreso de la Unién expedira las leyes que regulen las acciones colectivas. Tales
leyes determinaran las materias de aplicacién, los procedimientos judiciales y los
mecanismos de reparacion del dafio. Los jueces federales conoceran de forma
exclusiva sobre estos procedimientos y mecanismos.

Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucion de controversias. En la
materia penal regularan su aplicacién, aseguraran la reparacion del dafo y
estableceran los casos en los que se requerira supervision judicial.

Las sentencias que pongan fin a los procedimientos orales deberan ser explicadas en
audiencia publica previa citacion de las partes.

Las leyes federales y locales estableceran los medios necesarios para que se
garantice la independencia de los tribunales y la plena ejecucion de sus resoluciones.
La Federacion, los Estados y el Distrito Federal garantizaran la existencia de un
servicio de defensoria publica de calidad para la poblacion y aseguraran las
condiciones para un servicio profesional de carrera para los defensores. Las
percepciones de los defensores no podran ser inferiores a las que correspondan a los

agentes del Ministerio Publico.
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Articulo 20%’. En éste se reconocen los derechos de los pueblos y
comunidades indigenas, y de manera particular, se sefialan las formas que se
deberan seguir para la aplicacién de los sistemas normativos y de solucion de
conflictos internos de éstas, asi como los mecanismos para interactuar con la
jurisdiccion del Estado, tanto de las personas como de los sistemas antes
sefalados.

Articulo 13°%%, Establece la prohibicion de tribunales especiales, asi
como la obligacién de los tribunales civiles de conocer de los casos en los que
estando involucrado un militar, también esté involucrado un civil, ya sea como

sujeto activo o pasivo, con lo cual se limita el fuero de guerra.

287

A. Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las
comunidades indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la autonomia
para:

l...

Il. Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucion de sus
conflictos internos, sujetdndose a los principios generales de esta Constitucion,
respetando las garantias individuales, los derechos humanos y, de manera relevante,
la dignidad e integridad de las mujeres. La ley establecera los casos y procedimientos
de validacion por los jueces o tribunales correspondientes.

lalv...

VIII. Acceder plenamente a la jurisdiccién del Estado. Para garantizar ese derecho, en
todos los juicios y procedimientos en que sean parte, individual o colectivamente, se
deberan tomar en cuenta sus costumbres y especificidades culturales respetando los
preceptos de esta Constitucion. Los indigenas tienen en todo tiempo el derecho a ser

asistidos por intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su lengua y cultura.

%8 Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna
persona o corporacion puede tener fuero, ni gozar mas emolumentos que los que sean
compensacion de servicios publicos y estén fijados por la ley. Subsiste el fuero de
guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales militares
en ningun caso y por ningun motivo podran extender su jurisdiccidn sobre personas
que no pertenezcan al Ejército. Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese

complicado un paisano, conocera del caso la autoridad civil que corresponda.
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Articulo 14?®°. Entre otros elementos, esta disposicion constitucional
destaca por contener las llamadas formalidades esenciales del procedimiento
que se deben de observar durante el tramite de los juicios, asi como el principio
de legalidad, lo cual constituye parte relevante para la garantia del acceso a la
justicia.

Articulo 18%%°. Para lo que interesa a esta investigacion, este articulo fija
las bases del sistema de justicia para menores y reconoce las garantias
especiales con las que deben contar éstos durante el tramite de un

procedimiento sancionador en su contra, asi como para su tratamiento y

289

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos,
sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes

expedidas con anterioridad al hecho.

290

La Federacion, los Estados y el Distrito Federal estableceran, en el ambito de sus
respectivas competencias, un sistema integral de justicia que sera aplicable a quienes
se atribuya la realizacién de una conducta tipificada como delito por las leyes penales
y tengan entre doce afios cumplidos y menos de dieciocho afios de edad, en el que se
garanticen los derechos fundamentales que reconoce esta Constitucion para todo
individuo, asi como aquellos derechos especificos que por su condiciéon de personas
en desarrollo les han sido reconocidos. Las personas menores de doce afos que
hayan realizado una conducta prevista como delito en la ley, solo seran sujetos a
rehabilitacion y asistencia social.

La operacién del sistema en cada orden de gobierno estara a cargo de instituciones,
tribunales y autoridades especializados en la procuracion e imparticion de justicia para
adolescentes. Se podran aplicar las medidas de orientacion, proteccién y tratamiento
que amerite cada caso, atendiendo a la proteccion integral y el interés superior del
adolescente.

Las formas alternativas de justicia deberan observarse en la aplicacion de este
sistema, siempre que resulte procedente. En todos los procedimientos seguidos a los
adolescentes se observara la garantia del debido proceso legal, asi como la
independencia entre las autoridades que efectuen la remisién y las que impongan las

medidas...
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rehabilitacion, en donde destaca la posibilidad de utilizar formas alternativas de
justicia.
Articulo 20°°'. En éste se contienen importantes aspectos configuradores

de las llamadas garantias procesales, en donde destaca que no soélo se

21 E| proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los principios de publicidad,

contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion.

B. De los derechos de toda persona imputada:

I. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad mediante
sentencia emitida por el juez de la causa;

Il. A declarar o a guardar silencio. Desde el momento de su detencién se le haran
saber los motivos de la misma y su derecho a guardar silencio, el cual no podra ser
utilizado en su perjuicio. Queda prohibida y sera sancionada por la ley penal, toda
incomunicacion, intimidacion o tortura. La confesién rendida sin la asistencia del
defensor carecera de todo valor probatorio;

lll. A que se le informe, tanto en el momento de su detencibn como en su
comparecencia ante el Ministerio Publico o el juez, los hechos que se le imputan y los
derechos que le asisten. Tratandose de delincuencia organizada, la autoridad judicial
podra autorizar que se mantenga en reserva el nombre y datos del acusador...

IV. Se le recibiran los testigos y demas pruebas pertinentes que ofrezca,
concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al efecto y auxiliandosele para
obtener la comparecencia de las personas cuyo testimonio solicite, en los términos
que sefiale la ley;

V. Sera juzgado en audiencia publica por un juez o tribunal. La publicidad sélo podra
restringirse en los casos de excepcion que determine la ley, por razones de seguridad
nacional, seguridad publica, proteccion de las victimas, testigos y menores, cuando se
ponga en riesgo la revelacion de datos legalmente protegidos, o cuando el tribunal
estime que existen razones fundadas para justificarlo...

VI. Le seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa y que consten en
el proceso.

El imputado y su defensor tendran acceso a los registros de la investigacion cuando el
primero se encuentre detenido y cuando pretenda recibirsele declaracion o
entrevistarlo. Asimismo, antes de su primera comparecencia ante juez podran
consultar dichos registros, con la oportunidad debida para preparar la defensa. A partir
de este momento no podran mantenerse en reserva las actuaciones de la

investigacion, salvo los casos excepcionales expresamente sefialados en la ley
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reconocen en favor de la persona imputada, sino también en favor de la
victima, lo cual permite conocer los minimos a partir de los cuales pueden

participar las personas en cualquier proceso penal.

cuando ello sea imprescindible para salvaguardar el éxito de la investigacion y siempre
que sean oportunamente revelados para no afectar el derecho de defensa;

VII. Sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena maxima no
exceda de dos afos de prision, y antes de un afno si la pena excediere de ese tiempo,
salvo que solicite mayor plazo para su defensa;

VIII. Tendra derecho a una defensa adecuada por abogado, al cual elegira libremente
incluso desde el momento de su detencién. Si no quiere o no puede nombrar un
abogado, después de haber sido requerido para hacerlo, el juez le designara un
defensor publico. También tendra derecho a que su defensor comparezca en todos los

actos del proceso y éste tendra obligacién de hacerlo cuantas veces se le requiera, y

C. De los derechos de la victima o del ofendido:

I. Recibir asesoria juridica; ser informado de los derechos que en su favor establece la
Constitucion y, cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del procedimiento penal;
Il. Coadyuvar con el Ministerio Publico; a que se le reciban todos los datos o
elementos de prueba con los que cuente, tanto en la investigacion como en el proceso,
a que se desahoguen las diligencias correspondientes, y a intervenir en el juicio e
interponer los recursos en los términos que prevea la ley.

Cuando el Ministerio Publico considere que no es necesario el desahogo de la

diligencia, debera fundar y motivar su negativa;

La ley fijara procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en materia de
reparacion del dafio;

VI. Solicitar las medidas cautelares y providencias necesarias para la proteccion y
restitucion de sus derechos, y

VII. Impugnar ante autoridad judicial las omisiones del Ministerio Publico en la
investigacion de los delitos, asi como las resoluciones de reserva, no ejercicio,
desistimiento de la accion penal o suspension del procedimiento cuando no esté

satisfecha la reparacioén del dafo.
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Articulo 27%°2. Este articulo lo destacamos en la medida de que recoge
un sistema de justicia especializado en materia agraria, con especial relevancia
para la atencién de campesinos y comunidades ejidales.

Articulo 123°°. Esta disposicién es relevante por contener la obligacion
para el establecimiento y funcionamiento de un mecanismo de acceso a la
justicia especializado para los conflictos del trabajo, tanto para la iniciativa
privada como del sector publico, destacando especialmente este sistema

porque trata de igualar en un proceso a partes que son desiguales.

2. Normas de origen internacional

292

XIX. Con base en esta Constitucién, el Estado dispondra las medidas para la expedita
y honesta imparticion de la justicia agraria, con objeto de garantizar la seguridad
juridica en la tenencia de le (la, sic DOF 03-02-1983) tierra ejidal, comunal y de la

pequena propiedad, y apoyara la asesoria legal de los campesinos.

293

El Congreso de la Unién, sin contravenir a las bases siguientes debera expedir leyes
sobre el trabajo, las cuales regiran:

A. Entre los obreros, jornaleros, empleados domésticos, artesanos y de una manera
general, todo contrato de trabajo:

I a XIX...

XX. Las diferencias o los conflictos entre el capital y el trabajo, se sujetaran a la
decision de una Junta de Conciliacién y Arbitraje, formada por igual niamero de

representantes de los obreros y de los patronos, y uno del Gobierno.

B. Entre los Poderes de la Unién, el Gobierno del Distrito Federal y sus trabajadores:
laXI...

Xll. Los conflictos individuales, colectivos o intersindicales seran sometidos a un
Tribunal Federal de Conciliaciéon y Arbitraje integrado segun lo prevenido en la ley
reglamentaria.

Los conflictos entre el Poder Judicial de la Federacién y sus servidores seran resueltos
por el Consejo de la Judicatura Federal; los que se susciten entre la Suprema Corte de

Justicia y sus empleados seran resueltos por esta ultima.
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Con origen internacional por el 6rgano que las crea y aprueba, pero que
se encuentran plenamente incorporadas al sistema juridico mexicano al haber
sido aprobadas de conformidad con los procedimientos constitucionales
establecidos para ello, podemos destacar como normas que recogen principios
generales que constituyen elementos del acceso a la justicia a los siguientes
tratados internacionales:

A. Convencién Americana sobre Derechos Humanos®**:

Articulo 8%°°. Esta norma de origen internacional es uno de los pilares del

acceso a la justicia en el sistema interamericano, contiene un conjunto de

2% Adoptada en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969. México de adhirié
el 24 de marzo de 1981.

% Garantias Judiciales

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

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si
no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal,

b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

c¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion
de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un
defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o0 no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si
mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan
arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.
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garantias judiciales minimas que deben ser observadas por cualquier autoridad
jurisdiccional o con funciones materialmente jurisdiccionales, cuando
establezca sanciones o determine obligaciones.

Articulo 25%°°. Esta disposicion es el otro pilar del acceso a la justicia en
las normas interamericanas, pero a diferencia del anterior, en ésta no se
establecen los minimos que deben observarse durante el tramite de un
proceso, sino los medios con que se debe contar para acceder a la justicia y las
caracteristicas que éstos deben satisfacer para ser considerados como
efectivos, lo que incluye como aspecto a evaluar el cumplimiento de las
decisiones que se emiten tras el tramite de esos recursos.

B. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos*":

Articulo 14?°®. En el sistema universal de derechos humanos ésta es la

disposicion base del acceso a la justicia, ya que reconoce el derecho de acudir

2% Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actien
en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado
decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en
gue se haya estimado procedente el recurso.

297 Aprobado mediante la resolucién A/RES/2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.
México se adhiri6 el 24 de marzo de 1981.

2% 1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda
persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para
la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil. (...)

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.
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ante tribunales y cortes de justicia para el reconocimiento o garantia de los
derechos, asi como el conjunto de garantias que deberan observarse por los
mecanismos que administren justicia. Este articulo tiene un contenido muy

similar al del articulo 8 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de
la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su
defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion;

c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por
un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le
asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre
defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia
de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones
que los testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma
empleado en el tribunal;

g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.

4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se tendra en
cuenta esta circunstancia y la importancia de estimular su readaptacion social.

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior,
conforme a lo prescrito por la ley.

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el
condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho
plenamente probatorio de la comisién de un error judicial, la persona que haya sufrido
una pena como resultado de tal sentencia debera ser indemnizada, conforme a la ley,
a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse
revelado oportunamente el hecho desconocido.

7. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya
condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el

procedimiento penal de cada pais.
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C. Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacién Racial?®°:

5%y 6% En estos ademas de prohibirse la discriminacién, se

Articulos
establece, por una parte, el derecho de toda persona a ser tratado en
condiciones de igualdad ante cualquier 6rgano que administre justicia, y por
otra parte, la obligacién de contar con mecanismos efectivos para combatir
actos de discriminacién y para obtener una reparacion del dafio con motivo de
ésta.

D. Convencion Interamericana para Prevenir Sancionar y Erradicar la

Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém Do Para)®:

4303

Articulos y 7°%. Su contenido en primer lugar, reafirma que las

mujeres cuentan con todos los derechos y libertades que cualquier otra

29 Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General en su
resolucion 2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965. Ratificada por México el 20 de
febrero de 1975.

3% De conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo 2 de
la presente Convencion, los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la
discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a
la igualdad ante la ley, sin distincién de raza, color y origen nacional o étnico,
particularmente en el goce de los derechos siguientes:

a) El derecho a la igualdad de tratamiento en los tribunales y todos los demas érganos
que administran justicia;

%" Los Estados partes aseguraran a todas las personas que se hallen bajo su
jurisdiccién, proteccion y recursos efectivos, ante los tribunales nacionales
competentes y otras instituciones del Estado, contra todo acto de discriminacién racial
que, contraviniendo la presente Convencion, viole sus derechos humanos y libertades
fundamentales, asi como el derecho a pedir a esos tribunales satisfaccion o reparacion
justa y adecuada por todo dafio de que puedan ser victimas como consecuencia de tal
discriminacion.

%2 Adoptada el 9 de junio de 1994. Ratificada por México el 19 de junio de 1998.

%3 Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccién de todos
los derechos humanos y a las libertades consagradas por los instrumentos regionales
e internacionales sobre derechos humanos. Estos derechos comprenden, entre otros:
g) el derecho a un recurso sencillo y rapido ante los tribunales competentes, que la

ampare contra actos que violen sus derechos;
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persona tiene, como lo es el de contar con un recurso efectivo para acceder a
tribunales y ser amparadas de cualquier acto que las afecte. Por otra parte,
estas disposiciones contienen garantias especiales o requisitos adicionales que
se deberan de observar cuando se conozca por las autoridades de casos que
involucran violencia contra la mujer, a fin de evitar su doble victimizacién y que
efectivamente sus derechos sean garantizados.

E. Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de

discriminacién contra la mujer®®:

2306

Articulos 2°%° y 15°°7_ El contenido de estas normas de manera similar a

las antes referidas, pone énfasis en la igualdad entre mujer y hombre, pero

34 Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y
convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas
orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo
siguiente:

f) establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido
sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio
oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos;

g) establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar
que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del
dafo u otros medios de compensacion justos y eficaces,

395 Adoptada y abierta a la firma y ratificacién, o adhesién, por la Asamblea General en
su resolucion 34/180, de 18 de diciembre de 1979. Ratificada por México el 23 de
marzo de 1981.

3% | os Estados Partes condenan la discriminacién contra la mujer en todas sus
formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una
politica encaminada a eliminar la discriminacion contra la mujer y, con tal objeto, se
comprometen a:

c) Establecer la proteccién juridica de los derechos de la mujer sobre una base de
igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales
competentes y de otras instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra
todo acto de discriminacion;

307 2. Los Estados Partes reconoceran a la mujer, en materias civiles, una capacidad
juridica idéntica a la del hombre y las mismas oportunidades para el ejercicio de esa

capacidad. En particular, le reconoceran a la mujer iguales derechos para firmar
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ademas prohiben la discriminacién de éstas, reconociendo a la vez el derecho
a la proteccion juridica con que cuentan y la igualdad de capacidades de las
cuales gozan para el ejercicio de sus derechos.

F. Convenio sobre pueblos indigenas y tribales (169)%%:

Articulos 8%, 9%° y 12%"" Este conjunto de normas reconocen las
costumbres e instituciones indigenas en tanto no sean incompatibles con los
derechos humanos, asi como la necesidad de establecer mecanismos de
comunicacion entre los sistemas normativos indigenas y los derivados de los
organos del Estado, a fin de que se respeten los métodos utilizados por los
pueblos indigenas para la solucién de conflictos y para que en caso de que los
tribunales se pronuncien respecto a los derechos de los integrantes de los

pueblos indigenas, tomen en cuenta sus costumbres. Pero ademas, que sin

contratos y administrar bienes y le dispensaran un trato igual en todas las etapas del
procedimiento en las cortes de justicia y los tribunales.

3% Adoptado el 27 de junio de 1989. Ratificado por México el 5 de septiembre de 1990.
399,

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

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

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

¥ Los pueblos interesados deberan tener proteccidon contra la violacion de sus
derechos, y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por
conducto de sus organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de
tales derechos. Deberan tomarse medidas para garantizar que los miembros de dichos
pueblos puedan comprender y hacerse comprender en procedimientos legales,

facilitandoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces.
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discriminacion, cuenten con medios para proteger los derechos que les
otorguen las garantias especiales que su condicion exija.

G. Convencién sobre los Derechos del Nifio®'?:

Articulo 12%"3, 373" y 40°". Estos articulos recogen la especial condicién

de los nifios y establecen obligaciones a fin de que los nifios y nifias sean

312 Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General en su
resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Ratificada por México el 19 de junio de

1990.
313 4.,

2. Con tal fin, se dara en particular al nino oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas
de procedimiento de la ley nacional.

%14 Los Estados Partes velaran por que:

d) Todo nifno privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia
juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la
privacion de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e
imparcial y a una pronta decisién sobre dicha accion.

315 2. Con este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los
instrumentos internacionales, los Estados Partes garantizaran, en particular:

a) Que no se alegue que ningun nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o
declare culpable a ningun nifio de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones
gue no estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en el momento
en que se cometieron;

b) Que a todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se
acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente:

i) Que se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la
ley;

i) Que sera informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente, por
intermedio de sus padres o sus representantes legales, de los cargos que pesan
contra él y que dispondra de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la
preparacion y presentacion de su defensa;

i) Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial
competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la ley,

en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos que se
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escuchados en todo procedimiento judicial o administrativo, para que cuenten
con la asistencia juridica y de otro tipo que requieran, asi como un conjunto de
garantias que especialmente en procesos penales, pero en general en
cualquier procedimiento, les deben ser respetadas a fin de siempre considerar
y proteger el interés superior del menor.

H. Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad®’®:

considerare que ello fuere contrario al interés superior del nifio, teniendo en cuenta en
particular su edad o situacion y a sus padres o representantes legales;

iv) Que no sera obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que podra
interrogar o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la participacién y el
interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de igualdad;

v) Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta decision y
toda medida impuesta a consecuencia de ella, seran sometidas a una autoridad u
organo judicial superior competente, independiente e imparcial, conforme a la ley;

vi) Que el niflo contara con la asistencia gratuita de un intérprete si no comprende o no
habla el idioma utilizado;

vii) Que se respetara plenamente su vida privada en todas las fases del procedimiento.
3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para
los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se
acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y en particular:

a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que los nifios
no tienen capacidad para infringir las leyes penales;

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcién de medidas para tratar a esos
niAos sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se
respetaran plenamente los derechos humanos y las garantias legales.

4. Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las 6rdenes de
orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacidén en
hogares de guarda, los programas de ensefanza y formacién profesional, asi como
otras posibilidades alternativas a la internacion en instituciones, para asegurar que los
nifos sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcion
tanto con sus circunstancias como con la infraccion.

%16 Aprobada el 13 de diciembre de 2006. Ratificada por México el 17 de diciembre de
2007.
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Articulos 4°'” y 13%"® En el contenido de estas normas de tratado se
establece por una parte, la obligacion de los Estados de contar con
profesionales y personal que atienda a estas personas, a fin de que reciban los
servicios y asistencia que requieren, asi como para que ejerzan los derechos
con que cuentan. Por otra parte, se reconoce el derecho del acceso a la justicia
que les debe ser garantizado y las especiales condiciones que se les deben
otorgar, mismas que parten desde la capacitacion de quienes trabajan en la
administracién de justicia en aspectos que hagan efectivo el acceso a la justicia
de las personas con discapacidad.

I. Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos

los trabajadores migratorios y de sus familiares®'’:

Articulo 18°%°. Este articulo recoge casi de manera integral el contenido

del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, pero al

17 Obligaciones generales.

1. Los Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de
todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas con
discapacidad sin discriminacién alguna por motivos de discapacidad. A tal fin, los
Estados Partes se comprometen a:

i) Promover la formacién de los profesionales y el personal que trabajan con personas
con discapacidad respecto de los derechos reconocidos en la presente Convencion, a
fin de prestar mejor la asistencia y los servicios garantizados por esos derechos.

%18 | os Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan acceso
a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajustes de
procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de las funciones
efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida la
declaracion como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusion de la
etapa de investigacién y otras etapas preliminares.

A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a la
justicia, los Estados Partes promoveran la capacitacion adecuada de los que trabajan
en la administracion de justicia, incluido el personal policial y penitenciario.

319 Adoptada el 18 de diciembre de 1990. Ratificada por México el 8 de marzo de 1999.
30 1. Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran iguales derechos que los
nacionales del Estado de que se trate ante los tribunales y las cortes de justicia.
Tendran derecho a ser oidos publicamente y con las debidas garantias por un tribunal

competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de
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contenido de éste agrega el término trabajadores migrantes con el fin de poner

cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ellos o para la determinacion
de sus derechos u obligaciones de caracter civil.

2. Todo trabajador migratorio o familiar suyo acusado de un delito tendra derecho a
gque se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.
3. Durante el proceso, todo trabajador migratorio o familiar suyo acusado de un delito
tendra derecho a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informado sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de
la naturaleza y las causas de la acusacion formulada en su contra;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su
defensa y comunicarse con un defensor de su eleccion;

c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistido por
un defensor de su eleccién; a ser informado, si no tuviera defensor, del derecho que le
asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre
defensor de oficio, gratuitamente si careciera de medios suficientes para pagar;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia
de los testigos de descargo y a que éstos sean interrogados en las mismas
condiciones que los testigos de cargo;

f) A ser asistido gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma
empleado en el tribunal;

g) A no ser obligado a declarar contra si mismo ni a confesarse culpable.

4. En el procedimiento aplicable a los menores, se tendra en cuenta su edad y la
importancia de promover su readaptacion social.

5. Todo trabajador migratorio o familiar suyo declarado culpable de un delito tendra
derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se la haya impuesto sean
examinados por un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley.

6. Cuando una sentencia condenatoria firme contra un trabajador migratorio o un
familiar suyo haya sido ulteriormente revocada o el condenado haya sido indultado por
haberse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comision de
un error judicial, quien haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia debera
ser indemnizado conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en
todo o en parte el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido.

7. Ningun trabajador migratorio o familiar suyo podra ser juzgado ni sancionado por un
delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto mediante sentencia firme de

acuerdo con la ley y el procedimiento penal del Estado interesado.
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énfasis en que este grupo de personas es igual en derechos que los nacionales
de cualquier Estado y por tanto, que éstos deben contar con especial atencidn
cuando acceden a la justicia para que no sean discriminados y sus derechos
sean respetados.

Por la importancia que tienen, pese a que no son tratados, recogemos
como normas de jus cogens los elementos que nos aportan los siguientes
instrumentos:

J. Declaracion Universal de los Derechos Humanos®?':

Articulo 8%, De manera similar al articulo 25 de la Convencion
Americana reconoce la existencia del derecho a un recurso efectivo para la
proteccion de los derechos humanos.

Articulo 10°%. En éste se recoge el derecho general de ser oido ante
tribunales que deben de cumplir ciertas y determinadas caracteristicas, aunque
esta disposicidon solo lo reconoce en materia penal.

K. Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre®?*:

Articulo XVIII*®. Este reconoce de igual manera el derecho de acceso a
tribunales, pero también el de contar con un recurso breve y sencillo para la

proteccion de derechos.

321 Adoptada y proclamada por la Resolucion de la Asamblea General 217 A (lll) del 10
de diciembre de 1948.

%2 Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion o por la ley.

33 Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal.

324 Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana Bogota, Colombia,
1948.

3% Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos.
Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo
ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los

derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.
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Articulo XXIV?%°, Si bien este articulo recoge el derecho de peticidn,
destaca por el hecho de que se puede ejercer con motivo de interés particular o
general, ademas de que a esa peticion debe siempre recaer una respuesta.

La referencia de estas dos declaraciones no es una mera cita caprichosa
con el fin de incluir un mayor niumero de normas, sino que ademas del valor
juridico que han ido adquiriendo pese a su naturaleza originaria, son el
antecedente de muchos de los desarrollos que en materia de derechos
humanos se han llevado a cabo y la Declaracion Americana es el unico
instrumento internacional que al menos de manera tangencial recoge
expresamente la posibilidad de que los reclamos no se hagan sélo a partir de
un interés personal, sino que abre el camino para buscar un interés general.

Por ello, la importancia de incluir recoger estas disposiciones.

3. Elementos del acceso a la justicia segun el sistema normativo mexicano

Respecto a todas las normas antes citadas, podemos sefialar en primer
lugar que, por lo que hace a las de origen nacional, la base del acceso a la
justicia se encuentra en el articulo 17 constitucional. Sin embargo, como vemos
del resto de normas constitucionales que son citadas, esas también recogen
algunos de los elementos del acceso a la justicia en un entendimiento mas
amplio dirigido a atender grupos y circunstancias particulares que se han
mostrado en desigualdad frente a otros grupos, como nos lo ejemplifica el
articulo 2 constitucional que fue reformado en agosto de 2001 para tener el
sentido que aqui hemos citado, siendo el resultado de una larga batalla que
con sus deficiencias logré dar un paso al frente para garantizar el acceso a la
justicia a los indigenas.

Este primer acercamiento también nos muestra que, a nivel
constitucional, pese a su relevante contenido, todavia se muestra insuficiente
éste ante la diversidad social y especiales condiciones que los nuevos
derechos e interaccion social reclaman, por lo que aun cuando tiene una

importante base constitucional el acceso a la justicia, en nuestra opinién,

3% Toda persona tiene derecho de presentar peticiones respetuosas a cualquiera
autoridad competente, ya sea por motivo de interés general, ya de interés particular, y

el de obtener pronta resolucién.
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todavia es insuficiente para permear todo el sistema a fin de derribar las
barreras de acceso a la justicia existentes, asi como para alcanzar una mejor
integracion de lo que constitucionalmente se debe entender por acceso a la
justicia. No obstante ello, nos aportan elementos relevantes de su
configuracion.

Por lo que hace a las normas de origen internacional, la base del acceso
a la justicia nosotros la ubicamos en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos®¥’, asi como en el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. No obstante, el resto de normas
que son citadas recogen de igual manera elementos altamente relevantes vy,
contrario a lo que ocurre en el ambito interno, las normas de origen
internacional si muestran la evolucién y deteccion de las nuevas necesidades
que requieren atencién en una sociedad diversa en la que grupos importantes
han dejado de ser atendidos y escuchados en sus reclamos de justicia. Si
analizamos detalladamente, podremos darnos cuenta que algunas de las
disposiciones internacionales posteriores a los tratados que aqui consideramos
base, ya no hacen grandes desarrollos, sino que sélo se limitan a recoger y
reconocer los derechos generales contenidos en los documentos base a
grupos vulnerables especificos con el fin de equilibrarlos en la sociedad ante la
situacion de discriminacién que han sufrido. Por lo que sin hacer nuevos
desarrollos, los instrumentos internacionales que se citan después de la
Convencién Americana y el Pacto Internacional, son fiel reflejo de un trabajo
pendiente en el ambito interno de muchos paises, incluido México, que consiste
en buscar desde las normas un equilibrio entre todos los integrantes de una
sociedad diversa, a partir del reconocimiento y comprension de las diferencias,
asi como la atencion especializada y dirigida de las necesidades.

Pero aun con esas importantes aportaciones, las normas de origen
internacional quedan a deber aspectos relativos a reclamos de los nuevos

derechos y nuevas formas de relacion de la sociedad, ya que el contenido

327 \Jéase a este respecto: Carmona Tinoco Jorge Ulises, Los estandares del acceso a
la justicia y del debido proceso en los instrumentos internacionales y en la
Jurisprudencia del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, El
Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos: su jurisprudencia
sobre debido proceso, DESC, libertad personal y libertad de expresion, tomo I,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 2005, pp. 9 a
91.
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normativo sigue mostrandose por regla general con una linea conductora
pensada en reclamos individuales. Aunque no podemos dejar de mencionar
que los organos internacionales encargados de la interpretacion de esos
instrumentos si han tenido con mayor facilidad la posibilidad de adaptar o
ajustar sus procedimientos para atender reclamos colectivos, y tal vez es justo
ahi donde radica la diferencia que se ha alcanzado al comparar los sistemas
nacionales y los sistemas internacionales. Pero tampoco hay que decir que en
todos los casos han sido lo avanzados que se espera, ya que pese a la
flexibilidad que puede darse en el ambito internacional, hay principios que
deben respetarse y mantenerse en casos que involucra el litigio entre dos
partes.

Con las anotaciones y precisiones que antes se hicieron, podemos
establecer que el sistema normativo vigente mexicano nos aporta los siguientes
elementos del acceso a la justicia:

i. Derecho a ser atendido para la sustanciaciéon de cualquier acusacién
penal, o para la determinacion de derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

ii. Tribunales competentes, imparciales e independientes previamente
establecidos.

iii. Acciones individuales y colectivas.
iv. Mecanismos alternativos de solucion de controversias.
v. Mecanismos judiciales y administrativos.
vi. Formas alternativas de justicia.
vii. Juez natural.
viii. Reconocimiento de otros sistemas normativos para la regulacion y
solucion de conflictos (Indigenas).
iXx. Procedimientos de validacion por los jueces o tribunales de
resoluciones emitidas por otros mecanismos de resolucion de conflictos.
x. Acceso efectivo a procedimientos.
xi. Procesos expeditos.
xii. Procedimientos eficaces.
xiii. Procedimientos sencillos y breves.
xiv. Resoluciones emitidas de manera pronta y completa.

xv. Servicio gratuito.
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xvi.  Servicio de defensoria publica de calidad para la poblacion.
xvii. Asesoria legal.
xviii.  Asistencia juridica.
xix. Garantias del debido proceso generales y especificas para cada
grupo vulnerable.
xxX. Garantias que atiendan costumbres y especificidades culturales.
xxi. Garantias que atiendan a la condicion de personas en desarrollo.
xxii.  Garantias que atiendan condiciones de género.
xxiii.  Garantias que atiendan la condicion racial.
xxiv. Garantias que atiendan a la calidad migratoria.
xxv. Especializacion en los grupos vulnerables a atender.
xxvi. Peticiones ya sea por motivo de interés general, ya de interés
particular.
xxvii. Recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes.
xxviii.  Proteccion contra actos que violen los derechos humanos.
xxix. Proteccién efectiva de derechos vy libertades.
xxx. Obtener pronta resolucion.
xxxi. Sentencias que pongan fin a los procedimientos orales deberan ser
explicadas.
xxxii.  Plena ejecucion y cumplimiento de las resoluciones o decisiones que
se emitan.
xxxiii. Procedimientos, autoridades e instituciones especificos para la
atencion efectiva de grupos vulnerables.
xxxiv. Capacitaciéon adecuada de los que trabajan en la administracién de
justicia.

Lo primero en que debemos insistir al obtener este listado de elementos
del acceso a la justicia derivados de la normas es que, cada uno por si mismo
no debe ser entendido como el acceso a la justicia. Como tampoco se debe
trabajar de manera aislada en cada uno de ellos si el objetivo es hacer posible
el acceso a la justicia, o en el mejor de los casos, mejorar el acceso a la
justicia; ya que solo su interrelacidon y atencién simultanea puede asegurarnos
el alcanzar dicho objetivo. Su analisis aislado puede mejorar uno de los

elementos en claro detrimento de otro y con ello, volverse intrascendente para
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el objetivo general del trabajo que se lleve a cabo. Insistimos en este punto,
porque es comun dedicar esfuerzos y batallas al fortalecimiento de uno, pero
olvidando lo que lo rodea y complementa, y los resultados son claros hasta hoy
por ese trabajo dividido: cada dia se cree menos en el acceso a la justicia.

Los elementos antes enlistados derivan de las normas que fueron
citadas y nos ofrecen un espectro importante para la configuracion del acceso a
la justicia. Incluso, bien podrian ser nuestra base de analisis, en la medida de
que nos ofrecen aspectos que configuran lo que nosotros hemos venido
sefalando que debe incluir el término acceso a la justicia. Nos ofrecen una
importante base juridica a partir de la cual se podria trabajar para hacer
realidad el acceso a la justicia, con un entendimiento amplio de lo que debe
asimilarse como tal, al completarse entre las normas de origen nacional y las
de origen internacional un catalogo incluyente de diferentes aspectos utiles
para derribar las barreras de acceso, asi como herramientas al menos
generales para acercarse, entrar, transitar y salir de mecanismos de justicia. Es
mas, su existencia como normas vigentes del sistema juridico mexicano hacen
que se planté la interrogante de: ¢ porqué no han logrado transitar del papel a la
realidad?, ya que son elementos trascendentes de la configuracion del acceso
a la justicia.

No obstante ello, a continuacion trataremos de ir al menos un poco mas
lejos de éstos elementos derivados de las normas, sin perder de vista su
respaldo juridico que nos permite asegurar la posibilidad de su materializacion,
a fin de alcanzar lo que en nuestra opinién es el conjunto de elementos base de
la configuracion del acceso a la justicia.

Como podra observarse, algunos de los elementos que a continuacién
estableceremos como configuradores del acceso a la justicia son los mismos
que ya contemplan las normas, toda vez que hoy, a mas de tres décadas de
iniciado el movimiento por el acceso efectivo a la justicia, seria mas
preocupante de lo que lo es que al menos algunos no estuvieran plasmados en
las normas. Sin embargo, como ya lo hemos dicho, nuestra intencién no es
descubrir la pécima secreta del acceso a la justicia, sino el establecimiento
ordenado, congruente y correlacionado del conjunto de elementos que deben

ser considerados si se quiere hablar de manera seria del acceso a la justicia.
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Por ello, en el siguiente apartado estableceremos el elemento de acceso
a la justicia que proponemos, las barreras que ataca, su utilidad y si tiene
respaldo normativo vigente a partir de lo antes dicho. Nuestra intencidon es
establecer el catalogo preciso de elementos que deben ser tomados en cuenta
cuando se utilice el término acceso a la justicia, esto es, el conjunto de
elementos que debe comprender la definicidn y concepto de acceso a la justicia
a fin de romper con las visiones parciales que hasta ahora se han hecho de ese

término por diversos tratadistas.

ll. ELEMENTOS DE CONFIGURACION DEL ACCESO A LA JUSTICIA

El acceso a la justicia es mucho mas que la posibilidad de acudir ante un
tribunal. No nos cansaremos de insistir en ello, pues como lo hemos venido
desarrollando, eso es |lo primero que se tiene que eliminar de la mente si en
verdad se quiere trabajar en el tema, pues aun cuando sean los tribunales uno
de los mecanismos mas perfeccionados para acceder a la justicia, hay
aspectos que mas alla, antes, durante y después de estar ante un tribunal
deben existir para que se pueda hablar de acceso a la justicia.

Ademas de que, el sistema que se piense tiene que ser diverso como
diversa y desigual es la sociedad en la que se establecera, pero dentro de esa
diversidad tenemos que tener cuidado en no caer en tendencias que lo
fraccionen y terminen haciéndolo inoperante en funcion de estos intereses
sectoriales, como también debemos tener cuidado en no darle mayor peso a
uno de los elementos que lo integren, ya que solo el equilibrio entre todos sus
elementos permitira su funcionamiento adecuado.

Esto es asi, porque de nada sirve tener tribunales que funcionen casi
perfectamente, si sélo algunas personas pueden acceder a ellos, ya sea por los
costos que implica acudir, por el desconocimiento que se tiene o porque soélo
los que estén técnicamente bien asistidos lograran superar los obstaculos
procesales existentes. Pensar en un sistema uniforme y homogéneo, o un
sistema que atienda a la realidad en la que nos ubicamos o conocemos,
pasando por alto que hay mas alla de eso, significa no trabajar de manera seria
por el acceso a la justicia.

En ese entendido, consideramos que el acceso a la justicia debe estar

integrado por los siguientes elementos:
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1. Simplificacion de las leyes para su comprension general

Las leyes no deben de ser un patrimonio reservado para los abogados,
ni un idioma que sélo unos cuantos ilustrados pueden entender, desarrollar y
aplicar.

El mundo de las palabras que no significan lo que el comun de la gente
sabe que significan, el de los términos rebuscados, debe pertenecer, si es que
se quiere tener un espacio exclusivo para eso, al Derecho como ciencia, al
Derecho como objeto de estudio de la Ciencia Juridica y todas las discusiones
que alrededor del caracter mismo de ciencia del Derecho se dan, a la academia
y la investigacion del Derecho, a esa parte en donde se elaboran y formulan las
teorias juridicas, pero no a las normas que regiran la vida en sociedad.

Las leyes, en tanto que regulan el comportamiento en una sociedad, y
por tanto, condicionan, la vida y los intereses de los individuos, han de emplear
un lenguaje claro y concreto, perfectamente comprensible para la gran mayoria
de los miembros de la sociedad.

El rigor y la excelencia en el derecho no tienen porque estar
representados por palabras que requieren de un traductor para ser entendidas.
Pensar que se es buen legislador, buen juez, buen abogado y, en general,
buen practicante del derecho por el hecho de utilizar términos técnicos
especializados y enredados, es vivir solo para el mundo de los practicantes del
derecho y olvidarse que aunque seamos muchos y cada dia mas, hay una
sociedad que reclama que sus derechos y libertades dejen de ser solo retérica
y se conviertan en realidad, es también seguir construyendo un mundo paralelo
en el que nos estamos quedando solos los abogados sin aportar nada a una
sociedad en descomposicion como resultado de la vigencia de la ley del mas
fuerte ante el descrédito del derecho, sus instituciones y sus practicantes.

Lo anterior no implica que las cosas no se deban hacer bien, sino por el
contrario, que el hacer las cosas bien implica justamente entender que las
leyes que rigen en una sociedad deben ser claras para todos los integrantes de
ésta, accesibles en su entendimiento a todos y todas para que puedan
respetarlas y exigirlas, cumplirlas y reclamarlas.

No hay duda alguna que hay casos que ameritaran un lenguaje y debate
diferente, un lenguaje técnico y especializado, pero son los menos de los

casos, porque la mayoria necesita soluciones practicas y claras. Es innegable
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que hay realidades sociales complejas que solo de una forma pueden ser
llamadas, reguladas y atendidas, pero esas no pueden ser aquellas realidades
relacionadas con los derechos y libertades de la persona, con los derechos
humanos.

Simplificar la ley es simplificar las soluciones a los problemas o incluso,
puede significar evitar problemas. Es permitir que toda persona entienda hasta
donde le es permitido llegar y qué le corresponde sin necesidad de contar para
todo con un traductor —abogado—, asi como que en caso de controversia, la
certeza de que ésta se solucionara sin necesidad de utilizar férmulas
inentendibles que no permiten saber si se tiene la razén o no, sino, formulas
claras por medio de las cuales practicamente cualquier tercero reconocido por
las partes pueda resolver dicha controversia.

Hablar claro, con términos de entendimiento general no nos hara menos
a los practicantes del derecho, toda vez que ser en un numero creciente de
situaciones meros intérpretes y traductores no puede ser motivo de orgullo
profesional.

La simplificacion de las leyes a fin de facilitar su comprensiéon es un
elemento que sirve para atacar las barreras de desigualdad, de manera directa
las barreras normativas en cuanto a la inteligibilidad de las leyes, asi como las
barreras procesales y las barreras culturales.

La barreras de desigualdad son atacadas en la medida de que dan a
aquellos grupos que son discriminados, la posibilidad de acudir a reclamar sus
derechos y libertades sin la necesidad, en principio, de tener que solicitar
asistencia juridica que es, como hemos visto, un primer momento de
discriminacion previo incluso a llegar ante un mecanismo de resolucion. Esto, al
menos para aquellos casos que aun cuando se encuentran dentro de los
grupos vulnerables que han sido analizados en este trabajo, cuentan con la
posibilidad de saber leer y escribir. Aunque pudiera ser un sector reducido,
puede consistir en un importante avance para facilitar el acceso a la justicia.
Incluso, la sencillez o claridad en el lenguaje de las leyes facilitaria que en el
caso de indigenas y migrantes que no hablan el espafol, las traducciones e
interpretaciones que a éstos se les hagan sean algo comprensible y no como lo
son ahora en muchos casos, una traduccion que requiere que despues de que

fue hecha se le haga una nueva traduccion pero ahora de la lengua de que se
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trate a términos comprensibles. De igual forma para los casos que requieren la
utilizacion del lenguaje braille y lenguaje de sefas, la existencia de términos
sencillos se convierte en un importante facilitador del acceso a la justicia.

Las barreras procesales pese a que no se atacan de manera directa, si
son combatidas en razon de que la existencia de un lenguaje claro y sencillo en
las leyes debe motivar la elaboracion de sentencias y actos procesales también
claros que no tengan la necesidad de ser traducidos o interpretados una vez
que fueron emitidos.

Consideramos que las leyes complejas, enredadas, con términos
rebuscados e inventados con un sentido particular para el derecho, son fuente
directa del formalismo y tecnicismo limitante que reina en los procesos, asi
como de procedimientos enredados y redacciones inentendibles que a su vez
estimulan y dejan a una nueva interpretacion el cumplimiento de las
resoluciones que al final se emiten, con lo cual, lo que podria ser sencillo se
hace complejo y los derechos y libertades se mantienen en el limbo. Tal vez el
contenido de las leyes no sea lo que genera todos esos problemas, pues el
factor humano es relevante en la medida de que podria justo en el proceso
hacer claras la leyes que son complicadas, pero sin duda, las leyes complejas
nutren sin posibilidad de separarse de ellas muchas de las barreras procesales
que aqui han sido analizadas.

La comprension de la ley a partir de su sencillez y claridad es un
elemento que puede generar cambios en cadena para derribar no sélo las
barreras normativas, sino también las procesales que en gran medida se nutren
del contenido de la ley.

En cuanto a la barreas culturales, es evidente que podrian ser atacadas
de mejor manera si se trabaja en establecer leyes accesibles en lenguaje y
contenido para todos los sectores de la sociedad. La claridad de las leyes por
medio de la utilizacién de un leguaje promedio permite difundir de manera mas
sencilla el contenido, funciones y alcances de las leyes e instituciones, asi
como atacar de manera consistente el analfabetismo legal. Si se parte de un
lenguaje directo y claro respecto al contenido y alcance de los derechos, junto
con datos sobre la organizacion judicial, el asesoramiento juridico, costos y
otros aspectos de la imparticion de justicia desde el contenido de las leyes,

sera mas sencillo hacer llegar esos elementos a todas las personas, no sélo
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por medio de la educacion formal en las escuelas, sino también por medio de la
difusion y educacion indirecta con medios de informacion masivos. La
existencia de leyes sin un lenguaje rebuscado servirian para remediar la
ignorancia de la ley entre gran parte de la poblacion, ademas de que
contribuirian a la consolidacion del Estado de derecho y a la funcionalidad de la
imparticion de justicia®?®.

Las barreras normativas, como sefialamos, se atacan de manera directa,
pues justamente la ininteligibilidad de las leyes es uno de los grandes
obstaculos existentes para acceder a la justicia. No es necesario decir mas a
este respecto, ya que un lenguaje sencillo es la llave del entendimiento de los
derechos y libertades, de las obligaciones y facultades, y con ello, del acceso a
la justicia.

Este elemento del acceso a la justicia no se encuentra establecido en
ninguna de las normas que antes hemos citado, situacion que pareceria normal
en razon de que se observa complicado que las propias normas establecieran
un parametro de comprension, sencillez o claridad. No obstante, es un
elemento que se debe considerar al evaluar e integrar el acceso a la justicia, en
la medida de que es determinante para todo el esfuerzo por el acceso a ésta.

Asi, la existencia de leyes complejas en su redaccion y términos, asi
como ininteligibles para una persona que satisfaga el minimo de saber leer y
escribir, cuando se trata de derechos humanos, impiden que se configure el
acceso a la justicia al obstaculizar que uno de sus elementos definidores se
configure.

Es claro que no podemos prescindir por completo de las normas legales,
sin embargo, es cierto que podemos y debemos tener leyes claras y sencillas si
nuestra lucha por el acceso a la justicia es mas que un discurso retorico. No es
un mandato constitucional ni deriva de tratados internacionales de derechos
humanos, es una necesidad que se debe satisfacer si se quiere vivir en una

sociedad en paz y en el marco de un Estado social y democratico de derecho.

2. Estandar de calidad en la ensefianza y practica del Derecho

38 Citado por Berizonce, Roberto, Algunos obstéculos al acceso a la justicia,

Administracion de justicia en Iberoamérica, México, UNAM, 1993, p. 55.
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Antes que pensar en cambiar las leyes para hacerlas accesibles a todos
los sectores que integran la sociedad, seria bueno que se cambiara la manera
en la que los practicantes del derecho somos formados y evaluados en la vida
profesional. Antes que preocuparnos por los términos utilizados en una ley,
seria bueno llevar a cabo una autocritica por parte de todos los que de una u
otra forma practicamos el derecho para evaluar si no somos justamente
nosotros como profesion responsable del acceso a la justicia, el origen de
algunas barreras y perpetuadores de otras, cuando deberiamos de ser
elemento facilitador.

No obstante, esa autocritica es dificil de que se lleve a cabo, toda vez
que los grandes y mas importantes juristas estan dedicados a las grandes
teorias y a los problemas de mayor importancia del Derecho, sin darse cuenta,
que por avanzada que sea su mas reciente aportacion, ésta sélo sirve a un
reducido grupo de personas y con €so, si, puede tener muchos seguidores que
sirven a ese mismo grupo reducido, pero en realidad poco estan aportando
porque las grandes mayorias a las que también esta dirigido el derecho ya ni
siquiera creen en él. Esto no significa que no deban hacerse esos desarrollos y
debates, sino que éstos deben servir si realmente son destacados, no sélo para
un privilegiado sector que es la fuente de sus teorias, sino también para todos
los sectores que no les han generado sus grandes ideas porque ni siquiera han
logrado acceder a la justicia para que su incipiente problema sea analizado y
debatido.

En tanto que otro sector practicante del derecho, alejado también de
esas grandes teorias, tampoco esta dispuesto a hacer esa reflexion, ya que la
existencia de todas esas barreras y el que no sean eliminadas, es justamente
lo que les permite subsistir como parte de un sistema que funciona a partir de
darle vida a lo obsoleto, a lo limitado, a la perpetuacion de los problemas y las
soluciones parciales, a ensanchar las filas de las aparentes soluciones que
mas bien son nuevos problemas, porque lo unico que buscan es tener un modo
de vida a partir del derecho, por patética que ésta sea. O bien, porque han
encontrado un camino claro en el cual pueden subsistir y no hacen nada por ir
mas alla en cuanto a derechos y procedimientos para la resolucion de

conflictos, generando que sea imposible movilizar a las personas a fin de que
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usen el sistema legal para ir en busca de derechos no tradicionales®® y con
ello, se limita el espectro que puede generar el acceso a la justicia a lo que por
anos ha sido acotado por comodidad o interés personal de ese sector de los
practicantes del derecho.

Aunque no se puede generalizar, tampoco se puede negar esto.
Ademas, es claro que esos extremos que impiden que las cosas cambien van
de manera paralela apenas mirandose en lo evidente, pero nunca uno vera ni
seguira de manera detallada al otro, porque el verse e interactuar implicaria
alterar todo lo que hasta hoy han sido en su comun beneficio. No obstante, ya
lo decia Cappelletti, el movimiento por el acceso a la justicia debe estar
dispuesto a cuestionarlo todo y esto, pocas veces ha sido cuestionado, cuando
sin duda es para nosotros un aspecto transversal a todas las barreras y una
barrera misma del acceso a la justicia. Tal vez poco se cuestiona, porque en
ese circulo vicioso, somos justamente los practicantes del derecho los
responsables de que ello suceda y preferimos no tocar al gremio sino,
encontrar los problemas y buscar las supuestas soluciones en otros lados.

Carnelutti al abordar la reforma de justicia italiana en la primera
posguerra mundial ponia de relieve que debian ocuparse de los hombres en
primer lugar, luego de la ley organica y en ultimo lugar de los cédigos®®. A
varias décadas de eso e incluso en un nuevo siglo, consideramos que ese
distinguido procesalista italiano tenia razén, pues son justamente las personas
las que lograran hacer los cambios y no las leyes las que cambian a las
personas. Y en este caso, antes de ocuparnos en hacer cientos de reformas
procesales y abrir nuevos tribunales, seria bueno ocuparse primero de los
practicantes del derecho que en estos intervendran, pues ahi esta justamente
la razén principal del porqué grandes ideas se convierten en grandes
problemas, toda vez que la costumbre de varios afos no se elimina con la sola

vigencia de una ley.

329 Cappelletti Mauro y Garth Bryant, op. cit., nota 1, p. 19.
%0 Figueruelo Burrieza Angela, Crisis de la justicia y la tutela judicial efectiva, en
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, Proceso y Constitucion,

numero 3, enero-junio 2005, Porrua, México, p. 96.
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En ese sentido, para hablar de acceso a la justicia se necesita
necesariamente ocuparse de los operadores de justicia y si bien, no podemos,
ni es nuestro deseo, que se les diga como deben de ser y actuar, si se puede
por medio de la ensefianza y evaluacion de su vida profesional, establecer
parametros que deben satisfacer para no ser un obstaculo al acceso a la
justicia, sino parte de la solucion. Al sistema juridico no le interesan nada las
opiniones personales de quienes actuan como jueces sino solo su capacidad
para expresar las normas que la sociedad se ha dado a si misma y para
hacerlas llegar a su efectividad dltima>®’.

Esto implica un cambio de formacién y actitud en los cuadros judiciales y
en general en todos los practicantes de derecho a fin de capacitarlos como
agentes fundamentales en este proceso de transformacion®¥. La capacitacion
no tiene ni puede tener como objetivo el que los funcionarios simplemente se
sientan mejor haciendo su trabajo, su objetivo es algo bien distinto, que los
funcionarios hagan mejor su trabajo y que, por ende, el sistema también
funcione mejor®®.

Pero mientras el derecho siga ensefiandose como se hace actualmente
en nuestro Continente, de manera formal y memoristica, sera excepcional
contar con abogados y jueces realmente capaces®*. Aunque el problema nace
desde antes de esas formas de ensehanza, ya que la falta de regulaciones
estrictas permite que con minimos requisitos se abran escuelas de derecho
como se prenden luces al caer la noche. En ese sentido, un primer estandar
para la ensefianza del derecho debe estar dirigido a regular a quién se autoriza
a formar abogados, para que ya en un segundo nivel, se puedan establecer
parametros que transformen y dejen de repetir las malas practicas que hasta

hoy prevalecen como la relativa a ensefar, por ejemplo, que lo que dicen las

31 Ibidem., p. 96

332 Cfr. Sagiies Maria Sofia, op. cit., nota 49, p. 600.

333 Cfr. Vargas Viancos Juan Enrique, en: “Reformas Institucionales para Fortalecer los
Sistemas de Justicia y el Estado de Derecho en América Latina, en J. Zalaquett (ed),
Agenda de DD.HH. para América Latina, p.37.

%34 Binder Alberto y Jorge Obando, De las Republicas Aéreas al Estado de Derecho.
Ideas para un debate sobre la marcha de la reforma judicial en América latina, Buenos
Aires, Ed. Ad Hoc, 2004, capitulo XV.
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leyes y las teorias es propio del papel, porque la realidad se vive en los
tribunales con todos los pagos y prebendas no escritas que son las que en la
practica rigen y guian el dia a dia de la practica del derecho. Es necesario
cambiar esto, porque la corrupcidén no debe ser la llave del acceso a la justicia
en la realidad, de la misma forma que el preparar abogados no puede ser como
la venta de un servicio mas.

Asimismo, el establecimiento de estandares de calidad en la ensefianza
debe superar modelos disefiados para atender un tipo de persona determinado,
a fin de dar paso a un nuevo modelo que sea capaz de atender y entender a la
diversidad de actores que integran innegablemente una sociedad con, por
ejemplo, capacitacion a los operadores del sistema estatal de justicia y a
quienes se desempenaran como litigantes y defensores con la finalidad de
eliminar los prejuicios respecto de la jurisdiccion indigena y de establecer
canales de coordinacion y comunicacion entre ambos sistemas. En el
entendimiento de reglas minimas de atencion a grupos vulnerables y de nuevos
derechos, que rompan el paradigma de un sistema unico restrictivo.

La idea es que mediante el esfuerzo de los jueces y la colaboracion de la
doctrina y del foro, se vaya generando un nuevo lenguaje comun, que
incorpore los estandares de la razonabilidad y del debate, a efecto de
elevar el nivel del discurso de jueces y abogados, mas alla de las
fronteras del formalismo juridico decimondnico. Esto permitira enriquecer
el ordenamiento y la cultura juridicas mexicanas, pero sobre todo hacer
que el primero despliegue de manera 6ptima sus efectos en pro del
acceso y la imparticion de justicia®®.

Los elementos proporcionados por las teorias de la argumentacion

podrian servir para enriquecer, mejorar e incluso llegar a optimizar la

practica argumentativa del foro y de los jueces, en los que se debe

trabajar de forma paralela, con el fin de elevar conjuntamente el nivel del

3% Carmona, Tinoco, Jorge Ulises, Panorama sobre la incidencia de la interpretacion y
la argumentacion juridicas en la aplicacion judicial de la Constitucién, en La ciencia del
derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus
cincuenta afios como investigador del derecho, T. VI, Interpretacién constitucional y

jurisdiccidn electoral, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2008, p. 138
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debate, lo cual favoreceria la vigencia o la necesidad de cambio en el
derecho, mismo que se veria a prueba en su eficacia, razonabilidad y
justicia en cada caso concreto®*®.

Por otra parte, el cambio de las personas no puede quedarse en la parte
formativa, sino que también requiere una evaluacién permanente en la vida
profesional. Esto no implica y por ninguna razén puede indicar el
establecimiento de parametros éticos o morales que transgredan la vida
privada de los practicantes de derecho, pero si medidas objetivas y
evaluaciones que se deban de superar a fin de poder desempenar una
determinada funcidn. Seria imposible establecer un parametro unico para todos
los ambitos en los que se practica el derecho, pero al menos en cuanto al
desempeno de funciones como juez, magistrado, ministro, litigante, defensor y
en si todos aquellos relacionados con la administracion y procuraciéon de
justicia, no sélo desde el ambito de la funcion publica, sino también en el
desempeno de la actividad privada, es necesario establecer evaluaciones de
ingreso y periddicas permanentes como uno de los requisitos minimos que se
deban satisfacer para desempenar esas funciones.

Esto es asi, porque si a un médico que, por ejemplo, lleva a cabo
cirugias estéticas y cosméticas le exigimos que cuente con la
especializacion®®’, estudios y evaluacién que acredite que estd apto para
desempenar su funcion a fin de que no se ponga en riesgo la salud o incluso la
vida de una persona, ¢por qué no se hacer lo mismo con un abogado penalista
que con su trabajo puede poner en riesgo la libertad de una persona?

El desarrollo profesional de los abogados en México y en muchos paises
de la region Latinoamericana no tiene control alguno, posterior a la obtencién
de un grado académico soélo queda la existencia de delitos por el mal

desempeno de la actividad profesional, pero no existen otros medios

3% Ibdiem, p. 154.

37 Véase en este sentido sentencia del amparo en revisién 173/2008 de la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y Cossio Diaz José Ramoén, De la
libertad de trabajo de los médicos y la proteccion de la salud de los pacientes: un
equilibrio trazado desde la Constitucion, Gaceta Médica de México, septiembre-

octubre, 2008; volumen 144, numero 5, pp. 453-461.
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adecuados destinados a evaluar su desempefio, lo que como hemos sefalado,
genera que en un mar de practicantes del derecho so6lo unos pocos sean
honestos y comprometidos con el fondo de las causas.

Como ya lo sefialamos antes, es importante poner atencién en esos
controles, porque mientras en algunos organos jurisdiccionales si se estan
estableciendo incentivos/sanciones, segun sea el caso para, por ejemplo,
mejorar el desempefio de la actividad jurisdiccional al menos cuantitativamente;
los litigantes no tienen ningun control ni evaluacion, lo que les permite regirse a
partir de intereses lucrativos generadores de barreras del acceso a la justicia
como el relativo a incentivar que los juicios se alarguen de manera indefinida
no solo por sus intereses personales, sino también porque en la escuela se le
ensefio, y el ambiente se los ha confirmado, que eso hace un abogado exitoso
que domina los secretos no escritos que le permiten ganar prestigio, cobrar y
vivir bien. Esto es, que los estandares de calidad no s6lo deben estar dirigidos
a los 6rganos de administracion de justicia, sino también a los abogados
litigantes y demas practicantes del derecho que participan en el camino del
acceso a la justicia.

La existencia de estandares de calidad en la ensefanza y practica del
derecho es un elemento indispensable en la configuracion del acceso a la
justicia, en razon de que resulta de utilidad para atacar todas sus barreras, al
ser justamente el elemento humano relacionado con el acceso a la justicia el
que a lo largo de muchos anos ha impedido con su actuar el que se
desvanezcan las barreras de desigualdad, se superen las barreras normativas
y procesales, se trabaje en las barreras materiales, se reviertan las barreras de
credibilidad, se disminuyan las barreras culturales, se materialicen los
mecanismos para derribar las barreras de medicion, y con todo esto, nos
hemos convertido en una barrera que, como vemos, toca a todas las demas
barreras, cuando se supondria que somos el elemento permanente que
deberia de garantizar por diferentes formas el efectivo acceso a la justicia.

En este capitulo sobra repetir lo que ya se dijo en el capitulo anterior
respecto a cada barrera por ser evidente la forma en que interviene el factor
humano en su configuracion y por ende, no es necesario decir mas respecto a

como el establecimiento de estandares de calidad serviran para revertir o al

173




ELEMENTOS DEL ACCESO A LA JUSTICIA

menos disminuir la solidificacion de las barreras y en la configuracién de un
efectivo acceso a la justicia.

Este elemento en parte esta recogido por las normas que en el primer
apartado citamos, pero s6lo en parte porque ahi se establece la capacitacion
adecuada de los que trabajan en la administracion de justicia y la
especializacion en los grupos vulnerable a atender, pero con clara tendencia a
guiar la actuacion de los mecanismos de solucion de conflictos y dejando de
lado a los abogados litigantes que también deben de satisfacer esos
parametros.

En ese sentido, lo establecido por las normas sélo tiene que ser
complementado y precisado, ya que todo practicante del derecho que
intervenga en el acceso a la justicia debe satisfacer minimos de calidad que
permitan asegurar que trabajara en beneficio de éste y no como una barrera
mas que impide que sea una realidad para todas y todos.

El factor humano sin duda es la base de todo el esfuerzo por el acceso a
la justicia, por tanto, debe asumir su responsabilidad al formar parte de una
profesidon que tiene entre sus fines el de servir como medio para que el acceso
a la justicia, instrumento para garantizar otros tantos derechos, sea palpable y
util para toda persona que requiera de éste. Por lo que el establecimiento de
minimos de calidad que se deban de satisfacer no debe ser visto como un
ataque a su libre desempefio, sino como una forma de garantizar que todos los
que desarrollamos una actividad relacionada con la administracion de justicia,
la hacemos a partir de ciertos parametros de calidad.

Por todo lo anterior, en la configuracién del acceso a la justicia se debe
considerar como uno de sus elementos relevantes la existencia de estandares

de calidad para la ensefianza y practica del derecho.

3. Parametros de medicion
En los sistemas judiciales y en el mundo del derecho en general, no

existe una tradicion de medir. A diferencia de otras disciplinas, antes que los
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antecedentes empiricos se prefiere aqui, para la adopcion de decisiones y
reformas, acudir a una parte de la experiencia o a la mera intuicion®%.

Esa falta de parametros de medicion, de manera concreta para el
acceso a la justicia, ha generado que por décadas se lleven a cabo reformas
poco exitosas que buscan acabar con sus obstaculos, al desarrollarse sin tener
una base confiable de la manera en la que se deben hacer los ajustes,
reformas o modificaciones de fondo, con lo cual, no alcanzan los objetivos que
se proyectan ni derriban los obstaculos que se pretende, ya que ni antes ni
después de que se llevan a cabo son medidos para tener certeza de sus
consecuencias y efectos. Pero el problema de medicién, como lo dejamos
asentado en el capitulo anterior, llega incluso a aspectos basicos del
funcionamiento ordinario de los mecanismos de solucién de controversias que
son incapaces de concentrar datos confiables respecto a las caracteristicas de
las personas que acuden ante ellos y de los derechos que se reclaman, lo cual
permitiria hacer ajustes reales para abrir esos espacios a mas personas y
derechos, y con ello, derribar barreras del acceso a la justicia de manera
certera.

La poca tradicion de medir unida a las debilidades de la informacion
base, lleva a que no se hayan construido indicadores de gestion realmente
relevantes que puedan arrojar informacion adecuada para el sistema>*°.
Existen muchos indicios que permiten construir algunas conclusiones respecto
a quién llega, como llega, qué derechos reclama, como se resuelve y cuanto
tiempo tarda en que una sentencia sea cumplida. Pero hasta hoy no hemos
encontrado datos que con cifras comprobables nos permitan determinar, por
ejemplo, cuantos reclamos relacionados con derechos ambientales han sido
rechazados en la jurisdiccion federal, cuantas personas con alguna
discapacidad han sido parte en asuntos civiles ante la Suprema Corte o qué
derechos se reclaman con mayor incidencia en los conflictos laborales

individuales.

338 Cfr. Vargas Viancos Juan Enrique, en: “Reformas Institucionales para Fortalecer los
Sistemas de Justicia y el Estado de Derecho en América Latina, en J. Zalaquett (ed),
Agenda de DD.HH. para América Latina, p.32.

%9 Ibidem., p.34.
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Esos y otros datos derivados de una medicion de la realidad, sin duda
alguna nos permitirian determinar si se debe modificar la legislacion procesal
federal a fin de acoger los reclamos ambientales o es suficiente una medida
relativa a guiar los reclamos a otra instancia. O bien, si la resolucion que se
emitié en favor de una persona con discapacidad en verdad le fue benéfica 6 si
el disfrute de sus derechos necesitaba una modalizacién que ni siquiera fue
prevista porque al resolver se pensé en la persona promedio y no de que se
trataba de una persona con discapacidad. Y por qué no, si los trabajadores
requieren una mejor asesoria juridica o sélo el establecimiento de mecanismos
alternativos eficaces para resolver sus inconformidades.

Hacer una u otra de las opciones que sélo a manera de ejemplo se
sefalaron antes, sin ningun parametro confiable de lo que en realidad ocurre,
en vez de crear una solucion, puede genera un problema mas grande, al no
solo resultar inutil a lo que se necesitaba, sino también afectar otros elementos
relacionados que si funcionaban o simplemente, convertirse en un nuevo
problema a resolver que se suma a los que antes ya se tenian. La realidad nos
muestra que, son pocas las politicas publicas y reformas que han funcionado
como estan pensadas cuando se han hecho sin tener como base para ello
parametros de medicidén. Todas las que se hacen por moda, por imitacion y
como parte de un intento por mostrar cambios radicales, pero sin conocer como
se estaba, no en apariencia o por una vision subjetiva, sino de manera real y
objetivamente, son el tipo de medidas que hoy nos dan la posibilidad de seguir
hablando de una falta de acceso a la justicia. Porque peor aun, una vez que
fueron implementadas no han sido medidas para conocer sus resultados y la
siguiente reforma que se haga a dichas medidas por ineficientes, se hara de la
misma manera, por creencias y no por certezas.

Los parametros de medicidn son el elemento del acceso a la justicia que
sirven para derribar de manera quirurgica todas las barreras, en la medida de
que aportan los datos que se necesitan para conocer qué mecanismo le resulta
mas util a cada sector vulnerable de la sociedad, para determinar qué tipo de
derechos requieren de medidas para su atencion colectiva, como se pueden
mejorar los procedimientos para que un mayor numero de casos supere las
barreras que han sido establecidas y en donde hay que trabajar para que una

sentencia sea cumplida. De igual manera es un elemento que nos sefala si la
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ubicacion, infraestructura y numero de personal es suficiente para cada region
y para el tipo de problemas que ahi se suscitan, asi como para determinar si es
posible que algun tipo de asuntos se pueda tramitar sin la necesidad de que un
practicante del derecho esté entre las partes, o simplemente, qué tipo de
campafa se necesita para que algunos sectores de la poblacion conozcan sus
derechos.

Este elemento no esta previsto en el listado de elementos que se obtuvo
a partir del contenido de algunas de las normas que integran el sistema juridico
mexicano, por lo cual, su introduccion se muestra mas complicada no sélo por
eso, sino también porque como se ha dicho, en el ambito del derecho no se
tiene la costumbre de medir, ni consolidada la buena practica de transparentar
la informacién derivada de la actividad de los tribunales que podria generar el
establecimiento de sistemas de medicion externos de calidad.

Los parametros de medicion como elemento del acceso a la justicia al
igual que los hasta ahora analizados, no debe ser visto como un elemento
temporal, sino como un elemento permanente de su caracterizacion, ya que sin
éste, muchos de los demas elementos pueden resultar sin sentido y el acceso
a la justicia continuar siendo un lindo conjunto de palabras que sirven de
sustento para hacer celebraciones y adornar discursos, aunque no para que los
derechos, libertades y obligaciones de cualquier persona sean correctamente

determinados.

4. Asistencia juridica y defensoria para una sociedad diversa

Este elemento conforma lo que Mauro Cappelletti denomind como la
primera ola de esfuerzos importantes por mejorar el acceso a la justicia, la cual
se centrd en la prestacion de servicios legales a los pobres. Sin embargo, pese
a que ésta se inicid desde hace ya muchos afos o incluso siglos atras, hasta
hace muy poco tiempo, los esquemas de ayuda legal en la mayoria de los
paises eran fundamentalmente inadecuados, y en algunos paises pese a sus
avances contindan siendo insuficientes debido al alto costo de los abogados,

por lo que no es de sorprender que, a la fecha, muy pocas sociedades hayan
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intentado alcanzar el objetivo de dar un abogado capaz a cualquier persona
para quien el costo sea una excesiva carga econdmica*.

Este elemento es de la mayor importancia porque en muchos casos es
la Unica posibilidad que tienen las personas para acercarse a los sistemas de
justicia e incluso para conocer sus derechos. Es un mecanismo que da
ciudadania efectiva en la medida de que, nadie es mas marginado que el que
no puede defenderse, el que tiene que soportar el dafo, la afrenta, la
espoliacién y, lo mas grave; la humillacion de verse explotado®'.

La asistencia juridica y defensoria son un elemento que permite
acercarse a los sistemas de justicia y por esa razén, se configuran como parte
del primer esfuerzo por el acceso a la justicia, no obstante, desde su origen y
en muchos casos hasta hoy, se han visto limitados porque han sido dirigidos a
atender a los pobres como sector vulnerable que requiere de este servicio, sin
lograr evolucionar a la par que la sociedad para reconocer que también hay
otros sectores de la poblacion que sin ser pobres necesariamente, se
encuentran marginados por razones de discriminacién y desigualdad, y que por
tanto, también necesitan ser beneficiarios de este tipo de servicios pese a que
no clasifiquen en el rubro de pobreza o pobreza extrema, pero si en el de
discriminacion.

Histéricamente han funcionado dos sistemas base y varias derivaciones
de éstos. El primero, llamado sistema judicare de ayuda legal, se establecio
como un derecho para todas las personas que llenen determinados requisitos
establecidos en ley, generalmente vinculados con el nivel de pobreza, en el que
el Estado paga un abogado privado que se convierte en el responsable de
aportar los servicios juridicos que requiera la persona solicitante®*. Este
sistema ha tenido la peculiaridad de que solo es utilizado para atender
problemas legales que los pobres ya conocen —casos penales y divorcios— en

lugar de utilizarlo para hacer valer sus nuevos derechos como consumidores,

30 Cfr. Cappelletti Mauro y Garth Bryant, op. cit., nota 1, pp. 24 y 34.

¥1 Tamayo y Salmoran Rolando, Class action. Una solucién al problema de acceso a
la justicia, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, ano XX, nimero
58, enero-abril de 1987, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, p. 159.

%2 Cfr. Cfr. Cappelletti Mauro y Garth Bryant, op. cit, p. 26.
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inquilinos y similares®®,

Tal vez ocurre esto en gran medida porque los
sistemas de judicare no estan capacitados para ir mas alla de la reclamacién
de remedios individuales®*.

El segundo sistema esta también dirigido a los pobres y consiste en un
abogado remunerado por el gobierno para dar ayuda juridica, aunque tiene un
objetivo diferente al del modelo judicare en la medida de que se caracterizo
desde su origen por los grandes esfuerzos para hacer que los pobres tuvieran
conciencia de sus nuevos derechos y estuvieran dispuestos a emplear
abogados para que les ayudaran a conseguirlos, aunque tiene la gran
desventaja de que es demasiado paternalista®®®. Este sistema abandona el
concepto tradicional de simple asistencia judicial, para llegar al concepto de
ayuda juridica legal (Legal Aid) y comprende también la consulta legal (Legal
Advice) mediante oficinas de consulta juridica y asesoramiento judicial, ademas
de informacion y educacion juridicas a cargo de abogados asalariados por el
Estado.

De las deficiencias en algunos casos de ambos sistemas han surgido
sistemas mixtos que combinan los dos principales modelos de ayuda juridica,
habiendo reconocido las limitaciones que existen en cada uno de ellos y que
los dos, de hecho, pueden complementarse. Asi, suele establecerse un cuerpo
limitado de abogados asalariados especializados que complementa, pero no
sustituye, el modelo judicare®*, entre otras combinaciones, aunque ésta es la
gue mas sobresale y se repite.

Cualesquiera de los sistemas antes sefialados sustituyen a la tipica
solucion del Estado pre-social que sostenia el deber honorifico de la abogacia
de prestar gratuitamente sus servicios a los no pudientes, lo cual ha sido
evidente, era una supuesta solucion por medio de la cual el Estado aparentaba
ocuparse del problema y mas bien se desentendia de éste al poner la carga en

los abogados quienes cumplian con su deber con mala voluntad y de manera

343 Cfr. Ibidem., p. 28.

344 Cfr. Ibidem., p. 28.

345 Cfr. Ibidem., pp. 29-30.

36 Cfr. Cappelletti Mauro, Dimensiones de la justicia en el mundo contemporéaneo,

op.cit., nota 92, p. 421.
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inadecuada, la mayoria de las veces®’. Lo lamentable de esto, es que hoy en
dia en muchos casos se ha pretendido reactivar este sistema, en vez de buscar
novedosas soluciones como la base de todos los sistemas de asesoria y
defensa juridica, pretendiendo que sean las escuelas de Derecho y
universidades, asi como las barras y colegios de abogados los responsables de
su implementacion. Es cierto que como abogados tenemos un deber de prestar
Si es necesario e imperioso nuestros servicios de manera gratuita, sin embargo,
que esa prestacion gratuita se establezca como una obligacién parece una
medida poco apropiada, porque en todo caso, se deben establecer supuestos
que incentiven el servicio voluntario pro bono y reajustar los -servicios sociales”
que hoy se prestan, pero no exigir la prestacion de un servicio, pues el
resultado sera necesariamente el mismo que antes se dio.

Hay abogados para todo tipo de casos, asi como existen unos que
tienen como unico fin el obtener ganancias econdmicas, también hay otros que
estan dispuestos a sacrificar ese bienestar econdmico a cambio de obtener otro
tipo de satisfacciones al ayudar a quien mas lo necesita. Bajo esta realidad, es
claro que los sistemas mixtos pueden ser la opcion mas viable.

La asistencia juridica y defensoria justifican la necesidad de la presencia
de abogados para igualar a los distintos ciudadanos con capacidades dispares
que pretenden enfrentarse en sede judicial. En ese sentido, por todo lo antes
sefalado en cuanto a los sistemas, sin importar el que se decida utilizar, es
importante sefalar que para que estos sistemas operen de manera adecuada,
deben ante todo garantizar una igual o similar capacidad de los abogados que
representaran los intereses en pugna. De lo contrario, se replicaria en otra
instancia el temor a la desigualdad que funda la regla del monopolio®®. Y es
justo éste uno de los aspectos que mas han lastimado a este importante
elemento configurador del acceso a la justicia, ya que la aparente igualdad que

se gana al garantizar la presencia de un abogado, se pierde cuando las

347 Cfr. Ibidem., p. 419.

38 Cfr. Bohemer My Otero J.M., Igualadores retéricos: las profesiones del derecho y la
reforma de la justicia en la Argentina, Cuaderno de Andlisis Juridico, serie
publicaciones especiales No. 15: clinicas de interés publico y ensefianza del Derecho,
Santiago de Chile, Universidad Diego Portales, 2003, p. 190.
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capacidades de los abogados pagados o proporcionados por el Estado son
menores que las del promedio de abogados a los que cotidianamente se tienen
que enfrentar en un litigio.

Este tipo de situaciones ha generado la creacién de planes de servicio
juridico previamente pagados que en anos recientes se encuentra entre las
mas profundas reformas del acceso a la justicia, convirtiéndose en propuestas
audaces que buscan hacer que los abogados sean accesibles y altamente
capaces, a un costo razonable a los ciudadanos de clase media y baja, cuyos
derechos e intereses han sido su enfoque principal®®. En México esta opcion
ha sido realmente poco explorada, aunque sin ser exactamente esta figura,
algunas clinicas de interés publico pertenecientes a universidades y algunas
organizaciones no gubernamentales han buscado cubrir ese espacio, sin que
logren constituirse como verdaderos seguros sociales juridicos para esos
sectores de la poblacién. Algunos que funcionan, estan ligados y dirigidos
justamente a quienes si cuentan con las posibilidades de pagar los servicios de
un abogado y nada se ha logrado en darle un sentido social.

La configuracién del asesoramiento juridico y procesal como una
institucién de seguridad social, fue una reflexion hecha inicialmente en la
doctrina mexicana por el distinguido maestro Héctor Fix-Zamudio hace ya tres
décadas®®, al observar los sistemas propios de Estados Unidos y de Inglaterra.
El es de la opinidn de que es necesario estimar el asesoramiento juridico o
legal como una verdadera institucion de seguridad social, ya que éste posee
claramente el caracter de institucion de seguridad social destinada a cubrir el
riesgo de los conflictos juridicos de nuestra época. Nosotros compartimos esa
idea en su esencia, aunque dada la tendencia que la seguridad social ha
seguido en México, consideramos que es necesario hacer algunos ajustes en
la medida de que debemos insistir en que no solo deben ser mecanismos para
quien no tiene para pagar, sino también, para quien es discriminado y se le

niega la posibilidad de que por si misma pueda hacer valer sus derechos y

%9 Cfr. Cappelletti Mauro y Garth Bryant, op. cit., nota 1, p. 91.

%0 Fix-Zamudio Héctor, Breves reflexiones sobre el asesoramiento juridico y procesal
como institucion de seguridad social, en Anuario Juridico, 1I-1975, México, UNAM, pp.
63-101.
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libertades. Aunque pensada en un sentido diferente, descubrir que hace poco
mas de treinta afios ya se pensaba en esta opcion, nos invita a mantener el
camino en busca de ese objetivo, pero ahora con el respaldo de uno de los
juristas mas importantes de nuestro pais y de Iberoamérica.

Pensar en este tipo de soluciones no es eliminar o hacer que el Estado
se desentienda de sus obligaciones, sino actuar en forma realista, pues
simplemente no puede haber suficientes abogados asalariados para dar un
servicio de primera clase a todos los grupos vulnerables que sin importar su
nivel de pobreza requieren que sus problemas juridicos sean atendidos".

Este aspecto debe quedar bien establecido, ya que esta facultad
esencial de solicitar la prestacion jurisdiccional tienen hoy dia su sustento en el
hecho de que el proceso moderno es cada vez mas técnico, costoso y
prolongado, de manera que los justiciables no s6lo de escasos recursos o en
situacion de pobreza, sino inclusive de ingresos medios, y muchos que
pertenecen a grupos vulnerables, se ven impedidos para acudir a los
tribunales, ya que en un sentido no pueden obtener el asesoramiento técnico
de profesionales de alto nivel y en otra direccion, no les es posible cubrir los
elevados gastos que importa el proceso, ni tampoco esperar pacientemente la
resolucién del litigio, si ademas se toma en cuenta que en la mayoria de los
paises y paraddjicamente, las controversias judiciales mas costosas son
proporcionalmente las de menor cuantia®®.

Otro punto relevante es que se debe superar la vision de que sélo en
materia penal se requiere de asistencia juridica, porque si bien en esa materia
es una prioridad por encontrarse la persona ante el maximo ejercicio de la
fuerza sancionadora del Estado, en otras materias también estan en juego
derechos de gran importancia para la persona. Asi, por ejemplo, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su jurisprudencia reiterada ha
sefalado que los Estados se encuentran obligados no solo a prestar asistencia
juridica gratuita para los acusados procesados en el ambito penal que no

puedan proveerse un abogado, deber que deriva del articulo 8, 2 (d) de la

%1 Cfr. Cappelletti Mauro y Garth Bryant, op. cit., nota 1, p. 31.
%52 Cfr. Fix-Zamudio Héctor, La funcién constitucional del organismo judicial en México

y Espania (Il), en Revista de Estudios Politicos, 1979 septiembre-octubre; (11), p. 39
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Convencion Americana, sino que dicho articulo debe entenderse como un
mandato general que supone que el Estado deba prestar asistencia juridica en
cualquier caso en el que una persona no pueda asumir los costos que implican
la contratacién de asistencia juridica en cualquier materia®?.

La asistencia letrada frente a un tribunal, ademas de ser una garantia al
debido proceso, un derecho fundamental reconocido en diversos instrumentos
internacionales de Derechos Humanos y un deber del Estado para asegurar los
dos anteriores; es un elemento indispensable para garantizar el respeto y
ejercicio de cualquier derecho fundamental por medio de la materializacion del
acceso a la justicia, ya que la carencia de educacién suficiente de un individuo,
unida a la falta de medios, puede ser un obstaculo mayor para que se haga
justicia. Aunque no hay que perder de vista que, la falta de medios econémicos
y/o de educacion, no son necesariamente las unicas limitantes para el acceso a
la justicia. Las circunstancias de un procedimiento particular, su significacién,
su caracter y su contexto en un sistema legal particular, son factores que
fundamentan la determinacién de si la representaciéon legal es o no
necesaria®>* no sélo para la existencia del debido proceso, sino también, para
que una persona pueda hacer efectivos sus derechos cuando por ejemplo, el
procedimiento no sea lo suficientemente sencillo para que sea relativamente
irrelevante contar o carecer de asistencia letrada®®°.

La defensa juridica se convierte en un elemento esencial para garantizar
el acceso a la justicia, y en segundo lugar, para asegurar que otros derechos
humanos se puedan hacer efectivos. Por su parte, la asistencia juridica, es
elemento clave para asegurar la plena efectividad de todos los derechos
humanos en todos los ambitos, independientemente del debido proceso que
deba observarse en cualquier procedimiento que se siga para la determinacion

de derechos y obligaciones. Y ambas, son un requisito indispensable en la

353 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-11/90 de 10
de agosto de 1990, Serie A, No. 11, parrs 25-27

4 1dem.

3% Cecilia Medina y Claudio Nash, La Convencién Americana: Teoria y Jurisprudencia,
version consultada de libro en prensa —hasta septiembre de 2005- sobre la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos a la luz de la jurisprudencia de la

Corte Interamericana.
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configuracion del acceso a la justicia y para la proteccion y vigencia de los
derechos humanos, en un sistema democratico de derecho®®.

La defensa y asesoria juridica deben ser vistos mas alla de una garantia
procesal, un derecho fundamental o un deber del Estado, y ser tomados en
cuenta como el engrane que permitird a los sectores mas desprotegidos y
marginados (y cada vez mas grandes en nuestro continente) el llevar a la
realidad, lo que se ha dejado por mucho tiempo solo en la letra®®’.

Un derecho vigente, junto con un procedimiento impecable no son
suficientes para garantizar el acceso a la justicia en un innovador sistema de
justicia. A eso debemos agregarle que los beneficiarios del derecho tengan la
posibilidad de conocer en principio la existencia misma del derecho, para
después conocer el funcionamiento del procedimiento y finalmente, puedan
hacer suyo el derecho. Y para lograr ese camino, se hace necesaria la
existencia de instituciones que hagan accesible esa posibilidad a todas las
personas>®.

La asistencia juridica y defensa que en el siglo XXI se debe ofrecer, van
mucho mas alla de lo que decia y analizaba Cappelletti, y un poco mas lejos de
lo que nos dice Fix-Zamudio, ya que hoy el punto relevante para ofrecer esos
servicios no es el criterio caritativo y tradicional de pobreza, sino también el de
discriminacion y el de insuficiencia de recursos que no califican como pobreza,
ademas de que no soOlo deben estar dirigidos a los tradicionales reclamos
individuales, ni centrarse en la materia penal, sino atender a los nuevos
derechos y a todos los ambitos del derecho.

Hoy los asesores legales y defensores requieren no sélo estar presentes

y tener conocimientos generales respecto a un ambito del derecho, sino

36 Cfr. Castilla Karlos, Reformas al sistema de justicia: la otra parte. El acceso a la
justicia: derecho, garantia y deber. La parte olvidada en la reforma del sistema de
justicia en México, en Biblioteca Virtual del Centro de Estudios de Justicia de las
Ameéricas, OEA, 2006, p. 4, disponible en:
http://www.cejamericas.org/doc/documentos/ReformasalSistemadedusticia.LaOtraPart
e.pdf

7 Cfr. Idem.

358 Cfr. Idem.
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también, satisfacer un perfil que responda a las necesidades reales de la
poblacién (género, cultura, edad, nacionalidad, pobreza, etc).

El elemento asistencia juridica y defensoria en una sociedad diversa es
herramienta solida para derrumbar tanto las barreras de desigualdad en
cualquiera de sus manifestaciones, como las barreras culturales, al ser
justamente el elemento que permite a todas aquellas personas que no conocen
sus derechos o que conociéndolos se encuentran imposibilitados por distintos
factores a poder ejercerlos por si mismas, a tener la posibilidad de conocer sus
derechos y libertades, asi como buscar que sean respetados, garantizados y/o
protegidos; es el elemento que permite dar voz, dar ciudadania efectiva a quien
por su condicién personal pocas veces lo ha podido hacer en otros ambitos.

Pero al mismo tiempo este elemento es util para atacar tanto las
barreras normativas, como las procesales y materiales, en la medida de que
pese a la complejidad que se pueda mantener en el contenido de las leyes, los
elementos técnicos que se deban superar para que el problema sea analizado
en su parte esencial y los horarios de atencion que se tengan por un
mecanismo de resolucion de conflictos, las personas pueden contar con el
apoyo de un abogado que se encargue de manera especializada de atender
esos obstaculos, como lo haria cualquier otra persona que si dispone de los
medios y condiciones para llevarlo a cabo.

No obstante su importancia para derribar barreras, la ayuda juridica no
puede ser el unico enfoque para la reforma del acceso a la justicia, ya que para
garantizar su eficiencia se necesita trabajar en todos los elementos que en este
aparatado se estan analizando, pues por ejemplo, de nada serviria perfeccionar
éste elemento si el numero de solicitudes seguira siendo infinita ante la
obscuridad de la ley. Como tampoco resultaria benéfico hacer ciertos ajustes si
la prestacién de estos servicios se da por parte de abogados poco calificados,
o si este servicio se incrementa en materia fiscal en el Estado de
Aguascalientes, cuando lo que se requiere es en materia laboral y familiar®>®.

Contrario a lo que ha sucedido con otros elementos, éste se encuentra
reconocido en todas las normas tanto de origen nacional como de origen

internacional a las que hemos acudido en nuestra investigacion, en ese

%9 Cfr. Cappelletti Mauro y Garth Bryant, op. cit., nota 1, p. 33.
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sentido, deberia ser mas sencillo el trabajar en aquellos aspectos que se
requieren para que tenga una caracterizacion efectiva. Por tanto, se debe
sefalar que este elemento del acceso a la justicia cuenta con total
reconocimiento en las normas juridicas vigentes en México y con ello, es una
obligacidn ineludible su funcionamiento y estructuracion adecuada.

Pese a que como senalamos antes, seria deseable que los abogados
interviniéramos menos como parte esencial y necesaria en la solucién de
cualquier controversia, muchas reformas reconocen que, a pesar de los
esfuerzos (iniciados por necesidades econdomicas y otras razones) por
minimizar la necesidad de contar con abogados para hacer valer los derechos
de la gente comun, la ayuda legal y la representacién seguiran siendo
importantes y utiles en muchos casos complicados®®. Por lo que ante ese
panorama, es mejor no olvidar este rubro y reiterarlo como un elemento

indispensable en la configuracion del efectivo acceso a la justicia.

5. Equilibrio entre las partes

Como se ha dicho antes, uno de los aspectos que se requieren para
lograr el efectivo acceso a la justicia, tiene que ver con el hecho de que las
partes intervinientes no soélo tengan las mismas posibilidades de llegar ante los
mecanismos de solucidon de controversias, sino también, que estén lo mas que
sea posible en igualdad de condiciones al desarrollarse el procedimiento
respectivo desde su inicio y hasta su fin.

La igualdad entre las partes en el proceso es uno de los elementos
necesarios para asegurar el acceso a la justicia, principalmente en el caso de
las personas que carecen de recursos necesarios para contar con el
asesoramiento técnico de un abogado, pero también de aquellas que logran
acceder pero sin la posibilidad de tener el asesoramiento indispensable en

virtud de la complejidad del enjuiciamiento moderno®".

30 Cfr. Ibidem., p. 88.

%1 Cfr. Fix-Zamudio Héctor, Les garanties constitutionnelles des parties dans le pocés
civil en Amérique Latine, trad. de Monique Lions, en el libro Les garanties
fondamentales des parties dans le procés civil, Milano, Dobbs Ferry, New York, 1973,

pp. 74 y ss.
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Durante el régimen individualista, liberal y predominantemente
dispositivo del proceso civil tradicional, la igualdad procesal de las partes se
interpretd exclusivamente como una equiparacion de caracter formal de los
contendientes, ante un juzgador pasivo e indiferente, considerado como
estrictamente neutral, que se limitaba a vigilar, impasible, las reglas del
procedimiento, sin tomar en cuenta la situacion real y las desigualdades
econdmicas y culturales de los justiciables®®. Esa situacién necesariamente ha
tenido que cambiar, ya que la mera equiparacién formal pasa por alto una
realidad en la que se desenvuelven las partes, que imprime la necesidad de
actuar mas activamente a fin de buscar igualdad entre las partes pero
atendiendo a mas que la misma oportunidad de por ejemplo, poder presentarse
en los mismos actos procesales y bajo los mismos requisitos.

Esto es asi, porque ha quedado demostrado en diferentes estudios,
incluido el Proyecto Florencia para el acceso a la justicia que coordino Mauro
Cappelletti y que se publico entre 1978-1979, que el poder de las partes resulta
fundamental para obtener el acceso efectivo.

Este dato no es de asombrar, pues al igual que en otros ambitos de la
vida, quien cuenta con mayor poder econémico, politico o social, tiene mayores
posibilidades de afrontar sin contratiempos los problemas que se le presenten,
y en el rubro que nos ocupa, tienen una mayor probabilidad de que su caso sea
atendido de manera pronta, asi como la capacidad para soportar de ser
necesario el tiempo que tarde en darse una solucion. Esto es, en primer lugar,
pueden darse el lujo de litigar, y en segundo lugar, pueden soportar los retrasos
del litigio.

Asi por ejemplo, las personas u organizaciones que poseen recursos
financieros considerables o relativamente altos y que pueden utilizarlos para
litigar, tienen ventajas obvias en la busqueda o defensa de sus reclamaciones,
ya que aunque el gobierno normalmente paga los sueldos de los jueces y del
personal que trabaja en un tribunal, ofrece los edificios y otras instalaciones
necesarias para los procedimientos, las partes llevan sobre si una gran

proporcion de los costos necesarios para resolver una disputa, incluyendo los

%2 Cfr. Rodriguez U. José, Autoridad del juez y principio dispositivo, Valencia,
Venezuela, 1968, pp. 95-105.
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honorarios de abogados —gast6 mas importante para el litigante— y en
algunos casos del tribunal®®®; en tanto que los que no se encuentran en ese
mismo nivel financiero pueden desistir de manera anticipada de su intencion
por el simple hecho de saber de antemano que el costo final puede ser mayor
que el beneficio, prefiriendo que su derecho sea conculcado a tener un derecho
garantizado y una deuda acumulada.

El derecho que se tiene a que la administracion de justicia sea
gratuita®®, de poco sirve cuando se tienen que pagar otros costos directamente
relacionados con el acudir a ésta, la gratuidad de la justicia s6lo beneficia a
quienes estan en condiciones de pagar los costos indirectos del litigio (tiempo,

abogados, transporte, etc.)*®

, pues lo claro es que los altos costos, en la
medida en que deba pagarlos una parte o ambas, constituyen una barrera
importante al acceso a la justicia366. Aunque cuando ambas partes se
encuentran en un mismo nivel, esto es, cuando ninguna de las dos es una gran
corporacion o cuando las dos partes son una de éstas, esos altos costos
representan un obstaculo igual para cada una de ellas y el problema es distinto,
porque entonces se tratara de eliminar o reducir esos costos a fin de que no
sean un obstaculo, no como ahora nos interesa, de buscar equilibrar a las

partes a fin de que tengan las mismas oportunidades.

%3 Cfr. Cappelletti Mauro y Garth Bryant, op. cit., nota 1, p. 14.

%4 Respecto a la gratuidad de la justicia el maestro Fiz-Zamudio en su articulo La
funcién constitucional del organismo judicial en México y Espafa (Il), supra nota 40,
sefala que: “Con cierta ingenuidad, de la cual han participado varios ordenamientos
constitucionales latinoamericanos (12), los constituyentes mexicanos estimaron que
bastaba decretar la gratuidad de la justicia para superar el grave problema de la
onerosidad de los procesos (13), pero con independencia de que la realidad nos
ensefia que las costas judiciales no han desaparecido totalmente y que se exigen de
manera subrepticia, el mandato constitucional no impide el cobro de las costas
procesales, las que, como se ha demostrado, se elevan proporcionalmente en
relacion inversa a la cuantia o importancia de la controversia”.

%5 Cfr. Vargas Viancos Juan Enrique , en: “Reformas Institucionales para Fortalecer
los Sistemas de Justicia y el Estado de Derecho en América Latina, op. cit., nota 338,
p.8.

%6 Cappelletti Mauro y Garth Bryant, op. cit., nota 1, p. 15.
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El establecimiento de juicios a partir de la cuantia es sin duda util en
algunos aspectos, aunque lamentablemente también ha servido para hacer
procesos y tribunales de primera, de segunda y de tercera, sin que sea una
solucion para el equilibrio de partes, pues aunque la cuantia sea baja, una
parte podra soportar y arriesgar mas que la otra, al igual que si se trata de una
cuantia alta. Y mas, si se toma en cuenta que de acuerdo con la informacién
obtenida para el Proyecto de Florencia, se muestra claramente que la
proporcion del costo a la cantidad en disputa se incrementa cada vez mas

conforme baja el valor econémico de la demanda*®’

, €s claro que la atencion
de esos casos no requiere un tribunal especial de acuerdo al monto, sino
mecanismos y procedimientos que eviten que una de las partes por el aspecto
econdmico quede sin posibilidad de buscar la defensa y garantia de sus
derechos.

La solucién al desequilibrio entre partes tampoco se alcanza sélo con la
suplencia en la queja, pues sin duda eso permite equilibrar en argumentos a las
partes, mas no en posibilidades de soportar un juicio hasta donde sea
necesario por sus costos colaterales. La suplencia de la queja es complemento
necesario para el equilibrio de las partes en un juicio, pero es sélo uno de los
mecanismos que se pueden implementar para que las partes que intervienen
puedan afrontar todo lo que puede implicar una disputa legal.

Como también ya se ha sefialado antes, no se trata aqui de eliminar la
pobreza o la riqueza para que todas las partes se presenten en igualdad
economica, porque ademas de ser utdpico eso no es nuestro objetivo. De lo
que se trata es del establecimiento de mecanismos por medio de los cuales
esas diferencias no trasciendan al desarrollo de un proceso en beneficio o en
perjuicio de una de las partes, lo cual puede significar, desde crear la
posibilidad de que de acuerdo al costo del asunto se pueda acudir a un juicio
sin la necesidad de contar con un abogado al tenerse el beneficio de la
suplencia, pasando por el establecimiento de topes para el pago de honorarios
de abogados y plazos estrictos para la resolucion de los asuntos, y hasta el
establecimiento de sanciones elevadas para el que teniendo la ventaja no le

asista la razon al final, asi como la posibilidad de que un conjunto de pequefas

%7 Cfr. Ibidem., p. 16.
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causas con idénticas caracteristicas se tramiten de manera conjunta a fin de
elevar la cantidad en disputa y disminuir el costo de la demanda®®.

Pero si a ese problema de desequilibrio, afiadimos el hecho de que
existen litigantes ocasionales contra litigantes repetitivos, es claro que los
repetitivos pueden planear mejor el litigio, al contar con la posibilidad de
relacionarse informalmente con miembros de Ila institucion que toma
decisiones, distribuir el riesgo del litigio entre varios casos, y hasta planear la
ruta de futuros casos®®. Este es un problema mas dificil de atacar, sin que sea
imposible al tenerse hoy en dia mecanismos tecnoldgicos que pueden asegurar
que en ningun caso se repita el mismo 6rgano resolutor de los asuntos, asi
como insistir en que casos derivados de una misma problematica sean
acumulados en un mismo juicio para no crear ventajas por el claro desequilibrio
entre las partes.

El equilibrio entre las partes es también un elemento configurador del
acceso a la justicia, en la medida que recoge de manera amplia el hecho de
que las partes en un juicio pueden ser diametralmente diferentes, no por los
derechos que les asisten, no por sus caracteristicas personales, sino por las
posibilidades materiales con que cuentan, sin que necesariamente una de ellas
deba ser pobre, pues en la actualidad, basta con ser de clase media para verse
imposibilitado de afrontar los costos de un juicio y mas si se tiene como
contraparte a quien si puede darse el lujo de litigar lo que sea necesario.

Este elemento sirve para minar las barreras de desigualdad en uno de
sus angulos, al colocar la constante de desequilibrio entre las partes como un
elemento que no atiende a la persona, sino a sus posibilidades para acceder y
enfrentar un proceso, del mismo modo, influye en las barreras normativas y
procesales al plantear la necesidad de buscar mecanismos que faciliten el

contenido de las causas para de ser necesario prescindir de la presencia de

%8 Al respecto puede consultarse el estudio sociolégico efectuado por el profesor
Jorge Agustin Bustamante: La justicia como variable dependiente, en Revista
Mexicana de Ciencia Politica, num. 53, Meéxico, julio-septiembre de 1968,
especialmente las paginas 400-401.

%9 Cfr. Cappelletti Mauro y Garth Bryant, op. cit., nota 1, p. 20.
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abogados, asi como para la acumulacion de causas y la flexibilidad en
determinados procesos.

Sin estar expresamente contenido en las normas que nos sirvieron de
referencia para dar un primer listado de elementos del acceso a la justicia, el
equilibrio entre las partes podria obtenerse de la exigencia de que exista un
acceso efectivo a procedimientos, una proteccion efectiva de derechos y
libertades, asi como la existencia de procedimientos, autoridades e
instituciones especificos para la atencién efectiva de grupos vulnerables.

En razon de su naturaleza y fines, consideramos que el elemento
relativo al equilibrio entre las partes no debe ser dificil de introducir en el
esfuerzo por el efectivo acceso a la justicia, ademas de que el establecimiento
claro de este elemento permite configurar de manera mas sélida lo que debe
entenderse por acceso a la justicia.

No dejaremos de insistir en que la igualdad absoluta es juridicamente
imposible, no obstante, el alcanzar un equilibrio entre diferentes partes es
posible, ademas de que permite acceder a la justicia al allanar el camino para ir
en busca de la justicia, da posibilidades de mantenerse ahi y permitir concluir
hasta sus ultimas consecuencias la defensa y garantia de los derechos y

libertades.

6. Mecanismos jurisdiccionales y complementarios de la jurisdiccion

Si ponemos de manera sencilla todas las barreras del acceso a la
justicia que aqui establecimos y las contrastamos con los elementos
configuradores del acceso a la justicia que hasta ahora hemos analizado, es
facil establecer la necesidad que existe de que el ejercicio, goce y garantia de
varios derechos de casi todos los sectores de la sociedad puedan ser
atendidos por mecanismos complementarios de la jurisdiccion diferentes a los
organos jurisdiccionales tradicionales que proporciona el Estado.

Esto es asi, porque hay situaciones que podrian ser mejor atendidas por
medio de un mecanismo cercano al problema que se deba resolver, que tenga
menos formalidades y solemnidades o simplemente, porque la sola existencia
de los tribunales resulta insuficiente para atender la pluralidad de asuntos de
una sociedad diversa que requiere no atencion y soluciones homogéneas, sino

ad hoc a sus necesidades, caracteristicas y condiciones.

191




ELEMENTOS DEL ACCESO A LA JUSTICIA

Muchos de los reformadores en los afios ochenta y noventa apuntaban a
esta medida como opcidn viable para atender grupos concretos, aunque casi
siempre enfocados a los pobres, sin embargo, algunos han cambiado ese
énfasis ante el fracaso de multiples mecanismos no jurisdiccionales de solucion
de controversias. Que cabe destacar desde ahora, gran parte del fracaso se
debe a que los mecanismos intentados no se tomaron con la seriedad que se
requeria, esto es, en considerarlos como iguales en fines aunque con distintos
beneficiarios que los érganos jurisdiccionales, con lo que se generaron litigios
de primera en tribunales de primera vy litigios de segunda en mecanismos de
segunda, o lo que es lo mismo, la desigualdad se trasladd de las personas a
los 6rganos de resolucion.

No obstante ello y una vez que ha sido identificado uno de los mas
importantes problemas que aquejan a los mecanismos distintos a los
jurisdiccionales, ante la diversidad de la sociedad y de sus problemas juridicos,
es necesario nuevamente apuntar a la opcion de utilizar mecanismos
complementarios. Sin que ello nos haga olvidar que muchos conflictos basicos
por los derechos de personas y grupos necesariamente continuaran litigandose
en las cortes regulares®®. Esto es, que la maquinaria jurisdiccional
necesariamente debe continuar funcionando por ser los tribunales instrumentos
indispensables para tratar y ocuparse de importantes cuestiones del derecho,
como asuntos de significacién constitucional, el tratamiento de reclamaciones
grandes y sustanciales que afectan intereses importantes y considerables, asi
como para mantener en ultimo caso la regularidad de las actuaciones de los
mecanismos que en su apoyo se puedan establecer, con lo cual, los
mecanismos alternativos se dirigiran sélo a aquellas areas que sus
caracteristicas lo demandan y permiten para tener un efectivo acceso a la
justicia.

Si los jueces estan para cumplir con su funcion tradicional de aplicar,

modelar y adoptar leyes complicadas a las diversas situaciones, con

resultados claros y justos, parece que continuaran siendo esenciales
abogados sumamente experimentados y procedimientos muy

estructurados; [por lo que] un sistema mas o menos paralelo para la

370 Cfr. Cappelletti Mauro y Garth Bryant, op. cit., nota 1, p. 51.
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resolucion de disputas parece necesario como complemento si

queremos atacar, especialmente al nivel individual, barreras como las de

costos, capacidad de las partes y pequefias reclamaciones®’".

Esto es asi, porque debemos ser sinceros respecto a que los
procedimientos sumamente estructurados que utilizan abogados muy
capacitados, peritos de gran experiencia y alto costo, pueden servir a funciones
vitales en los litigios de orden publico, pero al mismo tiempo, ponen limites
severos a la accesibilidad de los tribunales para las pequefias reclamaciones
hechas por gente ordinaria®’.

De esta manera, al no estar en nuestra mente y en realidad no ser
posible el eliminar de un plumazo los tribunales, una de las soluciones que se
pueden dar y que ha sido de las mas aceptadas y recomendadas, se basa en
la implementacion de sistemas especificos de resolucion de conflictos para
determinados sectores desfavorecidos, tales como mujeres, poblaciones
indigenas y auténomas, discapacitados, menores de edad, adultos mayores,
afro descendientes, migrantes y desplazados, consumidores, trabajadores,
homosexuales, etc®”. Sin embargo, esto se debe llevar a cabo con los analisis
suficientes y las medidas estructurales necesarias para darles su valor e
importancia, ya que existe un peligro primordial que no debe de olvidarse,
relativo a la posibilidad de creacion de un sistema especifico que termine
construyendo una justicia de segunda clase para ciudadanos considerados de
segunda clase, o justicia pobre para ciudadanos pobres®*, asi como el hecho
de que se puede llegar a una fragmentacion no deseada en dénde cada grupo
tenga sus sistemas y soluciones propias sin un entendimiento con otros grupos,
con lo que las aparentes soluciones se pueden convertir en incentivos de
division e intolerancia.

Es una realidad innegable que la jurisdiccion tradicional del Estado
siempre sera insuficiente para atender la demanda de justicia, como también

que su especializacion por eficiente que sea se muestra aun lejana a los

3 Ibidem., p. 53.

372 Cfr. Ibidem., p. 59.

373 Cfr. Sagiies Maria Sofia, op. cit., nota 49, p. 621.
374 Cfr. Ibidem., p. 622.
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problemas que se presentan en grupos especificos. Asimismo lo es que el
Estado cuenta con los mecanismos suficientes para delegar parte de la funcion
jurisdiccional en érganos complementarios de ésta, ya sea en los llamados no
jurisdiccionales o0 mecanismos alternativos de solucién de controversias, asi
como para controlar y vigilar por medio de los propios 6rganos jurisdiccionales
las actividades, desempefio y regularidad de éstos.

En ese sentido, son claras las condiciones e indispensable el
establecimiento de mecanismos complementarios de la jurisdiccion que sean
verdaderas instancias, asi como recursos judiciales idoneos y efectivos en
zonas rurales, marginadas y en desventaja econdémica, con el objeto de
garantizar que todos los grupos vulnerables tengan un acceso pleno a una
tutela efectiva ante actos que lastimen sus derechos y libertades o para la
determinacién de sus obligaciones®"°.

Es claro que, cuando existe un conflicto o un litigio, es posible que éste
se pueda solucionar no sélo a través de la via jurisdiccional, sino que se logre
su eliminaciéon por medio de mecanismos complementarios de la jurisdiccion,
los cuales no son ninguna innovacién y ni siquiera son modernos, pues las
sociedades antiguas los conocieron, aun antes que el proceso jurisdiccional,
ademas de que tampoco deben considerarse como alternativos, desde que,
justamente, son la solucién de principio al problema que se plantea®™®.

Si se tiene en cuenta que los Estados, por ejemplo, deben respetar el
derecho consuetudinario y las formas tradicionales de resolver conflictos que
usan los pueblos indigenas siempre que no vulneren los derechos humanos,
los mecanismos complementarios de la jurisdiccion que se reconozcan a este
sector de la poblacion, pueden cumplir esa funcion de mejor manera que un
organo jurisdiccional tradicional, y lo unico que en todo caso los Estados deben
hacer, ademas de reconocerlos es, disefar reglas claras de coordinacion entre

el derecho oficial y el derecho indigena®"”.

375 Cfr. CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las
Ameéricas, op. cit.,, nota 132, parr. 182.
376 Cfr. Marabotto Lugaro Jorge A, op. cit., nota 3, p. 300.

377 Cfr. Obstaculos para el acceso a la justicia en las Américas, op. cit., nota 55, p. 38.
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Como también se debe recoger la experiencia comparada y reconocer
que:

la justicia impartida por un -eentro de justicia vecinal” (neighbourhood

justice center) puede ser mas eficaz, mas informada y en definitiva mas

justa, que la impartida por un juez togado, destacado, lejano,
incomprensible a las partes de una controversia entre vecinos, partes
que a su vez pueden ser incomprendidas por el juez mismo>"8,

Pero no soélo se debe poner atencion en la desviacion especializada,
sino también en la creacion de mecanismos Yy tribunales especializados. Esto
es asi, porque la necesidad evidente es conservar los tribunales en tanto se
crean otros foros mas accesibles. La desviacion, sea general o especializada,
es un método esencial para mejorar el acceso de la gente comun,
particularmente si, como suele ocurrir, las personas no pierden con ello su
derecho de ir a los tribunales de ser necesario®”®, aunque también se debe ser
claros respecto a que la desviacion puede no ir lo bastante lejos de nuestra
perspectiva de acceso a la justicia.

Aqui vale la pena insistir en que debemos tener cuidado de que el deseo
de aligerar el congestionamiento de los tribunales no cause la desviaciéon de
casos que si les corresponden, tales como los que afectan derechos
constitucionales, derivados de tratados internacionales o la proteccion de
intereses difusos y de clase, entre otros®.

Nosotros no creemos en mecanismos que por arte de magia con su
existencia solucionaran los problemas del acceso a la justicia, por lo que
consideramos que el establecimiento de mecanismos diferentes a los
jurisdiccionales no puede generar que el Estado delegue de manera total su
obligacion y cargue a los particulares deberes que no les corresponden,
pretendiendo que en caso de ineficacia la responsabilidad sea de éstos y no

del Estado, como suele hacerlo en el caso de la asistencia y defensoria juridica

378 Cappelletti Mauro, Dimensiones de la justicia en el mundo contemporéneo, op. cit.,
nota 92, p. 428.

379 Cfr. Cappelletti Mauro y Garth Bryant, op. cit., nota 1, pp. 59-60.

380 Cfr. Ibidem., p. 60.
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cuando no se establecen los controles necesarios para garantizar el buen
funcionamiento de ésta.

Antes que establecer mecanismos complementarios de la jurisdiccion, la
jurisdiccion es la que debe especializarse y capacitarse para atender los
problemas juridicos de una sociedad diversa. EI margen de los mecanismos
complementarios debe circunscribirse a aquellas situaciones y grupos que por
su naturaleza requieran para su mejor atencién uno de éstos, pero siempre y
aun ante esas condiciones, el Estado debe ser el responsable de establecer
mecanismos de resolucion de controversias como depositario primario del
monopolio de la administracion de justicia.

Pretender que el establecimiento de mecanismos complementarios sea
por si mismo la solucidn para el acceso a la justicia es una vision erronea, aun
cuando sea deseable la promocidon de estos mecanismos ante la insuficiencia o
excesiva formalidad, en algunos casos, de la jurisdiccion regular del Estado. Su
creacion y establecimiento debe atender una necesidad de justicia que esté
siendo insatisfecha por la jurisdiccidén, ya sea por el derecho que se tiene que
aplicar, por los costos que representa su atencién o por algun otro factor que
impida a sectores desfavorecidos, marginados y discriminados contar con un
mecanismo para que sus derechos, libertades y obligaciones sean
determinados.

Como se puede ver, nosotros los venimos denominado como
mecanismos complementarios a la jurisdiccion a todos aquellos mecanismos
que suelen ser conocidos y llamados como meétodos alternativos de resolucion
de conflictos (MARC), en razon de que el hecho de que sean denominados
como meétodos alternativos ha generado en muchas personas y en el propio
Estado la idea de que éstos son simulacros de justicia, y con ello, se les ha
considerado como medios de solucion de segunda categoria, cuando como ya
hemos sefialado, pueden ser y han demostrado que son en ocasiones una
mejor solucidn que los tribunales regulares.

Creemos que al denominarlos como complementarios se puede lanzar
justamente un mensaje que es necesario que se haga expreso: existen y
existiran porque la jurisdiccion es insuficiente e ineficaz, porque la jurisdiccion
ordinaria requiere de apoyo para atender a una sociedad diversa que clama

justicia en diferentes ambitos. No como una concesion graciosa del Estado a
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determinados grupos ni como un deber de reconocer justicia de segunda para
personas que no califican para obtener justicia de primera. Para entender que
son igual de importantes que los 6rganos jurisdiccionales y requieren del
mismo respaldo y reconocimiento en la medida de que también son
mecanismos a través de los cuales se puede hacer justicia, elementos igual de
relevantes cuando se trata de determinar obligaciones, derechos vy libertades
de cualquier persona.

La existencia, reconocimiento y funcionamiento de mecanismos
jurisdiccionales y mecanismos complementarios de la jurisdiccion es un
elemento configurador necesario del acceso a la justicia, por lo que la
existencia, reconocimiento y/o funcionamiento de so6lo unos de éstos sin la
presencia de los otros, dada la diversidad de la sociedad en que vivimos, es
indudablemente una barrera que impide que el acceso a la justicia se configure
de manera efectiva para todos los sectores de la poblacion.

La presencia de los dos mecanismos puede servir para atacar las
barreras de desigualdad en cualquiera de sus modalidades, de implementarse
de manera adecuada, en beneficio de cualquiera de esos grupos que por regla
general son marginados, al ofrecerles un mecanismo idéneo para atender su
situacion. De igual manera, resulta util para combatir las barreras normativas y
procesales al permitir que se mantengan tribunales que requieren alta técnica,
procedimientos complejos y abogados especializados a la vez que subsisten
mecanismos mas flexibles para atender diferentes tipos de casos, que no de
personas, pues todas las personas sin importar su condicion deben estar
posibilitados de utilizar el mecanismo que les sea util para la proteccion de sus
derecho y libertades o la determinacién de sus obligaciones.

También combaten las barreras materiales en la medida de que
permiten una mejor distribucion de los mecanismos de solucion de
controversias y pueden permitir una atencion mas personalizada y en horarios
propios del grupo de que se trate, sin necesidad de llevar a cabo solicitudes
extraordinarias ni traslados de grandes distancias para obtener una solucion.
Aunque en este rubro es importante que se mantenga presente que por esa
razén, de ninguna manera los mecanismos complementarios a la jurisdiccién y
los jurisdiccionales de causas pequehas pueden ser considerados como

mecanismos de segunda, frente a los mecanismos de primera que se ofrecen
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para quien si puede pagar todos los costos relacionados con la administracion
de justicia.

Este elemento si esta reconocido de manera expresa en el texto
constitucional en favor de los indigenas, asi como de manera general por
medio de las formas alternativas de justicia o mecanismos alternativos de
solucion de controversias para otros supuestos que se quisieran establecer, de
igual forma que en los tratados internacionales que cuentan con una
formulacion mas amplia para recoger la existencia junto a los tribunales de
otros medios que resulten efectivos para la proteccion de los derechos
humanos. Por tanto, al ser un elemento que se encuentra reconocido en las
normas, su configuracion necesariamente debe ser mas sencilla al existir el
sustento necesario para su exigibilidad.

Dificilmente se podra prescindir de los tribunales al hablar de acceso a la
justicia, no obstante, es necesario reconocer que si de acceso a la justicia
efectiva se trata, también es necesario que se incluyan mecanismos
complementarios de la jurisdiccién, pues unicamente la presencia de ambos
mecanismos junto con la conjuncién de los otros elementos que estamos
analizando en este capitulo, puede dar como resultado la configuracion del
acceso a la justicia en un sentido que vaya mas alla de su simple presencia en

el texto de las normas.

7. Acciones individuales y colectivas

La forma en la cual interactua y vive la sociedad moderna, mas alla de
su diversidad, ha generado que los tradicionales procedimientos juridicos de
naturaleza predominantemente individualista se vean superados.

El surgimiento de la necesidad de ocuparse no sélo de situaciones que
afectan a un individuo, sino de aquellas que involucran a grupos o a diferentes
individuos bajo un mismo supuesto, generd lo que se ha conocido como la
segunda ola del esfuerzo por mejorar el acceso a la justicia, tendiente
justamente a representar los intereses (difusos) de grupo y colectivos, aparte
de los de los pobres —que integraban la primera ola—, lo que ha obligado con

la inercia generada a que sean replanteados los conceptos tradicionales de los
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procedimientos civiles, asi como el papel de los tribunales ante esas diferentes
formas de demanda social*®’.
En México, por su reciente discusién en un mayor nimero de foros*®? y

su reciente incorporacion en el texto constitucional®®®

, en ocasiones llega a
parecernos novedosa la idea de las acciones colectivas, no obstante y sélo
para dar una referencia, Mauro Cappelletti en su famoso estudio que ha sido
referido en varias ocasiones en este trabajo, las ponia a discusion para que se
materializaran desde los afos setenta, pese a que tienen manifestaciones
anteriores. Por lo que no son ninguna novedad pese a que en México en pleno
siglo XXI sélo tengamos incipientes intentos de éstas como lo es su reciente
reconocimiento en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en
julio del afio 2010.

La naturaleza grupal de la sociedad moderna, cada vez mas compleja,
ha dado la pauta para la transformacion del tradicional derecho subjetivo
publico de caracter generalmente individual de acceso a la jurisdiccion, por otro
de naturaleza social que puede calificarse con mayor propiedad como acceso a
la justicia, con un alcance mucho mas amplio que el atribuido al primero, al
representar la adopcion de instrumentos procesales adecuados para la tutela
de los llamados intereses de grupo o colectivos, de caracter difuso, que

sobrepasan los conceptos tradicionales de capacidad y legitimacién, ademas

31 Cfr. Ibidem., p. 35.

2 Véanse como ejemplo los amparos directos 14/2009 y 15/2009, resueltos por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en los que ésta analiza las
acciones colectivas a partir de un caso tramitado desde las primeras instancias por la
Procuraduria Federal del Consumidor en ejercicio de la facultad que le otorga el
articulo 26 de su Ley, con motivo de diversas quejas promovidas por consumidores en
contra de una empresa constructora en el Estado de Chihuahua.

33 Esta afirmacion no pasa por alto el hecho de que antes de este reconocimiento
constitucional, ya existian en los codigos civiles de los estados de Morelos, Puebla,
Coahuila y Querétaro mecanismos de tutela con esta naturaleza, aunque también hay
que senalar que dichos esfuerzos son precarios y no existe evidencia alguna de que
alguna de éstas haya resultado eficiente, ni generado precedentes judiciales

importantes.
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de superar por mucho los anticuados conceptos de interés personal y directo,
que todavia recogen algunas leyes procesales mexicanas>®*.

La forma en que actualmente se dan muchos procesos de interrelaciéon
de personas ha venido generando que la visién individualista del debido
proceso legal tenga que ceder ante una concepcion social colectiva o, mejor
dicho, uniéndose a ella, porque tampoco todo es colectivo o difuso. Pero sélo
por medio de semejante transformacion impulsada por la realidad se tendra la
capacidad de asegurar que se podran procesar las nuevas demandas y en su
momento, ejecutar las cada vez mas imprescindibles sentencias en conflictos
de derecho publico que abarcan intereses difusos®®.

Los intereses -difusos” son intereses colectivos, como la proteccién al

aire limpio o la proteccidén a los consumidores. El problema basico que

presentan es que o bien nadie tiene derecho de remediar el dafo al
interés colectivo, o bien el interés de cada quien para remediarlo es
demasiado pequefio para inducirlo a emprender una accién>.

Ademas, estos intereses se caracterizan por surgir de derechos que, o
bien, pertenecen a un grupo sin posibilidad de una defensa eficaz mediante las
acciones individuales tradicionales, o bien, perteneciendo a individuos y siendo
factible su reparacion, el seguimiento de procesos individuales por una o mas
personas carecen de incentivos reales, tanto por resultar mas costosos los
procedimientos empleados que la reparacidn que se pueda obtener, como por
su falta de idoneidad para impedir a futuro los abusos denunciados.

Los intereses difusos no deben confundirse con los derechos difusos,
toda vez que los intereses representan a tres tipos de derechos, dentro de los
cuales se encuentran justamente los derechos difusos, pero también los
derechos colectivos y los derechos individuales de naturaleza homogénea. Y
son justamente estas tres nuevas categorias de derechos, las que han hecho

surgir la necesidad de transformar las estructuras individualistas del proceso.

34 Cfr. Fix-Zamudio Héctor, La funcién constitucional del organismo judicial en México
y Espana (ll), op. cit., nota 352, p. 43.

35 Cfr. Cappelletti Mauro y Garth Bryant, op. cit., nota 1, p. 36.

6 Ibidem., p. 20.
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Aunque no es la intencion de este trabajo en este momento la de
profundizar en las acciones colectivas, resulta necesario establecer las
caracteristicas de estos nuevos derechos que les dan origen®’, pues sélo asi,
se podra dar claridad respecto a las razones por las cuales las acciones
colectivas constituyen un elemento del acceso a la justicia a la par de las
tradicionales acciones individuales.

Asi, podemos sefalar que los derechos colectivos pertenecen a una
colectividad determinada o determinable, cuyos miembros se encuentran
vinculados por circunstancias de hecho —conductas que los afecten o pongan
en riesgo— o de derecho —la existencia de una relacion juridica entre el grupo
y una contraparte o sélo entre el grupo— para la obtencién de un fin comun.

Los derechos difusos, por su parte, pertenecen a una colectividad, pero
ésta indeterminada, cuyos miembros se encuentran vinculados por
circunstancias de hecho que repercuten de igual manera en éstos,
generalmente causandoles una afectacién. Estos son los clasicos derechos del
consumidor.

En tanto que los derechos individuales de naturaleza homogénea son los
que pertenecen a una persona pero que, por circunstancias de hecho y de
derecho permiten su proteccién y defensa de forma colectiva, siendo relevante
para esto que sea un mismo derecho el que se ve afectado, aunque no se
cause la misma afectacion en grado a todos, y ademas la afectacion sea
resultante de un hecho comun.

Estos nuevos derechos, que en realidad no tienen nada de nuevo ya que
desde el origen mismo de la humanidad han existido si analizamos sus
caracteristicas, son mas bien muestra de que en la actualidad un mismo hecho

o acto juridico pueden afectar con mayor facilidad a diversas personas que

%7 La clasificacién que se ofrece intenta recoger la postura que tiene mas consenso
entre diferentes estudiosos de este tema, ya que algunos incluso suelen dar una
clasificacién que integra aparentemente mas derechos. Nosotros creemos incluso, que
la clasificacion mas viable so6lo debe incluir lo que aqui denominamos derechos
colectivos y derechos difusos, pues los que se denominan como individuales de
naturaleza homogénea podria incorporarse dentro de los derechos colectivos. No
obstante ello, se ofrece lo que podria ser una vision mas amplia de la manera en la

que se discute el tema.

201




ELEMENTOS DEL ACCESO A LA JUSTICIA

pueden encontrarse espacialmente en el mismo lugar o en muy diversos
lugares, como resultado de la posibilidad que los avances tecnoldgicos vy
desarrollos comerciales dan para que alguien actue de manera simultanea en
diferentes lugares por medio de una misma conducta. Pero que, pese a esa
actuacion, los que reciben el hecho o acto, no necesariamente se conocen
entre si, aun cuando cuentan con el mismo derecho o la misma afectacién, o
que bien, perteneciendo a un mismo grupo, su actuacién de manera individual
poco lograra remediar su situacion pues la afectacion se entiende y puede ser
reparada solo si se analiza en toda su magnitud o al menos una mas amplia.

Esto es, que:

[s]i dicho grupo, o categoria, no estd organizado, el individuo sufre

precisamente las consecuencias del caracter difuso o fragmentario de su

interés personal. Sobre el plano individual, este tipo de intereses
permanece practicamente privado de tutela eficaz. La exigencia ha sido
entonces la de -erganizar” dichos intereses, de dar un -autor” —un actor
ideoldgico (ideoligical plaintiff— a estos -intereses en busca de autor”>®,

[porque de otra manera, el individuo aislado se encuentra impotente].

Ni la acumulacién de expedientes, ni el litisconsorcio como figuras
procesales contempladas en sistemas individualistas son suficientes para
ocuparse de los intereses difusos, por el simple hecho de que para que esas
figuras se puedan configurar requieren cumplir requisitos de formalidad que
cualquier demanda necesita, con los costos que ello implica, ademas de que en
algunos casos de considerarse que no se cumplen con los estrictos requisitos
se puede negar la posibilidad que sean atendidos asi toda una serie de casos.

Las acciones colectivas para el ejercicio de los derechos colectivos y
difusos son una necesidad de la sociedad moderna no sélo para las personas
que se pueden beneficiar de éstas, sino también para el Estado, en la medida
de que le permiten atender con menos recursos humanos y materiales, un
mayor numero de casos que afectan a la sociedad.

De igual manera, se debe tener presente que el litigio colectivo permite

resolver problemas derivados del desconocimiento del derecho vigente;

38 Cappelletti Mauro, Dimensiones de la justicia en el mundo contemporaneo, op. cit.,
nota 92, p. 423.
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ademas, este tipo de acciones, como se ha insistido, hacen posible entablar
demandas que resulten representativas de todos aquellos que se vean
perjudicados en casos en los que las personas consideradas individualmente
no podrian acceder al litigio debido a la imposibilidad de pago de sus costos o
porque por el monto de las prestaciones en juego quedarian al margen de la
posibilidad de exigir su reparo mediante litigios individuales.

Las acciones colectivas son otro vehiculo que permitird que el acceso a
la justicia sea una realidad. No obstante, lo importante aqui no solo es que se
reconozca la posibilidad de configuracién de una accion colectiva a partir de la
afectaciéon de cualesquiera de los derechos que han sido sehalados, sino
también que la accién sea acompanada de los procedimientos de tramitacion y
ejecucion que dichas acciones requieren, pero no solo antes las instancias
ordinarias, sino también ante todos aquellos mecanismos que en determinado
momento puedan conocer respecto a estas.

El reconocimiento de acciones colectivas a la par de las tradicionales
acciones individuales con que contamos, no puede ser si se quiere lograr su
eficacia el mero reconocimiento de legitimacion para iniciar un procedimiento,
sino que deben implicar una trasformacion transversal del sistema individualista
en el que hemos vivido para tener incluso la posibilidad de contar con
asistencia juridica propia para este tipo de acciones, ya que ni siquiera por el
hecho de que sea numeroso el grupo que ejercera su accién por la afectaciéon
de sus derechos colectivos o difusos, se tiene garantizado que cuenten con los
conocimientos técnicos o con los recursos para contratar un abogado calificado
que los apoye, ya que al pensar en acciones colectivas no solo debemos
pensar en el grupo de consumidores afectados por una aerolinea, sino también
en un grupo de personas que pertenecen a alguna de las categorias de
desigualdad que en este trabajo recogimos y que aun cuando sean un grupo,
muy posiblemente no cuenten con las posibilidades y condiciones de ir en
busca de sus derechos, sino es con el apoyo de un asesor juridico.

Pero ademas del ejemplo antes sefalado, al hablar de acciones
colectivas se debe pensar en todo lo que se necesita para su funcionamiento y
no limitarnos, como lo hacen algunos grupos que las promueven, a solo verse

ellos reflejados como parte de un grupo, pero olvidando que el acceso a la
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justicia no se construye solo con una accion, sino con el conjunto de elementos
que lo caracterizan para ser efectivo.

Hasta hoy, el enfoque gubernamental que se le ha dado en muchos
casos a estas acciones colectivas no ha tenido éxito, ya que por su propia
naturaleza resultan incapaces de hacerlo. Son susceptibles a presiones
politicas y sobre todo econdmicas, requieren experiencia técnica y no cuentan
con independencia suficiente. El entusiasmo y la energia del particular deben
transmitirse a la maquinaria burocratica del gobierno, que con frecuencia se
vuelve lenta, inflexible y pasiva en el cumplimiento de sus deberes®®.

En México, como ya se sefiald, se dieron recientemente algunos pasos
para reconocer constitucionalmente las acciones colectivas, aunque eso es un
importante avance, no permite cantar victoria en el tema, porque como hemos
establecido, el sistema individualista no se cambia con el simple
establecimiento de las acciones colectivas en la Constitucion, para ello, se
requiere junto con esa medida una adecuada legislacion secundaria y ajustes a
diversas disposiciones procesales, en los ambitos y sentido que antes han sido
sefalados.

El primer problema que vemos en la inclusidon constitucional de las
acciones colectivas, y sin la intencidon de entrar a fondo en el andlisis de la
reforma constitucional, es que éstas se ponen de manera exclusiva en manos
de los jueces federales, lo que sin duda en nuestra opinién es una limitante a
tomar en cuenta para el buen funcionamiento y desarrollo de una figura juridica
como ésta, en la medida de que existen materias que son competencia de los
estados de la Republica vinculadas, por ejemplo, con derechos econdémicos,
sociales y culturales, las cuales deberian quedar dentro de la competencia de
los 6rganos jurisdiccionales locales por medio de acciones colectivas. Sin
embargo, con la manera en que fueron establecidas las acciones colectivas en
el texto constitucional, pareciera que solo sera posible regularlas respecto a
materias que son de competencia sustantiva federal, lo cual sin duda impediria
alcanzar a las acciones colectivas los resultados que se esperan en asuntos
que involucran, por ejemplo, a una comunidad y su relacién con un Municipio o

estado del pais, y en general, derechos respecto a los cuales tienen

%9 Cfr. Cappelletti Mauro y Garth Bryant, op. cit., nota 1, pp. 37-38.
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competencia exclusiva de regulacion las autoridades locales. Como tampoco
se tomo en cuenta que el acceder fisicamente ante los jueces federales es mas
complicado por su menor numero y por su ubicacién, que ante los jueces
locales®®. Pero, en tanto no se emita la Ley Reglamentaria, sélo nos queda dar
un voto de confianza y esperar que en el desarrollo de ésta se entienda la
importancia y fines de las acciones colectivas, de lo contrario solo seran
nuevas letras plasmadas en papel.

Las acciones individuales y las acciones colectivas conviviendo en un
mismo orden juridico, contando cada una con sus requerimientos especificos
para funcionar eficazmente, son un elemento configurador del acceso a la
justicia.

Este elemento, dando énfasis en el impulso que requieren las acciones
colectivas, sirve para derrumbar principalmente las barreras normativas y
procesales al apuntar cambios importantes en ambos rubros, que no soélo abren
la posibilidad de que éstas se ejerzan, sino también la obligacion y necesidad
de que todo el sistema se ajuste para dar cabida a los intereses difusos que
son una realidad en el siglo XXI.

Pero también este elemento sirve para derrumbar barreras materiales,
en la medida de que puede subsanar carencias de distribucién de mecanismos
de resoluciéon de conflictos, asi como el niumero de personal que se requiere
para atender el numero de causas y otros obstaculos de infraestructura que se
tienen al tratar de atender con un sistema individualista reclamos que
corresponden a un grupo o colectividad determinado o determinable.

De igual forma, puede resultar relevante para atacar las barreras
culturales, al permitir resolver problemas derivados del desconocimiento del
derecho vigente en razén de que con el hecho de que se conozca que se esta

en el mismo supuesto que otros, se puede acceder al medio que activara el

30 La inclusion constitucional de las acciones colectivas muestra en parte lo que
hemos venido sefalando en esta investigacion, ya que solo se esta pensando en las
acciones y no en quién las utilizara, para qué derechos deberian ser utiles y si los
jueces que tendran competencia son de accesibilidad fisica para los grupos que haran
uso de éstas. Tal parece que las acciones colectivas fueron reguladas pensando solo
en consumidores que viven en las capitales de los estados del pais. Asi, cuando sélo
se piensa en un elemento del acceso a la justicia de manera aislada y sin considerar a
los demas elementos que lo configuran, se confirma que los resultados no seran los
mejores.
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mecanismo para que sus derechos y libertades sean respetados vy
garantizados, con lo que bajo esta perspectiva, resulta evidente que también
este elemento puede permitir el debilitamiento de las barreras de desigualdad,
al establecerse mecanismos que pueden dar voz y ciudadania efectiva a un
grupo que de por si de manera individual ha contado histéricamente con pocas
posibilidades de ir en busca de la justicia.

Pero debemos insistir, pese a que este elemento resulte util para
derribar todas las barreras que antes han sido precisadas, si a la par no se
trabaja en derrumbar las barreras de credibilidad y las barreras formativas, esto
es, si no se trabaja de manera equilibrada al mismo tiempo otros elementos, de
poco serviran las acciones colectivas en sistemas donde la corrupcion va a
seguir beneficiando al mas poderoso econdémicamente, y poco seran utilizadas
éstas en tanto se tengan abogados moldeados para trabajar so6lo a partir de un
solo tipo de acciones y procedimientos, que no ven mas alla de lo que /a
tradicion juridica les ha impuesto en su formacién.

Pero igual de importante es que se derrumben las barreras de medicion
porque sino, seguiremos creyendo que solo los asuntos relacionados con el
consumidor y ambientales, son merecedores de este tipo de acciones,
olvidando que otros derechos econdmicos, sociales y culturales, asi como
algunos civiles y sobre todo, politicos, también requieren en esta sociedad
moderna la posibilidad de ser atendidos de manera colectiva. Y en este orden
de ideas nos preguntamos, y solo por dar un ejemplo: ¢los impulsores de las
acciones colectivas en México tienen el dato exacto de cuantas demandas
individuales contra servicios de salud que existen hoy podrian ser atendidas de
manera colectiva?

Como ya adelantabamos, apenas en julio de 2010 las acciones
colectivas han sido reconocidas en las normas de origen nacional. En tanto que
en las normas de origen internacional, sélo la Declaracion Americana sobre
Derechos y Deberes del Hombre reconoce a las acciones colectivas como
derecho de peticidn al sefialar que se tiene -el derecho de presentar peticiones
respetuosas a cualquiera autoridad competente, ya sea por motivo de interés
general, ya de interés particular”. Y aunque se habla del derecho de peticion,
como senalamos en el primer capitulo, la accion es la manifestacion

jurisdiccional del derecho de peticién, de ahi que, para nosotros, sea relevante
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esta disposicion, mas cuando ningun otro instrumento internacional reconoce
esa posibilidad de manera expresa, pese a que con sus contenidos algo se
podria construir para justificar su existencia y obligatoriedad.

La accion seguira siendo el vehiculo mas confiable y eficiente para que
un derecho sea reclamado en una via jurisdiccional, pese a que busquemos
otros mecanismos para llegar hasta ahi que sean menos complejos. Ante esa
realidad en el mundo del derecho, lo que nos queda es conseguir que junto con
las tradicionales acciones individuales, estén presentes las acciones colectivas,
pues solo en ese momento se estara avanzando en la configuracién del acceso
a la justicia de manera mas efectiva, al ser las acciones colectivas, reflejo fiel
del interés que se tiene de que un mayor numero de personas logren ese

objetivo, sin olvidar que, junto a éstas, se necesitan muchas cosas mas.

8. Recursos efectivos

Estrechamente relacionado con el elemento anterior se encuentra el que
aqui analizaremos. El anterior elemento podria estar incluido en éste en razén
de que el término recurso es mas amplio que el término accién al incluir tanto a
la accion misma como a los procedimientos necesarios para que esa accion
pueda desarrollarse hasta obtener un fin, que en nuestro caso es el de obtener
una resolucion que garantice derechos y libertades o determine obligaciones.

El recurso puede incluir tanto acciones individuales como acciones
colectivas, pues es un medio de cualquier clase que, en caso de necesidad,
sirve para conseguir lo que se pretende, es el medio que concede la ley al
interesado para reclamar contra las resoluciones, ora ante la autoridad que las
dictd, ora ante alguna otra. En términos mas sencillos, la accion es el vehiculo
que nos permite llegar a determinado lugar, en tanto que el recurso es el
camino o carretera en el cual se coloca el vehiculo, por lo que en una carretera
puede haber vehiculos particulares como vehiculos colectivos, pero un mismo
vehiculo no puede estar al mismo tiempo en dos caminos.

No obstante esa cercania, decidimos tratarlos de manera separada en
razon de que su distincién individual nos permite, en primer lugar, poner énfasis
en que ambos elementos son parte importante en el acceso a la justicia, al

mismo tiempo que nos permite manifestar que muchos recursos que hoy
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existen para acciones individuales, con los ajustes necesarios, también podrian
ser utiles para el ejercicio de acciones colectivas.

Vale la pena reiterar que el término recurso debe entenderse de manera
amplia, justamente como antes se dijo, esto es, como cualquier medio que
sirve para el ejercicio de las acciones, por lo que se le puede llamar juicio,
proceso o recurso en estricto sentido, pero lo relevante es que, es el camino
que se nos ofrece para llegar a la proteccion de nuestros derechos y libertades.
La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha dicho por ejemplo, que
el término recurso debe entenderse en un sentido amplio y no limitado al
significado que esa palabra suele tener en la terminologia juridica de muchas
legislaciones procesales de los Estados®’, para dar paso a la idea de que es
cualquier medio que tienen las personas para acceder a un tribunal cuando
alguno de sus derechos ha sido afectado.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos al interpretar el articulo 13
del Convenio Europeo que recoge justamente esta figura, ha sefialado que el
referido articulo exige que existan procedimientos de garantia de los derechos
reconocidos en las leyes, pero no predetermina cuales han de ser esos
procedimientos, sino que cada Estado tiene competencia para establecer los
instrumentos que considere mas apropiados®®.

No obstante ello, la simple existencia de un recurso no es suficiente para
garantizar los derechos vy libertades, sino que éste debe cumplir con ciertos y
determinados fines para los cuales se le establece, pues los Estados se
encuentran obligados a garantizar no sélo la existencia formal de los recursos,

[sino ademas, que estos sean] efectivos e idoneos®®.

391 CIDH, caso Martin de Mejia vs. Peru, 1996, p. 204.

392 Cfr. Garcia Roca Javier y Santolaya Pablo (coord.), La Europa de los Derechos: El
Convenio Europeo de Derechos Humanos, Centro de Estudios Politicos vy
Constitucionales, Madrid, 2005, p. 639.

33 Ver entre otras: Corte IDH, Caso Acevedo Jaramillo y otros, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 7 de febrero de 2006, Serie
C, No. 144; Caso de la Masacre de Mapiripan, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie C, No. 134; Caso Acosta Calderén Vs.

Ecuador, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 24 de junio de 2005, Serie C,
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De manera precisa la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sefalado que:

para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la
Constitucion o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se
requiere que sea realmente idéneo para establecer si se ha incurrido en
una violacion a los derechos humanos y proveer lo necesario para
remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por
las condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias
particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por
ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la practica,
porque el Poder Judicial carezca de la independencia necesaria para
decidir con imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar sus
decisiones; por cualquier otra situacion que configure un cuadro de
denegacién de justicia, como sucede cuando se incurre en retardo
injustificado en la decisién; o, por cualquier causa, no se permita al
presunto lesionado el acceso al recurso judicial®*,

Aunque vale la pena destacar que para que cumplan con esas
caracteristicas, la instancia que conocera de los recursos no ha de ser
necesariamente una instancia jurisdiccional del Estado, puede ser un érgano
complementario de la jurisdiccion, sin olvidar que la competencia y las
garantias procedimentales de una instancia constituyen factores relevantes
para determinar si el recurso es efectivo®®,

Pero tampoco puede estar sujeta la efectividad del recurso a la certeza
de un resultado favorable, es decir, que para que un recurso sea efectivo o se
pueda considerar como tal, no necesariamente debe producir un resultado
favorable para quien lo interpone, por el simple hecho de que aun siendo el

recurso que sirve para proteger determinado derecho o libertad, la persona que

No. 129; Caso Yatama, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia de 23 de junio de 2005, Serie C, No. 127.

%4 Corte IDH, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), Opinidn Consultiva OC-9/87 del 6
de octubre de 1987, Serie A, No. 9, parr.24.

3% Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Klass y otros contra Alemania,

citado por Garcia Roca Javier y Santolaya Pablo (coord.), op. cit., p. 644.
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lo promueve puede no contar con ese derecho o no en el grado que
consideraba tenerlo.

Asi, el primer elemento para determinar la efectividad de un recurso es
que éste debe ser capaz de producir el resultado para el que ha sido
concebido, apto para conducir a un analisis por parte de un érgano competente
a efectos de establecer si ha habido o no una violacién a los derechos
humanos y, en su caso, proporcionar una reparacion®, esto es, que si esta
destinado para que por medio de él se hagan exigibles los derechos sociales,
su conclusién proporcione la posibilidad real de gozar de esos derechos y no
sea un medio destinado al fracaso.

Otros elementos para determinar la efectividad son que, quien se sienta
afectado tenga la posibilidad real de acceder al recurso, y que dicho recurso
sea analizado por un mecanismo que tenga las facultades necesarias para
restituir a quien se siente afectado en el goce de sus derechos, si se considera
que estos habian sido violados®®’. Es decir, que si una determinada accion es
el recurso destinado por la ley para obtener la restituciéon del derecho que se
considera violado, toda persona que sea titular de dicho derecho debe tener la
posibilidad real de interponerlo, ademas de que el mecanismo que conozca del
asunto tenga reconocida la capacidad para que lo que al final determine sea
cumplido, ya que de nada sirve que un mecanismo resuelva si no tiene dentro
de sus facultades la de poder restituir el goce de los derechos violados.

Pero ademas de lo anterior, la efectividad del recurso puede ser
evaluada también con el hecho de que éste debe ser sustanciado de
conformidad con las reglas del debido proceso legal, lo cual necesariamente

implicara que debe cumplir con requisitos minimos que de satisfacerse y de

3% Cfr. Corte IDH, Caso Cantos, Excepciones Preliminares, sentencia de 7 de
septiembre de 2001, Serie C, No. 85, parr. 52; Caso Lépez Alvarez, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de 1 de febrero de 2006, Serie C, No. 141, parr. 96.
Ver también: Garantias Judiciales en Estados de Emergencia, parr. 24.

%97 E| Tribunal Europeo de Derechos Humanos establecié en el caso Costello-Roberts
contra Reino Unido, de 25 de marzo de 1993 que, para que exista un recurso efectivo
deben darse dos elementos indispensables: a) la posibilidad de iniciar un
procedimiento dirigido a verificar la accion impugnada, y b) que el poder del 6érgano

interno llegue hasta la posibilidad de acordar la reparacion del dafio.
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contar con el derecho que se reclama, necesariamente deberan producir el
resultado para el cual se establecié determinado recurso.

La efectividad de los recursos nos permite demostrar lo que ya
sefalabamos al analizar el elemento anterior, pues el hecho de que una
mayoria de recursos prevea soélo el ejercicio de éstos por medio de acciones
individuales pretendiendo tutelar intereses difusos, hace a dichos recursos
carentes de efectividad, pues estan disefados para dar soluciones individuales
y no soluciones colectivas, ademas de que los procedimientos en los que se
desempenan normalmente, tampoco permiten a todos los afectados intervenir.

Asi, el hecho de que puedan incorporarse las acciones colectivas a
muchos de los recursos que existen para garantizar derechos de manera
individual, puede imprimir a esos recursos el toque de efectividad que se
necesita para hablar de un acceso efectivo a la justicia.

Como lo hemos sefalado, la efectividad de los recursos va mas alla del
reconocimiento de acciones colectivas para proteger derechos colectivos y
difusos, pues el mero reconocimiento de éstas en la Constitucion o en las leyes
no sera suficiente, en tanto no se establezcan los medios necesarios y
mecanismos competentes para ocuparse de ellas. La efectividad se da sélo
cuando un recurso produce los resultados precisos para los cuales fue
disefiado, cuando es el medio 6ptimo para llegar al fin ultimo que tenga.

Por todo lo antes dicho, los recursos efectivos son un elemento
configurador del acceso a la justicia, al establecer un estandar minimo que
deben satisfacer todos los instrumentos que se establezcan como medios para
dar solucion al problema existente, para reclamar los derechos vy libertades con
que se cree que se cuenta o que han sido afectados.

Este elemento permite combatir las barreras procesales del acceso a la
justicia de manera directa al no considerarse efectivo un recurso que no da la
posibilidad de obtener una respuesta acorde a derecho, motivada y ejecutable,
esto es, aquellos recursos que se desarrollan bajo procedimiento y tramites que
obstaculizan que éstos produzcan los resultados para lo cual estan disefiados.
Su correcto entendimiento también puede resultar util para atacar las barreras
de credibilidad, en la medida de que lo relevante para un juzgador es que el
recurso de que se trate produzca todos sus efectos y con ello, se puede dar

una mejor percepcidon de la labor de los jueces al darles la oportunidad para
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que no se muestren como quienes justamente impiden que los recursos
produzcan sus efectos.

De igual manera, este elemento podria resultar de utilidad para atacar
las barreras de desigualdad y culturales, ya que no importa si se conocen los
derechos que se tienen ni las caracteristicas personales que se tengan, sino
que lo unico que importa es que se utilice el recursos adecuado para la
situacion de que se trate, por lo que la efectividad de los recursos permite que
sin importar quien sea quien utiliza el recurso, éste necesariamente si se
cuenta con el derecho o libertad que se reclama, producira el resultado
deseado aunque no necesariamente sea favorable a quien lo utiliza, pero que
si resuelva y ponga fin de fondo a la controversia planteada.

Este elemento si esta reconocido en las normas que establecimos como
referencia de analisis, de manera expresa en las de origen internacional, por lo
que su materializacion en la realidad, en nuestra consideracion, depende ya
s6lo de su correcto entendimiento, pues no basta que se introduzcan en los
sistemas de justicia mas recursos por novedosos que resulten, si estos no van
arropados por lineamientos y mecanismos que permitan sacar el maximo
provecho de su existencia en las leyes.

Los recursos en cualquiera de sus configuraciones en las legislaciones
procesales son medios indispensables en todo sistema de justicia, al ser
imposible e innecesaria su eliminacion, lo que en todo caso se debe de hacer
es determinar de manera clara cual es el fin para el que han sido disefiados,
qué derechos vy libertades pueden ser tuteladas por medio de éstos y hasta
donde pueden llegar en cada supuesto, pues s6lo a partir de esto se podra
determinar su efectividad y con ello, se podra hacer efectivo el acceso a la

justicia.

9. Garantias del debido proceso

El unico elemento de la configuracion del acceso a la justicia que no
requiere de mayor presentacion ni justificacion y que es aceptado de manera
general como tal, es el que estda compuesto por las que aqui hemos
denominado como garantias del debido proceso.

Su importancia es de tal magnitud que, incluso, como sefalamos en el

primer capitulo, hay quienes consideran que las garantias del debido proceso
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son el acceso a la justicia en si mismas. Esta idea no la compartimos, como ya
ha quedado establecido, sin embargo, la destacamos en la medida de que nos
permite establecer su innegable y necesaria presencia al momento de hablar
de los elementos que configuran el acceso a la justicia.

Es mas, casi cualquier elemento de la configuracion del acceso a la
justicia, por util que parezca, puede ser objeto de debate respecto a su
presencia en cualquier listado que se formule con ese fin, pero las garantias del
debido proceso tienen un lugar aparte, ya que aportan aspectos esenciales que
se deben observar por todo mecanismo que presuma administrar justicia, sin
importar su naturaleza juridica, competencia o integracion.

Asi, las garantias del debido proceso como conjunto de requisitos
minimos que todo mecanismo jurisdiccional y mecanismo complementario de la
jurisdiccion deben observar durante la tramitacion de un asunto para dar
regularidad y equilibrio a su analisis y tramitacion a fin de que éste pueda
concluir con una decision no solo apegada a derecho sino también, conforme a
unas especiales condiciones de validez y de veracidad, son un elemento cuya
presencia permite dar una base minima y seguridad a cualquier persona
respecto a la forma en que debe ser escuchada en sus demandas.

Si tomamos en cuenta que todo proceso de administracion de justicia
necesariamente debe realizarse mediante un procedimiento, sin que de ello se
siga que el acceso solamente puede realizarse mediante un procedimiento
unico, sino que cualquier tipo de procedimiento puede permitir alcanzar ese fin,
siempre y cuando sea idoneo para llegar a una decisién judicial valida, veraz,
correcta y util, para que el acceso a la justicia sea efectivo, las garantias del
debido proceso son el elemento que justamente puede imprimir ese caracter a
cualquier procedimiento, sin importar ante quién se desarrolle®,

Por esas razones, es que desde antes ubicamos a las garantias del
debido proceso como los margenes y parametros de eficiencia y eficacia, asi
como de respeto de los derechos humanos, bajo los cuales se debe seguir todo
procedimiento tendiente a establecer derechos, libertades y/u obligaciones,
desde su inicio y hasta su culminacion, que tienen como fin ultimo el lograr que

dichos derechos y/u obligaciones se establezcan de manera equitativa y justa.

38 Cfr. Moreno Ortiz Luis Javier, op.cit, nota 23, pp. 117.
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La ausencia de una o varias de las garantias del debido proceso pueden
generar que toda una resolucion carezca de validez si llevamos al extremo su
importancia, pero siendo un poco moderados, podemos sehalar que esa
ausencia genera incertidumbre respecto a lo que se resuelve y falta de
credibilidad total al érgano que administra justicia sin observarlas.

No obstante la importancia que tienen, también debemos senalar que
muchas de las garantias que de manera comun se conocen fueron reconocidas
para funcionar dentro de un sistema individualista y para una sociedad no tan
diversa como la que hoy en dia tenemos, por lo que su caracterizacion en el
siglo XXI y el listado final de garantias que se reconozcan, necesariamente
debe ser mas incluyente desde sus aspectos generales.

Nuestra propuesta concreta del conjunto de garantias del debido
proceso que se deben reconocer, los estableceremos en el siguiente capitulo al
caracterizar éste elemento, por lo que por ahora sélo debemos reiterar que el
conjunto de garantias individuales debe tener presentes todos los elementos
del acceso a la justicia que hasta aqui hemos analizado, pues por relevantes
que estas sean de poco sirven si es inentendible su propdsito, si sélo se dirigen
por su contenido a un reducido tipo de personas y procedimientos o si sélo se
piensa que son aplicables en la materia penal y no en todo proceso por medio
del cual se diriman conflictos de derechos o el establecimiento de obligaciones.

Este elemento del acceso a la justicia es util para atacar las barreras de
desigualdad, aunque no en todos sus aspectos, si al momento de que las
personas se encuentran ya en un proceso, al proporcionar los parametros y
margenes en que se deben desarrollar las partes, asi como algunas medidas
especiales para que justamente esos grupos vulnerables se puedan encontrar
en igualdad de armas en el proceso. En ese sentido resultan también utiles
contra las barreras culturales al dar a todas aquellas personas que desconocen
sus derechos un listado de derechos minimos que se deben observar durante
el tramite de cualquier proceso, con lo que si bien, no se ataca de fondo la
barrera, si se permite que se pueda tener una mejor comprension de los
derechos con que se cuenta en un proceso.

Por otra parte, la correcta aplicacién y seguimiento de las garantias del
debido proceso puede ser una herramienta importante para atacar las barreas

de credibilidad, en la medida de que proporcionan certeza y claridad en el
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actuar de los organos resolutores de controversias, al establecer parametros
claros dentro de los cuales un tribunal o mecanismo complementario de la
jurisdiccion se puede desarrollar. Pese a que no son total garantia para
combatir esta barrera, pueden resultar trascendentes en el trabajo que con ese
fin se lleva a cabo.

Una de las barreras que de manera mas directa pueden combatir las
garantias del debido proceso son las procesales o jurisdiccionales, ya que un
entendimiento de las garantias en un sentido mas amplio resulta trascendente
para derribar practicas nocivas que con su constante reiteracion se consolidan,
institucionalizan e incluso llegan a volverse norma escrita 0 no escrita que esta
destinada a estrechar los caminos de ingreso mas que a proporcionar
soluciones de fondo a los problemas de las personas; asi como para hacer
procedimientos mas claros y menos selvaticos e incomprensibles, con el
establecimiento de una serie de pautas que necesariamente se deben observar
sin importar si alrededor o al margen de éstas se dan otras destinadas a
cumplir con los formalismos juridicos, pero intrascendentes para el nucleo del
problema y sobre todo, para que las personas puedan hacer valer sus
derechos y libertades o para que les sean establecidas sus obligaciones.

Por la importancia de este elemento y el reconocimiento expreso que
tiene en todas las normas de origen nacional e internacional que establecimos
como parametro para conocer los elementos normativos del acceso a la
justicia, es evidente que lo Unico que se necesita hacer para que este elemento
abandone el papel y permee en la realidad, es lograr que se conozca en todas
su particularidades y especificidades, para que cualquier persona lo conozca
como el conjunto de caracteristicas que en todo proceso se deben observar en
su beneficio o para no causarle perjuicio alguno y con ello, garantizarsele al
menos en una parte muy relevante, el acceso a la justicia.

Las garantias del debido proceso son, como hemos dicho, de tal
importancia que incluso se ha considerado que no pueden ser suspendidas ni
siquiera en estado de emergencia, al ser un mecanismo indispensable para
que toda persona aun bajo las condiciones mas extremas cuente con un

minimo que asegure que algunos de sus derechos seran protegidos y
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garantizados399. No obstante esa importancia, es necesario insistir en que las
garantias del debido proceso no son todo el acceso a la justicia, pues para
lograr un efectivo acceso a la justicia se debe trabajar de manera equilibrada
en éste y en el resto de elementos, ya que por ejemplo, para llegar a que las
garantias del debido proceso se materialicen, primero se deben tener las
condiciones para llegar a un proceso, pues sin dichas condiciones nunca se
llegara a éstas y después, para ver lo utiles que las garantias pudieron ser, se
debe alcanzar el cumplimiento de la resolucion justa y equitativa que la
aplicaciéon de las garantias del debido proceso hayan permitieron obtener.

Las garantias del proceso pueden ser consideradas como parte del
nucleo esencial del acceso a la justicia, pero nunca como todo lo que significa

el acceso a la justicia.

10. Principio pro persona

Si para el buen funcionamiento de un sistema de justicia bastara que los
derechos estuvieran reconocidos en las leyes, que los mecanismos de solucién
de controversias estuvieran bien organizados y que los procesos que se utilizan
se encuentran ajustados a los estandares internacionales, junto con la
existencia de medidas de diferentes tipos que facilitaran que cualquier persona
pueda acceder a esos mecanismos, estariamos en algunos rubros cerca de
tener un efectivo acceso a la justicia.

Sin embargo, consideramos que para tener una configuracion éptima del
acceso a la justicia, también es necesario que el juzgador conozca y aplique
principios de interpretacion acordes con dicho objetivo, sin auto limitarse a los
tradicionales métodos de interpretacion, esto es, que si el objetivo final es que
el acceso a la justicia sea una realidad, los mecanismos de solucion de
controversias deben utilizar métodos interpretativos que sin generar
desequilibrio entre las partes, ni romper con otros principios, aseguren que
cualquier persona podra obtener una resolucién a los problemas planteados y

no una simple decision procesal.

399 y/éase en ese sentido Corte IDH, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia
(arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinion
Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, Serie A, No. 9.
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Esto no significa que los métodos comunes de interpretacion se deban
dejar de utilizar, ni que no sean aplicables para los derechos humanos, sino
mas bien que ademas de lo que tradicionalmente se conoce, la evolucién del
derecho nos exige ampliar los criterios utilizados para lograr una mejor
salvaguarda de los derechos fundamentales.

De esa manera, al interpretarse normas que consagran o reconocen
derechos fundamentales se ha considerado que es valido, aceptado y
necesario, tener en cuenta una regla que esté orientada a privilegiar, preferir,
seleccionar, favorecer, tutelar y por lo tanto, a adoptar la aplicacion de la norma
que mejor proteja los derechos fundamentales del ser humano*®, es decir, que
debe hacerse una interpretacion extensiva de los alcances de los derechos
humanos vy restrictiva de sus limitaciones*"".

Esa creciente necesitad de dar plena vigencia®®

o de maximizar vy
optimizar a los derechos humanos, ha visto surgir entre otros, los siguientes
principios de interpretacion de los derechos humanos*®: principio pro persona,

principio de interpretacion evolutiva, principio de interpretacion conforme,

400 Henderson Humberto, Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos en el
orden interno: la importancia del principio pro homine, Revista del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, San José Costa Rica, No. 39, p. 87.

401 Cfr. Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de
noviembre de 1985, Serie A, No. 5, parr. 12.

402 Al sefialar plena vigencia pretendemos dar a entender que no basta con que sea
derecho positivo vigente, sino también, que los derechos humanos deben contar con
mecanismos de garantia, aplicacion e interpretacion que permitan su reflejo y

manifestacion en la realidad y no so6lo existan en la letra o el papel.

403 Para un analisis mas particular de los principios de interpretacion, véase: Carpio
Marcos Edgar, La interpretacion de los derechos fundamentales, Palestra, Lima, 2004,
Del Toro Huerta, Retos de la aplicacion judicial en México conforme a los tratados de
derecho internacional de los derechos humanos, Memorias del Seminario: La
armonizacion de los tratados internacionales de derechos humanos en Meéxico,
Programa sobre Derechos Humanos México-Comision Europea, México, 2005, pp.
162 y ss; Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, UNAM-

Porrua-CNDH, 2005, p.p. 122 y ss; Meléndez, Florentin, op. cit., p.p. 117 y ss.
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principio de posicion preferente, principio de maximizacion de los derechos,
principio de fuerza expansiva de los derechos, principio del estandar minimo,
principio de progresividad, principio de interaccién, principio de irreversibilidad,
principio de indivisibilidad, y principio de efectividad o del efecto util.

De estos principios de interpretacion, el ampliamente conocido como pro
persona es el que desde nuestra consideracion ha sido mayormente aceptado,
tanto por la doctrina como por otros diversos practicantes del derecho, al ser
utilizado por tribunales constitucionales, salas constitucionales y cortes
supremas de diversos paises*™, asi como por los tribunales regionales de
derechos humanos —europeo e interamericano.

El principio pro persona tiene como fin acudir a la norma mas protectora
y/o a preferir la interpretacion de mayor alcance de ésta al reconocer/garantizar
el ejercicio de un derecho fundamental; o bien, en sentido complementario,
aplicar la norma y/o interpretacion mas restringida al establecer
limitaciones/restricciones al ejercicio de los derechos humanos.

Este principio que tiene esencialmente su origen en el ambito del
derecho internacional de los derechos humanos, ha sido definido como:

... un criterio hermenéutico que informa todo el derecho internacional de

los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas

amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de
reconocer derechos protegidos, e inversamente, a la norma o a la

interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer

04 \Véase por ejemplo: Tribunal Constitucional de PerG: EXP. N.° 0075-2004-AA/TC,
EXP. N.° 1003-98-AA/TC y EXP. N.° 8780-2005-PHC/TC; Corte Suprema Argentina:
Expediente: J. 23. XXXVI, del 30 de mayo de 2001; Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica: EXP. 04-001673-0007-CO; Tribunal Constitucional
Espafiol: sentencia del recurso de amparo 17/1985, del 9 de febrero de 1985,
sentencia STC 47/2000 del 17 de febrero de 2000; Corte Constitucional Colombiana:
C-551 de 2003, C-817 y C-1056 de 2004, C-148 de 2005, C-187 de 2006 y T-284/06;
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (México), sentencia del recurso de
reclamacion 412/2009.
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restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension

extraordinaria... .

Asimismo, ha adquirido una amplia aceptacion por el hecho de que el
umbral fundamental en materia de derechos humanos es la maximizacion y
optimizacion del sistema de derechos vy el reforzamiento de sus garantias”*®,
ademas de que coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos
humanos, esto es, estar siempre a favor de [la persona]*”’.

La trascendencia del principio va mas alla de ser un eventual criterio de
interpretacion, pues al existir normas de derechos fundamentales en todos los
niveles del orden juridico del Estado —aun en leyes que no tienen la
denominacion de derechos fundamentales, derechos humanos, garantias
individuales pero que consagran o reconocen de manera directa o indirecta
éstos*®®—, el principio pro persona se constituye en una verdadera garantia de
interpretacion constitucional®®, que permite asegurar en y para todos los
niveles el respeto y la vigencia de los derechos humanos y con ello, el acceso a

la justicia®™®.

405 Cfr. Pinto, Ménica, El Principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para
la regulacion de los derechos humanos, en La aplicacion de los tratados de derechos
humanos por los tribunales locales, Centro de Estudios Legales y Sociales-Editorial del
Puerto, Buenos Aires, Argentina, 1997, p. 163.

406 Cfr. Bidart Campos, German, La interpretacion del sistema de derechos humanos,
Ed. Ediar. Buenos Aires, Argentina, 1995, p.362-369.

407 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-284/06.

%% Para un ejemplo claro de normas que contienen derechos fundamentales aunque
su denominacion no lo indique véase: Corte IDH, El Derecho a la Informacién sobre la
Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, Opinion
Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999, Serie A, No. 16, parrs. 122-124, 137 y
otros.

% Implica concebir el proceso hermenéutico constitucional como una labor tendente a
maximizar y optimizar la fuerza expansiva y la eficacia de los derechos fundamentales
en su conjunto. En este mismo sentido y analizando a Ernst Forsthoff véase Pérez
Luno Antonio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 52 edicion,
Tecnos, Madrid, 1998, p.p. 284-286 y 315-316.

“1 E| Tribunal Constitucional Espafiol ha reconocido de forma expresa que los

derechos fundamentales son el parametro -de conformidad con el cual deben ser
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El principio pro persona es y debe ser un importante instrumento para
los mecanismos de solucién de controversias. No obstante, también puede
manifestarse o ser aplicado por el resto de practicantes del derecho: ministerio
publico, policia, defensor publico, abogado, etc. Pero también, sin lugar a duda,
es un principio que debiera ser observado por el legislador a fin de no crear
normas regresivas-limitantes de la proteccion y vigencia de los derechos
humanos.

La posibilidad que existe de que cualquier practicante del derecho utilice
el principio pro persona, es la razon central para considerar a éste como un
elemento relevante en la configuracion del acceso a la justicia, al aportar
aspectos relevantes en favor de la proteccion de la persona en todos los
ambitos del derecho y con énfasis en la administracion de justicia.

Sin ser ahora nuestro interés ni objetivo profundizar en las maneras en
que debe ser utilizado este principio para asegurar el acceso a la justicia,
podemos sefialar en un analisis general que éste tiene dos manifestaciones o
reglas principales: 1. preferencia interpretativa y 2. preferencia de normas. La
preferencia interpretativa a su vez tiene dos manifestaciones: a) la
interpretativa extensiva y b) la interpretativa restringida. Por su parte, la
preferencia de normas se manifiesta de dos maneras: a) la preferencia de la
norma mas protectora y b) la de la conservacion de la norma mas favorable.

La preferencia de normas del principio pro persona se presenta cuando
a una determinada situacion concreta, le es posible aplicar dos 0 mas normas
vigentes. Esta regla aporta una solucion practica de gran importancia, ya que
desplaza la tradicional discusién del conflicto entre las normas de origen
internacional y las de origen interno, superando con ello el debate doctrinal
entre tradiciones monistas, dualistas o coordinadoras. Asimismo, ayuda a
superar otro tradicional debate relacionado con la jerarquia de la normas, pues
teniendo como fin ultimo la proteccion de los derechos de la persona, lo que
importa es la aplicacion de la norma que mejor dé vigencia a los derechos

humanos sin importar la posicion que ocupe en el entramado juridico.

interpretadas todas las normas que componen [el] ordenamiento [juridico]”. Véase
STC de 26 de julio de 1982, en BJC, 1982, n. 18, p. 799.
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Esta regla cuando se manifiesta mediante la aplicacion de la norma mas
protectora, permite al juez o interprete legal seleccionar de entre varias normas
concurrentes o al menos de entre dos normas, aquella que su contenido
ofrezca una proteccion mas favorable a la persona o aquella que contenga de
manera mas especializada la protecciéon que se requiere para el individuo o
victima en relacion con sus derechos humanos.

Por otra parte, cuando esta regla se manifiesta mediante la conservacién
de la norma mas favorable —que en gran medida es idéntica a lo antes
descrito, al importar mas la protecciéon que ofrezca y no la jerarquia—, se
afiade un elemento de temporalidad, ya que se trata de casos en los que una
norma posterior puede desaplicar o incluso derogar una norma anterior de igual
o inferior jerarquia, ya sea de manera expresa o tacita con el fin de proteger de
mejor manera los derechos humanos. La aplicacion del principio pro persona
para estos casos conlleva que la norma posterior que ofrece una menor
proteccion o impone mayores restricciones al ejercicio de un derecho
fundamental, no deroga o desaplica a la norma anterior, sin importar si es de
igual, menor 0 mayor rango jerarquico, siempre y cuando la norma anterior o
norma a desaplicar/derogar, sea la que consagre mejores O mayores
protecciones para las personas.

La segunda gran manifestacion del principio pro persona, esto es, en la
preferencia interpretativa del principio pro persona, a diferencia de lo anterior,
no implica la disyuntiva de aplicar una norma de entre varias posibles. Aqui, el
juzgador o intérprete juridico se encuentra frente a una norma de derechos
humanos, con contenido de derechos humanos o que sirve para proteger
derechos humanos, respecto a la cual se pueden hacer varias interpretaciones.
Es decir, hay una norma que protege derechos fundamentales y una pluralidad
de posibles interpretaciones de dicha norma, o bien, una pluralidad de
significados, contenidos y alcances de una determinada norma. La preferencia
interpretativa conlleva dar a una norma que contiene derechos humanos su
mas amplia interpretacion para que éstos se ejerzan, o bien, el minimo alcance
interpretativo posible si se trata de limitar o suspender su ejercicio, sin dejar
fuera los matices que entre ambos extremos se pueden presentar.

Esta regla cuando se manifiesta por medio de la preferencia

interpretativa restringida, implica que cuando se establecen restricciones
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permanentes al ejercicio de los derechos 0 su suspension extraordinaria, la
norma debe ser interpretada de tal manera que se limite o restrinja lo menos
posible dicho ejercicio. Se debe adoptar la interpretacion que mejor haga
permanecer el derecho, que mejor tutele a la persona, aun cuando resulte
necesario establecer limitaciones al ejercicio de los derechos. Es decir, que
ante un caso concreto en el que por condiciones extraordinarias se tenga que
imponer una restriccion al ejercicio de un derecho humano determinado, el
juzgador o intérprete legal debe optar por la interpretacion que menos reduzca
la esencia de dicho derecho, por la interpretacion que aun ante la restriccion
permita el ejercicio de los aspectos claves del derecho de que se trate, por la
interpretacion mas restringida y que en la medida de lo posible haga viable el
ejercicio del derecho como si no existiere restriccion.

Por su parte, cuando esta regla se manifiesta mediante la preferencia
interpretativa extensiva, implica que ante diferentes interpretaciones de un
dispositivo legal, se debe optar por aquella que conduzca a una mejor y mas
amplia proteccion de los derechos fundamentales, descartando asi las que
restrinjan o limiten su ejercicio. Se debe adoptar o preferir por el juez o
interprete legal la interpretacion que mas optimice un derecho fundamental, y
dicha optimizacion conlleva de ser necesario y posible, ampliar o extender el
sentido y alcance del derecho humano en analisis. Es decir, que para aplicar
una norma con multiples interpretaciones a un caso concreto, se debe preferir
la interpretacion mas amplia o que mejor proteja los derechos humanos, o bien,
hacer una interpretacion que amplie el alcance y contenido del derecho bajo
estudio a fin de hacer efectiva la proteccion de la persona.

Como sub principios*'! de esta manifestacion del principio pro persona,
o incluso, como una manifestacion directa de éste principio, ya que amplian u
optimizan el ejercicio de derechos fundamentales, ademas de ser de alta
relevancia para el acceso a la justicia, se ubican los siguientes:

e In dubio pro reo: en caso de duda se favorecera al imputado o

acusado -reo-. La aplicacién de éste busca por ejemplo, que para el

caso en que no se genere conviccion para el juzgador a partir de los

medios probatorios, debe optarse por liberar al detenido o procesado.

‘" En este sentido véase Carpio Marcos, Edgar, op. cit. nota 403.
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e Favor libertatis: en favor de la libertad, se aplica a la interpretacion de
las normas legales que favorecen la libertad de un detenido. Su
aplicacion busca un preferente ejercicio de los derechos, interpretandose
en el sentido que mayor asegure su tutela, es decir, en el sentido de
asegurar en el mayor numero de supuestos la libertad de la persona
ante cualquier tipo de detencion.

e favor rei: en favor del reo, por medio de la aplicacion de éste, en
materia de recursos, el tribunal de alzada esta facultado para pronunciar,
respecto del acusado, una sentencia mas favorable o una absolucién
favor rei, aunque aquél hubiera consentido la condena.

e Favor debilis: en favor de las victimas, a favor del mas débil. Su
aplicacion busca la proteccion a las victimas y la proteccion a la parte
mas débil en cualquier tipo de relacion*'?,

e In dubio pro operario: en caso de duda se favorecera al trabajador -
operario-. La aplicacion de éste, por ejemplo, implica que al darse la
posibilidad de aplicacion de una norma al caso concreto, se debe dar a
ésta la interpretacién que mejor proteja o mejor asegure los derechos del
trabajador.

e In dubio pro libertate: en la duda a favor de la libertad.

e In dubio pro actione: en caso de duda, mantener el procedimiento y
llevarlo hasta el final; por medio de la aplicacion de éste, se busca que la
persona pueda acceder a la justicia, a los mecanismos de tutela de sus
derechos, donde las condiciones o limitaciones que la ley pueda
establecer para el acceso al recurso o juicio deban ser interpretadas de
manera tal que se optimice al mayor grado la efectividad del derecho y

pueda ser iniciado el mayor nimero de procesos*™.

#12 | a utilizacién de este sub principio seria de gran utilidad para todos los grupos
vulnerables.

413 La aplicacion de éste por los tribunales federales mexicanos, en especial los que
conocen del juicio de amparo, podria generar un importante cambio para la efectividad
de juicio en comento respecto a la proteccion de los derechos fundamentales, aunque
implicaria —siendo muy deseable- abandonar jurisprudencia que establece el estudio

de las causales de improcedencia como una cuestidon de orden publico y preferente al
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Como se observa de todos estos ejemplos que aqui llamamos sub
principios, pero que en realidad son principios del derecho penal, derecho
laboral, derecho constitucional, derecho procesal; la aplicacion del principio pro
persona en su manifestacion interpretativa extensiva, y en general en
cualquiera de sus manifestaciones, no es ajena y menos aun incompatible con
criterios de interpretacion tradicional que se utilizan por los juzgadores al
aplicar e interpretar el derecho interno*'* y por tanto, muestran la necesidad de
que sean aplicados todos los principios en favor de la persona y no sélo
aquellos que la costumbre y practica juridica nacional ha adoptado como
aceptables o necesarios para atender supuestos concretos.

La utilizacion del principio pro persona por cualquier mecanismo de
solucion de controversias, sea jurisdiccional o complementario de la
jurisdiccion, permite garantizar que lo importante en un proceso jurisdiccional
seran siempre las personas, no las leyes ni los procedimientos como palabras
divinas intocables, sino las personas que intervienen, pues el fin de acudir a un
proceso para que se reconozcan, garanticen o determinen derecho, libertades
y obligaciones, no es qué normas se invocan en una decision, sino que el
problema que las partes plantean sea solucionado.

Asi, si en el proceso de interpretacion judicial de las normas de derechos

humanos se toma en consideracion lo que sobre cada materia regula tanto el

estudio del resto de la demanda o al estudio del fondo por importante que pueda ser el
tema sobre el que verse (véase No. Registro: 194,697, Jurisprudencia, Materia(s):
Comun, Novena Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, IX, Enero de 1999, Tesis: 1a./J. 3/99, Pagina: 13; y No.
Registro: 198,223, Jurisprudencia, Materia(s): Comun, Novena Epoca, Instancia:
Segunda Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, VI, Julio de
