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Presentacion

Elaccesoalajusticiaesun derecho fundamental que habilita el pleno ejercicio
de todos los demas derechos consagrados por el sistema constitucional. Su
tutela requiere garantizar el pleno acceso a las vias procesales reconocidas
por el sistema juridico para la debida proteccion de los derechos, asi como
la generacion de practicas y condiciones adecuadas para su ejercicio. En
particular, el acceso a la justicia implica disenar y garantizar sistemas de
justicia sensibles y respetuosos de las necesidades y derechos de personas y
grupos de personas que experimentan vulnerabilidades especificas. En otras
palabras, garantizar dignidad, respeto y sensibilidad en las interacciones
con los sistemas de justicia en general, y los tribunales y cortes, en especial.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) ha desarrollado activa-
mente el derecho al acceso a la justicia. En su jurisprudencia, ha afirmado la
necesidad de poneradisposicion de las personas mecanismos jurisdiccionales
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que sean idoneos, eficaces y accesibles para analizar violaciones de derechos
humanos y proveer a su remedio. A su vez, la Corte ha insistido en la ne-
cesidad de contar con un enfoque diferenciado para personas y grupos de
personas que requieren una proteccion reforzada en su acceso a la justicia.
Entre ellas, las ninas, ninos y adolescentes, las mujeres, los colectivos de
la diversidad sexual, los pueblos indigenas, las personas con discapacidad
y las personas en contextos de movilidad internacional, entre otros. Estas
preocupaciones no soélo se han expresado por medio de la jurisprudencia
de la SCJN, sino también, a través de protocolos especiales, procesos de

formacion y promocion ante la sociedad en general.

Consciente de la importancia capital del acceso a la justicia como un pilar
fundamental de la legitimidad del actuar del Poder Judicial federal, el Centro
de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(CEC-SCJN) ha desarrollado una linea especifica de investigacion en esta
area del derecho, que busca abordar los alcances, limites y reglas de acceso y
funcionamiento de procesos de constitucionalidad como el juicio de amparo,
las acciones de inconstitucionalidad y las controversias constitucionales. Asi
mismo, el estudio del acceso a la justicia importa el estudio de la forma en
que el Poder Judicial de la Federacion emite jurisprudencia y los medios
con que cuenta o que podria desarrollar para hacer efectivo este derecho en
un entorno nacional caracterizado por una amplia diversidad de cosmovi-
siones, contextos locales y personas. Finalmente, el trabajo del CEC-SCJN
busca estudiar, debatir y hacer propuestas para el desarrollo de una justicia
que se adapte a las necesidades y derechos de las personas en general y las
de grupos que enfrentan barreras y desafios especificos para acceder a una
justicia centrada en ellas.
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Acceder y participar efectiva y adecuadamente en los procesos judiciales
es una aspiracion fundamental garantizada tanto en los sistemas juridicos
internos como en el Derecho Internacional. Sin embargo, muchas personas
y grupos de personas enfrentan barreras y dificultades multiples al tratar de
entrar en contacto con la justicia. Ya sea por su edad, género, discapacidad,
origen étnico, estatus migratorio, vulnerabilidad social —o la concurrencia
de varias caracteristicas—, hay personas que no logran ejercer su derecho
de acceso a la justicia de manera adecuada.

A fin de superar estos desafios, el derecho a una justicia adaptada busca
disenar y garantizar sistemas de justicia sensibles y respetuosos a las ne-
cesidades y derechos de personas y grupos de personas que experimentan
vulnerabilidades especificas. En nuestra opinion, esta particular forma de
comprender el acceso a la justicia tiene la adicional virtud de influir en las
percepciones y opiniones que estos grupos tienen sobre la justicia. Ello, a su
vez, puede proveer de mayor legitimidad a las cortes o tribunales de justicia.

Los retos que supone la implementacion de una justicia adaptada a esta
poblacion motivaron el disenio del proyecto Accommodating Justice Systems
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(Sistemas de Justicia Adaptada), dirigido por los coeditores de la obra que aca
se presenta. Este proyecto, operado bajo el auspicio del Centro de Estudios
Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México
(CEC-SCJN) y la Universidad de Princeton, permitio el desarrollo de varias

iniciativas que desembocaron en este libro.

En primer lugar, se celebro un taller con la mayoria de los autores en la Uni-
versidad de Princeton, el 14 de abril de 2023. Fruto de las presentaciones
y discusiones que surgieron en ese evento se plane¢ la edicion de esta obra
colectiva. Otra de las actividades relacionadas con este proyecto ha sido el
lanzamiento de una serie de webinarios organizados por el CEC-SCJN sobre
justicia adaptada. En cada uno de ellos se analiza una tematica concreta alre-
dedor de un grupo de personas que se enfrenta con una serie de dificultades
para acceder a la justicia.

La idea de justicia adaptada surgié del campo de la justicia y nifiez como
traduccion del inglés Child Friendly Justice. A partir de este concepto, el pro-
yecto busca relacionarla con otros grupos con necesidades diversas y que
topan con los sistemas de justicia mas tradicionales. Esta es la singularidad
del libro, puesto que por primera vez se abordan normas y practicas sobre
la justicia adaptada para diferentes grupos de personas vulnerables, con un
elemento comun, transversal y que subyace en todos los capitulos, que es el
lenguaje juridico y su adaptabilidad a las circunstancias.

El libro se estructura en cinco secciones y en cada una hay un capitulo que
aporta una vision general (legislacion y jurisprudencia) sobre el derecho a
una justicia adaptada de un grupo de personas (ninas, ninos y adolescen-
tes, mujeres y LGBTQ+, pueblos indigenas y personas con discapacidad) y
otros capitulos con ejemplos més especificos. Estos ofrecen descripciones
y reflexiones sobre las practicas legales, judiciales o de politica publica o
activismo que se estan llevando a cabo en varios paises de América. La idea
de esta estructura es proporcionar informacion de lo que esta ocurriendo en
diferentes paises, y reflexionar sobre qué se puede aplicar en otros sistemas
judiciales y, por ende, qué se puede incorporar en la practica de los sistemas
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de justicia para que se haga efectiva una justicia adaptada y se mejore la
accesibilidad a ésta.

La primera seccion aborda la justicia adaptada para la nifiez y la adolescencia.
Este es quizés el tema que ha avanzado mas en la normativa internacional
y en muchos marcos legislativos nacionales. Nicolas Espejo Yaksic, en su
capitulo “Legitimidad, justicia procedimental y acceso a la justicia adaptada
a la ninez y la adolescencia”, explora las dimensiones teoricas y practicas
de esta idea. Sugiere que al incorporar —y asegurar— una justicia adapta-
da a la nifiez y la adolescencia, se consolidan los supuestos de legitimidad
general de los sistemas de justicia con relacion a esta poblacion particular.
Un sistema de justicia adaptada a las necesidades y derechos de la nifiez y la
adolescencia, en particular de quienes se encuentran en especial situacion
de vulnerabilidad, es un instrumento fundamental para lograr un trato justo,
imparcial y respetuoso para ninas, ninos y adolescentes.

Seguidamente, Maurizio Sovino Meléndez describe un caso concreto en el
campo de la justicia adaptada o amigable para la nifiez y la adolescencia. En
“Un sistema adaptado para ninos, ninas y adolescentes victimas de delito en
Chile: propuestas, implementacion y desafios”, el autor da cuenta de como
en Chile se han llevado a cabo diversas modificaciones al sistema de justi-
cia penal con el objeto de garantizar el acceso a la justicia de nifias, nifios
y adolescentes victimas de delitos. El autor revisa la falta de disposiciones
en la legislacion penal en favor de nifas, nifios y adolescentes, asi como las
medidas concretas en el sistema judicial para proteger a este grupo vulnera-
ble. El capitulo concluye identificando algunos de los desafios que el Estado
debe abordar con el fin de que la ley pueda consolidarse como una politica
publica exitosa.

La seccion sobre nifiez y adolescencia finaliza con el capitulo de Roberto
Celedon Bulnes, “Facilitando el acceso a la justicia amigable a ninas y nifos
através del juego, el modelo Tribunalia. Aqui opino yo”. En éste se describe un
programa innovador exitoso: el modelo Tribunalia, que pretende favorecer

la participacion y evitar la revictimizacion de nifas, nifios y adolescentes,
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mediante un formato ludico y sensible a las necesidades particulares de la
ninez. Esta herramienta representa exactamente una sala de audiencias y a
todos los intervinientes, lo que permite a ninas, ninos y adolescentes conocer
los tribunales y su funcionamiento, con el fin de anteponerlos a la experien-
cia y hacer del proceso judicial una practica menos estresante. Se trata de
la primera herramienta de esta especie aplicada en programas de acceso a
la justicia para ninas, nifos y adolescentes en Chile. Esta propuesta es una
solucién complementaria a lasiniciativas emprendidas en el pais para generar

una justicia amigable con las nifias, nifios y adolescentes.

Aparte de ninas, ninos y adolescentes, otro grupo de personas que tiene
que enfrentarse a diversos obstaculos para acceder a la justicia es el de las
mujeres y LGTBQ+. En la siguiente seccion se aborda la justicia de género,
primero con un capitulo general, escrito por Alma Beltran y Puga. En “Las
teorfas feministas de la justicia en los protocolos judiciales de México”,
la autora busca hilar las teorias feministas sobre la justicia con la practica
judicial analizando dos protocolos judiciales desarrollados por la Suprema
Corte de Justicia de México. Por el caracter innovador de la politica judicial
mexicana para integrar el género en la practica de la justicia, esta investiga-
cion la toma como caso de estudio. Al analizar los protocolos mexicanos, la
autora parte de preguntas como ;qué teorias de la justicia recogen implicita
o explicitamente estos protocolos para juzgar con perspectiva de género? ;Se
pueden considerar “feministas” a la luz de alguna de las teorias expuestas en
elensayo? ;Qué muestran sobre el desafio de aplicar la perspectiva de género?

La seccion termina con un caso especial desarrollado en el capitulo de Brenda
Alvarez Alvarez y Lucia Santos Peralta. En “;Justicia de género para quiénes?
Un analisis de las politicas judiciales igualitarias en el Perd” se realiza un
analisis exhaustivo de las politicas judiciales implementadas en los ultimos
anos en Pert, con el objetivo de promover la igualdad de género. El interés
principal es identificar los sesgos binarios presentes en dichas politicas, los
cuales pueden perpetuar estereotipos y limitar el acceso a la justicia para
diferentes personas, tales como las mujeres lesbianas, bisexuales, personas
trans e intersexuales. Ademas de analizar los sesgos binarios en las politicas
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judiciales, se examinan los desafios especificos que el binarismo de género
plantea en el contexto del acceso a la justicia. Para ilustrar estos desafios, se
presentan tres estudios de casos detallados. A través de este analisis critico de
los sesgos binarios en las politicas judiciales y los estudios de casos presenta-
dos, se pretende sumar al debate sobre la necesidad de superar el binarismo
de género en el acceso a la justicia y promover enfoques mas inclusivos y
equitativos en el sistema de justicia peruano.

El tercer grupo vulnerable al que se dedica una seccion es el de los pueblos
indigenas. Paulo Ilich Bacca y Boris Delgado Hernandez abren esta seccion
con “Cosmopoliticas de la traduccion interlegal en Colombia. Entre el sistema
juridico Attim Awa y la justicia transicional”. El capitulo estudia la brecha y
los choques entre los estandares internacionales de derechos indigenas y el
derecho propio de los pueblos indigenas fundamentado en sus cosmologias.
Se trata, en efecto, de un escenario de dialogo intercultural en el que la efi-
cacia del derecho de los pueblos indigenas a su autodeterminacion juridica,
politicay ontolégica puede ser examinada mas alla de las discusiones teéricas,
mediante la evaluacion del fortalecimiento o debilitamiento de la autonomia
interna de sus organizaciones representativas. Por estos motivos, este caso es
clave para fortalecer la aplicacion del enfoque étnico-racial, de género y terri-
torial, a través del desarrollo de reglas y principios juridicos acordados entre
la Justicia Especial para la Paz (JEP) y la Jurisdiccion Especial Indigena (JED).

Sebastian Valencia Quiceno cierra la seccién con un trabajo en torno a los
avances constitucionales, legales y jurisprudenciales que establecen y garan-
tizan el derecho de los pueblos indigenas en México a ser asistidos, en todo
momento, por un intérprete y un asesor legal, que debe tener conocimiento
de su idioma y su cultura, durante los procedimientos judiciales. Primero,
describe la importancia de los derechos indigenas en América Latina y como
el sistema interamericano de derechos humanos ha avanzado en el recono-
cimiento, definicién y proteccion de los derechos de la poblacion indigena.
Luego, describe el marco constitucional y como la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion ha interpretado los principios constitucionales para definir el
derecho de los indigenas a ser asistidos por un intérprete y un asesor legal.
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El capitulo “Avances jurisprudenciales de la Suprema Corte de Justicia de
México sobre el derecho de las personas indigenas a tener un intérprete
durante los procesos judiciales” concluye con un estudio critico del trabajo
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y su impacto en la realizacion
de este derecho.

El ultimo grupo de personas vulnerables que se cubre en el libro es el de las
personas con discapacidad. Hasta la fecha, se han aprobado normas interna-
cionales de gran importancia al respecto que han hecho surgir nuevos para-
digmas e iniciativas para adaptar la justicia a las personas con discapacidad.
Renato Antonio Constantino Caycho, en “Justicia con ajustes: los derechos
de las personas con discapacidad en los sistemas de justicia de América La-
tina”, ofrece un panorama general del marco normativo existente, asi como
una critica a su aplicacion practica. La adopcion de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) fue una verdadera pieza
legislativa revolucionaria, puesto que cuestiono varios conceptos erréneos
anteriores sobre sus derechos. La Convencion se construy6 sobre la nocion
del modelo social de discapacidad, esto es, que la discapacidad no proviene
de la persona sino de la interaccion con el entorno. Desde su adopcion en
América Latina, siguiendo este cambio de paradigma, se han promulgado
nuevas leyes de discapacidad, se han aprobado reformas a los codigos civiles
o nuevas leyes de salud mental, ademds de varios protocolos de poderes
judiciales sobre como adaptar el acceso a la justicia de las personas con
discapacidad.

En “Lalectura facil como herramienta para el acceso a la justicia de las perso-
nas con discapacidad intelectual y del desarrollo en América Latina”, Marcela
Tenorio D. realiza una revision sistematica de la literatura desde la aplicacion
del protocolo PRISMA. Con ello, se ofrece un analisis de la situacion de
acceso a la justicia de personas con discapacidad intelectual y del desarrollo
(DID) en los paises de América Latina y el Caribe. Se describen los pocos
hallazgos disponibles desde la investigacion académica y se presenta ademas
una sintesis de las recomendaciones volcadas en protocolos de acceso a la
justicia. A través del lenguaje claro y la lectura facil se ha buscado facilitar el
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empoderamiento de este colectivo desde el conocimiento de sus derechos
generales hasta incentivar su activa participacion en procesos y toma de
decisiones que les competen de manera directa. Una vez mas reaparecen el
lenguaje claro y la lectura facil como herramientas para eliminar barreras de
acceso a la justicia para todos.

La espina dorsal del libro consiste en un aspecto en el que convergen todos
los temas abordados en las secciones anteriores: el lenguaje juridico. A éste
se dedica la tltima seccion, y a como el lenguaje afecta de una manera u otra
toda implementacion del derecho ala justicia adaptada. Tanto si hablamos de
nifez como de personas con discapacidad, surgira el tema de las sentencias
de lectura facil o la incompresibilidad generalizada del lenguaje juridico. Si
el tema es el del binarismo de género saldran cuestiones relacionadas con el
uso del femenino y masculino en espanol. Y si hablamos de comunidades
indigenas, el problema de la traduccion e interpretacion judicial aparecera
en primer plano. Ello, sin perjuicio de otros campos en los que similares
desafios pueden presentarse. Por ello, la tltima seccion incluye un capitulo
en el que se trataran los impedimentos linguisticos al acceso a la justicia y las
aspiraciones de superacion que se estan llevando a cabo en diferentes paises.

En “Lenguaje y acceso a la justicia. Logros y retos en el sistema judicial”,
Anna Alsina Naudi reflexiona sobre el reto universal de cambiar el paradigma
hasta ahora imperante en los sistemas judiciales y redirigirlo al receptor. Un
lenguaje que involucre al receptor, que sea mas inclusivo, es el unico que
puede hacer posible una justicia adaptada.

El segundo capitulo de esta seccion final tiene por titulo “Marcos normativos
del derecho a la traduccion y a la interpretacion en el acceso a la justicia:
las barreras linguisticas en el derecho internacional”. En él, Javier Moreno-
Rivero ahonda en un tema mas especifico, en concreto, el de las normas del
derecho a la traduccion y su aplicacion practica. En primer lugar, revisa los
principios del derecho internacional que rigen el acceso a la justicia en ma-
teria linguistica, poniendo el foco en las actividades de trasvase lingtiistico
(traduccion e interpretacion). Se destacan las diferencias entre las lenguas
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dominantes y las lenguas minorizadas, y se sugiere la falta de alineamiento
entre el disefio de normas y su practica. Finaliza con una propuesta de prin-
cipios que garanticen practicas traductologicas con fondo social que aseguren
un acceso igualitario al sistema de justicia.

En el mismo campo, en “Oralidad, justicia adaptada y legitimidad en México:
sobre los nuevos disenos procesales”, Carlos De la Rosa Xochitiotzi y Gladys
Fabiola Morales Ramirez prestan atencion a las reformas judiciales en México
y las consiguientes transformaciones procesales que ellas han provocado.
En particular, los autores estudian como estas reformas han implicado la
adopcion de la metodologia de la oralidad, el principio de inmediacion y
las audiencias publicas, provocando que, por primera vez, y en diversas
materias, las personas juzgadoras interactuen directamente con las perso-
nas usuarias del sistema de justicia. Este capitulo plantea que los nuevos
disetios institucionales ofrecen condiciones 6ptimas para que las personas
juzgadoras promuevan la legitimidad de su labor y sus decisiones, a partir
de la proactividad judicial y de practicas innovadoras destinadas a que las
personas usuarias comprendan qué ocurre durante un proceso judicial. Este
argumento reconoce la importancia de superar la vision de las salas de au-
diencias como espacios neutros y exhorta a reflexionar sobre la interseccion
entre el derecho, los espacios donde se imparte justicia, la relevancia de la
percepcion ciudadana y la dimension cualitativa de los procesos judiciales.

Estos tres capitulos mencionados profundizan en como lograr una comunica-
cion fluida entre las personas pertenecientes a grupos vulnerables y el derecho
en las cortes o tribunales de justicia. Se parte, pues, de que las personas en
mayor o en menor medida pueden leer y escribir. El ultimo capitulo de esta
seccion visibiliza a un grupo vulnerable que afronta la barrera del lenguaje,
pero no porque sea de dificil comprension o poco claro, sino por la falta de
alfabetizacion.

En “El acceso a la justicia cuando no se sabe leer: como la alfabetizacion
limitada agrava la exclusion en los sistemas juridicos”, Katherine M. Becker
describe las crisis silenciosas de alfabetizacion por las que estan pasando
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numerosos paises. El capitulo muestra el ejemplo de Estados Unidos; mas
de lamitad de los adultos estadounidenses leen por debajo del nivel de sexto
grado, uno de cada 20 es analfabeto funcional, lo que significa que carecen de
suficientes habilidades de lectura para completar las tareas cotidianas basicas,
con lo cual estas personas no pueden tener un acceso facil a la justicia. Este
articulo aboga por el “disefio de alfabetizacion prioritaria” como un cambio
de paradigma en la prestacion de servicios legales. Unaintervencion disenada
asi considera las limitaciones de alfabetizacion de los beneficiarios como una

preocupacion a la que hay que prestar especial atencion.

Este libro es, sin lugar a duda, un primer e inicial paso en una reflexion teérica
y practica que integre los diversos desafios planteados por lanocion de justicia
adaptada en la region. Creemos que el intento por romper la atomizacion
de subareas del derecho en torno al acceso a la justicia y la convocatoria a
expertas y expertos que puedan reflexionar sobre la idea de justicia adap-
tada conjuntamente es uno de los principales aportes de esta obra. Todavia
queda mucho camino por recorrer: cambios normativos, transformaciones
de paradigmas que se reflejen en la jurisprudencia y cambios de actitud para
ajustar, adaptar y centrar la justicia en la persona afectada.

Los editores de esta obra quisieran hacer presente que el desarrollo y con-
clusion de este proyecto no habria sido posible sin la ayuda de algunas
instituciones y personas. Tanto el Centro de Estudios Constitucionales de la
SCJN como la Universidad de Princeton han sido fundamentales para apo-
yar las actividades de discusion y la edicion de este libro. A su vez, la idea
seminal de este proyecto surgio en el marco de las visitas de investigacion
de los coeditores en el Exeter College de la Universidad de Oxford y de los
debates ahi iniciados. La Direccion General de Derechos Humanos, Igualdad
de Género y Asuntos Internacionales del Consejo de la Judicatura Federal
(CJF) facilito la presentacion de varios de los borradores de los capitulos
de este libro en una conferencia internacional sobre justicia centrada en las
personas, en octubre de 2023. Junto a estas instituciones, los coeditores qui-
sieran agradecer la cooperacion y entusiasta apoyo de algunas personas en los
debates y actividades que desembocaron en este libro. En especial, a Arturo
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Guerrero Zazueta y José Eduardo Munoz Sanchez (CJF), Janeth L. Marquez
(Princeton) y Guadalupe Ramirez y Luis Fernando Hernandez (CEC-SCJN).
Este libro esta dedicado a quienes, a pesar de tener el derecho de hacerlo, atin
no pueden acceder a la justicia de una forma humana, respetuosa y digna.



I. NINEZ Y ADOLESCENCIA
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“La juez fue muy amable y me volvié a explicar que no
debia tener miedo, que no se comia a nadie; me hablo
de una forma amigable y bromeando y me dijo que,

si necesitaba un descanso durante la audiencia, podia
interrumpir y que continuariamos cuando estuviera
preparada o terminar si no queria seguir hablando”.

Nifia de Bulgaria!

“La primera vez yo era chiquitita, tenia como 3 0 4 anos y, de
repente, me llamaron a la sala y mi mamd no me habia dicho
qué eray yo no entendia bien lo que era, ni quién era un juez”.

Nina de Chile?

! Agenciadelos Derechos Fundamentales de la Union Europea, Justicia adaptada alainfancia: perspectivas
y experiencias de los nifios y de los profesionales. Resumen, Viena, Austria, 2017, p. 5.

2 Carreta, F. y Garcia Quiroga, M., “Justicia de familia y victimizacion secundaria: un estudio aplicado
con nifios, jueces y abogados”, Derecho PUCP, nim. 87, Lima, Pert, 2021, pp. 471-497.
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A. Introduccion

Las ninas, nifios y adolescentes entran en contacto con los sistemas de justicia
de variadas formas. En el derecho penal, pueden hacerlo como presuntos
infractores de la ley o como victimas y testigos de un delito. En la justicia
civil, ninas, nifios y adolescentes pueden verse involucrados en asuntos de
derecho de familia —como casos de custodia o sustraccion internacional—
o en procedimientos de cuidado o proteccion. En la justicia administrativa,
pueden interactuar con multiples 6rganos y procedimientos, como los
organos disciplinarios escolares, las instituciones de proteccion infantil y
los procedimientos de migracion, asilo y refugio, entre otros. En el derecho
constitucional, nifas, nifos y adolescentes entran en contacto —directo o
indirecto— con las cortes constitucionales y tienen la expectativa de que
sus derechos de rango constitucional sean debidamente amparados frente a
la ley, actos de la autoridad o de otros adultos, incluidos sus progenitores.
Finalmente, muchas nifias, nifios y adolescentes interacttian con tribuna-
les consuetudinarios o tradicionales y otras alternativas informales. Estos
abarcan normas y procedimientos de derecho consuetudinario dentro de
sistemas jurisdiccionales que reconocen el pluralismo legal dentro de los
limites constitucionales y sistemas mas informales que operan aislados de
los procesos de justicia formales.”

Sin embargo, entrar en contacto con la justicia no es equivalente a acceder
a una justicia adaptada a la nifiez y la adolescencia. El acceso a una justicia
adaptada a la nifiez y la adolescencia implica el reconocimiento de que ni-
nas, ninos y adolescentes son titulares de derechos y actores activos en sus
vidas. Esto implica que los sistemas de justicia deben adecuar sus procesos
a los derechos, necesidades e intereses de esta poblacion y hacer efectiva
su participacion en los procedimientos judiciales o administrativos que les

afectan o en los que intervienen.* Ello importa, a su vez, considerar una

? African Child Policy Forum (ACPF), Spotlighting the Invisible: Justice for children in Africa, 2018, p. viii.
*Liefaard, T., “Child-friendly justice: protection and participation of children in the justice system”,
Temple Law Review, 88, 2016, 2016, pp. 905-943.
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serie de principios y garantias especificos y que faciliten que ninas, nifos
y adolescentes accedan a la justicia y que, al hacerlo, sean beneficiarios
de un contacto humano, digno y adecuado a su edad, madurez y demas
caracteristicas personales y grupales, asi como a los contextos en los que
se encuentran. En otras palabras, tratarles con la dignidad y respeto que su
especifica posicion demanda.

En lo que sigue me propongo un objetivo central: explicar como y en qué
sentido el desarrollo de una justicia adaptada a la nifiez y la adolescencia
permitiria consolidar la legitimidad del derecho frente a las ninas, nifos y
adolescentes, especialmente en lo referido a las decisiones judiciales. Ello
tomando en cuenta una concepcion procedimental de justicia y su relacion
especifica con las condiciones en virtud de las cuales ninas, nifos y adoles-
centes acceden —o no— a instancias jurisdiccionales para la proteccion de
sus derechos. Con este objetivo en mente, explico en qué consiste la nocion
de justicia adaptada a la nifiez y cudles son sus dimensiones centrales. Para
hacerlo, presto especial atencion a algunos desarrollos jurisprudenciales o

doctrina de tribunales nacionales e internacionales desarrollados en este campo.

B. Legitimidad y acceso a la justicia: el

caso de nifas, ninos y adolescentes

;Por qué una nina, nino o adolescente debe cumplir con la orden emanada
de un tribunal de justicia? ;Qué legitima, a los ojos de las ninas, nifos y
adolescentes, las decisiones adoptadas por una jueza o un juez? En lo que
sigue quisiera proponer una forma especifica —que no es la tnica y puede
coexistir junto a otras estrategias argumentativas respecto de la legitimidad
de las decisiones judiciales respecto de ninas, nifos y adolescentes— para
responder a estas preguntas. Dicha respuesta se basa en lo que podemos
calificar como una concepcion procedimental de la justicia.

Una concepcién procedimental de la justicia llama la atencion sobre el
hecho de que la actitud y el trato dado a las personas por las instituciones
en general, y por las instituciones judiciales en particular, puede influir en



8 Elacceso a una justicia adaptada. Experiencias desde América

suimagen de la justicia, fomentar su consideracion como legitima o ilegitima
y, como consecuencia, estimular una obediencia mas o menos espontanea
a las decisiones judiciales.” En particular, una nocion procedimental de la
justicia busca destacar la importancia que juegan las percepciones de quienes
entran en contacto con los sistemas de justicia, en lo relativo a la justicia,
imparcialidad y equidad de trato otorgado por las autoridades de dichas
instituciones.® Tales percepciones son fundamentales, toda vez que a) forman
una opinién de las personas respecto de la legitimidad de las autoridades
judiciales, b) a su vez, definen el comportamiento de dichas personas, y
¢) nos permiten advertir como tales opiniones surgen, en ultimo término,

de las interacciones sociales entre las personas y las instituciones.’

Basandome en algunos trabajos previos desarrollados especialmente en el
campo de la justicia juvenil, administrativa y civil,® sugiero que la justicia
adaptada a la nifiez y la adolescencia puede contribuir a mejorar los niveles
de legitimidad de los sistemas de justicia, en su relacion especifica con esta
poblacion. En especial, un sistema de justicia adaptado a las necesidades y
derechos de la nifiez y la adolescencia puede ayudar a mejorar la percepcion
que ninas, ninos y adolescentes tienen sobre los sistemas de justicia, sus
procesos e intervinientes y, como corolario de ello, dotar de legitimidad a las
propias decisiones judiciales. Una legitimidad que se encuentra mediada, en
gran parte, por ladignidad y el respeto con los que nifias, ninnos y adolescentes

> Tyler, T., “Social Justice: Outcome and Procedure”, International Journal of Psychology, 35 (2), 2000,
p. 120. Ver, mas generalmente, Tyler, T., Why People Obey the Law?, Princeton University Press,
Princeton and Oxford, 2006.

SMurphy, K.,y Tyler, T, “Procedural justice and compliance behaviour: the mediating role of emotions”,
European Journal of Social Psychology, 38(4), 2008, pp. 652-668.

"Fagan J. y Tyler T, “Legal socialisation of children and adolescents”, Social Justice Research, 18(3),
2005, p. 220.

SRap, S., The participation of juvenile defendants in the youth court. A comparative study of juvenile justice
proceduresin Europe, Ph. D. Thesis, University of Utrecht, 2013; Daly, A. y Rap, S., “Children’s participation
in youth justice and civil court proceedings: have states made sufficient progress?”, en U. Kilkelly y
T. Liefaard (eds.), International Children’s Rights Law, Singapore, Springer, 2017, pp. 299-319; Bernuz
Beneitez, M. J., y Dumortier, E., “Why children obey the law: rethinking juvenile justice and children’s
rights in Europe through procedural justice”, Youth Justice, 18(1), 2018, pp. 34-51.
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son tratados en sus interacciones con los sistemas de justicia en general, y
los tribunales y cortes, en especial.”

Sabemos que las nifas y los nifios desarrollan una determinada orientacion
hacia el derecho y sus instituciones a una temprana edad y dicha orientacion
luego marca sus comportamientos como adolescentes y adultos.! Por ello,
las instituciones de justicia deben asegurar experiencias justas y sensibles en
tales interacciones a temprana edad. Esto es, interacciones que garanticen no
solo equidad procesal basica sino, también, un trato digno y respetuoso.'!

A pesar los puntos anteriores, la experiencia de las ninas, nifios y adoles-
centes en relacion con los sistemas de justicia no es adecuada, tanto en lo
relativo a la posibilidad de acceder a la justicia como en relacion a los tipos
de experiencias que se generan cuando ya han logrado entrar en contacto
con ella. En particular, las ninas, nifios y adolescentes enfrentan una serie
de dificultades especificas y vinculadas a la ausencia de espacios fisicos
adecuados para interactuar con ellos, insuficiente especializacion de fun-
cionarios judiciales, jueces y personal administrativo, la existencia de un
lenguaje procesal complejo (y que no facilita su comprension), la ausencia
de informacion adaptada a su edad y madurez y la existencia de practicas
que pueden revictimizar a quienes ya han sufrido alguna vulneracion grave
a sus derechos.!?

?En un estudio hecho en Escocia en audiencia de nifios en casos de proteccion (children's hearings),
99% de las nifnas y niflos que participaron manifesté haberse sentido tratado con dignidad y respeto
y, en general, 71% sinti6 que habia sido la persona mas importante en su audiencia mas reciente.
Children’s Hearings Scotland, Children and Young People’s Views and Experiences of Children’s Hearings-A
Summary. Edinburgh, Children’s Hearings Scotland, 2014.

10En este sentido, ver Fagan J. y Tyler T., op. cit.

"BottomsA.y Tankebe]., “Avoice within: ‘power-holders perspectives onauthorityand legitimacy”, en
Tankebe]. yLiebling A. (eds.), Legitimacy and Criminal Justice, Oxford University Press, 2013, pp. 60-82.
12 Para una revision de principios, estandares y una guia practica que considera estos factores en el
marco de la administracion de justicia para ninas, ninos y adolescentes, ver Suprema Corte de Justicia
de la Nacion de México (SCJN), Protocolo para Juzgar con perspectiva de Infancia y Adolescencia, 2021.
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Estas barreras no son triviales para nifias, nifios y adolescentes, sino que
afectan gravemente la posibilidad de acceder a la justicia, y si entran en
contacto con ella, la posibilidad de beneficiarse plenamente de ese derecho.
Como ha indicado el Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas,
especificamente respecto del contacto con los tribunales de justicia:

No se puede escuchar eficazmente a un nifio cuando el entorno sea
intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado para su edad. Los pro-
cedimientos tienen que ser accesibles y apropiados para los nifos.
Debe prestarse especial atencion al suministro y la transmision de
informacion adaptada a los ninos, la prestacion de apoyo adecuado
para la defensa de los intereses propios, la debida capacitacion del
personal, el disefio de las salas de tribunal, la vestimenta de los jueces
y abogados y la disponibilidad de pantallas de proteccion visual y salas
de espera separadas.!?

Las ninas y los ninos victimas de alguna forma de violencia o delito enfrentan
desafios unicos cuando intentan acceder a la justicia y obtener los recursos
necesarios para su proteccion y rehabilitacion.'* A ello se suma la experien-
cia de aquellos que sufren alguna forma de violencia institucional, incluidas
condiciones inhumanas de detencion'” e interacciones revictimizantes con
el personal que los tiene bajo su cuidado, los funcionarios o agentes de
proteccion infantil y las y los jueces.!® Existen, a su vez, barreras legales o
interpretaciones predominantes respecto a la supuesta ausencia de intereses
juridicos propios de las nifias y los nifos, asi como respecto a su capacidad
legal, que les permita acceder y comparecer independientemente en juicio,

13 Comité de Derechos del Nifio de la ONU, Observacion General N° 12, El derecho del nifo a ser escuchado,
CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009, parr. 34.

WECOSOC, Resolution 2005/20, Guidelines on Justice in Matters involving Child Victims and Witnesses of
Crime, 2005; Ecpat International, Through the Eyes of the Child: Barriers to Access to Justice and Remedies
for Child Victims of Sexual Exploitation in Moldova, Bangkok, 2017.

1>UN General Assembly, Global study on children deprived of liberty, A/74/136, 11 July 2019; UN Human
Rights Council, Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment
or punishment, Juan E. Méndez, A/HRC/28/68, 5 March 2015.

1®UNODC y UNICEF, Training Programme on the Treatment of Child Victims and Child Witnesses of Crime
for Law Enforcement Officials, United Nations, 2015, pp. 41-42.
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especialmente cuando sus intereses puedan colisionar con los de los adultos
responsables de ellos.!” Del mismo modo, las nifias, ninos y adolescentes se
enfrentan a dificultades estructurales para tener acceso a asistencia y repre-
sentacion juridicasindependiente y de calidad.'® A ello se suman restricciones
asociadas con la posibilidad de perseguir civil y criminalmente a quienes
les puedan haber abusado durante su infancia una vez que han vencido los
plazos de prescripcion de tales delitos.™

Junto con lo anterior, y de manera mas sustantiva y menos explorada en los
estudios sobre acceso a la justicia, las ninas, ninos y adolescentes enfrentan
el especifico desafio de ser desconocidos en el ejercicio de su agencia o au-
tonomia personal. Mas alla de las distinciones evidentes que, en materia de
autonomia, debemos formular a la hora de sopesar riesgos actuales y futuros
en decisiones importantes adoptadas por una nifia, nino o adolescente, los
sistemas de justicia se suelen mostrar particularmente hostiles frente al ejer-
cicio de la autonomia personal de este grupo de la poblacién. No es raro, en
esta tesitura, que la ley o los tribunales anulen —sin demasiado respeto y
consideracion— los deseos y preferencia de las nifias, nifios o adolescentes.
Ello, especialmente cuando se contrasta con la formaen que el derecho tratala
autonomia de los adultos, incluidas las personas con discapacidad cognitiva. 2

Finalmente, junto a estas barreras legales, varios determinantes sociales
también impactan en la forma en que ninas, nifos y adolescentes pueden
—o0 no— tener acceso efectivo a una justicia de alta calidad. Estos incluyen

pobreza, discriminacion y segregacion institucional, prejuicios implicitos,

17 Child Rights International Network (CRIN), Rights, Remedies & Representation. Global Report on Access
to Justice for Children, Child Rights Information Network, 2016.

18 1dem.

19 Ecpat International, op. cit., pp. 39-42.

20Ver, en especial, Daly, Aoife, Children, Autonomy and the Courts. Beyond the Right to be Heard, Brill
Nijhoff, Leiden & Boston, 2018.
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peligros ambientales residenciales, experiencias infantiles adversas, entre

muchos otros.?!

Si bien las barreras legales y determinantes sociales descritos afectan a todas
y todos los ninos, algunos se ven particularmente perjudicados por ellas. Las
ninas pueden ser especialmente vulnerables en el acceso a la justicia cuando
sufren alguna forma de violencia sexual o de género. Al intentar acceder a la
justicia, la violencia de género refuerza patrones de impunidad y proteccion
legal insuficiente.?” En varias jurisdicciones, las nifias, nifos y adolescentes
indigenas son el objetivo particular de las intervenciones de la justicia juvenil,
con niveles de encarcelamiento mas altos que los que experimentan ninas,
nifios y adolescentes que no son indigenas.*’ Lainformacion disponible sobre
ninas, nifos y adolescentes con una discapacidad, cognitiva o psicosocial
indica que esta poblacion sufre bajos niveles de acceso a la educacion formal,
mayores niveles de institucionalizacion en espacios que los segregan de sus
familias y comunidades, corren un mayor riesgo de convertirse en victimas
de malos tratos, explotacion y otras formas de abuso. A su vez, estas nifas,
ninos y adolescentes se encontrarian sobrerrepresentados y desatendidos
en los sistemas de justicia penal, tanto como presuntos infractores y como
victimas, y sus testimonios suelen ser ignorados por los sistemas judiciales,
que siguen siendo inflexibles y paternalistas.’*

2Benfer, E. A., “Health Justice: a framework (and call to action) for the elimination of health inequity
and social injustice”, Am Univ Law Rev, 65(2), 2015, pp. 275-351.

22 Tnternational Commission of Jurists (ICJ), Women’s Access to Justice for Gender-Based Violence. A
Practitioners’ Guide, Geneva, 2016, pp. 6-7; Special Representative of the Secretary-General on Violence
against Children (SRSG) VAC, Safeguarding the rights of girls in the criminal justice system Preventing
violence, stigmatization and deprivation of liberty, New York, 2015, pp. 1-12.

23 White, R., “Indigenous young people and hyperincarceration in Australia”, Youth Justice, 15(3),
2015, pp. 256-270.

2 Mental Disability Advocacy Center (MDAC), Access to Justice for Children with Mental Disabilities
International Standards and Findings from Ten EU Member State, 2015, p. 5.



Legitimidad, justicia procedimental y acceso a la justicia adaptada a la nifiez y la adolescencia 13

C. La justicia adaptada para la niiiez y la adolescencia
como expresion de la justicia procedimental

Dado el contexto de especial vulnerabilidad que las nifas, nifios y adoles-
centes experimentan frente a los sistemas de justicia, el acceso a una justicia
adaptada se transforma en una herramienta indispensable para la consecu-
cién de dos fines especificos. De un lado, garantizar la satisfaccion de las
necesidades particulares y el ejercicio de los derechos de los que las ninas,
nifos y adolescentes.?’> De otro lado, mejorar las percepciones y opiniones
que esta poblacion tiene sobre el sistema de justicia en general y sobre el
rol de las juezas y jueces, en especial. Esto es, colaborar con la legitimidad

procedimental del derecho en su relacién con las nifnas, nifios y adolescentes.

La justicia adaptada a la nifiez y la adolescencia puede ser conceptualizada
como aquella que

[...] hace referencia a los sistemas de justicia que garantizan el respeto
y la efectiva implementacion de todos los derechos de los nifos y las
ninas al mas alto nivel posible, teniendo presentes [...] principios [...]
ydandolaconsideracion debidaal nivel de madurezy comprension del
nino o lanifay las circunstancias del caso. Esto supone, en particular,
que es una justicia accesible, apropiada a la edad del nifio o la nina,
rapida, diligente, adaptada a y centrada en las necesidades y derechos
del nifio o la nina respetando sus derechos, incluido el derecho al
debido proceso, a participar en 'y a comprender los procedimientos, a
que se respete su vida privada y familiar y a la integridad y dignidad.

Elacceso a una justicia adaptada implica la provision de aquellos medios que
permiten que nifas, ninos y adolescentes obtengan una respuesta rapida,

2> Sobre la relacion entre un enfoque diferenciado en el trato hacia nifias, nifios y adolescentes y su
relacion con el principio de igualdad y la justicia adaptada, ver Ortega Soriano, R., “Justicia adaptada
como mecanismo de acceso a la justicia de nifias, nifios y adolescentes en el marco del principio de
igualdad”, IgualdadES, 7, 2022, pp. 441-473.

26Consejo de Europa, Directrices sobre Justicia Adaptada alos Ninos, Adoptadas por el Comité de Ministros
del Consejo de Europa el 17 de noviembre de 2010 y exposicion de motivos, 11, c.
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efectivay justa ala proteccion de sus derechos.?’ Ello, por medio de procesos
que deben ser transparentes, eficientes, sensatos y asequibles.?® Como ha
indicado la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

[...]sibienel debido procesoy sus correlativas garantias son aplicables
a todas las personas, en el caso de las ninas, ninos y adolescentes,
el ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones especiales en las
que se encuentran, la adopcion de ciertas medidas especificas con
el proposito de asegurar un acceso a la justicia en condiciones de
igualdad, garantizar un efectivo debido proceso y velar por que el
interés superior se erija en una consideracion primordial en todas las

decisiones administrativas o judiciales que se adopten.?’

Reconocer, facilitar y garantizar el acceso a la justicia adaptada facilita la
cautela de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes reconocidos en
las normas y estandares nacionales e internacionales, asi como la obtencion
de una reparacion justa y oportuna por las violaciones a tales derechos y la
prevencion de eventuales violaciones en su contra.?” En particular, un acceso
a la justicia habilita el empoderamiento legal de ninas, nifos y adolescentes,
lo que importa acceder a informacion pertinente y a recursos efectivos para

reclamar sus derechos, incluso a través de servicios legales y de otro tipo,

27 Cfr., articulos 16, 17 y 18 de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; articulos 12 y 40 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

28 Child Rights International Network (CRIN), 2016, El acceso a la justicia de los nifios, 4. Disponible
en: «https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/5546_d_crin_reporte_global _
completo_acceso_a_la_justicia_de_los_ninos.pdf».

29 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-17/2002, de 28 de agosto
de 2022, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifo, parrs. 96 y 98; Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, Derechos y garantias de
ninas y ninos en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, parr. 115.
30 Espejo Yaksic, Nicolas, “El acceso a una justicia amigable para la nifiez en contextos de movilidad
internacional”, en Espejo Yaksic, Nicolas (ed.), Acceso a la justicia y proteccion integral de los derechos de
nifias, ninos y adolescentes en contextos de movilidad internacional, México, Direccion General de Derechos
Humanos, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2021, p. 7.


https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/5546_d_crin_reporte_global_completo_acceso_a_la_justicia_de_los_ninos.pdf
https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/5546_d_crin_reporte_global_completo_acceso_a_la_justicia_de_los_ninos.pdf
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educacion o asesoramiento sobre sus derechos y el apoyo de adultos con

conocimientos.>!

Importantemente, una justicia adaptada a la nifiez y la adolescencia requiere
entender el acceso aella desde un enfoque integral o sistémico.”? Este enfoque
implica que en lugar de tratar cada preocupacion por posibles vulneraciones
alos derechos de lanifiez y adolescencia como de exclusiva preocupacion del
“sistema de justicia”, se prevea la activa participacion y compromiso de toda
la gama de actores involucrados en la proteccion de los derechos de ninas,
ninos y adolescentes. A su vez, un enfoque integral o sistémico al acceso a
la justicia permite aprovechar tanto los contextos formales como los locales
informales.?® En otras palabras, en un enfoque integral o sistémico, el acceso
a la justicia refiere no solo a las organizaciones y procesos judiciales, sino
también a las autoridades y servicios cuyas intervenciones estan relacionadas
con las de los tribunales —como la policia, los servicios sociales o sanitarios,
educacionales, de proteccion social, etcétera— y en relacion con su personal
juridico y no juridico.’*

D. Algunas dimensiones centrales de la justicia
adaptada a la ninez y la adolescencia

Sin perjuicio de tener en cuenta esta vision integral o sistémica de la justicia
adaptada a la nifez y la adolescencia, es util precisar algunas dimensiones
0 dareas que resultan particularmente importantes a la hora de construir la
legitimidad procedimental del sistema de justicia frente a ninas, nifios y
adolescentes. Aunque no se trata de una revision completa o exhausitiva de

3L Un Common Approach to Justice for Children, Guidance Note of the Secretary-General, New York, UN,
2008, p. 4.

32UN General Assembly (2015). United Nations Model Strategies and Practical Measures on the Elimination
of Violence against Children in the Field of Crime Prevention and Criminal Justice. Resolution adopted by
the General Assembly on 18 December 2014, A/RES/69/194.

» African Child Policy Forum (ACPF) (2018). Spotlighting the Invisible: Justice for Childrenin Africa, p. 21.
**International Association of Youth and Family Judges and Magistrates (IAYFJM) (2016). Guidelines
on Children in Contact with the Justice System, p. 10.



16 Elacceso a una justicia adaptada. Experiencias desde América

tales elementos, tres dimensiones esenciales pueden ser tenidas a la vista:
a) la existencia de recursos procesales y medidas de reparacion frente a la
vulneracion de derechos, b) la participacion, incluida la capacidad de la
nina, nino o adolescente para comparecer independientemente en juicio,
y ¢) las adaptaciones del proceso, en sentido estricto, para algunos grupos
especialmente vulnerables de ninas, nifos y adolescentes.?

I. Existencia de recursos procesales y medidas de reparacion

Para que los derechos tengan una operabilidad y se puedan ejercer plenamente,
se requiere contar con recursos efectivos para abordar posibles violaciones a
tales derechos. Sin embargo, y como ha afirmado el Comité de los Derechos
del Nifo de la ONU, las ninas, nifios y adolescentes enfrentan dificultades
especiales a la hora de contar con recursos administrativos y judiciales para
reclamar proteccion frente a la violacion o a amenaza de violacion a sus
derechos. Por ello, los Estados deben prestar especial atencion a garantizar
que existan procedimientos efectivos y adaptados a las nifias, ninos y ado-

lescentes, asi como para sus representantes.”®

Un acceso efectivo y adaptado a la justicia requiere la provision de medidas
o remedios que permitan conseguir dos cosas: 1) responder por violaciones
a los derechos sufridos por alguna nifia, nino o adolescente y 2) prevenir
violaciones futuras a tales derechos. Las medidas o remedios inmediatos
pueden incluir restitucion (restablecimiento); compensacion (ya sea en forma
de dinero, bienes o servicios); rehabilitacion (atencion médica y psicologica,
servicios sociales y de salud para una recuperacion completa), y satisfaccion
(verificacion de los hechos y divulgacion plena y publica de la verdad; dis-

*He podido desarrollar, en mds detalle, estas y otras dimensiones sobre la justicia adaptada a la nifiez
y la adolescencia en un informe preparado para la Oficina de la Representante del Secretario General
de la ONU sobre Violencia contra los Ninos (SRSG-VAC) y cuyo contenido central se puede revisar
en, SRSG-VAC (2023), Children’s Access to Justice. Advocay Note, New York.

6 Committee on the Rights of the Child, General Comment N° 5, General measures of implementation
of the Convention on the Rights of the Child (arts. 4, 42 and 44, para. 6), CRC/GC/2003/5, 27 November
2003, parr. 24.
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culpas publicas y capacitacion en derechos humanos). Para ser adecuadas,
estas medidas o remedios deben atribuirse con prontitud, ser holisticos y
proporcionales a la gravedad del dafio sufrido y tener en cuenta la capacidad
de accion, los deseos y decisiones, la seguridad, la dignidad y la integridad

de las nifias, nifios y adolescentes.>’

De otro lado, las medidas o remedios frente a las violaciones a los derechos
sufridas por una nifa, nifo o adolescente deben incluir la prevencion de
futuras violaciones, esto es, “garantias de no repeticion”.*® Tales garantias
podrian implicar reformar la ley, revisar y disenar politicas publicas, prevenir
la impunidad o transformar las practicas sociales y culturales a través de la
capacitacion y la sensibilizacion.?® Como se puede advertir en este segundo
caso, de trata de medidas “estructurales” o “sistémicas” que demandan una
reparacion transformadora, orientada a mejorar las condiciones para el ejer-
cicio de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.*

I1. Participacion y comparecencia independiente en juicio

El acceso de las ninas, nifios y adolescentes a una justicia adaptada implica la
existencia de una justicia accesible y apropiada para cada uno de ellos, “que
tome en consideracion no solo el principio del interés superior, sino tam-
bién su derecho a la participacion con base en sus capacidades en constante
evolucion, conforme a su edad, grado de madurez y nivel de comprension,

STUN Women, UNDP & UNODC (2018). A Practitioner’s Toolkit on Women’s Access to Justice Programming,
The United Nations, p. 32.

B UN General Assembly (2006). Basic Principles and Guidelines on the Right to a Remedy and Reparation
for Victims of Gross Violations of International Human Rights Law and Serious Violations of International
Humanitarian Law, General Assembly resolution 60/147 of 16 December 2005, parr. 23; UN Human
Rights Committee (2016). Guidelines on Measures of Reparationunder the Optional Protocol to the International
Covenant on Civil and Political Rights, November 2016 CCPR/C/158, parr. 9.

*Ver, porejemplo, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso V.R.P,, V.P.C.y Otros vs. Nicaragud,
Sentencia de 8 de marzo de 2018 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), puntos
resolutivos 20, 21 y 22.

*0Sobre estaidea de “reparacion transformadora”, ver Roach, Kent, Remedies for Human Rights Violations.
A Two-Track Approach to Supra-National and National Law, Cambridge University Press, 2021.
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sin discriminacion alguna”.*! Esto importa considerar tres aspectos esen-
ciales: 1) el derecho a recibir informacion que permita ejercer, por parte de
la nifia, nifio o adolescente, su derecho a ser oido; 2) el derecho a ser oido
en el proceso, y 3) el derecho a que su opinién sea debidamente tomada en
cuenta por quien debe resolver el asunto que le afecta.*

Importantemente, el derecho de la nina, nifo o adolescente a participar del
proceso incluye la garantia de ser debidamente informado sobre toda decision
que se adopte en aquel o le afecte directamente. A su vez, la informacion
que se provea a la nifia, nino o adolescente deber ser “acertiva”, esto es, debe
implicar un proceso en el cual proporcionar informacion se transmuta en un
espacio y una oportunidad para que la nina o el nifio use esa informacion

de una manera que le permita reclamar sus derechos.®

El derecho a la participacion parte del supuesto fundamental de que toda
nina, nino o adolescente —independiente de su edad y madurez— posee la
capacidad de formarse sus propias opiniones y expresarlas. No se trata de una
expectativa cualquiera, sino de una dimension esencial del principio moral
que mandata tratar a todas las personas —independiente de su edad— como
sujetos que merecen una debido respeto legal.** En palabras de la Corte

# Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso V.R.P., V.P.C. y Otros vs. Nicaragua, Sentencia de 8
de marzo de 2018 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 158.

42 Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas, Obervacion General N° 12 (2009), El derecho del
nifio a ser escuchado, CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009.

+ Stalford, H., Cairns L. y Marshall, J., “Achieving Child Friendly Justice through Child Friendly
Methods: Let’s Start with the Right to Information”, Social Inclusion, vol. 5, nam. 3, 2017, p. 212. Como
ha indicado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México: “[...] la comunicacion de resultado
del proceso ha de ser asertiva, es decir, se le debe explicar con sencillez y claridad, en la forma mas
sustancial y directa posible, sin tecnicismos juridicos o lenguaje complejo, respetando siempre su
dignidad humana, las decisiones medulares que se toman en relacion con sus derechos, y las razones
que las justifican, asi como la ponderacion que se hizo, en su caso, sobre sus opiniones, de manera que
se tenga certeza que el menor de edad ha comprendido el contenido esencial del fallo en lo que a él
concierne”, Sentencia recaida en Amparo Directo en Revision 5833/2019, Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 17 de marzo de 2021, parr. 75.

* Honneth, Axel, The Struggle for Recognition: The Moral Grammar of Social Conflicts, MIT Press,
Cambridge, M. A., 1995, p. 118.
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Constitucional del Ecuador: “[...] no les corresponde a las ninas, nifos o
adolescentes probar que tienen dicha capacidad. Al contrario, es el Estado
quien estd obligado a generar las condiciones necesarias para garantizar este
derecho y asi evaluar su capacidad para formarse una opinion auténoma en
la mayor medida posible[...]".*

Asuvez, el derecho a la participacion implica que los operadores del sistema
juridico o administrativo, segun sea el caso, se tomen en serio la participa-
cion de la nina, nino o adolescente en todo procedimiento que le afecte. En
palabras de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México (SCJN),
dicha participacion:

[...] noesun recurso dialéctico, un gesto compasivo o un mero “ador-
no” legal, sino que su protagonismo activo durante el procedimiento
esta directamente relacionado con la precision por parte del juez de
qué es lo mejor para él o ella [...] En este sentido, el punto de partida
de todo operador juridico —y en particular del juzgador—, debe ser
posibilitar el ejercicio del derecho de los ninos a ser escuchados, ya
sea que de oficio se decrete su participacion o que las partes ofrezcan
su testimonio o declaracion [...].%

Finalmente, una dimension fundamental de la participacion se encuentra
asociada con las nociones de “interés legitimo” y “legitimacion activa” de
la nifa, nifo o adolescente. Esto es: a) con la condicion de la nifia, nifio o
adolescente para ser parte en el proceso, consistente en tener interés personal,
individual o colectivo, distinto de la situacion juridica que otros ciudada-
nos —por ejemplo, sus progenitores— pueden tener respecto de la misma
cuestion, y b) con la capacidad de la nina, nino o adolescente para actuar
como parte demandante o recurrente en un proceso judicial, con base en la

titularidad de un derecho o interés legitimo que se ostenta frente a la parte

* Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 2691-18-EP/21, parr. 45; Sentencia No. 2185-19-
JP/21, parr. 157.

*6Sentencia recaida en Amparo Directo Contradiccion de Tesis 256/2014, Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, SCJN, 25 de febrero de 2015, p. 35, parr. 2 y p. 38, parr. 1.
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demandada o recurrida, respectivamente. Asi, mientras que algunos Estados
parten de la incapacidad de los nifios para tener legitimacion activa —por
si solos— ante los tribunales, otros han adoptado un enfoque gradual.*’
Escocia, por ejemplo, fija la edad de plena capacidad juridica en 16 afos.
Sin embargo, la ley escocesa considera que los menores de esa edad son
competentes para instruir a un abogado y para demandar o defender en
cualquier procedimiento civil siempre que tengan “una comprension general
de lo que significa hacerlo”. Para los nifios mayores de 12 afos se presume
que tendran esta capacidad.*® En otros casos, los Estados han establecido
situaciones limitadas en las que un nifo puede actuar solo. En Hungria, a
su vez, las nifas y niflos mayores de 14 anos pueden emprender acciones
legales por si mismos para proteger sus “derechos de la personalidad” (per-
sonality rights).* Esto es, aspectos fundamentales asociados a la identidad,
tales como el nombre, la propia imagen y otros.

El reconocimiento formal de la existencia de un interés juridico propio de
ninas, ninos y adolescentes y su capacidad propia para actuar en un juicio
o procedimiento es fundamental para garantizar su voz independiente, es-
pecialmente cuando ésta no coincide con la de sus representantes legales.
Asi, por ejemplo, la legislacion marco sobre los derechos de la nifiez y la
adolescencia en México reconoce explicitamente que nifas, nifios y adoles-
centes son “titulares de derechos, con capacidad de goce de los mismos, de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indi-
visibilidad y progresividad; en los términos que establece el articulo lo. de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”.”° Consciente de
esta cuestion, la Primera Sala de la SCJN ha precisado, por ejemplo, que en

materia de amparo,

7 Child Rights International Network (CRIN) (2016). Rights, Remedies & Representation: Global Report
on Access to Justice for Children, UK.

8 Child Rights International Network (CRIN) (2015). Access to justice for children: Scotland (UK).

¥ Act V of 2013, Civil Code of Hungary, Section 2:54(2).

>0 Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes de México, Nueva Ley publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 4 de diciembre de 2014, Ultima reforma DOF 26-05-2023, Art 1° (D).



Legitimidad, justicia procedimental y acceso a la justicia adaptada a la nifiez y la adolescencia 21

[S]i el menor es titular del derecho de convivencia con sus padres y
del derecho de ser escuchado en los asuntos que los atafien y el interés
superior del menor a que refiere el articulo 4° Constitucional permite
que el menor haga valer sus derechos, es de concluirse que el menor
si cuenta con interés juridico para impugnar en amparo las determi-
naciones sobre el régimen de guarda y custodia, pues precisamente

en esa determinacion se decide, entre otras cosas, la convivencia que

ha de tener el menor con sus progenitores.’!

Por cierto, la posibilidad material de que una nifa, nifio o adolescente pueda
comparecer, por si mismo, en un procedimiento judicial o administrativo
depende de la existencia de servicios de orientacion y representacion legal
de calidad. Algo que, como bien sabemos, suele no existir para nifnas, ninos
y adolescentes, salvo excepciones. Los profesionales de la asistencia juridica
y el asesoramiento pueden marcar una enorme diferencia en la experiencia
de una nina, nifo o adolescente en el sistema de justicia y en el resultado
del caso.”* En particular, la asistencia juridica permite el disfrute de otros
derechos, incluido el derecho a un juicio justo, y opera como una condicion
previa para el ejercicio de todos los derechos y como salvaguardia importante
orientada a garantizar equidad confianza publica en el sistema de justicia.”

II1. Adaptaciones en sentido estricto: necesidades y
derechos de grupos especialmente vulnerables

Para que el acceso alajusticia para ninas, ninos y adolescentes sea el adecuado
se requiere, también, de una serie de adaptaciones especificas y orientadas
a permitir que los procedimientos judiciales o administrativos en los que
participan respeten sus derechos y necesidades. Se trata, en otras palabras,
de considerar la vulnerabilidad situacional en la que se encuentran las nifias,

>l Sentencia recaida en Contradiccion de Tesis 70/2008, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion (SCJN), 15 de agosto de 2012, p. 49.

2 UNICEF, Guidelines on Child-Friendly Legal Aid, UNICEF ECARO, 2018, p. 8.

>3 UNODC, United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systems,
Vienna, 2013, p. 5.
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ninos y adolescentes y desarrollar mecanismos institucionales que permitan
desarrollar una debida resiliencia frente a dichas vulnerabilidades.

En razon de lo anterior, es obligacion del Estado, entre otras cosas, a) evitar
retrasos indebidos; b) elegir métodos de comunicacion adecuados a la edad,
género, idioma, origen cultural, necesidades especiales y madurez del nifio
o de la nina; ¢) adaptar los procedimientos al ritmo y la capacidad de aten-
cion del nifio o de la nina; d) hacer que el entorno fisico para la realizacion
de procedimientos o entrevistas sea lo mas adecuado, lo que permite que
la nina o el nino se familiarice de antemano con el disefio y formato de los
procedimientos, y e) garantizar que nifias y nifos cuenten con un progenitor

o un adulto responsable que los apoye durante el proceso.”*

Mientras todas las nifas, nifios y adolescentes que entran en contacto con
los sistemas de justicia requieren, de parte del Estado, la adopcion de adap-
taciones especificas para que sus necesidades y derechos sean respetados,
ciertos grupos demandan una especial consideracion.” Ello, en funcion de
las particulares vulnerabilidades a las que se enfrentan.’® Asi, por ejemplo,
para garantizar justicia para nifias, nifios y adolescentes victimas o testigos de
delitos, los profesionales y otras personas responsables de su bienestar de-
ben respetar algunos principios transversales fundamentales: dignidad, no

discriminacion, interés superior del nifio, proteccion, desarrollo armonioso,

>*Consejo de Europa, Directrices sobre Justicia Adaptada alos Ninos, Adoptadas por el Comité de Ministros
del Consejo de Europa el 17 de noviembre de 2010 y exposicion de motivos.

>He desarrollado, en mas detalle, algunas de las implicancias que lajusticia adaptada tiene para ciertos
grupos de nifias, nifios y adolescentes en un informe preparado para la Oficina de la Representante
Especial del Secretario-General de la ONU sobre Violencia contra los Nifios (SRSGVAC). Ver SRSG-
VAC (2023), Children’s Access to Justice. Advocacy Note, New York, April 2023.

% Los grupos y dimensiones presentados a continuacion son solo representativos e indicativos,
respectivamente, de muy completos y extensos estandares que se han ido desarrollando en este campo,
respecto de otros grupos. Su identificacion aca se orienta, mas bien, a dar cuenta de una serie de
principios y garantias que permiten adaptar el acceso a la justicia mas alla de los supuestos generales
con los que solemos operar y que fortalecen los supuestos de legitimidad respecto de estos grupos de
nifas, ninos y adolescentes, en particular.
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y participacion.”” En particular, las ninas, nifios y adolescentes victimas o
testigos de delitos deben ser tratados de manera afectuosa y sensible durante

todo el proceso judicial y tener acceso a una reparacion efectiva e integral.*®

Tratandose de casos en que la nifia, nifo o adolescente sea una presunta victima
de abuso sexual y exista un proceso penal en curso, el Estado debe operar
guiado por estandares de una debida diligencia reforzada. Ello implica, entre
otras garantias, a) proporcionarle una asistencia eficaz que incluya un trato
profesional con sensibilidad y tacto a lo largo de todo el proceso de justicia;
b) considerar sus necesidades inmediatas y la evolucion de sus facultades
(en funcion del sexo, discapacidades fisicas, nivel de madurez), y ¢) que el
proceso se desarrolle con pleno respeto a su intimidad e integridad fisica,
mental y moral.”® Cuando se estime que resulta necesario obtener informa-
cion valiosa de la nina, nino o adolescente, sera preciso utilizar técnicas de
investigacion adecuadas y ser conscientes de las capacidades y propensiones
de los ninos como testigos.®° Si el caso tratase de una nifia o adolescente
mujer, el Estado debera utilizar —ademas— un enfoque interseccional que
tenga en cuenta la condicion de género y edad de la nina.®!

Todo adolescente al que se alegue, se acuse o se reconozca que ha infringido la
ley penal siempre debe ser tratado de manera compatible con la promocion
de su sentido de dignidad y valor.®? En particular, las y los adolescentes pri-
vados de libertad tienen derecho a que se respete su dignidad y a un trato
adecuado a su edad, y a ser detenidos tinicamente como “medida de ultimo

>TUN ECOSOC (2005). Resolution 2005/20, Guidelines on Justice in Matters involving Child Victims and
Witnesses of Crime, 111 (Principles), parr. 8.

8 UNODC y UNICEF, Handbook for Professionals and Policymakers on Justice in matters involving child
victims and witnesses of crime, Criminal Justice Handbook Series, New York, 2009, p. 95.

9 Sentencia recaida en Amparo Directo en Revision 1072/2014, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 3 de marzo de 2017 pp. 35, 54-58.

%0 Sentencia recaida en Amparo Directo 30/2008, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, 11 de marzo de 2009, p. 90, parrs. 1-9 y p. 91, parrs. 1-7.

ol Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso V.R.P., V.P.C. y Otros vs. Nicaragua, Sentencia
de 8 de marzo de 2018 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrs. 150-203.
52 Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo, Art. 40 (1).



24 Elacceso a una justicia adaptada. Experiencias desde Ameérica

recurso”.®> Mas generalmente, una justicia juvenil adaptada requiere que se
garantice el acceso a un sistema de responsabilidad penal diferenciado del
adulto en el que, junto con garantizar el debido proceso, se provean am-
plias oportunidades para aplicar medidas sociales y educativas alternativas
al sistema penal (diversion), limitar estrictamente el uso de la privacion de
libertad, garantizar altos niveles desde especializacion de los intervinientes
en el proceso (jueces, fiscales, defensores, asistentes sociales) y contar con
programas de intervencion integrales, de base comunitaria y orientados

efectivamente a la reinsercion social, entre otras garantias.®*

Tratandose de nifas, nifos y adolescentes privados de su medio familiar, 1a justicia
adaptada demanda una serie de garantias especificas y orientadas a cautelar
sus derechos, asi como los de sus progenitores o adultos responsables. En
particular, toda determinacion de la modalidad del acogimiento alternativo
debe realizarse: a) en un procedimiento judicial, administrativo o de otro tipo
adecuadoyreconocido, con garantias juridicas, incluida, cuando corresponda,
la asistencia letrada del nifio en cualquier proceso judicial; b) con base a una
evaluacion rigurosa de la situacion de cada caso, realizada por profesionales
calificados, habiendo escuchado la opinion de la nifa, nifio o adolescente
y de sus progenitores o tutores legales, y ¢) asegurando que la nina, nifio o
adolescentes y sus progenitores o tutores legales sean informados de las dife-
rentes opciones de acogimiento alternativo disponible, de las consecuencias
de cada opcion y de sus derechos y obligaciones correspondientes.® En todos
estos casos el Estado debe velar porque el interés superior del nifio o la nina
sea la consideracion principal al determinar la modalidad del acogimiento

63 Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, Art. 37, UN General Assembly (2019).
Global study on children deprived of liberty, A/74/136, 11 July 2019, parr. 47.

5% Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general num. 24 (2019) relativa a los derechos del nifio
en el sistema de justicia juvenil, CRC/C/GC/24, 18 de septiembre de 2019.

% Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios, Resolucion 64/142 de la Asamblea
General de la ONU, 24 de febrero de 2010, Doc. ONU A/RES/64/142, parrs. 57 y 64.
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y que esté disponible una serie de opciones de acogimiento alternativo y asi
poder decidir cual es la mas apropiada en cada caso concreto.®®

Los Estados deben garantizar que laaplicacion del principio de no discrimina-
ciénenrelacion conninas, ninosy adolescentes indigenas pueda ser monitoreado
y aplicado adecuadamente a través de 6rganos judiciales y administrativos.
Esto incluye, entre otros aspectos, la adopcion de medidas positivas para
eliminar condiciones que conducen a la discriminacion, como el acceso a
servicios de justicia juvenil culturalmente apropiados; el uso de la privacion
de libertad unicamente como medida de tltimo recurso; el desarrollo de pro-
gramasy servicios restaurativos y comunitarios que consideren lasnecesidades
y culturas de los nifos indigenas, sus familias y comunidades, y el respeto
y la promocion del derecho de ninas, nifios y adolescentes indigenas a ser
escuchados, en su propia lengua, en procesos judiciales o penales, incluida
la provision de un intérprete gratuito y garantizando asistencia juridica de

manera culturalmente sensible.”

Especiales y reforzadas garantias en el acceso a la justicia se aplican también
a ninas, nifos y adolescentes en contextos de movilidad internacional, tales como
migrantes, refugiados o solicitantes de asilo.®® Entre otras medidas de adapta-
bilidad especial para este grupo destacan: a) acceder al territorio, cualquiera
que sea la documentaciéon que posean o de la que carezcan, y ser remitidos
a las autoridades encargadas de evaluar las necesidades de proteccion de sus
derechos, sin merma de las garantias procesales; b) ser notificados de la exis-
tencia de un procedimiento y de la decision adoptada en el contexto de los
procedimientos de inmigracion y asilo, sus implicaciones y las posibilidades

% Corte IDH, Caso Ramirez Escobar y Otros vs. Guatemala, (Fondo Reparaciones y Costas), Sentencia de
9 de marzo de 2018, parr. 338.

®7UN Committee on the Rights of the Child, General Comment No 11 (2009). Indigenous children and
their rights under the Convention, CRC/C/GC/11, 12 February 2009, parrs. 23, 74, 75 & 76; Espejo-
Yaksic, Nicolas, “International Laws on the Rights of Indigenous Children”, en Kilkelly, U., Liefaard,
T. (eds.), International Human Rights of Children. International Human Rights, Springer, Singapore, 2018.
%8 Para una revision sistematica sobre el acceso a la justicia de este grupo especial, ver Espejo Yaksic,
op. cit., nota 30.



26 Elacceso a una justicia adaptada. Experiencias desde Ameérica

de recurso; ¢) disponer de un funcionario o juez especializado que se ocupe
del procedimiento de inmigracion y poder realizar en persona cualquier en-
trevista con profesionales formados en como comunicarse con ninos; d) ser
oidos y participar en todas las fases de los procedimientos y disponer de la
asistencia gratuita de un traductor o intérprete; e) tener acceso efectivo a la
comunicacion con funcionarios consulares y recibir asistencia consular, asi
como proteccion consular de sus derechos adaptada a las necesidades de la
infancia; f) contar con la asistencia de un procurador que tenga formacion
y experiencia en la representacion de nifos en todas las fases de los proce-
dimientos y comunicarse libremente con su representante, y tener acceso
a asistencia letrada gratuita; g) conseguir que se considere una prioridad
la aplicacion de medidas y procedimientos relacionados con la infancia, y
también disponer de tiempo suficiente para preparar esos procedimientos
y contar con todas las garantias procesales; h) recurrir la decision ante un
tribunal superior o una autoridad independiente, con efecto suspensivo;
i) en el caso de nifas y nifios no acompanados y separados de sus familias,
recibir el nombramiento de un tutor competente, lo antes posible, que sirva
de garantia procesal basica para el respeto de su interés superior, y j) ser
plenamente informados durante todo el procedimiento, junto con su tutor y
asesor juridico, y recibir también informacion sobre sus derechos y cualquier
otra informacion que pueda afectarles.®

Finalmente, las nifas, nifios y adolescentes con discapacidad se encuentran
expuestos a formas particularmente intensas de abuso, ya sea mental, fisico
o sexual, en todos los entornos, incluida la familia, las escuelas, las institu-

%9 Committee on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their Families
& Committee on the Rights of the Child (2017). Joint general comment No. 4 (2017) of the Committee on
the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their Families and No. 23 (2017) of the
Committee on the Rights of the Child on State obligations regarding the human rights of children in the context of
international migrationin countries of origin, transit, destination and return, CMW/C/GC/4-CRC/C/GC/23, 16
November 2017, parrs. 14-19; Guia regional del MERCOSUR para la identificacion y atencion de necesidades
especiales de proteccion de los derechos de nifios, ninas y adolescentes migrantes, Foro especializado migratorio
del MERCOSUR y Estados Asociados, 2015; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Derechos y
garantias de ninas y nifos en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, Opinion
Consultiva OC2/14 de 19 de agosto de 2014, parrs. 108-143.
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ciones putblicas y privadas, entre otros, los cuidados alternativos, el entorno
laboral y la comunidad en general. En este contexto, el acceso a la justicia
para este grupo debe ser considerado como un componente esencial o in-
dispensable de cualquier sistema social e integral. En especial, importa que
el Estado adopte “marcos legales adecuados” para garantizar que las ninas,
ninos y adolescentes con discapacidad fisica, intelectual o del desarrollo
puedan acceder a “servicios abiertos al publico”, incluidos los sistemas de
justicia.”® Para derribar barreras en el acceso a la justicia para esta poblacion,
es esencial desarrollar e implementar estandares de accesibilidad y disefio
universal, junto con un enfoque flexible y sensible para identificar y abordar
las necesidades individuales de apoyo y comunicacion de cada nina, nifo
y adolescente.”!

E. Conclusiones

Elaccesoaunajusticiaadaptadano solo permite asegurar, formal ymaterialmente,
las garantias generales y las especificas que asisten a ninas, nifios y adolescentes
en el ejercicio de su derecho al debido proceso y a la proteccion judicial. Junto
con ello, el desarrollo de una justicia adaptada a la nifiez y la adolescencia per-
mitirfa generar condiciones que mejoren las propias percepciones y opiniones de
esta poblacion respecto de la justicia, imparcialidad y equidad de las actuaciones
de juezas, jueces y demas actores del sistema de justicia. En otras palabras, la
justicia adaptada puede contribuir a dotar de una debida legitimidad —desde
la perspectiva de la justicia procedimental— a las decisiones que los tribunales
de justicia adoptan respecto de las nifnas, nifios y adolescentes.

Aun cuando es posible formular una fuerte relacion entre la idea de justicia
procedimental y la de justicia adaptada a la nifiez y la adolescencia, lo cierto

OUN Committee on the Rights of Persons with Disabilities (2014). General Comment No. 2 on Article
9: Accessibility, CRPD/C/GC/2, 22 May 2014, parrs. 27-28 y UN Committee on the Rights of the Child
(2009). General Comment N° 12, The right of the child to be heard, CRC/C/GC/12, 1 July 2009, para. 15.
"I Mental Disability Advocacy Center -MDAC (2015). Access to Justice for Children with Mental Disabilities
International Standards and Findings from Ten EU Member States, p. 18.
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es que la propuesta hecha en este trabajo solo constituye una primera etapa
en dicho proceso. Para verificar la forma concreta que las modificaciones
basadasen lajusticiaadaptada, de hecho, mejoralas percepcionesy opiniones
de las ninas, ninos y adolescentes sobre el sistema de justicia en general y
las y los jueces en particular, debemos ser capaces de escuchar esas opinio-
nes. Y es en este ambito donde los sistemas de justicia de América Latina se
encuentran en especial retraso.”

Nuestra region se ha caracterizado por avanzar en diversas reformas legales
en el campo de los derechos de la nifiez y la adolescencia, incluidas algunas
adaptaciones de los sistemas de justicia, especialmente en el campo de los
sistemas penales juveniles y del derecho familiar. A su vez, contamos con
algunos avances en el campo de estudios empiricos que indagan, incipien-
temente, en las opiniones y percepciones de los actores de los sistemas de
justicia que intervienen con ninas, ninos yadolescentes.” Con todo, para poder
saber de qué manera tales reformas —y otras que esperamos se desarrollen
en el futuro— contribuyen a dotar de mayor legitimidad a los sistemas de
justicia, debemos contar con estudios, entrevistas y otros insumos que nos
permitan medir cuantitativa y cualitativamente las propias percepciones y
opiniones de las nifias, ninos y adolescentes sobre esos sistemas.” Sélo con
base en esa informacion podremos saber si las buenas razones dogmaticas,
normativas y morales que justifican la idea de justicia adaptada permiten, a
su vez, proveer de buenas razones para afirmar que las decisiones de las y los

72 Un ejemplo interesante es el desarrollado en algunos Estados miembros de la Unién Europea
(Alemania, Bulgaria, Croacia, Espana, Estonia, Finlandia, Francia, Polonia, Reino Unido y Rumania)
y que incluye la opinion de 392 nifios y nifias implicados en procedimientos en calidad de victimas,
testigos o partes, con especial atencion a casos de abusos sexuales, violencia domeéstica, negligencia y
custodia. Ver FRA, Justicia adaptada a la infancia: perspectivas y experiencias de los nifios implicados
en los procedimientos judiciales en calidad de victimas, testigos o partes en diez Estados miembros
de la UE. Disponible en: https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2017-child-friendly-
justice-children-s-perspective-annexes_en.pdf.

> Por ejemplo, Vargas Pavez, Macarena, y Correa Camus, Paula, “La voz de los nifios en la justicia de
familia en Chile”, Ius et Praxis, 17(1), 2011, pp. 177-204.

" Un de los pocos ejemplos en este sentido es Carreta, F. y Garcia Quiroga, M., op. cit.


https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2017-child-friendly-justice-children-s-perspective-annexes_en.pdf
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2017-child-friendly-justice-children-s-perspective-annexes_en.pdf
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jueces y el actuar de nuestros sistemas de justicia son, desde la perspectiva
de las propias nifias, ninos y adolescentes, legitimas.
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A. Introduccion

En las ultimas décadas se han producido notables progresos en el reco-
nocimiento de los derechos de nifos, ninas y adolescentes (NNA) que
han sido victimas de delitos en el ambito de los sistemas de justicia. Estos
avances se han concentrado principalmente en la necesidad de introducir
modificaciones en los procedimientos con el fin de garantizar su partici-
pacion efectiva en éstos.

Un hito en el ambito internacional fue la adopcion en 2005 de las Direc-
trices de las Naciones Unidas sobre la Justicia en Asuntos Concernientes
a los Ninos Victimas y Testigos de Delitos. Este instrumento ha sido clave
en el desarrollo de un enfoque adaptado a NNA en los procesos penales,

39
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lo cual implica considerar su derecho a la proteccion, sus necesidades y

sus opiniones.!

El llamado a implementar ajustes en favor de la nifiez y adolescencia siguio
siendo abordado por otros instrumentos. Destacan, en el ambito regional,
las Reglas de Brasilia, adoptadas por la Cumbre Judicial Iberoamericana, las
cuales establecen que la totalidad de NNA “debe ser objeto de una especial
tutela por parte de los 6rganos del sistema de justicia en consideracion a su

desarrollo evolutivo™2

En este contexto, en Chile surgieron voces que requerian modificar el siste-
ma de justicia penal en beneficio de NNA victimas, con el objeto de mitigar
las consecuencias adversas que experimentaban por su paso por él. Es im-
portante resaltar que estas demandas surgieron a pesar de que el proceso
penal habia cambiado recientemente, pasando a un modelo acusatorio que
se presentaba como un avance en términos del respeto de los derechos de
todas las partes involucradas.

El presente capitulo tiene como proposito examinar el surgimiento y la con-
solidacion de estas ideas transformadoras en el pais, y como se canalizaron
para lograr un relevante cambio en favor de la proteccion de los derechos
de NNA. A lo largo de estas paginas, se describira como se reconocio la ne-
cesidad de cambio y como la colaboracion entre la sociedad civil, academia
e instituciones de justicia desempeno un papel fundamental en el disefio de
medidas dirigidas a mejorar la situacion de las victimas y a elevar la calidad
de la evidencia reunida durante el proceso.

A continuacion, se abordara el resultado de este esfuerzo mancomunado,
que se ha extendido a lo largo de mas de una década: la promulgacion e

! Naciones Unidas, Consejo Economico y Social, Resolucion 2005/20 de 22 de julio de 2005, Direc-
trices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos, parrafo 9.d).
2 Cumbre Judicial Iberoamericana, Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad, 2008, regla 5.
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implementacion de la Ley de Entrevistas Videograbadas, que modifica nu-
merosas instancias del proceso con el fin de asegurar una justicia adaptada
para NNA victimas de delitos graves.

Por ultimo, el trabajo centra su atencién en algunos de los avances concretos
que han surgido como resultado de esta nueva normativa. No obstante, tam-
bién se prestara especial atencion a las brechas y desafios que se presentan en
este camino. En este sentido, resulta fundamental que el Estado aboque sus
esfuerzos para garantizar la robustez del modelo instaurado y asegurar que
esta politica publica en beneficio de la ninez y adolescencia cuyos derechos

han sido gravemente vulnerados logre consolidarse exitosamente.

B. La transformacion del sistema de justicia penal chileno
y la proteccion de los derechos de las victimas NNA

I. Reforma del proceso penal: sistema
acusatorio y derechos de las victimas

A principios de la década de 2000, Chile transformo su sistema de justicia
penal reemplazando un procedimiento de corte inquisitivo de mas de un
siglo de vigencia por un modelo con un enfoque acusatorio.

En este nuevo esquema, el Ministerio Publico (Fiscalia), institucion auténoma
diversa al Poder Judicial, asumio la responsabilidad de dirigir las investiga-
ciones penales, ejercer la accion penal y adoptar medidas para proteger a
victimas y testigos.® Para estas labores, puede impartir 6rdenes a las policias
nacionales: Carabineros de Chile y la Policia de Investigaciones.*

3 Constitucion Politica de la Republica, Chile, articulo 83.
*Idem.
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Conrespecto al proceso, las investigaciones suelen comenzar por la denuncia
de lavictima en una comisaria de Carabineros,’ debido a su presencia en todo
el territorio. La policia debe informar inmediatamente al Ministerio Publico
con el objeto de que se impartan instrucciones investigativas iniciales y se

adopte alguna medida de proteccion, segun el riesgo que presente la victima.®

Para obtener la mayor cantidad de informacion posible, el o la fiscal a cargo
generalmente requerira que se tome la declaracion de la victima. En este
contexto, la victima puede dar su version de lo sucedido al interponer la
denuncia, declarar nuevamente por orden del o la fiscal ante la policia vy,
posteriormente, reiterar sus dichos ante el o la fiscal. Asimismo, la Fiscalia
puede solicitar otras diligencias que incluyen la formulacion de preguntas
sobre los hechos a la victima; por ejemplo, evaluaciones forenses.

Si la evidencia es suficiente para presumir razonablemente que una persona
ha cometido un delito, la Fiscalia presenta una acusacién para que un tribunal
determine su culpabilidad en unjuicio oral. Durante laaudiencia, se requerira
nuevamente el testimonio de la victima. Por regla general, ella declarara frente
a la persona acusada en la misma sala, aunque pueden adoptarse medidas de
proteccion en su favor, como el uso de pantallas (biombos).” Por su parte,
las y los testigos, directos o de oidas, declararan de la misma manera, sin
que existan limitaciones legales en cuanto a su edad.®

) . ‘ idas, .

Ademas de las regulaciones procedimentales referidas, es relevante destacar

que el nuevo sistema de justicia penal establecio, de forma inédita, una serie
victi . v

de derechos para las victimas. Se les reconoce un rol activo en el proceso

pueden solicitar medidas de proteccion, recibir reparaciones, ser oidas en

audiencias, recibir informacion durante el proceso, ser representadas por un

°En promedio, 79% de las investigaciones se inician de esta forma (Ministerio Publico, Cifras para
caracterizacion ingresos MP, Chile, s/e, 2023).

6 Codigo Procesal Penal, Chile, articulos 84 y 180.

" Ibidem, articulo 308.

8 Ibidem, articulo 302.
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abogado o una abogada y ejercer la accion penal en los casos establecidos
en la ley.” Esto marca un importante avance para las personas ofendidas por
un delito, ya que, en el sistema anterior, eran consideradas solo “un medio

de prueba” sin participacion efectiva.'®
II. La deuda pendiente con NNA victimas

Las reformas al proceso penal representaron una mejora para las victimas
de delito, pero abordaron de manera insuficiente la situacion de NNA. Es-
pecificamente, el nuevo Codigo Procesal Penal introdujo tnicamente tres
ajustes procesales en su favor, todos vinculados a su testimonio en un juicio
oral: la designacion, si lo necesitan, de un curador o una curadora para que
les explique su derecho a no declarar en contra de ascendientes o parientes
(articulo 302), laexcepcion de prestar juramento o promesa de decir la verdad
ante el tribunal (articulo 306) y la obligacion de que sea el juez presidente
o la jueza presidenta del tribunal quien haga el interrogatorio, con base en
las preguntas de las partes (articulo 310). De esta forma, otras adaptaciones
en su favor dependian de decisiones institucionales o de las alegaciones que

en su caso concreto pudieran efectuar los y las intervinientes.

Por otro lado, cabe indicar que hasta 2022 Chile careci6 de una ley de pro-
teccion de los derechos de la ninez y adolescencia.!’ No existia una norma
de caracter general que permitiera fundar medidas especiales diversas en
favor de NNA. 12

9 Constitucion Politica de la Republica, Chile, articulo 83; Codigo Procesal Penal, Chile, articulos 6°
y 109. Este catalogo de derechos ha sido reforzado con nuevas modificaciones; por ejemplo, garantias
procesales especiales para victimas de violencia sexual (articulo 109 bis).

IOUNICEF e Instituto de Investigacion en Ciencias Sociales, Universidad Diego Portales, Nifios, nifias
y adolescentes victimas de delitos sexuales, en el marco de la reforma procesal penal, Chile, s/e, 2006, p. 22.
Ley N°21.430, sobre garantias y proteccion integral de los derechos de laninez y adolescencia, Chile.
12Cabeindicar que, sibienelarticulo 5 dela Constitucion reconocela posibilidad de aplicar internamente
los derechos reconocidos en tratados internacionales de derechos humanos, hay ambitos en los que
se requiere un grado de precision mayor que solo se obtiene a través de un desarrollo normativo de
derechointerno (Bertelsen, Raudl, “Rango juridico de lostratados internacionalesen el Derecho chileno”,
Revista Chilena de Derecho, Chile, vol. 23, num. 2-3, 1996, pp. 211-222, p. 221). Esto ocurre en el caso
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La necesidad de cambiar la forma en que funcionaba la justicia penal fue, en
primer lugar, visibilizada desde la academia y la sociedad civil. En particu-
lar, esta atencion se centré en los procesos por violencia sexual, debido en
parte a casos mediaticos que revelaron lo dificultoso que era el proceso para
estas victimas.'? En este contexto, los estudios concluyeron que era habitual
que NNA enfrentaran multiples interrogatorios y procedimientos, conduci-
dos por personal sin los conocimientos necesarios sobre como interactuar
adecuadamente con ellos y ellas.!* Asimismo, se evidencio que todas estas
intervenciones resultaban altamente angustiosas, al tener que hablar sobre

experiencias dolorosas o traumaticas."

Junto con lo anterior, las cifras indicaron que el proceso penal raramente
concluia con una decision judicial, debido a la falta de antecedentes dispo-
nibles para la investigacion y resolucion del caso.!®

De esta manera, los procesos por delitos sexuales presentaban un problema
evidente: las victimas NNA eran sobreintervenidas sin el respeto adecuado
de sus derechos y sin que eso implicara obtener los resultados investigativos
deseados.

del proceso penal, principalmente debido a la (eventual) incompatibilidad de estas medidas con la
garantia a un debido proceso y el derecho a defensa.

I3 UNICEF e Instituto de Investigacion en Ciencias Sociales, op. cit., p. 7.

" Ibidem, pp. 120-124; Centro de Medicion MIDE UC, Percepcion de los procesos de Investigacion y
Judicializacion en los casos de agresiones sexuales infantiles en la Regiones Metropolitana, de Valparaiso y del
Bio-Bio, Chile, s/e, 2009, pp. 76-79.

I>UNICEF e Instituto de Investigacion en Ciencias Sociales, op. cit., p. 98; Centro de Medicion MIDE
UC, Percepcion de los procesos de Investigacion y Judicializacion en los casos de agresiones sexuales infantiles
en la Regiones Metropolitana, de Valparaiso y del Bio-Bio. La perspectiva de los nifios y nifias o adolescentes
afectados, Chile, s/e, 2009, pp. 14-15.

10 Cerca de 80% de las causas por delitos sexuales contra NNA termin6 sin una decision judicial sobre
el fondo del asunto durante los primeros afos de vigencia de la Reforma Procesal Penal (Ministerio
Publico, Informe Interno: Estadisticas de Delitos Sexuales que Afectan a Menores de Edad, Chile, s/e, 2005,
en UNICEF e Instituto de Investigacion en Ciencias Sociales, Universidad Diego Portales, op. cit., p. 37).
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I11. La colaboracion publico-privada en
el disefio de un nuevo modelo

Las consecuencias negativas para NNA victimas causadas por el proceso y
las complejidades en la investigacion de delitos sexuales motivaron a institu-
ciones estatales, academia y la sociedad civil a idear estrategias para mejorar
el funcionamiento de la justicia penal. El analisis se centr6 en implementar
ajustes procedimentales para evitar la victimizacion secundaria de las victimas!”
y facilitar su participacion, resguardando su proteccion, y en optimizar la
calidad de la evidencia para poder adoptar mejores decisiones en el proceso.

Una de las primeras instancias establecidas con este fin fue un grupo de
trabajo publico-privado que sesioné entre 2008 y 2010 y que elabor6 una
serie de recomendaciones para las instituciones vinculadas al proceso pe-
nal.'® El grupo de trabajo establecié también una hoja de ruta para los anos
siguientes, fijando desafios nacionales para la proteccion de NNA victimas
de delitos sexuales, ' entre los que se cuentan la reduccion de interrogatorios
durante el proceso, el reforzamiento del uso del testimonio anticipado de
las victimas®® y la creacion de un sistema de coordinacion interinstitucional

para abordar estos casos.

7L a victimizacion secundaria comprende las consecuencias negativas que no ocurren como resultado
directo del delito, sino por la respuesta entregada a la victima por su entorno (institucionesy personas),
que puede causar una profundizacion de los efectos negativos del delito u originar nuevas afectaciones.
UNODC, Handbook on Justice for Victims, Estados Unidos, s/e, 1999, p. 9.

18 Convocado por Fundacion Amparo y Justicia —ONG que busca disminuir la victimizacion
secundaria de NNA victimas de delitos sexuales (Fundacion Amparo y Justicia, “quiénes somos”, 2023.
Disponible en: «https://amparoyjusticia.cl/quienes-somos/» [Consultado el 3 de mayo de 2023])—,
con el apoyo del Ministerio Publico y la Pontificia Universidad Catolica de Chile. Participaron ademas
académicos(as) y diversas instituciones estatales. Fundacion Amparo y Justicia, Ministerio Publico y
Pontificia Universidad Catélica de Chile, Resultado: Mesa de trabajo Interinstitucional “La Debida Proteccion
del Menor y el Exito en la Persecucion Criminal”, Chile, s/e, 2010, pp. 22-24.

¥ Ibidem, pp. 16-20.

20 Cabe serialar que en 2008 se regul6 la anticipacion de prueba de NNA victimas de delitos sexuales,
en la que podian ser interrogadas por las partes en una audiencia previa al juicio. Sin embargo, esta
facultad nunca tuvo el impacto deseado y se aplico en contadas ocasiones. Biblioteca del Congreso
Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 21.057, Chile, s/e, 2018, p. 23.
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En particular, respecto a los interrogatorios, el informe final del grupo esta-
blecio que lo ideal era realizar una tinica entrevista a la victima que fuera util
y valida para las partes y que tuviera en consideracion el derecho de NNA a
ser oidos(as) durante el proceso.?! El reporte también enfatizo que se debia
considerar la utilizacion de un protocolo de entrevista estandarizado y de
alta calidad técnica, la participacion de una persona entrevistadora altamente
capacitada, la videograbacion de los procedimientos para ser utilizados en
otras instancias y el establecimiento de salas especiales.??

La colaboracion publico-privada continué en los anos siguientes con la crea-
cion de un nuevo grupo de trabajo (2011-2012), cuyo objetivo especifico fue
proponer un proyecto de ley que incorporara las entrevistas videograbadas en
la legislacion procesal penal.?? Para el desarrollo de la propuesta, la mesa tuvo
a la vista distintas experiencias comparadas (entre ellas, Argentina, Estados
Unidos, Inglaterra, Israel y Republica Dominicana), con el fin de determinar
las medidas que podian implementarse en Chile; se reviso la jurisprudencia
de organismos de derechos humanos, destacandose el desarrollo del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en esta materia y se solicito asesoriaa personas
expertas nacionales e internacionales en el tema de entrevistas investigativas,
para determinar las condiciones que debian garantizarse en la legislacion.?*

La propuesta elaborada por el grupo de trabajo incluy¢ numerosos cambios
procesales centrados en el respeto de los derechos de NNA victimas, que

abarcaron modificaciones a las siguientes instancias:*’

— El proceso de denuncia,

2l Fundacion Amparo y Justicia, Ministerio Publico y Pontificia Universidad Catolica de Chile, op.
cit., pp. 17-18.

22 Idem.

23 Fundacion Amparo y Justicia, y Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Sistema de entrevistas
videograbadas paraninos, nifiasy adolescentes victimas de delitos sexuales: Anteproyectode Ley y Fundamentacion
Técnica, Chile, s/e, 2012, p. 7.

24 Ibidem, p. 25.

» Ibidem, pp. 34-89.
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— Laforma en que deben ser conducidos los interrogatorios.
— El namero de entrevistas durante el proceso.

— Otras diligencias de investigacion que requieren la participacion

de la victima.
— Ladeclaracion judicial anticipada.
— Laforma de coordinacion entre las distintas instituciones.

El informe final fue presentado en 2012 al Ejecutivo para su analisis y apoyo
financiero necesario para hacer viable el sistema.?® Tras varias modificacio-
nes, la iniciativa fue presentada en 2014 por el Presidente de la Reptblica
al Congreso para su debate legislativo.?” La discusion parlamentaria duré
cuatro anos, y concluyé con la promulgacion en 2018 de la Ley N° 21.057,
conocida como la Ley de Entrevistas Videograbadas.

Durante los seis afios que transcurrieron entre la presentacion del informe
y la publicacion de la nueva legislacion, la sociedad civil (liderada por Fun-
dacion Amparo y Justicia) jugd un relevante papel al impulsar el debate.
Para ello, empleo estrategias de concientizacion publica sobre la necesidad
de reformar la participacion de NNA en los procesos judiciales, entre las
que se cuenta una campana digital denominada No me pregunten mds, que
involucro a diferentes personas del ambito publico.?®

26 Ministerio del Interior y Seguridad Publica, “Ministro Hinzpeter recibe propuesta sobre Sistema
de Entrevistas Videograbadas para ninos victimas de abuso sexual”, 2012. Disponible en: «https:/
www.interior.gob.cl/sitio-2010-2014/n7435_10-10-2012 html» [Consultado el 8 de junio de 2023].
" Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia Ley N° 21.057, op. cit., p. 3.

*8Fundacion AmparoyJusticia, “No Me Pregunten Mas”, 2021. Disponible en: «https://amparoyjusticia.
cl/news/conoce-mas-sobre-la-ley-de-entrevistas-videograbadas-en-las-redes-sociales-de-no-me-
pregunten-mas/» [Consultado el 3 de mayo de 2023].
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Lasinstituciones del sistema de justicia penal también llevaron a cabo acciones
enfocadas en las entrevistas a NNA durante esos afios. Entre otras medidas,
la Fiscalia elabord una guia de entrevista basada en protocolos internacio-
nales? y actualizo sus directrices nacionales para fomentar la realizacion de
entrevistas especializadas.”® Por su parte, el Poder Judicial concentré sus
esfuerzos en la habilitacion de salas especiales para la declaracion de NNA
en todos los tribunales de juicio oral en lo penal del pais y en la elaboracion
de un protocolo para el manejo de estos interrogatorios.>!

Cabe indicar que las medidas mencionadas, junto con otras iniciativas im-
plementadas por distintas entidades gubernamentales, tuvieron un discreto
impacto, en gran parte debido a la falta de exigibilidad y a problemas de
aplicacion uniforme en el pais.®* Este hecho corroboro las conclusiones de
los grupos de trabajo interinstitucionales, que destacaban la importancia de
incorporar adaptaciones procedimentales expresamente en la ley.

C. La Ley de Entrevistas Videograbadas

y su implementacion nacional
I. Aspectos generales de la Ley

La Ley de Entrevistas Videograbadas se aparté en numerosos aspectos de la
propuesta original entregada por el grupo interinstitucional; por ejemplo,
al ampliar sus regulaciones a NNA victimas de delitos graves no sexuales.
Sin embargo, el ntcleo de la legislacion permanecio inalterado: introducir

29 Ministerio Publico, Guia de Entrevista Investigativa con Nios, Nifias y Adolescentes Victimas de Delitos
Sexuales, Chile, s/e, 2012.

*0Fiscal Nacional del Ministerio Publico, Oficio FN N°914-2015, Instruccion General que imparte criterios
de actuacién en delitos sexuales, 2015, parrafo 11.2.2.

L Corte Suprema, Acta N° 79-2014, Auto Acordado que regula la implementacion y uso de una sala especial
para la declaracion de nifias, nifos y adolescentes victimas o testigos de un delito, 2014.

32 Este punto fue relevado durante la tramitacion de la Ley de Entrevistas Videograbadas. Véase, por
ejemplo, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia Ley N° 21.057, op. cit., pp. 146, 158y 261.
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ajustes en el proceso penal para reducir la victimizacion secundaria, lo que

es declarado expresamente en su primer articulo.

Ya que Chile no contaba con una legislacion marco en materia de derechos
de la infancia y adolescencia, la ley incluye una serie de disposiciones y
principios generales que buscan hacer patente, de forma expresa, que NNA
son sujetos(as) de derecho. Entre ellas se cuentan:

— Elreconocimiento expreso de ciertos principios/derechos: interés
superior, autonomia progresivay participacion voluntaria (articulo
39).

— Laobligacion de generar las condiciones necesarias para que NNA
ejerzan plenamente sus derechos en el proceso, conforme al nivel
de desarrollo de sus capacidades (articulo 3°, letra a).

— La necesidad de aplicar las disposiciones de la ley con pleno
respeto de los derechos de NNA “asegurados en la Convencion
sobre los Derechos del Nifo, y los estandares internacionales para
la proteccion de los nifios victimas y testigos de delitos” (articulo
1°, inciso final).

I1. Principales modificaciones procesales
1. Especialidad y objetivos

Las principales disposiciones de la ley son de naturaleza procesal, al regular
diligencias investigativas y actuaciones judiciales. Por mandato expreso,
debe aplicarse con preferencia a las disposiciones generales contenidas en
el Codigo Procesal Penal (articulo 2°).

En concreto, se introducen diversas modificaciones desde la denuncia de un
delito hasta el juicio oral, con el fin de prevenir la victimizacion secundaria
de NNA. Para ello, establece numerosas limitaciones para las personas e
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instituciones vinculadas al proceso. Asimismo, aunque no es un objetivo ex-
plicitamente declarado en la ley, se busca salvaguardar el relato de la victima,
tratando de evitar cualquier influencia del mismo.>’ Este objetivo se consigue
creando procedimientos especiales para recibir el testimonio, limitando la

posibilidad de formularle preguntas a la victima en otras instancias.
2. Denuncia

La ley regula y estandariza el procedimiento que se debera seguir cada vez
que un(a) NNA acuda a alguna institucion del sistema de justicia penal a
interponer una denuncia por la comision de un delito (articulo 4°).

Los funcionariosy las funcionarias a cargo de la recepcion de los antecedentes
deberan facilitar la entrega de informacion por parte del(a) NNA, sin poder
formularle preguntas destinadas a establecer la ocurrencia de los hechos o
sobre quienes han participado en ellos. Este procedimiento debe realizarse
en condiciones seguras y resguardadas.

En el caso de que acuda acompanado o acompanada (lo mas habitual en
estos casos), el funcionario o la funcionaria debera instruirle a la persona
acompanante que permanezca en silencio y que no interrumpa ni comente
los dichos del(a) NNA. De forma posterior podra recibirse la informacion
que quiera otorgar, pero nunca delante del(a) NNA.

3. Entrevista investigativa videograbada (EIV)

Sin lugar a duda, la entrevista investigativa videograbada (EIV) era la prin-
cipal instancia que buscaba regular esta ley. En su articulo 5° se reconoce
a esta diligencia como la principal técnica de investigacion en estos casos,
cuyo objeto es obtener, a través del relato del(a) NNA, informacion precisa

P Fundacion Amparo y Justicia, Entrevista investigativa videograbada a ninos, ninas y adolescentes victimas
de delitos sexuales, 2a. ed., Chile, Ediciones UC, 2020, p. 209.
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y detallada para orientar la investigacion, minimizando los sesgos y la con-

taminacion del testimonio.

La EIV solo puede ser realizada por una persona entrevistadora entrenada
y con certificacion vigente. La diligencia debe llevarse a cabo en una sala
especial que cumpla con ciertos requisitos establecidos por la reglamenta-
cion, incluyendo un sistema de circuito cerrado de television que permita
su grabacion audiovisual y asegure su posterior reproduccion.

En caso de que el(la) NNA requiera algin apoyo adicional o ajuste razonable,
el o la fiscal podra autorizarlo; entre éstos, se cuenta la presencia de una
persona para facilitar la comunicacion (intérprete u otra persona profesional

0 técnica).

Por su parte, con el fin de garantizar que la victima se encuentra en condicio-
nes fisicas y psicologicas adecuadas para enfrentar la entrevista, y que desea
participar en ella, una persona profesional a cargo de atencion de victimas
del Ministerio Publico debe evaluarla de forma previa (articulo 7°).

La EIV esta diseniada para ser realizada en el tiempo mas proximo desde la
recepcion de una denuncia, y, por regla general, sera la inica oportunidad
para que el/la NNA proporcione un relato completo. No obstante, en casos
excepcionales, podra autorizarse una segunda entrevista, al igual que el
caso en que la victima manifieste su voluntad de hacer nuevas declaraciones
(articulo 10).

4. Limitaciones a otras diligencias investigativas

Con la misma finalidad de evitar la victimizacion secundaria de NNA, se
establecieron limitaciones a las diligencias investigativas que puede ordenar
la Fiscalia en estos casos (articulo 11). Toda actividad investigativa que re-
quiera la participacion de la victima debe realizarse excepcionalmente y sélo
cuando sea absolutamente necesaria para el caso.
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La misma norma establecio algunas regulaciones particulares para las eva-
luaciones periciales. En el caso de evaluaciones fisicas, quien la conduzca
deberd limitarse a realizar una exploracién clinica, sin ser posible indagar en
los hechos ni participes. Por su parte, el o la fiscal s6lo podra decretar una
evaluacion forense psicologica en la forma y casos indicados por el Fiscal
Nacional en sus instrucciones generales.

5. Declaracion judicial

La Ley de Entrevistas Videograbadas introdujo otro cambio significativo al
regular como NNA brindan su testimonio ante los tribunales: las victimas
declararan bajo medidas especiales, siendo una novedad destacada la par-
ticipacion de una persona intermediaria judicial, cuya funcion es plantear
al(a) NNA las preguntas de las partes de manera apropiada para su edad,
madurez y condicion psiquica (articulo 17). Para ello, debe tener formacion
especializada y certificacion vigente.

La intermediacion se realiza en una sala especial del tribunal, equipada con
sistemas de circuito cerrado de television y comunicacion para conectarse
directamente con la sala de audiencias donde se lleva a cabo el juicio. Es im-
portante destacar que, reconociendo su autonomia progresiva, la ley permite
que las y los adolescentes (de entre 14 y 17 anos) declaren directamente ante
el juez o la jueza sin intermediacion. Sin embargo, el uso de la sala especial
es obligatorio.

Finalmente, laley facilita realizar pruebas anticipadas paraNNA, buscando su
liberacion temprana del proceso penal. La audiencia sigue el mismo estandar
que una declaracion ordinaria (con intermediacion y sala), videograbandose
y utilizandose en lugar del testimonio del(a) NNA en el juicio oral.

I11. El arduo proceso de implementacion nacional

Las obligaciones impuestas en la ley con el objeto de implementar un sis-
tema coordinado ante casos de delitos graves contra NNA conllevaron un
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extenuante proceso de implementacion nacional. Este proceso implico, entre

otras acciones:

a) Establecer nuevos roles en el proceso. La legislacion regulé que las
personas entrevistadoras e intermediarias debian cursar programas
de formacion especializados con exigentes estandares técnicos y
adscribir a procesos de formacion continua. Esto trajo consigo
importantes esfuerzos institucionales, dado que la normativa no
estuvo aparejada con mayores recursos para formacion o para
contratar personal,®® por lo que las personas que desempeniaban
otras funciones tuvieron que asumir nuevas labores (policias,

fiscales, profesionales de atencion a victimas y jueces y juezas).

b) Dictar regulaciones y actualizar directrices. Por mandato expreso
de la ley se dictaron numerosos reglamentos y protocolos para
normar de forma detallada diversos aspectos como lainterposicion
de denuncias, la realizacion de las entrevistas, el estandar de los
cursos de formacion, las especificaciones de las salas y los requisitos
para el almacenamiento y custodia de las videograbaciones.

Asimismo, las instituciones del sistema penal debieron actualizar
susdirectricesinternas, adaptando sunormativaalas disposiciones
legales. Entre otras, el Fiscal Nacional del Ministerio Publico debio
regular expresamente los casos en que los y las fiscales podian
ordenar evaluaciones psicologicas® y la Corte Suprema tuvo que

**La falta de recursos fue uno de los elementos considerados para postergar la entrada en vigencia de
la ley en la mayoria del pais (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 21.266,
Chile, s/e, 2021, pp. 5, 25, 49 y 66).

» Fiscal Nacional del Ministerio Publico, Oficio FN N°© 892-2019, Instruccion General que imparte
criterios de actuacion para la interpretacion y aplicacion de las regulaciones contenidas en la Ley N° 21.057,
2019, acapite 111.3.2.
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c)

d)

e)

instruir a sus jueces y juezas que debian asumir con preferencia

el rol de intermediarios o intermediarias.>°

Habilitar salas para las entrevistas y declaraciones judiciales. Las
instituciones tuvieron que garantizar una cobertura adecuada de
salasenlosambitosnacional, regional ylocal. Paraesto, suscribieron
acuerdos de préstamo de instalaciones, conforme al articulo 20
de la ley. También fue necesario verificar que cada sala cumpliera
los requisitos establecidos en la normativa.

Desarrollar procesos nacionales de capacitacion y sensibilizacion.
Dado el impacto de la ley en todas las instituciones del proceso
penal, se requirio llevar a cabo diversas instancias de capacitacion,
dirigidas a todas las personas involucradas en estos casos, para
asegurar la correcta implementacion de sus disposiciones.

Asimismo, fue necesario informar sobre los cambios a otras institu-
ciones que podrian tener conocimiento de casos de violencia contra
NNA, principalmente debido a la obligacion legal de denunciar
estas situaciones (por ejemplo, establecimientos educacionales
y de salud). Estas entidades también ajustaron sus procesos y
normativa interna.?” Junto con lo anterior, se lanzaron sitios web

informativos para la comunidad.®®

Implementar estructuras de gobernanza y coordinacion. Para ase-
gurar la viabilidad del sistema propuesto, se establecieron tanto en
el ambito nacional como regional mecanismos de implementacion

0 Corte Suprema, Acta N° 61-2023, Auto Acordado que establece el reglamento para la designacion de los

Jjueces intermediarios en virtud de la Ley n® 21.057 de Entrevista Investigativa Videograbada, 2023.

STUNICEF y Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Diagnostico de la implementacion de la Ley

N°21.057 en instituciones de la red de atencion a nifos, nifias y adolescentes, Chile, s/e, 2022, pp. 27-29.

8 Por ejemplo, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, “Ley de Entrevistas Grabadas en Video”,

2021. Disponible en: «https:/quenoserepita.minjusticia.gob.cl/index.html» [Consultado el 8 de junio

de 2023].
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y coordinacion. Los equipos en estas instancias se encargaron de
redactar regulaciones, proporcionar la capacitacion necesaria,
proyectar la cobertura de salas y personas entrevistadoras, e ir

evaluando la correcta implementacion de los procedimientos.

Todos estos aspectos han hecho que la implementacion de la normativa sea
generalmente evaluada como un proceso “positivo, aunque lento”.*® Por
otro lado, esta transformacion ha representado un considerable costo para el
Estado. Hasta 2021, los datos proporcionados por las instituciones indicaban
un gasto consolidado que superaba los USD $5,100,000 ($4,500,000,000
pesos chilenos).®

Considerando el significativo esfuerzo estatal para implementar el sistema
propuesto, los legisladores y legisladoras establecieron un proceso de imple-
mentacion gradual, dividiendo las regiones del pais en tres grupos (articulo
primero transitorio). La primera etapa comenzo en octubre de 2019 (21
meses después de la publicacion de la ley), mientras que las etapas restantes

se incorporarian uno o dos anos después, segin correspondiera.

Sin embargo, la crisis politica, institucional y social que el pais debio afrontar,
iniciada pocos dias después del comienzo de la primera etapa, junto con los
desafios derivados de la pandemia de covid-19, representaron importantes
obstaculos para el proceso. Como resultado de estos factores, se extendieron
los plazos,* finalizando la implementacion nacional del sistema en octubre
de 2022.

Finalmente, es crucial advertir la presencia de otros dos obstaculos que han
desafiado la implementacion efectiva del modelo. Por un lado, el sistema
penal experiment6 un aumento significativo de ingresos de delitos sexuales

P UNICEF y Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, op. cit., p. 7.

*0 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Evaluacion Anual Ley N° 21.057, en su primer ano de
implementacion, Chile, s/e, 2021, pp. 107-111; Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Evaluacion
Anual Ley N° 21.057, en su segundo ano de implementacion, Chile, s/e, 2022, pp. 198-205.

#HLey N°21.266, modifica la Ley N° 21.057, en los términos que indica, Chile, articulo 2°.
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contra NNA en los tltimos afos (de 24,833 en 2018 239,933 en 2022),* lo
que impacto directamente en la proyeccion del modelo (incluyendo calculos
de entrevistas, personas entrevistadoras, salas y servicios para las victimas)
y en las cargas laborales de los funcionarios y las funcionarias.

Por otro lado, ademas de los temas operativos, la ley ha tenido que lidiar
con el enfoque paternalista que historicamente han tenido las instituciones y
las personas operadoras del sistema penal, que considera a NNA objetos de
proteccion mas que sujetos de derecho. Cabe recordar que la Ley de Entrevis-
tas Videograbadas fue la primera normativa interna que abordoé el marco de
derechos de la infancia y adolescencia en el contexto de la justicia criminal,
por lo que los procesos de sensibilizacion y capacitacion puestos en marcha
han sido esenciales. Solo sera posible asegurar su correcta aplicacion si el sis-
tema completo cambia de paradigma a través de la modificacion de creencias
y practicas arraigadas en relacion con la participacion de las victimas en los

procesos, lo que “requerird esfuerzos continuos durante quizas décadas”.*

D. Resultados y desafios futuros

Si bien el sistema concluyo recientemente su proceso de implementacion
nacional, es posible realizar evaluaciones preliminares de su impacto en los
procesos de investigacion y enjuiciamiento, asi como en el respeto y protec-
cion de los derechos de las victimas.

Asimismo, numerosos nudos criticos y desafios han sido levantados por las
mismas instituciones a cargo de su ejecucion, los que deben ser abordados
oportunamente paraasegurar la correcta subsistencia del modelo establecido.

* Fundacion Amparo y Justicia, Nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos sexuales y otros graves:
ingreso de denuncias y respuesta del sistema de justicia penal, Chile, s/e, 2023, p. 3. Estudio elaborado
con base en la informacion proporcionada por la Fiscalia.

B UNICEF y Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, op. cit., p. 7.
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I. Impacto y avances de la Ley de Entrevistas Videograbadas

En términos generales, es fundamental destacar que el nuevo sistema ha dado
cobertura a miles de NNA victimas de delitos referidos en la normativa. Se-
gun un reporte oficial del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, hasta
agosto de 2022 se habian realizado 10,901 entrevistas y 796 declaraciones
judiciales.** Para lograr esto, 387 personas fueron formadas en el ambito
nacional como entrevistadoras e intermediarias, y se habilitaron 177 salas
especiales para llevar a cabo estas intervenciones.®

Por otro lado, tanto la academia como las instituciones vinculadas al proce-
so de justicia penal coinciden en que la Ley de Entrevistas Videograbadas
representa un avance significativo en la proteccion de los derechos de la
infancia y la adolescencia.*® En relacion con la etapa de investigacion penal,
encuestas realizadas a fiscales y profesionales de la Fiscalia han revelado
una valoracion positiva de las disposiciones normativas, especialmente en
lo relativo al impacto de las EIV. Algunas de las impresiones levantadas son

las siguientes:*’

“la victima pasa a ser un sujeto de derecho pleno, los nifios tienen
plenitud de derecho, en distintas esferas, pero principalmente con su
declaracion y con su voluntariedad”.

# Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Acta Comision Nacional de Coordinacion del Sistema de
Justicia Penal, 64* Sesion Ordinaria, Chile, 2022, p. 4.

¥ Ibidem, pp. 7-10.

1 Entre otros(as), Escuela de Psicologia, Universidad San Sebastidn, “Estudio sobre percepcion de
jueces y juezas respecto de la implementacion de la Ley 21.057 de Entrevistas Grabadas en Video y
Otras Medidas de Resguardo a Menores de Edad Victimas de Delitos Sexuales”, en Concurso de Politicas
Publicas 2019, Universidad San Sebastian, Chile, s/e, 2019, pp. 185-203, pp. 191-193; Rosati, Nora
y Fuentes, Alicia, Intermediacion en la Ley de Entrevistas Videograbadas, Chile, DER Ediciones, 2022,
p. 35; Ulloa, Valentina y Acosta, Rocio, “Taking Oral Evidence in Chile from Child Victims in Priority
Groups: Challenges for the Practice and Training of Justice Professionals”, Journal of Police and Criminal
Psychology, 2023, pp. 1-15.

*Ministerio Publico, Sistematizacion informacion Fiscalias Regionales. Jornadas de traspaso de experiencias,
Chile, s/e, 2022; Olivares, Valentina, La Ley de Entrevista Investigativa Videograbada: sus implicancias enla
investigacion criminal desde la perspectivade los/as fiscales, Universidad de Chile, Chile, s/e, 2022, pp. 37-47.
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“tiene impacto en la disminucion de la victimizacion secundaria de-
bido a la forma en que se realiza [la entrevista], permite relato fluido
y con mayores detalles que impactan en las diligencias a realizar
posteriormente”.

“[la técnica es] realmente mejor y maximiza las capacidades que uno

tiene y la cantidad de informacion y la calidad de la informacion”.

Adicionalmente, se hacen referencias a una disminucion significativa de las
solicitudes de pericias psicologicas, evitando asi que la victima tenga que

participar en otras diligencias.*®

En lo concerniente a las intervenciones judiciales, se ha relevado el notorio
cambio en lamaneraen que jueces/zas abordan estos casos.* Estas diferencias
se manifestarian en una mayor comprension por parte de los magistrados
y las magistradas de las dinamicas de victimizacion que afectan a NNA, asi
como los fenomenos asociados (por ejemplo, cambio en los relatos y retrac-
tacion). Asimismo, se ha apreciado un mejor trato hacia las victimas durante
sus declaraciones judiciales. Cabe indicar que algunas de las razones a este
cambio serian el impacto de la intermediacion y la capacitacion obligatoria
que tuvieron que cursar los jueces y las juezas.”

Por otro lado, la inclusion en la ley procesal penal de principios y derechos de
NNA ha hecho que, paulatinamente, todas las personas operadoras del sistema
de justicia hayan tenido que comprender el significado y alcances de estas
garantias. Este desarrollo ha permitido que cada dia se puedan encontrar mas
y mejores referencias a este estatuto especial en escritos y sentencias, incluso

en aquellas jurisdicciones en las que atn no se encontraba vigente la ley.

* Ministerio Publico, Sistematizacion, op. cit.; Olivares, Valentina, op. cit., pp. 43-44.

*9Escuela de Psicologia, Universidad San Sebastian, op. cit., p. 194; Ministerio Publico, Sistematizacion,
op. cit.; Ulloa, Valentina, Pietrasanta, Nicolas y Acosta, Rocio, “Intermediaries in Chile: Facilitating the
Right of Child Victims and Witnesses to Participate and Be Heard in Criminal Trials”, The International
Journal of Evidence & Proof, vol. 26, num. 3, 2022, pp. 223-248.

VEscuela de Psicologia, Universidad San Sebastian, op. cit., p. 198; Ministerio Publico, Sistematizacion,
op. cit.; Olivares, Valentina, op. cit., p. 52.
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Ejemplos de lo anterior lo constituyen algunos pronunciamientos dictados
en por la Sala Penal de la Corte Suprema. Si bien dicha Sala cuenta con una
extensa jurisprudencia respecto a los derechos de adolescentes en el sistema
de justicia juvenil, no tenia el mismo desarrollo el marco de prerrogativas de
las victimas. Sin embargo, desde 2021, es posible encontrar fallos en que se
abordaeste estatuto de formaexpresa, algunos de ellos incluyendo referencias
alaley N°21.057. Una clara muestra de lo anterior es el siguiente extracto
de un fallo de enero de 2023:

[La Convencion Americana de Derechos Humanos, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion sobre los
Derechos del Nifo] constituyen el marco general de proteccion frente
ala violencia contra los nifos, nifas y adolescentes y establecen obli-
gaciones a los Estados, ademas de proveer estandares especificos en
forma de garantias juridicas que deben regir los mecanismos judiciales
y administrativos de proteccion frente a la violencia [...].

[...] las disposiciones en analisis [sobre el examen a victimas y tes-
tigos en juicio] deben ser interpretadas conciliando el derecho a la
defensa a contra examinar la declaracion de los testigos y evidenciar
las contradicciones que éstos puedan incurrir, derecho a defensa que
forma parte de las garantias de un racional y junto proceso; con los
derechos y garantias que detentan los nifios, nifias y adolescentes que
comparecen al 6rgano jurisdiccional, atn en calidad de testigo, siendo
obligatorio para los tribunales adoptar las medidas idéneas para evitar
la victimizacion secundaria, en atencion a la edad del menor de que
se trate, su estado emocional y su desarrollo evolutivo, entre otras
consideraciones.”!

La ley también ha tenido un efecto indirecto notable al ser considerada un
modelo en el tratamiento de victimas en el proceso penal, especialmente en
la prevencion de la victimizacion secundaria. Esto se refleja en la promul-
gacion de la Ley N° 21.523 (2022), que aborda los derechos y garantias

>l Corte Suprema, Rol N° 75.548-2021, 3 de enero de 2023.
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de las victimas, en particular de aquellas que han sufrido violencia sexual.
Los diputados y diputadas que presentaron la iniciativa tenian la intencion
de extender varias disposiciones de la Ley N° 21.057 a victimas adultas de
violencia sexual, incluyendo la EIV.? Si bien el texto final no incluyé la
diligencia para personas adultas, si incorporo al proceso nuevas medidas de
proteccion, casi idénticas a las establecidas en la Ley de Entrevistas Video-
grabadas. Asimismo, establecié una obligacion estatal general de prevenir
la victimizacion secundaria de toda victima, e incluyo la realizacion de

declaraciones judiciales anticipadas para evitar este tipo de victimizacion.
I1. Desafios que enfrenta el modelo

Si bien la implementacion de la ley fue un proceso complejo, solo su entrada
en vigencia nacional en 2022 permiti6 apreciar el impacto total de la reforma
e identificar numerosos nudos criticos que presenta esta politica publica.

A continuacion, se desarrollan algunos desafios que las instituciones de jus-
ticia deberan afrontar en los proximos afos para asegurar el cumplimiento

de los estandares fijados por la normativa.

1. Aumentar el nimero de personas entrevistadoras-intermediarias y brin-
darles apoyo institucional. Como fue indicado, la implementacion de la ley
tuvo dificultades al carecer de un financiamiento adecuado y de personal
adicional para cumplir con las nuevas obligaciones. Esto llevo a que perso-
nas con otras funciones en el proceso asumieran los roles de entrevistador
e intermediario, enfrentando sobrecarga laboral.” Junto con lo anterior,

los ingresos anuales han ido en aumento y algunas personas han dejado de

> Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 21.523, Chile, s/e, 2023, pp. 4-5.
>3 Escuela de Psicologia, Universidad San Sebastidn, op. cit., p. 200; Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Evaluacion segundo afio, op. cit., pp. 132-133.
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prestar estas funciones (desercion, traslados, renuncias, entre otros motivos),

recayendo el trabajo en quienes contintan en las instituciones.”*

Debido a lo anterior, la dotacion de personas entrevistadoras-intermediarias
es un aspecto critico. Asimismo, deben tomarse medidas para favorecer su
adherencia a los procesos de formacion continua y adoptar acciones para
evitar un posible burnout.”

2. Ajustar los procesos de trabajo vinculados a la realizacion de las entrevis-
tas. Las encuestas a las personas operadoras han resaltado un nudo critico
en el sistema: las complejidades inherentes al nuevo modelo para todas las
instituciones (mas trabajo).”® Esta dificultad tiene un impacto negativo en la
atencion preferente que deberian tener las victimas, al retrasar los procedi-
mientos. Por ende, es crucial abordar este tema, aumentando especialmente
la cobertura de EIV en relacion con la cantidad de victimas disponibles y
acortar los plazos para asegurar una respuesta oportuna del sistema.>’

3. Adaptar los procedimientos para favorecer la participacion de grupos es-
pecificos de NNA. Estudios han comprobado la efectividad de la formacion
de personas entrevistadoras e intermediarias chilenas en obtener relatos de
las victimas.”® Sin embargo, se ha identificado un desafio intervenir con
NNA con dificultades de comunicacion o que necesitan apoyo adicional,
incluyendo intérpretes. Por ello, se requiere una adaptacion en el proceso

>*Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Acta Comision Nacional de Coordinacién del Sistema de
Justicia Penal, 66* Sesion Ordinaria, Chile, 2023, p. 7.

°>Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Evaluacion segundo afio, op. cit., p. 103; Ulloa, Valentina,
Pietrasanta, Nicolas y Acosta, Rocio, op. cit., pp. 223-248; Rosati, Nora y Fuentes, Alicia, op. cit., p. 128.
Ministerio de Justiciay Derechos Humanos, Evaluacion segundo afo, op. cit., p. 63; Olivares, Valentina,
op. cit., pp. 57-58.

" Fundacion Amparo y Justicia, Nifos, nifas y adolescentes, op. cit., pp. 11-12. A diciembre de 2022
habian sido evaluadas 17,189 victimas, de las cuales fueron posteriormente entrevistadas 11,094. Por
su parte, el 60% de ellas dio su testimonio entre 61 y 180 dias después de la denuncia.

8 Entre otros, Pérez, Javiera, Ulloa, Valentina, y Pietrasanta, Nicolds, “Efectividad de los cursos de
formacion en Entrevista Investigativa con policias en Chile”, Revista Estudios de Politicas Publicas,
Chile, vol. 8, num. 2, 2022, pp. 39-56 y Ulloa, Valentina, Pietrasanta, Nicolas y Acosta, Rocio, op.
cit., pp. 223-248.
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de entrevista para abordar a NNA con discapacidad, que hablen otra lengua,

preescolares, entre otros(as).””

Lomismo ocurre con casos de compleja investigacion que requieren entrevistas

mas especializadas, por ejemplo, explotacion sexual o crimen organizado.®

4. Continuar con los procesos de capacitacion y coordinacion con el resto
del Estado. Esto cobra particular relevancia en entidades ajenas al proceso
penal como tribunales de familia, oficinas locales de la nifiez e instituciones
relacionadas con educacion y salud.®!

5. Evaluar el impacto de la ley con participacion de NNA. Dado que NNA
son destinatarios(as) de esta politica publica, resulta fundamental establecer
mecanismos para recoger sus opiniones. Esto es especialmente relevante
considerando que el proposito de esta normativa es prevenir la victimiza-
cién secundaria, la cual esta en gran medida relacionada con su percepcion
del trato institucional.®> Un desafio en este sentido es conducir estudios
éticamente responsables, considerando su calidad de victimas, para evitar

consecuencias negativas adicionales.®

6. Evaluar el impacto del nuevo modelo en los resultados judiciales. La ley
también buscaba contar con mas y mejor informacion para las decisiones
investigativas. En este sentido, es fundamental evaluar su impacto en la
tramitacion de las causas y en los resultados judiciales (cantidad de investi-

gaciones formalizadas, acusaciones y sentencias definitivas).

7. Ampliar el alcance de la normativa a todo(a) NNA victima de cualquier
delito. La implementacion del sistema de entrevistas con mayores estandares

*“Rosati, Noray Fuentes, Alicia, op. cit., pp. 127-128; Ulloa, Valentina y Acosta, Rocio, op. cit., pp. 1-15,
p. 12.

0 Ibidem, p. 12.

SI'UNICEF y Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, op. cit., pp. 49-55.

2 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Acta Comision 66 Sesion, op. cit., p. 6.

03 Idem.
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de proteccion de derechos y calidad de las intervenciones ha generado una
brecha entre las victimas solo basada en la calificacion juridica del caso. Por
ejemplo, una nifila que experimenta un ataque menor a su esfera sexual se
beneficia plenamente del estatuto de la ley, mientras que quedaria excluida
si denuncia anos de violencia psicologica y fisica.

Debido a esto, para garantizar el acceso no discriminatorio a la justicia, es
crucial extender la cobertura de la normativa a todo(a) NNA, independien-
temente del delito denunciado.®*

Por ultimo, debe sumarse a los aspectos descritos un asunto estructural: la
ausencia de implementacion de un Sistema de Proteccion Integral de Derechos
de la Nifez y Adolescencia.®®> Aunque esta problematica excede el ambito
penal y los objetivos de la Ley de Entrevistas Videograbadas, la ausencia de
una estrategia estatal integrada limita el impacto de cualquier politica ptublica
especifica en esta area.

E. Reflexiones finales

La transicion del proceso penal chileno hacia un sistema acusatorio ha
representado un significativo progreso en la busqueda de una justicia mas
eficiente, transparente y orientada hacia el respeto de los derechos de todas
las partes involucradas, incluyendo a las victimas de delito. Especificamente,
se ha erigido como un elemento central del sistema garantizar un correcto

acceso a la justicia para estas personas.

No obstante, a pesar de los notables avances, NNA victimas quedaron en
una situacion desmejorada, especialmente con respecto a su proteccion, trato

digno y participacion efectiva. La falta de consideracion de su situacion y

% Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Acta Comision Nacional de Coordinacion del Sistema de
Justicia Penal, 62 Sesion Ordinaria, Chile, 2022.
9 UNICEF y Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, op. cit., p. 7.
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caracteristicas en el diserio del sistema hizo evidente la necesidad de efectuar
ajustes en su favor.

Eneste contexto, la colaboracion publico-privada surgié como una herramienta
esencial para abordar estas deficiencias. La combinacion de esfuerzos entre
instituciones gubernamentales, laacademiay ONG demostro ser efectiva para
disenar estrategias que respondieran a las necesidades especificas de NNA,
en especial de quienes habian sufrido victimizacion sexual. La creacion de
grupos de trabajo, que concluyeron con la elaboracion de recomendaciones
y propuestas legales, demostré que la union de voluntades puede generar

cambios significativos en la direccion correcta.

La promulgacion de la Ley de Entrevistas Videograbadas es un resultado
concreto de esta colaboracion. La creacion de nuevos roles en el proceso
penal, la habilitacion de salas, el desarrollo de procesos de capacitacion y la
implementacion de estructuras de gobernanza y coordinacion han sido as-
pectos clave en este camino centrado especialmente en evitar la victimizacion

secundaria de NNA durante su paso por el sistema de justicia.

Sin lugar a duda, esta normativa ha representado un hito. Miles de NNA
victimas han sido beneficiarias de sus disposiciones, participando en instan-
cias bajo condiciones mas adecuadas y protegidas. Asimismo, las opiniones
favorables de las personas operadoras del sistema sobre el impacto de la nor-
mativa son un indicador prometedor de los logros obtenidos hasta la fecha.

Sin embargo, es crucial reconocer que la ruta hacia una justicia penal efectiva
y respetuosa con los derechos de NNA es un camino que no esta exento de
desafios. La falta de recursos ha generado dificultades en la implementacion
de la ley, creando sobrecargas laborales y desequilibrios en la distribucion de
tareas. Lanecesidad de adaptarlos procesos de trabajo y atender correctamente
las necesidades de grupos especificos de NNA anade desafios adicionales.
Por otro lado, acelerar los plazos para garantizar una respuesta oportuna
del sistema y extender su cobertura seran fundamentales para mantener la
confianza de la sociedad en esta reforma.
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En resumen, la Ley de Entrevistas Videograbadas ha marcado un hito signi-
ficativo en la proteccion de los derechos de NNA en el sistema de justicia,
con impactos positivos innegables y prometedoras perspectivas de futuro.
En este sentido, el pais debe enfrentar los desafios emergentes a través de
un compromiso continuo con la mejora y la incorporacion de enfoques co-
laborativos, garantizando asi la perdurabilidad de esta politica publica que
fortalece el acceso a la justicia para quienes mas lo requieren.
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A. Antecedentes

En Chile, en promedio cada afio mas de 127,000 nifios y nifias ingresan al
sistema penal como victimas por vulneraciones de derechos constitutiva
de delito.! Por otra parte, existen situaciones que no son constitutivas de
delito, pero implican la participacion de Tribunales de Familia. Asi, en 2021
existian mas de 114,000 medidas de proteccion, la mayoria para situaciones
no constitutivas de delito.?

A pesar de estas cifras, permanecen importantes déficits de acceso adecuado a
lajusticia para nifios, ninas y adolescentes (NNA) en Chile.> Asi, sin perjuicio

! Ministerio Publico de Chile, “Estadisticas”. Disponible en: http:/www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/
estadisticas/index.do.

2Poder Judicial Republica de Chile, “Estadisticas de causas VIF y maltrato habitual”, 2022, Disponible
en: https://www.pjud.cl/docs/download/38901.

3 Salum Alvarado, et al., “Derecho de los nifios y las nifias a ser oidos en los tribunales de familia
chilenos: laaudienciaconfidencial”, Revista Latinoamericanade Derechos Humanos, 26(2), 2016, pp. 53-78.
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de algunos avances importantes (Ley de Entrevista Video Grabada; Salas
Gessel, entre otros), el Estado no ha logrado instalar un sistema integral de
acompanamiento y adecuacion de todas las intervenciones judiciales para
NNA, antes, durante y después del proceso. Ello trae aparejado consecuencias
graves para los NNA, tales como activacion de ansiedad, incremento de
sintomatologia preexistente relacionada con las experiencias de violencia
vividas e incluso la posibilidad de retrocesos en los procesos judiciales, dado
el peso de la prueba en los testimonios de NNA afectados por la ansiedad y
el temor de abordar un contexto desconocido.

El enfoque de derechos del nifio constituye uno de los cimientos fundamen-
tales que guia la actuacion de la Fundacion Crea Equidad.* Esto engloba
el total respeto a cuatro principios fundamentales, asi como la totalidad
de los derechos y garantias especificas reconocidos a la nifiez: a) igualdad
y no discriminacion; b) proteccion de la vida, supervivencia y desarrollo;
¢) salvaguarda contra toda forma de violencia, y d) fomento y respeto de la

autonomia y participacion de ninas, ninos y adolescentes.

Crea Equidad, desde fines de 2015 ha ejecutado mas de 30 programas de
proteccion especializada a la nifiez y adolescencia en cuatro regiones de Chi-
le. Uno de éstos es Representacion Juridica a la nifiez y adolescencia (PR]);’
éste centra su accion en otorgar asistencia juridica especializada a nifas,

ninos y adolescentes de entre 0 y 18 anos de edad que han experimentado

https://doi.org/10.15359/rldh.26-2.3; Centro de derechos humanos UDP, Informe Anual sobre Derechos
Humanos en Chile 2017, Ediciones Universidad Diego Portales, 2017; Comité de Derechos del Nifio ONU,
Informe al Estado de Chile, 2018. Disponible en: https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/
HRBodies/CRC/CRC_C_CHL_INQ_1.pdf.

*Crea Equidad es una Fundacion sin fines de lucro que contribuir a la construccion de una sociedad
fundada en los derechos humanos, derechos de nifios, nifias y adolescentes, y en la equidad de género,
gestionando conocimiento a partir de la articulacion de la evidencia cientifica y la praxis, aportando
a la calidad de la politica publica y promoviendo la transformacion social (www.creaequidad.cl).
>LosProgramas de Representacion Juridica (PRJ) se encontraban presentesenla oferta programatica del
Servicio Nacional de Menores (SENAME) desde 2005 hasta inicios de 2022, su objetivo era facilitar el
acceso a la justicia a los nifios, ninas y adolescentes victimas de vulneraciones graves en sus derechos,
mediante la representacion juridica ante tribunales de familia, tribunales con competencia en lo penal
y tribunales superiores de justicia, segin corresponda.


https://doi.org/10.15359/rldh.26-2.3
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vulneraciones de derechos, sean no constitutivas de delito y que, por tanto,
requieren de representacion juridica ante juzgados de familia o tribunales
con competencia penal o Ministerio Publico.

De manera preferente, el PRJ atiende a nifias y nifios que se encuentran priva-
dos de sumedio familiar y residiendo temporalmente en sistemas de cuidado
alternativo, y procura a la vez, coordinar y capacitar permanentemente a las
y los profesionales de los equipos técnicos responsables de su bienestar. PR]
Tus Derechos desarrolla su accion en el territorio de la Region de Magallanes
y la Antartida chilena, atendiendo a nifias y nifios con requerimientos de
representacion juridica especializada ante los tribunales de justicia y oficinas
del Ministerio Publico en el ambito regional. De esta forma, el programa se
desplaza habitualmente a distintas zonas de la region, como Punta Arenas,
Puerto Natales y Porvenir.

El PR] de Crea Equidad fue pionero en la region desde el 28 de diciembre de
2015. Antes de esta fecha no existia una institucion que llevara adelante, de
manera exclusiva, la labor de representacion juridica especializada de ninas,
ninos y adolescentes, menos en los ambitos de familia y penal. Esta labor era
desempenada por algunos y algunas profesionales de instituciones publicas,
tales como la Corporacion de Asistencia Judicial (CAJ), Servicio Nacional de
Menores (SENAME) u Oficinas de Proteccion de Derechos (OPD), designados
por los tribunales de familia en calidad de curador ad litem, de conformidad
a lo dispuesto en el articulo 19 de la ley 19.968.

Dicha situacion supuso el desafio de construir un modelo basado en la re-
presentacion de nifias y nifios en cuanto sujetos de derechos, tomando en
cuenta su opinion e instaurando procesos innovadores que permitan ir mas
alla de la vision tutelar sobre la nifez, entendiendo que la participacion es
insoslayable en los procesos en que terceros toman decisiones sobre la vida
de nifas y ninos.® En ese contexto, el PRJ realiza entrevistas de ingreso y

©En ese sentido, las Directrices 2005/20 sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifos victimas
y testigos de delitos senala en sus consideraciones especiales: considerando que una mejor atencion
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seguimiento del proceso judicial con nifias y nifos, acordes a su ciclo evo-
lutivo y siempre con la finalidad de evitar al maximo la sobre intervencion

y la revictimizacion.

La entrevistas tienen por finalidad conocer a la nifia o nifio y abordar desde
una perspectiva de derechos el rol del abogado o abogada; explicar los avan-
ces o retrocesos del proceso judicial; conocer su opinion sobre el proceso
judicial o la intervencion que estuviere recibiendo; conocer solicitudes indi-
viduales que pudiere resolver un tribunal; preparar y explicar el contexto de
una audiencia reservada en el Tribunal de Familia, de una pericia o de una
declaracion en Fiscalia y preparar y explicar el contexto de una declaracion
ante un tribunal con competencia en lo penal, entre otras posibles.

La realizacion de entrevistas con nifias y nifios constituye un reto para el
profesional a cargo, pues la formacion de abogadas y abogados tiene una
orientacion diferente, y se requiere compartir y explicar conceptos abstractos
y en general desconocidos o fantaseados por nifias y nifios, muchos de ellos
muy pequenios. Por otra parte, dificilmente nifias y nifios han visto alguna
vez un tribunal, a un juez o una sala de audiencias, lo que incrementa su
ansiedad en todo el proceso y muchas veces les inhibe de expresar libremente
su opinion.

Enfocados en la finalidad de hacer del proceso una experiencia menos estre-
sante, acorde a derecho y compartiendo nuestras experiencias en el abordaje
de nifas, ninos y adolescentes, nace laidea de confeccionar un instrumento
concreto que apoyara la tarea de representacion juridica. Emerge asi, la
magqueta del tribunal.

a los nifios victimas y testigos de delitos puede hacer que éstos y sus familias estén mds dispuestos a
comunicar los casos de victimizacion y prestar mas apoyo al proceso de justicia.
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B. ¢{En qué consiste Tribunalia?
I. Origen, contexto y disefio

La génesis de Tribunalia se remonta a abril de 2018, cuando el equipo del
PRJ en Magallanes y la Antartida detecté un desafio en la comunicacion de
los procesos judiciales a los nifos, ninas y adolescentes. La complejidad de
explicar las intricadas fases del proceso judicial, especialmente la etapa del
tribunal, motivo alas profesionales abogadas abuscar soluciones innovadoras.
Inicialmente, intentaron estrategias como mostrar imagenes del tribunal y
las salas de audiencias durante las entrevistas iniciales o indagar sobre los
nombres de los jueces y consejeros técnicos que estarian presentes en las
audiencias. A su vez, el equipo profesional constataba que nifios y nifas que
enfrentaban el sistema judicial presentan trayectorias vitales, en las que el
conflicto familiar, el abandono o la violencia suponen altos niveles de estrés,
ansiedad y miedo, que implican unaespecial vulnerabilidad frente ala justicia.

En este escenario, una justicia que no acoge las trayectorias y emociones
de nifios y nifias y no les proporciona informacion de forma temprana y
adecuada favorece procesos de revictimizacion, afectando la salud mental
de los y las participantes al incrementar la ansiedad y otras emociones
negativas, profundizando el impacto de la experiencia original. Junto con
esto, se afecta su participacion, obstaculizando una expresion libre y segura
y limitando su derecho a ser oido, repercutiendo en la propia imparticion o
procuracion de justicia.

Como resultado de estas inquietudes, nacio Tribunalia, una maqueta artesanal
del tribunal creada con esmero por el equipo del PRJ, en un contexto de una
actividad que también promovio el autocuidado del equipo. Esta iniciativa se
distinguio en la region por su enfoque innovador y su capacidad para trans-
formar el proceso judicial en una experiencia mas agradable y comprensible

para ninos, ninas y adolescentes.
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Mediante la creacion de una maqueta detallada y a escala de una sala de
audiencias, junto con una variada gama de personajes en miniatura, las
abogadas del PRJ logran explicar de manera tangible la dinamica del tribu-
nal y sus protagonistas. Esta representacion visual y concreta brinda a sus
representados y representadas una clara vision de la funcion del tribunal, la
identificacion de los actores clave involucrados y, en particular, los derechos
que asisten a los nifios, ninas y adolescentes en este entorno.

Con el tiempo, la Fundacion Crea Equidad desarrollé una segunda version
de Tribunalia, mas enriquecida y sofisticada. Esta nueva iteracion presentaba
una mayor versatilidad y detalle, incorporando incluso una sala especial (sala
Gesell) y ampliando el elenco de personajes que la acompanaban.

En una tercera version,

se sumaron al proyecto los integrantes de la asignatura Proyecto VII
mencion productos y servicios, de 7° semestre de la carrera de Disefio
de la Universidad de Chile. Dicho curso proyect6 nuevas soluciones
inspiradasenel modelo existente, e incorporé innovaciones en aspectos
como la interaccion fisica entre usuarios, figuras y escenarios, usabi-
lidad, jugabilidad, y particularmente, posibilidades de reproduccion
mediante métodos semi-industriales que facilitaran la fabricacion de
numerosas unidades de Tribunalia para difundir su utilizacién en todo
el sistema legal chileno.”

El tercer prototipo incluye un manual de uso, dos escenarios flexibles (que
representan a escala los espacios correspondientes a Tribunal de Familia,
Tribunal de Garantia, Tribunal de Juicio Oral en lo Penal y la Sala Gesell, 32
personajes que representaban a los diversos intervinientes en el proceso y
el mobiliario correspondiente a cada uno de los espacios que se pretendia
representar). En ese sentido, se paso a un modelo mas figurativo, siempre

" Celedon, Roberto et al., “Tribunalia. Aqui opino yo: Disefiando una herramienta de justicia amigable
para ninos, nifas y adolescentes”, RChD: Creacion y Pensamiento, 6(11), 2021, pp. 1-14. Disponible en:
https//doi.org/10.5354/0719-837x.2021.64726.
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representando adecuadamente los personajes y accesorios para el rango de
edad. Las figuras son de madera, torneadas, con distintos acabados para que
tengan diversas gamas cromaticas, se les puede cambiar el pelo, el cuerpo es
de madera y las piezas cambiables son impresiones 3D de plastico. El tablero
no es igual al tribunal, son graficas representativas con accesorios importan-
tes, como el reloj, la bandera chilena, los computadores, los microfonos, el
biombo detras del cual se ubican las personas cuando no se quiere que haya
contacto con las nifias o los nifos, entre otras representaciones.®

Terceraversion de laherramienta Tribunalia. Se representan los distintos

escenarios posibles de participacion del NNA.

8 Idem.
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I1. Metodologia y usos de la herramienta ludica de Tribunalia

El uso de Tribunalia puede ser amplio y no se limita a un momento especifico
de la intervencion. En este sentido, se emplea tanto en las causas correspon-
dientes a tribunales de familia como también a causas penales, siendo en

ambos contextos igual de relevante.

En primer lugar, en lo concerniente a tribunales de familia, las nifias y nifios
respecto de quienes se apertura una medida de proteccion suelen ser citados
a audiencia reservada, por lo que la entrevista de ingreso que realizan los
abogados y las abogadas con sus representados y representadas, incorporan
el uso de Tribunalia mientras se explica la composicién de las y los partici-
pantes en audiencia, las funciones individuales, las posibles intervenciones
que pueden realizar y, principalmente, la participacion de la nina, nifio o
adolescente en dicha instancia.

Un elemento que ha resultado comun entre quienes emplean Tribunalia es
asociarla a otros tribunales de justicia que las personas usuarias puedan co-
nocer a través de los medios de comunicacion. En este sentido, suele ser util
hacer la observacion y conocer qué es lo que ellas y ellos entienden sobre un
tribunal y una audiencia, para luego contextualizar y llevar esa experiencia
previa a lo concreto de una audiencia reservada. Esto ha permitido una
comprension mas rapida y la posibilidad de aclarar ideas preconcebidas a

las ninas, nifios y adolescentes sobre el tema.

Por otro lado, los NNA que son victimas en causas penales son generalmen-
te citados a declarar en juicio. Esta situacion reviste un nivel de ansiedad
mayor en ellas y ellos, toda vez que, a diferencia de lo que sucede en una
audiencia reservada, no cuentan con la posibilidad de permanecer solos ante
las magistradas y los magistrados, sino que el desarrollo de la audiencia de
juicio mantiene a las personas intervinientes en sus respectivas posiciones,

incluyendo al publico.
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Representacion de uno de los escenarios que ofrece la herramienta

ludica Tribunalia. Esta corresponderia a una sala de audiencia de un
Juzgado de Garantia en Chile.

Dicha situacion, sumada a las diferentes entrevistas correspondientes, tiende
a predisponer en las nifas y nifos una sensacion de mayor estrés, por lo que
una forma ludica y util para prepararlos ha sido el uso de la maqueta de sala
de audiencia. De esta forma, junto con explicar la dinamica de esta instancia,
se puede generar una imagen mental que les permite saber de antemano a
qué se expondran, donde se ubicara cada una de las partes y como se des-
plegaran las acciones de éstos, incluyendo la de ellos y ellas al momento de
declarar. Resulta igualmente relevante el espacio que se genera para aclarar
las dudas e ideas preconcebidas que nifias, nifios o adolescentes pudieran
tener sobre lo que implica el proceso penal y, especialmente, el momento de
declarar en juicio, por lo que anticiparse a la situacion y conocerla de una
manera amigable, favorece la expresion de aquellas dudas, temores e ideas
que pueden existir en ellos.
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Los abogados y las abogadas del PR] han logrado incorporar en la practica
cotidiana el protocolo de entrevista junto a la maqueta de sala de audiencia,
siendo éste un elemento que por si solo llama la atencion de ninas y ninos,
independientemente de su edad, mostrandose siempre a gusto al poder
interactuar con el instrumento, mas aun cuando pueden usar figuras que
representan a las partes y que los representan a ellos y ellas, abordando desde
un aspecto ludico una situacion que puede ser desconocida y atemorizante.

De esta manera, las profesionales destacan que el uso de la maqueta les ha
permitido romper con la estructura tradicional de una entrevista, mas te-
niendo en cuenta que muchas veces las ninas y nifios han sido entrevistados
previamente en entornos de mayor formalidad. La introduccion de la ma-
queta supone una experiencia distinta, que no sélo busca que nifnos, ninas
y adolescentes se sientan mas comodos, sino que, ademas, puedan tener
una instancia de acercamiento al sistema judicial y a la sala de audiencia en
concreto, pasando de una idea abstracta, en un lenguaje formal, a una idea

concreta, explicada en forma simple.

Representacion de la Sala Gesell.
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C. Marco referencial

Distintos autores’ sefialan el adultocentrismo asociado a los procesos judi-
ciales, y en especial el “desajuste entre las exigencias del sistema juridico y

las capacidades de los nifios”.*

Este desajuste, puede ser paradojico en sus resultados, ya que si bien el pro-
ceso judicial busca proteger y resguardar a ninos y ninas, puede afectarlos al
incrementar susufrimiento, produciendo fenémenos como larevictimizacion,

y que emerjan nuevamente ciertas sintomatologias asociado al dafo.!!

Por lo anterior, cobran relevancia las Directrices de la ONU (2005), que
relevan la importancia de capacitar y apoyar a quienes cumplen tareas de
cuidado de nifos y nifias victimas de delitos para que traten con sensibilidad
aellos. Asi mismo revela la importancia de proteger de sufrimientos durante
el proceso de justicia. En el articulo 29 de las Directrices de la ONU (2005)
se seniala: “los profesionales deberan tomar medidas para evitar sufrimientos
a los ninos victimas y testigos de delitos durante el proceso de deteccion,
instruccion y enjuiciamiento a fin de garantizar el respeto de su interés su-

perior y su dignidad”.

El acceso a la justicia para ninas y nifios constituye la capacidad de obtener
una reparacion justa y oportuna por las violaciones de los derechos estable-

cidos en las normas y estandares nacionales e internacionales, incluida la

Y Saywitz, 2002; Liefaard, T., “Child-friendly justice: protection and participation of children in the
justice system”, Temple Law Review, 88, 2016, pp. 905-943; Liefaard y Kilkelly, 2019; Stalford, H. y
Hollingsworth, K., “This case is about you and your future: towards judgments for children”, The
Modern Law Review, 83(5), 2020, pp. 1030-1058.

10 Saywitz, 2002, p. 3.

'Consejo de Europa, Directrices del Consejo de Europasobre Justicia Adaptadaalos Nifos, Adoptadas por
el Comité de Ministrosel 17 de noviembre de 2010 enel 1098° encuentro de losministros, 2010. Disponible
en: https://www.bienestaryproteccioninfantil.es/imagenes/tablaContenidos03SubSec/7152(1).pdf;
Child Rights International Network (CRIN), El acceso a la justicia de los nifios, 2016. Disponible en:
https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/5546_d_crin_reporte_global _
completo_acceso_a_la_justicia_de_los_ninos.pdf.


https://www.bienestaryproteccioninfantil.es/imagenes/tablaContenidos03SubSec/7152(1).pdf
https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/5546_d_crin_reporte_global_completo_acceso_a_la_justicia_de_los_ninos.pdf
https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/5546_d_crin_reporte_global_completo_acceso_a_la_justicia_de_los_ninos.pdf
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Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (CDN).!2
Se trata de un derecho fundamental en si mismo, a la vez que es un requisito
previo esencial para la proteccion y promocion de todos los demas derechos
humanos. Como se ha indicado en la doctrina, aun cuando este concepto
(acceso a la justicia) y el concepto relacionado de acceso a recursos efecti-
VOs Nno se encuentra esta explicitamente mencionado en la CDN, ellos han
ganado una atencion considerable en las tltimas décadas.'® Ultimamente, la
idea de acceso a la justicia para ninas, nifios y adolescentes ha sido incluida
en los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la ONU, en los que la meta 16.3
establece que se debe promover el “acceso igualitario a la justicia para todos”,

incluidos los ninos y las ninas.'*

La efectiva proteccion del derecho al acceso a la justicia es, sin embargo,
uno de los aspectos mas deficitarios de los sistemas de proteccion a la nifez.
Las nifas y los nifios pueden enfrentar barreras legales particulares, porque
se les niega la capacidad legal o un abogado en su propio nombre.!> Estas
barreras se profundizan dada la falta de conocimiento y politicas especificas
por parte de los tribunales para tratar con una poblacion con necesidades y
caracteristicas especificas.!®

Frente a esta realidad, un acceso adecuado a la justicia en favor de la infancia
exige la provision de medios que les faculten para obtener prontas, eficaces
y equitativas respuestas en salvaguardia de sus derechos. Esta prevision
debe darse a través de procedimientos transparentes, eficaces, sensibles

12 Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Annual report of the United Nations High
Commissioner for Human Rights and reports of the Office of the High Commissioner and the Secretary-General.
Access to Justice for Children, 16 de diciembre de 2013, A/HRC/25/35, parrs. 3-4.

Bliefaard, T., “Access to justice for children: towards a specific research and implementation agenda”,
International Journal of Children’s Rights, 27(2), 2019, pp. 195-227.

14 Objetivos de Desarrollo Sostenible de la ONU, disponibles en: http://losl7o0ds.org/los-17-objetivos-
para-2030/paz-y-justicia/.

!>Child Rights International Network (CRIN), Rights, Remedies & Representation. Global Report on Access
to Justice for Children, Child Rights Information Network, 2016.

1°Rodrigues, R., etal., “Promoting access to justice for immigrant crime victims and children: findings
of a national judicial survey and recommendations”, Trends in State Courts, 2018, pp. 4-22.


http://los17ods.org/los-17-objetivos-para-2030/paz-y-justicia/
http://los17ods.org/los-17-objetivos-para-2030/paz-y-justicia/
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y accesibles.!” En términos mads precisos, el acceso a la justicia entrana el
reconocimiento de que los ninos y nifas son titulares de derechos y actores
activos en sus propias vidas, requiriendo la adecuacion de los sistemas de
justicia a sus derechos, requerimientos y aspiraciones, asegurando su com-
promiso efectivo en los procedimientos judiciales o administrativos que los

conciernen.!'®

El enfoque de derechos del nifio opera como un marco conceptual para la
formulacion e implementacion de los programas dirigidos a la infancia y
adolescencia. Desde esta perspectiva, el disefio y metodologia de intervencion
de los programas exigen una consideracion mas alla de la interrupcion de las
vulneraciones de derechos y sus procesos reparatorios a través de los distintos
programas psicosociojuridicos. Se requiere, ademas, una consideracion formal
y explicita de sus derechos fundamentales y la provision de informacion,
recursos y colaboracion necesarios para traducir esos derechos en realidades
tangibles. En otras palabras, el enfoque de derechos del nifo se erige como
una piedra angular para el desarrollo de una programacion orientada a éste,
entendida como aquella que integra los principios y derechos de la nifiez
para planear, implementar, supervisar y evaluar los programas con el objetivo
general de mejorar la situacion de las ninas y ninos, permitiendo que gocen
plenamente de sus derechos en sociedades que los reconocen y respetan.

Tribunalia se concibe como una herramienta especifica para avanzar en el de-
sarrollo y profundizacion del enfoque de derechos por parte de la Fundacion
Crea Equidad, y se vincula estrechamente con dos principios normativos del
enfoque de derechos de la Nifez:

" Espejo Yaksic, Nicolds, “El acceso a una justicia amigable para la nifiez en contextos de movilidad
internacional”, en Espejo Yaksic, Nicolas (ed.), Acceso a la justicia y proteccion integral de los derechos de
las ninas y los nifos en contextos de movilidad internacional, Suprema Corte de Derechos Humanos de
la Nacion, México, 2021, p. 1.

8 Liefaard, T., op. cit.
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a) La proteccion frente a toda forma de violencia. Entendida como “toda
forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, ma-
los tratos o explotacion, incluido el abuso sexual”.'” Desde una perspectiva
integral, el derecho a una vida libre de toda forma de violencia implica la
adopcion de politicas, programas y acciones que —con un enfoque sisté-
mico o socio-ecologico—?Y refuercen siete dimensiones esenciales: 1) la
aplicacion y vigilancia del cumplimiento de las leyes; 2) normas y valores;
3) entornos seguros; 4) apoyo a los padres y a los cuidadores; 5) ingresos y
fortalecimiento econémico; 6) servicios de respuesta y apoyo, y 7) educacion
y aptitudes para la vida.?!

b) Autonomia y participacion. Ninas, nifios o adolescentes son sujetos que
pueden interactuar desde la expresion y el respeto a sus propios deseos y
preferencias.?? En otras palabras, las nifias y los nifios no solo tienen intereses
asociados a su proteccion, sino también, a su autonomia.?* Importa, por un

lado, reconocer y garantizar el derecho de nifas y nifos a ser oidos y tomados

19 Articulo 19, parrafo 1, de la Convencion de Naciones Unidas Sobre los Derechos del Nifio.

20Este modelo consta de cuatro niveles: el individual, el relacional, el comunitario y el social y ha sido
utilizado particularmente en el campo de la salud, como de la prevencion de la violencia. Este modelo
es una herramienta particularmente util para enmarcar la prevencion primaria. Se usa comunmente
en el campo de la salud publica como una forma de considerar un enfoque de prevencion integral
para muchos problemas de salud diferentes. En el campo de la prevencion de la violencia contra
las nifias, nifios y adolescentes, el modelo socio-ecologico se basa en la evidencia de que prevenir y
responder a ella requiere abordar los factores de riesgo y factores de proteccion en muchos niveles. Estos
incluyen factores macro-estructurales; accién nacional coordinada, marcos legales y normativos;
sistemas e instituciones; comunidades; relaciones interpersonales dentro de los hogares, incluyendo
padres/hijos; relaciones entre comparneros; y caracteristicas, conciencia, actitudes, conocimientos y
comportamientos de los individuos en todos los niveles de la sociedad, incluidos los responsables de
la formulacion de politicas; titulares de deberes y profesionales; lideres comunitarios; madres, padres
y otros cuidadores; ninas, ninos y adolescentes; y victimas y agresores. UNICEF, Preventing and
Responding to Violence Against Children and Adolescents, Theory of Change 2017, Child Protection
Section Programme Division, 2017.

2LINSPIRE, Siete estrategias para poner fin a la violencia contra los nifios, Global Partnership to End
Violence Against Children, WHO, 2016.

22Eekelaar. J., “The interests of the child and the child’s wishes: the role of dynamic self-determinism”,
International Journal of Law and the Family, 8, 1994, pp. 42-61.

23Espejo Yaksic, Nicolds, “Derechos de los nifios, nifias y adolescentes”, en Pablo Contreras y Constanza
Salgado (eds.), Curso de derechos fundamentales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 571-602.
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en cuenta en todas aquellas materias que les afecten, tanto individual como
colectivamente;** por otro lado, el respeto por la autonomia y agencia moral
progresiva de ninas y nifios significa promover y proteger su participacion
en el desarrollo, ejecucion y evaluacion de leyes, politicas y programas. En
otras palabras, las nifas y los nifios son actores competentes para tomar de-
cisiones, a la vez que actores activos en sus contextos.?> Las leyes, politicas
y programas que interacttian con ellos o les afectan deben respetar esta idea.

Tribunalia se conceptualiza formalmente desde el paradigma de la justicia
amigable o adecuada para la nifiez. En particular, busca la efectivizacion de
tres derechos consagrados en la Convencién de los Derechos del Nifo: a
una justicia adecuada o amigable para los NNA (articulo 37 d); a una vida
libre de violencia (articulo 19), y el derecho a una salud adecuada, incluida
la salud mental (articulo 24).

Desde este enfoque, Tribunalia se basa en una mirada especifica de la relacion
entre el proceso judicial y el respeto por los derechos de la nifiez: la justicia
adecuada o amigable para los nifios y las ninas. Busca que los sistemas de
justicia sean mas sensibles a los intereses de la nifiez y adolescencia y mas
receptivos a su participacion en la toma de decisiones; es decir, una justicia
accesible, apropiada a la edad, adaptada y enfocada en las necesidades y
derechos del NNA.2° En particular, toma en cuenta las recomendaciones
del Comité de Derechos del Nifio (OG N° 12); en el sentido de que “No se
puede escuchar eficazmente a un nino cuando el entorno es intimidatorio,
hostil, insensible o inadecuado para su edad. Los procedimientos tienen que
ser accesibles y apropiados para los ninos” (parr. 34). La justicia adaptada a
ninos y ninas ademas se construye sobre el interés superior de la infancia, la

24 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General N° 12, “El derecho del nifio a ser escuchado”,
51° periodo de sesiones, U.N. Doc. CRC/C/GC/12, 20009.

25 Cfr. James, A. y James, A. L., Constructing childhood: theory, policy and social practice, Palgrave
Macmillan, Basingstoke, 2004.

26 Consejo de Europa, 2010.



88 El acceso a una justicia adaptada. Experiencias desde América

dignidad, la no discriminacion y la vigencia del Estado de derecho respecto
de NNA.

D. Contribuciones de Tribunalia al proceso de proteccion
especializada de ninos, ninas y adolescentes

En 2021 se realiz6 un estudio®’ para analizar y sistematizar el uso del juego
Tribunalia y sus efectos en la intervenciéon con nifos, ninas y adolescentes
que hacen parte de una causa judicial, segin la perspectiva de los distintos
actores involucrados. Con este objetivo, se realiz6 un levantamiento de in-
formacion con actores del sistema judicial, del SENAME Regional,*® con el
equipo del PR] y con nifios, nifas y adultos que pasaron por el PR] utilizando
Tribunalia. Para ello, se realizaron espacios grupales (entrevistas y grupos de
discusion) e individuales.

A continuacion, se presentaran los principales hallazgos de dicho estudio,
el cual presenta las principales contribuciones de Tribunalia al proceso de
proteccion especializada de nifios, nifias y adolescentes que accedieron al
PRJ entre 2018 y 2021. Tribunalia ha sido implementado en interacciones
con 288 nifas, ninos y adolescentes, de entre 5y 17 anos.

*" Fundacion Crea Equidad, Estudio “Sistematizacion de experiencias: TRIBUNALIA como modelo de
intervencion” (realizado por el equipo investigador Viviana Abarca Valera, Valentina Cortinez O'Ryan,
y Nicolas Espejo Yaksic), 2021. Disponible en: https://www.creaequidad.cl/images/Publicaciones/
Informe_Final_tribunalia_CreaEquidad.pdf.

28E] Servicio Nacional de Menores es un organismo gubernamental chileno centralizado, colaborador
del sistema judicial y dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Se encarga de la
proteccion de derechos de nifos, nifias y adolescentes, y de los jovenes entre 14 y 17 aos que han
infringido la ley. Se encuentra representado en todas las regiones del pais.


https://www.creaequidad.cl/images/Publicaciones/Informe_Final_tribunalia_CreaEquidad.pdf
https://www.creaequidad.cl/images/Publicaciones/Informe_Final_tribunalia_CreaEquidad.pdf
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I. Contribuciones a los ninos, nifnas y adolescentes
1. Promocion de la participacion

En todas las entrevistas destaca que Tribunalia ofrece una contribucion
fundamental al derecho a la informacion y a la participacion de los nios,
ninas y adolescentes. Esta herramienta proporciona una metodologia y un
lenguaje apropiados para explicarles en qué consiste la instancia del tribunal
dentro del proceso judicial en el que estan involucrados. Esto contribuye
significativamente a una mejor comprension de dicha instancia, incluyendo
su funcion, los actores involucrados, las etapas y el rol de los nifios, ninas o
adolescentes en ese contexto.

Aprendi porque eso me lo ensenaron antes que fuera al tribunal [...]
me ayudo porque estaba “mas preparada” a donde iba entrar luego y
como iba a ser (nifa, de 12 anos).

Miraban los detalles. Por ejemplo, el martillo, a ver si lo podian tocar;
también las camaras, si iban a ser grabados; [preguntaban] si los iban
aver sus papas; los microfonos, si ellos iban a hablar por el micréfono,
cosas asi, como detalles que uno no les presta mucha importancia pero
que para ellos es stuper relevante (Equipo PRJ).

Simplificar la explicacion del proceso judicial a través de un lenguaje sencillo
y claro, tal como se refleja en la guia de entrevistas que acompana la ma-
queta de Tribunalia, y la representacion visual de esta metodologia sumerge
a los participantes en la situacion, permitiéndoles aproximarse y anticiparse
a la instancia del tribunal. De esta manera, el uso de Tribunalia les permite
abordar sus inquietudes y preguntas, pasando de ser receptores pasivos de
informacion a convertirse en actores activos en la resolucion de sus dudas.
Esta participacion activa convierte a Tribunalia en un mecanismo eficaz que
empodera a los ninos, ninas y adolescentes para que sean protagonistas en
los espacios informativos a los que son convocados.
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Era importante tener la maqueta para demostrar la distancia que iba a haber
[en relacion al agresor] (Equipo PR]).

Ademas, todas las personas entrevistadas coinciden en que una comprension
mas solida de la instancia del tribunal, incluyendo sus objetivos, el papel de
cada actor y el proceso en general, produce seguridad en los nifos, ninas
y adolescentes, lo que crea las condiciones para que puedan expresarse de
manera mas efectiva en las audiencias, fortaleciendo asi su derecho a la

participacion y a la libre expresion.

(otrosnifios debiesen conocer Tribunalia) Si. Porque otros nifios tienen
que saber... no sé... tienen que saber. Cachar...eso, porque quizas
después tendran que ir un tribunal y tendran que preguntarle y ellos
no van a cachar nada (nifo de 7 anos).

Ella le explicaba que ahi va a estar el juez, que ahi va a estar ella, que
el [nifo] donde va a estar, y él decia “y mis papas”, y ella le decia “no
tus papas no van a estar”. Y él decia “mis papas no van a estar. Y con

»

quién voy a estar” “vas a estar conmigo”. Entonces yo creo que le era

mas facil imaginarse como iba a ser esta situacion |[...] entonces para

él fue como algo super divertido (adulta 2).
2. Resguardo de la salud mental

La judicializacion de conflictos familiares o la presentacion de denuncias por
violaciones de derechos en si misma es una situacion altamente estresante
paralosninos, ninasy adolescentes. Esto se menciona en todas las entrevistas,
ya que en muchos casos se encuentran en situaciones familiares de ruptura,
en las cuales los vinculos afectivos se ven afectados, y existe culpa y temor
por las posibles consecuencias de sus declaraciones.

Otro punto en el que coinciden las personas entrevistadas es en la contribu-
cion de Tribunalia para reducir el estrés y la ansiedad relacionados con las
audienciasy el proceso judicial en general. Como se menciono, lametodologia
de Tribunalia permite a los participantes comprender mejor la informacion
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sobre el proceso judicial y la instancia del tribunal, al mismo tiempo que
les permite anticiparse a la situacion a través de la representacion visual del
espacioy los personajes que propone el juego. Al familiarizarse con el espacio,
el orden de las intervenciones, la ubicacion de las personas y sus roles, el
tribunal se convierte en un entorno conocido que genera mayor seguridad,

reduciendo asi la ansiedad y el estrés.

Seria bueno que los nifios conocieran el escenario donde pudieran
llegar a ir para que se tranquilicen, que lo pasen bien, que no sientan
que es una presion, que se diviertan (nina de 12 afos).

Es importante destacar que el estrés y la ansiedad también son aspectos
mencionados por los adultos entrevistados, quienes sugieren que propor-
cionar informacion clara y oportuna a las familias también seria una forma
de proteger la salud mental de los nifos y ninas, dado que la experiencia de

éstos se relaciona estrechamente con la de sus familias.

Juego mejoraria las cosas, porque hay cosas que a nosotros nos lla-
man la atencion, un comparativo, por un lado, el nifio y la familia
esta viviendo situacion de alto estrés, cuestionamiento, los nifios se
sienten culpables, hay adultos que se sienten igual, etc. Esto con ayuda
podria mejorar. El enfrentarse a un tribunal...el juego es necesario
una ayuda porque ninguno esta preparado, lo aliviana, lo suaviza,
hacen una previa de lo que podria suceder en la realidad (adulta 1).

La verdad es que creo que es una muy buena técnica de entregar al
nino certeza de lo que viene porque en la medida o que un nifo sepa
lo que va a pasar tu le bajas la ansiedad (Equipo Tribunales).

3. Prevencion de la victimizacion secundaria o revictimizacion

Una de las principales causas de revictimizaciéon —en el contexto judi-
cial— para un nino o nina es la sobreexposicion a multiples evaluaciones y
entrevistas, lo que implica una reexperimentacion continua de emociones
negativas, una sensacion de falta de credibilidad si se cuestiona su testimonio
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y la generacion de sentimientos de culpa por lo que puede afectar, conflictuar
y tensionar sus relaciones vinculares. En el contexto de la justicia amigable
para la nifiez, es fundamental prevenir interacciones daninas, innecesarias
o desproporcionadas con nifios y ninas en su participacion en el sistema de

justicia.

Desde la perspectiva de los nifos y ninas entrevistados, hay tres aspectos
centrales que ayudan a prevenir la revictimizacion:

1) Pleno conocimiento. Los nifos, ninas y adolescentes sefialan comprender
completamente lo que sucede y sucedera durante el proceso judicial, lo cual
les permite experimentar una sensacion de tranquilidad y reducir la ansiedad.
El que Tribunalia haya sido disefiado a escala y sea una representacion fiel del
escenario judicial que les iba a tocar enfrentar permitié no sélo reconocer
el entorno fisico, la disposicion de los espacios, los actores involucrados,
sus respectivos roles, el desarrollo del proceso, sino también responder a
cualquier pregunta que puedan surgir, como puede ser vestimenta, estrado,

estatura del juez o jueza, mazo, entre otros.

2) Sentirse escuchados y considerados. Los nifios, nifias y adolescentes dicen
sentir que sus voces son escuchadas y valoradas.

3) Vinculo de confianza y credibilidad. Esto dicen principalmente en relacion
con las personas que los representan en el sistema de justicia.

Alegria, porque no sé... me dio risa que era mini (nifio de 7 afos).

Igual me dio risa cuando me lo presentaron, me ensefiaron los monitos
y empezaron a hablar como se suponia que hablaba el juez y daba risa
porque lo imitaban igual (nifia de 12 atios).

[aludiendo al juego| Lo hace menos revictimizante en la medida que
ya conocen [lo que va a pasar], genera cierta paz en un proceso que
para todos es muy duro. Es positiva como una herramienta asociada
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a otras mas. Mejora en todo sentido, hace menos violento el proceso
que ya es violento (Equipo Sename Regional).

I1. Contribuciones para los otros actores intervinientes

De las entrevistas realizadas a los diversos actores se pueden senalar, al
menos, tres contribuciones desde la perspectiva del disenio y la metodolo-
gia implementada por el equipo de profesionales abogadas en las diversas

interacciones con los nifios y ninas que ellas representaban juridicamente.
1. Ser abogado del nino o nina

El equipo de representacion juridica utilizo Tribunalia durante la primera
entrevista con el nifo o la nina, brindando de este modo un apoyo que faci-
lita la conversacion sobre temas dificiles en un entorno amigable, otorgando
herramientas metodologicas a las profesionales para dialogar y explicar en
un lenguaje sencillo lo que se presenta como complejo.

A pesar de que Tribunalia fue concebido inicialmente para explicar de manera
mas sencilla y concreta el proceso judicial, especialmente para los nifios y
ninas masjovenes, suaplicacion ha demostrado un alcance masamplio. Segiin
lo expresado por las personas entrevistadas, gracias a su enfoque ludico, ha
contribuido a acercar a los profesionales del programa a sus representados.

Ademas, observan que facilita la comunicacion con los nifios y nifas, pro-
moviendo el dialogo y permitiendo que hagan preguntas. También ayuda
a mantener su atencion durante las entrevistas de ingreso o preparacion
de la audiencia. En el caso de los adolescentes, mejora su disposicion para
comunicarse cuando estan menos interesados en hablar con un abogado.

La utilizacion de personajes permite a los nifios y ninas relacionarse con sus
propias experiencias y contextos cotidianos, lo que hace que esta instancia
sea mas accesible.
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Las abogadas senialan que incrementan sus competencias de representacion,
dimension no presente en las distintas formaciones profesionales, por lo que
Tribunalia se constituye ademas en una herramienta que facilita la relacion

vincular entre representante y representado.

2. Claridad de la entrega de informacion a las
familias de las ninas, nifos y adolescentes

Tribunalia se enfoca en mejorar la claridad al comunicar informacion a ni-
nas y ninos. Esto asegura que se comparta de manera adecuada, oportuna
y adaptada a su mundo, lo que, como se mencionod, fomenta su derecho a
participar al estar informados y comprender que su opinion es valiosa.

Las personas adultas entrevistadas estan de acuerdo en que el juego contri-
buye a mejorar la claridad en la comunicacion de la informacion, lo que, a
su vez, facilita el proceso para todas las partes involucradas.

Me pareci6 que era divertida la maqueta, como un juguete, para un
nino es mas facil, le explicaba ahi va a estar el juez y él decia mis papas
No van a estar, y con quién van a estar, para mi también era mas facil

imaginarme como iba a ser la situacion (adulta 2).

Como familia, ninguno de nosotros (papas, abuelos) estabamos prepa-
rados para enfrentar un programa de este tipo y desconocia que iba a
ser largo, intenso y tedioso para todos, también por el tema pandemia.
Cuando fue personalizado pudimos explorar mas y entregar nuestros
puntos de vista (adulta 1).

Es relevante decir que el estrés y la ansiedad también son aspectos de la
experiencia mencionados por las adultas entrevistadas, quienes a su vez
manifestaron que el manejo de informacion sobre la instancia del tribunal
también contribuiria a reducirlo. Reconociendo que la experiencia del nifo,
nina o adolescente se encuentra estrechamente ligada a la experiencia de sus
familias, personasadultas entrevistadas sugieren que laentrega de informacion
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claray oportuna a las familias también seria una forma de resguardar la salud

mental de los nifios, nifias y adolescentes.

Si, porque en realidad uno va a ciegas, uno no se imagina como es.
De hecho, yo me imaginaba que iba a haber ptblico. Entonces a mi
me daba mucho miedo porque él tiene una familia grande y bien
achoclonada. Y mi familia es chica y estd mi hermana y nadie mias,
entonces yo me imaginaba sola con mi hermana y por el lado de él
toda su familia. Entonces era un ambiente tenso, horrible. Entonces
cuando llegue alla, ahi caché que era sin publico [...] Entonces si yo
hubiese visto la maqueta y hubiese sabido mejor, hubiese ido mas
preparada, no tan angustiada, tan nerviosa (adulta 2).

3. Desmitificacion del tribunal

Como se menciono, Tribunalia ha logrado que los nifios, ninas y adolescen-
tes comprendan mejor el proceso judicial y, en particular, las audiencias, al
ofrecer informacion de manera adaptada y ludica. Ademas, ha contribuido a
desmitificar laimagen del tribunal, aclarando sus funciones y diferenciandolo
de otras instituciones con las que a menudo se confunde.

Esta desmitificacion es de gran importancia, ya que los actores judiciales
mencionan que el temor al tribunal es un obstaculo comun para la libre

expresion de los nifios, ninas y adolescentes.

Si tenemos un juez que no es empatico, que no tiene experiencia en
trato con los nifnos, que no sabe escuchar o no ha recibido algun tipo
de técnicas para conversar con un nino puede ser un juez tremenda-
mente vulnerador, como jueces y consejeros técnicos a todos nos falta
mucho (Equipo Tribunales).
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E. Conclusiones

En Chile, el sistema judicial y de proteccion en vigor enfrenta una serie de
desafios en su busqueda de una justicia mas amigable para ninas, ninos y
adolescentes.

En primer lugar, se percibe una fragmentacion en el sistema que tiene un
impacto negativo en los nifos, nifias y familias que se ven inmersos en un
proceso judicial. Esta fragmentacion se manifiesta en respuestas descoor-
dinadas entre diferentes areas, como lo legal, lo psicologico, lo social y lo
educativo, que intervienen en la situacion de los nifios y ninas. En segundo
lugar, se observa una falta de cohesion en los momentos clave del proceso,
particularmente en lo que respectaalas decisiones judiciales y su seguimiento
posterior. En tercer lugar, esta fragmentacion también separa a los nifos y
ninas de sus familias, ya que diferentes instancias intervienen sin necesa-
riamente comunicarse entre si, lo que es especialmente problematico dado
que los nifnos y ninas a menudo viven en este entorno. Todo esto conduce

a respuestas tardias y desconectadas.

Esta fragmentacion también es visualizada en la coordinacion de los distintos
programas encargados de realizar los procesos reparatorios y de proteccion,
pues no siempre existe una coordinacion entre los distintos momentos o
avances que atraviesa el nino, la nifia y su familia, especialmente, el segui-

miento posresolucion judicial.

Relacionado con lo anterior, el enfoque actual de intervencion, centrado
en el riesgo y la amenaza, hace que las familias y los adultos involucrados
se sientan constantemente bajo sospecha, lo que obstaculiza el proceso y a
menudo evita que recurran al sistema por miedo. Esto subraya la necesidad
de avanzar hacia la creacion de un sistema psicosocial y legal integral que se
enfoque en toda la familia. Ello implica, entre otras cosas, la construccion
de relaciones con nifios, ninas y adolescentes y sus familias a partir de una
actitud abierta, flexible y comprensiva, absteniéndose de actuacionesy deci-
siones juzgadoras, prejuiciosas, desaprobadoras, coercitivas o sancionadoras
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respecto de las dificultades que pudieran presentar o han presentado en sus
trayectorias vitales.

Ademas, existen condiciones insuficientes para garantizar que los nifos,
ninas y adolescentes tengan la oportunidad de ser escuchados, informados y
puedan expresar sus opiniones. Esto se debe a la falta de capacitacion de los
profesionales que trabajan en el sistema, tanto judicial como de proteccion,
asi como a la falta de claridad y adaptacion en la informacion proporcionada
por los diferentes actores involucrados, especialmente a los nifios, ninas y
adolescentes. Para solucionar este déficit, se deben revisar los modelos y
metodologias de intervencion valorando en su disefio la construccion de
relaciones informadas y participativas con nifos, ninas, adolescentes y sus
familias, promoviendo la autonomia y la autodeterminacion de todas las
personas, reconociéndoles el protagonismo inherente en todos los procesos
y temas que les incumben.

También es importante destacar que, en el sistema actual, es responsabilidad
delosnifnos, ninasy adolescentesy sus familias presentarse ante el tribunal, en
lugar de que el tribunal se acerque a sus contextos cotidianos. Esto contrasta
con la idea de una justicia amigable, que deberia adaptarse a las necesidades
de los nifos y ninas y permitir la consideracion de otros factores relevantes.

Todo lo anterior resalta la necesidad de especializar el sistema de justicia y
el sistema de proteccion especializado, teniendo en cuenta los principios de
la justicia amigable, el protagonismo de los nifios, nifias y adolescentes, la
necesaria vinculacion y apoyo a las familias, asi como el reconocimiento de
las diversas realidades y las adaptaciones necesarias.

Tribunalia se configura como una herramienta estratégica destinada a forta-
lecer y profundizar la implementacion del enfoque de derechos promovido
por Crea Equidad. Asimismo, su concepcion esta enraizada en el paradigma
de la justicia amigable y adecuada para la nifez, lo cual conlleva innovar
en su diseno, asi como en su metodologia. Ello permite cerrar brechas exis-
tentes en el acceso amigable a la justicia para ninas, ninos y adolescentes,
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pero ya no desde la modificacion de procesos judiciales, toma de entrevista
o la adecuacion de espacios fisicos de los tribunales, sino desde su propia
experiencia. Lo anterior, tanto en la preparacion para la audiencia, como en
la retroalimentacion del proceso, con base en la opinién de los nifios, ninas

y adolescentes después de la audiencia.
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A. Introduccion

La academia legal feminista ha hecho aportaciones a las teorias de la justicia
desde distintos enfoques. Este ensayo aborda las teorias legales feministas
que parten de tres posturas diferentes al imaginar un mundo “mas justo”
utilizando las herramientas del derecho. El ensayo explora las teorias legales
feministas liberales, radicales y criticas (distributivas), por sefialar de manera
directa las injusticias basadas en el género, el sexo y la sexualidad teniendo
como eje de su analisis el derecho. Se rescatan asi los aportes teoricos femi-
nistas para repensar el viejo problema de como construir una sociedad con
mas justicia (o con menos injusticia) y como el derecho esta entrelazado con
este dilema. En cuanto a la interseccionalidad, tan en boga en los tribunales,
se explica como una critica del feminismo afrodescendiente (black feminism) a
las feministas blancas para visibilizar los cruces del género con otros factores
de opresion como la raza y la clase, que no estaban siendo integrados ni por
la academia legal feminista blanca ni en la jurisprudencia constitucional.

Estas posturas, liberal, radical y critica, difieren en a) su concepcion de por qué

hay desigualdad sexual y social; b) los significados que les dan a las categorias
de sexo y género, y ¢) en las estrategias juridicas propuestas para mejorar la
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balanzasocial desfavorable, hastaahora, hacialasmujeres, nifias, adolescentes,
personas no binarias, personas trans y cualquier otra persona que transgrede
con su propia identidad —o la expresion de ésta en la vida cotidiana— las
normas heterosexuales y sociales del patriarcado. En este sentido, las teorias
legales feministas aqui expuestas tienen diferentes concepciones sobre los
origenes de la opresion y la dominacion patriarcal —ejercida historicamente
por una parte significativa de hombres heterosexuales blancos— y también
sobre las avenidas juridicas y politicas para lograr la emancipacion de las
mujeres y otras personas que por su género, raza, clase, edad y orientacion

sexual estan igualmente sujetas a esta forma de dominacion.

En consecuencia, el ensayo argumenta que el conocimiento y aplicacion de
estas teorias legales feministas aporta a quienes trabajan en el ambito judicial
la posibilidad de reconocer y entender las consecuencias relacionadas con
la opresion histérica experimentada por las personas en razén de su sexo/
género y el ejercicio de su sexualidad, asi como los desafios de integrar estas
razones en el tramite y analisis de los casos en el sistema de justicia en aras
de abrir “la imaginacion juridica” para adjudicar significados normativos que
nivelen la balanza de género.

Por otra parte, el ensayo muestra que las teorias de la justicia feministas han
tenido también un aterrizaje practico en las politicas judiciales en América
Latina; desde 2013, se han elaborado por varios paises de la region, guias
y protocolos para promover que jueces y juezas puedan mirar los hechos
de un caso, valorar las pruebas, aplicar las normas y redactar sentencias
incluyendo el género y la sexualidad en la interpretacion juridica y la argu-
mentacion de la decision tomada.! Estos protocolos tienen como objetivo
que la administracién e imparticién de justicia mejore, siendo mas sensible
a las experiencias de violencia y discriminacion de las personas oprimidas

en razon de su sexo/ género, raza u orientacion sexual, entre otras condicio-

!'Los paises de América Latina que actualmente cuentan con protocolos o guias para integrar el género
en las decisiones judiciales son: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Guatemala,
México, Perd, Republica Dominicana, Uruguay y Paraguay.
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nes sociales que potencian situaciones violentas y discriminatorias. Por lo
tanto, contienen metodologias para reconocer los propios sesgos a la hora de
juzgar, identificar prejuicios y estereotipos de género discriminatorios en las
normasy en la interpretacion judicial, y poner atencién a los hechos cuando
evidencien violencia basada en género, entre otras habilidades esperadas
después de leerlos y recibir capacitaciones utilizandolos.

Intentando hilar las teorias feministas sobre la justicia con la practica judicial,
se analizan dos protocolos de México, publicados en 2013 y 2020, como
ejemplo de las politicas publicas para integrar la perspectiva de género en las
instancias judiciales. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), en
México, fue el primer organismo judicial en América Latina en disenar una
guia metodologica que ayudara a quienes laboran en ella y en los tribunales
constitucionales inferiores a “juzgar con perspectiva de género”. Por el ca-
racter innovador de la politica judicial mexicana para integrar el género en

la practica de la justicia, esta investigacion lo toma como caso de estudio.

Al analizar los protocolos mexicanos, este ensayo parte de las siguientes
preguntas: ;qué teorias de la justicia recogen implicita o explicitamente estos
protocolos para juzgar con perspectiva de género? ;Se pueden considerar
“feministas” a la luz de alguna de las teorias expuestas en el ensayo? ;Qué
muestran sobre el desafio de aplicar la perspectiva de género? Ojala que al
responderlas y apuntar algunas de las conclusiones, este ensayo sirva para
conocer mas a fondo las contribuciones de las teorias legales feministas a

la dificil tarea que tienen quienes analizan casos con perspectiva de género.
B. Feminismo liberal: en busqueda de la igualdad de género

Las feministas liberales han sostenido que unasociedad justaesaquellaque esta
preocupada por implementar los valores del liberalismo (libertad, autonomia,
privacidad, igualdad) en su estructura politica y social basica, considerando
que el poder coercitivo estatal basa su compromiso en las instituciones de una
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democracia constitucional para realizar la voluntad de la gente.? Amy Baehr,
académica estadounidense, considera como premisas basicas del feminismo
liberal 1) que una sociedad justa tiene “arreglos internos” basicos que no
puede desconocer los valores liberales y 2) que la coaccion estatal encuentra
su legitimidad y limites en las instituciones de la democracia constitucional
como expresion del poder de la gente.® Esos “arreglos internos” deben ser
justos en términos de género en aras de no reforzar jerarquias sexuales y roles
de género discriminatorios. En este sentido, las feministas liberales estarian a
favor del principio de igualdad y no discriminacion como columna vertebral
de la democracia constitucional.

Entre las preguntas importantes para entender donde estan paradas las fe-
ministas liberales, se encuentran: ;como debe ser asegurada y mantenida la
justicia feministaliberal?*y ; qué relacion tiene la justicia con las concepciones
de la igualdad? Estas preguntas estan ancladas en los debates sobre como
alcanzar la igualdad en las batallas de los primeros movimientos feministas
por el reconocimiento de los derechos fundamentales de las mujeres. Desde
que se publico Una reivindicacion de los derechos de la mujer en 1792, escrito
por la sufragista inglesa Mary Wollestonscraft, la teoria feminista liberal ha
considerado que una sociedad justa es aquella que esta fundada en la razon
y el conocimiento, dos capacidades humanas que deben informar el sentido
de las leyes para eliminar nociones de inferioridad y subordinacion de las
mujeres en la sociedad.” Uno de los principales problemas de las mujeres
para tener igual reconocimiento social, como lo aprecié Wollestonscraft, fue
que no recibian una educacion similar a la de los hombres que las llevara a
cultivar su intelecto, sino que éste se sacrificaba por la belleza y la elegancia,

?Baehr, Amy R. “A capacious account of liberal feminism”, Feminist Philosophy Quarterly, vol. 3, Issue
1, pp. 1-24.

? Ibid.

*Ibidem, p. 12.

>Mary Wollestonscralt, A vindication of the rights of woman, 1792, disponible en: https://olllibertyfund.
org/title/wollstonecraft-a-vindication-of-the-rights-of-woman [consultado el 5 de agosto de 2023].


https://oll.libertyfund.org/title/wollstonecraft-a-vindication-of-the-rights-of-woman
https://oll.libertyfund.org/title/wollstonecraft-a-vindication-of-the-rights-of-woman
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asi como por la atencion y el cuidado de las mujeres hacia los hombres y
sus hijos.®

Reivindicaciones similares sobre lanecesidad de repensar el rol de las mujeres
en la sociedad, mejorando su condicion de inferioridad respecto de los hom-
bres, a través del acceso a la educacion, al voto y los derechos politicos, asi
como la liberacion del dominio masculino ejercido dentro de las relaciones
familiares, se pueden apreciar en las obras de las teoricas y literatas feminis-
tas de principios del siglo XX como Virginia Woolf y Simone de Beauvoir.”
La razon, como un principio de racionalidad que organiza el gobierno de
la sociedad, es para el liberalismo “lo que permite a las personas ejercer su

autonomia y perseguir sus concepciones de una buena vida”.®

Enelntcleo de las teorias liberales de la justicia estan la defensa de la libertad,
la privacidad y la autonomia de las personas para tomar decisiones sobre
sus proyectos de vida como derechos fundamentales y una intervencion
limitada y justificada del Estado en ellas.” El feminismo liberal estaria de
acuerdo con estas premisas. Sin embargo, las feministas han criticado la idea
clasicaliberal de la intervencion estatal minima sin un enfoque de género que
lleva a pensar que el Estado no debe intervenir en asuntos privados, como
la violencia doméstica.'® Por lo tanto, la idea de la privacidad del liberalis-
mo clasico, como un coto vedado a toda forma de intervencion estatal, ha
sufrido fuertes criticas de las feministas radicales que han apuntado como
la dicotomia politica y juridica entre “lo ptblico” y “lo privado” ha sido un

motivo de discriminacion y de violencia para las mujeres.!! También se han

© Ibid.

"Woolf, Virginia. Un cuarto propio/Tres Guineas, Colombia, Editorial DeBolsillo, 2017, De Beauvoir,
Simone. El Segundo Sexo, México, Editorial de Bolsillo, 2013.

8Tong, Rosemariey Botts, Tina. “Liberal feminism”, Feminist Thought: A More Comprehensive Introduction,
California State University, Fresno, 2017, p. 11.

9 Ibidem, p. 12.

10 Olsen, Frances E. “The myth of state intervention in the family”, University of Michigan Journal of Law
Reform, vol. 18, 1985, pp. 835-864.

1 Tong, Rosemarie y Botts, Tina. “Critiques of liberal feminism”, op. cit., pp. 31-37.
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hecho criticas importantes a la nocion liberal del contrato social que pasa
por alto la desigualdad sexual en los arreglos y negociaciones del “pacto

social” clasico.!?

La discusion liberal de los significados y alcances de la igualdad considera
la realizacion de la igualdad material, entendida como igualdad de oportu-
nidades en todas las esferas de la vida publica. Entre las estrategias juridicas
para promover la igualdad material, se encuentran las acciones afirmativas
para acceder a la educacion, los cargos publicos y el mercado laboral, entre
otras.’> Actualmente, existen criticas feministas importantes a la nocion
clasica de igualdad de oportunidades en las teorias de la justicia liberales.'*
Muchas de las feministas liberales contemporaneas apoyarian una democracia
constitucional que defiende y favorece nociones de igualdad mas alla de la
nocion clasica de “la igualdad de oportunidades” y la promocion de accio-
nes afirmativas para lograr la inclusion social de las mujeres.!” Esto supone
politicas estatales de redistribucion del ingreso en favor de las personas mas
marginadas y en situacion de vulnerabilidad.

El debate de laigualdad dentro de las teorias feministas liberales de la justicia
se ha encontrado con el dilema de como abordar las diferencias sexuales,
entendidas como las diferencias biologicas por el sexo atribuido al nacimien-
t0.1° La discusion de en qué se parecen o se diferencian los hombres y las
mujeres es parte de este debate en el que aparecen concepciones diversas
sobre lo que significa ser hombre y ser mujer: sus caracteristicas fisicas y
capacidades biologicas, asi como a los roles de género que se asocian a éstas.
Por lo tanto, la diferencia sexual nos devuelve a la discusion sobre los roles

12 Malena Costa rescata las criticas feministas al contractualismo clasico de Rousseau y Hobbes en
Feminismos Juridicos, Argentina, Ediciones Didot, 2016.

13 Tong y Botts, op. cit.

*Okin, Susan Moller. “Justice and gender”, Philosophy & Public Affairs, vol. 16, no. 1, 1987, pp. 42-72.
1> Tong and Botts, op. cit., p. 12.

16La antropologa mexicana Marta Lamas ha escrito extensamente sobre las diferencias sexuales y las
implicaciones de género. Ver Lamas, Marta. Cuerpo: diferencia sexual y género, Taurus, 2002.
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de género y el peso de la cultura en lo que se atribuye socialmente como

“femenino” y “masculino”.

La pregunta juridica de este dilema se puede formular asi: ;como deben ser
tratadas las diferencias sexuales de forma que no generen discriminacion
ni para los hombres ni para las mujeres? El tratamiento de las diferencias
es problematico para las feministas liberales ya que, por ejemplo, en temas
como las licencias de maternidad, estarian a favor de que hubiera licencias
parentales —asumiendo que hombres y mujeres tienen iguales derechos
y deberes respecto del cuidado de los hijos—. Sobre el trabajo doméstico,
que se basa en una division sexual de las tareas domeésticas, una feminista
liberal no desconoceria que hay asimetrias en las oportunidades laborales y
salariales entre hombres y mujeres que hacen que el principio de igualdad
sea dificil de garantizar en la practica. Tampoco desconocerian que el tra-
bajo doméstico que si estd remunerado por el mercado, y que precariza las
vidas de las mujeres mas desaventajadas favoreciendo el nivel de vida de las
mujeres de clase media y alta, es un problema de género, raza y clase. Por
tanto, estarian a favor de un Estado social de bienestar (welfare State), que
sea un contrapeso al “libre mercado”.!” En este sentido, seran “liberales so-
cialistas”, proponiendo reglas sobre la distribucion de la riqueza adicionales
alos arreglos privados sobre la propiedad (establecidos por contratos civiles)
y reformas fiscales redistributivas.

C. Feminismo radical: el poder de la dominacion sexual
Una de las principales corrientes del feminismo radical considera que la

emancipacion de las mujeres no sera posible mientras el patriarcado subsis-
ta como un sistema de dominacion masculina, expropiando la sexualidad

17 Las feministas liberales no han escrito mucho sobre la distribucion del ingreso y la riqueza,
implicitamente han dejado la impresion de que estan a favor del libre mercado o del Estado social
de bienestar. El feminismo liberal clasico estaria de acuerdo con reglas que promuevan mercados
competitivos que eliminen el fraude yla corrupcion economica, sostengan laestructurade lademocracia
constitucional. A pesar de que el “libre mercado” se ve como la principal via para distribuir ingresos
y riqueza. Baehr, op. cit., 2017.
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femenina como el capitalismo lo hace con el trabajo humano.'® Esta teoria
sostiene que la dominacién sexual masculina se da porque el sexo no es una
diferencia sexual biologica, sino una jerarquia de poder, en la cual las muje-
res y otras personas no binarias que transgreden las normas sociales de “lo
masculino”y “lo femenino”, son sometidas sexualmente por los hombres que
ejercen una masculinidad hegemonica.!® La concepcion (liberal) del sexo
como diferencia y del género como identidad disfraza la desigualdad real de
poder que hay entre hombres y mujeres. Por lo tanto, se propone repensar
la desigualdad sexual como una desigualdad de poder.

En consecuencia, la transformacion social (y juridica) vendra cuando las
mujeres, y otras minorias sexuales, tomen conciencia de su discriminacion
y se cambien radicalmente las relaciones de poder.?® Para las feministas
radicales, esta transformacion social y cultural va en contra de la idea de
que la igualdad de género se alcanzara principalmente a través de reformas
legales, entendidas como meras modificaciones o parches realizados bajo las
logicas de la estructura legal patriarcal. En contraste, lo que se debe cambiar
es el entendimiento y la construccién misma del derecho para recoger en la
ley las experiencias de las mujeres sobre la violencia sexual, entendiéndolas
como una discriminacion de sexo, es decir, que las viven por el hecho de

ser mujeres.*!

El lema de lo “personal es politico”, eslogan del feminismo radical, fue acu-
fiado en 1969 por Carol Hanish*? cuando escribié una nota en respuesta a

¥ Mackinnon, Catherine. Hacia una teoria feminista del Estado, Madrid, Ediciones Catedra, 1985.

¥ Mackinnon, Catherine. Feminismo inmodificado, Argentina, Siglo XXI Editores, 2017, p. 17.

20 Halley, Janet; Kotiswaran, Prabha; Rebouché, Rachel and Shamir, Hila, Governance Feminism. An
Introduction, Minneapolis, London, University of Minnesota Press, 2018, p. 31.

2! Mackinnon, “Jurisprudencia feminista”, Hacia una teoria feminista del Estado, op. cit, p. 436 y ss.
22El titulo “Lo personal es politico” se lo dieron las editoras Shulie Firestone y Ana Koedt para una
publicacion feminista colectiva denominada Notas del segundo afo: Liberacion de la mujer, en 1970,
después fue ampliamente reproducido por los movimientos feministas transnacionales. Ver Hanish,
Carol. Introduccion, Lo personal es politico. Ediciones Feministas Ltcidas, Andrea Franulic y Insu
Jeka (eds.), Chile, 2016, disponible en: http:/www.diariofemenino.com.ar/documentos/lo-personal-
es-politico_final.pdf.


https://biblio.ibero.mx/cgi-bin/koha/opac-search.pl?q=Provider:University of Minnesota Press%2C
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Dottie Zellner, integrante del personal del Comité de Mujeres del Fondo del
Sur de la Conferencia de la Educacion en Estados Unidos, “quien senalo que
la toma de conciencia era solo terapia y cuestiono si esta independencia del
movimiento de liberacion de la mujer era realmente ‘politica™.** Las expe-
riencias de las mujeres como centro de la accion politica y la denuncia de
que lo que sucede en la vida intima también repercute en el ambito publico
conforman el contenido del lema. Es decir, el feminismo radical sostiene
que hay una falsa dicotomia entre “lo publico y lo privado”,** lo que lleva
al cuestionamiento del principio de igualdad asumido por el liberalismo

feminista (formal y material).

Este lema denuncia la ceguera de las leyes y politicas estatales que enunciaban
“la igualdad entre hombres y mujeres”, pero no abordaban las desventajas
sociales historicas que habian sometido a las mujeres al trabajo doméstico
sin remuneracion y a la violencia en sus relaciones intimas. Bajo esta formu-
la, se cuestiona el poder sexual masculino en el ambito privado, el rol del
hombre como proveedor econémico y director de las vidas de las mujeres y
sus relaciones familiares. El ensayo de Hanish amplifico la critica feminista
al Estado. ;La igualdad de género se realizara en contra o interviniendo las
politicas del Estado? La primera respuesta del feminismo radical, como mo-
vimiento social, fue un alejamiento tajante del Estado por considerar que
el feminismo deberia ser un movimiento independiente o autonomo de las

fuerzas y partidos politicos.*”

No obstante la critica radical al Estado como complice de la dominacion
sexual masculina, el feminismo radical de finales de la década de 1980 y
principios de la de 1990 volvioé a girar su mirada a la intervencion feminista

en la construcciéon normativa de las instituciones estatales.?® La teoria de

2 Idem.

**Landes, Joan B. “The public and the private sphere: a feminist reconsideration”, Feminism, the public
& the private, Oxford University Press, 1998, pp. 135-163.

> Halley et al, op. cit., p. 32 y ss.

26 Halley, op. cit., p. 32.
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la dominacion sexual masculina de Mackinnon se condensé en un libro
titulado Hacia una teoria feminista del Estado (1989) con la intencion de
analizar la “relacion entre la vida y la ley sobre la base de la experiencia de
los subordinados” para formular “una jurisprudencia del cambio”.?” Este
teoria de la justicia feminista se basa, primero, en un reconocimiento de que
la “desigualdad sexual es el verdadero nombre de la condicion social de la
mujer”.?® Esta condicion social es legalmente discriminatoria debido al sexo
y significa que las mujeres no gozan de los derechos fundamentales ni de
una igualdad sexual en la realidad respecto de los hombres por la violencia
sexual que viven. Por lo tanto, “hacer significativa la igualdad sexual en la
ley exige identificar los temas verdaderos y establecer la importancia de la
desigualdad sexual una vez establecida”.?® ;Como pueden las mujeres ser
parte del cambio de las relaciones con el Estado y exigir la igualdad en la ley?

La respuesta, para Mackinnon, esta en la necesidad de adoptar, en primer
lugar, un método feminista de toma de conciencia y aproximacion al derecho
que reconozca la realidad concreta y desigual de las mujeres en todas las
esferas sociales y dentro del contexto legal en el que se encuentran. Es decir,
reconocer que la desigualdad sexual es “una institucion social y politica”
que mantiene a las mujeres deshumanizadas.’® En segundo lugar, implica
reconocer que las formas masculinas de poder sobre las mujeres se reflejan
en los derechos individuales establecidos en las leyes.®! En este sentido, la
igualdad sexual real en la ley deberia eliminar sus poderes y privilegios,
empezando por los que tienen respecto de los cuerpos y el dominio de la
sexualidad de las mujeres. En conclusion, la construccion y aplicacion de
la jurisprudencia feminista cambiaria las reglas de poder del Estado, donde

las mujeres no sean sujetos legales subordinados del dominio masculino,

2" Mackinnon, Hacia una teoria feminista del Estado, op. cit., p. 15.
28 Ibidem, p. 434.

2 Ibidem, p. 435.

30 Ibidem, p. 438.

3dem.
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planteando una “nueva relacion entre la vida y la ley”, construida desde los
puntos de vista y experiencias de las mujeres.

D. Feminismo critico y el analisis distributivo:

:quién gana y quién pierde?

El principio de justicia aristotélico “tratar iguales a las personas iguales y
diferente a las diferentes” ha sido cuestionado de varias formas por las fe-
ministas criticas del liberalismo. Esta nocion clasica sobre como tratar las
diferencias también encierra entendimientos sobre la justicia distributiva,
es decir, es una respuesta a como se distribuyen los recursos econémicos en
una sociedad que busca la igualdad social y juridica. Bajo esta logica, tratar
diferente a alguien supone darle un trato legal especial que puede llevar a
una reparacion especifica o compensacion econoémica en virtud de su di-
ferencia de sexo, género, clase, raza, edad, orientacion sexual, etc. Nancy
Fraser, reconocida tedrica feminista posmarxista, sefiala la paradoja de que
los reclamos sobre el reconocimiento a la igualdad de derechos, usualmente,
estén disociados de los reclamos por una mejor distribucion econémica de la
riqueza, en lugar de transitar por caminos paralelos.’? En este sentido, resol-
ver conflictos de derechos con base en el principio aristotélico de igualdad
puede no hacerle justicia a las mujeres ni reparar en términos de género el

danio por la afectacion de un derecho.??

En términos juridicos, la igualdad deberia realizarse de la mano del princi-
pio de no discriminacion. Esto supone cuestionar la idea de similitud bajo
la logica aristotélica de “tratar igual a los iguales”. La igualdad, para Joan
Williams, se ha basado en un molde masculino, por lo que se corre el riesgo
de generar una “similitud” o “asimilacion” de las personas “diferentes”, es
decir, las mujeres, ninas, ninos, adolescentes, personas indigenas, etc. al

32 Fraser, Nancy. lustitia Interrupta. Reflexiones criticas desde la condicion post-socialista. Colombia,
Universidad de Los Andes, Siglo de Hombre Editores, 2007.

¥ Williams, Joan. “Igualdad sin discriminacion”, en El género en el derecho. Ensayos criticos. Ramiro
Avila Santamaria et al. (comps.) Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009. p. 259.
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“estandar de los iguales”, léase los hombres blancos, heterosexuales y ricos.>*
En este sentido, “muchas leyes e instituciones estan estructuradas alrededor
de los cuerpos y patrones de vida de los hombres. Cuando éste es el caso, la
igualdad de género exige la eliminacion de estas normas masculinas, como

primer paso para traer la igualdad a las mujeres”.*

Se necesita también la deconstruccion de las normas masculinas® que refuer-
zan los estereotipos de género de los hombres como proveedores principales
de recursos econémicos, que ademas ejercen un control sobre los cuerpos
de las mujeres y la disposicion de sus bienes. Lo anterior implica también
hacer un analisis de los roles de género vetados para los hombres. En este
sentido, serfa importante en la deconstruccién normativa analizar si hay
normas que estan diseniadas para que “solo un género” las adopte (normas
sexuadas). En este tipo de normas, se pueden establecer preferencias para
las mujeres. O en el caso de ser neutrales, si los hombres intentan cumplir

con un rol femenino, no se les da la oportunidad.

Por ejemplo, el caso de la custodia preferente para las mujeres en casos de
divorcio es una discusion que encierra dos problematicas: a) la idea de que
las mujeres cuidan mejor de sus hijos e hijas, al menos en etapas tempranas,
siendo las que de facto realizan el trabajo de cuidado, al invertirle mas horas
de su tiempo y b) la idea de que los hombres no tienen tiempo, no quieren
cuidar o no son las personas ideales para hacerlo. Sin embargo, no en todos
los casos se puede descartar la custodia preferente para las mujeres, asu-
miendo que la custodia compartida es lo mejor para los hijos e hijas, pues
dependera del caso concreto y losarreglos de distribucion de tiempo, cuidado
y provision de recursos econdmicos que existian previamente en la pareja.

Ensegundo lugar, habria que analizar la neutralidad de género en laredaccion

de las normas puede generar discriminaciones indirectas en su aplicacion en

3 Idem.
> Ibidem, p. 262.
30 Idem.
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perjuicio de las mujeres, o vetando a los hombres de ejercer un rol distinto
al prescrito por la masculinidad heterosexual blanca. El analisis de igualdad
debe entender al género como un poder social distributivo, es decir, como
un elemento discursivo de poder que también distribuye recursos.>” Por
lo tanto, se necesita considerar si las normas neutrales —aplicadas en un
determinado caso o contexto— generan una discriminacion indirecta hacia
las mujeres, colocandolas en una situacion de desventaja o al ser aplicadas

empeoran su situacion econémica respecto de la que ya tenian.
Helena Alviar e Isabel Cristina Jaramillo formulan, entonces, varias pregun-
tas que reflejan el interés por realizar un analisis distributivo, como apuesta
alternativa al feminismo liberal para analizar problematicas juridicas con
enfoque de género:

e ;Qué esta en juego?

* ;Quiénes son los actores involucrados?

* ;Cuales son los recursos o habilidades que permiten imponerse
los unos a los otros?

e ;Qué manifestaciones tiene el conflicto?

e ;Cualesson las reglasjuridicas que se relacionan directamente con

la distribucién en cuestion?
* ;Qué otras reglas inciden sobre la distribucion de los recursos?

* ;En qué sentido los recursos o habilidades de las partes en el con-
flicto pueden ser el resultado de privilegios legales o de derechos?

37 Alviar, Helena y Jaramillo, Isabel Cristina, Feminismo y critica juridica. Bogotd, Universidad de Los
Andes, Siglo de Hombre Editores, 2012.
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* ;Cualessonloselementos del marco tedrico con el que usualmente
se interpreta una situacion, que se constituyen en obstaculos para
entender el papel del derecho en la distribucion?

* ;Cuales cambios en las reglas llevarian a equilibrios incremental

o significativamente distintos?*®

Considerando estasinterrogantes, Alviary Jaramillo sefialan que para entender
“como funcionael derecho en unasituacion especifica” esnecesario comparar
las respuestas juridicas a problematicas similares cuando se han aplicado
en otros contextos e imaginarse “reglas alternativas”.*® Por ultimo, dicho
analisis pasa por comprender que “el derecho es un factor que interviene en
la distribucion de recursos y poder y, al mismo tiempo, es un discurso que
impide modificar sustancialmente dicha distribucion”.* En consecuencia,
la pregunta ;quién ganay quién pierde bajo cierta disposicion normativa? es
crucial para realizar un analisis critico y distributivo normativo. En resumen,
larealizacion de laigualdad debe estar acompanada de “remedios de género”,
sin danar a las mujeres que estan en roles tradicionales. El entendimiento del
género como un elemento discursivo y distributivo del poder brindara las
pautas parael diserio de medidas correctivas para lograrigualdad de género.*!
Entre los remedios o reparaciones de género se encuentran:*

1. Extender los privilegios tradicionales de los hombres a las mujeres que

desempenan roles tradicionalmente masculinos.

2. Las desventajas tradicionales de las mujeres deberian ser eliminadas para
ambos sexos, pretender extenderlas a los hombres, inevitablemente resultara
ser una ficcion.

38 Ibidem, pp. 40-41.

3 Idem.

40 1dem.

*'Williams, op. cit., p. 273.
2 Idem.
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3. Los privilegios tradicionales de las mujeres deberian extenderse a los
hombres que desempenan roles tradicionalmente femeninos, cambiando el

objetivo de ellos, de sexo (forma del cuerpo) a género (roles sociales).

Este tipo de remedios deben pensarse a la par de como operan esos privi-
legios y ventajas otorgadas a hombres o mujeres, en las preguntas sobre la
distribucion de los recursos, para no perder de vista las situaciones facticas
de desigualdad que se configuran por las normas, ni otros tipos de reglas
alternativas (o de interpretaciones mas amplias de las reglas ya existentes),

para paliar la discriminacion de género.

E. Juzgar con perspectiva de género: los protocolos
judiciales de México de 2013 y 2020

El abordaje de las teorias de las justicia feministas abre la pregunta de como
aterrizarlas en los casos sobre género y sexualidad cuando se tramitan en los
tribunales. En otras palabras, ;como “adaptar la justicia” al género? Una pri-
merarespuesta aestainterrogante, por parte de las cortes supremas de justicia
de la region, ha sido la emision de protocolos para juzgar con perspectiva
de género. México fue pionero de esta politica judicial al haber publicado el
primer protocolo de esta naturaleza en 2013, para “atender las problematicas
detectadasylas medidas de reparacion ordenadas porla Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) en los casos de ‘Campo Algodonero’, Inés
Fernandez y Valentina Rosendo Canti”.* En estas sentencias, la Corte IDH
condeno al Estado mexicano por graves violaciones a los derechos humanos
de las mujeres, asi como la falta de debida diligencia estatal para investigar
los feminicidios de Ciudad Juarez y la violacion sexual de mujeres indigenas
por parte de las fuerzas militares en Guerrero.™

BSCIN, Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género. Haciendo realidad el derecho alaigualdad, México,
2013, p. 7. [Protocolo de 2013].
¥ 1dem.
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Ademas de ser un esfuerzo por promover la aplicacion del control de con-
vencionalidad de los tratados internacionales de derechos humanos en la
propia SCJN, asi como en los tribunales de constitucionalidad inferiores, el
Protocolo tuvo entre sus objetivos que quienes juzgan estuvieran en capaci-
dad de identificar y evaluar:

» Los impactos diferenciados de las normas.

* La interpretacion y aplicacion del derecho de acuerdo con roles
estereotipados sobre el comportamiento de hombres y mujeres.

* Las exclusiones juridicas producidas por la construcciéon binaria
de la identidad de sexo o género.

* La distribucion inequitativa de recursos y poder que deriva de
estas asignaciones.

* La legitimidad del establecimiento de tratos diferenciado en las

normas, resoluciones y sentencias.®

La iniciativa de redactar el protocolo también respondio al diagnostico que
se realizo en la SCJN y en 15 tribunales superiores de justicia estatales entre
2008 y 2009, cuyos resultados arrojaron que

El 18.3% del personal jurisdiccional admite no saber qué significa
perspectiva de género, y la mitad de ellos no tiene claro como incluirla
en su labor o no la considera una prioridad. Entre el personal juris-
diccional del Alto Tribunal predomina la idea errénea de que adoptar
la perspectiva de género significa “no hacer distincion alguna entre

hombres y mujeres”. *

En este contexto, el Protocolo sefialo que

¥ SCIN, Protocolo de 2013, op. cit. p. 8.
6 Idem.
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La perspectiva de género es un método que, bajo un esquema de
interseccionalidad, detecta la presencia de tratos diferenciados basa-
dos en el sexo, el género o las preferencias/ orientaciones sexuales,
y determina si dicho trato es necesario y, por lo tanto, legitimo, o
si, por el contrario, es arbitrario y desproporcionado vy, por lo tanto,

discriminatorio.*”

En 2020, la SCJN actualizo el Protocolo de 2013 considerandolo una herra-
mienta metodologica util, para recoger “los avances que se han dado en la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional y la evolucién que han
tenido los estandares internacionales de derechos humanos en materia de
género, para armonizar ambos contenidos”.*® En este sentido, en el 2020 se
entiende la perspectiva de género como un método que no solo se aplica al
derecho, sino que “busca modificarlaformaen que comprendemos el mundo,
a partir de la incorporacion del género como una categoria de analisis que
muestra como la diferencia sexual y los significados que se le atribuyen desde
lo cultural, impactan la vida de las personas y las relaciones que entablan

con su entorno y con el resto de la sociedad”.*

Aunque ambos protocolos destacan el potencial transformador de la pers-
pectiva de género en la imparticion de justicia y las medidas de reparacion,
persisten los desafios para “la verificacion y reconocimiento de una posible
situacion de poder o contexto de desigualdad basado en el sexo, las funciones

del género o la orientacion sexual”.”®

A pesar de la sistematizacion de las categorias y definiciones sobre la des-
igualdad de género, es dificil que con sélo leer estas guias los jueces y juezas
cambien la mentalidad formalista del derecho, que todavia circula en los
métodos de ensenanza de las facultades de derecho mexicanas. Por lo que

*SCJN, Protocolo de 2013, op. cit., p. 62.

*SCJN, Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, México, 2020, p. XVIL.

9 Ibidem, p. 91.

0 Se citan los criterios jurisprudenciales de la SCJN. Ver Protocolo 2020, Ibidem, p. 127.
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es necesario que se acomparien de talleres y capacitaciones que generen

conciencia sobre la importancia de adoptar una nueva perspectiva.

En un esfuerzo por dar claridad conceptual, ambos protocolos explican las
diferencias entre el sexo, el género y la orientacion sexual. En el de 2013 se
considero al “Sexo: lo biologicamente dado” y al “Género: lo culturalmente
construido”.”! En el de 2020 se profundiza en las teorias feministas de la
construccion social de ladiferencia sexual, laidentidad y expresion de género,
criticando las posiciones biologicas binarias (hombre/mujer), basandose en
las obras de Marta Lamas y Marcela Lagarde, antropélogas y activistas mexi-
canas de gran influencia.” Los dos protocolos analizan qué son los estereo-
tipos de género, como estan representados en las normas y se infieren en la
interpretacion judicial, proponiéndose en el Protocolo de 2013 un test para
realizar un autodiagnostico que permita identificar a la persona juzgadora,
en funcion de sus respuestas, la reproduccion de estereotipos de género en
el ambito laboral, social y familiar.>> Cabe destacar la influyente obra de las
académicas feministas canadienses Rebecca Cook y Joan Cusak,’* citada en
los protocolos, para establecer cuando un estereotipo es discriminatorio,
citando ejemplos de como se puede actuar negando derechos o beneficios,
imponiendo cargas indebidas o marginando personas en razon de los roles
de sexo/género.”

El reconocimiento de estereotipos de género y sesgos a la hora de juzgar es
un primer paso para promover una vision imparcial en el anélisis de un caso.
El Protocolo de 2020 tiene un marco conceptual mas extenso y desarrolla
con mayor profundidad los significados del sexo, el género, la orientacion
sexual, los roles sociales, los estereotipos de género, de acuerdo con los
entendimientos de las teorias feministas sobre la identidad, asi como su

I SCJN, Protocolo de 2013, op. cit., p. 62.

°2SCJN, Protocolo del 2020, op. cit., pp. 10-13.

>3 SCJN, Protocolo del 2013, op. cit., p. 49.

>*Ver Cook, Rebecca y Cusak, Joan. Estereotipos de Género. Perspectivas Legales Transnacionales,
Colombia, Profamilia, 2010.

> SCJN, Protocolo del 2013, op. cit., p. 52.
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relacion con las asimetrias de poder y la violencia de género. Cabe destacar
que dicho Protocolo incluye las problematicas de la division sexual del
trabajo, la doble jornada, asi como los techos de cristal, los pisos pegajosos
y las masculinidades, como parte de su marco conceptual.’® Se senala que
estos conceptos, si bien se vinculan con la perspectiva de género, presentan
desafios para su comprension para quienes imparten justicia al provenir de
ciencias sociales distintas al derecho.””

Este nuevo Protocolo identifica tres niveles para juzgar con perspectiva de
género, aplicindola en el estudio de la problematica planteada, el analisis
del fondo de la controversia y en el dictado de la sentencia. Como marco
juridico, se enfatizaen las obligaciones estatales establecidas en la Convencion
CEDAW y la Convencion Belem do Para, asi como de las Recomendaciones
del Comité CEDAW (18, 19, 28, 33 y 35) para senalar las medidas especificas
que tienen los Estados en aras de eliminar la violencia y la discriminacion
contra las mujeres.”® Del principio de igualdad sustantiva contenido en
la Constitucion y los tratados internacionales, se desprende la obligacion
estatal de juzgar con perspectiva de género, que incluye “eliminar practicas
que alimentan los prejuicios y roles de género que perpettan la nocion de

inferioridad de las mujeres”, asi como:

* Eliminar las normas inflexibles sobre lo que se considera un com-

portamiento adecuado de las mujeres.

* Revisar las normas que dispongan lo relacionado con cargas
probatorias, para asegurar la igualdad entre las partes, poniendo
atencion a las situaciones en que las relaciones de poder derivan

en un trato inequitativo.®

% SCJN, Protocolo del 2020, op. cit., pp. 35-38.
> Ibidem, p. 1.

8 Ibidem, pp. 91-102.

> Ibidem, p. 97.

80SCJN, Ibidem, p. 98.
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De igual forma, se recogen recomendaciones de organismos internacionales
y de cortes de derechos humanos para implementar medidas especificas en
casos de violencia de género. Particularmente, se sistematiza y explica como

la Corte IDH ha aplicado la perspectiva de género en estos casos:

(1) al estudiar el contexto; (ii) en la apreciacion de los hechos; (iii)
en la valoracion de pruebas; (iv) en la verificacion de las previsiones
adoptadas durante la investigacion de delitos que comprenden hechos
violentos contra mujeres y ninas; (v) en la identificacion de distintos
niveles de discriminacion por condiciones de identidad adicionales al
género (interseccionalidad); (vi) en la identificacion de estereotipos,
prejuicios, practicas y roles de género; y (viil) en la determinacion de
medidas de reparacion.®!

Cabe destacar que el Protocolo de 2020 comprende la violencia de género no
s6lo como aquella dirigida hacia las mujeres, sino aquella que se encuentra
“motivada por el género”.®? Por tanto, se explica que las mujeres, nifias, ado-
lescentes, asi como las personas de la diversidad sexual, la experimentan de
manera desproporcionada a los hombres, estos también pueden ser victimas
de sus distintas manifestaciones (fisica, psicologica, sexual, econémica, sim-
bolica, etc.).> Ambos protocolos senalan que la violencia de género es una

forma de discriminacion, como lo reconocen los organismos internacionales.
F. Teorias de la justicia feministas reflejadas en los protocolos

Los protocolos judiciales estan permeados por las tres teorias feministas de la
justicia, que se revelan en sus concepciones sobre la igualdad y la violencia
de género. Sin embargo, persiste una mezcla de las teorias sin mantener una
coherencia conceptual. Ambos protocolos parecen suscribir teorias feministas
liberales al considerar que juzgar con perspectiva de género tiene que ver,

SLSCJN, Ibidem, p. 103.

62SCJN, Ibidem, p. 66.

S3El Protocolo de 2020 describe las distintas manifestaciones de la violencia de género, que se pueden
dar tanto en el ambito publico como en el privado.
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principalmente, con garantizar el derecho a la igualdad entre hombres y
mujeres de una manera real y sustantiva, asi como con el cumplimiento del
mandato de no discriminacion, a través del examen de normas y actos en los
que se presuma que hubo un trato diferenciado no justificado por razones
de sexo/género, orientacion sexual, raza, clase, edad, u otra condicion social
que ponga a una persona en una situacion de vulnerabilidad o desventaja. Sin
embargo, en su concepcion de la violencia de género y la dominacion sexual

masculina como fuente de la opresion son cercanos al feminismo radical.

Los protocolosasumen tres premisas basicas: 1) que a través de las herramientas
juridicas se pueden combatir las relaciones asimétricas de poder; 2) la labor
jurisdiccional, por medio de la interpretacion, argumentacion y decision
judicial, puede transformar las desigualdades materiales y estructurales, y
3) es necesario aplicar un método de analisis que integre al género, como
categoria analitica, discursiva y constitutiva de las relaciones de poder entre
las personas para realizar ejercicios mas sofisticados en la argumentacion e
interpretacion de los casos, que cambien la perspectiva formalista de jueces

y juezas en sus decisiones.®

Al igual que la inclusion de las teorias feministas de la justicia, los métodos
de analisis utilizados en los protocolos son variados. Si bien es un acierto dar
ejemplos de sentencias constitucionales e internacionales donde se aplican
metodologias feministas, los protocolos condensan una gran cantidad de
informacion que puede ser dificil de manejar y entender para quienes im-
parten justicia. Citando la jurisprudencia de la SCJN, el Protocolo de 2020
considera que el analisis de las normas, desde los lentes del género, debe
hacerse “tomando en cuenta los principios ideologicos que la sustentan, asi
como la forma en que afectan, de manera diferenciada, a quienes acuden a

demandar justicia”.%®

% Algunas de estas premisas se asumen explicitamente en el Protocolo de la SCJN de 2013, p. 81.
9 SCJN, Protocolo del 2020, op. cit., p. 123.
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Se establece también que “debe ser utilizada igualmente para dilucidar
como las condiciones y circunstancias por cuestiones de género afectan la
apreciacion de los hechos y las pruebas de la controversia”.® Al respecto,
se recomienda a) detectar contextos de violencia o vulnerabilidad entre las
partes; b) identificar relaciones asimétricas de poder; ¢) ordenar pruebas
necesarias para obtener mas informacion sobre esos contextos; d) evaluar los
impactos diferenciados de las normas, y e) utilizar un lenguaje incluyente.®’

Estas recomendaciones son fundamentales y parten de tres metodologias
feministas para aproximarse a los casos propuestas por Katherine Bartlett:
1) la pregunta por la opresion y el rol del género, especialmente de la posicion
de las mujeres, en ese cuestionamiento; 2) la aplicacion del razonamiento
practico feminista, y 3) la toma de conciencia sobre la desigualdad.®® Sin
embargo, se pierden a lo largo de los protocolos por su gran extension; en
ese sentido, convendria organizar mejor la informacion vertida en éstos,
distinguiendo entre teorias y metodologias feministas, con ejemplos de cada
método de analisis, de manera mas breve y digerida.

Respecto de la parte tedrica, ambos protocolos hacen énfasis en la relacion
que existe entre el principio de igualdad y el de no discriminacion, expli-
cando las diferencias entre la discriminacion directa, indirecta y multiple.
Sobre la discriminacion directa e indirecta® convendria retomar las reco-
mendaciones de Joan Williams, quien propone que no habra igualdad sin
realizar el mandato de no discriminacion, revisando la neutralidad normativa

y deconstruyendo normas masculinas. Respecto de la parte metodologica,

56 SCJN, Ibidem, p. 125.

S7SCJIN, Ibidem, pp. 131-132.

68 Katherine Bartlett, “Métodos juridicos feministas”, Métodos feministas en el derecho, Palestra, Lima,
2011, pp. 19-116.

99 El Protocolo entiende que “la discriminacion es directa cuando tiene por objeto dar un trato
diferenciado ilegitimo, en tanto que la indirecta es la que se genera como resultado de leyes, politicas
y practicas que en apariencia son neutrales, pero que impactaran adversamente en el ejercicio de los
derechos de ciertas personas o grupos”, SCJN, Protocolo de 2013, op. cit, p. 38. Esta misma nocién se
sigue en el Protocolo de 2020, que pone varios ejemplos tomados de la jurisprudencia de la Suprema
Corte. SCJN, Protocolo de 2020, op. cit., pp. 225-235.
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juzgar con perspectiva de género tiene que ver con reconocer tanto los
propios sesgos como los estereotipos discriminatorios presentes (explicita o
implicitamente) en la construccion de las normas, los actos de las autorida-
des, y en la interpretacion juridica de los hechos y las pruebas, analizando
los impactos de género (indirectos) de las normas redactas de forma neutral,
e intentando deconstruir visiones patriarcales y masculinas hegemonicas
establecidas en las leyes.

En cuanto a la discriminacion multiple, se argumenta que es una forma
de discriminacion que forma parte de la “desigualdad estructural” y de las
condiciones particulares de las personas, especialmente de aquellas que
pertenecen a grupos historicamente desaventajados (como las mujeres, las
ninas, las personas de la diversidad sexual, indigenas, afrodescendientes,
etc.). Por lo tanto, se recomienda utilizar un enfoque interseccional cuando
el caso presente factores entrecruzados de discriminacion,” como el sexo/
género enrelacion conlarazay el origen étnico,analizandolas como categorias
sospechosas imbricadas. Este enfoque esta mejor desarrollado en el Protocolo
de 2020, que ahonda en la importancia de la interseccionalidad para analizar
situaciones de discriminacion multiple, explicando su nacimiento a partir
de las teorias feministas y movimientos antirracistas estadounidenses de los
anossetenta, en particular la obra de laacadémica afrodescendiente Kemberlé
Crenshaw.”! Ademas, pone ejemplos de como en el sistema interamericano

se ha aplicado dicho enfoque.

También se apunta que la igualdad tiene que ver con el acceso a la justicia.
Con base en la obra de Nancy Fraser,’? se mencionan tres dimensiones de
la justicia: “reconocimiento, redistribucion y representacion”. El primer
elemento “implica una validacion de las distintas personas y perspectivas a

las que se les otorga igual respeto, sin exigirseles asimilaciones a las normas

OSCJN, Protocolo de 2013, op. cit., pp. 40-41.

"ISCJN, Protocolo de 2020, citando la obra de Crenshaw, op. cit., pp. 82-87.

"2Ver Nancy Fraser, Scales of justice: Reimagining political space in a globalizing world. Columbia University
Press, 2009.
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socioculturales dominantes; es decir, una aproximacion incluyente a las
‘diferencias’ culturales, étnicas, raciales y de género; entre otras”.” El segundo
se entiende como una “justa distribucion de recursos y bienestar”, y el tercero
“corresponde a la dimensién politica de la justicia y alude principalmente
a la existencia o no de participacion, en condiciones de igualdad, en la
deliberacion mediante la cual se define el marco de referencia de la justicia
y la forma en la que los derechos seran protegidos y garantizados”.” En
ambos protocolos, a pesar de las menciones constantes a las desigualdades
materiales y economicas, falta adelantar preguntas para analizar los efectos
distributivos de las normas, como lo proponen las feministas colombianas

criticas Alviar y Jaramillo.

Por otra parte, el Protocolo de 2020 parte del feminismo radical en su con-
cepcion de la violencia de género, asi como en las recomendaciones para
analizar situaciones asimétricas de poder y reconocer las visiones patriar-
cales que han llevado al sometimiento sexual y econémico de las mujeres
en las distintas fases del proceso judicial.”” Sin embargo, la construccion y
aplicacion de una jurisprudencia feminista acaba siendo poco abordada y
profundizada en la argumentacion e interpretacion de la violencia de género
como una forma de discriminacion. Falta explicar mejor por qué las distintas
manifestaciones de la violencia de género son una violacion al principio de

igualdad por razones de género.

Otro punto que se puede desarrollar con mayor profundidad es la conexion
entre la realizacion de la igualdad de género y la reparacion del dafo. En el
Protocolo de 2020 se avanzan algunas preguntas para disenar reparaciones
con perspectiva de género, teniendo como eje central a la persona agraviada,
tales como: “(i) ¢cual fue el dano?; (ii) ;quién lo cometio?; (iii) ;contra quién
se cometio?; (iv) ¢cual fue su impacto especifico y diferenciado?; y (v) ;cual

3 SCJN, Protocolo 2013, p. 37.
“Idem.
5SCJN, Protocolo del 2020, op. cit., pp. 107-111.
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fue suimpacto primario y secundario?”.”® Sin embargo, es necesario explicar
qué significa una reparacion integral del dafio y cuando se analicen contextos
de violencia de género y discriminacion estructural, proponer el disefio de

reparaciones transformadoras de los mismos.
G. Conclusion

Las teorias legales feministas liberales, radicales y criticas se han ocupado de
abordar el dilema como alcanzar la justicia de género. Desde distintas pers-
pectivas teoricas sobre el entendimiento de las categorias sexo y género, han
propuesto que el derecho —a través de sus herramientas juridicas— puede
ser un vehiculo para repensar las injusticias y desventajas que experimentan
las mujeres y otras personas por estos factores, asi como por su raza, etnia,
orientacion sexual, edad, etc. En este sentido, la pregunta de como realizar
la igualdad de género es también un cuestionamiento de quién detenta los
privilegios sociales (y juridicos) y como se reflejan estos en las normas e
instituciones juridicas. Adaptar las distintas concepciones de la justicia y del
género que estas teorias muestran de manera practica no tiene una respuesta

sencilla.

De manera implicita, los protocolos judiciales de México al enunciar la pre-
gunta “;como juzgar con perspectiva de género?” responden a la necesidad de
“adaptar” la administracion e imparticion de justicia para integrar el enfoque
de género en las cuestiones previas al proceso, la determinacion de los hechos
y valoracion de las pruebas, asi como en la decision del derecho aplicable
(marco juridico), la argumentacion y la reparacion del dafo. Al proponer
definiciones, pautas metodologicas y ejemplos jurisprudenciales de la SCJN,
asi como de otros organismos internacionales y cortes de derechos humanos
para integrar la perspectiva de género en las decisiones judiciales, asumen un
compromiso politico y juridico para decantar ideas abstractas de igualdad, no

© Ibidem, p. 126.
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discriminacion, libertad, propiedad y privacidad (constantemente discutidas
por las teorias legales feministas) en casos concretos.

En el caso de México, la emision en 2013 y actualizacion del Protocolo para
juzgar con perspectiva de género en 2020 denota el dialogo de los érganos
de la administracion de justicia con la academia feminista y la produccion
existente de teorias legales feministas incorporadas en estos manuales. El
interés de explicar qué es el género y la sexualidad, y su importancia en el
analisis de casos de forma mas didactica denota también la necesidad de los
tribunales de incorporarlas en su labor jurisdiccional. En aras de promover
su aplicacion, deberian acompanarse de herramientas pedagogicas como
videos, cuestionarios y ejercicios practicos, asi como de talleres en los que
se facilite su uso. Estas politicas judiciales son, por tanto, ejercicios valiosos
para acercar a quienes se dedican a impartir justicia en México, y en América
Latina, a discusiones sofisticadas y complejas sobre el género, la sexualidad
y el derecho. Sin embargo, aparecen en los dos protocolos de México, una
mezcla de varias teorias feministas sobre lajusticia en estrecha relacion con los
entendimientos judiciales de la igualdad, la no discriminacion y la violencia
de género, que ejemplifican la complejidad de los debates feministas sobre la
diferencia sexual, la distribucion de recursos, la investigacion y sancion de la
violenciade género, lainterseccionalidad de la discriminacién multiple, entre

otros temas, que todavia no estan —ni estaran— juridicamente resueltos.
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A. Introduccion

Lanocion de igualdad puede estar condicionada por el contexto desde el cual
se la analiza y se construye. Por esta razon, consideramos fundamental que
las conversaciones en torno a la justicia igualitaria se mantengan en cons-
tante revision, aterrizando en cuestionamientos tales como ;cudles son los
supuestos subyacentes que influyen en nuestra nocion de igualdad?, ;como
influye la definicion de igualdad contenida en las normas de la administra-
cion de justicia?, ;para quién es la justicia de género? Y, lo que es atin mas
crucial, ;podemos hablar de una justicia adaptada a las necesidades de todala
poblacion, sin atender las diversidades génericas, esto es, sin desigualdades?

Este ejercicio es esencial para preservar la esencia protectora de uno de los
pilares fundamentales del Estado constitucional de derecho, ya que las des-
igualdades pueden transformarse, evolucionar o surgir con el paso del tiempo.

En el ambito de la igualdad de género, estas reflexiones adquieren gran
relevancia, dado que los debates en este campo contintan enfrentando
desafios significativos en términos tedricos y de comprension de la diversidad
de la sexualidad humana. A estos les dedicamos la primera seccion de este
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capitulo. Si bien las teorias feministas lograron cuestionar la nocion universal
masculina de igualdad y, en consecuencia, resaltar la desventaja historica
que afectaba a casi la mitad de la poblacion debido a su género asignado
al nacer, es innegable que las perspectivas hegemonicas aun no cuestionan
la naturalizacion del binario sexo-género. Aspecto que tiene un impacto
sustancial en el reconocimiento de la igualdad para aquellas personas que se
encuentran fuera de los limites de la norma, como las personas intersexuales,
lesbianas, gays, bisexuales y transgénero.

Por lo tanto, consideramos que es vital analizar en detalle las politicas de
igualdad de género que estan siendo implementadas en América Latina. Este
analisis del marco legislativo internacional debe poner de relieve especial-
mente las politicas que buscan garantizar un acceso equitativo a la justicia
y sus consecuencias, dado que los tribunales de justicia se constituyen en
uno de los escenarios principales en el que se pone a prueba este derecho
en la practica.

Con el proposito de profundizar en el analisis, despues de identificar los
estandares en América Latina, en este capitulo se llevara a cabo un analisis
exploratorio de las politicas judicialesigualitariasimplementadas en Pertien los
ultimos anos. El enfoque central de este analisis consistira en la identificacion
de sesgos binarios presentes en el régimen juridico, y en la jurisprudencia,
los cuales perpettan estereotipos y restringen el acceso a la justicia para las
personas que no se conforman a las categorias heteronormativas binarias.
Parailustrar estos desafios, se analizaran dos documentos de suma relevancia
para la administracion de justicia, asi como ejemplos de casos resultantes de
suimplementacion: el Protocolo para juzgar con enfoque de géneroy el Acuerdo
Plenario N° 001-2016/CJ-116. El Protocolo, recientemente aprobado por
el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, es el documento que condensa los
lineamientos que guian la incorporacion del enfoque de género en la actua-
cion judicial. Por su parte, el Acuerdo Plenario establece los criterios que las
cortes penales del pais deben seguir para analizar los casos de feminicidio.
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A traveés de este andlisis critico de los sesgos binarios en las politicas judi-
ciales y los estudios de casos presentados, nuestro objetivo serd identificar
el paradigma subyacente y evaluar si su estandar puede o no salvaguardar
los derechos de aquellas personas cuyos deseos, identidades y cuerpos no

se limitan a la dicotomia tradicional.
B. El sistema binario de género

Generalmente, sexo se define como la condicion organica que diferencia a
los seres femeninos de los masculinos;' se concibe, desde esta perspectiva,
que la universalidad corporea cabe en sélo dos categorias: mujer y varén.
Esta definicion nos podria llevar a pensar que la categorizacion corporal de

la humanidad siempre fue esa, sin embargo, no siempre fue asi.

De hecho, una mirada historica a la construccion de la categoria “sexo” nos
recuerda que durante la Ilustracion la sociedad occidental reconocia solo la
existencia de un sexo: el masculino (modelo de un solo sexo).% A finales del
siglo XVIII la forma de concebir la naturaleza sexual humana cambio.” Se
hizo imperativo establecer distinciones irreconciliables entre lo femenino y
masculino a partir de “hechos biologicos”. Se considero entonces la necesi-
dad de diferenciar sexualmente a la humanidad en dos categorias: hombres

y mujeres.

Laqueur, estudioso de la evolucién histérica de la categoria sexo, plantea
que, en ese contexto, estas aproximaciones indicaban la existencia exclusiva
de dos sexos opuestos e invariables, exentos de gradaciones, division que
marcaba la vida politica, econémica y cultural. Los érganos reproductivos
pasaron a ser lugares que marcaban jerarquia,* instaurandose entonces el

! Real Academia de la Lengua Espariola. Definicion sexo. Vease en: https://dle.rae.es/sexo.

*Laqueur, Thomas, La Construccion del sexo, cuerpo y género desde los griegos hasta Freud, Eugenio Portela
(trad.), Ediciones Catedra, 1994, pp. 10-11.

3Ibid., p. 22.

*Ibid., p. 258.


https://dle.rae.es/sexo
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orden binario de género o modelo de los dos sexos. En este sistema, los
organos reproductivos juzgados como femeninos o masculinos acarrean
deseos, atributos, identidades y roles diferenciados: la heteronormatividad®
y la cisgeneridad.®

En el siglo XVIII se agudizaron las disputas sobre qué sexo debia ocupar la
esfera publica nacida a partir de la Revolucion francesa. La fuerza politica
masculina senalaba que las mujeres eran fisica y mentalmente inadecuadas
para ocupar espacio en la Revolucion’ y, por tanto, para intervenir en el es-
pacio publico. Como resultado de este proceso surge la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que posiciona al hombre
como el unico sujeto de relevancia juridica (androcentrismo juridico), refle-

jando asi el modelo de sexo unico imperante en ese momento.®

Eneltranscurso del siglo XX, lateoria de la maleabilidad de género presentada
por John Money atrajo considerable interés dentro del movimiento feminista.’
Esto fue debido a que ofrecia la oportunidad de escapar de las restricciones
“determinadas” por la biologia, lo que a su vez brindaba la posibilidad de
distinguir entre el ambito cultural (género) y el biologico (sexo). Sin embargo,
como senalan Saldivia, Cabral y Maffia, este proceso tuvo lugar sin que se

> Concepto que considera que las personas sienten atraccion y deseo por personas del “sexo” opuesto,
definicion a partir de lo estipulado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinion
Consultiva 24/17 “Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo”,
Costa Rica, 2017, p. 18.

°Concepto que considera que existe correspondencia entre el sexo y la identidad de género asignado
al nacer, definicion a partir de lo estipulado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su
Opinion Consultiva 24/17 “Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo
sexo”, Costa Rica, 2017, p. 18.

7Laqueur, Thomas, op. cit., p. 330.

8Esimportante acotar que las feministas de la época cuestionaron las limitaciones de la Declaracion de
1789. En un intento por posicionar la necesidad de garantias diferenciadas para hombres y mujeres, la
escritora Olympe de Gouges public6 en 1791 la Declaracion de los Derechos de la Mujer y la Ciudadana.
9 Saldivia, Laura, “Subordinaciones Invertidas: sobre el derecho a la identidad de género”, México, Los
Polvorines, Universidad Nacional General de Sarmiento, 2017, p. 43.
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cuestionara la dicotomia hombre-mujer heterosexual y cisgénero,'® lo que
conllevo que no se sometiera a debate la existencia misma de las diferencias
sexuales apelando a la materialidad del cuerpo. De esta forma, se asumio el
sexo binario como irrefutable, desconociendo, o incluso disciplinando, la
existencia de corporeidades cuyas caracteristicas sexuales no se enmarcan en
el parametro “femenino” o “masculino”. El énfasis central residia en desafiar la
naturalizacion de los estereotipos de género asignados desde el binarismo.!!

En este escenario se aprueba la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948. En el preambulo de este documento se subraya “la fe de los pue-
blos de las Naciones Unidas se basa en los derechos fundamentales [...] y
en la dignidad y el valor de la persona humana, asi como en la igualdad de
derechos entre hombres y mujeres”. Aunque la vocacion de esta norma era
garantizar la igualdad, este documento adopta el enfoque binario del sexo,
asumiendo las categorias mujer y hombre como “naturales”, con la volun-
tad de que, en palabras de Facio y Fries, las diferencias entre ambos sexos
no representen desigualdad legal.!* De manera similar, en el articulo 16 de
este pacto se reconoce el derecho al matrimonio para hombres y mujeres,
sin contemplar la posibilidad de que personas del mismo sexo pudieran
formalizar esta union, por ejemplo.!?

Como advertimos, el sexo como categoria social esta atravesado por las
lecturas historicas del cuerpo, cuya concepcion cambia seguin el tiempo y el
lugar. Por ello, cuando Butler senala que el sexo es una construccion social

10Saldivia, Laura, op. cit.; Maffia, Diana y Cabral, Mauro, Los sexos ¢son o se hacen?, en Maffia Diana,
“Sexualidades Migrantes”. Género y transgénero, Buenos Aires, Feminaria, 2003, pp. 86-96.

1 Ibid.

12 Facio, Alda y Fries, Lorena, “Feminismo, género y patriarcado”, en Género y derecho, Chile, La
Morada, 1999, p. 21.

13 “Articulo 16.

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por
motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio (...)".
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que se materializa obligatoriamente a través del tiempo'* no se equivoca. El
discurso historico creado alrededor de esta categoria se instaura como verdades
afirmadas a través de la ciencia, el derecho y otras disciplinas, instalandose
la sociedad de la normalizacion, en la que son recompensadas las personas
que se aproximan a la norma (lo permitido) y son castigadas —por accion u
omision— quienes se desvian de ella.!” En la siguiente seccion ahondaremos
en el impacto que tiene el sistema binario de género en el ambito juridico.

C. Binarismo de género y su impacto en el marco juridico

El sistema binario de género que heredamos en el siglo XXI es el sistema
politico, econémico, social y cultural que opera con la premisa de que el sexo,
la orientacion sexual, la identidad y expresion de género de toda persona
deben estar perfectamente alineados e inscritos en una de las dos categorias
sexo-genéricas permitidas: hombre y mujer. En este sistema, “hombre” y
“mujer” son categorias esenciales porque exhiben caracteristicas y capacidades
absolutamente condicionadas por factores biologicos;'® son opuestas porque
suponen una division natural de la sociedad con base en dos grupos con
aptitudes, posicionesy roles contrapuestos;' " son unicas porque todo cuerpo,
identidad y expresion que no se alinea con ellas se consideran anomalias;
son ahistoricas porque existen al margen de los procesos sociohistoricos que
ha atravesado la humanidad, y son universales porque se asumen ubicuas
a todo contexto y sociedad.!® De esta manera, se construye el discurso de
que la diferencia jerarquica entre hombres y mujeres no sélo responde a un

orden social sino también a un orden biologico.

14 Butler, Judith, Cuerpos que importan: sobre los limites materiales y discursivos del “sexo”, Argentina,
Paidos, 2002, p. 18.

1>Rainbow, Paul, The Foucault Reader, Estados Unidos, Pantheon Books, 1984, p. 17.

1©Martinez, Ariel, “Los cuerpos del sistema sexo/género. Aportes tedricos de Judith Butler”, Revista de
Psicologia-Segunda Epoca, vol. 12, 2012, pp. 129-136.

7 Bakan, David, The duality of human existence: An essay on psychology and religion, Estados Unidos,
Rand McNally, 1966.

18 Cangiano, Maria y DuBois, Lindsay, De mujer a género, Argentina, Centro Editor de América Latina,
1993.
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Como dispositivo de poder,'? el binarismo de género determina cudles son
los cuerpos, identidades, expresiones y relaciones legalmente amparados,
estableciendo instituciones, procedimientos y normas para este proposito.
Estos parametros establecen la forma en que se distribuyen los derechos y
las responsabilidades en la legislacion, asi como la definicion y limitacion
de la ciudadania. El derecho se convierte asi en el instrumento que legitima,
reproduce y reitera un modelo especifico de sexo/género, y a través de éste
se moldean las identidades, los deseos, y los cuerpos. Mientras el modelo
del binarismo siga afirmandose a través del derecho, la humanidad seguira
constrenida en su dimension sexual so6lo a hombres y mujeres, dejando
por fuera la riqueza de la diversidad de cuerpos, deseos e identidades. El
derecho a la igualdad sera solo para unas existencias y no para otras. Tal es
el caso, por ejemplo, de las personas cuyas identidades no se enmarcan en
lo “femenino” ni en lo “masculino”, o cuyos deseos no son heterosexuales
0 cuyas caracteristicas corposexuales no se ajustan a los parametros de lo

femenino o masculino.

Ejemplo claro de ello es que la mayoria de los sistemas legales del mundo
operan desde la premisa de que todas las personas se inscriben dentro de las
categorias “mujer” y “hombre” y las registra y administra como tales desde
el nacimiento. Algunos Estados permiten que se modifiquen documentos
oficiales con ciertas condiciones, de modo que las personas puedan inscri-
birse en una categoria distinta a la que les fue asignada al nacer. Otros pocos
permiten modificar documentos para registrar a las personas fuera de las
categorias binarias. Ningtin Estado ha implementado medidas concretas para
desmarcarse de las categorias binarias desde el punto de origen.

La imposicion de las categorias binarias en el registro de identidad impone
barreras de acceso a los derechos de las personas que habitan en los margenes
del sistema binario de género. En el caso de las mujeres y hombres trans,

estas barreras se hacen tangibles cuando se condiciona el reconocimiento

19Pujal, Margot y Amigot, Patricia, “El binarismo de género como dispositivo de poder social, corporal
y subjetivo”, Quaderns de psicologia, vol. 12, num. 2, 2010, pp. 131-148.
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legal de su identidad de género a que las personas trans se sometan a pro-
cedimientos quirtrgicos de afirmacion de género?® y a que soliciten dicho
cambio mediante un proceso judicial. En el caso de las personas de género
no binario?' y personas intersex,?? estas barreras las obligan a asimilarse a
una de las dos categorias sexogenéricas legalmente aceptadas, aun si éstas
no se coligen con la corporalidad e identidad de género que las identifica.

El orden binario opera también a través de la imposicion juridica del modelo
de familia biparental heterosexual. Pese a que se estima que solo 48% de
familias del mundo y 30% de familias latinoamericanas estan constituidas
por parejas casadas con hijes,*’ no podemos negar que este modelo de familia
continua siendo el foco principal del derecho de familia, en detrimento de
otros modelos, como el de las familias monoparentales, ensambladas, homo-
parentales o queer. Evidencia de ello son las normas y politicas que limitan
o restringen el acceso de estas familias al reconocimiento legal, tenencia y
cuidado de les hijes; a la licencia parental; al matrimonio; a la adopcion; a
los servicios de salud reproductiva; a la maternidad subrogada, entre otros
aspectos.

La capacidad y el nivel de proteccion juridica que se le reconoce a los su-
jetos estan también condicionados por el orden binario. De acuerdo con
la informacion sistematizada por Equaldex, 63 paises aun consideran la

20 Armenia, Azerbaiyan, Bahréin, Bosnia, China, Corea del Sur, Cuba, Egipto, Georgia, Indonesia, Irdn,
Japon, Jordania, Kazajstan, Kosovo, Laos, Latvia, Libano, Malasia, Mongolia, Moldova, Montenegro,
Namibia, Panama, Rumania, Singapur, Siria, Sri Lanka, Surinam, Tunicia, Turkmenistan, Turquia,
Uzbekistan, Vietnamy Zimbabue establecen como condicion parael cambio de género enlos documentos
de identidad que la persona se haya sometido a intervenciones quirurgicas. Para mas informacion,
véase EQUALDEX, Right to change legal gender, 2023. Disponible en: https://www.equaldex.com/issue/
changing-gender.

2! Las personas género no binario son aquellas cuya experiencia e interpretacion del género no es
compatible con la dicotomia feminidad/masculinidad.

22Las personas intersex son aquellas cuyos cuerpos presentan caracteristicas cromosomicas, gonadales
o genitales que no se condicen con la interpretacion cultural de lo que es el cuerpo de un hombre o
de una mujer.

23 Crabtree, Steve y Kluch, Sofia, “How many women worldwide are single moms?”, en Gallup, Estados
Unidos, 5 de marzo de 2020.



¢Justicia de género para quiénes? 145

homosexualidad un delito y 10 de ellos lo sancionan con pena de muerte,
76 consideran ilegal el matrimonio homosexual y 132 no imponen restric-
cion alguna a las terapias de conversion.?* Por su parte, la International
Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association (ILGA)* alerta que
13 paises aun criminalizan de alguna manera a las personas a través de leyes
anti crossdressing,?® mientras que otros lo hacen a través de figuras juridicas
como la alteracion del orden publico, exposicion indecente, falsificacion de
identidad, declaracion falsa o criminalizacion del trabajo sexual.?” En con-
traste, s6lo 62 paises han implementado medidas legales para proteger a la

poblacion LGBTIQ+ de actos discriminatorios.?®

A fin de ilustrar y enriquecer el debate sobre el impacto del sistema binario
en el derecho, a continuacion examinaremos el régimen juridico peruano.

D. El sistema binario en el derecho peruano
y su impacto en el acceso a la justicia

Sibien el Pert no se encuentra entre los paises que criminalizan directamente
a las personas por su orientacion sexual o identidad de género, no podemos
negar el grave impacto que tiene el orden binario en el sistema legal peruano.
La Constitucion Politica del Perti de 1993 esun caso interesante. A diferencia
de la Constitucion de 1979, que senalaba explicitamente que “el varon y
la mujer tienen iguales oportunidades y responsabilidades, la ley reconoce
a la mujer los mismos derechos que al varon”,?® la de 1993 reconoce de
forma general los derechos fundamentales de toda persona en igualdad de
condiciones y sefiala que “toda persona tiene derecho a la igualdad ante la

2*EQUALDEX, Homosexuality, 2023. Disponible en: https://www.equaldex.com/issue/homosexuality

2 ILGA, Informe de mapeo legal trans. Reconocimiento ante la Ley, 3.a ed., 2019, pp. 10-18.

20 Estos son Brunei, Gambia, Indonesia, Jordania, Kuwait, Libano, Malawi, Malasia, Nigeria, Oman,
Sudan del Sur, Tonga, y los Emiratos Arabes Unidos. Ibidem, p. 10.

7 bid., p. 17.

2 EQUALDEX, Ibid.

2 Constitucion para la Republica del Peru de 1979, Peru, articulo 2, numeral 2.
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ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,

religion, opinion, condicion socioecondmica o cualquier otra indole”.°

La neutralidad y amplitud de este segundo texto ha permitido este articulo
a favor de los derechos de los grupos marginados por el orden de género,
como evidencian las sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los
expedientes N.° 0023-2003-Al/TC,*! 05652-2007-PA/TC*? y 06040-2015-
PA/TC.>* No obstante, es importante notar que aunque la Constitucion de
1993 no prohibe la formacion de familias monoparentales uhomoparentales,
si pondera el modelo de familia binaria heteroparental y otorga proteccion

especialalasrelaciones heterosexuales incluso fuera del vinculo matrimonial.>*

El Codigo Civil peruano no deja duda sobre su posicion frente al sistema
binario de género. No solo restringe todas las disposiciones relativas a los
derechos civiles y parentales a las categorias “mujer” y “hombre”, exclu-
yendo de plano cualquier otra categoria, sino también reproduce roles de
género diferenciados. Respecto al derecho al nombre, el Codigo condiciona
las solicitudes de cambio de nombre a la valoracion de motivos justificados
por via judicial,” impone un orden de prelacion a los apellidos del hije de
modo que el apellido del padre vaya primero y solo se herede su apellido®®
y reconoce que las mujeres pueden llevar el apellido de sus maridos, pero
no viceversa.’” Por otro lado, determina que el matrimonio y las uniones

de hecho se dan unicamente entre hombres y mujeres legalmente aptos® y

30 Constitucion Politica del Pertt de 1993, Per, articulo 2, numeral 2.

* Tribunal Constitucional, Sentencia recaida en el expediente N°0023-2003-AI/TC del 9 de junio de
2004, fundamento 70.

*2Tribunal Constitucional, Sentenciarecaidaenel expediente N°05652-2007-PA/TC del 6 de noviembre
de 2008, fundamentos, 36, 37, 44, 45, 50.

*Tribunal Constitucional, Sentenciarecaidaen el expediente N°06040-2015-PA/TC del 21 de octubre
de 2016, fundamentos 12, 14, 35, 36 y 38.

% Constitucion Politica del Pertu de 1993, Peru, articulos 4, 5y 6.

» Codigo Civil, Decreto Legislativo 295, articulo 29.

6 Ibid. articulos 20, 21 y 22.

371bid., articulo 24.

8 Ibid., articulos 234 y 326.


http://www.tc.gob.pe/notas_prensa/notas/jurisprudencia/2004/0023-2003-AI.html
http://www.tc.gob.pe/notas_prensa/notas/jurisprudencia/2004/0023-2003-AI.html
http://www.tc.gob.pe/notas_prensa/notas/jurisprudencia/2004/0023-2003-AI.html
http://www.tc.gob.pe/notas_prensa/notas/jurisprudencia/2004/0023-2003-AI.html
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prohibe a las mujeres viudas contraer matrimonio por un ano tras la muerte
de sus maridos, so pena de perder los bienes que ha recibido de él a titulo
gratuito.” Cabe agregar que aunque no prohibe expresamente que las per-
sonas no heterosexuales accedan a la adopcion, los requisitos listados en el
articulo 378 suponen que la persona adoptante no revele informacion sobre
su orientacion sexual y que lo haga bajo la condicion de persona soltera, ya
que en el Pert las parejas no heterosexuales no tienen permitido adoptar.

Finalmente, aunque es posible reconocer pequenios avances en el reconoci-
miento de los derechos de las mujeres y poblacion LGBTIQ+ a través de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano,™ lo cierto es que aun
estamos lejos de fijar estandares consistentes y garantistas en la materia fuera
del orden binario.

La sentencia del caso Ana Romero Saldarriaga pone en evidencia este punto.
A través de ésta, el Tribunal se desmarca de la perniciosa doctrina jurispru-
dencial asentada en la sentencia del caso PEMM™ para determinar que “el
sexo no debe siempre ser determinado en funcion de la genitalidad, pues se
estaria cayendo asi en un determinismo biolégico, que reduciria la naturaleza
humana a una mera existencia fisica, y ello obviaria que el humano es un
ser también psiquico y social”.*> De esta manera, la maxima Corte del pais
reconoce que la identidad de género es un elemento constitucionalmente
protegido del derechoalaidentidad* y determina que lavia judicial ordinaria

¥ Ibid., articulo 243.

0 Para mayor informacion, revisar las sentencias recaidas en los expedientes N°0023-2003-Al/TC,
05652-2007-PA/TC y 06040-2015-PA/TC.

* De acuerdo con la sentencia del caso PEMM, “el transexualismo es un trastorno mental, en el que
no hay ninguna patologia anatémica o genética. El transexual posee un sexo biolégico perfectamente
definido, sin ambigtiedades, como hombre o mujer. Tiene la conviccion de que su sexo anatomico es
erroneo, pero el error estd en sumente, no en su anatomia”. Tribunal Constitucional del Peru, Sentencia
recaida en el expediente 00139-2013-PA/TC, 18 de marzo de 2014, fundamento 14.

* Tribunal Constitucional del Peru, Sentencia recaida en el expediente 06040-2015-PA/TC, 21 de octubre
de 2016, fundamento 13.

#Ibid., fundamento 14.


http://www.tc.gob.pe/notas_prensa/notas/jurisprudencia/2004/0023-2003-AI.html
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es idonea para que una mujer u hombre trans puedan cambiar su nombre
y sexo en el documento de idenditad.**

Aunque esta sentencia evidencia un quiebre con la doctrina del determinismo
biolégico, se encarga también de reafirmar los canones binarios que limitan los
derechos de las personas intersex y género no binario. Como senala la propia
sentencia, la proteccion constitucional de la identidad de género tutela “la
forma en que ella decide no seguir los patrones convencionales que, dentro
de las practicas sociales, permiten identificar a una persona como ‘hombre’
o ‘mujer”.”* En la misma linea, la entonces magistrada Marianella Ledesma
puntualizé que “en el caso del género [...] lo que define al concepto es la
identificacion con las caracteristicas o patrones diferenciados que emplea
una sociedad para identificar a hombres o mujeres”.*® Si bien se espera un
pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre la materia en el corto
plazo,* alafechano existe unalineajurisprudencial que reconozcay garantice
el derecho a la identidad de estos grupos fuera del binario mujer/hombre.

Aunsimilarnivel de desproteccion se enfrentan las parejas no heterosexuales
y las familias homoparentales en el Peru. A través de sentencias como la del
caso Ugarteche Galarza® y del caso Paredes y Aljovin,* el Tribunal ha de-
terminado que el marco normativo nacional no ampara el matrimonio entre
parejas del mismo sexo y, por tanto, las demandas de amparo que solicitan el
reconocimiento de sus vinculos son improcedentes. Se espera que este sesgo
contra las parejas LGBTIQ+ influencie la decision del Tribunal Constitucional

# Ibid., fundamentos 30 y 31.

# Ibid., fundamento 14.

6 Tribunal Constitucional del Peru, Fundamento de voto de la Magistrada Ledesma Narvdez relativa a
la sentencia recaida en el expediente 06040-2015-PA/TC, 21 de octubre de 2016, fundamentos 30 y 31.
*En mayo de 2022, el Tribunal Constitucional admitié a tramite el primer caso vinculado al derecho
a la identidad de una persona intersex. Para mas informacion, revisar: Tribunal Constitucional del
Pert, Auto del Tribunal Constitucional recaido en el expediente 02563-2021-PA/TC, 5 de mayo de 2022.

*Tribunal Constitucional del Peru, Sentenciarecaidaen el expediente 01739-2018-PA/TC, 3 de noviembre
de 2020.

* Tribunal Constitucional del Peru, Sentencia recaida en el expediente 02653-2021-PA/TC, 19 de abril
de 2022, fundamentos 22 al 26.
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en los casos de familias homoparentales que solicitan al Estado peruano que
garantice el derecho a la identidad y a la nacionalidad de sus hijes.*

E. Las politicas judiciales para la igualdad de

género en el Peri: una tradicion binaria

I. El Protocolo para juzgar con enfoque de género 2023

El Protocolo de administracion de justicia con enfoque de género del Poder Judi-
cial’! es el documento técnico que establece los lineamientos que todos los
operadores de justicia del Poder Judicial deben seguir para incorporar el
enfoque de género a la actuacion judicial. A través de las pautas metodolo-
gicas que plantea el Protocolo, se busca que los juzgados sean capaces de
valorar las condiciones desiguales a las que se enfrentan dentro y fuera del
sistema de justicia.

Sin restar importancia al Protocolo, no podemos obviar que se trata de un
instrumento plenamente adscrito a la tradicion juridica binaria. En primer
lugar, la propia definicion de “género” que propone el instrumento lo concep-

tualiza dentro de los limites del binomio hombre/mujer-masculino/femenino.

Género: Las identidades, las funciones y los atributos construidos
socialmente de la mujer y el hombre, asi como al significado social
y cultural que la sociedad atribuye a esas diferencias biologicas. Tal
situacion da lugar a relaciones jerarquicas en las que se distribuyen
facultadesy derechos en favor del hombre y en menoscabo de lamujer.
Asimismo, el género, como categoria, asigna de manera rigida estas
caracteristicas masculinas y femeninas y establece sanciones sociales
para quienes no las cumplen. Estas sanciones se expresan en actos de
discriminacion y violencia contra mujeres y contra aquellas personas

que no se ajustan a las nociones convencionales o tradicionales de

YEn los ultimos dos anos se han remitido dos expedientes al Tribunal Constitucional sobre la materia:
el caso de Jenny Trujillo, Darling Delfin y su hijo Dakarai, y el caso de Ricardo Moran y sus hijes.
>l Documento aprobado por Resolucion Administrativa N.° 000194-2023-CE-PJ.
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los roles de género, como las personas LGBTIL. Quién vigila que se
cumplan tales asignaciones de género y castiga su incumplimiento es
el sistema de género en su conjunto: los propios sujetos, la familia, la
escuela, el espacio laboral, 1a religion, las leyes.>

En este encuadre, se plantea que la violencia y discriminacion que sufre la
poblacion LGBTIQ+ derivan de su incapacidad de encajar en las nociones
tradicionales de género y cumplir su “rol de género”, sin cuestionar la natu-
raleza opresiva de las categorias binarias ni mucho menos el rol que el orden

binario juega en la construccion de los sujetos de derecho.

La definicion de “enfoque de género” del Protocolo es otro punto para anali-
zar. En el numeral 4.5, el documento lo define como un enfoque orientado
a reconocer las asimetrias entre hombres y mujeres sobre la base de las
diferencias de género

Enfoque de género: Reconoce la existencia de circunstancias asi-
meétricas en la relacion entre hombres y mujeres, construidas sobre
la base de las diferencias de género que se constituyen en una de las
principales causas de la violencia hacia las mujeres. Este enfoque debe
orientar el disefio de estrategias de intervencion orientadas al logro de
laigualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. El enfoque
de género es una herramienta que, bajo el enfoque de interseccionali-
dad, permite entender la manera en que el género se cruza con otras
identidades y como estos cruces contribuyen a experiencias unicas
de opresion y privilegio.”

Como se puede apreciar, la definicion parte de la premisa de que el género
abarca solo dos expresiones posibles de humanidad en cuanto a las carac-
teristicas sexogenericas: hombre/mujer heterosexual y cisgénero. De hecho,
lejos de abordar las problematicas especificas que restringen el acceso a la

°2 Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, Protocolo de administracion de justicia con enfoque de género del
Poder Judicial, Pera, 2023, numeral 4.9.
>3 Ibid., numeral 4.5.
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justicia a las personas personas trans, intersex, género no binario y no he-
terosexuales, el Protocolo se limita a definirlas como “personas que no se
ajustan a las nociones convencionales o tradicionales de los roles de género
masculinos y femeninos”,>* incorporarlas a la lista de grupos vulnerables
y citar criterios juridicos puntuales sobre temas como orientacién sexual,

identidad y expresion de género.

Ahora bien, ;por qué es importante cuestionar el sesgo binario del Protocolo
para juzgar con enfoque de género del Poder Judicial? Porque, lejos de ser un
ejercicio tedrico, tiene graves implicancias en el acceso a la justicia de los

grupos marginados del sistema binario de género.

Pongamos como ejemplo el caso de las personas intersex. Como sefialamos
previamente, la intersexualidad es un término sombrilla que abarca una
diversidad de caracteristicas cromosomicas, gonadales o genitales que no se
ajustanalas caracteristicas que culturalmente se asocia al cuerpo de una mujer
oun hombre.” Hablamos de personas que pueden presentar combinaciones
cromosomicas del tipo X, XXY, XXX, entre otras; que pueden presentar si-
multaneamente tejidos u 6rganos de los aparatos reproductores “femenino”
y “masculino”, o que pueden presentar al mismo tiempo ambos genitales,
genitales de apariencia ambigua o indeterminada.”® Se trata a todas luces de
corporalidades que desafian los parametros del binario y la aproximacion
biolégica a la identidad.

Las personas intersexuales experimentan diversas formas de violencia y
restriccion de derechos a lo largo de su vida. No solo tienen que lidiar con
un sistema de registro de identidad que condiciona el reconocimiento de su
derecho a la identidad y el acceso a servicios basicos a que la persona sea

>*Ibid., numeral 4.14

%> Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17- Identidad de género e igualdad y no discriminacion de sexo,
emitida el 24 de noviembre de 2017, p. 16.

%% Santos, Lucia, Manual de aprendizaje sobre administracion de justicia, género y derechos sexuales y
reproductivos, Pert, JUSDEM, 2023, pp. 26-27.
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registrada si o si bajo las categorias “femenino” y “masculino”, sino también
con un sistema de salud que considera que sus cuerpos deben ser mutilados
desde temprana edad para acogerse a los parametros del binario hombre/

mujer.”’

El caso “Y” que actualmente litiga la Clinica Juridica de Derecho a la Iden-
tidad de la PUCP visibiliza esto claramente. “Y” es una nifia intersex’® que
nacio con hipertrofia clitoriana producida por una hiperplasia suprarrenal
congénita, lo que llevo al personal médico a considerar erréneamente que se
trataba de un pene. La apariencia de sus genitales llevé al hospital a registrarla
como varén, con el nombre “Anderson”. Los continuos problemas renales
que aquejaban a “Y” obligaron al personal médico a hacer una evaluacion
clinica profunda y entonces repararon en su condicion intersexual. Desde
2014, “Y”, que se identifica como mujer, ha buscado sin éxito que el Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC) modifique su nombre y
sexo en el Documento de Identidad. El RENIEC se ha negado en multiples
oportunidadesa modificarlainformacion alegando que el caso es equiparable
al de una persona trans y, por tanto, una persona menor de edad no puede
accionar para modificar sus datos en el documento de identidad. La negativa
del RENIEC vy la larga batalla legal que sigue para subvertir esta decision,
innecesariamente dilatada por mecanismos procesales empleados por dicha
institucién, ha impactado negativamente la vida de la adolescente. “Y”, hoy
de 17 anos, sigue experimentando multiples formas de discriminacion y
violencia en la escuela, en su comunidad y en los servicios de salud, debido
a que su documento de identidad la identifica como varon, aun cuando
tanto su identidad y expresion de género como sus procesos fisiologicos se

alinean con los de una mujer.

>7 Como resultado de la patologizacion de la intersexualidad, las infancias intersex son en muchas
ocasiones sometidas a procedimientos quirtrgicos invasivos, irreversibles e innecesarios con el
objetivo de adaptar sus cuerpos a los canones estéticos asociados a las corporalidades femeninas y
masculinas. En ocasiones, estas intervenciones se realizan a costa de la capacidad reproductiva de la
persona intersex. Este tipo de intervenciones quirirgicas de “normalizacion genital” son consideradas
una forma de tortura y por tanto son violatorias de derechos humanos.

*$Nosreferiremosa“Y” en femeninoy conel pronombre “ella” en consonancia con suautoidentificacion.
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El caso de “Y” evidencia algunas carencias del sistema legal en general, pero
también de la administracion de justicia. Lamentablemente, el Protocolo no
provee respuestas para casos como éste. No s6lo no contiene informacion
relevante sobre la intersexualidad y los estandares juridicos fijados en el de-
recho internacional y la jurisprudencia comparada para velar por el bienestar
y laintegridad de les nifies interesex, sino que tampoco presta atencion a los
problemas particulares que vulneran el acceso a la justicia de esta poblacion.
El primer problema, como es evidente, es el hecho de que para que una per-
sonaintersex pueda interponer acciones en sede administrativa o judicial esta
obligada a registrarse en las categorias binarias del sistema registral para que
se le emita un documento de identidad, en caso contrario no puede accionar.
El segundo problema es que se limita la capacidad de las infancias intersex
de accionar legalmente para modificar la informacion errada del registro de
identidad, alegando que se trata de una controversia sobre su identidad de
género y no sobre las categorias que impone el sistema registral. El tercer
problema es que el proceso judicial para modificar el nombre y sexo en el
documento de identidad es contencioso, lo que significa que el RENIEC tiene
la capacidad de accionar como parte procesal e interponer todos los recursos
que considere necesarios para evadir la pretension de la parte demandante,
lo que da lugar a dilaciones innecesarias. Finalmente, el cuarto problema es
que incluso con una sentencia favorable las personas intersex solo pueden
inscribirse en una de las dos categorias sexo-genéricas reconocidas por el

sistema de registro de identidad.

El Protocolo del Poder Judicial tampoco atiende los problemas y necesidades
de nifies hijes de familias monoparentales u homoparentales. Para analizar el
primer caso, podemos valernos del caso de les nifies Moran Vargas,™ hijes del
productor peruano Ricardo Moran, que nacieron en Estados Unidos producto
de inseminacion artificial de un 6vulo donado y gestacién subrogada. Como
hijes de un ciudadano peruano, tienen derecho a ser registrados en el pais,

%9 Tribunal Constitucional del Peru, Auto del Tribunal Constitucional recaido en el expediente 00882-
2023-PA, 9 de agosto de 2023.
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asi como también a la nacionalidad peruana. Pese a ello, el RENIEC se niega
a inscribirles en el Pert alegando que el marco legal peruano no contempla
la maternidad subrogada ni permite a los hombres registrar a sus hijes sin
ofrecer la identidad de la madre. Actualmente, el caso es analizado por el
Tribunal Constitucional, 6rgano que no sélo ha mostrado reparos con los
mecanismos de reproduccion asistida usados por Moran, sino también por
su orientacion sexual, toda vez que el productor es una persona abiertamente

homosexual.

Cabe la pregunta, entonces, ;puede el Protocolo atender a las necesidades
de les nifies nacides en estas circunstancia? Consideramos que no. Si bien el
documento hace referencia a los estereotipos de género que influyen en una
evaluacion juridica negativa de la capacidad de cuidado de las familias mono-
parentales, no toma en cuenta las brechas sociojuridicas a las que se enfrenta
una persona homosexual que quiere formar su propia familia ni plantea a
los juzgados criterios juridicos para sortear los vacios legales relativos al uso
de tecnologias de reproduccion asistida. Es importante tener en cuenta que
el uso de este tipo de tecnologias dejo hace mucho de ser marginal y que,
de hecho, Perti es el cuarto pais con mas casos de reproduccion asistida de
la region,® lo que es motivo suficiente para que los instrumentos disenados
por el Poder Judicial analicen a conciencia los problemas juridicos que su
uso puede entranar.

El caso de Jenny Trujillo y Darling Delfin y su hijo Dakarai presenta carac-
teristicas, y problemas juridicos, similares. Cuando Trujillo y Delfin, ambas
mujeres cisgénero y lesbianas, solicitaron la inscripcion ante el RENIEC
de su hijo nacido en México, la entidad se negé alegando que solo una de
ellas podia figurar como madre. Tras cinco afios de batalla legal, la familia
obtuvo una sentencia favorable en 2021 que ordenaba al RENIEC inscribir
al nino con los apellidos de ambas madres. La institucion apelé esa decision

50El Comercio, “Mercado de incubacion”, Diario El Comercio, Peru, 28 de marzo de 2016, pp. 12-13.
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y el caso se encuentra en espera del pronunciamiento por parte del Tribunal
Constitucional.

;Puede el Protocolo atender las necesidades de Dakarai y de otres hijes de
parejas no heterosexuales? La respuesta, en este caso, también es no. Mas alla
de citar la sentencia del caso Atala Riffo vs. Chile como ejemplo del impacto
de los estereotipos en el acceso a la justicia, el Protocolo no provee mayores
criterios para analizar y resolver los problemas juridicos que entraman casos
como el de Dakarai, como la nacionalizacion de nifies nacides en paises que
reconocen plenamente sus vinculos filiales sin importar la orientacion sexual

y estado civil de quienes conforman la familia.

En otras palabras, los sesgos binarios de género que permean el Protocolo
para juzgar con enfoque de género 2023 limitan su capacidad de accion
ante problemas juridicos reales que van mas alla de las categorias binarias.

II. El Acuerdo Plenario N° 001-2016/CJ-116

Si bien el Acuerdo Plenario N° 001-2016/CJ-116, Alcances tipicos del delito
de feminicidio, es anterior a la aprobacion del Protocolo para juzgar con pers-
pectiva de género, este instrumento fue gestado como parte de las acciones del
Poder Judicial para garantizar el acceso a la justicia a las personas afectadas
por esta manifestacion de violencia, ya que su aplicacion era problematica
en los juzgados de primera y segunda instancias.

De forma preliminar, es importante sefialar que el tipo penal de feminicidio,®!

como injusto auténomo, fue introducido en el ordenamiento juridico peruano

ol “Articulo 108-B.— Feminicidio

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte afios el que mata a una mujer por
su condicion de tal, en cualquiera de los siguientes contextos:

1. Violencia familiar.

2. Coaccion, hostigamiento o acoso sexual.

3. Abuso de poder, confianza o de cualquier otra posicion o relacion que le confiera autoridad al agente.
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en 2013, y su proposito es sancionar de forma mas gravosa las acciones
que atentan contra el derecho a la vida de las personas que son asignadas
como mujeres por razén de su género. Este plus sancionatorio responde a
su calidad de delito pluriofensivo, ya que se considera que su comision no
solo atenta contra la vida, sino también contra el derecho a la igualdad.®’

Cuando sometemos a analisis el Acuerdo Plenario para determinar cual es
su enfoque teorico, concluimos que éste también parte de una concepcion
binaria en cuanto al sexo y género. Entre las razones que nos llevan a afir-
marlo encontramos que, primero, se limita a reconocer que el feminicidio es
una forma de violencia perpetrada exclusivamente por una persona asignada
como “hombre” al momento de su nacimiento.®* Esto sucede a pesar de que
la naturaleza misma del delito no limita su comision tinicamente a esta cate-
goria. Por consiguiente, esta restriccion impide que se puedan sancionar bajo
este tipo penal las muertes resultantes de la violencia de género perpetradas

4. Cualquier forma de discriminacion contra la mujer, independientemente de que exista o haya
existido una relacion conyugal o de convivencia con el agente.

Lapena privativa de libertad serano menor de treintaanos cuando concurra cualquiera de las siguientes
circunstancias agravantes:

1. Sila victima era menor de edad o adulta mayor.

2. Sila victima se encontraba en estado de gestacion.

3. Sila victima se encontraba bajo cuidado o responsabilidad del agente.

4. Si la victima fue sometida previamente a violacion sexual o actos de mutilacion.

5. Si al momento de cometerse el delito, la victima tiene cualquier tipo de discapacidad.

6. Si la victima fue sometida para fines de trata de personas o cualquier tipo de explotacion humana.
7.Cuando hubiera concurrido cualquierade las circunstanciasagravantes establecidas en el articulo 108.
8. Si, en el momento de cometerse el delito, estuviera presente cualquier nifia, nifo o adolescente.
9.Sielagente acttiaen estado de ebriedad, con presencia de alcohol en la sangre en proporcion mayor de
0.25 gramos-litro, o bajo efecto de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas o sintéticas.
La pena sera de cadena perpetua cuando concurran dos o mas circunstancias agravantes.

En todas las circunstancias previstas en el presente articulo, se impondra la pena de inhabilitacion
conforme a los numerales 5y 11 del articulo 36 del presente Codigo y los articulos 75y 77 del Codigo
de los Nifos y Adolescentes, segin corresponda”.

2 Este tipo penal fue incorporado al Codigo Penal mediante la Ley N° 30068 del 18 de julio de 2013.
93 Diaz Castillo, Ingrid et. al., Feminicidio. Interpretacion de un delito de violenciabasada en género, Pontificia
Universidad Catolica del Peru, 2019, Lima, p. 11.

6%Corte Supremade JusticiadelaRepublica, X Pleno Jurisdiccional de Salas Penales Permanentey Transitoridas,
Acuerdo Plenario N° 001-2016/CJ-116, Alcances tipicos del delito de feminicidio, 2017, fundamento 1.
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por mujeres lesbianas, hombres trans y personas no binarias. Si se entiende
que el feminicidio es la muerte de mujeres que se da en una situacion de
discriminacion enlaque se puede identificar laimposicion o quebrantamiento
de un estereotipo de género de subordinacion hacia las mismas,® ;existe
la posibilidad de que una mujer cisgénero pueda perpetrar dicho delito?
Claramente si. Un ejemplo de como el binarismo en el Acuerdo Plenario
trae consecuencias reales en el acceso a la justicia es el caso de feminicidio
de la activista feminista Solsiret, quien fue asesinada por Brian Villanueva
y Andrea Aguirre, en circunstancias en las que ella exponia y reclamaba los
actos de acoso sexual ejercidos en su contra.

A pesar de que los hechos eran idénticos y se habia evidenciado que ambas
personas habian actuado motivadas por discriminacion por razon de género,
la respuesta de los jueces ante este caso fue disimil. Se opté por acusar a
Villanueva de feminicidio, mientras que a Aguirre se le imputo el cargo de
homicidio calificado. Estas decisiones se basaron en las directrices delineadas
por el Acuerdo Plenario, las cuales no consideran la posibilidad de que el
sujeto activo del delito pueda ser otra mujer cisgénero.

Como segunda razon tenemos que los magistrados y magistradas de la Corte
Suprema también han indicado que el lugar de persona agraviada solo puede
ser ocupado por una mujer cisgénero, decision que toman, argumentan,
“por respeto al principio de legalidad, [el cual] prohibe la identificacion
con la identidad sexual”.°® De esta forma, eliminan la posibilidad de que en
la categoria “mujer” se incluyan a las mujeres trans, adscribiéndose asi al

determinismo biologico.

Ademas, revelan una comprension notablemente restringida de la violencia
de género, al limitarla exclusivamente a la violencia dirigida hacia mujeres
cisgénero y heterosexuales. Esto a pesar de que la violencia de género engloba

cualquier accion orientada a castigar a quienes desafian las convenciones de

> Diaz Castillo Ingrid et al., op. cit., p. 35.
6 Ibidem, fundamento juridico 35.
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género,® lo que significa que también afecta a mujeres lesbianas, mujeres
trans, personas no binarias entre otros. Aspecto no menor, cuando de admi-
nistracion de justicia se trata, ya que existen muertes de mujeres trans que,
por esta perspectiva, no pueden ser sancionadas a través de este delito y, lo
que es peor, se les expropia de su identidad al negarles el reconocimiento
de su condicion de “mujer”.

En esta linea, podria parecer que la incorporacion del enfoque binario en
las politicas de reforma judicial carece de consecuencias significativas; sin
embargo, como hemos notado, estas perspectivas en ultima instancia con-
llevan la creacion de interpretaciones discriminatorias de la ley y plantean
barreras para asegurar el acceso a la justicia para las personas cuyas orien-
taciones sexuales, corporalidades e identidades de género no se adhieren al
paradigma binario.

Resulta esencial, por tanto, contemplar en el disefio de politicas judiciales
para la igualdad soluciones que efectien un cambio transformador con el
fin de diluir la estructura jerarquica impuesta sobre orientaciones sexuales,
identidades de género y caracteristicas sexuales; en resumen, se hace impe-
rativo “desdibujar el binarismo”. Ya que, como apunta Madrigal de manera
acertada, avanzar hacia concepciones mas abarcadoras de igualdad demanda
intrinsecamente cuestionar el enfoque binario del género. Unicamente al
reconocer los estereotipos, las disparidades de poder, la desigualdad y la
raiz misma de la violencia presentes en el sistema binario, el Estado logra
cumplir su responsabilidad de enfrentar la violencia y la discriminacion que
este sistema perpetta.®®

67 Alto Comisionado de las Naciones Unidas paralos Derechos Humanos, Leyes y prdcticas discriminatorias
y actos de violencia cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de género, A/HRC/19/41,
17 de noviembre de 2011, parrafo 20.

8 Madrigal-Borloz Victor, Informe del Experto Independiente sobre la proteccion contra la violencia y la
discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género de las Naciones Unidas, Consejo de
Derechos Humanos, A/HRC/47/27, 3 de junio de 2021, p. 2.
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F Conclusiones

En este punto, es necesario volver a las preguntas iniciales: jpara quién es
la justicia de género?, ;qué identidades y cuerpos se toman en cuenta para
disenar las politicas judiciales?, ;podemos hablar de una justicia adaptada
a las necesidades de toda la poblacion, sin atender a diferencias de género,
esto es, sin desigualdades?

A'lo largo de este texto, hemos podido observar que tanto el Protocolo para
juzgar con enfoque de género 2023 como el Acuerdo Plenario N.° 001-2016/
CJ-116 estan impregnados de parametros binarios de género que excluyen
a aquellos individuos que no se ajustan a dichos parametros, relegando sus
necesidades a lo que comunmente se considera un “problema de minorias”.
Esta situacion resulta en el fortalecimiento de un modelo sexo-genérico es-
pecifico que otorga derechos y capacidades a las personas en funcion de si
sus cuerpos, identidades, expresiones y afectos se conforman o no a lo que

se considera socialmente permitido.

Como senalamos anteriormente, mas alla de lo que representa en el plano
simbdlico o tedrico, el sesgo binario de género presente en las politicas
judiciales limita el acceso a la justicia de las personas no heterosexuales,
trans, intersex y género no binario. Al considerar las experiencias de estos
grupos como un “problema de minorias” en oposicién a un “problema de
mayorias”, no solo se les resta importancia a sus experiencias, sino también
se establecen por defecto dos rutas de accion: segregacion o asimilacion. En
la primera ruta, se implementan politicas diferenciadas para estos grupos; en
la segunda, se obliga a estos grupos a asimilarse a las categorias y términos
empleados en las politicas generales. Por lo que solo si las personas cisgénero
y heterosexuales pueden acceder a una justicia adaptada.

Las politicas judiciales implementadas en el Pert parecen decantarse por la
segunda opcion. Si bien el articulo 2.2 de la Constitucion Politica del Pert
admite interpretaciones en pro de la defensa de los derechos de la poblacion
LGBTIQ+, esto no significa que no pondere el modelo de familia binaria
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heteroparental y las relaciones heterosexuales, como lo demuestran las
sentencias recaidas en los expedientes 01739-2018-PA/TC y 02653-2021-
PA/TC. De hecho, incluso la sentencia dictada en el expediente 06040-
2015-PA/TC, conocida por ser la sentencia del Tribunal Constitucional que
mejor aborda el debate sobre la identidad de género, limita su anlisis a los
canones binarios, en detrimento de los derechos de las personas intersex y
género no binario.

Masalla de alusiones puntualesalos grupos LGBTIQ+ yesbozos de lajurispru-
dencia internacional y nacional vinculada a la materia, las politicas judiciales
presentan limitaciones en la comprension de como opera la desigualdad de
género, no responden a las diversas problematicas que experimentan estos
grupos ni la forma en la que interacttian con el sistema de justicia. Ejemplo
claro de este proceso de asimilacion es que tanto las personas trans, intersex
y género no binario como aquellas que integran familias no heterosexuales
son forzadas a inscribirse en categorias sexo-genéricas binarias que nos les
corresponden para poder obtener, por ejemplo, un documento de identidad
que les permita interponer acciones legales ante el Poder Judicial para ampa-
rar sus derechos. Otros ejemplos de binarismo de género son la imposicion
del modelo de familia biparental heterosexual aun en contextos donde la
mayoria de familias no se acogen a él, la criminalizacion de las identidades

divergentes y la restriccion de acceso a derechos civiles.

Considerando que el binarismo de género permea todas las instituciones,
procedimientos y normas del sistema de justicia, no sorprende la prevalencia
de estos en las politicas judiciales que, ironicamente, buscan incidir en la
desigualdad de género. La tunica salida ante esta situacién es reconocer que
la nocion de justicia de género que enarbolan dichas politicas se encuentran
serias limitaciones en la comprension de las desigualdades; que el lugar de
enunciacion de quienes disefian las politicas judiciales moldea su percepcion
sobre las necesidades de las personas no heterosexuales, trans, intersex y
género no binario, y que es imprescindible contar con la voz y experiencia
de estos grupos para diseniar politicas judiciales realmente igualitarias. Para
avanzar hacia una comprension mas profunda y justa de la igualdad, es im-
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perativo que las politicas judiciales adopten soluciones que vayan mas alla
del binarismo de género a fin de garantizar una verdadera justicia de género
igualitaria. Esa es la tarea pendiente.
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A. Introduccion

Este capitulo analiza las principales consecuencias de la decision de la Juris-
diccion Especial para la Paz (JEP) de Colombia de acreditar como victima,
en calidad de sujeto colectivo de derechos, al pueblo indigena Awa y a su
Katsa Su o Gran Territorio, representado por sus organizaciones de gobierno,
la Unidad Indigena del Pueblo Awa (Unipa) y la Asociacion de Autoridades
Tradicionales Indigenas Awa (Camawari), con 32 y 11 cabildos, respectiva-
mente.! Elavance ininterrumpido del conflicto armado en las tltimas décadas
ha agravado el legado colonial que ha azotado a este pueblo, dejandolo al
borde de la extincion, tal como fue reconocido por la Corte Constitucional
de Colombia y la Comision Interamericana de Derechos Humanos.?

!Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), Auto SRVBIT-Caso 02-079 del 12 de diciembre de 2019, M.
P. Belkis Izquierdo y Ana Ochoa.

2 Corte Constitucional de Colombia, Auto 004 de 2009, M. P. Manuel José Cepeda; Auto 174 de 2011,
M. P. Luis Ernesto Vargas. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Medidas Cautelares a
Miembros de la comunidad indigena del Pueblo Awad, 17 de marzo de 2011.
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Nuestro analisis se fundamenta en una colaboracion en la que participaron
las comunidades Aw4 que habitan en los municipios de Tumaco, Samaniego,
Ricaurte y Barbacoas en el departamento de Narifio. En esta experiencia,
que cont6 con el liderazgo de Unipa y Camawari y con el apoyo del Centro
de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia) y la Corporacion
Chacana, comuneros y comuneras Awa construyeron metodologias propias
para analizar la decision de la JEP desde sus cosmologias. Este ejercicio, se
tradujo en la elaboracion del informe Ecologias de la guerra en la pervivencia
del gran territorio Awd: derecho propio, coordinacion interjurisdiccional y violencia
estructural.’

El informe se inscribe en el marco de un ejercicio pedagogico que incluyo
talleres focales y la utilizacion de metodologias de accion-participacion ten-
dientes a fortalecer los derechos de las victimas del pueblo Awa, su proceso
de reparacion colectiva y su participacion en el Sistema Integral para la Paz
(SIPP). Dicho informe es confidencial y, en tal sentido, sélo retomaremos
nuestros aportes al resumen ejecutivo que se hizo publico y el trabajo en
curso que venimos realizando, junto a Floriberto Canticus Bisbicus, conse-
jero secretario general de Unipa, en la consolidacion de una investigacion
sobre el derecho propio del pueblo Awa que formara parte de la coleccion
Anfibia de Dejusticia.

Teniendo en cuenta que Unipa y Camawari consideran imprescindible que la
JEP amplie el andlisis cultural y simbélico de las investigaciones tendientes a
esclarecer graves violaciones a los derechos humanos perpetradas en el curso
del conflicto armado, en el contexto de esta decision, este capitulo ubica
el debate de la justicia adaptada en la posibilidad de analizar los derechos
humanos desde el derecho propio de los pueblos indigenas considerando
no solo su vulnerabilidad, sino también su valor epistemologico, y, conse-

® Informe Unipa-Camawari-Dejusticia-Chacana Ecologias de la guerra en la pervivencia del gran
territorio Awd. Disponible en: https://www.dejusticia.org/presentamos-un-informe-a-la-jep-en-el-
que-mostramos-caminos-para-dialogar-entre-la-justicia-transicional-y-la-justicia-indigena-por-el-
pueblo-awal/.


https://www.dejusticia.org/presentamos-un-informe-a-la-jep-en-el-que-mostramos-caminos-para-dialogar-entre-la-justicia-transicional-y-la-justicia-indigena-por-el-pueblo-awa/
https://www.dejusticia.org/presentamos-un-informe-a-la-jep-en-el-que-mostramos-caminos-para-dialogar-entre-la-justicia-transicional-y-la-justicia-indigena-por-el-pueblo-awa/
https://www.dejusticia.org/presentamos-un-informe-a-la-jep-en-el-que-mostramos-caminos-para-dialogar-entre-la-justicia-transicional-y-la-justicia-indigena-por-el-pueblo-awa/

Cosmopoliticas de la traduccion interlegal en Colombia 173

cuentemente, llama a la reflexion sobre la autodeterminacion ontologica de
los pueblos indigenas; y desde esa orilla, a analizar la coordinacion inter-
jurisdiccional entre la JEP y la Jurisdiccion Especial Indigena (JEI) desde la
interculturalidad critica.*

Para hacerlo, consideramos que el derecho propio del pueblo Awa tiene
fuerza vinculante, de forma tal que sus fuentes sean capaces de dialogar ho-
rizontalmente con las fuentes de los derechos humanos. En este escenario,
de indigenizacion del derecho, las fuentes del derecho indigena enriquecen a
las fuentes del derecho no-indigena al plantear lecturas capaces de interpelar
sus legados coloniales y sus postulados antropocéntricos.”

El presente capitulo integra los alcances de los derechos humanos en lo que
esta siendo el desarrollo del Caso 02 en la JEP en clave de dialogo con en-
foques interdisciplinarios de las ciencias sociales, incluyendo la etnografia,
las ecologias de la guerra, la psicologia social comunitaria y metodologias de
investigacion accion-participacion. La primera parte del texto presenta una
aproximacion contextual al territorio del pueblo Awa inserto en las dinamicas
territoriales de la guerra del departamento de Narifio. La segunda parte esta
dedicada a analizar el acervo probatorio que nos permite afirmar, sin lugar
a dudas, que el pueblo Awa esta en riesgo de exterminio fisico y cultural.
La tercera parte se orienta a analizar la jurisdiccion Awd, que es presentada
desde la justicia multiespecie. La cuarta parte analiza algunos de los retos
de la coordinacion interjurisdiccional entre la JEP y la JEI. La quinta parte
explora por qué los rios son una fuente de derecho en la jurisdiccion Awa.
Finalmente, a manera de conclusion, la sexta parte ofrece algunas recomen-
daciones derivadas de losaprendizajes del proceso de participacion expuesto.

*Véase Ruiz-Serna, Daniel, “El territorio como victima. Ontologia politica y las leyes de victimas para
comunidades indigenas y negras en Colombia”, Revista Colombiana de Antropologia, vol. 53, num. 2,
2017, pp. 85-113.

°Bacca, Paulo Ilich, “Indigenizing international law and decolonizing the anthropocene: genocide by
ecological means and indigenous nationhood in contemporary Colombia”, Maguaré, vol. 33, nam. 2,
2019, pp. 139-169.
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B. Aproximacion contextual: un pueblo
en riesgo de exterminio

El pueblo Awa es uno de los 64 pueblos indigenas de Colombia que conserva
su lengua nativa (el awapit) y con ella toda una relacion espiritual y cultural
con su territorio. Su cosmovision recorre un equilibrio milenario que enlaza
caminos materiales, geograficos, simbolicos y espirituales. Se trata de una
cosmovivencia en la medida que une los fundamentos filoséficos de su pen-
samiento con las practicas cotidianas desarrolladas por los Awa. Asientonces,
las formas de ser del sujeto comunitario conforman una ontologia sintetizada
en un profundo conocimiento de los ciclos internos de su territorio. Estas
pautas unen el mundo de la naturaleza con el de la cultura y se traducen
en las normas y mandatos que dan lugar a las fuentes materiales de la ley
de origen del pueblo Aw4, o lo que podriamos denominar derecho propio.°

La traduccion literal de Katsa Su (awapit) es “Casa Grande” (castellano).
Se trata de un concepto que integra cultura y naturaleza: de un lado, los
referentes cosmologicos del pueblo Awad, y del otro, sus referentes geogra-
ficos. En este contexto, la jurisdiccion del pueblo Awa interactta con las
representaciones juridicas dominantes y tiene en cuenta las dimensiones
topograficas y biologicas de la superficie de la tierra. Sin embargo, también
se relaciona con una multiplicidad de agencias no-humanas con las que sus
comunidades negocian su vida social junto con las relaciones ecoldgicas y

espirituales que florecen en su territorio.’

El Katsa Su ensambla puentes comunicativos entre la cotidianidad del inkal
Awd (caminante de la montana) y un mundo de naturalezas plurales re-
presentado en una diversidad de entidades espirituales que dialogan en su
cosmovivencia. De esta forma, el derecho propio es un fenémeno biocultural

o Ibid.

"Bacca, Paulo Ilich, “Gran Territorio Awa: El ‘Katsa Su’ como victima de la violencia”, El Espectador, 10
deenerode2022. Disponible en: https://www.elespectador.com/colombia-20/analistas/gran-territorio-
awa-el-katsa-su-como-victima-de-la-violencia/.



Cosmopoliticas de la traduccion interlegal en Colombia 175

que viaja y despliega sus fuentes por la espesura del pie de monte costero,
en la region que se conoce como el Choco biogeografico en el suroccidente
del pais, departamento de Narino.®

Desafortunadamente, los contrastes de este cinturén bioclimatico y diverso,
en el que naturaleza y cultura se traslapan permanentemente,’ son exigentes
en términos de la lucha por la pervivencia del pueblo Awa. Las historias de
vida de sus comuneras y las resonancias producidas por sus relatos, que
viajan a través de una espacialidad ancestral, se ponen en vilo con el asedio
de grupos armados, en un contexto de disputas territoriales por narcotrafico,
mineria y penetracion de economias extractivistas. El margen de desarraigo
y crisis humanitaria del pueblo Awa revela lo dramatico y contingente de las
mutaciones del conflicto armado, en donde constantemente se actualizan
dinamicas de usurpacion territorial. Desde hace tres décadas la violencia
comenzo a incrementarse en el Katsa Su, con consecuencias humanitarias y
culturales profundas. Las comunidades del pueblo Awa han sido vulnera-
das sistematicamente en sus derechos fundamentales a la vida, la libertad e
integridad fisica y cultural . !

De esta forma, el avance ininterrumpido del conflicto armado en las ultimas
décadashaagravado el legado colonial que haazotado aeste pueblo, dejandolo
al borde de la extincion. En este contexto, el Katsa Su ha padecido violaciones
al derecho internacional humanitario, victimizacion de la naturaleza, asesi-
natos selectivos, desplazamientos forzados, amenazas y toda una estrategia
encaminada a producir terror y miedo. De manera continuada se empezaron
a llevar a cabo practicas nocivas que van desde el abandono estructural del
Estado hasta el irrespeto del entramado social del pueblo Awa, produciendo
a la vez, rupturas entre la naturaleza y la cultura.

8Kima Pai, Paknam, Attim Awa sukin wat uzan pit parattarit kara akuan pit parattarit, Sistema Juridico
Propio Attim Awa y Pluralismo Juridico, Flacso, 2023.

“Veéase Descola, Philippe, Beyond Nature and Culture, The University of Chicago Press, 2013.
Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), Auto SRVBIT-Caso 02-079 del 12 de diciembre de 2019, M.
P. Belkis Izquierdo y Ana Ochoa.
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Actualmente, Narifio es uno de los departamentos con mas altos indices de
conflictividad territorial asociado a las dinamicas persistentes de la guerra en
Colombia. A pesar de la firma del Acuerdo de Paz en 2016, las afectaciones
humanitarias continuan a razén de los nuevos ordenamientos de la violen-
cia, que muta hacia nuevos actores y nuevas demandas geoestratégicas de
control territorial y poblacional. El Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD), en su estudio Andlisis de Conflictividades Territoriales
y Construccion de Paz,'* demostro la existencia de factores multicausales en
la reproduccion de violencias que siguen provocando el desplazamiento
forzado de las comunidades indigenas. Se trata de conflictos simultaneos que
cruzan disputas por la tenencia de la tierra, implementacion de proyectos
extractivos y construccion de megaproyectos. Este fenomeno social coincide
con una institucionalidad fragmentada incapaz de proteger los derechos
fundamentales de la sociedad civil.

En este duro escenario de conflictividad social son los pueblos indigenas,
afrodescendientes y campesinos los que mas han sufrido victimizaciones de
manera sistematica. La Fundacion Paz y Reconciliacion sugiere, en su tercera
monografia sobre el departamento de Narifio (2014),'* que gran parte de
esta conflictividad armada, tiene lugar en territorios ancestrales. Ello es asi
por la convergencia de actores legales e ilegales con intereses por usurpar o
cambiar el uso tradicional de la tierra, abriéndole camino a la penetracion
de negocios macroeconomicos que, en su asedio, van fracturando los tejidos
relacionales de los pueblos y sus comunidades. De esta forma, como lo ha
enunciado Kristina Lyons, la experiencia del conflicto armado en el gran
territorio Awa, Katsa Su, ha supuesto que se trastoquen y limiten las posibi-
lidades de intercambio fisico y simbélico entre las esferas de la cultura y la

naturaleza, fracturando los procesos de comunicacion intercultural de una

"Programa de las Naciones Unidas para el desarrollo, Narifio: Andlisis de Conflictividades y Construccién
de Paz, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, PNUD, 2014.

12 Avila, Ariel, Escobar, Elizabethy Torres, Carol, Tercera Monografia-Departamento de Narifo, Fundacion
Paz y Reconciliacion, 2014.


https://www.co.undp.org/content/colombia/es/home/library/crisis_prevention_and_recovery/narino--analisis-de-conflictividades-y-construccion-de-paz.html
https://www.co.undp.org/content/colombia/es/home/library/crisis_prevention_and_recovery/narino--analisis-de-conflictividades-y-construccion-de-paz.html
https://e7c20b27-21c2-4f2b-9c38-a1a16422794e.usrfiles.com/ugd/e7c20b_eea926db5a10405098e4832ab7fa14b9.pdf
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region en la que la cosmologia Awa forma parte estructural de las dinamicas
territoriales y sus despliegues idiosincraticos.

C. Reacciones juridicas y jurisprudenciales
a las violaciones de derechos

Entre 2005 y 2020, las afectaciones a los campos ecosoficos dentro del Katsa
Su, entendidos como los espacios en los que se recrea la ley de origen Awa, se
agudizaron. El pueblo Awa se encuentra, junto a otros 36 pueblos indigenas
del pais, en amenaza de desaparicion fisica y cultural, por lo cual en 2009 y
2011 la Corte Constitucional ordeno al Estado a través de los Autos 04y 174,
respectivamente, establecer acciones hacia su proteccion con caracter priori-
tario por el grave estado de afectacion que afrontan sus comunidades.!* Para
la Corte Constitucional, el pueblo Aw4 esta siendo asaltado en sus derechos
fundamentales y colectivos, a lo que se le suma ademas, riesgos adicionales
como la presencia de minas antipersonales (MAP), municiones sin explotar
(MUSE), dano causado por mineria, ocupacion de lugares tradicionales
por parte de los actores armados legales e ilegales, entre otras violaciones e
infracciones al derecho internacional humanitario (DIH)."

Seguidamente, también en 2011, el Foro Permanente para las Cuestiones
Indigenas de Naciones Unidas, después de su mision a Colombia, emitié un
informe en el que determind, de manera contundente, que en el departa-
mento de Narifio habia indicios de un genocidio en curso al pueblo Awa.!°
El 16 de marzo del mismo ano, la Comision Interamericana de Derechos

Humanos otorgd medidas cautelares en favor de los miembros del pueblo

Lyons, Kristina, “Territories as victims in Colombia’s transitional justice process”, Society for Cultural
Anthropology, 25 de enero de 2022.

4 Corte Constitucional de Colombia, Auto 004 de 2009, M. P. Manuel José Cepeda; Auto 174 de 2011,
M. P. Luis Ernesto Vargas.

15 Ihid.

¢ Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de Naciones Unidas, Situacion de los Pueblos
Indigenas en Peligro de Extincion en Colombia, E/C.19/2011/3 (8 de febrero de 2011).
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Awa y solicit6 al Estado de Colombia implementar medidas consensuadas
para preservar su vida e integridad personal.!’

En este plano, es posible rastrear tensiones entre la aproximacion judicial a
la violacion masiva de los derechos indigenas y la forma en que los sujetos
de derecho experimentan los hechos victimizantes. Si bien es cierto que ha
habido un esfuerzo importante de “adaptacion jurisdiccional” para traducir
las afectaciones de los pueblos indigenas en los términos de los derechos
humanos, no es menos cierto que ha faltado acudir a herramientas intercul-
turales que permitan plantear un ejercicio en logica inversa. Es decir, una
traduccion en la que los derechos humanos sean entendidos desde el marco
de referencia del derecho indigena. Ello implicaria acortar la lejania seman-
tica entre realidades que se complementan y contradicen al mismo tiempo
buscando proveer puentes de proteccion y salvaguarda para las comunidades
y sus cosmologias.'®

Desde el punto de vista practico este tipo de ejercicios suponen, por ejemplo,
la “adaptacion” entre los sistemas de denuncia publica y las estrategias de
autoproteccion promovidas por las propias organizaciones indigenas. Por
ello, esimportante reconocer que las denuncias de violaciones a los derechos
humanos en los territorios ancestrales se dan en una atmosfera de riesgo
constante para las comunidades: por un lado, es frecuente el incremento de
hostilidades por parte de los actores del conflicto; mientras, por otra parte,
se trata de acciones que ponen en riesgo sistemas de vida que rebasan el
pensamiento antropocéntrico y que se construyen sobre la base de la interre-
lacion permanente entre las esferas humanas, no-humanas y espirituales.”

7 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Medidas Cautelares a Miembros de la comunidad
indigena del Pueblo Awa, 17 de marzo de 2011.

18 Bacca, Paulo Ilich, “Indigenizing international law and decolonizing...”, op. cit., pp. 139-169.
19Vease Escobar, Arturo, Designs for the Pluriverse: Radical Interdependence, Autonomy, and the Making
of Worlds (New Ecologies for the Twenty-First Century), Duke University Press, 2017.
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En su comunicacion 029, del 3 de marzo de 2021, la Unidad de Investiga-
cion y Acusacion (UIA) de la JEP advirtio sobre las graves limitaciones que
enfrenta el proceso de investigacion adelantado porla JEP en el departamento
de Narino. Estas limitaciones tienen como contexto las criticas condiciones
de seguridad, especialmente en los municipios que son objeto de abordaje
jurisdiccional en el Caso 02 (Ricaurte, Barbacoas y Tumaco). Asi fue co-
rroborado por el Informe de Monitoreo de Riesgos de Seguridad de febrero de
2021 en el que la UTA puso de presente que estan en riesgo los derechos
a la verdad y la justicia de 105,213 victimas acreditadas ante la JEP y que

pertenecen a esta region.*

La UIA expreso su preocupacion no sélo por la crisis humanitaria que
confina de diversas maneras a pobladores de esta region, sino ademas por
las limitaciones al ejercicio de liderazgos étnicos, los cuales son decisivos
en las etapas del proceso de justicia transicional en el que se espera que los
responsables de los abusos del conflicto armado rindan cuentas a la justicia,
para de esa forma avanzar hacia la reconciliacion. Esta situacion, que se torna
mas gravosa, si se considera el asesinato continuo de autoridades indigenas

del pueblo Awa, puede desestimular su participacion ante la JEP

Para Unipa y Camawari existe una tension constante entre la complejidad
sociopolitica del pais y el derecho de libre determinacion que tienen los pue-
blos indigenas en el marco del derecho internacional, derecho que deberia
reflejarse en la aplicacion de la JEI en cabeza de sus organizaciones represen-
tativas. A pesar de lo adverso de este panorama, el pueblo Awa ha seguido
movilizando una historia de vida con el Katsa Su. Es un ethos histérico de
largo aliento que dinamiza sistemas propios de autocuidado en medio del
conflicto y ejerce cogobernanza con las entidades espirituales del territorio.

Este contexto comporta un escenario de justicia adaptada en el que la efi-
cacia del derecho de los pueblos indigenas a su autodeterminacion juridica,

20Unidad de Investigacion y Acusacion-JEP, Comunicacion 029, 3 de marzo de 2021.
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politica y ontologica pueda ser evaluada mas alla de las discusiones teoricas,
mediante la evaluacion del fortalecimiento o debilitamiento de la autonomia
interna de sus organizaciones representativas. Por estos motivos, el Caso 02
es clave para fortalecer la aplicacion del enfoque étnico-racial, de género y
territorial, a través del desarrollo de reglas y principios juridicos acordados
entre la JEP y la JEL

D. Jurisdiccion multiespecie Awa

El gran territorio Awd, como fuente primaria del derecho propio, integra
cuatro mundos cosmogonicos. Como lo ha sefialado Unipa, su palabra “ca-
mina de las raices hacia arriba” transitando entre el Maza Su=Ishkum Awa, el
mundo de abajo o de la gente que come humo; el Pas Su=Awdruzpa, el mundo
donde viven los inkal Awa; el Kutiia Su=Irittuspa, el mundo de los muertos,
y el Ampara Su=Katsamika, el mundo de los dioses. En este tiempo-espacio,
la jurisdiccion Awa abarca parcialidades no-humanas, humanas y espiritua-
les, todas ellas, integradas en el Katsa Su. En consecuencia, para aplicar su
derecho propio las autoridades del pueblo Awa deben conocer las leyes que
rigen sus cuatro mundos, observando al mismo tiempo, las contingencias

que exige el estar en medio de un conflicto armado.?!

La interconexion de estos cuatro mundos, como lo ha mostrado Paknam
Kima Pai, jurista y antropéloga del pueblo Awa, en un texto seminal sobre
el sistema juridico propio Atim Awa, configura el derecho Awa. El analisis
de Kima Pai recae en las potencialidades de la jurisdiccion Awa antes que en
la soberania del Estado. Asi, resonando con el pensamiento jurisdiccional
de autores indigenas y no-indigenas con los que hemos dialogado en otras
investigaciones,? el enfoque de lainvestigacion, cuestiona la preponderancia

I Delgado Hernandez, Boris y Bacca, Paulo Ilich, “Los rios como fuente de derecho en la pervivencia
del pueblo Awa™, El Espectador, 5 de febrero de 2022. Disponible en: https://www.elespectador.com/
colombia-20/analistas/los-rios-como-fuente-de-derecho-en-la-pervivencia-del-pueblo-awa/

22 Veéase, por ejemplo, Dorsett, Shaunnagh y Hunter, lan (coords.), Law and Politics in British Colonial
Thought: Transpositions of Empire, Palgrave Macmillan, 2010.


https://www.elespectador.com/colombia-20/analistas/los-rios-como-fuente-de-derecho-en-la-pervivencia-del-pueblo-awa/
https://www.elespectador.com/colombia-20/analistas/los-rios-como-fuente-de-derecho-en-la-pervivencia-del-pueblo-awa/
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que el derecho internacional publico le ha otorgado a la soberania estatal,
desplegando a la vez, la potencialidad del concepto de jurisdiccion. Si en la
teoria del Estado, la jurisdiccion determina los procedimientos y la admi-
nistracion de la autoridad sobre un territorio y una poblacién; en una teoria
territorial indigena, como la del pueblo Aw4, el ejercicio jurisdiccional es
un saber practico.

La jurisdiccion, entonces, mas que una manifestacion de la soberania del Es-
tado es la construccion cotidiana del derecho; que en cada cultura se expresa
mediante fuentes particulares; por ejemplo, en el mundo occidental, mediante
la aplicacion de los codigos legales de la tradicion continental europea o la
jurisprudencia en la tradicion del derecho comun anglosajon. En el mundo
indigena, retomando otro par de ejemplos, en el caminar como una fuente
juridica para demarcar el territorio en el derecho del pueblo Nasa del depar-
tamento del Cauca;?® o en el comportamiento de los rios como una fuente
juridica para establecer las leyes territoriales en el caso del pueblo Awa.>* En
esta jurisdiccion, segun nos ha contado Floriberto Canticus Bisbicus, lider
Awa y autoridad de Unipa, las resonancias entre la naturaleza y la cultura
configuran, a la vez, derechos bioculturales afincados en la vida cotidiana
de las comunidades. A decir de Floriberto,

Attim Awaruzpa Katsa Su, traduce Gran Territorio Ancestral de la
Nacion Awa, son espacios de vida Attim Awa (persona originaria.
Attim significa originaria y Awa significa gente o persona), también
autodenominado inkal Awa (gente de la selva o montana). El territorio
es simbolo de armonia y equilibrio con los cuatro mundos (Ampara
Tit Su).»

23 Vease Rappaport, Joanne, The Politics of Memory. Native Historical Interpretations in the Colombian
Andes, Duke University Press, 1998, p. 83.

2Vease Groenfeldt, David, “Water developmentand spiritual values in westernand indigenous societies”,
en Boelens R., Chiba, M. y Nakashima, D., (coords.), Water and Indigenous People, UNESCO, 2006.
2 Dialogos y entrevistas con Floriberto Canticus Bisbicus, 17 y 25 de mayo de 2023.
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El Attim Awd es polisémico, asi, segun Kima Pai, traduce también derecho
mayor o derecho propio. En tal sentido, se puede establecer una relacion
directa entre el gran territorio (Attim Awdruzpa Katsa Su) y los espacios de
vida en los que habitan las personas originarias (Attim Awa). De forma tal,
el derecho no solo habita en las personas de los cuatro mundos, sino que es
ademas su manifestacion practica o jurisdiccional. Como ya lo anotamos,
el Katsa Su se divide en cuatro espacios, el Ish kum inkal Awaruzpa Su, Awa-
ruzpa Su, Irittuzpa Su 'y Su Sakattuzpa Su, cada cual con sus propias leyes y,
a la vez, con directrices compartidas para lograr el buen vivir (Wat Uzan)

del territorio.2°

Ish kum Awaruzpa Su es el mundo subterraneo de los seres Ish kum Awd o
personas pequenas que comen humo, entre ellas, las lombrices (pantuz), los
comejenes (uramtuz), los armadillos (utamtuz), las hormigas (imtuz), y las
hormigas arrieras (kukin). Este Su, entre otras, establece leyes de derecho
propio en el trato entre las personas humanas y las personas animales, y en-
tre las personas humanas y las personas de los otros reinos de la naturaleza
como los vegetales y los hongos. Igualmente, leyes de convivencia y unidad
politica que transmiten las personas pequenas de este mundo a las personas
de Awaruzpa Su.*’

Awaruzpa Su es el mundo de los Attim Awa, que incluye a los humanos y
a todas las personas de la naturaleza, entre otras, la gente arbol (Katparuz,
Tiruz Awa), la gente piedra (Katsa Uk Awa), la gente rio (Pi Awa), la gente de
la selva y montana (inkaltas Awa), la gente lluvia (Atu Awd), la gente nubes
(Wanish Awa), la gente agua (Kuazi Awd), la gente viento (Inkua Awd), la gente
arcoiris (Pikamta Awd), y los espiritus de la montana (inkaltas Izputtuz). En
este Su se establecen leyes ambientales y de convivencia para mantener el
equilibrio del Katsa Su, entendiendo que la cultura de la gente de la selva y
la montana puede dialogar con la cultura de las otras gentes que habitan el

26 Kima Pai, Paknam, Attim Awd sukin wat uzan pit parattarit kara akuan pit parattarit, Sistema
Juridico Propio Attim Awa y Pluralismo Juridico, Flacso, 2023.
2 Ibid.
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territorio. Aqui aparecen, entre otras, las leyes del agua, de la musica, del

relacionamiento con los espiritus, los alimentos, las aves y los insectos.?®

Irittuzpa S, es el mundo en el que habitan los muertos (seres katpa y Attim
Awa) y desde el que se establecen las leyes del ethos del pueblo Awa para
transmitir los conocimientos culturales de generacion en generacion, las
formas para fortalecer la soberania alimentaria, y por tanto, del sistema
economico propio, el robustecimiento de la autodeterminacion politica y la
integracion del mundo espiritual del conocimiento de la vida y la muerte
como ciclos complementarios que permiten construir una sociedad mas

justa y equitativa.*

Su Sakattuzpa Su es el espacio de los seres supervitales de los mundos del
Katsa Su, entre ellos, la gente sol (Pd Awd), la gente luna (Patapcha Awa), la
gente estrella y astros (Kimparuz Awa), la gente trueno (Ippa Awa), la gente
arcoiris (Pikamta Awd), y de aquellas personas que devinieron seres espiri-
tuales (izput). El ordenamiento del cosmos ensena las leyes de la siembra y la
cosecha, del arte, la arquitectura, y la crianza de la vida en general. Comple-
mentando las leyes de los cuatro mundos e interpretandolas en situaciones
concretas, como en laimplementacion de la coordinacion interjurisdiccional
entre las autoridades tradicionales y la JEP, el pueblo Awa recrea su derecho
propio sin olvidar la necesaria aplicacion de la justicia social y restaurativa,
y sus estandares de derechos humanos, en el marco del reconocimiento
constitucional de la diversidad étnica y cultural y en la implementacion del
Caso 02 de la JEP®

Como puede verse, la jurisdiccion Awa comprende una justicia multiespecie
con todos los retos e interrogantes que ello ha supuesto desde que Donna
Haraway acuno el término.?! Se trata, en efecto, de una jurisdiccion que al

28 Ihid.
29 Ibid.
30 Ibid.
* Haraway, Donna, When Species Meet, University of Minnesota Press, 2008.
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interconectar las diferentes formas de vida que emergen de los reinos de la
naturaleza forma comunidades ecologicas y culturales, en las que el analisis
de la justicia requiere la aplicacion de enfoques interseccionales. Asi, reto-
mando algunas de las preocupaciones expresadas por Sophie Chao, Karine
Bolendery Even Kirksey, una justicia multiespecie debe considerar, en primer
término, cuestiones éticas y politicas que analicen el cuidado entre diferentes
especies como un requerimiento de justicia social para superar los legados
intergeneracionales del colonialismo y el racismo. Este punto es central para
leer con distancia critica el reconocimiento de los derechos de la naturaleza,
toda vez que no todas las personas han sido tratadas como completamente
humanas ante la ley. Ese es el caso del pueblo Aw4, que no sélo ha vivido y
comprendido las construcciones coloniales de la raza y de la naturaleza, sino
también su conexion con las clasificaciones que han permitido que su pueblo
y territorio sean mas vulnerables a las violencias fisicas y epistémicas que
conectan su pasado colonial con su presente en medio del conflicto armado.*

Ensegundo término, y conectado con una promesade justiciamultiespecie, la
relacion entre el mundo de la naturaleza y de la cultura y, consiguientemente,
la proyeccion de derechos bioculturales supone la necesidad de volver a las
ensenanzas de las primeras luchas ambientales. Esas historias de violencia
lenta, segtin Rob Nixon, develaron el racismo ambiental, toda vez que evi-
denciaron la conexion entre el genocidio fisico y el genocidio cultural.>* A la
par que pueblos enteros eran afectados por las industrias extractivas dejando
a sus comunidades en riesgo de exterminio, se generaban metodologias de
investigacion para sobreponerse a su desaparicion.>* Ese es el caso del pueblo
Awad, quien en la estructuracion del informe de Ecologias de la Guerra nos

ensend a pensarnos y a sonarnos desde sus cuatro mundos.

32 Chao, Sophie, Bolender, Karine y Kirksey, Eben (coords.), The Promise of Multispecies Justice, Duke
University Press, 2022.

P Veéase Nixon, Rob, Slow Violence and the Environmentalism of the poor, Harvard University Press, 2011.
3 Ibid.
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En tercer lugar, uno delos desafios mas apremiante de los estudios multiespecie
es el riesgo de ventriloquismo, que en este caso va mas alla de las criticas a
la antropologia y a la etnografia por hablar en nombre de los otros. ; Quién
podria hablar por los reinos multiespecie?®” Por un lado, la jurisdiccion Awa
practica sus relaciones sociales y juridicas en el marco de interdependencias
ecologicas. En tal sentido, las agencias de los reinos multiespecie implican
compromisos creativos de dignificacion reciproca. Por otra parte, los textos
de la jurisdiccion Awa, como ocurre por ejemplo en los planteamientos de
Derriday Spivak, suponen un entrelazamiento de voz y escritura que produce

narrativas en imagenes, disefios, pinturas y notaciones musicales.>®

En tal sentido, respondiendo en sus conferencias a la pregunta de su texto
¢Puede hablar el subalterno? Spivak ha senialado que es posible hablar a través
de fuentes que enlazan y exceden voz y escritura. Es el caso de la jurisdiccion
Awa, en la que el Katsa Su es un espacio donde los impactos animicos de la
guerra podrian sanarse si sus comunidades tuvieran la posibilidad de seguir
armonizando sus practicas culturales con su autocuidado. En cada paso,
en cada suspiro, el Katsa Su revela sus misterios. Los rios cuentan historias
milenarias, las montanas resplandecen con la sabiduria de los antiguos, y el
subsuelo esconde secretos que solo los corazones atentos pueden descubrir.
En estos sitios, considerados sagrados, las autoridades tradicionales develan
los principios de su derecho propio.

Finalmente, y en consonancia con la justicia social e interseccional, la justicia
multiespecie precisaalianzas estratégicas entre indigenas y no-indigenas. Entre
otros, mujeres de diversos movimientos sociales, artistas interdisciplinarios
e intelectuales interculturales. En la jurisdiccion Awa, la interseccionalidad
también se aplica a sus mundos cosmologicos al considerar la afectacion

% Chao, Bolender y Kirksey (coords.), 2022, op. cit.

36 Véase Derrida, Jacques, “On J. Derrida’s “Paul de Man’s War” VII Biodegradables Seven Diary
Fragments”, Critical Inquiry, vol. 15,1989, p. 841; también Writingand Difference, Chicago University Press,
1978, p. 34; y Chakravorty Spivak, Gayatri, “Can the Subaltern Speak?’ en Nelson, Cary y Grossberg,
Lawrence (coords.), Marxism and the Interpretation of Culture, Macmillan Education, 1988, p. 103.
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mutua entre agencias que van mas alla de lo humano. En el caso particular
del Caso 02 de la JEP, este tipo de interseccionalidad, a decir de Floriberto
Canticus Bisbicus, no sélo une el mundo de la naturaleza con el de la cultura,

sino también la materialidad con los suerios:

Nuestras abuelasy abuelos nos han ensefniado a comunicar conrespetoa
Katsa Su, através delos consejos, los sistemas de comunicacion propiay
las formas de percibir el mundo desde la ley de origen, derecho propio,
derecho mayor y ley de la naturaleza. Para comunicar con el territorio
existen ciertos sistemas normativos propios o mandatos propios que
debemos conocer, respetar, aplicar y replicar a las generaciones veni-
deras. Asi como tratemos nosotros a Katsa Su, con respeto, armonia,
equilibrio y el buen trato, asi como también si nosotros andamos bien
por el territorio (watkimain chan) y si comportamos bien con Katsa
Su, también el territorio ancestral nos brindara proteccion y el Wat
Uzan (buen vivir) hacia a nosotros los hijos y las hijas de la selva.>’

E. Coordinacion interjurisdiccional mas alla de lo humano

“:Como salvaguardar el misterio espeso de la selva donde la niebla y la pa-

labra tienen el mismo derecho?”.

Hace 11 anos escuchamos esta expresion en uno de losencuentros de reflexion
comunitaria que el pueblo Awa habia disenado para la construccion de su
plan de salvaguarda. Formulada como pregunta, pero con una potencialidad
afirmativa, recordamos su intensidad y el impacto que provoco en medio de
una atmosfera de tension por la crisis humanitaria en los afios mas dificiles
de la violencia en el territorio (2004-2012). De vez en cuando volvemos so-
bre esa interrogante afincada en la resistencia del pueblo Aw4 y recordamos
que la justicia despliega sentidos mas alla de lo humano y que hacer justicia
también es un asunto de equilibrar las sonoridades del mundo.*®

" Dialogos y entrevistas con Floriberto Canticus Bisbicus, 17 y 25 de mayo de 2023.
38 Veéase Longkumer, Arkotong, “The Gaidinliu notebooks as language, prophecy, and textuality”,
Journal of Ethnographic Theory, vol. 6, nam. 2, 2016, p. 125.
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Hoy, la violencia con sus estallidos intermitentes continta, tal como avanzan,
los esfuerzos intimos y politicos del pueblo Awa por comunicar el mapa
cosmologico de su pervivencia. Se ha tratado de un esfuerzo organizativo en
el que sus juristas (gobernadores, lideresas, consejeros mayores y ancianas
sabedoras) vienen traduciendo sus fuentes de derecho propio a los estan-
dares de derechos humanos y de la justicia transicional. En este escenario,
el pueblo Awa ha invitado a la rama judicial del poder publico a realizar el
mismo ejercicio de traduccion interlegal que vienen realizando sus comu-
nidades: traducir los estandares de derechos humanos a las fuentes en que
se expresa la JE1.%

En este contexto, hay que destacar el esfuerzo de la Comision Etnica de la
JEP, quien, acogiendo el llamado de los territorios azotados por la violencia,
ha puesto en marcha la aplicacion de los instrumentos de coordinacion y
articulacion entre los pueblos indigenas y el Sistema Integral para la Paz. En
este ejercicio interjurisdiccional, la JEI y la JEP han enriquecido el concepto
juridico de los territorios ancestrales al develar que la cosmologia Awa es
fruto de la relacion de las comunidades con el Katsa Su, lo que ha supuesto
al mismo tiempo una critica antropologica a la division entre humanos y
no-humanos y, por tanto, al antropocentrismo inherente a la tradicion liberal
de los derechos humanos.

Como puede vislumbrarse, se trata de un reto enorme en cuyos espacios
dialogicos deben ingresar los rios, las montanas, la niebla y sus espiritus
hilando una red amplia de significados bioculturales. Por las arterias del
Katsa Su se revelan caminos empalizados como si fueran espejos graficos
de marimbas que se van animando con el andar, caminos profundos que
ensefian a hablar poco estando atentos al bullicio de un territorio vasto e
infinito. Para el inkal Awd, este paisaje sonoro ayuda a tramitar los impactos
animicos de la guerra, pero, ademas, en medio de esa sonoridad ampliada,

* Informe Unipa-camawari-Dejusticia-Chacana, op. cit.
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se descifran los codigos vinculares con las aguas, los guardianes tutelares del
territorio y el derecho mayor.

Sin embargo, como lo ha sefialado Angélica Franco en su estudio, Recons-
trucciones de la cotidianidad en el pueblo indigena Awa: espacios minados, tiempo
natural y sobrenatural, este reto no so6lo implica develar la violencia epistémica
que jerarquiza las formas de entender el derecho y la justicia, sino que revela,
ademas, lanecesidad de procurar el entendimiento ontologico entre sistemas
juridicos radicalmente diferentes. En este escenario, tanto en los espacios de
negociacion conel Estado como enlas comparecencias individuales, familiares
y colectivas en las rutas de atencion a victimas, el pueblo Awa ha reconocido
una produccion social de indiferencia burocratica, que consciente o incons-
cientemente, tiende a ser incorporada por el rol de equipos profesionales
y acompanantes. Se trata, en efecto, de rutinas que inscriben jerarquias de
sentido en las que el mundo indigena y sus referentes son desconocidos.*

De esta forma, como se desprende del estudio de Daniel Ruiz-Serna, la traza-
bilidad de las experiencias de interlocucion y afrontamiento semantico entre
el pueblo Awa y la institucionalidad estatal debe ser clave para los propositos
del Sistema de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion (SVJRNR). Cier-
tamente, uno de los retos mas importantes del Caso 02 tiene que ver con la
posibilidad de analizar criticamente las fronteras enunciativas sobre las que
se han sostenido expectativas de dialogo intercultural que han resultado
fallidos y, por esta via, tal como lo ha venido planteando la JEP, empezar a

transitar de la justicia redistributiva a la justicia restaurativa.*!

En este contexto, resulta clave que la JEP establezca canales de coordinacion
permanentes con la JEI; para, por un lado, evitar caer en la repeticion de ex-
periencias de interlocucion jerarquizadas, estableciendo, por otra parte, rutas

*0Franco Gamboa, Angélica, Reconstrucciones dela cotidianidad en el pueblo indigena Awa: espacios minados,
tiempo natural y sobrenatural, Universidad Nacional de Colombia, 2015.

#'Vease Ruiz-Serna, Daniel, “Transitional justice beyond the human: indigenous cosmopolitics and
the realm of law in Colombia”, Cultural Politics, vol. 19, nam. 1, 2023, pp. 57-76.
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concertadas que permitan prevenir el riesgo de la instrumentalizacion de la
justicia transicional en temas clave para los pueblos indigenas tales como la
memoria colectiva, las experiencias de duelo cultural y las narrativas de los
impactos de las violencias territoriales.** A continuacion, haciendo eco de
una coordinacion jurisdiccional por venir entre la JEP y la JEI, intentaremos
develaruna fuente de derecho propio que interconectaleyes de la jurisdiccion
Awa; a saber, las leyes de la gente rio (Pi Awa).

E Los rios como fuente de derecho Awa

En la espiritualidad del pueblo Awa los rios limpian el territorio por donde
fluyen y simultaneamente van desprendiendo redes comunicativas y organi-
cas que garantizan la pervivencia del inkal Awd. En tal sentido, cuando hay
derramamiento de crudo por atentados a oleoductos petroleros, ademas de
los cuerpos ajusticiados de comuneras, comuneros y extrafios lanzados a
los rios, se producen disonancias profundas en los espacios bioculturales
de las comunidades.

Entre 2003 y 2011, en las comunidades alrededor del rio Vegas se desplego
una pedagogia martirizante de la guerra. El rio es un lugar que comunica
un corredor vial muy importante con salida al Ecuador y a la vez al mar por
la via a Tumaco. Desafortunadamente, esta conectividad estratégica ha sido
aprovechada por actores armados generando victimizaciones constantes y

rupturas vinculares en la relacion espiritual con el territorio.

Caminando desde Altaquer hacia el resguardo de Maguli, el rio estaria a la
izquierda, mientras a la derecha se divisaria la montana. Hay unos cuatro
metros entre el rio y el camino, ese espacio intermedio y el lado que da a
la montana fue sembrado de minas antipersona por el ELN, las FARC y las
BACRIM en los afios mas intensos de las disputas territoriales.

w

42 Veéase Lyons, Kristina, “’Nature’ and territories as victims: decolonizing Colombia’s transitional

justice process”, American Anthropologist, 2022, pp. 1-14.
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Este camino eslatinica via de acceso que conectaalos resguardos Awa aledanos
(Cuchilla el Palmar, Cuasbi Paldubi, Vegas Chagui Chimbusa y Magui) con
la carretera hacia Altaquer y Ricaurte, pero en estas circunstancias se trans-
formo en un pasaje extremadamente peligroso, porque la movilidad estaba

condicionada a no salirse del camino estrecho por temor a caer en las minas.

A partir de julio del ano pasado, las autoridades y la guardia indigena del
Cabildo Mayor Awa de Ricaurte (Camawari) se han dado a la tarea de levantar
una cartografia cultural de sus resguardos con el proposito de problemati-
zar las formas convencionales de acceder a la identificacion de patrones de
macrocriminalidad en el territorio. Las comunidades han referido que el rio
Vegas es un lugar sagrado, pues el Katsa Su se interconecta a través de sus
cuerpos de agua y este lugar en particular configura una energia especial
porque sostiene una comunicacion entre la alta y baja montana.

Se trata de un equilibrio natural y cultural que garantiza tanto la armonia bio-
climatica del habitat como la posibilidad de seguir recreando las cosmologias
del agua en la vida cotidiana. Gran parte de la ritualidad Awa esta asociada
a los permisos en las fuentes de agua. Los rios reflejan y materializan su ley
natural y por ello se caracterizan por ser limpios.

Los cuerpos de agua tienen un lugar privilegiado en el pensamiento del pueblo
Awa, en el que son considerados referentes geograficos y cosmologicos. En
ellos, hoy coexisten dinamicas ambivalentes. Por un lado, el cauce de los rios
traza la memoria donde confluyen sus seres miticos en uno de los corredores
con mayor biodiversidad biologica en el planeta, y por otro, también se hacen
presentes las marcas y cicatrices provocadas por la intervencion violenta de
su paisaje hidrico por efectos de la guerra.

Para las autoridades Awa el miedo como referencia emocional en esta zona
esta asociada a dos temporalidades. Primero, por la evocacion que produce
el recuerdo de una sonoridad marcada por el suspenso y la explosion. Los
estallidos, el dolor y el impacto por la cercania de las victimas generan la
actualizacion de relaciones de zozobra entre los comuneros y comuneras de
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estos resguardos. Y, segundo, debido al incremento de la violencia en los
ultimos anos, el fantasma de la guerra vuelve a amplificarse por los antece-
dentes que ya han vivido.

Lo que naturalmente animaba una relacion cotidiana y de cuidado con el rio
Vegas en algunos pobladores se revela como una distancia defensiva. Segun
un guardia indigena del pueblo Aw4, la gente quedé con el miedo adentro,
pero a la vez exteriorizado en el temor y la indiferencia al rio. Esta misma
historia se replica por varios lugares del Katsa Su.

Sobre los espacios sagrados se imprimen relaciones de panico y negacion
que son disefiadas a partir de una estética del horror. La guerra opera como
un dispositivo que actualiza tecnologias de usurpacion colonial, que, en este
caso, consisten en el desdoblamiento de un espacio sagrado en un lugar de
espanto. Asi, un sabedor del Resguardo Alto Cartagena comenta que “al es-
tar sucios nuestros rios y tierras se esta caminando a ciegas hacia un punto

donde ya no se podra volver a ser los Awa que fuimos”.
I. ;Como consultarle al rio?

Uno de los momentos mas enigmaticos de los procesos de consulta previa
con los pueblos indigenas es aquel en el que sus comunidades y autorida-
des representativas sostienen que antes de tomar cualquier decision deben
consultar con sus entidades tutelares como los rios, cerros o volcanes.*> Este
escenario, que ejemplifica un caso dificil de coordinacion interjurisdiccional
entre la JEP y la JEI, pone al descubierto la pertinencia de ampliar los mar-
genes del derecho mas alla de lo humano y, en el espacio que nos convoca,
analizar formas de la guerra que rebasan la violencia fisica.** Estas formas,
tal como lo vienen atestiguando las voces del Katsa Su, delimitan nuevos

#Vease De la Cadena, Marisol, Earth beings: Ecologies of Practice Across Andean Worlds, Duke University
Press, 2015.
*Nixon, R., 2011, op. cit.
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archivos historicos inscritos en las fuentes materiales del pensamiento Awa
y, particularmente, en los planos cotidianos y afectivos de sus comunidades.

Al interconectar los cuatro mundos del Katsa Su, los rios son una de las
fuentes mas importantes de derecho propio de pueblo Awa, por tal motivo,
la continuidad de los ciclos hidrologicos de evaporacion oceanica, intercam-
bio de humedad entre las nubes y la selva y la formacion de los llamados
rios voladores evocan su ley natural que se materializa en la busqueda del
equilibrio ecolégico. En la cosmologia Awa, el mundo no-humano también
tiene cultura,® de forma tal, antes de ejecutar cualquier accion en una fuente
de agua se debe pedir permiso.

“Pero militares no saben pedir permiso, multinacionales no saben pedir

permiso... entonces todo se desbalancea”, expresa un sabedor Awa.

“El impacto es una historia mas grande que nosotros mismos, el Katsa Su es
muchos seres, esmuy grande. .. entonces estamos perdiendo eso”, concluyen
varias autoridades tradicionales.

En una perspectiva interlegal, los rios son puentes traductivos que nos per-
miten interactuar con la ontologia Awa, es decir, con el modo de ser de sus
comunidades y con las formas que utilizan para interactuar con su territorio.
Se trataria de un ejercicio de interpretacion social en el que el principal reto
del “diplomatico ontolégico” consistiria en analizar el pensamiento no-
indigena a través del pensamiento indigena, lo que en el caso particular de
los cuerpos de agua, supondria tomar una distancia critica del naturalismo
moderno que planteo la division entre la naturaleza (el colectivo del mundo
no-humano conformado por plantas, animalesy fuerzasnaturales) y la cultura

(el colectivo humano constructor de la lengua y el arte).*

HVease Bacca, PauloIlich, Rozo Lépez, Damaris Paolay Camacho Mufioz, Mariana (coords.), Ontologias
indigenas en el derecho internacional, Dejusticia/Universidad de los Andes, 2023.

10 Vease Kanngieser, Anja y Todd, Zoe, “From environmental case study to environmental kin study”,
History & Theory: Studies in the Philosophy of History’, vol. 59, num. 3, 2020, pp. 385-393.
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Esta realidad es un llamado a promover la interdisciplinariedad en el traba-
jo de la JEP. Como lo vienen planteando los analisis de las “ecologias de la
guerra”, existe la apremiante necesidad de reconocer los vinculos histéricos
y epistémicos entre la guerra y la ecologia. Ni la guerra se limita a los con-
flictos armados y a la geopolitica internacional ni la ecologia esta al margen
del estudio holistico de las diferentes formas de vida.*’

La guerra produce violencias corporales, animicas y ecosistémicas; la eco-
logia, por su parte, precisa resonancias con la teoria del poder, la raza y el
colonialismo. Asi, si bien es importante que la JEP investigue los moviles
economico-militares que provocaron delitos contra la naturaleza, no es
menos importante que pueda avanzar en la determinacion de la forma en
que los actores armados entendian la relacion entre los pueblos indigenas
y su territorio. En el caso particular de los cuerpos de agua, una justicia
transicional consciente de la ecologia de la guerra tendria que analizar si
los delitos contra los rios tuvieron el propésito de romper los lazos entre el
tnkal Awa y el Katsa Su.*®

:Como agenciar una comprension de lo que el pueblo Awa entiende por
reparacion desde la justicia transicional? ;Como subsanar el margen de im-
posibilidad que supone este tipo de traduccion intercultural? Las respuestas
no son faciles, por lo pronto corresponde guiarse con lo que sus autoridades
tradicionales enfatizan, ellas sugieren el camino inverso a la representacion
formal de las politicas de proteccion. Es decir, tras comprender los esfuerzos
colectivos, politicos e interinstitucionales en funcion de la reconciliacion
dentro del Katsa Su, deben ensamblar y escuchar a todos los cuerpos bio-
culturales como sobrevivientes del conflicto, los cuerpos de agua, los cerros,
las memorias territoriales, la lengua materna (awapit), las victimas de minas
antipersona etcétera. Si la guerra devuelve cuerpos vulnerados, su dignifica-

cion pasara por la activacién de una memoria donde el territorio participa, no

7 Veéase Guarasci, Bridget y Kim, Eleana J., “Introduction: ecologies of war”, Society for Cultural
Anthropology, 25 de enero de 2022.
*Ibid.
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s6lo como victima y objeto de reparacion, sino como interlocutor que tiene
la capacidad de repararse a si mismo. Para los sabedores y sabedoras Awa,
sanar los cuerpos victimizados es volverlos a conectar a la historia de origen,
a la casa grande (Katsa Su) donde pervive el pensamiento de su pueblo. Y
ello no se hace de manera individual, sino en red, de la palabra de uno a la
palabra de otro, camino a camino, corazén a corazon.

G. Conclusion

Como se desprende de este capitulo, el Caso 02 es decisivo para avanzar en
la investigacion, juzgamiento y sancién de conductas de violaciones a los
derechos humanos y al derecho internacional humanitario con perspectiva
de una justicia adaptada que reconozca la potencialidad del derecho propio
de los pueblos indigenas. En tal sentido, en este momento, uno de los princi-
pales retos de la JEP es avanzar en la construccion de doctrinas que impulsen
analisis de contexto y de patrones de macrocriminalidad con capacidad de
considerar la forma en que los pueblos indigenas entienden la relacion entre
lo humano y lo no-humano estructurando derechos bioculturales desde la
interdisciplinariedad.

En consecuencia, los dialogos interculturales que tengan lugar en el marco
del Caso 02 de la JEP deben promover una comunicacion horizontal y ex-
tendida en el tiempo con las comunidades y las autoridades representativas
del pueblo Awa. Este horizonte dialogico implica una relacion de acogida
semantica mutua en la que interactuen el derecho de los derechos humanos
y el derecho propio del pueblo Awa. En este escenario, resulta imprescindible
que las instituciones estatales fortalezcan la aplicacion de enfoques intercul-
turales tomandose en serio los principios legales y los valores ontologicos
derivados de la cosmologia Awa y su forma de comprender el Katsa Su. Ello
implicaria considerar los diferentes lugares de enunciacion del pensamiento

Awa sin minimizar sus categorias de su derecho propio.

De tal forma, es necesario extender el alcance participativo de las victimas
en el Caso 02 hasta las comunidades Awa afectadas por el conflicto armado.
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Ello no implica desconocer el rol protagonico que deberan seguir teniendo
loslideres, lideresas y las organizaciones representativas del pueblo Awa, pero
si considerar e incluir las ideas y preocupaciones de las bases comunitarias.
En este escenario es fundamental entender que tanto los posicionamientos
culturales como los significados atribuidos a las afectaciones de la violencia
son heterogéneasy que tienen incluso variaciones al interior del pueblo Awa,
donde cada comunidad se relaciona de forma particular con el Katsa Su.

Para ello, se debera impulsar la participacion de las comunidades Awa en el
proceso de justicia transicional de forma que se considere el caracter procesual
de la elaboracion de las experiencias traumaticas producidas por la violencia.
Asi se podra garantizar la dimension colectiva de los derechos a la verdad, la
justiciay lareparacion como umbrales de reconciliacion con el territorio. Este
proceso no sucedera de manera automatica ni serd fruto de una disposicion
legal 0 una decision judicial; por el contrario, supone acciones restaurativas
inscritas en el marco de un proceso que tenga en cuenta la cosmologia y la
memoria colectiva del pueblo Awa.

Nada de lo anterior serd posible sin considerar que los contextos de dialogo
interjurisdiccional entre la JEP y la JEI se han planteado en una relacion de
autoridad a autoridad. En tal sentido, es necesario avanzar hacia el reco-
nocimiento de la ley de origen de los pueblos indigenas, es decir, aquellos
principios desde los que sus organizaciones y comunidades fundamentan
la justicia propia. En el caso particular del pueblo Awa, el derecho propio
es convocante de un ordenamiento que trasciende la representacion de una
autoridad desdoblandose a una esfera amplia de relaciones que son convo-
cadas desde sus fuentes bioculturales.
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A. Introduccion

La garantia de las personas indigenas a contar con la asistencia de un intér-
prete durante los procedimientos judiciales es una de las maneras en que el
pluralismo juridico ha impactado en el sistema juridico mexicano. El dere-
cho a tener un traductor es una obligacion para que el sistema de justicia
se adapte a las personas. Reconoce que el sistema judicial debe entender y
adecuarse a formas diferentes de ver el mundo y de resolver los conflictos. De
la relacion entre multiculturalismo y el compromiso de adaptar los sistemas
judiciales deben surgir métodos apropiados de comunicaciéon que permitan
que los usos y costumbres de las personas indigenas sean tenidos en cuenta
y valorados debidamente en el proceso judicial.
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A pesar de tratarse de un derecho que esta lejos de tener una adecuada
realizacion,! el trabajo hecho por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
al establecer precedentes que guien a los jueces para garantizarlo, aun con los
problemas institucionales, sirve como pauta para que las relaciones entre el

Poder Judicial y pueblos indigenas se nutra de una perspectiva intercultural.

México ha asumido en sus textos constitucionales una nueva forma de com-
prendery proteger alas personasy comunidadesindigenas. En el caso concreto
del derecho a contar con la asistencia de un intérprete, se han promulgado
leyes que lo reconocen y sefialan pautas generales para su realizacion, ademas
de establecer en algunas instituciones publicas ciertas responsabilidades y
obligaciones para garantizarlo, aunque no de manera completa. Elmarco legal
seagota en establecer algunas funciones en diversas instituciones, determinar
responsabilidades en torno a la formacion y acreditacion de intérpretes y la
necesidad de coordinar a todos los actores responsables; sin embargo, no
existe unaautoridad o institucién que asuma el liderazgo para ejercer unareal
coordinacion que garantice el namero suficiente de intérpretes certificados
que presten sus servicios en todo el territorio de acuerdo con las necesidades
concretas de los Estados y de las comunidades indigenas, ademas de que no
se ha establecido el presupuesto necesario para que la estructura institucional

funcione adecuadamente.

Ante estos vacios, la Suprema Corte ha desarrollado una jurisprudencia que
pretende garantizar el derecho definiendo su contenido y estableciendo
obligaciones claras para los funcionarios judiciales con el propésito de que

!'Para leer un balance critico del nivel de realizacion del derecho a contar con un intérprete se puede
consultar la Observacion General 45 de 2021 de la Comision Nacional de Derechos Humanos, sobre el
derechodelaspersonasindigenas sujetasaun procedimiento penalaserasistidas por personasintérpretes,
traductoras y defensoras, que tengan conocimiento de su lengua y cultura. Disponible en: https://
www.cndh.org.mx/documento/recomendacion-general-45#:~:text=Sobre%20el%20derech0%20de%20
las,de%20su%20lengua%20y%20cultura. También se pueden consultar: Cepiadet, Los alcances de
la Ley General de Derechos Lingiiisticos de los Pueblos Indigenas en el ejercicio de los derechos humanos en
Oaxaca, México, 2019; Cepiadet, Datos estadisticos sobre poblacién indigena, poblacion afrodescendiente
y acceso ala justicia, México, 2022. Disponibles en: https://www.cepiadet.org/agendaantirracista/#.
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agoten todos los esfuerzos posibles para contar con la asistencia de un intér-
prete durante el procedimiento judicial. En los precedentes creados por la
Suprema Corte se reconoce la autoadscripcion como la categoria que activa
el derecho al intérprete, establece modos de actuar y obligaciones a los jueces
para la garantia del derecho, define los roles de los actores principales dentro
de los procesos (intérprete, defensor, victimas) y establece las consecuencias
juridicas y las reglas para remediar cuando se produce la vulneracion de este
derecho. Ademas, la Suprema Corte ha producido un conjunto de protoco-
los de actuacion que guian a los jueces en la aplicacion de una perspectiva
intercultural durante los procesos judiciales.

El presente texto ofrece una descripcion del panorama normativo y jurispru-
dencial como un primer paso para comprender cudles son los avances que
deben hacerse para ejercitar el derecho aqui analizado.

B. Contexto. El derecho a tener intérprete en Latinoamérica

I. Avances constitucionales

El reconocimiento de los derechos lingtisticos de las personas indigenas en
América Latina forma parte de un proceso politico, social y cultural que en
los ultimos 40 anos ha llevado a su constitucionalizacion. El proceso inicia
con el reconocimiento y proteccion de la diversidad de las culturas indigenas
en paises como Guatemala, Nicaragua y Brasil.? Continua con un nuevo ciclo
de reformas constitucionales, influenciados por la aprobacion del Conve-
nio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en “las que se
establecieron un conjunto de derechos politicos de participacion, consulta
y autonomia, asi como derechos sobre sus tierras, territorios y recursos na-

turales, y prerrogativas de caracter linguistico y cultural”,’ y concluye con el

2Martinez Martinez, Juan Carlos et al. (coord.), Derechos indigenas entre la normay la praxis. Reflexiones
apartir del Seminario Internacional: Cerrando la brecha de Implementacion, Colombia, Fundacion Konrad
Adenauer, 2018, p. 19.

3 Ibidem, p. 21.



206 Elacceso a una justicia adaptada. Experiencias desde América

denominado constitucionalismo plurinacional o constitucionalismo dialo-
gico e intercultural. En esta etapa, algunos paises, como Bolivia y Ecuador,
han avanzado en el reconocimiento de la autodeterminacion de los pueblos
indigenas, al reconocerlos como naciones originarias y sujetos politicos
colectivos con el derecho a definir su destino, gobernarse a si mismos con
autonomia y a participar en los nuevos pactos de los Estados, lo cual los
lleva a configurarse como plurinacionales.*

Estos avances se explican por las movilizaciones de diversas organizacionesy
pueblosindigenasen diferentes paises de Latinoamérica. Estas manifestaciones
crearon condiciones que llevaron a cambios en los procesos democraticos y a

proponer unanueva formade relacion entre el Estado y los pueblos indigenas.

Una de las consecuencias que han comportado estas movilizaciones es el
desarrollo juridico de varios derechos indigenas a través del reconocimiento
y aceptacion en los sistemas juridicos nacionales de las normas internacio-
nales de derechos humanos sobre pueblos indigenas. A pesar de que este
avance ha sido desigual en cada pais, es evidente un reconocimiento de los
derechos de los pueblos indigenas establecidos en el Convenio 169 de la OIT,
la Declaracion de Naciones Unidas para los Pueblos Indigenas (DNUPI), la
Convencion Americanade los Derechos Humanos y la Declaracion Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, entre otras normas, que seran
descritas al analizar el marco constitucional que garantiza el derecho a la
asistencia de un intérprete, ya que dichas forman parte del sistema juridico

mexicano y son vinculantes.

I1. La proteccion de los derechos en el sistema
interamericano de derechos humanos

La garantia de los derechos de las personas y comunidades indigenas también
ha estado en la agenda del sistema interamericano de derechos humanos.

*Ibidem, p. 22.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha abordado
algunos casos en los que ha identificado diversas violaciones de los derechos
de los pueblos indigenas y ha ido creando un conjunto de criterios para
entender cudles son los derechos, las obligaciones de las autoridades y las
formas de proteccion.

Entre los conceptos mas destacados en la jurisprudencia de la CorteIDH se
reconoce laautoadscripcion o autoidentificacion como el criterio pararealizar
la identificacion de una persona o comunidad como indigena, como sucedio
en el caso Pueblo Saramaka vs. Surinam y que permite activar las garantias
especiales, entre ellas, el derecho a contar con un intérprete.’

En relacion con las garantias judiciales y el derecho de acceso a la justicia
para personas y comunidades indigenas, la CorteIDH ha considerado como
elemento esencial para su realizacion la capacidad de hacerse entender en su
propio idioma.® Para garantizar el acceso a la justicia de las victimas y que
la investigacion de los hechos se realizara con la debida diligencia, sin obs-
taculos y sin discriminacion, el Estado debia “asegurar que aquellas puedan
comprender y hacerse comprender en los procedimientos legales iniciados,
facilitandoles intérpretes u otros medios eficaces para tal fin”. Asimismo,
el Estado debia garantizar, en la medida de lo posible, que las victimas no
tuvieran que hacer “esfuerzos desmedidos o exagerados para acceder a los
centros de administracion de justicia encargados de la investigacion”.”

En el caso Rosendo Cantti y otra vs. México, el hecho de que a la victima que
denuncio violencia sexual no se le haya acompanado con un intérprete en

> Ruiz Chiriboga, Oswaldo y Donoso, Gina, “Pueblos Indigenas y la Corte Interamericana: Fondo y
Reparaciones”, en Esteiner, Christian y Uribe, Patricia (coords.), Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, Coleccion Konrad Adenauer, Bogota, Editorial Temis, 2014, p. 13.

® Ibidem, p. 37.

"Corte IDH. Caso Tiu Tojin vs. Guatemala. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentenciade 26 de noviembre
de 2008. Serie C No. 190, parr. 100.
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su proceso de denuncia implico la vulneracion de su identidad cultural ® De
manera mucho mas explicita, en el caso Fernandez Ortega y otros vs. México,
al probarse que la victima no conté con los servicios de un intérprete al
presentar la denuncia por violencia sexual y en las posteriores actuaciones
judiciales tampoco conté con los servicios de interpretacion adecuados, la
Corte considero que al haberse dado un trato que no tomé en cuenta la vul-
nerabilidad de la victima ni haber tenido en cuenta su idioma y su etnicidad
se present6 una violacion a su derecho de acceder a la justicia. Por tanto, el
Estado incumplio las garantias judiciales establecidas en el articulo 8.1 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos y a contar con proteccion
judicial establecido en el articulo 25, en relacion con la obligacion de respetar
y garantizar los derechos reconocidos en la Convencion.’

El reconocimiento de los derechos de las comunidades indigenas es un pro-
ceso, aunque desigual, que se ha venido desarrollando en América Latina y
ha impulsado a que los diversos paises garanticen derechos especificos en
sus constituciones. Pero mas importante aun, son los avances en el recono-
cimiento de la multiculturalidad y todos los principios que se desprenden
de este fenomeno para lograr un reconocimiento de la diversidad cultural
de los paises y una proteccion de personas y comunidades indigenas. Esto,
por tanto, ha conducido a que autoridades estatales busquen implementar
las diversas garantias de derechos concretos, como es el caso del derecho
que tienen las personas indigenas a ser asistidas por intérpretes e incluso
por facilitadores culturales (como, por ejemplo, en la Araucania, Chile) en
juicios y procedimientos penales.

8 Corte IDH. Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216.

?Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y Otros vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. 30 de agosto de 2010, parr. 201.
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C. Marco constitucional, legal e
institucional del derecho en México

El derecho a contar con intérprete se encuentra establecido en el articulo 2
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. En su parte
A senala:

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: VIII. Acceder plenamente a la jurisdiccion del
Estado. Para garantizar ese derecho, entodoslos juicios y procedimien-
tos 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.!®

Ademas de lo establecido en el texto constitucional, existe un conjunto de
normas del derecho internacional de los derechos humanos que garantizan
ese derecho y sirven para fundamentarlo e interpretarlo por parte de los
jueces. En primer lugar, el articulo 12 del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo establece como obligacion que “Deberan tomarse
medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan com-
prender y hacerse comprender en procedimientos legales, facilitandoles, si
fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces”.!! De manera similar,
la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas de la Organizacion de Naciones Unidas considera en su articulo 13,
numeral 2, que “Los Estados adoptaran medidas eficaces para asegurar la
proteccion de ese derecho y también para asegurar que los pueblos indigenas
puedan entender y hacerse entender en las actuaciones politicas, juridicas y

10 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, articulo 73, parte A Fraccion VIII.
! Convenio Num 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales. Art 12. Disponible en: https:/
www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/documents/publication/wems_345065.
pdf [Consultado el 15 de julio de 2023].


https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/documents/publication/wcms_345065.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/documents/publication/wcms_345065.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/documents/publication/wcms_345065.pdf
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administrativas, proporcionando para ello, cuando sea necesario, servicios

de interpretacion u otros medios adecuados”.'?

En el ambito del sistema interamericano de derechos humanos, tanto la
Convencion Americana de Derechos Humanos como la Declaracion Ame-
ricana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas establecen el “derecho
del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si
no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal”.’> De manera
mucho mas concreta y explicita se establece que

Los asuntos referidos a personas indigenas o a sus derechos o inte-
reses en la jurisdiccion de cada Estado, seran conducidos de manera
tal de proveer el derecho a los indigenas de plena representacion con
dignidad e igualdad ante la ley. En consecuencia, tienen derecho sin
discriminacion, a igual proteccion y beneficio de la ley, incluso, al uso
de intérpretes lingiiisticos y culturales.!*

Del conjunto de normas constitucionales descrito anteriormente se desprende
en primer lugar como derecho y, a su vez, como propoésito de la presencia
del intérprete que toda persona indigena pueda entender y hacerse entender
durante los procedimientos judiciales. En términos de una perspectiva in-
tercultural, la asistencia del intérprete no implica la simple presencia de un
funcionario que traduzca a una persona indigena lo que le estan diciendo
los otros actores del proceso judicial, es necesaria no sélo la comunicacion
entre las partes, sino que la persona indigena entienda qué esta pasando, de
qué se trata el proceso judicial y también que comprenda de acuerdo con
sus costumbres y tradiciones las consecuencias de lo que se va a decidir, y
pueda asi defenderse adecuadamente. La presencia del intérprete en estas
condiciones garantiza el derecho a un juicio justo y al debido proceso.

12Declaracion de Naciones Unidas sobre los pueblos Indigenas de la Organizacion de Naciones Unidas.
Disponible en: https://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_es.pdf [Consultado el 15
de julio de 2023].

13 Convencion Americana de Derechos Humanos. Articulo 8. Num 2. Parte a.

Y Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Articulo XXII. Numeral 3.


https://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_es.pdf
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En el ambito legal, el sistema juridico mexicano cuenta con un conjunto
de normas que pretenden implementar y asignar obligaciones de diversos
tipos a actores concretos con el proposito de realizar este derecho. La Ley
General de Derechos Linguisticos de los Pueblos Indigenas establece que
“Las lenguas indigenas seran validas, al igual que el espanol, para cualquier
asunto o tramite de caracter publico, asi como para acceder plenamente a
la gestion, servicios e informacion publica”.!> Y, en consecuencia, “es de-
recho de todo mexicano comunicarse en la lengua de la que sea hablante,
sin restricciones en el ambito publico o privado, en forma oral o escrita, en
todas sus actividades sociales, economicas, politicas, culturales, religiosas y

cualesquiera otras”.1°

En relacion con el derecho a contar con la asistencia de un intérprete, el
articulo 10 de esta ley garantiza que las personas indigenas puedan acceder
a la jurisdiccion del Estado en su lengua propia, que durante los juicios y
procedimientos se deberan tomar en cuenta sus costumbres y especificidades
culturales y que correspondera a las autoridades federales responsables de
la procuracion y administracion de justicia proveer “lo necesario a efecto de
que en los juicios que realicen, los indigenas sean asistidos gratuitamente,
en todo tiempo, por intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su
lengua indigena y cultura”.!” De acuerdo con esta norma, son responsables
no solo las autoridades federales, sino las locales y municipales.'®

Por ultimo, el articulo 13 establece la obligacion de crear “instituciones y la
realizacion de actividades en sus respectivos ambitos de competencia, para
lograr los objetivos generales de la presente Ley”, y en el numeral XI especi-
fica que deben crearse instituciones para apoyar la “formacion y acreditacion

1>Ley General de Derechos Lingiiisticos de los pueblos Indigenas. Articulo 7. Disponible en: https://
www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGDLPILpdf [Consultado el 16 de julio de 2023].

16 Ihidem, articulo 9.

7 Ibidem, articulo 10.

18Regino, Juan Gregorio y Ramon Silva, Noemi Elena, “La intervencion de los intérpretes y traductores
en lenguas indigenas en el ambito de la procuracion de justicia”, en Carreén Perea, Héctor (coord.)
Derechos Indigenas y acceso a la justicia penal, INACIPE, 2019.


https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGDLPI.pdf
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGDLPI.pdf
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profesional de intérpretes y traductores en lenguas indigenas nacionales y
» 19

espanol”.
En el ambito penal, el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, que
establece el sistema acusatorio adversarial y define la transicion del sistema
mixto a esta nueva forma de proveer justicia, define un conjunto de nor-
mas que reconocen nuevamente el derecho a contar con la asistencia de un
intérprete y establece reglas y obligaciones especificas a los funcionarios
judiciales para una adecuada realizacion del derecho de la persona indigena
a ser asistido por un intérprete.

El articulo 45 establece que todos los actos procesales deberan realizarse en
idioma espanol,

[pero para] las personas que no hablen o no entiendan el idioma
espanol, debera proveerse traductor o intérprete, y se les permitira
hacer uso de su propia lengua o idioma, al igual que las personas
que tengan algun impedimento para darse a entender. En el caso de
que el imputado no hable o entienda el idioma espanol debera ser
asistido por traductor o intérprete para comunicarse con su Defensor
en las entrevistas que con él mantenga. El imputado podra nombrar
traductor o intérprete de su confianza, por su cuenta.?°

Es también obligaciéon que se traduzcan al idioma de la persona indigena
todas las pruebas que se encuentren en espanol y debera dejarse registro de
lo anterior. Y, por ultimo, establece que es el 6rgano jurisdiccional el que
debe garantizar la presencia del intérprete y su asistencia durante el proceso.

Cuando se produzca un interrogatorio, debe hacerse en esparnol, con la
asistencia del intérprete, y en ningtn caso las partes o testigos podran
ser intérpretes, de acuerdo con el articulo 46 del Codigo Nacional. Esta

19 Ley General de Derecho Linguisticos, op. cit., articulo 13.
20 Codigo Nacional de Procedimientos Penales. México. Articulo 45. Disponible en: https:/www.
diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CNPP.pdf [Consultado el 16 de julio de 2023].


https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CNPP.pdf
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CNPP.pdf

Avances jurisprudenciales de la Suprema Corte de Justicia de México 213

prohibicion se desprende de la necesidad de que el intérprete sea profesional,
institucional o certificado y con conocimiento de la cultura y costumbres de

la persona indigena.?!

La asistencia del intérprete tanto para la victima como para la persona impu-
tada debe ser gratuita;** en caso de que no asista a una de las audiencias del
proceso y se considere imposible o inconveniente continuar el debate hasta
que comparezca, el juez puede suspender la audiencia del juicio y practicar
una nueva citacion. Por ultimo, el codigo reitera la necesidad de que estén
presentes los intérpretes para realizar la apertura de la audiencia de juicio y
se le explique al acusado la importancia y significado de lo que acontecera
en la audiencia y le indicara que debe estar atento a ella.”

Para cerrar esta descripcion de las principales leyes que regulan la asistencia
del intérprete durante las actuaciones judiciales y, especialmente, durante
los procedimientos penales, no se puede dejar de mencionar el derecho a
defensores publicos. La Ley de Defensoria Publica establece que los servicios
de defensa publica se prestaran a través de defensores publicos, en materia
del orden penal federal, desde la instruccion o averiguacion previa hasta la
ejecucion de las sentencias, medidas u otras consecuencias y su extincion. En
cuanto a la garantia del derecho a contar con intérprete, el Instituto Federal
de Defensoria Publica, la entidad del Poder Judicial responsable de garantizar
el derecho a la defensa efectiva de los ciudadanos, debera celebrar convenios
de colaboracion con otras instituciones para lograr la participacion efectiva
de los intérpretes en los procesos judiciales que lo requieran y “promovera

la formacion de defensores publicos bilingties indigenas”.?*

21 Thidem, articulo 46.

22 Ibidem, articulos 109 y 113.

23 Ihidem, articulo 391.

2*LeyFederal de DefensorfaPublica. México. Articulos 4y 20. Disponible en: https:/www.diputados.gob.
mx/LeyesBiblio/pdf_mov/Ley_Federal_de_Defensoria_Publica.pdf [Consultadoel 16 dejulio de 2023].


https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf_mov/Ley_Federal_de_Defensoria_Publica.pdf
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf_mov/Ley_Federal_de_Defensoria_Publica.pdf
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El Instituto Federal de la Defensoria Publica cuenta con un cuerpo de defen-
sores publicos federales bilingties; desafortunadamente, el namero de éstos
es muy reducido y no alcanza a cubrir las 68 lenguas indigenas y las 364

variantes linguisticas que son reconocidas en México.

Ademas de la regulacion legal que reitera el derecho a la asistencia de un
intérprete y establece obligaciones de los funcionarios judiciales para ga-
rantizar el debido proceso durante los procesos penales, existe un conjunto
de instituciones de la rama ejecutiva que tienen obligaciones en torno a la
garantia judicial de contar con la asistencia de un intérprete y que se deben
articular con las instituciones judiciales para avanzar en la realizacion del
derecho y en la provision de los intérpretes que cumplan con los requisitos
exigidos tanto por las normas constitucionales y legales como por los prece-
dentes establecidos a través de las decisiones de la Suprema Corte de Justicia
que abordaremos posteriormente.

Se destacan principalmente dos instituciones: el Institutito Nacional de
los Pueblos Indigenas (INPI) y el Instituto Nacional de Lenguas Indigenas
(INALI). El INPI es la autoridad desde el Ejecutivo encargada de los asuntos
relacionados con los pueblos indigenas y afromexicanos. Su objeto es

definir, normar, disenar, establecer, ejecutar, orientar, coordinar, pro-
mover, dar seguimiento y evaluar las politicas, programas, proyectos,
estrategias y acciones publicas, para garantizar el ejercicio y la imple-
mentacion de los derechos de los pueblos indigenas y afromexicano,
asi como su desarrollo integral y sostenible y el fortalecimiento de sus
culturas e identidades.?

Por su parte, el INALI es la entidad que asesora en los diferentes ambitos
del gobierno la creacion y promocion de politicas sobre lenguas indigenas.
Su propésito central es articular dichas politicas y, de manera concreta, debe

2 Informacion extraida del portal institucional del Instituto Nacional de Pueblos Indigenas. Disponible
en: https://www.gob.mx/inpi.
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desarrollar programas para capacitar y certificar profesionales en interpre-

tacion y traduccion.?®

Actualmente, el INALI cuenta con el modelo de acreditacion y certificacion
en materia de lenguas indigenas.?’” Este modelo se compone de tres ver-
tientes: el Sistema de Normalizacion y Certificacion de Competencias en
Materia de Lenguas Indigenas, el Programa de Reconocimiento Académico
a los Conocimientos Adquiridos en Forma Autodidacta o a través de la
Experiencia Laboral, y el Disefio de Programas de Educacion Capacitacion

para Intérpretes y Traductores.?®

Este modelo busca crear el marco de formacion y educacion de intérpretes
para que cumplan con las condiciones necesarias para su tarea: conocimiento
de una lengua indigena, conocimiento del idioma espanol, comprension de
los procedimientos y juicios penales y de los usos y costumbres de las comu-
nidades indigenas que hablan el idioma que el intérprete conoce. También
pretende certificar a las personas que han obtenido las competencias para
ser intérprete de manera autodidacta.

Otra labor central es administrar el Registro Nacional de Intérpretes y Tra-
ductores en Lenguas Indigenas (PANITLI). El registro busca contar con un
padron de los intérpretes y traductores que se encuentren acreditados y cer-
tificados. El objetivo es contar con una herramienta a la que puedan acudir
las instituciones de administracion de justicia para encontrar la asistencia
de intérpretes durante los procesos judiciales para lograr cumplir con las
obligaciones que exigen las leyes y los precedentes de la Corte para garantizar
el derecho que estamos analizando.?’

2Informacion extraidadel portalinstitucional del Instituto Nacional de Lenguas Indigenas. Disponible
en: https://www.inali.gob.mx/institucional/quienes-somos.

27El modelo esta disponible en: http:/panitli.inali.gob.mx/index.php?option=com_content&view=
article&id=13&Itemid=19.

28 http://panitli.inali.gob.mx/images/pdf/resumen_del_modelo.pdf.

29 Para una comprension mas amplia de los programas que ha establecido el INALI y una evaluacion
critica, véase Regino, Juan Gregorio y Ramon Silva, Noemi Elena, “La intervencion de los intérpretes y


https://www.inali.gob.mx/institucional/quienes-somos
http://panitli.inali.gob.mx/index.php?option=com_content&view=article&id=13&Itemid=19
http://panitli.inali.gob.mx/index.php?option=com_content&view=article&id=13&Itemid=19
http://panitli.inali.gob.mx/images/pdf/resumen_del_modelo.pdf
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Por ultimo, el INALI certifica los centros de evaluacion de competencias
laborales en lenguas indigenas, éstos se encuentran en los ambitos estatales
y pueden ser parte de universidades o institutos de educacion de las insti-
tuciones judiciales.*

En el caso del derecho del traductor, a pesar de las leyes y de las institu-
ciones mencionadas, faltan leyes secundarias que operativicen la asistencia
de los traductores, y que se establezca el presupuesto necesario para tener
las instituciones que brinden el servicio de interpretacion cumpliendo los
estandares legales y judiciales establecidos.*!

La falta de un adecuado servicio de intérpretes se debe a los vacios legales
que no establecen de manera explicita las autoridades responsables de la
formacion y certificacion de los intérpretes y de la provision de la logistica
y el presupuesto necesario para garantizar la asistencia de los intérpretes.
Como la misma Suprema Corte lo ha sefialado en sus fallos, muchas de las
violaciones a los derechos a contar con un traductor implicarian cambios en
las normas dentro de los procedimientos judiciales, es necesario fortalecer
las instituciones de defensoria publica que promuevan e implementen pro-
cesos que instruyan a funcionarios judiciales y que eduque a traductores e
intérpretes en el conocimiento de lenguas y culturas.*

Estos vacios y omisiones han llevado a que sea la Suprema Corte de Justicia
de México la que a través de sus decisiones defina el contenido del derecho
y establezca las obligaciones especificas que deben cumplir los funcionarios
judiciales para una adecuada garantia del derecho. Como senialan Regino y
Ramon, laremuneracion sigue siendo un pendiente central para la realizacion

traductores en lenguas indigenas en el ambito de la procuracion de justicia”, en Carreon Perea, Héctor
(coord.) Derechos Indigenas y acceso a la justicia penal, INACIPE, 2019, p. 34.

30 Ibidem., p. 33.

*LEspina Velasco, Guillermo Andrés, “La justicia para los indigenas: atn una utopia, pero algo menos
lejana”, en Carreon Perea, Héctor (coord.) Derechos Indigenas y acceso a la justicia penal, México,
INACIPE, 2019.

32SCJN, Amparo en revision 450/2012, 28 de noviembre de 2012, p. 78.
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del derecho, ya que no existe presupuesto desde el ambito federal y hay pocas
instituciones que cuentan con recursos para pagar a los intérpretes. A pesar
de que el responsable de pagar el servicio de interpretacion es la autoridad,
bajo la cual la persona indigena esta sometida al procedimiento judicial, las
autoridades que administran justicia en los diferentes niveles no poseen el
presupuesto suficiente para cubrir los costos de estos servicios.*

D. Desarrollos jurisprudenciales de la
Suprema Corte de Justicia de México

En este apartado se describen los principales desarrollos jurisprudenciales
establecidos por la Suprema Corte relacionados con el derecho que tienen
las personas indigenas de contar en todo momento con la asistencia de in-
térprete durante el procedimiento judicial.** La jurisprudencia de la Corte
ha establecido, en primer lugar, un marco de principios que se convierten
en guia para que los jueces acttien de acuerdo con una perspectiva intercul-
tural y, en segundo lugar, ha definido un conjunto de precedentes, esto es,
de subreglas que buscan garantizar el derecho de las personas indigenas a
ser asistidas por un intérprete.

La Corte también ha elaborado protocolos de actuacion que ofrecen a los
operadores judiciales herramientas para enfrentarse a situaciones dentro
de su labor que se salen del ambito juridico y que requieren habilidades
para comprender categorias sociales y culturales que permitan una mejor
comprension de lo que pasa en el proceso judicial. En el caso del derecho a

contar con la asistencia de un intérprete, es necesario entender la perspectiva

* Regino, Juan Gregorio y Ramon Silva, Noemi Elena. op. cit., pp. 35-36.

**Parahaceresta descripcion, el Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte ha elaborado
los Cuadernos de Jurisprudencia que pretenden sistematizar los precedentes judiciales establecidos
sobre diferentes derechos y principios constitucionales. En este caso, véase Derecho de las personas
indigenas a ser asistidas por intérpretes y defensores en juicios y procedimientos judiciales, disponible
en: https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/biblioteca-virtual/derecho-de-las-personas-indigenas-ser-
asistidas-por-interpretes-y-defensores-en.


file:///Volumes/Ana_Olga%202022/Ana%2010_08_2023/%20%20PARA%20REEMPLAZAR/Originales/018992/Derecho de las personas indÌgenas a ser asistidas por intÈrpretes y defensores en juicios y procedimientos judiciales, disponible en: https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/biblioteca-virtual/derecho-de-las-personas-indigenas-ser-asistidas-por-interpretes-y-defensores-en. 
file:///Volumes/Ana_Olga%202022/Ana%2010_08_2023/%20%20PARA%20REEMPLAZAR/Originales/018992/Derecho de las personas indÌgenas a ser asistidas por intÈrpretes y defensores en juicios y procedimientos judiciales, disponible en: https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/biblioteca-virtual/derecho-de-las-personas-indigenas-ser-asistidas-por-interpretes-y-defensores-en. 
file:///Volumes/Ana_Olga%202022/Ana%2010_08_2023/%20%20PARA%20REEMPLAZAR/Originales/018992/Derecho de las personas indÌgenas a ser asistidas por intÈrpretes y defensores en juicios y procedimientos judiciales, disponible en: https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/biblioteca-virtual/derecho-de-las-personas-indigenas-ser-asistidas-por-interpretes-y-defensores-en. 
file:///Volumes/Ana_Olga%202022/Ana%2010_08_2023/%20%20PARA%20REEMPLAZAR/Originales/018992/Derecho de las personas indÌgenas a ser asistidas por intÈrpretes y defensores en juicios y procedimientos judiciales, disponible en: https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/biblioteca-virtual/derecho-de-las-personas-indigenas-ser-asistidas-por-interpretes-y-defensores-en. 
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intercultural y como puede impactar la forma en que se desarrollan los pro-
cesos penales cuando las personas indigenas son actores centrales de éstos.?

I. Principios constitucionales y perspectiva intercultural

De la jurisprudencia de la Suprema Corte pueden identificarse dos princi-
pios constitucionales que fundamentan y concretan las pautas que sirven
para que los funcionarios judiciales asuman una perspectiva intercultural
durante sus interacciones con personas indigenas en los procedimientos
judiciales. Esta perspectiva involucra los principios y derechos a la igualdad
y no discriminacion y el acceso a la justicia. Una comprension de estos dos
principios estd en la base de la denominada perspectiva intercultural que
describiremos al final de este apartado.’®

El derecho a la igualdad en términos de su aporte a una perspectiva intercul-
tural implica el reconocimiento de la existencia de discriminacion estructural
y de la marginacion historica que han sufrido los pueblos indigenas.?” En
consecuencia, este principio provee a los funcionarios judiciales de instru-
mentos para entender que las personas indigenas que forman parte de un
procedimiento judicial pertenecen a una poblacion que se caracteriza por
haber sufrido tratos desiguales y vulneraciones a sus derechos.

El reconocimiento de las condiciones de opresion sistematica y de exclusion
del ejercicio de sus derechos debe permitir que los funcionarios judiciales
puedan identificar cuando se vulnera el articulo 1 de la Constitucion y propo-
ner y ordenar remedios para las violaciones de los derechos. Estos remedios
pueden ser a través de ordenar tratos diferenciados que valoren de manera

* Direccion General de Derechos Humanos Protocolo para juzgar con perspectiva intercultural: Personas,
pueblosy comunidadesindigenas, SCJN, México, 2022. Disponible en: https://www.scjn.gob.mx/derechos-
humanos/protocolos-de-actuacion/en-casos-que-involucren-derechos-de-personas-comunidades-
y-pueblos.

*6Paraunamiradamas completa de estos tres principios véase SCJN, Protocolo para juzgar con Perspectiva
Intercultural: personas, pueblos y comunidades indigenas, parte C, p. 73 y ss.

" Ibidem, p. 74.
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particular a cada grupo y persona y sean la base de medidas que garanticen,
protejan y realicen los derechos de las personas indigenas afectadas.®® De
manera concreta, en el caso de los derechos linguisticos, la jurisprudencia
de la Corte ha establecido que el hecho de hablar un idioma diferente al
espanol no debe constituir una desventaja, sino que debe reconocerse como
una diferencia cultural.?

Elsegundo principio que sustenta la perspectiva intercultural es el derecho de
acceso a la justicia de los pueblos indigenas. Este principio se desprende del
articulo 2, parte A, fraccion, Il que establece como derechos de los pueblos
y las comunidades indigenas

Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucion
de sus conflictos internos, sujetandose a los principios generales de
esta Constitucion, respetando las garantias individuales, los derechos
humanos y, de manera relevante, la dignidad e integridad de las mu-

jeres. La ley establecerd los casos y procedimientos de validacion por
» 40

>

los jueces o tribunales correspondientes

Ademas de la fraccion VIII, citada mas arriba; de éstas se desprenden dos
dimensiones del derecho de acceso a la justicia. Por un lado, una interna que
pretende que los conflictos se resuelvan en los pueblos o las comunidades,
de acuerdo con sus sistemas normativos. Esta dimension reconoce la libre
determinacion de los pueblos indigenas y la promocién dentro de los limites
constitucionales de una jurisdiccion propia por parte de cada comunidad
indigena."!

Por otro lado, el derecho de acceso a la justicia posee una dimension exter-
na que reconoce el derecho de acudir ante las autoridades judiciales. Este
acceso a la justicia reconoce la necesidad de mecanismos para validar las

8 Ibidem, p. 87.

¥ Ibidem, p. 88.

40 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 2, parte A, fracciones 11y VIII.
# Direccion General de Derechos Humanos., op. cit., p. 120.
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resoluciones tomadas dentro de la comunidad y de tener en cuenta la cul-
tura y las costumbres de las personas y comunidades indigenas durante los
procedimientos judiciales que se sigan ante las autoridades.*

A partir de estos dos principios constitucionales, la Suprema Corte ha cons-
truido la perspectiva intercultural

que consiste en un método de analisis de las relaciones de poder
entre personas de diferentes culturas, que establece el dialogo como
algo deseable y posible e identifica la reivindicacion de derechos y
las condiciones que impiden su pleno cumplimiento en contextos
donde la multiculturalidad es un hecho social como en México. Esta
perspectiva, ha dicho la SCJN, debe ser utilizada por las autoridades
judiciales en los asuntos que conozcan.®

Laperspectiva intercultural activa una serie de procedimientos y acciones por
parte de los jueces cuando durante cualquier procedimiento judicial partici-
pen personas indigenas. Requiere que se tomen medidas que garanticen la
igualdad formal y material, ademas de construir una ruta diferenciada para
garantizar que las personas y los pueblos indigenas sean respetados dentro
del proceso judicial.*

I1. Principales desarrollos jurisprudenciales

Lajurisprudencia de la Suprema Corte haabordado enlos tiltimos 20 afios una
serie de casos que le han permitido crear precedentes en torno al contenido
del derecho a contar con un intérprete y ha establecido reglas que definen de
manera clara aspectos centrales del derecho. En primer lugar, ha establecido
las condiciones para acceder al derecho, definiendo la autoadscripcion como
el criterio para identificar a una persona como indigena, los deberes de las

* Ibidem, p. 110.
B SCJN, Amparo Directo en Revision 5008/2016, 10 de mayo de 2017, parr. 79.
* Direccion General de Derechos Humanos, op. cit., p. 132.
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autoridades jurisdiccionales frente a la autoadscripcion y los momentos y
consecuencias en que puede hacerse la autoadscripcion.

En segundo lugar, la jurisprudencia de la Corte ha regulado las condiciones
que deben reunir los intérpretes para garantizar adecuadamente el derecho,
las que deben cumplir los defensores de las personas procesadas y las con-
diciones que deben darse para acudir a un perito practico y los requisitos
para nombrarlo.

Por ultimo, la Corte ha establecido las consecuencias juridicas y las posibles
reparaciones que deben darse cuando se vulnera el derecho a contar con
un intérprete de acuerdo con el momento procesal en que se presente la
violacion del derecho.

1. Condiciones para acceder al derecho a ser asistido por intérpretes

La Corte Suprema ha establecido el “imperativo de tomar la autoconciencia
olaauto-adscripcion como criterio determinante para establecer cuando una
personaesindigena”.* Elautoreconocimiento de una persona como indigena
significa que asume como propios los rasgos sociales y las pautas culturales
que caracterizan a los miembros de los pueblos indigenas.*

En términos del derecho a contar con un traductor dentro del proceso judi-
cial, laautoadscripcion conlleva la obligacion para los funcionarios judiciales
de hacer un andlisis que se base en una consideracién completa del caso.
Esto implica que los jueces deben actuar con el propésito de favorecer los
derechos de las personas indigenas y privilegiar su eficacia, especialmente
en procesos penales en los que estén involucradas personas indigenas, al ser
consideradas como parte de grupos estructuralmente desaventajados. Esta
denominada postura “proderechos” también implica que los jueces deben
actuar de oficio con el objetivo de determinar si en un caso determinado una

#SCJN, Amparo Directo 1/2012, 30 de enero de 2013, p. 24.
 Ibidem, p. 27.
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persona tiene o no la calidad de indigena y, por tanto, se le deben garantizar
los derechos del articulo 2 de la Constitucion, entre ellos, a contar con un
intérprete durante los procedimientos judiciales.*’

En el amparo directo en revision 659 de 2013, la Suprema Corte establecio
que no puede negarse el reconocimiento de los derechos como persona
indigena cuando el procesado hable espanol. El hecho de que la persona
sea multilingiie no es razon para que no ejerza sus derechos en lengua ma-
terna.*® Por tanto, ser monolingtie no es un criterio para acceder al derecho

a tener intérprete.

La Suprema Corte también ha establecido como precedente que los derechos
a la autoadscripcion y a contar con un intérprete no tienen limite temporal
y, por tanto, la obligacion de garantizarlos debe darse en todas las etapas
procesales. Como lo expreso en el amparo directo en revision 4034 de 2013,
“no corresponde al Estado definir lo que son o no las personas. La auto-
adscripcion es una manifestacion de identidad y pertenencia étnica que no

estd sujeta a determinada temporalidad”.*

2. Condiciones y caracteristicas de los intérpretes y defensores

El intérprete es el profesional a través del cual la persona indigena procesada
penalmente puede ser escuchada plenamente en todos los actos y por todos
los actores del proceso penal. Es quien le permite tener voz y asi garantizar
su derecho de acceso a la justicia.”® El intérprete ayuda a cumplir con el pro-
posito de que la persona indigena entienda y se haga entender, lo que implica
que aquél debe tener conocimientos amplios y profundos de la lengua y la
cultura a la que la persona indigena pertenece, asi como del proceso penal y
del contexto en el cual se desarrolla. Una de las obligaciones principales del

" Ibidem, p. 40.

#$SCIN, Amparo directo en revision 659/2013, parr. 67
1SCJN, Amparo directo en revision 4034/2013, parr. 79.
*0SCJN, Amparo Directo 47/2011, p. 129.
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intérprete es “poner en un contexto juridico a la persona indigena imputada
de un delito, para que esté debidamente informada y entienda que se esta
ventilando un proceso en su contra, y a su vez pueda preparar una defensa,

situacion que se complementa con la figura del defensor”.”!

La Corte ha sefialado la necesidad de diferenciar entre intérprete y traductor
para enfatizar en que es el primero el que debe asistir a la persona indigena
en los procedimientos judiciales. El traductor es el profesional que se enfoca
en traducir textos escritos de un idioma a otro, sin poder sustituir, agregar
ni omitir nada, por lo que la transferencia debe ser lo mas fidedigna posible.
En cambio, el intérprete debe buscar que el procesado se informe y entienda
qué esta pasando durante el proceso, para lo cual es necesario explicar el
contexto juridico y asi facilitar la comprension de lo que sucede y facilitar
la toma de decisiones por parte de la defensa. A partir de esta distincion, la
Corte establecio que el intérprete es el profesional necesario en el proceso
judicial para garantizar los derechos establecidos en el articulo 2 de la Cons-

titucién mexicana.

Lalabor del intérprete es el complemento fundamental del abogado defensor,
figura que se considera irrenunciable y cuya asistencia puede ser prestada por
instituciones publicas o por un abogado particular escogido por el defensor.
La obligacion de la persona defensora consiste en brindar asesoria técnica
profesional de acuerdo con las normas que rigen la profesion de abogado.”
El abogado defensor no tiene la obligacion de conocer el lenguaje y la cultura
de la persona indigena, lo que hace al intérprete una figura insustituible.

La Suprema Corte establece que cuando un funcionario judicial nombra a
una persona cualquiera como intérprete sin agotar previamente las vias ins-
titucionales para obtener la asistencia de intérprete institucional, profesional
o certificado, que conozca la lengua y la cultura de la persona indigena, se

L bidem, p. 162.
°2 Comision de Administracion del TEPJF, Acuerdo general por el que se establecen las bases de
organizaciony funcionamiento dela Defensoria Publica Electoral para Pueblosy Comunidades Indigenas.
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esta presentando un incumplimiento de los estandares minimos de debido
proceso, defensa adecuada y acceso a la justicia establecidos en la Constitu-
cion, los tratados internacionales y las leyes que regulan el tema.>

Si una vez agotadas las formas para obtener la asistencia de un intérprete
que cumpla con las condiciones establecidas no se ha logrado obtener dicho
apoyo, seria posible el nombramiento de un perito o traductor practico. Para
que este nombramiento sea valido debe ser la ultima opcion disponible y se
deben cumplir los siguientes requisitos:

1) Primero se debe requerir a las instituciones oficiales, ya sean esta-
tales o federales, que asignen un intérprete certificado, quien incluso
podra intervenir mediante medios electronicos. 2) En caso de que se
haya intentado por todos los medios encontrar a un intérprete oficial,
pero ninguna institucion resuelva favorablemente su solicitud, puede
nombrarse un perito practico que esté respaldado por la comunidad
o que tenga algtn tipo de certificado institucional. 3) Si se justifica y
demuestra que no se pudo obtener algin intérprete respaldado por
la comunidad o por algun tipo de certificado, se puede nombrar a
un perito del que se tengan elementos para determinar que conoce el
idiomay la cultura del detenido indigena, ya sea porque pertenece a la
misma comunidad o tiene un referente de relacion con dicha cultura e
idioma. En estos casos es fundamental que la autoridad tenga certeza
absoluta de que el intérprete, ademas, habla perfectamente espatiol.>*

El perito debe demostrar sus condicionesy su calidad de intérprete aportando
documentos de identificacion, constancia de su residencia o el reconocimien-

to por parte de las organizaciones indigenas de su pertenencia al grupo.>

>3SCJN, Amparo Directo 51/2012, p. 111.
>*SCJN, Amparo Directo 47/2011, parr. 215.
> SCJN, Amparo Directo en Revision 2954/2013, p. 20.
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3. Consecuencias juridicas y reparacion de la vulneracion al derecho

Al establecer la Constitucion que las personas indigenas tienen este derecho
en todo momento, se infiere que su vulneracion pueda darse en cualquier
etapa de los procedimientos judiciales y, por tanto, las autoridades deben
establecer tanto los incumplimientos como las reparaciones segun las cir-

cunstancias concretas del momento.

Reconocer la infraccion de este derecho implica que las personas indigenas
no tuvieron la oportunidad de expresar su version de los hechos para explicar
el caso, ni cuales fueron sus razones para actuar de acuerdo con su forma de
comprender el mundo, esto es, manifestar y explicar lo que paso en el marco
de sus costumbres y la cultura en la que viven. Ademas, no contar con un
intérprete impide que las personas indigenas cuenten con una asesoria sobre
el marco constitucional y legal en el cual se justifica o se valora un hecho
como delito. Estas fallas llevan a “presumir la existencia de un error en la
comunicacion o la imposibilidad de la misma con la amplitud que requiere
el conocimiento de las consecuencias juridicas que implican el sometimiento

de una persona a cualquier etapa del procedimental penal”.”®

En ese sentido, la SCJN ha determinado que a fin de establecer el grado de
afectacion que se genero en un caso concreto por no haberse garantizado la
asistencia de una persona intérprete, las personas juzgadoras deben observar
los siguientes factores: 1) el momento procesal en el que la persona adujo
su condicion de indigena. Para efectos de la reposicion del procedimiento,
cobrara mas fuerza cuando la autoadscripcion se haya manifestado de manera
temprana sin haber sido debidamente atendida por la autoridad judicial, con
independencia de que el derecho de las personas indigenas a un intérprete
no puede estar condicionado a limitacion temporal alguna. 2) La existencia
de una violacion manifiesta al derecho de acceso a la justicia derivada de la
imposibilidad de la persona indigena de comprender y hacerse comprender

°°SCJN, Amparo Directo 47/2011, parr. 221.
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durante el juicio. Esta apreciacion debe descansar en una consideracion
basada en constancias, actuaciones y conductas procesales que muestren
una evidente falta de comunicacion o entendimiento, y a partir de las que
se advierta la necesidad de corregir el proceso a fin de garantizar la igualdad
de oportunidades en la defensa de las partes.””

Ademas, la Suprema Corte ha establecido una serie de pautas para determi-
nar qué tipo de consecuencias y acciones de reparacion deben tomarse de
acuerdo con la etapa procesal donde no se presento la debida asistencia y
asesoria por parte de un intérprete que contara con los requisitos exigidos
para desarrollar su labor: “a) cuando en la averiguacion previa si conté con
asistencia de intérprete con conocimiento de lengua y cultura, pero ante
el juez no se le respeta este derecho. La hipotesis da lugar a la reposicion
del procedimiento para que se repare dicha violacion. Y, en segundo lugar,
b) cuando la violacion se actualizo tanto en la averiguacion previa, asi como
en la fase de preinstruccion, dicha vulneracion tiene el efecto de generar la
reposicion del procedimiento para subsanar la violacion ante el juzgador y la
nulidad de la declaracion del inculpado ante el Ministerio Publico, asi como

de las diligencias que de ésta ultima deriven”.”®

En términos generales, las potenciales consecuencias juridicas de la afecta-
cion deben estar vinculadas de forma estrecha al grado de afectacion real
del derecho de defensa adecuada de la persona indigena durante el proceso
especifico.

La anterior sintesis de los principales precedentes que la Suprema Corte ha
establecido se enfoca en interpretar diversas leyes a la luz de la Constitucion,
pero no solo se queda ahi, se trata de una interpretacion permeada por la
necesidad de que las decisiones judiciales tengan en cuenta los usos y cos-
tumbres de las comunidades a las que las personas indigenas pertenecen.
Esto es, una interpretacion desde la perspectiva intercultural mencionada

>TSCJN, Amparo directo en revision 4935/2017, parr. 60; Amparo Directo 19/2012, parr. 246.
8 SCJN, Amparo Directo 50/2012, p. 73.
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anteriormente. La mejor manera de hacerlo es con la presencia de un intér-
prete que le ofrezca un contexto del proceso penal a la persona, de como sus
costumbres interacttian con el marco legal y ayudan a explicar los hechos y,
en ocasiones, a justificar por qué una persona actiia de una manera o entiende
un conjunto de hechos o circunstancias de manera diferente a como lo hace
el juez o cualquier funcionario judicial.

I11. Protocolo para juzgar con perspectiva intercultural

Ademas del amplio y complejo universo de decisiones que emite la Suprema
Corte y que impone un reto mayor a los jueces y funcionarios judiciales
para decidir cuales son los precedentes que deben usarse para decidir los
casos, existe otro tipo de retos relacionados con las personas que participan
en los procedimientos judiciales y sus particularidades que llevan a asumir
actitudes y acciones que garanticen sus derechos y respeten su identidad y
los valores propios.

Durante el proceso judicial, una de las exigencias que se desprende de la
perspectiva intercultural es el respeto y comprension de los usos y costum-
bres de las personas y comunidades indigenas. Por tanto, la obligacion de
resolver el caso no se agota en encontrar las reglas que deben aplicarse al caso
concreto, tampoco se agota en lograr que un intérprete con conocimiento de
la lengua indigena acomparnie y asesore debidamente a la persona indigena
que esta siendo procesada por un delito. Los funcionarios judiciales tienen
la obligacion de que sus actuaciones dentro del proceso judicial garanticen el
respeto y comprension de la cultura de una persona o comunidad indigena;
lo que exige reconocer relaciones de desigualdad estructurales y simbolicas
que impactan en como las personas entienden o no el procedimiento judi-
cial. También se requiere comprender las diferentes formas en que pueden
interactuar dos culturas y como dichas interacciones permiten una mayor o
menor realizacion de los derechos de las personas que hacen parte de una

cultura minoritaria.
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Estos son algunos de los retos que el Protocolo para juzgar con perspectiva
intercultural desarrollado por la Suprema Corte considera que se presentan
cuando una persona indigena es parte de un procedimiento judicial.*® Retos
que debe enfrentar el juez y que se salen de las competencias estrictamente
juridicas.

El protocolo se concibe como un conjunto de herramientas que deben ayu-
darle al juez para que las relaciones y las interacciones que se desarrollan en
el proceso judicial respeten lasidentidades de las personas, avancen hacia una
igualdad material y eviten situaciones de discriminacion hacia poblaciones
en condiciones de inferioridad material y simbélica.

El protocolo se concreta en un conjunto de obligaciones que los funcionarios
judiciales deben cumplir para garantizar los derechos desde una perspectiva
intercultural:

1) Obligaciones iniciales: hacer efectiva la autoidentificacion.

2) Obligaciones transversales: enfoque interseccional, flexibilizar las
normas procesales, garantizar un intérprete.

3) Obligaciones al resolver el fondo del asunto: tomar en cuenta las
especificidades culturales, rechazar los estereotipos étnicos y raciales
en la valoracion de hechos y pruebas, asi como el deber de articular
los sistemas normativos del Estado y de los pueblos y comunidades
indigenas.

El protocolo, por tanto, ofrece una mirada de las normas constitucionales que
garantizan y protegen los derechos de los pueblos indigenas que deben ser
interpretadosalaluz de categorias como multiculturalidad o interculturalidad.
La idea de que los jueces asuman una perspectiva intercultural pretende que
los derechos expresados en normas también reflejen la compleja relacion,

> Disponible en: https:/www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/protocolos-de-actuacion.
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mas alla de lo juridico, entre la forma como un juez comprende el mundo
y vive en sociedad y la forma como las personas indigenas lo hacen. Estas
formas diferentes de relacion también modifican el alcance de los derechos
y la forma como puede aplicarse justicia reconociendo la identidad de las
personas como un elemento esencial para la garantia de los derechos.

E. Conclusiones

La garantia que tienen las personas indigenas de contar con un intérprete en
todo momento durante los procedimientosjudiciales en México es un derecho
que aun se encuentra en construccion. Existe un avance solido en torno a su
reconocimiento constitucional y legal como un derecho necesario y especial,
ademas de la aceptacion de la existencia de una discriminacion estructural
hacia los pueblos y comunidades indigenas que urge ser abordado por las
autoridades. Se reconoce la existencia de instituciones que deben concretar
la garantia del intérprete, pero existen vacios legales e institucionales que no
definen conmayor especificidad autoridades, obligacionesy presupuestos para
operacionalizar el servicio de intérpretes y lograr que los sistemas judiciales
se adapten a las personas de acuerdo a sus diferencias culturales y sociales.

La Suprema Corte de Justicia de México intenta cubrir parte de éstos a través
de su jurisprudencia y protocolos de actuacion, con los que establece prece-
dentes que definen el contenido del derecho y las reglas que las autoridades
judiciales deben seguir, junto con un conjunto de pautas de actuacion para
que el trato a las personas indigenas sea adecuado y respetuoso con sus
costumbres y tradiciones. Aportar una definicion concreta del papel del in-
térprete y de las obligaciones que tienen los jueces durante el proceso judicial
cuando una persona de una comunidad indigena es parte procesal es una
forma de avanzar en la realizacion de la apuesta por el multiculturalismo

que garantiza la Constitucion de México.

El propésito de actuar con una perspectiva intercultural debe ir mas alla del
ejercicio delaactuacion judicial y debe establecer compromisos concretos por
parte del Ejecutivo y el Legislativo para que sean una realidad los derechos
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de las personas, pueblos y comunidades indigenas. Sin embargo, el esfuerzo
de establecer precedentes judiciales que garanticen el derecho al intérprete
debera estar acompanado de diagnosticos y elaboracion de politicas publicas
que expliquen qué debe hacerse para que existan las condiciones institu-
cionales, logisticas y presupuestarias para que los derechos de las personas
indigenas sean respetados cuando accedan al sistema de justicia.
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Sumario: A. Introduccion. B. El ajuste razonable como institucion de no discri-
minacion. 1. Diferenciando el ajuste razonable de la accesibilidad y el disefio
universal. II. El problema de la carga indebida en el ajuste razonable. C. Ajustes
en el procedimiento y su relacion con la figura de la carga indebida. D. Legisla-
cion y directrices sobre acceso a la justicia para personas con discapacidad en
América Latina. I. Sobre la legislacion. II. Los protocolos de los poderes judiciales.
E. Conclusiones.

A. Introduccion

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD)
esun tratado revolucionario con respecto a los derechos humanos. ! El tratado,
basado en el modelo social de la discapacidad,? confronta directamente varios
prejuicios existentes sobre los derechos de las personas con discapacidad.
Este acuerdo internacional, desde su adopcion, ha generado cambios sobre
las normas previas de discapacidad para adaptarlas al nuevo paradigma.

En América Latina, a partir de dicho giro copernicano, se han promulgado
nuevas normas. Nuevas leyes de discapacidad,’® nuevas instituciones relacio-

! Mégret, Frédéric, “The Disabilities Convention: TowardsaHolistic Concept of Rights”, The International
Journal of Human Rights, vol. 12, num. 2, abril de 2008, pp. 261-78. Disponible en: «https:/doi.
org/10.1080/13642980801954363».

*Palacios, Agustina, El modelosocial de discapacidad: origenes, caracterizaciony plasmacion enla Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Madrid, Cinca, 2008; Oliver, Michael
y Barnes, Colin, The New Politics of Disablement, Basingstoke, Palgrave Macmillan, 2012.

’Bregaglio Lazarte, Renata, Marco legal de los derechos de las personas con discapacidad: América Latinay el
Caribe, Inter-American Development Bank, 2021. Disponible en: «https://doi.org/10.18235/0003816».
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nadas con la discapacidad,® reformas de codigos civiles® y nuevas leyes de
salud mental® han modificado el marco juridico sobre discapacidad en estos
paises. Otra institucion que aparece en este contexto es el ajuste razonable,

como una categoria de la no discriminacion.’

En este capitulo buscaré explicar como el ajuste razonable y el ajuste al
procedimiento se han convertido en instituciones clave para entender el
acceso a la justicia de personas con discapacidad. Para ello, en primer lugar,
analizaré y estableceré como funcionan dichas figuras. Luego, determinaré
como es que se han venido aplicando dichas figuras en las legislaciones lati-
noamericanas, asi como enlos protocolos sobre discapacidad que han emitido
diferentes poderes judiciales de la region. Finalmente, brindaré conclusiones
sobre la expansion de estas figuras, su aplicacion y la armonizacion de las
instituciones a nivel regional.

B. El ajuste razonable como institucion de no discriminacion®

El derecho a la no discriminacion de las personas con discapacidad va mas
alla del entendimiento tradicional que se tiene. Usualmente se ha concebido

la no discriminacion como un derecho de omision: eliminar prohibiciones

*Bregaglio Lazarte, Renata Anahi, Camino Morgado Paula Luciay Constantino Caycho, Renato Antonio,
“From International Standard to National Practice: the Role of National Disability Institutionsin Making
the Convention on the Rights of Persons with Disabilities a Reality in South and Central America”, en
Sally Robinson y Karen Fisher (eds.), Research Handbook on Disability Policy, Edward Elgar Publishing,
2023, pp. 234-50. Disponible en: «https://doi.org/10.4337/9781800373655.00026».

> Constantino Caycho, Renato Antonio y Bregaglio Lazarte, Renata Anahi, “A Four-Speed Reform: A
Typology for Legal Capacity Reforms in Latin American Countries”, Laws, vol. 12, num. 3, 10 de mayo
de2023,p.45. Disponibleen: «https://doi.org/10.3390/1aws12030045»; Bezerrade Menezes, Joyceane,
Constantino Caycho, Renato Antonio y Bariffi Francisco José (eds.), Capacidade Juridica, Deficiencia e
Direito Civil na América Latina, Indaituba, Brasil, Editora Foco, 2021.

6 Cea Madrid, Juan Carlos (ed.), Por el derecho a la locura. La reinvencion de la salud mental en América
Latina., 2a. ed., Santiago, Chile, 2019.

"Bregaglio Lazarte, Renata, Marco legal de los derechos de las personas con discapacidad..., p. 30.

8 Algunas de lasideas presentadas aca han sido trabajadas previamente en Constantino Caycho, Renato
Antonioy Galicia Vidal, Saulo, “La configuracion de los ajustes razonables en el ambito laboral peruano:
definiciones, omisiones y propuestas”, Anuario de Investigacion del CICA] 2013-2014. Las instituciones
juridicas en debate, 2015, p. 42.
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X z i 16 X .
basadas en sexo, raza, orientacion sexual o clase. No obstante, en el caso de
personas con discapacidad, la no discriminacion también puede requerir

acciones.®

I. Diferenciando el ajuste razonable de la
accesibilidad y el disefno universal

Estas acciones pueden diferir de acuerdo con su ambito y obligatoriedad. La
primera medida que abordaremos sera la accesibilidad. La accesibilidad es
un principio general de la CDPD recogido en el articulo 3; sin embargo, es
el articulo 9 el que desarrolla esta figura con mayor detalle. Alli obliga a los
Estados a tomar medidas para lograr la plena accesibilidad “al entorno fisico,
el transporte, la informacion y las comunicaciones, incluidos los sistemas y
las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, y a otros servicios e
instalaciones abiertos al publico o de uso publico, tanto en zonas urbanas

como rurales”.!?

De esta manera, la accesibilidad consiste en la modificacion del entorno,
transporte y sistemas de comunicacion e informacion para que, de forma
general, se permita el ejercicio de derechos al colectivo de personas con dis-
capacidad. Asi, un bus adaptado para que las personas usuarias de silla de
rueda puedan acceder es una medida de accesibilidad. De igual manera, la
lengua de senias o el braille también lo son. De esta manera, la accesibilidad
es una precondicion para que las personas con discapacidad tengan una vida
independiente y puedan participar plenamente y en igualdad de condiciones

?Sobre el tema, véase Bregaglio Lazarte, Renata Anahi, Manual con orientaciones técnicas para el adecuado
procesamiento de casos de violencia de género en poblacion con discapacidad en el marco del Sistema Nacional
Especializado de Justicia parala Proteccion'y Sancion de la Violencia contra las Mujeres e Integrantes del Grupo
Familiar, Lima, Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, Pert, 2021. Disponible en: «https:/
observatorioviolencia.pe/wp-content/uploads/2021/09/Manual-con-orientaciones-tecnicas-para-
el-adecuado-procesamiento-de-casos-de-violencia-de-genero-en-poblacion-con-discapacidad.pdf».
1°CDPD, Art. 9.
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en la sociedad,!! y se aplica a diferentes aspectos de la vida: “entorno fisico,
transporte, informacion y comunicacion, incluyendo tecnologias y sistemas de

comunicacion e informacion y otros bienes y servicios abiertos al publico”.!?

Es importante, al hablar de la accesibilidad, poner el acento en tres cues-
tiones: los beneficiarios de la medida (no esta pensada para una persona en
particular, sino para un conjunto de beneficiarios que comparten una misma
situacion de discapacidad), el caracter vinculante de las medidas (el Estado
esta obligado a adoptar medidas de accesibilidad) y el entorno en el cual
operael levantamiento de barreras. Es decir, aceptando el caracter progresivo
en la implementacién de medidas de accesibilidad, el Estado (e incluso los
privados, en la medida en que prestan servicios publicos y de uso publico)
no puede desligarse de dicha obligacion, ni puede demorar el inicio de dicha
aplicacion progresiva.!® El alcance de la obligacion de accesibilidad puede

verse en el cuadro 1.

Cuadro 1. Accesibilidad

Ambito de
) L o Alcance de la
modificacion del Beneficiarios L
obligacion
entorno
Arquitectonico,
Personas en una Deben adoptarse
o transporte, _ L ,
Accesibilidad P - misma situacion medidas de
comunicaciones e ) _ o
_ N de discapacidad accesibilidad
informacion

Fuente: Bregaglio Lazarte, Manual con orientaciones técnicas para el adecuado procesamiento de
casos de violencia de género en poblacion con discapacidad. .., op. cit.

' Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, “Observacion general N° 2 (2014)
Articulo 9: Accesibilidad. CRPD/C/GC/2”, 22 de mayo de 2014, parr. 11.

12 Idem.

13 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, “Observacion General 3. La indole de las
obligaciones de los Estados Partes (parr. 1 del art. 2 del Pacto)”, 14 de diciembre de 1990.
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Vinculada a la nocion de accesibilidad se encuentra la de “disefio universal”.
Esta idea se entiende, segtn el articulo 2 de la CDPD, como “el disefio de
productos, entornos, programas y servicios que puedan utilizar todas las
personas, en la mayor medida posible, sin necesidad de adaptacion ni disefio
especializado”. Estos disefios deben cumplir con caracteristicas: “uso equita-
tivo, flexibilidad en el uso, uso simple e intuitivo, informacion perceptible,
tolerancia al error, bajo esfuerzo fisico, tamario y espacio para el acceso y el
uso”.'* Evidentemente, esta obligacion esta limitada por lo posible, es decir,
esta supeditada al estado actual de la ciencia, el conocimiento, la técnica y
la tecnologia.

Elespiritu de lainstitucion de disefio universal es similar al de laaccesibilidad
(eliminar las barreras del entorno para lograr el disfrute de derechos) y ambos
son de caracter general. No obstante, se identifican diferencias en relacion
con los beneficiarios y la obligatoriedad. En relacion con los beneficiarios,
la accesibilidad es una medida dirigida a garantizar el acceso a personas con
discapacidad. El disefio universal, por el contrario, esta dirigido a todas las
personas. Por su parte, mientras que los Estados estan obligados a adoptar
(progresivamente) medidas de accesibilidad, el articulo 4.1.f) de la CDPD
establece que los Estados deben “emprender o promover la investigacion y
el desarrollo de bienes, servicios, equipo e instalaciones de disefio universal
(...) que requieran la menor adaptacion posible y el menor costo (...) y
promover el disefio universal en la elaboracién de normas y directrices”. Es
claro, como resulta de la redaccion del texto, que la obligacion de “promo-
ver” disefio universal es mas flexible que la de “accesibilidad”. Si se grafican
ambas se obtendria lo que muestra el cuadro 2.

“De Asis, Rafael, Sobre discapacidad y derechos, Derechos humanos y filosofia del derecho, Madrid,
Dykinson, S.L., 2013, p. 78.
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Cuadro 2. Accesibilidad y disefio universal

Ambito de
) L L Alcance de la
modificacion del Beneficiarios L
obligacion
entorno
Arquitectonico,
) Personas en una Deben adoptarse
o transporte, ; i o ]
Accesibilidad o misma situacion medidas de
comunicaciones e i ) o
) N de discapacidad accesibilidad
informacion
Deben promoverse
Diserio estudios y normas
) General Todas las personas o o
Universal técnicas en diseno
universal

Fuente: Bregaglio Lazarte, Manual con orientaciones técnicas para el adecuado procesamiento de
casos de violencia de género en poblacion con discapacidad. . ., op. cit.

El alcance de la obligacion del ajuste razonable es bastante interesante
como figura juridica. Aunque sus origenes pueden remontarse a la figura de
“acomodo razonable” propia del derecho laboral, su consagracion juridica
internacional se da en la CDPD, que la define en su articulo 2 como

las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no im-
pongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran
en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad
el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales.

La eliminacion de las barreras es también el fundamento de la figura del
ajuste razonable y eso lleva a confundirlo en muchos casos con medidas de
accesibilidad. No obstante, las figuras tienen contenido propio (y de alguna
manera se ejercen bajo dinamicas opuestas). A diferencia de otras obligacio-
nes de la CDPD, que se basan en un tratamiento igualitario, general, pleno
y previo al ejercicio del derecho, en el caso del ajuste, su alcance individual
hace necesario que la medida sea ex post, es decir, s6lo constatada la especial
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situacion de una persona con discapacidad, se debe aplicar una medida dife-
renciada para asegurar el disfrute de los derechos en igualdad de condiciones.
Entonces, el ajuste razonable responde a la idea de “un tratamiento desigual
a las personas atendiendo a que estas pueden encontrarse en una situacion
de diferencia o desigualdad, que les resulte desfavorable o perjudicial”.!®

Mientras que la accesibilidad (y en cierto punto, el disefio universal) gene-
ran obligaciones en el Estado (que pueden, dependiendo de la actividad del
privado, ser transferidas a éste), el ajuste razonable trasciende los ambitos
generales de la accesibilidad y se inserta en aspectos mas circunscritos: las
metodologias de estudio y ensenanza, los criterios de contratacion de un
empleado, la jornada laboral, los interrogatorios judiciales, las prestaciones
de atencion y medicacion en el ambito de la salud, entre otros. Esta dise-
minacion de la figura, y su amplitud de alcance, contrasta, por otro lado,
con la posibilidad de oponerse a la realizacion de un ajuste. El filtro para
determinar la validez de esta oposicién no es otro que la “razonabilidad”.

Recogiendo parte de la definicion de Pérez Bueno, podemos senalar que un
ajuste razonable se compone de!®

* Conducta positiva de actuacion de transformacion del entorno
(elemento factico de cambio).

* Transformacion que ha de dirigirse a adaptar y hacer correspon-
der ese entorno a las necesidades especificas de las personas con
discapacidad, en todas las situaciones concretas en que éstas

>Rubio Correa, Marcial, Eguiguren Praeli, Francisco y Bernales B., Enrique, Los derechos fundamentales
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: andlisis de los articulos 1, 2 y 3 de la Constitucion, 1. ed.,
Lima, Pert, Pontificia Universidad Catélica del Perw, 2010, p. 146.

10 Pérez Bueno, Luis Cayo, “La configuracion juridica de los ajustes razonables”, en Pérez Bueno Luis
Cayoy Alvarez Ramirez, Gloria Esperanza (eds.), 2003-2012: 10 anos de legislacion sobre no discriminacion
de personas con discapacidad en Espaia: estudios en homenaje a Miguel Angel Cabra de Luna, Madrid,
Ediciones Cinca, Coleccion Cermi.es, num. 55, 2012, p. 166 En esta definicion hemos decidido omitir
la referencia a la carga desproporcionada en tanto no coincidimos con su inclusién dentro de la figura
propia de ajuste razonable por motivos que se veran en la siguiente seccion.
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puedan hallarse, proporcionandoles una solucion (elemento de
individualizacion y satisfaccion de las particularidades).

* Surgeenaquelloscasosno alcanzados porlas obligaciones generales
de proteccion de los derechos de las personas con discapacidad
(elemento de subsidiariedad).

* Su finalidad, en todo caso, es facilitar la accesibilidad o la parti-
cipacion de las personas con discapacidad en analogo grado que
los demas miembros de la comunidad (elemento de garantia del
derecho a la igualdad).

Los dos primeros elementos se refieren a la modificaciéon de un entorno.
Como hemos senalado previamente, esto es insuficiente. En ocasiones,
las modificaciones podran ser de las practicas o las politicas. El tercer
elemento refiere a la vinculacion con la accesibilidad. El ajuste razonable
se dara cuando la accesibilidad prevista no sea suficiente. Finalmente,
el ajuste tiene que permitir un ejercicio de derechos en igual condicion
que el resto.

Los ajustes razonables son adaptaciones que se realizan de manera especial
para cada caso. En cambio, la accesibilidad es un principio de adaptacion
del entorno. A partir de dicho principio, se establece un derecho que obliga
a los Estados a tomar medidas para lograr la plena accesibilidad “al entor-
no fisico, el transporte, la informacién y las comunicaciones, incluidos los
sistemas y las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, y a otros
servicios e instalaciones abiertos al publico o de uso publico, tanto en zonas
urbanas como rurales”.!” En ese sentido, la obligacion de la accesibilidad se
da principalmente con respecto a los entornos, los servicios y los sistemas

de informacion y comunicacion y tienen una vocacion de generalidad. De

7CDPD, Art. 9.
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acuerdo con Pérez Bueno, accesibilidad y ajuste razonable son términos que

se relacionan de manera complementaria de dos maneras:!®

1) Se utilizaran ajustes razonables cuando no se haya conseguido la
accesibilidad al reconocer que es un objetivo de dificil consecucion.

2) Se utilizaran ajustes razonables al reconocer que incluso en en-
tornos accesibles no se puede terminar de satisfacer todos los
requerimientos de las personas con discapacidad.

Pasaremos a ejemplificar cada uno de los puntos propuestos. En un mundo
donde el principio de accesibilidad hubiese sido respetado de manera cabal,
las personas con discapacidad visual contarian con cédulas de votacion en
braille que les permitieran votar sin mayor complicacion. No obstante, en
tanto ellono ocurra, sera necesario permitir que las personas con discapacidad
visual acudan a la camara secreta con un acompanante, aunque la legisla-
cion lo permita. En este caso, el uso del braille es la aplicacion del principio
de accesibilidad y la adaptacion de la normativa electoral para permitir un
acompanante es un ajuste razonable. Si el entorno fuese completamente
accesible, no habria necesidad del ajuste, pero son pocas las veces que se
puede lograr dicho contexto.

Como situacion que ejemplifica el segundo caso, podemos encontrar la eva-
luacion de estudiantes con discapacidad visual en la universidad. Si bien es
posible que se les entreguen los exdmenes en formatos accesibles que puedan
ser escuchados a través de un lector de pantalla, podria seguir siendo nece-
sario que la persona cuente con mas tiempo para la resolucion de la prueba.
En este caso, el examen en formato virtual cumple con el principio de acce-
sibilidad, pero tal aplicacion es insuficiente, por lo que se hace necesario el
ajuste razonable de otorgar mas tiempo para la realizacion de la prueba. La
logica del ejemplo mencionado nos permite abordar una cuestion general

8 Pérez Bueno, “La configuracion juridica de los ajustes razonables”, op. cit., p. 171.
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sobre la accesibilidad y el ajuste razonable. La accesibilidad es un principio
y una precondicion, por lo que se brinda de manera general y previa; en
cambio, el ajuste razonable se configurara ante la necesidad particular de la
persona con discapacidad.®

De los elementos mencionados, el que es particularmente problematico es el
referido al concepto de carga indebida. Al momento de determinar la carga
indebida es necesario evaluar cuanto cuesta realmente un ajuste razonable.
Siguiendo a Stein,?® es posible identificar dos clases de costos: los fijos y los
indeterminables. Los costos fijos seran aquellos que involucren cambios di-
rectamente cuantificables a través del precio, por ejemplo, la modificacion de
maquinaria o infraestructura. En cambio, los costos indeterminados tendran

que ver con modificaciones en las practicas o los procedimientos.

Siguiendo la dinamica abordada para la accesibilidad y el disenio universal,
la comparacion entre estas figuras puede verse en el cuadro 3.

Cuadro 3. Accesibilidad, disefio universal y ajuste razonable

Ambito de
) L . Alcance de la
modificacion del Beneficiarios L
obligacion
entorno
Arquitectonico,
Personas en una Deben adoptarse
o transporte, i i o )
Accesibilidad P o misma situacion medidas de
comunicaciones e i ) o
) N de discapacidad accesibilidad
informacion

19 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, “Observacion general N° 2 (2014)
Articulo 9: Accesibilidad. CRPD/C/GC/2”, parrs. 24-26.

20Stein, Michael Ashley, “The Law and Economics of Disability Accommodations”, Duke Law Journal
vol. 53, num. 1, 2003.
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Ambito de
. » L. Alcance de la
modificacion del Beneficiarios L
obligacion
entorno
Deben promoverse
Disefio estudios y normas
_ General Todas las personas | o
Universal técnicas en disenio
universal
Aquel a quien se
‘ le solicita el ajuste
Ajuste ) Una persona con
Especifico , _ puede oponer que
razonable discapacidad
este no resulta
razonable.

Fuente: Bregaglio Lazarte, Manual con orientaciones técnicas para el adecuado procesamiento de
casos de violencia de género en poblacion con discapacidad. .., op. cit.

I1. El problema de la carga indebida en el ajuste razonable

El ajuste razonable, si bien es un derecho, puede ser negado de manera
legitima. En principio, frente a la solicitud, se puede discutir si acaso es ra-
zonable. Pero, adicionalmente, puede suceder que, incluso indicando que un
ajuste es razonable, no necesariamente sea posible de efectivizar. La doctrina
identifica que puede haber tres tipos de relaciones entre ambos términos.?!

a) El ajuste sera razonable si no impone dificultades o costos excesi-
vos a quien ostenta el deber de ajustar. Es usual que la lectura sea
acompanada por un test mas riguroso, la carga desproporcionada.

Asimismo, un ajuste podra ser considerado como no razonable sin

2I'Waddington, Lisa, “When It Is Reasonable for Europeans to Be Confused: Understanding When a
Disability Accommodation Is ‘Reasonable’ from a Comparative Perspective”, en Emens Elizabeth F. y
Stein, Michael Ashley (eds.), Disability and Equality Law, Routledge, 2017, pp. 293-316. Disponible en:
«https://doi.org/10.4324/9781315094861-17»; De Campos Velho Martel, Leticia “Ajuste razonable. un
nuevo concepto desde la optica de una gramatica constitucional inclusiva”, Sur. International Journal
on Human Rights, vol. 8, nam. 14, 2011. Disponible en: «https:/sur.conectas.org/es/ajuste-razonable/».
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que ni siquiera se haya aplicado el patron de la carga. O, muy rara
vez e incluso dificil de concebir, podra ser razonable e implicar
una carga indebida.

b) El ajuste sera razonable si es efectivo, es decir, si deja al individuo
que lo solicité en condiciones de realizar las actividades que dieron
origen al pedido. Como defensa, el sujeto pasivo de ajuste puede
alegar carga indebida o desproporcionada.

¢) El ajuste serd razonable si es efectivo para el titular del derecho y

no impone inconvenientes o costos excesivos al sujeto pasivo.

El presente capitulo se enmarca en la segunda concepcion de la relacion
de articulos. Consideramos que es posible sustentar otras posturas;** no
obstante, consideramos que la concepcion del ajuste razonable debe leerse
de manera separada del concepto de carga indebida. Adicionalmente, es la
postura que el Comité de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (Comité CDPD) ha asumido como correcta.?* Es posible
que existan casos en que el ajuste sea razonable para dos casos similares; no
obstante, podria constituir carga indebida en uno de ellos y no en el otro
por diferentes motivos.

Asi, el concepto de carga indebida constituye una defensa de quien esta
obligado a asumir el costo de la modificacion. Podria argumentarse que la
modificacion es costosa, compleja o que pone en riesgo derechos de otras
personas. Por tanto, lo que corresponde es que quien solicita el ajuste prue-
be su efectividad y quien debe proveerlo tiene la posibilidad de probar que
brindarlo constituiria una carga indebida.

22Weber, Mark C., “Unreasonable Accommodation and Due Hardship”, Florida Law Review, vol. 62,
2010, p. 1119.

23 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, “Observacion general num. 6 (2018)
sobre la igualdad y la no discriminacion. CRPD/C/GC/6”, 2018, parr. 25.a.
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Es en estos momentos que resulta ttil realizar un analisis economico de
las implicaciones de los ajustes razonables como un factor relevante para
poder determinar si existe o no una carga indebida. Si bien el analisis por
realizarse variara caso a caso, es posible reconocer los elementos que deberan
ser tomados en cuenta: inicialmente el costo del ajuste y los beneficios que
produce. Por tanto, no habra carga cuando los costos no sean claramente
desproporcionados a los beneficios que produce. Adicionalmente, el Comité
CDPD ha indicado que se deben tomar en cuenta “los costos financieros,
los recursos disponibles (incluidos los subsidios publicos), el tamafio de
la parte que ha de realizar los ajustes (en su integralidad), los efectos de la
modificacion para la institucion o empresa, las ventajas para terceros, los
efectos negativos para otras personas y los requisitos razonables de salud y
seguridad”.?*

Como se aprecia, el ajuste razonable puede terminar generando respuestas
individualizadas y aisladas a problemas sociales mayores.?> Adicionalmente,
podria darse el caso de que existan personas con discapacidad que vivan en
contextos donde los costos asociados a su discapacidad y la falta de recursos
generen que la persona nunca reciba los ajustes que requiere. Esto tendria un
impacto terrible en el caso del acceso a la justicia. Si no se puede adaptar la
justicia, serd imposible para una persona con discapacidad si quiera imaginar
que puede obtener ajustes en otros espacios.

C. Ajustes en el procedimiento y su relacion
con la figura de la carga indebida

El articulo 13 de la CDPD, referido al derecho a la justicia, seniala que, para
garantizar este derecho, se deberan implementar ajustes al procedimiento
para eliminar las barreras y la desigualdad que enfrentan las personas con

> Ibidem, parr. 26.e.

2 Russell, Marta, “What Disability Civil Rights Cannot Do: Employment and Political Economy?”,
Disability & Society, vol. 17, num. 2, marzo de 2002, pp. 117-135. Disponible en: «https:/doi.
org/10.1080/09687590120122288».
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discapacidad en el acceso a la justicia. Los ajustes al procedimiento derivan
de la idea de “ajuste razonable” estudiada en la seccion anterior, pero pre-
sentan dos diferencias clave. En primer lugar, mientras los ajustes razonables
son adaptaciones ad hoc para cualquier ambito de la vida de la persona con
discapacidad, los ajustes en el procedimiento operan para tipos de procesos
judiciales: penales, civiles, familiares, mercantiles, laborales, administrativos,
mediacion, entre otros, y con inclusion de la etapa de investigacion y otras
preliminares. Es decir, el deber de garantizar se extiende a etapas anteriores
a la existencia de un proceso judicial, incluyendo las diligencias policiales
iniciales y otras medidas prejudiciales.

En segundo lugar, mientras que los ajustes razonables deben proveerse en
tanto no generen una carga desproporcionada o indebida, los ajustes en el
procedimiento se deben otorgar obligatoriamente siempre en todo proceso
judicial. Esto quiere decir que se deben proveer incluso si demandan una
carga indebida.?® Esto se debe a la importancia capital del derecho de acceso
a la justicia. Sino se accede a la justicia, no es posible obtener los derechos
que una persona desea hacer efectivos. En tal sentido, su condicion de dere-
cho base legitima que se exonere la usual ponderacion de la carga indebida
(véase el cuadro 4).

26Oficinadel Alto Comisionado de Naciones Unidas paralos Derechos Humanos, Derecho de accesoala
justiciaen virtud del articulo 13 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. A/
HRC/37/25, 27 de diciembre de 2017, parr. 25. Disponible en: «https://documents-dds-ny.un.org/
doc/UNDOC/GEN/G17/368/76/PDF/G1736876.pdf?OpenElement»; Oficina del Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Igualdad y no discriminacion de acuerdo con el articulo
5 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Informe de la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. A/HRC/34/26, 9 de diciembre
de 2016, parr. 35; Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion general
nam. 6 (2018) sobre la igualdad y la no discriminacion. CRPD/C/GC/6, parr. 25.d.
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Cuadro 4. Ajustes razonables y ajustes de procedimiento

Ajustes al .
o Ajustes razonables
procedimiento
Ambito de adaptacion Procedimientos Todos los ambitos de su
judiciales. vida.

Alcance de la obligacion

Se deben otorgar
siempre en todo proceso
judicial.

Se deben otorgar si no
imponen una carga
desproporcionada o

indebida.

Fuente: Elaboracion propia.

Los ajustes al procedimiento podran ser tan variados como las necesidades
del caso lo establezcan, pues en ultima instancia los operadores juridicos
tienen la obligacion de implementarlos, atendiendo al caso en concreto, sin
pretender establecer criterios generales de aplicacion. De esta manera, son
ejemplos de ajustes al procedimiento los siguientes:*’

* Utilizacién de la comunicacion alternativa y aumentativa, tales
como imégenes y tableros de comunicacién, para permitir a la

persona expresarse plenamente.
* Apoyo en la comunicacion con el testigo.

* Asistencia para la formulacion de preguntas de modo que sean
comprendidas por el testigo.

* Laposibilidad de declarar sin formalidades de vestimenta oficial,
poder declarar en lugares diferentes a las camaras, despacho del
juez o sala de audiencia oficial, incluso mediante enlaces de video.

2" Tomados de Naciones Unidas, “Principios y directrices internacionales sobre el acceso a la justicia
para las personas con discapacidad”, Ginebra, Naciones Unidas, 2020.
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* Mayor tiempo para dar testimonio y descansos adecuados durante
el proceso.

* Brindar informacion sobre los procedimientos en un lenguaje

sencillo.

Vale aclarar que no ha habido en la jurisprudencia internacional, hasta el
dia de hoy, oportunidad para analizar como se aplicarian exactamente estos
ajustes sin tomar en cuenta la carga indebida. Si bien el Comité CDPD lo
indica en un caso,’® también muestra que el Estado no tomé ninguna medida
al respecto.?” Pero si es necesario evaluar como algunos ajustes de proce-
dimiento pueden generar requerir preguntarse si acaso hay que ponderar
algunos intereses o derechos. Se plantearan dos casos.

El primero tiene que ver con los acompanantes. Muchas personas con disca-
pacidad pueden requerir acompanantes para presentarse en una audiencia
judicial, y esto podria generar tensiones en situaciones donde la controver-
sia tiene que ver con el o la acompanante. Asi, por ejemplo, en el caso de
un nino con discapacidad, podria ser que el nifio requiriese a uno de sus
progenitores para dar testimonio, pero esto podria generar dudas de si esta
presencia no genera una influencia indebida.>® En este caso, pareciera que el
derecho de acceso a la justicia podria ser mas importante que la afectacion

a las personas involucradas.

28Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Views Adopted by the Committee Under
Article 5 of the Optional Protocol, Concerning Communication No. 38/2016 - CRPD/C/20/D/38/2016,
24 de octubre de 2018.

29 Ibidem, pérr. 11.5.

30Sobre el tema de salvaguardias, relacionado con capacidad juridica, se recomiendarevisar Constantino
Caycho, Renato Antonio y Bregaglio Lazarte, Renata Anahi, “Las salvaguardias para el ejercicio de
capacidad juridica de personas con discapacidad como una forma de paternalismo justificado”, en
Espejo Yaksic, Nicolas y Bach, Michael (eds.), Capacidad juridica, discapacidad y derechos humanos,
Ciudad de México, Centro de Estudios Constitucionales, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
2022. Disponible en: «https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/publicaciones-dh/capacidad-
juridica-discapacidad-derechos».
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Otra situacion que genera tensiones es la relacionada con los interrogatorios.
Diversas fuentes proponen que es necesario ajustar los interrogatorios. No
obstante, seria relevante plantear que, en muchos casos, la labor de las y
los abogados es confundir a quienes dan testimonio para poner en duda su
credibilidad. En este caso, pareciera que si la persona con discapacidad da
un testimonio como victima podria ser que sea imprescindible que pueda
participar, aun si esta participacion afecta el derecho de defensa de la persona
acusada. Esto podria ser distinto en el caso de que la persona con discapaci-
dad sea un testigo de los hechos. En ese caso, el juez podria denegar el ajuste
si argumenta que afecta desproporcionadamente el derecho de defensa del
acusado. En tal situacion no se afectaria el derecho de acceso a la justicia,
pues éste tiene que ver cuando la persona con discapacidad es la que tiene
una pretension que busca hacer efectiva frente a un tribunal. Este no seria
ese caso. De hecho, en una situacion similar es la del caso JH vs. Australia.
En dicha situacién, el Comité CDPD indicé que el haber excluido a una
persona sorda de la posibilidad de ser jurado constituia discriminacion y
una afectacion a su derecho a la libertad de expresion, pero no se determiné
una violacion del derecho de acceso a la justicia.’!

D. Legislacion y directrices sobre acceso a la justicia
para personas con discapacidad en América Latina

Tanto la accesibilidad como los ajustes en el procedimiento forman parte del
derecho de acceso a la justicia de las personas con discapacidad. Este derecho
seria el contenedor de diversas instituciones y herramientas (no sélo las men-
cionadas) que sirven para que la persona con discapacidad pueda participar
en igualdad de condiciones en un proceso de determinacion de derechos.

Diversas obligaciones sobre acceso a la justicia de personas con discapacidad

se han materializado en los principios y directrices internacionales sobre el

3! Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Views Adopted by the Committee Under
Article 5 of the Optional Protocol, Concerning Communication No. 35/2016. CRPD/C/20/D/35/2016,
20 de diciembre de 2018.
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accesoalajusticia paralas personas con discapacidad, en las que se enumeran
10 elementos para ser tomados en cuenta con respecto al acceso a la justicia.

Estas obligaciones abarcan diferentes ambitos del acceso a la justicia y de-
finitivamente van mas alla de las instituciones indicadas anteriormente. La
vinculacion mas concreta con lo visto antes tiene que ver con los principios
332y 5,3 que son los mas relacionados con ajustes, pues directamente se
relacionan con el tema (3) o llaman a modificaciones ad hoc con respecto a la
situacion de personas con discapacidad (5). Con ello en mente, se analizara

como se han traducido estas instituciones a la normativa latinoamericana.
I. Sobre la legislacion

En el ambito de las legislaciones, varios paises de América Latina cuentan
con normativa sobre ajuste razonable. De acuerdo con Bregaglio Lazarte,
Bahamas, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Gua-
temala, Guyana, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama,
Perti, Reptblica Dominicana, Uruguay y Venezuela tienen legislacion sobre

ajustes razonables.>*

De manera especifica, solamente Colombia, El Salvador, México y Pert’®> han
reconocido el derecho de acceso a la justicia para personas con discapaci-
dad, con diferentes tipos de obligaciones con respecto a lo que tienen que
hacer las autoridades judiciales. En Colombia, la Ley Estatutaria 1618 de
2013, por medio de la cual se establecen las disposiciones para garantizar el

32“Principio 3. Las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las nifias con discapacidad, tienen
derecho a ajustes de procedimiento adecuados”.

33 “Principio 5. Las personas con discapacidad tienen derecho a todas las salvaguardias sustantivas y
de procedimiento reconocidas en el derecho internacional en igualdad de condiciones con las demas
y los Estados deben realizar los ajustes necesarios para garantizar el debido proceso”.

**Bregaglio Lazarte, Marco legal de los derechos de las personas con discapacidad, op. cit., p. 30.

¥ Cabe indicar que Trinidad y Tobago tiene una National Policy on Persons with Disabilities que incluye
disposiciones sobre acceso a la justicia. No obstante, no se tomara en cuenta en tanto no es una ley.
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pleno ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad, indica en
su articulo 21 lo siguiente:

Articulo 21. Acceso a la justicia. El Estado garantizara el acceso a
la justicia de las personas con discapacidad, en concordancia con el
articulo 13 de la Ley 1346 de 2009. Para garantizar el ejercicio efec-
tivo de acceso a la justicia el Ministerio de Justicia y del Derecho, en
alianza con el Ministerio Publico, los organismos de control y la rama
judicial, deberan garantizar el acceso de las personas con discapacidad
en todos los programas de acceso a la Justicia. Para ello, adoptara entre
otras, las siguientes medidas:

1. El Ministerio de Justicia y del Derecho, y la rama judicial, debera
implementar programas de formacion y gestién para la atencion de
casos de violacion a los derechos de las personas con discapacidad,
que involucren ajueces, auxiliares de justicia, casas de justicia, centros
de conciliacion, comisarfas de familia, personerias, entre otros. Asi
mismo implementara programas de formacion orientados a la com-
prension de la discapacidad y la forma de garantizar la cabal atencion
y orientacion a las personas con discapacidad, facilitando los servicios
de apoyo requeridos para garantizar en igualdad de condiciones con
las demds personas el acceso a la Justicia.

2. El Ministerio de Justicia y del Derecho, o quien haga sus veces,
en alianza con el Ministerio Publico y las comisarias de familia y el
ICBE, deberan proponer e implementar ajustes y reformas al sistema
de interdiccion judicial de manera que se desarrolle un sistema que
favorezca el ejercicio de la capacidad juridica y la toma de decisiones
con apoyo de las personas con discapacidad, conforme al articulo 12
de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
de Naciones Unidas.

3. El Gobierno Nacional desarrollara un proyecto de fortalecimiento
y apoyo a las organizaciones de y para personas con discapacidad en
todo el pais, para dar a conocer sus derechos y la forma de hacerlos
efectivos.
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4. Las Instituciones de educacion superior que cuenten con facultades
de derecho y consultorios juridicos, deberan desarrollar programas
de formacion y apoyo al restablecimiento de derechos de las personas
con discapacidad.

5. El Gobierno Nacional junto con las organizaciones nacionales e
internacionales, realizara campanas de respeto hacia las personas con
discapacidad, otorgando espacios a autogestores que hablen de sus
experiencias conforme a la Ley 1346 de 2000.

En El Salvador, el Decreto 672 de 2021, Ley especial de inclusion de las
personas con discapacidad, indica en los articulos 33 y 34 lo siguiente:

Acceso a la justicia Art. 33.— Se reconoce a las personas con disca-
pacidad el derecho de acceso a la justicia en igualdad de condiciones
con las demas, y a recibir un trato digno y apropiado en los proce-
dimientos administrativos y judiciales en que sean parte, asi como a
recibir asistencia, asesoria y representacion judicial o administrativa de
forma gratuita por parte de la Procuraduria General de la Reptblica,
sobre la base del respeto de la capacidad juridica de la persona y la
autonomia de su voluntad.

Ajustes de procedimiento Art. 34.— Las instituciones que integran
la administracion de justicia, garantizaran a las personas con discapa-
cidad que estén siendo parte de un proceso judicial o procedimiento
administrativo como presuntas autoras, denunciantes o demandadas,
los ajustes de procedimientos sin distincion alguna. Ello incluye la
asistencia de intérpretes de lengua de senas en las entidades, asi como,
la emision de documentos en sistema de lecto-escritura braille y otros
formatos accesibles, ayudas técnicas y humanas requeridas, asi como
cualquier ajuste razonable necesario para garantizar el ejercicio pleno
de sus derechos.

En México, la Ley General para la Inclusion de las Personas con Discapacidad
de 2011 indica, en sus articulos 28 al 31:
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Capitulo IX Acceso a la Justicia.

Articulo 28. Las personas con discapacidad tendran derecho a recibir
un trato digno y apropiado en los procedimientos administrativos y
judiciales en que sean parte, asi como asesoria y representacion juridica
en forma gratuita en dichos procedimientos, bajo los términos que
establezcan las leyes respectivas.

Articulo 29. Las instituciones de administracion e imparticion de
justicia contaran con peritos especializados en las diversas discapaci-
dades, apoyo de intérpretes de Lengua de Senias Mexicana, asi como
la emision de documentos en sistema de escritura Braille y formato
de lectura facil.

Articulo 30. Las instituciones de administracion e imparticion de
justiciaimplementaran programas de capacitacion y sensibilizacion di-
rigidos asu personal, sobre laatencién alas personas con discapacidad.

Articulo 31. El Poder Ejecutivo Federal y los Gobiernos de las Enti-
dades Federativas, en coordinacion con el Consejo, promoveran que
las instancias de administracion e imparticion de justicia, cuenten
con la disponibilidad de los recursos para la comunicacion, ayudas
técnicas y humanas necesarias para la atencion de las personas con
discapacidad en sus respectivas jurisdicciones.

En el caso de Peru, la normativa relevante es la Ley 22973 de 2012, que tiene
un articulo sobre acceso a la justicia:

Articulo 23.— Acceso a la justicia

23.1 Los organismos vinculados a la administracion de justicia garan-
tizan la tutela preferente y accesibilidad de las personas con discapa-
cidad a la infraestructura de los 6rganos que lo conforman; disponen
las medidas conducentes al acceso a todos los servicios aprobados
que requieran, asi como la disposicion de los apoyos y recursos que
garanticen su seguridad, movilidad, comprension, privacidad y co-
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municacion. Establecen e implementan manuales de buenas practicas

de revision permanente.

23.2 Para el caso de los mecanismos alternativos de resolucion de
conflictos les es aplicable, en lo que corresponda, lo sefialado en el

parrafo anterior.

Solamente El Salvador reconoce de manera especifica los ajustes de pro-
cedimiento. México menciona “trato apropiado” y Pert habla de “medidas
conducentes al acceso a todos los servicios”. En tal sentido, a pesar de no
haber una mencion explicita a los ajustes, parecen mencionarse medidas
que puedan llevar a ello con posterioridad. Por el contrario, en el caso de
Colombia se usa explicitamente el término ajuste, pero es para indicar que
se debe cambiar la legislacion sobre capacidad juridica.

El caso de El Salvador es particularmente interesante porque se consagra el
derecho a un ajuste de procedimiento, pero los ejemplos (braille o lengua
de senas) constituyen casos de accesibilidad. Adicionalmente, el articulo
cierra diciendo que la persona tiene derecho a “ajuste razonable necesario
para garantizar el ejercicio pleno de sus derechos”.

Esta primera seccion de legislacion nos muestra que mientras el ajuste razona-
ble es una institucion mas o menos consolidada, ello no ocurre con el ajuste
de procedimiento, que tnicamente se puede encontrar en una legislacion
nacional y con claros problemas de definicion. En tal sentido, la extension
del ajuste razonable puede ayudar a pavimentar cambios en el acceso a la
justicia para personas con discapacidad, aunque la carencia de la nocion de
ajuste de procedimiento podria llevar a que esta expansion se frene frente a
obstaculos de costo o afectacion de intereses de terceras personas.

I1. Los protocolos de los poderes judiciales

En 2008, en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, los poderes judiciales
de la region aprobaron, por parte, un instrumento denominado las 100
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Reglas de Brasilia, que buscaba promover “efectivo acceso a la justicia para
la defensa de los derechos de las personas en condicion de vulnerabilidad”.
A partir de este instrumento (y su actualizacion de 2018), diversos poderes
judiciales de América Latina han buscado tomar medidas activas para lograr
un verdadero acceso a la justicia para poblaciones marginalizadas, entre ellas,
las personas con discapacidad.

En esta investigacion, tomaremos en cuenta los protocolos elaborados por
poderes judiciales de alcance nacional de la region. Esto deja por fuera es-
fuerzos que hayan sido publicados por ministerios de justicia o instituciones
especializadas en discapacidad o, incluso, poderes judiciales provinciales o
estaduales.’® Asi, quedamos con cuatro protocolos: Chile,?” Costa Rica,*®
México®® y Peru.*® Cabe indicar que México tuvo uno en 2014, pero se ha
analizado unicamente el mas reciente.*!

Desde 2013, ha habido esfuerzos institucionales para transversalizar una mi-
rada de discapacidad en los poderes judiciales. Sin embargo, no hay claridad
sobre lo que debe incluir un protocolo. En los casos de Chile, Perti y México,
la mirada es amplia, mientras que en el caso de Costa Rica es especifico para
un solo tipo de discapacidad. En el caso de Chile, llama poderosamente la

36 Por ejemplo, en Colombia existe un protocolo elaborado por el Ministerio de Justicia. Y en Argentina,
la provincia de Cordoba tiene uno similar también.

" Poder Judicial de la Republica de Chile, “Protocolo de acceso a la justicia de personas con
discapacidad”, 2022.

*Poder Judicial de Costa Rica, “Protocolo de Atencion para el efectivo acceso a la justicia de personas
condiscapacidad psicosocial”, 2013. Disponible en: «http://sia.eurosocial-ii.eu/files/docs/1396253595-
Protocolo_Costa_Rica_Acceso_Justicia_personas_discapacidad.pdf».

% Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “Protocolo para Juzgar con perspectiva de Discapacidad”,
Meéxico D. F., 2022. Disponible en «https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/
files/protocolos/archivos/2022-04/Protocolo%20para%20Juzgar%20con%20Perspectiva%20de%20
Discapacidad.pdf».

*0Poder Judicial del Peru, “Protocolo de atencion judicial para personas con discapacidad”, Lima, 2018.
# Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en
casos que involucren derechos de personas con discapacidad”, México D. F., 2014.
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atencion que se utilice la definicion de la Organizacion Mundial de la Salud
sobre discapacidad por sobre la de la CDPD.*

El texto mexicano es particularmente extenso (335 paginas) y contiene una
seccion orientada a explicar el modelo social de la discapacidad y a exponer
las principales instituciones relacionadas con la no discriminacion hacia ellas
y otra que es una guia para el juzgamiento. De manera similar, el protocolo
de Costa Rica (72 paginas) tiene una seccion de justificacion, marco teérico
y definiciones y otra sobre las reglas de atencion. En cambio, en los casos
de Chile (27 paginas) y Pert (33 paginas), no hay secciones tedricas. Exis-
ten definiciones, un marco normativo que consta de referencias a normas y

luego ejemplos de modificaciones para el trato a personas con discapacidad.

Luego, con respecto a los ajustes, tnicamente el texto mexicano hace re-
ferencia a los ajustes de procedimiento. En los otros casos, las referencias
son a los ajustes razonables. En el caso mexicano, el texto es muy rico con
respecto a la guia para quienes juzgan. Hay una metodologia para otorgar
ajustes® y se establecen diferentes obligaciones de acuerdo con el momento
en que se encuentra el proceso. Asi, indica que existen obligaciones inicia-
les, transversales a todo el procedimiento, de fondo y al momento de dictar
sentencia.** El contenido de las recomendaciones es amplio y se pone en
varias situaciones relevantes para quien esta en la posicion de juzgar. En los
casos de Peru y Chile, hay una preocupacion grande por el trato a la persona
con discapacidad, lo que llega a explicitar situaciones muy especificas. Por
ejemplo, en el caso chileno se indica que no se debe tocar el baston de una
persona ciega® o no usar diminutivos con respecto a personas con disca-
pacidad.*® Tal nivel de especificidad puede ser contraproducente y ser mas

2 Poder Judicial de la Republica de Chile, “Protocolo de acceso a la justicia de personas con
discapacidad”, p. 51.

BSuprema Corte de Justiciade laNacion, “Protocolo paraJuzgar con perspectivade Discapacidad”, p. 22.
* Ibidem, p. 131.

* Poder Judicial de la Republica de Chile, “Protocolo de acceso a la justicia de personas con
discapacidad”, p. 68.

*©Poder Judicial del Peru, “Protocolo de atencion judicial para personas con discapacidad”, p. 25.
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relevante para el personal de atencion en los poderes judiciales que para

quienes desempenan efectivamente la funcion jurisdiccional.

El protocolo mexicano toma en cuenta la interseccionalidad y prepara al juz-
gador para tomarla en cuenta en los ajustes. El de Costa Rica también tiene
una seccion sobre nifios, ninas y adolescentes con discapacidad psicosocial.*’
En el caso peruano, si bien hay una referencia a la interseccionalidad, en
realidad no hay consideraciones especificas al respecto. En el caso chileno,

finalmente, no hay ninguna mencion al tema.

La diversidad de los contenidos llama poderosamente la atencion. Si bien
todos estos textos surgen sobre la base de las Reglas de Brasilia, hay discre-
pancias sobre como deben estructurarse. Su extension y contenido son temas

que requieren una mayor armonizacion a nivel regional.

E. Conclusiones

A partir de este estudio es posible concluir que el acceso a la justicia de las
personas con discapacidad se ha servido de las herramientas generales de no
discriminacion contralas personas con discapacidad para poder garantizarese
derecho, como la accesibilidad, el disefio universal y los ajustes razonables.
Cuando dichas herramientas han sido insuficientes, el derecho internacional
ha construido la nocion de ajuste de procedimiento que, reconociendo la
importancia del acceso a la justicia, plantea la necesidad de entender que no
puede haber carga indebida en algunos casos como éstos. Al respecto, se han
anotado algunas situaciones que pueden ser consideradas como complejas;
aun asi, consideramos que, en casos de acceso a la justicia, debe prevalecer
el derecho de la persona con discapacidad. Si acaso no se trata de eso, sino
simplemente de una participacion que no se enmarca en el acceso ala justicia,
si se puede acudir a la carga indebida como un criterio para la denegacion.

#Poder Judicial de Costa Rica, “Protocolo de Atencion para el efectivo acceso a la justicia de personas
con discapacidad psicosocial”, p. 37.
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En Latinoameérica se han hecho esfuerzos desde los parlamentos y los pode-
res judiciales para intentar compatibilizar los ordenamientos nacionales con
estas nuevas instituciones. El ajuste razonable se consolida en la region de
manera rapida, estando presente en 19 legislaciones de la region. Ello cambia
con respecto al acceso a la justicia (4) y los ajustes de procedimiento (1). Tal
cambio muestra que los ajustes de procedimiento atn son una figura que
busca consolidarse. Por otro lado, la existencia de los protocolos tiene que
Ver con una preocupacion compartida entre varios poderes judiciales de la
region por el acceso a la justicia de personas en situacion de vulnerabilidad.
No obstante, en el caso de la discapacidad, los documentos analizados evi-
dencian que atn no existe claridad sobre las necesidades que se tienen sobre
accesoalajusticia de personas con discapacidad. Los documentos pueden ser
excesivamente extensos y teoricos o innecesariamente detallistas y no suelen
tomar en cuenta realidades como la interseccionalidad. En ese sentido, si
bien no se puede negar que sean pasos hacia adelante, quedan dudas sobre
si acaso son suficientes. Futuras investigaciones sobre la implementacion
de estos protocolos son necesarias para abordar dicha pregunta. Mientras,
corresponde seguir bregando por la difusion y expansion de los principios.
Ajustar la justicia es una necesidad para las personas con discapacidad que
no puede seguir esperando.
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A. Introduccion

El acceso a la justicia se relaciona con la posibilidad de los individuos, en
igualdad de condiciones, de reclamar y hacer valer sus derechos al eliminar
cualquier situacion relativa a la desigualdad, discriminacion, violencia, mal-
trato o abuso del que sean victima.! En la vision contemporanea, el acceso
a la justicia es considerado un derecho en si mismo, ademas de un medio
que permite a las personas restablecer los derechos que puedan haber sido
negados o desconocidos. Para algunos teoricos, se trata de un sostén funda-
mental para la sociedad, ademas de una expresion de la igualdad conferida

constitucionalmente.?

Para las personas con discapacidad (PcD), el acceso a la justicia es un factor
fundamental para el goce y garantia de sus derechos, y constituye un ele-
mento que refleja la solidez de los Estados frente a los principios de igualdad.
Aunque esto parece estar claramente establecido, la evidencia muestra que

! Flynn, Eilionéir, Disabled Justice? Access to Justice and the UN Convention on the Rights of Persons with
Disabilities, Farnham (Reino Unido), Ashgate Publishing, 2015.

2Carvacho, Pablo et al., “Acceso ala justicia: Una revision conceptual de sus componentes”, Onati-Socio
Legal Series, vol. 12, nam. 2, abril de 2022, pp. 354-382.
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el acceso a la justicia es limitado para todos los colectivos de PcD? vy, espe-
cialmente, para las personas con discapacidad intelectual y del desarrollo
(DID).* Los datos de prevalencia de DID no son claros, en tanto dependen
de los criterios de identificacion y de la disponibilidad profesional para llevar
adelante estos procesos. Pese a esto, las tasas informadas varian entre 4.7%,
en Escocia; 55.5%, en Noruega, y 88.5%, en Japon, en poblacion menor de
18 afos.” Estos son numeros en los que atn se subestima la poblacion, pues
los procesos de identificacion son incompletos e imperfectos, especialmente
en aquellos casos en los que se requieren apoyos leves.

La lectura facil constituye una herramienta para elevar la comprension ante
material escrito, vale decir, para disminuir las barreras de acceso a la informa-
cion y, con ello, que mas personas consigan comprender, opinar y participar
en igualdad de condiciones en cualquier interaccion de la vida cotidiana.®

En este capitulo se revisa el marco conceptual general sobre el acceso a la
justicia de las personas con DID en América Latina y se presentan los resul-
tados de una revision sistematica conducida con protocolo PRISMA-ScR,’
que ha permitido organizar nueva informacion disponible sobre la situacion
de acceso a la justicia de personas con DID en América Latina y el Caribe. Se
cierra con la sintesis de los resultados de la revision sistematica de casos de
éxito en que se ha hecho uso de herramientas en lectura facil para la inclusion

*Flynn, Eilionoir. “Making human rights meaningful for people with disabilities: advocacy, access to
justice and equality before the law”. The International Journal of Human Rights, vol. 17, num. 4, mayo
de 2013, pp. 491-510.

*Hepner, Ilana et al., “Giving the Vulnerable a Voice in the Criminal Justice System: The Use of
Intermediaries with Individuals with Intellectual Disability”, Psychiatry, Psychology and Law, vol. 22,
nam. 3, 2014, pp. 453-464.

>Francés, Lorenaetal., “Current State of Knowledge on the Prevalence of Neurodevelopmental Disorders
in Childhood According to the DSM-5: A Systematic Review in Accordance with the PRISMA Criteria”,
Child and Adolescent Psychiatry and Mental Health, vol. 16, num. 1, marzo de 2022.

5Chinn, Deborah et al., “Easy Read and Accessible Information for People with Intellectual Disabilities:
Is it Worth it? A Meta-Narrative Literature Review”, Health Expectations: An International Journal of
Public Participation in Health Care and Health Policy, vol. 20, num. 6, diciembre de 2017, pp. 1189-1200.
" Tricco, Andrea et al., “PRISMA Extension for Scoping Reviews (PRISMA-ScR): Checklist and
Explanation”, Annals of Internal Medicine, vol. 169, num. 7, octubre de 2018, pp. 467-473.
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de personas con DID en temas de justicia social, acceso a la justicia y toma
de decisiones. La conclusion es que contar con textos adaptados en lectura
facil es una buena practica que debe ser incorporada de manera urgente
en las acciones cotidianas que tienen relacion con acceso a la justicia para

disminuir la brecha que enfrenta el colectivo de interés.
B. El caso de las discapacidades intelectuales y del desarrollo

Las discapacidades intelectuales y del desarrollo constituyen un grupo de
condiciones del neurodesarrollo segtin la clasificacion internacional vigente.®
Este grupo incluye, entre otras condiciones, las discapacidades intelectuales
(término que se acuna en reemplazo de retraso mental), los trastornos del
espectro autista, los trastornos de la comunicacion y los trastornos motores
(como la paralisis cerebral). El punto en comun entre estas condiciones es
que se suelen presentar desafios en el aprendizaje, en la comunicacion o en
las relaciones interpersonales y sociales que se manifiestan en el curso del
desarrollo.

Ladiscapacidad intelectual es una condicion del neurodesarrollo que se carac-
teriza por desafios del funcionamiento cognitivo y en la conducta adaptativa.
El funcionamiento cognitivo esta representado por el coeficiente intelectual
y las conductas adaptativas por sus indices correspondientes, ambos deben
estar ubicados a menos de dos desviaciones estandar de la media, segun se
informe con una prueba estandarizada de administracion individual, para que
se cumpla el criterio de identificacion. Debe, ademas, cumplirse un criterio
del desarrollo que indica que la condicion se ha manifestado antes de los
22 anos de edad.” La discapacidad intelectual no es igual a la discapacidad
mental, la cual emerge cuando hay una condicion psiquiatrica que interactua

8 American Psychiatric Association, Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders, 5a. ed.,
Washington, 2013.

“Schalock, Robert et al., AAIDD Manual: Intellectual Disability: Definition, Diagnosis, Classification, and
Systems of Supports, 12a. ed., Maryland, American Association for Intellectual and Developmental
Disabilities, 2021.
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con barreras del ambiente que impiden la plena participacion social. No es
tampoco la discapacidad cognitiva, caracterizada por no cumplir el criterio
de desarrollo de la DI.

La discapacidad del desarrollo, por su parte, engloba condiciones como el
autismo, los trastornos de la comunicacion y la paralisis cerebral, los cuales
no se incluyen en la sombrilla de DI, pues muchas PcD del desarrollo no
cumplen los criterios de esta condicion. El autismo es una condicion del
neurodesarrollo caracterizado por desafios para lograr una comprension nor-
motipica de los patrones de interaccion social, que coexiste con la presencia
de intereses profundos, restringidos o repetitivos. Desde la comunidad de
Expertos por Experiencia y grupos de investigadores se ha sugerido hablar
de neurodivergencias para hacer mencion a las personas autistas, personas
con trastorno por déficit de atencion con hiperactividad, discapacidades
intelectuales, entre otras.'® Este capitulo, sin embargo, se construye sobre la
clasificacion oficial vigente.

Los trastornos motores engloban condiciones neurolégicas en las que se
encuentran alteraciones del movimiento, el equilibrio y la postura, secun-
darios a una lesion que puede ser amplia o focalizada sobre una zona del
tejido cerebral. La mayoria de las personas con trastornos motores tiene un
desemperio adecuado en las pruebas de evaluacion cognitiva;!! sin embargo,
segun el momento de la vida en que ocurre la lesion y el lugar y su extension,

podra requerir mas o menos apoyos para la comprension de la informacion. !

10Stenning, Annay Bertilsdotter-Rosqvist, Hanna, “Neurodiversity Studies: Mapping Out Possibilities
of a New Critical Paradigm”, Disability & Society, vol. 36, num. 9, junio de 2021, pp. 1532-1537.

" Fluss, Joel y Lidzba, Karen, “Cognitive and Academic Profiles in Children with Cerebral Palsy: A
Narrative Review”, Annals of Physical and Rehabilitation Medicine, vol. 63, num. 5, octubre de 2020,
pp. 447-456.

12 Craig, Francescoetal., “A Systematic Review of Comorbidity Between Cerebral Palsy, Autism Spectrum
Disorders and Attention Deficit Hyperactivity Disorder”, European Journal of Paediatric Neurology, vol.
23, nim. 1, junio de 2019, pp. 31-42.
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Esimportante no perder de vista algunos aspectosrelativosala DID, entre ellos,
que una de cada cuatro personas con DID presenta, ademds, condiciones de
salud mental.’> Ademas de esto, es necesario que toda persona que interactue
con los colectivos de personas con DID comprenda que no es una condicion
sobre la cual se puedan establecer grados de gravedad. Actualmente, se
entiende que lo que se gradua son los apoyos que una persona requiere. Se
acepta que hay una dimensionalidad en la que es posible que una persona
requiera apoyos leves en un area, al tiempo que requiere apoyos profundos
y sistematicos en otra, ademas de diferencias posibles en cuanto a los apoyos
requeridos en distintos contextos. De esta forma, no hay discapacidad

intelectual leve, moderada o severa, como tampoco hay autismo leve o severo.

Asi pues, cuando hablamos de personas con DID, apuntamos a un colectivo
numeroso y diverso en que las personas pueden tener desafios para la com-
prension de lainformacion asociados a dificultades en el desarrollo cognitivo,
ademas de requerir apoyos a distintos niveles, frecuencias e intensidades para
conseguir acceso alainformaciony participacion en igualdad de condiciones.
El nivel de apoyo que cada persona necesita varia, asi como también suelen
coexistir diferentes requerimientos de éste en una misma persona.'*

Visto desde una perspectiva historica, los colectivos de personas con DIy
autismo'® han sido estigmatizados. El estigma es un fenomeno psicologico
en que se atribuye una marca negativa a un grupo, en funcion de una carac-

teristica en particular. Se trata de una atribucion irracional que se transmite

PHansen, Beritetal., “Neurodevelopmental Disorders: Prevalence and Comorbidity in Children Referred
to Mental Health Services”, Nordic Journal of Psychiatry, vol. 72, num 4, febrero de 2018, pp. 285-291.
“Buntinx, Wil y Schalock, Robert, “Models of Disability, Quality of Life, and Individualized Supports:
Implications for Professional Practice in Intellectual Disability”, Journal of Policy and Practice in Intellectual
Disabilities, vol. 7, num. 4, diciembre de 2010, pp. 283-294.

1>Scior, Katrina, “Toward Understanding Intellectual Disability Stigma: Introduction”, en Scior, Katrina
& Werner, Sheryl (coords.), Intellectual Disability and Stigma, Reino Unido, Palgrave Macmillan, 2016,
pp. 3-13.

19Turnock, Alice et al., “Understanding Stigma in Autism: A Narrative Review and Theoretical Model”,
Autism in Adulthood, vol. 4, num. 1), marzo de 2022, pp. 76-91.
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y aprende en la interaccion social.!” Actualmente, el estigma hacia la DID es
un fenomeno social activo caracterizado por baja literacidad (es decir, poco
o nulo conocimiento del tema), atribuciones erradas de origen, creencias
irracionales sobre lo que se requiere como apoyo para lograr una plena
calidad de vida y un profundo deseo de distancia social.'® Varios grupos de
investigacion dedican esfuerzos en diferentes lugares del mundo al estudio
del estigma hacia la DID y como combatirlo, en tanto que este sector es
victima de crimenes de odio, tal como los padecen otros colectivos mino-
ritarios.'® De los paises de América Latina, solo Chile tiene una medicion
experimental formal que mostré que el estigma manifiesto a personas con
Dl en el pais llega a triplicar lo observado en paises europeos como el Reino
Unido y Alemania.?°

El estigma hacia la DID tiene numerosas consecuencias que terminan refle-
jandose en barreras de participacion familiar, social, comunitaria y politica.?!
Este estigma impacta numerosas esferas, las cuales incluyen el acceso a la
justicia. Al respecto, hay evidencia que muestra como se transforma la rela-
cion cuando una persona con DID esta involucrada en algun caso judicial .**
Esta transformacion, lejos de ser positiva, suele dejar a las personas con DID
al margen del proceso, lo que niega su derecho a participar plenamente en

igualdad de condiciones.

7 Goffman, Erving, “Stigma: Notes on the Management of Spoiled Identity”, Estados Unidos, Simon and
Schuster, 1963.

18 Ali, Afia et al., “A Measure of Perceived Stigma in People with Intellectual Disability”, British Journal
of Psychiatry, vol. 193, num. 5, enero de 2008, pp. 410-415.

19Roulstone, Alan y Mason-Bish, Hannah, Disability Hate Crimes, Reino Unido, Routledge, 2010.

20 Tenorio, Marcela et al., “As Far as Possible: The Relationship Between Public Awareness, Social
Distance, and Stigma Towards People with Intellectual Disability”, Journal of Policy and Practice in
Intellectual Disabilities, vol. 19, nam. 4, diciembre de 2022, pp. 419-430.

2 Ditchman, Nicole et al., “How Stigma Affects the Lives of People with Intellectual Disabilities: An
Overview”, en: Scior, Katrina & Werner, Sheryl (coords.), Intellectual Disability and Stigma, Reino Unido,
Palgrave Macmillan, 2016, pp. 31-47.

22 Sorman, Karolina et al., “Perceptions of Mental Health Conditions in Criminal Cases: A Survey
Study Involving Swedish Lay Judges”, Criminal Justice and Behavior, vol. 47, nam. 6, 2020, pp. 688-711.
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Aungque los datos disponibles son escasos y no es posible encontrar infor-
macion generada en América Latina, se sabe que las personas con DI son
visitantes frecuentes de las divisiones de justicia.?® Las nifas y los nifios con
discapacidad son victimas desproporcionadas de violencia y maltrato a lo
largo de todo el mundo;** 10% de ellos tiene una discapacidad reconocida,
y de ellos 10,000,000 son victimas de violencia. Este grupo tiene 1.7 veces
mas probabilidad de ser victima de violencia, en comparacion con sus pares
sin discapacidad,?® y 4.6 mas riesgo respecto de otros grupos de ninas y
nifios con discapacidad de ser victimas de violencia sexual .?® En un estudio
de gran base poblacional, con 40,000 nifas, ninos y adolescentes con dis-
capacidad institucionalizados, se informé una prevalencia de violencia de
31%, que contrasta con el 9% informado bajo misma condicién en ninas,
nifos y adolescentes sin discapacidad.?’

Los adultos con DID, por su parte, son mas vulnerables que adultos nor-
motipicos a verse involucrados como victimas o perpetradores de crimenes,
especialmente en crimenes sexuales y violentos.?® Cuando estosadultos entran
en contacto con el sistema de justicia, su participacion se ve mermada por
dificultades en la priorizacion de los casos y problemas en la comprension
y comunicacion con las personas.?® Aun cuando se trata de un problema

23Diaz-Faes, Diegoetal., “Experiences of Bias Victimization Among People with Intellectual Disabilities”,
Journal of Interpersonal Violence, vol. 38, num. 15-16, agosto de 2023, pp. 9423-9437.

2*Friedman, Sandra et al., “Out-of-Home Placement for Children and Adolescents with Disabilities”,
Pediatrics, vol., 134, num. 4, octubre de 2014, pp. 836-846.

2>United Nations International Children’s Emergency Fund, Violence against Disabled Children, Estados
Unidos, 2005.

26 Jones, Lisa et al., “Prevalence and Risk of Violence Against Children with Disabilities: A Systematic
Review and Meta-Analysis of Observational Studies”, The Lancet, vol. 380, nam. 9845, julio de 2012,
pp. 899-907.

27 Sullivan, Patricia M. y Knutson, John F., “Maltreatment and Disabilities: a Population-Based
Epidemiological Study”, Child Abuse & Neglect, vol. 24, nam. 10, octubre de 2000, pp. 1257-1273.

28 Nixon, Margaret et al., “Estimating the Risk of Crime and Victimization in People with Intellectual
Disability: a Data-Linkage Study”, Social Psychiatry and Psychiatric Epidemiology, vol. 52, ntim. 5, mayo
de 2017, pp. 617-626.

29Svae, Goril et al., “People with Intellectual Disabilities and Harmful Sexual Behavior: Professionals’
Views on the Barriers to Prevent Harm”, Journal of Applied Research in Intellectual Disabilities, vol. 36,
nam. 1, noviembre de 2022, pp. 176-185.
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reconocido, se ha documentado también la sobrerrepresentacion de personas
con DID en las prisiones, y es claro que cuando estas personas entran en
contacto con la justicia se enfrentan a una inequidad profunda que impide
su adecuada defensa y una apropiada participacion en los procesos.*

C. ;Como es el acceso a la justicia para
PcD en América Latina y el Caribe?

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD)>!
es tal vez una de las herramientas mas poderosas en la implementacion y
defensa de derechos de las PcD. De los 195 paises que hay en el mundo, 187
firmaron la Convenciony solo seis quedaron fuera (Estados Unidos, Camerun,
Butan, Tayikistan, Tongay Liechtenstein). Todos los paises de América Latina
y el Caribe firmaron este documento y estan, por tanto, comprometidos con
el desarrollo activo de medidas que permitan su cumplimiento.

En el articulo 13, la CDPD mandata el trabajo en torno al acceso a la justicia
para las PcD. Establece puntualmente que se trata de un deber del Estado ser
garante del acceso pleno a la justicia mediante ajustes de procedimientos a
fin de que las PcD puedan ser participantes directas e indirectas en todos los
procesosjudiciales, incluyendo laetapa de investigacion y etapas preliminares.

A fin de verificar el nivel de implementacion de este mandato, asi como para
recoger evidencia sobre acciones especificas que se llevan a cabo y su impac-
to, se realizé una revision sistematica de literatura que permitiera conocer
la evidencia disponible respecto de las acciones activas emprendidas en los
paises de América Latina y del Caribe para garantizar este derecho.

30 AlQ, Afia et al., “Prisoners with Intellectual Disabilities and Detention Status. Findings from a UK
Cross Sectional Study of Prisons”, Research in Developmental Disabilities, nam. 53-54, junio-julio de
2016, pp. 189-197.

31 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Asamblea General de las Naciones
Unidas, Estados Unidos.
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Se realiz6 una busqueda sistematica de estudios empiricos (cuantitativos,
cualitativos o mixtos), revisiones de politica ptblica, revisiones legislativas,
revisiones sistematicas y metaanalisis, en bases de datos especializadas, en
el periodo 2006-2023, punto de inicio fijado en el afio de presentacion de
la CDPD. Se incluyeron documentos en inglés y esparnol cuyo foco estuviera
puesto sobre las PcD. La busqueda se condujo en las bases Proquest, Web of
Science, Scimago, SciELO y Latindex. Se adicioné ademas un protocolo de
busqueda sistematica en Google Scholar.*? Conociendo que muchos Estados
han buscado dar respuesta a este mandato a través de la creacion de pro-
tocolos, se llevo también a cabo una busqueda sistematica de este material
para toda la region de interés.

La busqueda inicial arroj6 789 entradas que correspondian a los parametros
establecidos, y quedaron 616 tras la eliminacion de duplicados. Se aplico
un filtro inicial considerando titulo y resumen, y se extrajeron 43 trabajos
para lectura completa. De estos 43 textos analizados en profundidad, tres
trataron directamente el acceso a la justicia de PcD en América Latina y el
Caribe, 13 ofrecieron detalles interesantes, uno traté el tema, pero desde la
discapacidad mental, y 26 fueron desechados tras la lectura completa por
no aportar informacion de interés.

Respecto de los protocolos sobre acceso a la justicia, fueron rescatados 93 en
labusquedainicial considerando todos los grupos de poblaciones vulneradas.
Al hacer el filtro por especificidad, es decir, incluyendo sélo los protocolos
sobre atencion en el sistema de justicia de PcD, quedaron 22. El pais con
mayor cantidad de informacion especifica fue México (con cuatro protocolos
disponibles). En Bolivia, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama no se
ubicé ningun protocolo especifico sobre acceso a la justicia de personas con
discapacidad.

*2Haddaway, Neal et al., “The Role of Google Scholar in Evidence Reviews and Its Applicability to Grey
Literature Searching”, PloS One, vol. 10, nam. 9, septiembre de 2017, e0138237.
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De laevidencia recogida desde textos académicos, hay tres temas que parecen
ser centrales. En primera instancia, el problema de la capacidad juridica de
las PcD en América Latina y el Caribe, correspondiente al primero de los 10
principios y directrices sobre acceso a la justicia de Naciones Unidas.’® En
segundo lugar, lo obsoletas que estan las leyes en la region, sélo Colombia y
Pert han eliminado la figura de interdiccion, y, aunque Argentina avanzo en
el proceso, no llego al fin de esa figura.>* Los tres estudios que se ubicaron
en esta revision y que tienen relacion directa con el acceso a la justicia tratan
el tema de capacidad juridica® y muestran los problemas para su ejercicio.
En tercer lugar, se senala la falta de informacion para las PcD involucradas
en procesos en que se les declara interdictas, ademas de la profunda medi-
calizacion de la toma de decisiones en tribunales y cortes.

De los 13 articulos académicos que ofrecieron detalles interesantes, seis
presentaron informacion en el drea de accesibilidad. Estos tuvieron el énfasis
puesto en la accesibilidad a sitios web oficiales*® y a infraestructura.?” Cuatro
articulos hicieron referencia a fallas en la participacion en procesos sociales

P Principios y Directrices Internacionales sobre el Acceso ala Justicia de las Personas con Discapacidad
/ OHCHR. Disponible en: «https://www.ohchr.org/es/special-procedures/sr-disability/international-
principles-and-guidelines-access-justice-persons-disabilities». [Consultado el 31 de agosto de 2023].
**lglesias Frecha, Juan, “Capacidad juridica y acceso a la justicia de las personas con discapacidad en
Argentina”, Revista Espariola de Discapacidad, vol. 7, nam. 2, septiembre de 2019, pp. 79-101.

* Bregaglio, Renata y Constantino, Renato, “La capacidad juridica en la jurisprudencia peruana.
Analisis cualitativo de las decisiones judiciales de restitucion de capacidad juridica y designaciones
de apoyo en aplicacion del Decreto Legislativo 1384, Revista de Derecho Privado, vol. 44, noviembre
de 2022, pp. 15-47; Marshall, Pablo y Jiménez, Guillermo, “Medicalisation and Participation in Legal
Capacity Determinations in Chile”, International Journal of Law and Psychiatry, vol. 78, septiembre-
octubre de 2021, 101735.

%6 Binimelis, Helder y Veechi, Valentina, “Transparencia y accesibilidad: evaluacion del Servicio
Nacional de Discapacidad en Chile desde la perspectiva de personas en situacion de discapacidad
visual”, Revista Uruguaya de Ciencia Politica, vol. 1, num. 28, octubre de 2018, pp. 57-73; Chamorro,
Maria et al., “Accesibilidad de informacion en la web de instituciones oficiales de Paraguay”, Palabra
Clave (La Plata), vol. 10, num. 2, 2021, e1209.

37 Coka, Diego et al., “La accesibilidad de personas con discapacidad en el cantén Tulcan”, Estudios
del Desarrollo Social: Cuba y América Latina, vol. 11, nam. 1, marzo 2023, pp. 235-244; Espitia,
Laura y Padilla, Andrea, “La accesibilidad de las personas con discapacidad fisica en Colombia: una
problematica que va mas alla de la simple consagracion normativa”, Estudios de Derecho, vol. 72, num.
160, Julio de 2015, pp. 189-216.


https://www.ohchr.org/es/special-procedures/sr-disability/international-principles-and-guidelines-access-justice-persons-disabilities
https://www.ohchr.org/es/special-procedures/sr-disability/international-principles-and-guidelines-access-justice-persons-disabilities
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(no solo en justicia) de las PcD en Colombia,”® Argentina,*® Chile*®y Pera,*!
argumentando en todos los casos barreras para el acceso a la informacion y
falta de formacion en las personas sin discapacidad. Por ultimo, dos articulos
presentaron analisis tedricos sin ofrecer datos que sean de interés en este
contexto:;* un articulo documento6 la ausencia de normativa alineada a los
derechos humanos de las PcD en el marco de los procedimientos policiales
en Chile® y otro ofrece un estudio empirico que explora el impacto de tres
experiencias de salvaguardasy apoyos centrados en las PcD en Colombia, Pera
y Argentina.** En este ultimo caso, se revela la importancia de la informacion
adaptada para el acompanamiento en este tipo de abordajes, aunque viene
sin estimacion del costo-beneficio de este tipo de intervenciones.

Respecto a los protocolos que orientan para el acceso a la justicia de PcD,
fueron analizados considerando aspectos formales como el afio de promul-
gacion, quién produjo el protocolo y a quién va dirigido. La lectura detallada
y el analisis de cada protocolo fueron conducidos considerando los 10 prin-
cipios y directrices internacionales sobre acceso a la justicia para las PcD.*

3Pinz6n, Angelaetal., “Experiences of People with Physical Disabilities in a Low-Income Neighborhood
of Bogota, Colombia”, Scandinavian Journal of Disability Research, vol. 22, nam. 1, 2020, pp. 230-241.
¥ Sarquis, Maria, “Acceso ala Justicia de las personas con discapacidad como partes, enla Audiencia de
Vista de Causa en el Proceso Civil riojano”, Anuario de Derecho Procesal, vol. 1, num. 1, 2020, pp. 67-91.
0 Meneses, Adriana et al., “Disability in the Chilean Constitutional Process”, Disability and Society,
vol. 38, num. 8, abril de 2023.

# Subia, Andrea, “La capacidad juridica de las personas con discapacidad en el Ecuador”, Ius Humani.
Revista de Derecho, vol. 11, nam. 2, diciembre de 2022, pp. 12-29.

*Lovaton, David, “Experiencias de acceso a la justicia en América Latina”, Revista IIDH, vol. 50, 20009,
pp. 227-282; Paredes, Rosa, “Reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad
en el Perti: avances y retos en su implementacion”, Red Iberoamericana de Expertos en la Convencion de
los Derechos de las Personas con Discapacidad, vol. 3, num. 2, 2019, pp. 36-57.

B Gonzilez, V. A., “Personas con discapacidad y uso de la fuerza policial en contexto del estallido
social en Chile”, Revista Espanola de Discapacidad, vol. 10, nam. 2, 2022, pp. 155-184.

*Vasquez, Alberto et al., “Supported Decision Making in South America: Analysis of Three Countries’
Experiences”, International Journal of Environmental Research and Public Health, vol. 18, nam. 10, mayo
de 2021, 5204.

HPrincipiosy Directrices Internacionales sobre el Acceso ala Justicia de las Personas con Discapacidad
/ OHCHR, ibidem.
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De los protocolos analizados, los cuatro que tienen una mayor alineacion
con estos 10 principios y directrices son la Guia de principios de actuacion
para garantizar el acceso a la justicia de las PcD de Chile,*® creada a solicitud
del Servicio Nacional de la Discapacidad, seguido por el Manual de atencion
en derechos de PcD en la funcion judicial de Ecuador,*” el Manual sobre justicia
y PcD en México™ y Practicas prometedoras de acceso a la justicia para nifias
y mujeres con discapacidad en América Latina y el Caribe hispano para

Latinoamérica.*®

El unico de los 10 principios internacionales sobre acceso a la justicia para
las PcD tratado en todos los protocolos analizados es el que se refiere a la
accesibilidad universal en todas las instalaciones y servicios para garantizar
un acceso sin discriminacion. Sin embargo, la comprension sobre qué es la
accesibilidad universal no es compartida y lo que se encuentra es una referen-
cia a buenas practicas de accesibilidad fisica sin mencion de la accesibilidad
cognitiva, un aspecto fundamental si se considera la necesidad de incluir
ajustes razonables para PcD cuyos desafios no son fisicos o sensoriales.

D. Accesibilidad cognitiva y uso de textos en
lenguaje claro y lectura facil: ejemplos de buenas
practicas en América Latina y el Caribe

La accesibilidad universal es una idea que tiene sus origenes en las areas de
disefio y arquitectura, y su principio general es que es posible crear productos
yambientes que seran utilizables por todas las personas, en lamayor extension

1 Guiade principios de actuacion para garantizarelaccesoalajusticiadelas personas con discapacidad.
Disponible en: «http://surl.li/kraaa». [Consultado el 31 de agosto de 2023].

*"Manual de Atencion en Derechos de Personas con Discapacidad en la Funcion Judicial. Disponible
en: «https:/n9.cl/i9ynxo». [Consultado el 31 de agosto de 2023].

*Manual sobrejusticiay personas con discapacidad. Disponible en: «https:/n9.cl/2hc6by». [Consultado
el 31 de agosto de 2023].

9 Practicas prometedoras de acceso a la justicia para ninas y mujeres con discapacidad en América
Latinay el Caribe hispano. Disponible en: «https://lc.cx/91-PJE. [Consultado el 31 de agosto de 2023].
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posible, sin que se necesiten adaptaciones o disefios especializados.”® Hay
varias situaciones cotidianas en que se pueden encontrar ejemplos de esto; por
ejemplo, las rampas que permiten el acceso auténomo a personas usuarias de
sillas de ruedas, pero que también son utiles, por ejemplo, para cuidadores
que llegan con coches de bebés a un determinado lugar.

La idea del diseno universal fue tomada en su momento por los educadores,
quienes también buscaron soluciones que permitieran involucrar a la ma-
yor cantidad de estudiantes en cada experiencia de ensefianza-aprendizaje.
Esto recibi6 el nombre de disefio universal para la instruccion y parecié muy
promisorio;’! sin embargo, el paso del tiempo ha ido mostrando que esta
idea funciona para accesibilidad fisica, pero resulta casi imposible cuando se
enfrentan otras barreras menos aparentes, sin lograrse atin ejemplos exitosos
en areas como educacion o acceso a la justicia.>

Parcialmente abandonado el suefio de un disefio universal, ha cobrado fuerza
el modelo de apoyos, el cual entiende que cada persona requiere un plan
propio para disminuir barreras y elevar la participacion. Por supuesto que
hay varias personas que requeriran los mismos apoyos y ahi es donde es
posible ofrecer soluciones que impacten a mas de una persona.

La accesibilidad cognitiva aparece circunscrita inicialmente como una herra-
mientanecesaria para favorecer la participacion de quienes tienen dificultades
para la comprension, es decir, parte del colectivo de personas con DID vy,
ademas, hablantes nonativos del idioma en que esta sucediendo determinada
interaccion, personas analfabetas o con menor acceso a la educacion, que

0 Connell, Betty et al., The Principles of Universal Design Universal Design: The Design of Products and
Environments to Be Usable by all People, to the Greatest Extent Possible, Without Adaptation or Specialized
Design, Estados Unidos, Raleigh, 1997.

> Scott, Sally et al., “Universal Design for Instruction: A Framework for Anticipating and Responding
to Disability and Other Diverse Learning Needs in the College Classroom”, Equity and Excellence
Education, vol. 36, octubre de 2010, pp. 40-49.

>2Edwards, Miriam, et al., “Academic Accommodations for University Students Living with Disability
and the Potential of Universal Design to Address Their Needs”, Higher Education, vol. 84, num 4, enero
de 2021, pp. 779-799.
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enfrentan dificultades cuando la semantica o gramatica de un mensaje es
compleja, personas mayores con ciertos grados de deterioro cognitivo para
quienes la toma de decisiones debe ser apoyada, entre otros.

La accesibilidad cognitiva se entiende como la caracteristica de los entornos,
procesos, actividades, bienes, productos, servicios, objetos o instrumentos,
herramientas y dispositivos que permiten la facil comprension y la comuni-
cacion.> La accesibilidad cognitiva es una idea que puede ser ampliamente
aplicada a textos, a senalética, a instructivos, a manuales, entre muchos
otros materiales. En este caso, este capitulo se centra en la comprension de
la lectura facil como la herramienta privilegiada para elevar la accesibilidad

cognitiva en textos escritos.

La lectura facil es un método de construccion de textos escritos donde hay
un proceso de adaptacion y un proceso de validacion para llegar a un re-
sultado final. La adaptacion es un proceso en el que personas normotipicas
con conocimiento en lingtistica realizan una primera simplificacion; su tarea
fundamental es lograr una presentacion que sea semantica y gramaticalmente

mas simple en comparacion con lo que se ha presentado en un texto inicial.

El producto que resulta del proceso de adaptacion es verificado por el autor
o mandante del texto original, a fin de garantizar que el sentido ha sido
adecuadamente preservado. Este texto adaptado pasa entonces a validacion,
siendo este el paso mas importante en un proceso de construccion de un texto
en lectura facil. En esta etapa del proceso, un grupo que incluye entre tres y
cinco profesionales con desafios de comprension, usualmente con DI, que han
sido formados para ser validadores y entre los cuales se ha calibrado el nivel
de apoyo requerido para que sea diverso, se encarga de navegar el texto. El
equipo de validadores busca activamente y sefiala aquellos puntos que atn
no estan claros. Este grupo establece qué definiciones, desambiguaciones o

3 Validacion de textos en lectura facil. Aspectos practicos y socio-laborales. Disponible en: «https://acortar.
link/qDFUB9». [Consultado el 31 de agosto de 2023].
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https://acortar.link/qDFUB9
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apoyos extra (como la inclusion de pictogramas) deben ser considerados.”
El texto final, que es aceptado por validadores, adaptadores y el mandante
original, tendra una apariencia determinada, pues hay también normas que
aplican sobre el disefio grafico. Al cerrar el proceso, el texto contendra un
logo (figura 1) que indica que se han llevado a cabo todos estos pasos de
manera correcta.

Figura 1. Logo de identificacion de un texto en lectura facil que cumple con la norma UNE
153101:2018 EX sobre lectura facil.

La construccion de un texto en lectura facil requiere de un equipo que esté
certificado en la normativa europea vigente, pero requiere también de la vo-
luntad de quienes producen los textos de origen para comunicar el mensaje
de manera simplificada. En este nivel, es fundamental que los mandantes
sepan que un texto en lenguaje claro esta sé6lo a medio camino de un texto
en lectura facil, pues, en ese caso, se ha cumplido s6lo de manera parcial
con el proceso llegando unicamente hasta la fase de adaptacion. A su vez,
se debe tener claro que la lectura facil no es otro nombre para hablar de
literatura infantil; se trata de estilos de redaccion que obedecen a logicas
completamente diferentes.

Una revision de experiencias de uso de textos en lenguaje claro y lectura facil
en América Latina y el Caribe muestra que hay algunas iniciativas puntuales,
pero se trata de un campo en pleno desarrollo. Dado que son escasos los
ejemplos de documentos adaptados en lectura facil en el area de acceso a la

>*Norma UNE 153101:2018 EX sobre Lectura Facil. Disponible en: «https:/revista.une.org/4/primera-
norma-tecnica-sobre-lectura-facil.html». [Consultado el 31 de agosto de 2023].


https://revista.une.org/4/primera-norma-tecnica-sobre-lectura-facil.html
https://revista.une.org/4/primera-norma-tecnica-sobre-lectura-facil.html
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justicia, se tomo una vision ampliada de esto considerando también adapta-
cionesala Convencion de Personas con Discapacidad (CDPD), constituciones
nacionales, informacion de gobierno y otros espacios donde el conocimiento

ayuda a la construccion de ciudadania.

Sélo en México esta disponible una version de la CDPD en lectura facil.”® La
constitucion de una nacion parece un texto relevante en el contexto general
de un analisis sobre el acceso a la justicia, en tanto ofrece el marco general
normativo mas importante. Argentina es el tnico pais de América Latina y
el Caribe que tiene su carta constitucional vigente en lectura facil.*® Chile se
encuentra inmerso en un proceso de cambio constitucional que ha durado
mas de dos anos. En este escenario, el primer texto de la nueva constitucion
que se present6 a plebiscito tuvo una version simplificada®” y una version
con algunos acapites en lectura facil.”®

Respecto a los cuerpos normativos expresados en leyes, decretos, codigos
y otras piezas legislativas, fue posible encontrar algunas iniciativas: 1) en
Argentina estd disponible un sitio con leyes y otros documentos relevantes
en lectura facil;’® 2) en Peru estan disponibles videos que presentan la Ley
29.973 en Lengua de Senas Peruana e indican tener adaptacion a lectura
facil;?® 3) en Chile esta disponible una adaptacion a lectura facil de la ley de

%> Convencion sobre los Derechos Humanos de las Personas con Discapacidad en Lectura Facil.
Disponible en: «https://indiscapacidad.cdmx.gob.mx/storage/app/uploads/public/5fd/aa5/
e35/5fdaa5e350ddf711282572.pdf». [Consultado el 31 de agosto de 2023].

>0 Constitucion Argentinaen LecturaFacil. Disponible en: «https:/www.argentina.gob.ar/sites/default/
files/constitucion-argentina_lectura-facil_0.pdf». [Consultado el 31 de agosto de 2023].

" Proyecto de Constitucion de Chile en Lenguaje Claro. Disponible en: «https:/www.cedeti.
c1/2022/08/29/te-presentamos-parte-del-proyecto-de-constitucion-en-texto-claro/». [Consultado el
31 de agosto de 2023].

8 Proceso Constituyente Chile 2020: lectura facil. Disponible en: «https:/libros.uchile.cl/1126».
[Consultado el 31 de agosto de 2023].

> Biblioteca Digital Lectura Facil. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Argentina. Disponible
en: «http://www.bibliotecadigital.gob.ar/collections/show/28». [Consultado el 31 de agosto de 2023].
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estado de excepcion de catastrofe® y 4) en México se encuentran algunos
esfuerzos como la adaptacion de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion® y la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida libre
de Violencia.®?

En algunas experiencias se ha avanzado un poco mas y hay cursos de for-
macion dirigidos a PcD, que incluyen formacion para la defensa de derechos
con material en lectura facil. En este plano se destaca el programa PaisDI,
Chile por la discapacidad intelectual, un programa social complejo que se
llevo a cabo gracias a una alianza publico-privada entre el Servicio Nacional
de la Discapacidad (SENADIS) y la Universidad de los Andes (Chile). El
programa se disenio e implemento en todas las regiones de Chile, y alcanzo
a 478 personas. La prueba de impacto mostré que es posible mejorar el co-
nocimiento sobre los derechos y deberes de las PcD, la legislacion que toca
especificamente al colectivo de personas con DID y el empoderamiento para

llevar adelante acciones de autorrepresentacion.®*

Respecto a la posibilidad de usar documentos en lectura facil como apoyo
para la toma de decisiones de personas con DID, hay algunas iniciativas en
la region que constituyen un modelo interesante, aunque ninguna de ellas
en el area de justicia. En Argentina estan los Derechos del Paciente en lectura

1’65

facil,® asi como también informacion para realizar vasectomias, material

L Estado de excepcion de catastrofe en lectura facil. Chile. Disponible en: «https://www.senadis.gob.
cl/sala_prensa/d/noticias/8186/conoce-que-es-el-estado-de-excepcion-de-catastrofe-en-lectura-facil».
[Consultado el 31 de agosto de 2023].

2L ey Federal paraPreveniry Eliminarla Discriminacion enlectura facil. México. Disponible en: «https://
www.conapred.org.mx/documentos_cedoc/LFPED_LF_Ax.pdf». [Consultadoel 31 deagosto de 2023].
03 Ley General de Acceso de lasMujeresauna Vidalibre de Violenciaen lectura facil. México. Disponible
en: «https://www.gob.mx/conavim/es/articulos/ya-puedes-consultar-la-ley-general-de-acceso-de-las-
mujeres-a-una-vida-libre-de-violencia-en-lectura-facil?idiom=es». [Consultadoel 31 de agosto de 2023].
% Tenorio, Marcela et al., “PaisDI: Feasibility and Effectiveness of an Advocacy Program for Adults
with Intellectual Disability and Their Stakeholders’ Groups in Chile”, Journal of Applied Research in
Intellectual Disabilities: JARID, vol. 35, nam. 2, octubre de 2022, pp. 633-638.

9 Derechos del paciente en lectura facil. Argentina. Disponible en: «https://www.argentina.gob.ar/
sites/default/files/derechos-paciente_lectura-facil.pdf». [Consultado el 31 de agosto de 2023].
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que incluye cuadernillos de explicacion y formularios.®® En Colombia, hay
orientaciones técnicas parala toma de consentimientos informados en lectura
facil para PcD.®" En Chile, el Ministerio de Salud avanza con consentimientos
informados en lectura facil en el programa de esterilizaciones quirurgicas
en mujeres con DID.

Un ultimo ejemplo por rescatar es el proceso de conversacion que ha impul-
sado la Academia Judicial, asi como también la Fiscalia de la Nacion en Chile,
como parte del programa de formacion a intermediadores de la Ley 21.057,
que regula las entrevistas grabadas en video y otras medidas de resguardo
a menores de edad victimas de delitos sexuales. Esta ley avanza evitando la
revictimizacion y permitiendo una toma de testimonios en forma digna; sin
embargo, en su forma original no se tomo en consideracion la necesidad de
ajustes razonables para nifnas y nifios, victimas o testigos con discapacidad.
No es este el lugar para referir todos estos ajustes, baste con decir que se
ha sugerido la incorporacion de material en lectura facil en todas las fases:
durante la preparacion de ninas y nifios para entregar su testimonio, durante

la entrevista misma y posterior al proceso para comunicar el resultado.

Es importante cerrar esta sintesis de ejemplos con lo que se ha recopilado
respecto a las sentencias. México, Argentina, Colombia, Pert y Chile tienen
manifestaciones expresas de voluntad y trabajo adelantado parala generacion
de sentencias en lenguaje claro. Este es, sin duda, un paso fundamental en
el acceso a la justicia, en tanto permite que las personas con DID conozcan
la resolucion de casos que los involucran y de los que son protagonistas.

6 Informacion para acceder a la vasectomia. Formularios para firmar el consentimiento informado.
Cuadernillo escrito en lectura facil. Disponible en: «https://bancos.salud.gob.ar/recurso/informacion-
para-acceder-la-vasectomia-formularios-para-firmar-el-consentimiento-informado». [Consultado el
31 de agosto de 2023].

7 Orientaciones técnicas para la implementacion del consentimiento informado para personas
con discapacidad, en el marco de los derechos sexuales y derechos reproductivos. Disponible en:
«https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/PS/orientaciones-tecnicas-
consentimiento-pcd3.pdf». [Consultado el 31 de agosto de 2023].
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E. Conclusion

El acceso a la justicia es un tema fundamental en el marco amplio de la justi-
cia social. Representa la oportunidad que tienen todas las personas para que
sus derechos sean plenamente reconocidos. Todas las personas son sujetos
de pleno derecho, sin duda alguna, y también aquellos que pertenecen al
colectivo de personas con DID. Un sistema de apoyos y salvaguardas que
permitan ejercer esa plena capacidad juridica parece urgente en América
Latina y el Caribe para acercarse a los parametros definidos en la CDPD.

La lectura facil se presenta como una herramienta que ayuda a disminuir
las barreras de acceso a la informacion. No es una solucién universal, pero
si puede impactar positivamente en la participacion de personas con DID,
asi como también de otros grupos vulnerados de la sociedad. La revision
sistematica de literatura académica que se condujo para este capitulo puso
en evidencia la escasa investigacién empirica que hay en América Latina y
el Caribe. Esto contrasta con los hallazgos obtenidos tras la busqueda sis-
tematica de protocolos. Es urgente que desde la academia se implementen
procesos de investigacion que permitan determinar la dimension de aplica-
cion de estos protocolos y su impacto en la vida real. Sin duda, la justicia
adaptada necesita mas que estos protocolos y son urgentes los cambios de
cultura que pasan por la educacion y la construccion de formas de justicia

centradas en la persona.
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A. Introduccion

La atencion al lenguaje en derecho no ha hecho mas que aumentar en los
ultimosanos. Diferentes perspectivas, desde los propios juristas hasta fil6sofos,
socidlogos, lingtiistas, analistas del discurso y del género, han esclarecido la
compleja relacion entre lenguaje y legalidad, entendida de la manera mas
amplia. Una de las razones por este interés resulta del contraste entre la na-
turaleza del lenguaje juridico, de por si sobrio, enrevesado y anclado en el
pasado, y la audiencia a quien va dirigido, una sociedad que esta viviendo
cambios que ocurren con gran celeridad. Adaptar esta sociedad a nuestra

justicia consiste en un desafio constante.

Otro motivo también podria ser fruto de la tendencia a enfocarse mas en el
receptor de los actos juridicos y del giro pragmatico en derecho, en el que
prima la importancia del significado del lenguaje en contexto.! Tradicio-
nalmente, los textos normativos y los judiciales eran descontextualizados,

seguian un patroén determinado sin importar a quién se dirigian.

! Giltrow, Janet, “Introduction”, en Giltrow, Janet y Stein, Dieter (coords.), The pragmatic turn in law:
Inference and interpretation in legal discourse, De Gruyter Mouton, 2017, pp. 1-22.
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En los ultimos afios, no todo ha cambiado, pero si se tiende a ver al receptor
de un texto juridico como poseedor de un cierto conocimiento lingtistico y
extralingtiistico del que extrae un significado. La pragmatica gira en torno a
la construccion de significado que hace el receptor.? Esta perspectiva surgio
hace mas de 50 anos para diferentes areas del estudio del lenguaje,’ y solo
recientemente se ha ocupado de los textos relacionados con el derecho.

Cuando se crea una ley, o cuando se crea jurisprudencia, el propdsito es
que sea aplicable a todos los ciudadanos y que tenga una aplicacion infinita.
Ahora bien, si se entiende que el contexto rige el significado que se le da al
lenguaje, ;qué implicaciones tendria este enfoque para el lenguaje juridico?

Para empezar, habria que distinguir los diferentes tipos de receptores del
discurso juridico, pues los actos de comunicacion son bien dispares en textos
administrativos, legales o forenses. Luego cabria estudiar como el contexto
puede influir en la interpretacion de un texto, ya sea oral o escrito. Y aqui
se analizarian discursos en mediacion, llamadas de emergencia a la policia,
entrevistas en comisaria o en la fiscalia, informacion de derechos al detenido,
conversaciones con representantes legales, proceso judicial (instrucciones a

los jurados, tramites, juicio).

Y nosolose analizaria lingtisticamente el discurso, sino también todos aquellos
factores extralinguisticos y que forman parte del contexto, a saber, el tono,
las senas, el lenguaje corporal,” las relaciones de poder,” las circunstancias

2 Stein, Dieter, “On inferencing in law”, en Giltrow, Janet y Stein, Dieter (coords.), The pragmatic turn
in law: Inference and interpretation in legal discourse, De Gruyter Mouton, 2017, pp. 335-368.
*Wittgenstein, Ludwig, Philosophical investigations, 4*ed. (1ed. de 1953), Reino Unido, Wiley-Blackwell,
2009; Austin, John L., How to do things with words, Oxford, Clarendon Press, 1962; Grice, Paul H.,
Studies in the way of words, Cambridge, MA, Harvard University Press, 1989.

*Zappavigna, Micheley Martin, JR., “Mater dolorosa: Negotiating support”, NSW Youth Justice Conferencing.
International Journal for the Semiotics of Law, nam. 27, 2014, pp. 263-275.

> Carranza, Isolda, “Discourse in Institutions”, en Lacorte, Manuel (coord.), The Routledge Handbook of
Applied Linguistics, New York, Routledge, 2015, pp. 477-494. Carranza, Isolda, “La perspectiva fundada
en las practicas sociales”, en Shiro, Marta, Charaudeau, Patrick y Granato, Luisa (coords.), Los géneros
discursivos desde multiples perspectivas: teorias y andlisis, Madrid y Frankfurt am Main: Iberoamericana
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culturales y emocionales (religion, grupo étnico, género e identidad),® hasta
acentos y estereotipos.” Muchos de estos estudios se centran en la comuni-
cacion desigual que se da en los primeros interrogatorios de la policia y la
fiscalia, en los que el lenguaje juridico que se usa esta condicionado por las
estructuras de poder propias de estas circunstancias.

En la linguistica forense entendida en su acepcion mas amplia (la que analiza
todos los usos de lenguaje en escenarios propios de la justicia) han surgido
muchas investigaciones en referencia al inglés en Estados Unidos, Gran
Bretana y Australia. Sobre todo, han buscado ejemplos en los que existia
una injusticia o en los que se perjudicaba a una persona o a un grupo des-
favorecido.® Se han tratado errores judiciales, la incompresibilidad de los
textos y los analisis del lenguaje para determinar el origen de inmigrantes
en contextos de refugiados (LADO, por sus siglas en inglés).

En espanol también ha habido numerosas investigaciones, sobre todo relativas
al lenguaje claro y a discursos en contextos legales,” pero falta un estudio

y Vervuert, 2012, pp. 99-124. Van Dijk, Teun Adrianus, Discourse and Knowledge. A sociocognitive
Approach, Cambridge, Cambridge University Press, 2014. Lorenzo-Dus, Nuria, Spanish at Work.
Analyzing Institutional Discourse Across the Spanish-Speaking World, Basingstoke, Palgrave Macmillan,
2010. Koike, Dale y Rodriguez Alfano, Laura (coords.), Dialogue in Spanish: Studies in Functions and
Contexts, Amsterdam: JohnBenjamins, 2010. Charaudeau, Patrick y Maingueneau, Dominique (coords.),
Diccionario de andlisis del discurso, Buenos Aires, Amorrortu, 2005.

©Sobre lenguaje emocional usado por victimas e inculpados para expresar sus opiniones y emociones
acerca de la justicia restaurativa (incluidas las redes sociales), véase Napolitano, Antonella, “Finding
a way forward: a discourse analysis of the online popularisation of restorative justice in the United
Kingdom”, en Bhatia, Vijay y Tessuto, Girolamo (coords.), Social Media in Legal Practice, London,
Routledge, 2020, pp. 112-129.

"Codo, Eva y Garrido, Maria Rosa, “Ideologies and practices of multilingualism in bureaucratic and
legal advice encounters”, Sociolinguistics Studies, num. 4 (2), 2010, pp. 297-332. Berk-Seligson, Susan,
Coerced Confessions: The Discourse of Bilingual Police Interrogations. Berlin, Nueva York: Mouton de
Gruyter, 2009. Rogers, Richard, Correa, Amor, Hazelwood, Lisa, Hoersting, Raquel, Sewell, Kennethy
Blackwood, Hayley, “Spanish translations of Miranda warnings and the totality of the circumstances”,
Law and Human Behavior, num. 33, 2009, pp. 61-69.

8Haworth, Kate, “Linguistics and the law”, en Lawson, Robert y Sayers, Dave (cords.), The Routledge
Handbook of Linguistics, London: Routledge Taylor & Francis Group, 2015, pp. 532-545.

9 Perafan Liévano, Betsy (coord.), Por el derecho a comprender: Lenguaje claro, Colombia, Universidad
de los Andes, Derecho y Sociedad. Siglo del Hombre Editores, 2021.
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sistematico comparativo de los obstaculos linguisticos a la accesibilidad a
la justicia y los tanteos para superarlos en diferentes paises a fin de lograr
una justicia adaptada al receptor. En este capitulo se van a presentar algu-
nas de las trabas relacionadas con el lenguaje que se dan en el ambito de la
administracion de justicia, asi como las iniciativas que estan surgiendo ya
sea de forma aislada o con vocacion mas universalista en aras de dar una
vision de conjunto.

B. Impedimentos lingiiisticos al acceso a la
justicia y aspiraciones de superacion

Laaspiracion de lograrun equilibrio entre calidad y claridad en la comunicacion
judicial (especialmente en las sentencias) no ha progresado demasiado ni de
manera uniforme. Y esta falta de claridad y, por ende, de comprensibilidad,
ocupa un lugar central en este capitulo como impedimento lingtistico al
acceso a la justicia. Un segundo obstaculo que se analiza es la persistencia
de un sistema deficiente de traduccion e interpretacion, pues sin entender
el lenguaje de la corte, se menoscaba el derecho basico a la tutela efectiva.

De la misma manera, este derecho se ve afectado cuando no se sabe como
navegar por el mundo digital o, evidentemente, cuando se carece de acceso
digital a la informacion juridica vital. Y un ultimo obstaculo lingtistico a la
justicia que se considera en este capitulo es el uso de un lenguaje discrimi-
natorio, que perpetua los roles y estereotipos tradicionales de género o raza
dentro de una sociedad y que se considera una forma de injusticia social. A
esta cuestion le dedicaremos el ultimo apartado.

C. El lenguaje juridico per se

Cuando hablamos de obstaculos lingtisticos nos referimos basicamente a
aquellas barreras que dificultan el acceso a comprender el lenguaje de un
texto (ya sea oral, escrito o digital) por parte de la ciudadania. Comprender
los textos juridicos es un derecho fundamental. A partir de aqui, la pregunta
es como se puede lograr el ejercicio de este derecho por todos los ciudadanos
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y superar el primer escollo al acceso a la justicia que es el propio lenguaje
juridico.

Los esfuerzos que se han hecho para cambiar el paradigma y apostar por un
espanol juridico claro pero que no pierda en precision han sido numerosos
y van en aumento, aunque no progresen de manera equilibrada ni en todos
los sectores por igual. Por ejemplo, en Espana en 2002 en la Carta de Dere-
chos del Ciudadano ante la Justicia se reconocia el derecho del ciudadano
a una justicia comprensible, amparado por el derecho fundamental de tu-
tela judicial efectiva. Nueve anos tard6 en aprobarse una Comision para la
Modernizacion del Lenguaje Juridico (2011) de la que salieron una serie de
informes, tras conocer que 82% de los espanoles consideraban el lenguaje
juridico muy complejo.

Casi 20 afnios mas tarde, el 11 de marzo de 2021 se firm¢ un acuerdo insti-
tucional (por el Consejo General de la Abogacia Espanola, la Real Academia
Espanola, y el Consejo General del Poder Judicial) para que se alcanzara
un grado adecuado de claridad y modernidad en el lenguaje juridico. Este
Protocolo General de Colaboracion para el Fomento de un Lenguaje Moderno y
Accesible para la Ciudadania parece mas que una declaracion de intenciones
por estar respaldado por instituciones publicas. Mientras se han ido publi-
cando diccionarios de espanol juridico y el Libro de estilo de la justicia, pero
la efectividad practica de éstos ha sido limitada, y de ahi la necesidad de
firmar el Protocolo en 2021.

Si tenemos en cuenta el hecho de que los discursos juridicos son actos co-
municativos, apostar por un lenguaje claro y accesible va a tener siempre que
estar alineado con los sujetos implicados y con el contexto. La Real Academia
define “comunicativo” como “facil y accesible al trato de los demas”. Por eso,
en los estudios sobre lenguaje claro se diferencian ante todo los diferentes
tipos de textos juridicos y sus receptores.

El enfoque en este capitulo es el lenguaje de los tribunales, puesto que es
el que mejora a duras penas en comprensibilidad, ya sea en material civil,
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mercantil, laboral o penal. De hecho, el lenguaje de los jueces es practica-
mente el prototipo de jerga juridica mas impenetrable para el ciudadano de
a pie. A finales del siglo XX Lazaro Carreter escribi¢ unas palabras que bien
podrian haberse escrito ayer:

Hay en la Administracion de Justicia un ceremonial, un rito, una es-
cenograffa y un lenguaje de reliquia tan feo y tan rancio, tan absurdo
y desusado, que ya no basta con decir que es barroco, sino que es
absolutamente arcaico, a veces anterior al siglo XIV. El ciudadano
tiembla cuando recibe del juzgado comunicaciones dirigidas a él que
no es capaz de entender. Quien lee una comunicacion judicial no sabe

si le llevan a la carcel o si ha heredado.'®

El Poder Judicial es el mas oscuro dentro del principio de “estado o gobierno
abierto” y la sentencia judicial su ejemplo mas representativo.!!

Esta caracteristica del lenguaje forense es un asunto universal que plantea
similares inquietudes en todos los paises de habla hispana. Poreso, desde que
se empez6 a hablar de la necesidad de usar un “plain language” o “lenguaje
claro” en las comunicaciones juridicas (nos remontamos a la década de 1980,
pero sobre todo en lade 1990), se haido deshilachando un movimiento lento
pero seguro que tiene como objetivo modificar los habitos existentes en el
Poder Judicial y en la comunicacién entre la administracion y el ciudadano.'?

Este movimiento ha coincidido con el paso del modelo inquisitivo al acu-
satorio, que se ha ido instaurando en la mayoria de los paises de Centro y
Latinoameérica y que ha conllevado muchos cambios, entre los cuales cabe
destacar también uno de lenguaje. Los criterios de inmediatez y contradic-
cién que imperan en el juicio oral han tenido su impacto en la lengua. Parte
de las modificaciones lingtiisticas que han tenido lugar son el menor uso de

19T azaro Carreter, Fernando, El dardo en la palabra, Barcelona, Galaxia Gutenberg, 1997, p. 311.

Poblete Olmedo, Claudiay Soto Vergara, Guillermo, Lenguaje claro, Materiales Docentes 59, Academica
Judicial de Chile, 2022.
12 perafan Liévano, Betsy (coord.), op. cit.
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tecnicismos, de citas infinitas de jurisprudencia y de normas, o de razona-
mientos larguisimos y confusos. Por ejemplo, el codigo procesal penal federal
argentino reza en su articulo 2: “Durante todo el proceso, se deben observar
los principios de igualdad de partes, oralidad, publicidad, contradiccion,
concentracion, inmediacion, simplicidad, celeridad y desformalizacion”.
Con lo cual, paralelamente coinciden ambos movimientos dirigidos a la
clarificacion del lenguaje.

Cabe precisar que no se trata de redactar los textos sin precision técnica,
sino solo de modificar ciertos habitos. Por ejemplo, practicas como copiar
y pegar en los escritos judiciales, redactar sentencias larguisimas o el uso de
expresiones como “conforme a lo dicho en los autos” (el lector no buscara
esas referencias a otro texto) se pueden evitar, tan solo limitando el ntmero
de paginas que puede tener una sentencia o concienciando a los jueces y
personal del juzgado acerca de la importancia de la comprensibilidad del
lenguaje. La sentencia tiene que ser autosuficiente, sin referencias a un proceso
anterior. Se debe decir exactamente qué y como y con un lenguaje que se
entienda, pues de poco sirve que una sentencia sea impecable juridicamente
si no se comprende.

A pesar de los esfuerzos para simplificar el lenguaje juridico, los problemas
de exceso de longitud de los parrafos y de errores de redaccion en escritos

14 entre

judiciales siguen presentes en muchos paises, como en Espana,
muchos otros. En Colombia, por ejemplo, 40% de los parrafos judiciales
son de una oracion y el promedio por oracion en escritos judiciales es de
53.7 palabras. Esto se sitta mucho por encima del maximo de 20 palabras

recomendado por los linguistas.

13 Para mas informacion sobre las reformas y la adopcion de la oralidad en México, véase el capitulo
de Carlos De la Rosa Xochitiotzi y Gladys Fabiola Morales Ramirez en este libro.

4 Relinque Barranca, Mariana, “Aplicacion de las recomendaciones de simplificacion del lenguaje
juridico por los jueces de EEUU y de Espana”, Tonos Digital: revista de estudios filologicos, num. 35,
2018, pp. 1-27; Conde Antequera, Jesus, Lenguaje administrativo y derecho: el lenguaje como aspecto de
la actividad administrativa, Navarra, Editorial Aranzadi, 2009.
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Investigar modelos que se estan desarrollando en otros paises puede ser
una fuente valiosa de inspiracion. Un ejemplo seria el analisis contrastivo
del espanol en sentencias dictadas por el Tribunal Supremo de Espana y las
procedentes del Tribunal de Justicia de la Union Europea.!” Para este tipo de
estudios, se usa principalmente la mineria de datos. Esta es una herramienta
de analisis de textos juridicos que nos permite extraer las caracteristicas mas
relevantes, patrones comunes y diferencias en léxico, redaccion y estilo.'® De
la misma manera, la comparacion entre el lenguaje juridico en documentos
procesales de diferentes paises puede ayudar a avanzar en la redaccion clara
de este tipo de discurso, incluso en lenguas diferentes como el espanol y el
inglés.!” Lapublicacion reciente de estandares internacionales en inglés sobre
los principios generales y guias para redactar documentos en lenguaje claro
es otro modelo a seguir.'® Los ejemplos estan en inglés, pero los principios
generales son aplicables a otras lenguas.

Sin lugar a dudas, una de las oportunidades para compartir ideas son las
Cumbres Judiciales Iberoamericanas. En la XIX edicion!” (18 al 20 de abril
de 2018), en San Francisco de Quito (Ecuador), se aprobo la actualizacion
de 73 de las 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de personas en
condicion de vulnerabilidad. De ahi surgieron varios documentos:

1> Proyecto para estudiar el proceso de clarificacion del discurso juridico y poder transferirlo a la
formacion de los jueces llevado a cabo por la Universitat de Barcelona (Centro de Estudios del Discurso
Académico y Profesional 2016-2018).

1°Ondelli examina sentencias en italiano con herramientas de mineria de texto y corpus estadisticos.
Corrobora las diferencias entre sentencias dictadas en Italia y las dictadas en Suiza, presentando estas
ultimas caracteristicas mas tipicas de lenguaje claro, Ondelli, Stefano, “Drafting Court judgments in
Italy: history, complexity and simplification”, en Bhatia, Vijay et al. (coords.), Language and Law in
Professional Discourse, Cambridge Scholars Publishing, 2014, pp. 29-45.

17 Sastre Dominguez, Ictar, “Un recorrido por la modernizacion del lenguaje juridico en la actualidad:
nuevas vias de simplificacion de las sentencias en lengua espanola”, Ars luris Salmanticensis, nam. 10,
2022, pp. 95-143.

18]SO-Part 1: Governing principles and guidelines, junio 2023. Disponible en https:/www.iso.org/
standard/78907 html.

La actual cumbre es desde junio de 2004 una fusion de la Cumbre Iberoamericana de Presidentes
de Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicia y el Encuentro Iberoamericano de Consejos
de la Judicatura. Son paises miembros los hispanohablantes mas Andorra, Brasil y Portugal. http://
www.cumbrejudicial.org/.
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1) Guia Comentada dirigida a los profesionales del derecho.
2) Estrategia de difusion y sensibilizacion a modo regional.

3) Manual para la construccion de politicas publicas sobre acceso a
la justicia de personas en condicion vulnerable.

Ademas, se propuso que las 100 Reglas de Brasilia sean un documento de
referencia y desarrollo en la aplicacion de uno de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS), el 16 (paz, justicia e instituciones solidas) de la Agenda
2030.

El principio de igualdad en el acceso a la justicia para todos esta recogido
en la Agenda, pero para ello el Poder Judicial tiene que identificar las debi-
lidades o insuficiencias del sistema. En otras palabras, el primer paso que
hay que tomar en todo pais es diagnosticar las necesidades, y ver las barreras
de infraestructura, de comunicacion, de informacion, de actitud y trato que
todavia existen. La falta de informacion sobre los derechos que tiene un
ciudadano, el analfabetismo, y las barreras lingtiisticas y culturales dificultan
la interaccion con la administracion de justicia. Obviamente, cuando una
causa de vulnerabilidad?® como, por ejemplo, la pertenencia a una comuni-
dad indigena o a un grupo migratorio coincide con la pobreza y la exclusion
social, se agrava la situacion y se genera entonces una severa limitacion de

los derechos de la persona y del acceso a la justicia.?!

20SegunlaRegla4,lascausasde vulnerabilidad son “laedad, ladiscapacidad, lapertenenciaacomunidades
indigenas, a otras diversidades étnicas-culturales, entre ellas las personas afrodescendientes, asi como
la victimizacion, la migracion, la condicion de refugio y el desplazamiento interno, la pobreza, el
género, la orientacion sexual e identidad de género y la privacion de libertad”.

21Segunla CEPAL, el nimero de personas que viven ensituacion de pobreza en Latinoamérica asciende
a 201,000,000 (0 a 32.1% de la poblacion total), de los cuales 82,000,000 viven en pobreza extrema
(13.1%). Disponible en: https://www.cepal.org/es/comunicados/tasas-pobreza-america-latina-se-
mantienen-2022-encima-niveles-prepandemia-alerta-la.
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El Manual para la construccion de politicas publicas sobre acceso a la justicia de
personas en condicion de vulnerabilidad de 2019°* establece un marco y una guia
para mejorar el acceso a la justicia. Para disefnar politicas publicas viables el
primer paso es el analisis del problema. A partir de ahi, establecer quién es
la poblacion objetivo y analizar iniciativas actuales existentes. Después de
realizar un analisis de factibilidad, hay que desarrollar un plan de accion de
politicas institucionales en toda Latinoamérica.

Por lo tanto, después de analizar las necesidades, por ejemplo, la de claridad
en los escritos judiciales, se debe averiguar quiénes seran los receptores de
los escritos (la poblacion objetivo) y qué soluciones se estan practicando en
otros lugares. Para dar a conocer iniciativas puestas en marcha, ha resultado
muy valiosa la Red de Lenguaje Claro Chile, que naci6 en 2017 impulsada
por el Poder Judicial. De ahi se extendio a Argentina (2018), Colombia
(2019) y Uruguay (2022). En 2022 se lanzo la Red Panhispanica de Lengua-
je Claro (Red-PHLEC) para integrar todas las redes nacionales existentes y
asi sumar todas las iniciativas sobre lenguaje claro y accesible en el mundo
hispanohablante. Las instituciones suscritas a esta Red se comprometen a
implementar acciones que fomenten el derecho a comprender y, por tanto,
emplear el lenguaje claro en los organismos del Estado, para facilitar de este
modo elaccesoalainformacion publica. Ademas, se implementaron acciones
como la Conferencia Internacional de Lenguaje Claro 2023, que por primera
vez tuvo lugar en una ciudad de América Latina, Buenos Aires, organizado
por la Facultad de Derecho de la UBA junto con la asociacion PLAIN (Plain
Language Association International) y Clarity.

Aparte de la red, se han publicado manuales de redaccion de escritos por
parte del Poder Judicial, pero su efectividad ha sido reducida. Ya en 2012
en México el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal publico la
primera version del Manual de Lenguaje ciudadano.*® En Pert se publicé un

22Fruto de la Cumbre Judicial Iberoamericana y del programa EUROsociAL+ de la Union Europea.
23 Manual de Lenguaje ciudadano y derechos de las victimas: hacia una justicia comprensible para todos.
Disponible en https:/www.poderjudicialcdmx.gob.mx/wp-content/uploads/Serie-9.pdf.
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Manual judicial de lenguaje claroy accesible alos ciudadanos (2014), un aino mas
tarde la Guia de lenguaje claro para servidores ptiblicos en Colombia (2015) y en
Espana el Libro de estilo de la justicia (2017) y 1a guia El derecho a entender, una
herramienta para la comunicacion clara entre la Administracion y la ciudada-
nia (2020).** Asimismo, en Uruguay se publico el Manual de Técnica Forense
(2013),% pero en la practica se ha usado poco, por no ser demasiado claro y
no tener ejemplos ilustradores. En Chile, en 2019, se publico la Propuesta de
manual de estilo enfocada a la redaccion de sentencias.?® El mas reciente es el
Manual de lenguaje claroy estilo de Argentina, de 2021. En otros paises, como
en Paraguay, se esta tomando consciencia del problema y se han emprendido
algunas iniciativas. Ya en la Declaracion de Asuncion en 2016 se establecio
que es esencial usar un lenguaje claro e inclusivo y no discriminatorio en
las resoluciones judiciales, y una argumentacion facilmente comprensible.

Ensenar qué es lenguaje claro y como expresarse de forma comprensible es
otra iniciativa que es necesario impulsar. El mundo académico puede infor-
mar y sensibilizar a los futuros juristas sobre la importancia del lenguaje en
sus escritos, asimismo, se puede concienciar a los profesionales del derecho
a través de las escuelas judiciales o de otros cursos de formacion.?’

En Colombia, por ejemplo, se trabaja al respecto en la Facultad de Derecho
de la Universidad de los Andes, donde se ensena a los futuros juristas la ne-
cesidad de un lenguaje claro en la administracion de justicia, pero no es un
caso unico, también en la Pontificia Universidad Catolica de Chile se ofrecen
cursos de desarrollo de habilidades comunicativas, tanto escritas como orales.
En Espana, la Escuela Judicial incluye en la formacion multidisciplinar de
todos los jueces un curso de redaccion de resoluciones judiciales, no obs-
tante, tal formacion no se da en la Facultad de Derecho, excepto en algunas

*Disponibleen: https://comunicacionclara.com/docs/guia-comunicacion-clara-prodigioso-volcan.pdf.
2 Disponible en: https://www.cse.udelar.edu.uy/wp-content/uploads/2017/11/03_CSE_Manuales_
Delascio_2013-08-01-imprenta.pdf.

26 Disponible en: http:/daidh.pjud.cl/daidh/wp-content/uploads/2019/05/Manual-digital.pdf.

27 Aunque no se dé tampoco en otras lenguas europeas, como el italiano, por ejemplo, Ondelli, Stefano,
op. cit.
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universidades, donde se ofrecen cursos de técnicas de comunicacion. De
todos modos, en la mayoria de paises estos cursos no forman parte de los
requisitos para graduarse, y ademas faltan modelos explicativos de como
hacer el paso de la formacion académica a la profesional.

En Chile se han logrado grandes avances en la implantacion del lenguaje
claro. Varios factores han contribuido a esta trayectoria. Por una parte, cabe
destacar la inclusion de cursos de formacion en la Facultad de Derecho, y
por otra, el desarrollo de la red de lenguaje claro, promovido por un acuerdo
de instituciones publicas con la intencién de cambiar la situacién. Uno de
los éxitos del caso chileno ha sido la creacion de una Comision de Lenguaje
Claro, en 2015, en el Poder Judicial, que elabora y propone iniciativas y
productos que fomentan el uso de un lenguaje claro, sin alejarse del rigor
técnico judicial, haciéndolo mas accesible y comprensible.

Y, finalmente, la tltima iniciativa que podria plantearse en otros paises y que
no es estrictamente lo mismo que lenguaje claro, sino mas bien lectura facil,
es la que se lleva a cabo en Colombia. En 2022, en la sentencia T-262/22 de la
Corte Constitucional de Colombia el juez explico el sentido de la decision de
la corte, y tomo en cuenta en primer lugar al receptor, puesto que se dirigio
a un nino. A raiz de esta sentencia, en noviembre de 2022 se presento ante
la Comision Primera del Senado colombiano un proyecto de ley para que las
sentencias se redacten con dos formatos, uno con el tradicional y otra con
lenguaje claro, sobre todo en casos en los que se involucren los derechos de
ninos, ninasyadolescentes, personas en condicion de discapacidad, migrantes,
indigenas, entre otros grupos vulnerables. En Uruguay también ha habido
sentencias amigables para nifios, ninas y adolescentes en un par de ocasio-
nes, lan. 30/2016, de Fatima Boné en un juicio de restitucion internacional
de un nino (las palabras con las que inicia la redaccion de la sentencia son
ilustrativas: “Soy la juez Fatima que...”*®) y la sentencia de Claudio de Leon,

28Sentenciadisponible en: https://www.poderjudicial.gub.uy/images/resoluciones/2016/sent_04-05-
16_restitucion_menor_trinidad_jueza_bone.pdf.
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que dejo una nota para una nina.?’ Hacer posible que haya dos formatos
de sentencias seria un paso adelante en la comprensibilidad de la justicia.

De lo expuesto, podemos inferir que hay varias fases de implementacion del
lenguaje juridico claro. La primera consistiria en un estudio de las necesi-
dades y una toma de consciencia de que es necesario un cambio. Vendria
seguida de un analisis de lo que se esta haciendo en otros paises. Para ello
las redes de lenguaje claro, las conferencias internacionales y las cumbres
iberoamericanas aportarian mucha informacion, asi como ideas de lo que
se puede hacer en cada pais. Algunos paises ya estan en una fase inicial de
reformular el lenguaje juridico y otros en una fase intermedia, en la que ya
escriben una parte del lenguaje juridico de forma clara y en la que involucran
a las instituciones.’® Colombia, en lenguaje administrativo, y Chile, en el
judicial, serian dos ejemplos ilustrativos. En fase final de consolidacion no
estaria ningun pais, porque el uso de lenguaje juridico claro no esta total-

mente asumido ni generalizado.

D. Traducciones e interpretaciones

Un aspecto que afecta la falta de acceso a la justicia tiene relacion directa con
latraduccion e interpretacion. En principio, la traduccion tiene como objetivo
situar en igualdad de condiciones (equal footing) a la persona que no habla el
mismo lenguaje predominante en el tribunal y que, por tanto, no pertenece
a la lengua ni cultura dominantes. El hecho de que las traducciones nunca
son exactas, faciles, practicables, neutrales ni siempre gratuitas®! nos lleva

2 hups://www.poderjudicial. gub.uy/institucional/item/7906-juez-de-leon-condeno-a-un-hombre-
por-abusar-de-su-hija-en-fray-bentos.html.

30En Argentina, por ejemplo, la Red de Lenguaje Claro estd integrada por miembros de los tres poderes
estatales, conun objetivo inico: lacomprension de cualquier documento publico por parte del ciudadano.
Y dentro de esta Red también se ha creado un programa “Justicia en Lenguaje claro”, el Wiki lus, la
iniciativa digital Ley Simple y Justicia Cerca. En Chile, la Red agrupa a siete instituciones publicas.
Asimismo, el ultimo Protocolo firmado en Espaia en 2021 también busca involucrar a instituciones
publicas para tener un verdadero impacto.

1 Mowbray, Jacqueline, “Language Rights and Linguistic justice in International Law: Lost in
Translation?” Just: Journal of Language Rights & Minorities, Revista de Drets Lingiiistics I Minories, nam.
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a pensar que las personas que necesitan los servicios lingtiisticos no estan
protegidas como requiere la ley. Esto es fruto de las politicas lingtiisticas de
muchos paises que se presentan al mundo como monolingties o monocultu-
rales y generan legislacion en la que el monopolio lo tiene una sola lengua,
apartando las otras de la cultura dominante.>?

Acceder a la justicia hablando una lengua minoritaria oficial es en muchas
ocasiones legalmente posible, pero no ocurre en la practica. En Espana, por
ejemplo, hay cuatro lenguas oficiales, pero no es posible celebrar un juicio en
otra lengua que no sea espanol en el territorio de esa lengua, si el juez alega
no entender, pues no se impone un deber individualizado de conocimiento
de otra lengua (sentencia del Tribunal Constitucional 82/1986, del 26 de
junio). Tampoco se traducen pruebas documentales si estan en otra lengua
ni se ven videos sin transcripcion, y si existe, no hay seguridad de que esté
bien traducida.

La Carta Europea de Lenguas Regionales establece que los 6rganos juris-
diccionales tienen que garantizar que los acusados puedan expresarse en
su lengua minoritaria, y asegurar que el proceso judicial transcurra en ésta.
Las directivas 2010/64/UE del 20 de octubre y 2012/13/UE del 22 de mayo
garantizan el derecho a interpretacion y traduccion y el derecho a la infor-

macion en procesos penales.

Ciertamente si una parte alega indefension podra dirigirse en alguna de las
lenguas oficiales (en virtud del articulo 24 de la Constitucion espanola, que
reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva), pero en realidad el proce-
dimiento puede seguir en esparol, pues es la tnica lengua que puede ser
exigible de ser usada (sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010, del 28

1(1-2), 2022, pp. 37-68.

32 Mellinger, Christopher y Monzé-Nebot, Esther, “Language policies for social justice - Translation,
interpreting, and access”, Just: Journal of Language Rights & Minorities, Revista de Drets Lingistics i
Minories, num. 1 (1-2), 2022, pp. 15-35. Para mds informacion, véase el capitulo de Javier Moreno-
Rivero en este libro.
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de junio). Incluso en Comunidades Auténomas, donde la lengua regional es
usada habitualmente en la sociedad y donde existe una situacion de diglosia
en los juicios, el uso del castellano predomina.*® En casos de inmigrantes
que no hablan castellano se les ofrece servicios de interpretacion en inglés o
francés, aunque su lengua materna es otra en la gran mayoria de casos (de
19 grabaciones del corpus con intérpretes de inglés/espanol, 17 tenian otra
lengua materna),>* lo que pone de relieve la poca o nula visibilidad de otras

lenguas minoritarias en los procesos judiciales.

El mismo principio de respeto a otras lenguas distintas del espanol también
esta garantizado en el continente americano. En México, el articulo 4 de la
Ley General de Derechos Lingtisticos de los Pueblos Indigenas reconoce
que tanto las lenguas indigenas como el espafiol son lenguas nacionales, y
se garantiza la no discriminacion y el acceso a la justicia. Se proveeran las
medidas necesarias para que los indigenas sean asistidos gratuitamente en
todo tiempo por intérpretes y defensores que conozcan su lengua y cultura
en aplicacion del articulo 2, A, fraccion VIII de la Constitucion. En 2003 se
cred el Instituto Nacional de Lenguas Indigenas (INALI) para su desarrollo
y la promocion de programas para preparar a intérpretes y traductores.

Segun el INALI, hay 68 lenguas originarias registradas en México y cada
una tiene variantes lingtisticas. En todo proceso penal, si una persona se
autodeclara indigena, se le reconocen los derechos lingtiisticos previstos en
el articulo 2 de la Constitucion, pero si no se autodeclara y se sospecha que
no comprende las indicaciones, el representante social o el mismo juez, de
oficio, debera ordenar una evaluacion,® porque se entiende que el hecho
de que hable y entienda espafiol no anula el derecho a estar asistido por un

* Vargas-Urpi, Mireia, “Juicios multilingties en Barcelona desde la perspectiva de la sociologia del
lenguaje: lenguas dominantes, lenguas minorizadas y lenguas invisibles”, Onomdzein, Pontifica
Universidad Catolica de Chile, nam. 47, 2020, pp. 206-224. Segun un estudio de un corpus total
de 55 vistas, el uso del catalan equivale a 2.82% de la duracion total (1,116 minutos), ibidem, p. 11.
>*Ibidem, p. 14.

¥ SCIN, 17 Sala, Amparo Directo 1/2012, 30 de enero de 2013.
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intérprete.*® Segun la Suprema Corte de México, se considera inconstitucional
obviar el hecho de que una persona tenga dificultad para hablar y compren-
der el espariol.’” Los intérpretes deben tener conocimiento de la lengua y la
cultura de la persona indigena, conocimientos que no posee normalmente

el defensor o asesor técnico.?®

El acceso a justicia supone disponer de estos servicios de traduccion en los
centros de detencion, en las entrevistas con la fiscalia, en los juzgados, y
en las salas de los juicios orales. En estos centros, el sistema de justicia es
primordialmente castellanizado. La tnica solucion es el uso de traductores
e intérpretes. Pero el sistema no favorece el acceso lingtistico a la justicia
por la falta de suficientes profesionales. En México, por seguir con el mismo
ejemplo, aunque es un tema recurrente en muchos otros paises, la profesion
de traductores e intérpretes esta desprestigiada. Los profesionales tienen que
complementar sus ingresos con otras actividades y la mayoria se quejan de
la existencia de limites para el desarrollo de la profesion (falta de programas
de certificacion y calidad) y la falta de respeto por la profesion (competencia
desleal y falta de ética de las agencias para lograr contratos por muy poco
dinero).*

Este es solo un ejemplo de la precarizacion de una profesion que sufre
dificultades en todo el mundo.* En muchos casos, la administracion de
justicia recurre a agencias de intérpretes, pues el Estado no puede hacer frente

6 SCJN, 17 Sala, Amparo Directo en Revision 2434/2013, 16 de octubre de 2013.

STSCIN, 17, Sala, Amparo Directo 19/2012, 18 de noviembre de 2015.

8 Para mas detalles y jurisprudencia al respecto, véase el capitulo de Sebastian Valencia Quiceno en
este libro.

*Mena, Gibran, et al., “Estudio de encuesta sobre la traduccion y la interpretacion en México”, México,
Fundacion ItaliaMorayta, 2017. Disponible en: https://www.researchgate.net/publication/333357256_
Estudio_de_encuesta_sobre_la_traduccion_y_la_interpretacion_en_Mexico_2017; http:/panitli.
inali.gob.mx.

*0Munday, Jeremy, et al., Introducing Translation Studies. Theories and Applications, 5* ed., Routledge,
2022, p. 201; Venuti, Lawrence, The Scandals of Translation: Towards an Ethics of Difference, London
and New York, Routledge, 1998; Fawcett, Peter, “Translation and power play”, The Translator, vol. 1,
nam. 2, 1995, pp. 177-192.


https://www.researchgate.net/publication/333357256_Estudio_de_encuesta_sobre_la_traduccion_y_la_interpretacion_en_Mexico_2017
https://www.researchgate.net/publication/333357256_Estudio_de_encuesta_sobre_la_traduccion_y_la_interpretacion_en_Mexico_2017
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a funcionarios con esta ocupacion y las agencias no siempre suministran
un servicio de calidad.”! Otra solucion propuesta es hacer procedimientos
remotos e interpretacion a distancia para comunidades rurales mas remotas,
en las que no hay acceso a asesoria juridica ni a traductores. Esta iniciativa
también se da en Estados Unidos, donde se concentran mas abogados y
otros profesionales de la ley en grandes centros urbanos.*> A pesar de que
no es una solucion ideal, por los problemas que acarrea (problemas técnicos,
de audicion, de privacidad, imposibilidad de interpretacion susurrada), si
puede facilitar el acceso a un derecho fundamental, como es el de tener a

un intérprete en un procedimiento judicial.

De todos modos, si no es posible disponer de un intérprete, o si su presen-
cia demora muchisimo un proceso, si no se sabe con certeza ni se pone en
duda la calidad de la traduccion/interpretacion, y si no es posible apelar una
decision por una traduccion deficiente porque no hay pruebas suficientes,
;podemos hablar de igualdad de condiciones alahora de acceder alajusticia?

E. El acceso digital a la justicia

Recientemente se han dado pasos gigantescos en todos los paises para mejorar
y ampliar el acceso digital a los tribunales, como parte del movimiento de
democratizacion del conocimiento y de la claridad en las comunicaciones
entre la administracion y los ciudadanos. De todos modos, no todos los
ciudadanos pueden conectarse con facilidad a internet o tienen las habilida-
des para navegar. No existen muchos datos estadisticos que ofrezcan cifras
concretas, pero si hay un Informe, el CEJA-JSCA (Centro de Estudios de
Justicia de las Américas), de 2017 (en su décima version), que da un indice
de transparencia y accesibilidad a la informacion judicial en internet en 34

# Blasco Mayor, Maria Jesus y del Pozo Trivifio, Maribel, “La interpretacion judicial en Espafia en
un momento de cambio”, MonTI: Monografias de traduccion e interpretacién, num. 7, 2015, pp. 9-40.
*Por ejemplo, enIllinois 72 de los 102 condados tienen menos de cinco abogados nuevosy 33 condados
no tienen ninguno. Informacion disponible en: https:/www.law360.com/articles/1562889/remote-
proceedings-can-improve-justice-in-rural-areas.
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paises de las Américas (sin mencion al lenguaje claro). La clasificacion esta
encabezada por Chile, Guatemala y Paraguay. Sorprende que en este informe
Estados Unidos esté en el numero 14, Argentina en el 16 y México en el 18.

Otro proyecto que busca la accesibilidad de informacion es la Red Interna-
cional de Justicia Abierta, una red de jueces, personal judicial, académicos y
representantes de organizaciones no gubernamentales que se comprometen
a lograr una justicia abierta, transparente, participativa y centrada en las
personas a través del intercambio de informacion y experiencias. Uno de los
temas en los que trabajan es el de datos abiertos y tecnologia. De momento
no tiene muchos miembros (menos de 400 personas en unos 20 paises

americanos), porque es un proyecto de nueva creacion.

Espana no estd en el Informe CEJA, pero tiene miembros en la mencionada
red, yacaba de desarrollar un sistema que puede ser fuente de inspiracion para
otros paises: la Estrategia Espana Digital 2025, que busca la digitalizacion de
las administraciones publicas y el plan justicia 2030.* Se han establecido tres
objetivos,** en el primero hay tres proyectos, 1) acceso universal a la justicia
(asistencia juridica gratuita, turno de oficio), 2) educacion legal basica y 3)
lenguaje accesible, en el que se incluye la claridad del lenguaje juridico y
la normalizacion linguistica en la administracion de justicia; en el segundo
objetivo, el programa de eficiencia digital incluye la aprobacion de la Ley
de Eficiencia Digital del Servicio Publico de Justicia (desde el 19 de julio de
2022 aprobada como Proyecto de Ley), la inmediacion digital e incluso la
inteligencia artificial para la eficiencia de la justicia. También se han hecho
accesibles gratuitamente las bases de datos de legislacion del Boletin Oficial
del Estado y de jurisprudencia del Consejo General del Poder Judicial. Sin
embargo, el buscador oficial tiene un corpus jurisprudencial que esta en
manos de unas pocas companias que las adquieren del CGPJ. Este Centro
de Documentacion Judicial (CENDOJ) no permite descargar masivamente

* Disponible en: https://www.justicia2030.es/plan-de-trabajo.
** Acceso a derechos y libertades; eficiencia del servicio publico de justicia y contribucién a la
sostenibilidad y cohesion.
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datos, y solo es para uso particular.* Con lo cual se reduce la accesibilidad
a las sentencias de los tribunales, con el anadido de que si no se comprende
el lenguaje de las resoluciones su accesibilidad sigue siendo relativa.

Aparte de la eficiencia digital en la justicia y la facilidad con que la ciuda-
dania puede obtener informacion legal y jurisprudencial, existe otro tema
lingtiistico que preocupa. La comprensibilidad del lenguaje juridico para
la mayoria de la poblacion hoy en dia va muy relacionada con el mensaje
que recibe a través de los medios de comunicacién y las redes sociales. La
tendencia a mediatizar la justicia esta presente en todos los paises, y mas
desde la implantacion del sistema acusatorio en Latinoamérica y la graba-
cion de las audiencias orales, pero curiosamente el lenguaje utilizado por
los medios encaja mas con un discurso emotivo que esta a las antipodas de
la racionalidad y objetividad del derecho.

Este cruce de discursos tan dispares ha sido poco investigado,* a pesar de
que en realidad puede ser una fuente de malentendidos y de informacion
sesgada e imprecisa. Los medios pueden llegar a manipular a la audiencia
segun el uso del lenguaje, apelando a las emociones y a los estereotipos,
para que el publico tome posiciones a favor de la victima o del inculpado.*’
Paralelamente, la existente abundancia de informacion juridica en la red y
su exposicion de forma extremadamente simple puede conllevar el riesgo
de que la gente crea que es todo mas sencillo de lo que parece, y entonces
busque soluciones sobre asuntos juridicos, legislacion existente, etcétera, y
tome acciones sin buscar la ayuda profesional especializada.®

* Disponible en: https://www.hayderecho.com/2022/07/07/del-limitado-acceso-a-las-resoluciones-
judiciales/.

¢ Pontrandolfo, Gianluca, “The fuzzy line between media and judicial discourse”, en Bhatia, Vijay
y Tessuto, Girolamo (coords.), Social Media in Legal Practice, London, Routledge, 2020, pp. 47-62.

# Para un analisis del discurso de un expediente judicial (Pinto vs. Lopez Madrid), véase idem.

* Turnull, Judith, “Expert to Lay Communication: Legal Information and Advice on the Internet”, en
Bhatia, Vijay et al. (coords.), Language and Law in Professional Discourse, Cambridge Scholars Publishing,
2014, pp. 61-76.
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Pensar que todo estd al abasto de sus decisiones basandose en informacion
existente en la red, sin conocer las consecuencias de sus acciones, supondria
una paradoja de lo que precisamente se busca, el empoderamiento de los
ciudadanos. Un caso ilustrativo de esta desinformacion legal es el de muchos
emigrantes cuando llegan a la frontera con Estados Unidos. Tienen miedo a
la deportacion por no poseer documentacion o a contactar con un tribunal
por no hablar inglés bien.

Lugares en la frontera como Nuevo México estan eliminando muchos
obstaculos al haberse convertido en el estado con la mejor accesibilidad
linguistica de Estados Unidos. El sistema judicial de Nuevo México tiene
servicios de acceso lingliistico para personas con discapacidad auditiva,
con baja alfabetizacion y para quienes no hablan inglés bien. El programa
Language Access Services en la Administrative Office of the Courts coordina
y financia servicios de interpretacion y traduccion, entrenando y dando
titulos a intérpretes de lengua de senias o de hasta 58 lenguas, y desarrolla
interpretacion simultanea por videoconferencia. En 2020 mas de 15,000
procesos requirieron el uso de un intérprete en Nuevo México. Aparte del
sistema de intérpretes, poseen un operador interactivo para ayudar a quien
abra la pagina web, al que se le puede escribir en espaniol, inglés o navajo,
y escribas que ayudan a las personas que no pueden rellenar formularios.*

FE. El lenguaje discriminatorio

Por ultimo, se dice que un lenguaje sexista o racista se considera una forma
de injusticia social, porque perpetta los roles y estereotipos tradicionales

*9En Nuevo México también se cre6 el Departamento de Diversidad e Inclusion para dar acceso a la
justicia a los mas vulnerables, pero en cambio se posicionan en el niumero 15 del Indice de Justicia
del NCAJ. https://ncaj.org/state-rankings/justice-index. Los criterios de este indice son acceso a un
abogado, apoyo para los litigantes sin representacion legal, acceso linguistico y para discapacitados.
DC y Maryland son los que encabezan el ranking de los que aseguran el mejor acceso a la justicia para
todo el mundo. Pero en DC el porcentaje de acceso lingtistico es de 62.89%, mientras que en Nuevo
Meéxico es de 89.31%. Alabama y South Dakota son los tltimos en el ranking, con porcentaje de acceso
linguistico de 12.58 y 11.32%, respectivamente.


https://ncaj.org/state-rankings/justice-index
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de género o raza en una sociedad. En muchos paises (México, Chile, Costa
Rica, Espana, Pert) se han promulgado leyes para hacer obligatorio el uso
de un lenguaje no sexista y neutro. Estos avances se han producido a un
ritmo mucho mas rapido, debido a las presiones sociopoliticas, que el uso
del lenguaje claro, que ha sido objeto de quejas durante muchas décadas.

En México, la Ley General para la Igualdad entre Mujeres y Hombres de 2006
(modificada en 2022) establece la obligacion del uso de lenguaje no sexista,
incluyente y libre de estereotipos de género en el ambito administrativo y
en los medios de comunicacion. A raiz de esta ley se han publicado guias y
manuales,” de los cuales cabe destacar la Guia para usos de lenguaje inclusivoy
no sexista de la Suprema Corte de Justicia, con ejemplos y recursos lingtisticos.
El Manual del Poder Judicial de Chile de 2021 también recoge una serie de
recomendaciones en este sentido.

En Espana se aprob¢ la Ley Organica 3/2007, del 22 de marzo, para laigual-
dad efectiva de mujeres y hombres, y especifica en su articulo 14, apartado
11, que senala que uno de los criterios generales de actuacion de los Poderes
Publicos es laimplantacion de un lenguaje no sexista. En este sentido apuntan
las legislaciones de otros paises.

Eluso de un lenguaje no sexista supone el empleo de un lenguaje neutral que
no denote discriminacion y que demuestre respeto a toda la ciudadania. Un
problema derivado de este principio es el uso en espanol del masculino con
valor genérico, que se entiende que se debe evitar porque es una herencia
del patriarcado lesivo para la mujer (asimismo define el uso del masculino
genérico el Manual de Chile). Se han propuesto soluciones que infringen el

sistema lingtistico (como emplear “e”, “x”, “@”), y su uso se esta extendiendo
en algunos paises.

% La Comision Nacional de Derecho Humanos publico en 2016 la Guia para el uso de un lenguaje
incluyente y no sexista para su uso interno, y el Tribunal Electoral de la Ciudad de México publico un
manual para el uso de lenguaje neutro en textos y comunicados oficiales.
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En la guia de México se sugiere sustituir el masculino como uso genérico con
el desdoblamiento regular y el no binario con la “e” (por ejemplo, en vez de
“los usuarios”, “las usuarias, les usuaries y los usuarios”). En Buenos Aires el
uso de la “e” esta muy extendido, hasta el punto de que en el verano de 2022
se prohibio en las escuelas tras un informe de retrocesos en el aprendizaje de
la lengua. Este riesgo junto con otros argumentos lingtisticos se han puesto
de manifiesto en un Informe de la Real Academia Espariola de 2022, segiin
el cual el masculino genérico es anterior al masculino especifico y su génesis

no esta relacionada con el androcentrismo linguistico.

Existen otras propuestas dentro de las estructuras lingtisticas de la lengua,
como el desdoblamiento de género, que es el usado primordialmente en
discursos politicos, administrativos, y de medios sociales, pero que si se so-
breutiliza (como en el caso del articulo 41 de la Constitucion de Venezuela
de 1999°!) puede ir en contra de la claridad y la inteligibilidad de los textos
de la administracién. Mas ventajas tiene el uso de palabras genéricas, como
sustantivos epicenos (en vez de “el contratante”, “la parte contratante”), co-
lectivos (“el alumnado”) u oraciones de mandato, pasivas o impersonales.>?
El centro de mira tiene que ser el respeto a la persona a quien el sistema de
justicia se dirige.

El cambio de mentalidad que representa una modificacion a la lengua para
responder a una transformacion social puede llevarse a cabo mas rapidamente
ahora que antes, pero la repercusion directa en el lenguaje juridico puede
ser mas lenta. Uno de los ejemplos es el lenguaje que se usa en referencia a

>L“Articulo 41. Sélo los venezolanos y venezolanas por nacimiento y sin otra nacionalidad, podran
ejercer los cargos de Presidente o Presidenta de la Republica, Vicepresidente Ejecutivo o Vicepresidenta
Ejecutiva, Presidente o Presidenta y Vicepresidentes o Vicepresidentas de la Asamblea Nacional,
magistrados o magistradas del Tribunal Supremo de Justicia, Presidente o Presidenta del Consejo
Nacional Electoral, Procurador o Procuradora General de la Republica, Contralor o Contralora General
de laRepublica, Fiscal General de la Republica, Defensor o Defensora del Pueblo, Ministros o Ministras
de los despachos relacionados con la seguridad de la Nacion, finanzas, energia y minas, educacion;
Gobernadores o Gobernadoras y Alcaldes o Alcaldesas de los Estados y Municipios fronterizos y
aquellos contemplados en la ley organica de la Fuerza Armada Nacional (...)".

>2 Poblete Olmedo, Claudia y Soto Vergara, Guillermo, op. cit.
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las personas con discapacidades. La Corte Constitucional de Colombia dicto
la sentencia C-548 en 2015, en la que se reconoce la importancia de usar
un lenguaje inclusivo para las personas en situacion de discapacidad fisica,
psiquica o mental.

En Argentina y en Espana durante el siglo XX se us6 una terminologia legal
para referirse a ese sector de la poblacion que ahora se consideraria absolu-
tamente ofensiva. Desde la palabra “invalidos”,> “anormales” (en Patronato
Nacional de Sordomudos, Ciegos y Anormales fundado en 1910), hasta
“deficientes” (Patronato Nacional de Cultura de los Deficientes, ley de 1934),
que se sigui6 utilizando hasta la década de 1970, y “rengo” en Argentina
a partir de la década de 1950, fueron varias las denominaciones que se
emplearon en las leyes espanolas, tales como el adjetivo “subnormales” (en
“menores subnormales”, Ley 25/1971, del 19 de junio, de Proteccion a las
Familias Numerosas), “invalidos” (como “personas invalidas para el trabajo”
usado en varios instrumentos legales desde 1922 hasta la década de 1960),>*
minusvalidos (“trabajadores minusvalidos”, Ley 13/1982, del 7 de abril, de
integracion social de los minusvalidos), o en Argentina, “lisiados” (Asocia-
cion Argentina de Lisiados de 1947), “disminuidos” y “minusvalidos” (Ley
n. 20.475) y “personas discapacitadas” (ya se institucionaliza el término en
laLeyn. 22.431 de 1981).

En Espania no fue hasta 1986 cuando un real decreto estipulo que se tenia
que reemplazar el término “subnormalidad” por “minusvalia”. La palabra
“disminuidos” (“disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos”) todavia esta
presente en la Constitucion de 1978, que no se ha modificado, y ademas a
veces se usa en textos traducidos de la Union Europea (como la regulacion

del Consejo Europeo de 2009), en los que se habla de personas disminuidas

3 Bregain, Gildas, “Los debates publicos para sustituir el calificativo ‘invalido’ (Argentina y Espana, de
1930 a 1970)”, en Carraro, Silvia (coord.), Alter-Habilitas. Percezione della disabilita nei popoli Perception
of Disability among People, Verona, Alteritas, 2018, pp. 65-87.

>*Casado Melo, Amparo, “El trabajo y los minusvalidos a lo largo de la historia. Analisis de términos
utilizados en el ambito laboral”, Papeles salamantinos de educacion, Universidad Pontificia de Salamanca,
nam. 15, 2011, pp. 159-180; idem.
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en sus capacidades fisicas, sensoriales o psiquicas. En 1988 una ley empe-
z6 a usar la palabra “discapacidad” y desde el 2000 es la que predomina.
Desde 2007 y la Ley sobre la promocion y cuidado de gente en situacion de
dependencia de 2006 es obligatorio por parte de la administracion el uso
de la palabra “persona con discapacidad”.

La legislacion y la jurisprudencia va tomando conciencia de la necesidad de
tomar en cuenta las circunstancias y el contexto de las personas involucradas
en los procesos judiciales. Y aqui es cuando el uso de un lenguaje individua-
lizado y respetuoso se vuelve crucial, puesto que el lenguaje afecta el tipo de
sentencia que se va a dictar y ayuda a humanizar la justicia.

G. Conclusiones

El uso de un lenguaje inclusivo y centrado en la persona fomenta el sen-
timiento de pertenencia a la cultura del tribunal, la percepcion de que se
imparte justicia (de lo que es justo) y aporta igualdad y respeto. Sabemos que
el lenguaje juridico, especialmente el utilizado en los juzgados, siempre ha
sido, y sigue siendo, un firme resistente a los cambios sociales. Y ahi surge
el reto universal: ;como cambiar este paradigma? Esto es, ;como llegar al
receptor y asegurarle el acceso a la informacion juridica, involucrandole en
el discurso, sin desprenderse del lenguaje juridico técnico necesario? Una
justicia adaptada puede responder a estos interrogantes.

Las tendencias sociales estan impulsando el uso de un lenguaje sencillo, no
discriminatorio y mas personalizado en los sistemas judiciales. Una justicia
adaptadaal receptor, que no esinvisible ni distante, empiezarealzando el papel
del mismo en la comunicacion linguistica entre el tribunal y los ciudadanos.
El lenguaje importa para recibir no sélo un trato justo a lo largo del proceso
(desde su inicio hasta la ejecucion de la sentencia), sino también para lograr

un resultado ecuanime, una sentencia ajustada al contexto.
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A. Introduccion

Elacceso alajusticia es un derecho fundamental ampliamente reconocido en
numerosos instrumentos internacionales y constituciones nacionales en todo
el mundo; sin embargo, como se destaca en este volumen interdisciplinar,
este acceso no es siempre equitativo. Cuando se trata de personas que hablan
lenguas minorizadas o no dominantes, el papel de los derechos linguisticos
y de traduccion se convierte en un elemento crucial para garantizar que
todos los individuos tengan la posibilidad de participar plenamente en el
sistema judicial. El capitulo que se presenta a continuacion se sumerge en
este tema, explorando los principios del derecho internacional que rigen el
acceso a la justicia en el ambito lingtistico y destacando las disparidades
entre lenguas dominantes y minoritarias. El objetivo principal es ofrecer una
vision panoramica de los instrumentos del derecho internacional que rigen
la traduccion y la interpretacion en procedimientos judiciales.

335
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El acceso a la justicia es un pilar de la democracia y el Estado de derecho.
En su modelo de accesibilidad judicial, Flynn' reflexiona sobre la necesidad
de establecer marcos que garanticen la participacion integral y completa, lo
que la autora denomina full legal participation, de todos los sectores de la
poblacion en el proceso judicial. Sin embargo, como apunta McEvoy? en
su aplicacion de este modelo a poblaciones minorizadas, la convivencia de
familias linguisticas presente en el mundo globalizado plantea un verdadero
reto a la hora de lograr un acceso equitativo a este derecho. Por ende, no
puede considerarse un acceso completo si no se tiene en cuenta la diversidad
linguiistica que caracteriza a muchas sociedades en todo el mundo. En este
sentido, podriamos asumir que se ha superado la relacion del “un estado-una
lengua”, caracteristica del siglo pasado, para dar lugar a sociedades super-
diversas, en palabras de Vertovec,? caracterizadas por la interaccion social
y cultural que interrelaciona grupos migratorios en territorios especificos.

Esta dinamica de flujos migratorios ha dado lugar a nuevos paradigmas en
la comunicacion de diferentes grupos étnicos que presentan caracteristicas
lingtiisticas diferentes. No obstante, surge la pregunta de si todos estos
grupos, independientemente de su origen o lugar de acogida, gozan de los
mismos derechos. Ademas, es necesario examinar qué mecanismos se han
desarrollado para garantizar la convivencia de las diferentes lenguas habladas
en un territorio. Como se detalla en las secciones siguientes, el derecho in-
ternacional, en particular los principios de derechos humanos, ha intentado
responder a estas preguntas durante casi un siglo.

El primer instrumento juridico internacional que propuso el derecho de
todo individuo a utilizar su lengua con otros miembros de su comunidad

! Flynn, Eilionoir, Disabled Justice?: Access to Justice and the UN Convention on the Rights of Persons with
Disabilities, Londres, Routledge, 2015.

2McEvoy, Geéaroidin, The Slibhin and the Créatur: an Examination of the Lived Experiences of Regional or
Minority Language Users within the Criminal Justice System. Tesis doctoral no publicada, Dublin, Dublin
City University, 2022. Disponible en: http://doras.dcu.ie/26547/1/PhD%20for%20the%20Library.pdf.
3 Vertovec, Steven, “Super-diversity and its implications”, Ethnic and Racial Studies 29(6), 2007,
pp. 1024-1054.
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en ambitos publicos fue la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(Universal Declaration of Human Rights, 1948). Segun se establece en esta,
los derechos linguisticos prohiben cualquier discriminacion basada en el uso
de la lengua por parte de cualquier individuo. Entre las medidas propues-
tas para promover este derecho, se encuentran el derecho a la libertad de
expresion (articulo 19), el derecho a la educacion (articulo 26) y el derecho
a un juicio justo (articulo 10). Este ultimo reviste un interés particular para
nuestro estudio, ya que establece que las partes acusadas deben ser infor-
madas y juzgadas en una lengua que puedan comprender, y reconoce el
derecho a la interpretacion en procedimientos penales, asi como se infiere
la traduccion de documentacion esencial, un aspecto que se concreta en
otros instrumentos internacionales (y nacionales) que examinaremos mas
adelante. Las denominadas politicas de traduccion, que definiremos en la
siguiente seccion, se convierten en mecanismos para la materializacion de

los derechos linguisticos.

Como apunta Gentile,* estos derechos pueden ser primarios, es decir, el
derecho a hablar una lengua en concreto en entornos oficiales o el reco-
nocimiento del estatus oficial de una lengua, o derivativos, en cuanto a que
se refieran al uso de lenguas no hegemonicas en entornos oficiales, lo que
inevitablemente conlleva el uso de la traduccion e interpretacion.

En este contexto, los derechos lingtisticos y de traduccién emergen como
un componente esencial para garantizar que todas las personas, indepen-
dientemente de la lengua que hablen, tengan la oportunidad de ejercer sus
derechos y acceder a un sistema de justicia imparcial. La siguiente seccion
ofrece un acercamiento tedrico a las politicas de traduccion e interpretacion,
con el objetivo de poner en claro debates conceptuales sobre las bases juri-
dicas de su formulacion.

*Gentile, Adolfo, “Interpretingasahuman right-institutional responses: the Australian Refugee Review
Tribunal”, The Interpreters’ Newsletter, 2012, pp. 157-172
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B. Nociones conceptuales sobre las politicas
de traduccion e interpretacion

Antes de adentrarnos en la relacion entre las politicas de traduccion y el
acceso a la justicia, es pertinente definir con precision el concepto al que
hago referencia. Segun la definicion de “politica linguistica” de Spolsky,
Meylaerts y Gonzalez-Nuriez,° la politica de traduccion consiste en “una
serie de decisiones intencionalmente coherentes sobre la traduccion o las
actividades de traduccion tomadas por actores publicos, y a veces privados,
para resolver problemas linguisticos y de traduccion colectivos”.

Desde la perspectiva de estos autores, las politicas de traduccion pueden ser
una herramienta con dos propésitos principales: a) integrar y reconocer las
lenguas minoritarias en contextos donde coexisten con una lengua hege-
monica o b) excluir y desatender las necesidades de los hablantes de estas
lenguas. En otras palabras, a través de la traduccion y la interpretacion, las
entidades gubernamentales pueden optar por reconocer la pluralidad lin-
guistica de sus territorios o minimizar su papel a través del uso exclusivo de
una lengua comun. En esta linea, Meylaerts’ identifica cuatro regimenes de

comunicacion entre la ciudadania y la administracion publica:

1) Multilingtiismo institucional completo con traduccion multidireccional
obligatoria a todos los idiomas. En este modelo, los monolingties pueden
acceder a las instituciones administrativas a través de la traduccion (por
ejemplo, la politica linguistica de la Union Europea).

2) Monolinguismo institucional completo sin traduccion. Este régimen re-

quiere la adopcion de una lengua oficial, ya sea de facto o de jure, que podria

> Spolsky, Bernard, Language Policy, Cambridge, Cambridge University Press, 2004.

© Meylaerts, Reine y Gonzdlez-Nufez, Gabriel, “No language policy without translation policy: a
comparison of Flanders and Wales”, Language Problems and Language Planning, 42(2), 2018, pp. 196-219.
"Meylaerts, Reine, “Translational justice in amultilingual world: an overview of translational regimes”,
Meta: Journal des traducteurs, 56(4), 2011, pp. 743-757.
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denominarse unidioma “nacional”, para suuso exclusivo en laadministracion,
como ocurre, por ejemplo, en Estados Unidos o en Reino Unido.

3) Monolingtismo institucional y traduccion a las lenguas minoritarias.
Este régimen intermedio combina una lengua institucional con traduccion
ocasional (y a menudo temporal) de las lenguas minoritarias. Proporciona
traduccion limitada como un puente para que las minorias aprendan el idioma
institucional. Ejemplos de ello serian el “derecho a traducir inscripciones o
servicios publicos, obtener un documento traducido o un intérprete en cir-
cunstancias especificas bien definidas: en el tribunal, en la atencion médica,
en la administracion, en las elecciones, etc”.;® sin embargo, este enfoque no
pone en peligro el monolingtiismo institucional. Espana, desde 2023, podria

ser ejemplo de ello.

4) Monolingtismo institucional (en el ambito local) combinado con el mul-
tilingtiismo institucional con traduccién obligatoria multidireccional (en
ambitos superiores). Esto implica que los hablantes de lenguas minoritarias
siempre pueden usar suidioma dentro de sus territorios y en la comunicacion
con lasautoridades superiores. Paises como Bélgica, Canada, Suiza, Sudafrica
e India son ejemplos de este modelo.

Como sefiala Meylaerts, las politicas de traduccion e interpretacion forman

parte dela “elaboracion de politicas transversales” (Ozolins 2010: 196),
en la que desempetian un papel importante una variedad de factores
como las actitudes politicas y sociales hacia los inmigrantes y las mi-
norias, los modelos de ciudadania, de responsabilidad de la politica
putblica, del bienestar social, del acceso igualitario a la educacion, la
administracion, la atencién médica publica, la integracion, etc.”

8 Ibidem.
9 Ibidem.
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Para la autora, cuando se habla de politicas de traduccion se hace referencia
a las normas juridicas que rigen la traduccién y la interpretacion, princi-
palmente en la administracion y los servicios publicos. Sin embargo, estas
normas no son los unicos elementos que intervienen en las politicas de
traduccion. Como se ha destacado previamente, en muchas ocasiones, las
posturas gubernamentales hacia la traduccion desempenan un papel crucial
en la implementacion de politicas inclusivas o restrictivas en relacion con las
lenguas minoritarias. Asimismo, la forma en que se aplican estas politicas
mas alla de las garantias legales minimas también resulta esencial para definir
el alcance de la traduccion.

En este sentido, podemos considerar, en sintonia con la definicion de Me-
ylaerts y Gonzalez-Nunez, que las politicas de traduccion constan de tres
elementos principales: la gestion de la traduccion (translation management),
las practicas de traduccion (translation practices) y las ideologias de la tra-
duccion (translation ideologies).

En primer lugar, la gestion de la traduccion se refiere a las normas juridicas
que regulan el uso que se hace de latraduccion y lainterpretacion, que pueden
incluirmarcosinternacionales (aquellos recogidos en el derecho internacional),
domeésticos (principios de traduccion recogidos en el derecho nacional de un
territorio), o locales (por ejemplo, leyes o instrumentos juridicos referentes
a la gestion de un grupo especifico dentro de una demarcacion nacional).
Pese a que hay distintos derechos recogidos en cada uno de estos marcos, el
derecho a la traduccion y la interpretacion queda explicito en la legislacion.

En segundo lugar, las practicas de traduccion se refieren al uso que hace un
individuo o un colectivo de la traduccion. Pueden ser practicas basadas en
preceptos juridicos (por ejemplo, el uso de intérpretes en procedimientos
penales o la interpretacion de lengua de signos) o sociales (el doblaje o la

traduccion de literatura internacional a lenguas minoritarias).

Por ultimo, pero no menos importante, las ideologias de traduccion hacen
referencia a las creencias que se tienen sobre la practica traductologica,
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esto es, si se consideran utiles o necesarias en contextos especificos. Vista
la influencia que tienen las ideologias de traduccion en la utilizacion de
estas practicas, no se debe pasar por alto la necesidad de postular que para
estudiar las normas juridicas que regulan la profesion, también es necesario

considerar las ideologias presentes en los ambitos nacional e internacional.

El enfoque de politicas de traduccion de Meylaerts'® pone de relieve el am-
plio grado de aplicacion que existe en normas que promueven (o reducen)
la pluralidad lingtistica. Por lo general, en sociedades donde se prescribe
la competencia en la lengua dominante, las politicas de traduccion tienden
a inclinarse hacia la no traduccion, es decir, al uso exclusivo de una lengua
para toda comunicacion oficial. Esta orientacion suele basarse en justifica-
ciones econdmicas y presupuestarias, en las que se reducen o eliminan los
recursos asignados a la traduccion, con la suposicion de que las personas
pueden entender la lengua dominante. No obstante, este enfoque no aborda
de manera efectiva las necesidades de las minorias linguisticas y puede dar
lugar a un acceso desigual a la justicia.

En este capitulo me centraré en la influencia del derecho internacional en
la posterior elaboracion de politicas nacionales, por lo que abordaré especi-
ficamente el primer aspecto de esta definicion trindmica, esto es, la gestion
de la traduccion y como las normas juridicas definen el alcance de podran

tener en contextos nacionales a posteriori.

C. Cuestiones ideolégicas y su relevancia
para la justicia lingiistica

Antes de explorar los instrumentos internacionales que configuran el derecho
a la traduccion, resulta oportuno definir lo que se entiende por traduccion
en procedimientos judiciales, examinar si se ajusta a la denominada justicia

19 Ibidem.
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lingiiistica' y valorar el peso que tienen ciertos principios ideologicos que
subyacen a las medidas mencionadas antes.

Por lo general, el derecho internacional proporciona asistencia lingutistica en
procedimientos penales para aquellos que no pueden entender las lenguas
de un ordenamiento juridico concreto. Esto implica que la traduccion se
concibe principalmente como un medio interlingtistico destinado a facilitar
la comunicacion de personas que no hablan la lengua dominante.

Sin embargo, esta concepcion de la traduccion refleja un alcance limitado en
el contexto judicial que plantea ciertas preguntas sustanciales sobre la justicia
linguistica. La justicia lingtistica gira en torno a las implicaciones politicas
de gestionar la diversidad linguistica. Incluye el derecho de las personas a
utilizar plenamente su lengua (materna) en diversos contextos, incluidas las
interacciones con las autoridades y los sistemas judiciales. La Declaracion
Universal de Derechos Lingtiisticos (Universal Declaration of Linguistic
Rights, 1996) reconoce los derechos lingtisticos como derechos humanos
fundamentales y enfatiza la importancia de la traduccion para garantizar el
ejercicio de estos derechos.

No obstante, la Declaracion ha sido objeto de criticas debido a su falta de
viabilidad y alosretos de caracter logisticos, ideologicos y la voluntad politica
requerida. El texto también destaca la distincion entre los derechos linguis-
ticos y los derechos humanos linguisticos, siendo estos tltimos los derechos
fundamentales que protegen acciones y valores relacionados con la lengua.

Por lo tanto, la eleccion entre politicas de asimilacion, que implican la ex-
pectativa de que los hablantes de lenguas minoritarias adopten las lenguas
dominantes, y politicas de diferenciacion, que permiten el pleno uso de su
lengua, depende en tltima instancia de los valores ideolégicos compartidos

1Van Parijs, Philippe, Linguistic Justice for Europe and for the World, Oxford, Oxford University Press, 2011.
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porlasociedad. Asimismo, el concepto de justicia linguistica se ve modificado
segun la ideologia sociopolitica imperante en cada pais.

Sin duda alguna, estos valores ideolégicos y las politicas resultantes tienen
como marco el derecho internacional, esto es, la gran base de la politica
linguistica y de traduccion que se ha desarrollado en las ultimas décadas, y
que revisamos en el siguiente apartado.

D. Marcos internacionales del derecho a
la traduccion y la interpretacion

Esdificil comprender el derechonacional (y posteriormente, lapolitica nacional
y local) sin ubicarlo dentro del derecho internacional. La politica lingiistica
de cada pais esta sujeta a marcos legales supranacionales e internacionales
que intentan proteger los derechos lingiiisticos. Segun Malksoo,!? el derecho
internacional distingue tres usos para los derechos lingtisticos: promover el
trato equitativo de las personas, proteger la diversidad linguistica y mantener
la paz y la seguridad. Como hemos explicado anteriormente, el derecho a la
traduccion estd estrechamente relacionado con los derechos lingtiisticos, ya
que facilita la participacion democratica y las interacciones interlingtiisticas.

Con base en los documentos que abordaremos a continuacion, coincidimos
con Rubio Marin!® en que los derechos lingtisticos pueden ser “instru-
mentales” y “no instrumentales”. Los derechos instrumentales tienen como
objetivo garantizar que “el idioma no sea un obstaculo para el disfrute efec-
tivo de los derechos con una dimension lingtistica, para la participacion
significativa en instituciones publicas y procesos democraticos, y para el
disfrute de oportunidades sociales y economicas que requieran habilidades

12Miélksoo, Lauri, “Language rights in international law: why the Phoenix is still in the ashes”, Florida
Journal of International Law, 12(3), 1999, pp. 431-465.

13 Rubio-Marin, Ruth, “Language rights: exploring the competing rationales”, Language rights and
political theory, 52, 2003, pp. 73-76.
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linguisticas”.'* Por otro lado, los derechos no instrumentales tienen la in-
tencion de “ayudar a una cierta colectividad a lograr el objetivo de proteger
su idioma”. Siguiendo estas categorias, se argumenta que los derechos de
traduccion instrumentales facilitan la participacion social y democratica en
situaciones en las que la competencia linguistica limitada puede ser un reto
(por ejemplo, la interpretacion judicial).

Para Gonzalez Nuriez,' en el derecho internacional hay dos principios fun-
damentales que orientan las politicas linguisticas y de traduccion: la libertad
de expresion y la igualdad/no discriminacion. Aunque podria argumentarse
que, por un lado, la libertad de expresion y, por otro lado, la igualdad y la
no discriminacion implican el uso del idioma elegido por los hablantes de
lenguas minoritarias (y luego el gobierno tendria que traducir), o que para que
el gobierno pueda comunicarse con un hablante de una lengua minoritaria
sin discriminarlo tendria que usar el idioma del hablante (a menudo, a través
de la traduccion). Gonzalez-Nuriez sostiene que los principios del derecho
internacional no se reflejan en este razonamiento y cita a De Varennes,'®
quien sugiere que los gobiernos tienen un amplio “rango de discrecion” en
cuanto a las preferencias linguisticas y no estan obligados a proporcionar
traduccion para las minorias linguisticas. Una vez mas, se da pie al uso de
una discrecionalidad gubernamental dependiente de la tendencia ideologica

del momento.

En principio, las obligaciones legales de los Estados en sus interacciones
mutuas y en su trato a las personas dentro de sus fronteras estan estableci-
das en el derecho internacional. A continuacion, se examina criticamente
la configuracion de los derechos de traduccion en el derecho internacional,

4 Ibidem.

1> Gonzdlez-Nurez, Gabriel, “Translating for linguistic minorities in Northern Ireland: a look at
the translation policy in the judiciary, healthcare, and local government”, Current Issues in Language
Planning, 14(3) and 14(4), 2013, pp. 474-489.

1°De Varennes, Fernand, “Minority aspirations and the revival of indigenous peoples”, International
Review of Education, 42, 1996, pp. 309-325.
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principalmente en las convenciones de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU).

I. Carta de las Naciones Unidas (1945)

La paz y la seguridad, el desarrollo social y econémico, el respeto de los
derechos humanos y el derecho internacional son los cuatro objetivos prin-
cipales de las Naciones Unidas. La Carta de las Naciones Unidas (1945) es
el documento internacional juridicamente vinculante mas alto, que establece
reglas fundamentales para las relaciones internacionales y ha producido
resoluciones, declaraciones y convenios. A diferencia de las resoluciones,
que normalmente son vinculantes para todos los Estados parte de la ONU,
las convenciones, tratados y pactos (que suelen derivarse de declaraciones)
requieren la ratificacion de los Estados para su aplicacion. El ambito del de-
recho internacional sobre las lenguas abarca la Carta de las Naciones Unidas
y varios convenios y pactos, que se exponen a continuacion.

En la ONU, la proteccién de las minorias se enmarca en los derechos huma-
nos individuales y, siguiendo los principios de no discriminacion y libertad
de expresion, “[l]os derechos relacionados con la lengua formulados en la
ONU se concibieron en términos de participacion civil y politica”.!” La Car-
ta de las Naciones Unidas establece la obligacion de respetar las libertades
fundamentales y los derechos humanos, incluidos los derechos lingtiisticos.

I1. Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)

Ademas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (Universal De-
claration of Human Rights [DUDH]) establece en su articulo 2 que todas
las personas pueden gozar todos los derechos y libertades “sin distincion
de ningun tipo, como raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica u
otra”. Leung senala que aunque la DUDH no es juridicamente vinculante,

"Leung, Janny H, “Language rights”, en Visconti, Jacqueline (coord.), Handbook of Communication in
the Legal Sphere, Berlin/Boston, De Gruyter Mouton, 2018, pp. 54-82.
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porque los Estados parte no la firman ni ratifican, se ha convertido en el
documento principal que rige los derechos humanos.

I11. Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966) y Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (1976)

ElPacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos (International Covenant
on Civil and Political Rights [PIDCP]) (articulos 2, 4, 24 y 26) y el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights [PIDESC]) (articulo 2),
basados en la Carta de la ONU y la DUDH, reiteran las obligaciones de los
Estados parte de prohibir la discriminacion por razén de lengua. En con-
creto, el PIDCP considera los derechos linguisticos y de traduccion en el
contexto del derecho a un juicio justo, que esta protegido en el articulo 14.
En consecuencia, los detenidos tienen derecho a recibir informacion sobre
los delitos de los que se les acusa en un idioma que entiendan, o “a tener
la asistencia gratuita de un intérprete si no comprenden o hablan el idioma
utilizado en el tribunal”.

El argumento del PIDCP se basa en habilidades y necesidades linguisticas.
Los detenidos tienen derecho a ser juzgados en un idioma en el que se con-
sideren competentes, pero si no entienden el idioma del tribunal y tienen
necesidades linguisticas que no se pueden satisfacer de otra manera, se les
debe proporcionar un intérprete de forma gratuita.

El articulo 14 presenta, de esta forma, una condicion inclusiva en cuanto a
la lengua, pero contradictoria en cuanto a la eleccion lingtistica individual.
Por un lado, el derecho al intérprete esta asegurado cuando no se entiende la
lengua del tribunal. No obstante, no se garantiza que la interpretacion pueda
hacerse desde y hacia la lengua materna del acusado. Este es un ejemplo
claro de lo que en esta investigacion denominamos una proteccion simbélica:
mientras que el derecho a la interpretacion esta protegido, la forma en la
que se aplica (y, por ende, se configura la politica de traduccion) hace que la
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persona acusada en el procedimiento pueda seguir enfrentandose al mismo
reto comunicativo. Asimismo, el articulo 27 otorga a las minorias étnicas,
religiosas o linguisticas “el derecho que les corresponde, en comun con los
demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y
practicar su propia religion y a emplear su propio idioma”. Aunque sélo se
refiere al derecho de usar las lenguas minorizadas en ambitos privados (no
se refiere a instituciones publicas o administraciones), sigue siendo “la de-
claracion mas importante sobre los derechos de las minorias en el derecho
internacional”.'8

IV. Declaracion sobre los Derechos de las
Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales

o Etnicas, Religiosas y Lingiisticas (1992)

La Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias
Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas de 1992 (Declaration on the
Rights of Persons Belonging to National or Ethnic, Religious and Linguistic
Minorities), que reafirma la mision de la ONU de proteger y fomentar el
respeto por los derechos humanos, se inspird en el articulo 27 del PIDCP.
Amplio el derecho a utilizar libremente las lenguas minoritarias en publico:

Articulo 1

Los Estados protegeran la existencia y la identidad nacional o étnica,
cultural, religiosa y lingtistica de las minorias dentro de sus territo-
rios respectivos y fomentaran las condiciones para la promocion de
esa identidad.

Encontramos, una vez mas, una clausula contradictoria en cuanto al uso de
lenguas, ya que establece una restriccion territorial sobre el uso de las lenguas
minoritarias, mientras que también apela a la promocion de las identidades

lingtiisticas. En la practica, se intenta animar a los hablantes de lenguas

18 Ibidem.
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minoritarias a usarlas en ptblico, pero solo dentro de los limites geograficos
establecidos por los gobiernos signatarios. Este “principio de territorialidad”,
como postulaba Ninyolesen 1981, se refiere al reconocimiento de los derechos
lingtiisticos tnicamente en los limites de una comunidad de hablantes, algo
que puede implicarlaposible reduccion en el alcance del derecho internacional
en su aplicacion al derecho nacional y, por consecuencia, su impacto real en
el desarrollo de los hablantes de lenguas minoritarias.

De todos modos, el principio de territorialidad sustenta los derechos lingtis-
ticos y de traduccion de las poblaciones minoritarias, por lo que es necesario
analizarlo con detenimiento para poder determinar el impacto real para cada
comunidad lingtistica. El articulo 4 de la Declaracion especifica una lista de
medidas que los Estados pueden tomar para apoyar a las minorias lingtisti-
cas, principalmente a través de la educacion y actividades que les permitan
participar “en el progreso econémico y desarrollo en su pais”:

1. Los Estados adoptaran las medidas necesarias para garantizar que
las personas pertenecientes a minorias puedan ejercer plenay efi-
cazmente todos sus derechos humanos y libertades fundamentales
sin discriminacion alguna y en plena igualdad ante la ley.

2. Los Estados adoptaran medidas para crear condiciones favorables
a fin de que las personas pertenecientes a minorias puedan ex-
presar sus caracteristicas y desarrollar su cultura, idioma, religion,
tradiciones y costumbres, salvo en los casos en que determinadas
practicas violen la legislacion nacional y sean contrarias a las nor-
mas internacionales.

3. Los Estados deberan adoptar medidas apropiadas de modo que,
siempre que sea posible, las personas pertenecientes a minorias
puedan tener oportunidades adecuadas de aprender su idioma

materno o de recibir instruccion en su idioma materno.
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4. Los Estados deberan adoptar, cuando sea apropiado, medidas en
la esfera de la educacion, a fin de promover el conocimiento de la
historia, las tradiciones, el idioma y la cultura de las minorias que
existen en su territorio. Las personas pertenecientes a minorias
deberan tener oportunidades adecuadas de adquirir conocimientos
sobre la sociedad en su conjunto.

5. LosEstadosdeberan examinar medidas apropiadas de modo que las
personas pertenecientes a minorias puedan participar plenamente

en el progreso y el desarrollo econémicos de su pais.

Hoy en dia, esta Declaracion de 1992 sigue siendo el instrumento mas in-
fluyente para la proteccion de las minorias. Su adopcion abrié nuevas vias
para mejorar el acceso de los hablantes de lenguas minoritarias a los servicios
publicos y privados y dio lugar a una serie de debates académicos y publi-
cos, que culminaron en la Declaracion Universal de Derechos Linguisticos
(Universal Declaration of Linguistic Rights [UDLR]).

V. Declaracion Universal de Derechos Linguisticos (1996)

La Declaracion Universal de Derechos Lingtisticos fue una iniciativa del
Comité de Traduccion y Derechos Linguisticos del PEN Club Internacional
y tenfa como objetivo contribuir a los esfuerzos de la ONU (UDLR, 1996).
Aun cuando fue una propuesta para su adopcion ante la UNESCO, nunca
obtuvo la aprobacion institucional necesaria, lo que significa que la ONU
nunca la ha oficializado. A pesar de esta falta de apoyo, es uno de los ins-
trumentos mas conocidos utilizados para definir los derechos linguisticos.
Contiene 52 articulos que hacen recomendaciones sobre como promover los
derechos linguisticos. Sostiene que todos los idiomas en un territorio dado
deben utilizarse de manera equitativa en entornos oficiales. En particular, las
lenguas minorizadas e indigenas deben utilizarse en la comunicacion con las

autoridades publicas (articulo 16), asi como en documentos oficiales (articulo
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17), en procedimientos judiciales (articulos 18 y 19), en asambleas politicas
).19

(articulo 20) y en registros publicos (articulos 21 y 22
Asimismo, y aunque abarque un campo de la traduccion mas alla de este
estudio, al no referirse a los entornos juridicos y judiciales, respecto al dere-
cho a la traduccion, la UDLR considera que ésta es pertinente en el sector de
las comunicaciones, las nuevas tecnologias y la industria cultural. Establece
que los servicios de traduccion deben estar disponibles para la informatica
(articulo 40) y para el contenido audiovisual accesible, incluidos el “doblaje,
post-sincronizacion y subtitulacion” (articulo 44). Se observa claramente
un cambio de paradigma en cuanto a las concepciones tradicionales de la
traduccion en la legislacion anterior, donde se postulada como una mera
herramienta legal o administrativa.

VI. Declaracion Universal de la Unesco
sobre la Diversidad Cultural (2001)

Por ultimo, la ONU también ha enmarcado los derechos lingtiisticos en
términos de diversidad cultural. La Declaracion Universal de la Unesco
sobre la Diversidad Cultural (UNESCO Universal Declaration on Cultural
Diversity [UDCD]) se adopt6 por unanimidad en 2001 como un compromiso
para preservar la diversidad cultural, entendida como una combinacion de
conocimiento, educacion, alfabetizacion y tradiciones.

Fomenta las practicas multilingties, fomenta el aprendizaje del “mayor ntimero
posible de idiomas”, el respeto por las lenguas maternas y la promocion de
la diversidad linguistica en internet. La dimension lingtiistica de la UDCD

se resume en el articulo 5.

19 Ibidem.
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Articulo 5: Los derechos culturales, marco propicio de la diversidad
cultural

Los derechos culturales hacen parte integral de los derechos humanos,
que son universales, indivisibles e interdependientes. El desarrollo
de la diversidad creativa exige la plena realizacion de los derechos
culturales, tal como los define el Articulo 27 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los Articulos 13 y 15 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Por lo
tanto, toda persona tiene el derecho de expresarse, crear y difundir sus
obras en la lengua que desee, particularmente, en su lengua materna;
toda persona tiene derecho a una educacion y una capacitacion de
calidad que respete plenamente su identidad cultural; toda persona
debe poder participar en la vida cultural que elija y ejercer sus propias
practicas culturales, dentro de los limites que impone el respeto a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales.

Hasta ahora, hemos revisado los preceptos juridicos internacionales que
establecen la base de las politicas lingtisticas que ayudan en la consecucion
de derechos linguisticos. Como queda reflejado, la traduccion y la interpre-
tacion, aunque gozan de cierta presencia, por ahora no han conseguido calar
de manera profunda en las prioridades a la hora de elaborar legislacion. Sin
embargo, existen leyes especificas que instan a que los gobiernos ofrezcan
traduccion.

VIIL. Convenios de Ginebra (1949) y Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre pueblos indigenas y tribales (1989)

Entre lalegislacion especifica que instaa que los gobiernos ofrezcan traduccion
destacan los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos adicionales,
el PIDCP y el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre pueblos indigenas y tribales (C169). En lineas generales, como senala



352 Elacceso a una justicia adaptada. Experiencias desde América

Gonzalez Nuriez,?® los Estados signatarios pueden afirmar que cumplen con
el derecho internacional si sus politicas de traduccion estan dirigidas:

a) A prisioneros de guerra y poblaciones civiles ocupadas, en cir-
cunstancias especificas relacionadas principalmente con cuestiones

penales o disciplinarias.

b) A nacionales y no nacionales, durante los procedimientos penales
(desde el momento en que se presentan los cargos hasta la sen-
tencia), de forma gratuita.

c) Alospueblos indigenas, durante todos los procedimientos legales
para ayudarles a salvaguardar un amplio conjunto de derechos.

d) Alos trabajadores migrantes, durante los procedimientos penales
y la notificacion de la expulsion.

Los Convenios de Ginebra son fundamentales para el derecho interna-
cional humanitario, “que regula la conducta de los conflictos armados y
busca limitar sus efectos”. Como versa en su pagina web,*! los Convenios
de Ginebra y sus Protocolos adicionales son “la piedra angular del derecho
internacional humanitario” y contienen las principales normas destinadas
a limitar la barbarie de la guerra. Protegen a las personas que no participan
en las hostilidades (civiles, personal sanitario, miembros de organizaciones
humanitarias) y a los que ya no pueden seguir participando en los combates
(heridos, enfermos, naufragos, prisioneros de guerra).

Son fundamentales para establecer medidasjustasen el trato de los prisioneros
ylarealizacion de los procedimientos legales. En materia linguistica, postulan
que los prisioneros tienen derecho a ser interrogados, informados y juzgados

20 Gonzalez-Nunez, Gabriel, translating in linguistically diverse societies: translation policy in the United
Kingdom, Amsterdam/Philadelphia, John Benjamins, 2016.
2hitps://www.icre.org/es/document/los-convenios-de-ginebra-de-1949-y-sus-protocolos-adicionales
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en una lengua que entiendan (articulos 17-41). Esto tiene implicaciones
para la traduccion en cuanto al derecho a un interrogatorio, tratamiento y
juicio justos, y el derecho a la informacion (sobre la conducta, el juicio y la
sentencia final). Por ejemplo, se debe proporcionar a los prisioneros el texto
de los Convenios en su propio idioma (own language). La definicion que
proponen para el idioma “propio” es el idioma oficial de su pais de origen.
La traduccion esta disponible para documentos que garantizan los derechos
de los reclusos a la informacion, incluidos los avisos, sefiales y documentos
esenciales dentro de un juicio, asi como en casos en los que se informa a los

prisioneros sobre su conducta y sentencia final.

De la misma manera, en ciertos escenarios, se proporcionan intérpretes para
ayudar en el interrogatorio de los prisioneros y en los procedimientos judi-
ciales (articulos 71-72). Dado que los Convenios se centran en las guerras y
la ocupacion nacional, la dimension lingtiistica es “limitada”.?* A través de
la traduccion, los documentos pertinentes, como reglas, érdenes, avisos y
publicaciones, son accesibles para los internos en un idioma que entienden. >

» o«

La principal desventaja es que los términos “propio idioma”, “idioma oficial”

e “idioma que entienden” se consideran sinonimos en los Convenios, pasando
por alto a los hablantes de lenguas minorizadas que pueden no tener una

competencia alta en el idioma considerado oficial en una nacion.

En otras palabras, los servicios de traduccion pueden proporcionarse en
idiomas para los cuales los detenidos declaran tener alguna experiencia,
pero que no son necesariamente su primera lengua (o L1). Como senala
Gonzalez-Nunez, en el caso Guesdon v. France, el Comité de Derechos Hu-
manos de la ONU senal6 que el requisito de la asistencia de un intérprete en
los procedimientos judiciales se aplica solo cuando el acusado no es “capaz
de expresarse adecuadamente en el idioma oficial” y no debe interpretarse
como un derecho a elegir el idioma nativo del acusado si puede hablar el
“idioma oficial”.

2 Gonzalez-Nufiez, Gabriel, Translating in linguistically diverse societies. .., op. cit.
2 Ibidem.
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El PIDCP, pilar del derecho internacional, considera la superacion de las

barreras lingtiisticas como requisitos minimos para los procedimientos pe-

nales justos. Una de las principales salvedades del PIDCP es que protege los

derechos de traduccion en los procedimientos penales, pero no ocurre lo

mismo en casos civiles. El articulo 14.3 establece que, durante el proceso,

“toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las

siguientes garantias minimas”.

a)

b)

)

d)

e)

A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en for-
ma detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada
contra ella;

Adisponer del tiempoy de losmedios adecuados parala preparacion
de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion,

A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente
o ser asistida por un defensor de su eleccién; 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;

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;

A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no
habla el idioma empleado en el tribunal;
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g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse cul-
pable.2*

Otros instrumentos internacionales han intentado otorgar este derecho en
contextos nacionales, lo que demuestra la aplicacion juridica limitada de los
derechos de traduccion. Por el contrario, el Convenio C169 otorga derechos
de traduccion mas amplios; este es el principal instrumento que trata los
derechos de los grupos indigenas, su objetivo es proteger a los pueblos indi-
genas, pero lo que constituye “indigena” depende de cada Estado signatario.
Enmarca la traduccion como un derecho inherente en los procedimientos

penales, como figura en los articulos 12 y 30:
Articulo 12

Los pueblos interesados deberan tener proteccion contra la violacion
de sus derechos, y poder iniciar procedimientos legales, sea personal-
mente o bien por conducto de sus organismos representativos, para
asegurar el respeto efectivo de tales derechos. Deberdn 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.

Articulo 30

1. Los gobiernos deberan adoptar medidas acordes a las tradiciones
y culturas de los pueblos interesados, a fin de darles a conocer sus
derechos y obligaciones, especialmente en lo que atane al trabajo, a las
posibilidades economicas, a las cuestiones de educacion y salud, a los
servicios sociales y a los derechos dimanantes del presente Convenio.

24 Enfasis anadido.
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2. A tal fin, debera recurrirse, si fuere necesario, a traducciones escritas
y a la utilizacion de los medios de comunicacion de masas en las lenguas
de dichos pueblos.?®

Con base en estos principios, en procedimientos en los que una de las partes
pertenece a poblaciones indigenas, la traduccion puede usarse en todos los
“procedimientos legales”, no solo en casos penales, por encima de competencia
limitada en los idiomas estatales. En este sentido, la traduccion desempena
un papel doble: es un derecho a la informacion, pero también permite a los
pueblosindigenas ejercer sus derechos lingtisticos, lo que implica un alcance
mucho mas amplio que el del PIDCP°

E. Conclusiones

Como mencionamosalinicio, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948 establece en su articulo 10 que “toda persona tiene derecho, en con-
diciones de igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial”. De todos modos, este derecho se ve limitado
cuando las personas no pueden comprender o comunicarse eficazmente en
el idioma utilizado en el sistema judicial. En este contexto, el derecho a la
traduccion e interpretacion desempetia un papel fundamental y esta estrecha-
mente relacionado con la garantia de un acceso equitativo a la justicia. Este
derecho se somete a un analisis en los instrumentos que hemos examinado
en estas paginas. A pesar del aparente respaldo de los fundamentos juridicos
que hemos revisado, existe una brecha evidente entre la teoria y la practica en
lo que respecta a los derechos lingtiisticos y de traduccion en el acceso a la
justicia. Este capitulo subraya esta disparidad y destaca las diferencias entre
las lenguas dominantes y las lenguas minoritarias. Por lo general, las lenguas
mayoritarias reciben una atencién mas adecuada en términos de servicios de
traduccion e interpretacion, mientras que las lenguas minoritarias a menudo

se pasan por alto o no reciben atencion suficiente. Esta disparidad crea una

2 Enfasis anadido.
26 Gonzalez-Nuriez, Gabriel, Translating in linguistically diverse societies..., op. cit.
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clara desventaja para las personas que hablan lenguas minoritarias, lo que
limita su capacidad para participar plenamente en el sistema judicial y ejercer
sus derechos de manera efectiva.

En sintesis, en el ambito del derecho internacional, la traduccion se ha es-
tablecido como un derecho de caracter instrumental, es decir, un elemento
esencial que garantiza una administracion justa del sistema judicial, espe-
cialmente en procedimientos penales, y que promueve un acceso equitativo
a la informacion para todas las personas, sin importar el idioma que hablen.

Sin embargo, se ha pasado por alto la consideracion de los derechos no ins-
trumentales, que otorgan un mayor reconocimiento a los hablantes de lenguas
no hegemonicas o dominantes, puesto que se pueden ofrecer servicios de
traduccion e interpretacion a lenguas diferentes a la lengua predominante.
Estaperspectiva, junto con la cuestion territorial que hemos abordado previa-
mente, complica el desarrollo de politicas nacionales de traduccién que, por
un lado, respalden y promuevan los derechos lingtiisticos de las sociedades
plurilingties y, por otro, faciliten la integracion de las lenguas minoritarias

en contextos dominantes.

La falta de alineacion entre el disefio de normas juridicas y suimplementacion
practica constituye un desafio significativo que requiere atencion. Parasuperar
esta brecha, abogamos por la creacion de politicas de traduccion que tengan
como objetivo principal garantizar un acceso igualitario al sistema de justicia
para todas las personas, independientemente del idioma que hablen. Estos
principios incluyen la asignacion adecuada de recursos para los servicios de
traduccion e interpretacion, la capacitacion de profesionales competentes en
traduccion e interpretacion legal y la promocion de la conciencia sobre los
derechos linguisticos entre los actores del sistema judicial.
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A. Introduccion

Las reformas judiciales de los ultimos 20 afnos han transformado profun-
damente el contexto de la imparticion de justicia en México. Los cambios
en lasnormas procesales han requerido de transformaciones institucionales
en los poderes judiciales federal y locales, y han incidido en ambitos tan
distintos como la formacion judicial, la gestion organizacional, el uso de
tecnologias y el disefio de los espacios de adjudicacion, por mencionar
algunos aspectos. Si bien estas reformas han sido heterogéneas en sus
propésitos y medios, en todos los casos el cambio procesal descansa en el
principio de inmediacion judicial, la metodologia de oralidad y la publi-
cidad de las audiencias judiciales.

El analisis de los efectos y resultados asociados a estas transformaciones
es todavia incipiente. La mayoria de los esfuerzos institucionales y aca-
démicos que han intentado monitorear las consecuencias de las refor-
mas judiciales se han desarrollado desde una perspectiva cuantitativa,
enfocada en la eficiencia en la gestion de los asuntos judiciales. Queda
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pendiente identificar y comprender los cambios cualitativos impulsados

con las reformas.

Este texto contribuye al conocimiento del impacto del transito a la oralidad,
enfocado en las interacciones entre la judicatura y las personas usuarias de
los servicios judiciales. De esta manera, el capitulo tiene el proposito de
presentar una primera exploracion empirica sobre la postura que adoptan las
personas juzgadoras ante la obligacion de justificar y explicar sus decisiones.
A partir de dichos hallazgos, pretende promover la idea de que los nuevos
disenios procesales e institucionales ofrecen condiciones 6ptimas para que
las personas juzgadoras legitimen su labor y sus decisiones, a través de la
proactividad judicial.

En cuanto a su estructura, el capitulo se integra por cuatro apartados, inclu-
yendo esta introduccion. La segunda seccion esta dedicada a describir las
normas procesales que regulan la explicacion de los fallos judiciales en las
audiencias orales. A partir de este analisis, argumentamos que los nuevos
disefios procesales son adecuados para adoptar un enfoque de justicia adap-
tada y una mayor proactividad judicial. En la tercera seccion se presentan los
resultados de investigaciones desarrolladas en el Poder Judicial de la Ciudad
de México. Primero, exponemos los hallazgos de una serie de entrevistas con
personas juzgadoras destinadas a conocer sus actitudes y posiciones respecto
a la necesidad y ventajas de explicar lo que ocurre en las audiencias y sus
decisiones. Después, se presentan los resultados de tres encuestas que recu-
peran la experiencia de los usuarios de los nuevos procesos judiciales. Con
base en los hallazgos, en la cuarta y ultima seccion se plantea el potencial de
la oralidad, la proactividad judicial y la publicidad como factores cruciales
para fomentar la legitimidad judicial.

B. Las nuevas reglas procesales y la proactividad judicial

En las ultimas dos décadas, el sistema juridico mexicano ha experimentado

profundas transformaciones normativas e institucionales. El transito a la



Oralidad, justicia adaptada y legitimidad en México: sobre los nuevos disefios procesales 365

oralidad en las materias penal,! mercantil,? civil-familiar® y la reciente
judicializacion de la justicia laboral® se ha acompanado con importantes
reformas constitucionales y legales, renovaciones en los principios y reglas
procesales, disenios institucionales novedosos, la contratacion y formacion
de personal jurisdiccional, y la socializacion de los modelos de imparticion
de justicia entre la ciudadania, entre otras.

Si bien estas reformas han sido paulatinas y persiguen objetivos especificos,
todas aspiran a modificar la percepcion ciudadana sobre la imparticion de
justicia, que se ha asociado histéricamente con procesos lentos, costosos y
complejos.” A su vez, estos cambios se caracterizan por la incorporacion
del principio de inmediacion, la implementacion de una metodologia de
oralidad en las audiencias y una pretension por maximizar la publicidad y
transparencia en los procesos judiciales.®

Como cualquier cambio de grandes dimensiones, el transito hacia los nue-
vos modelos judiciales conllevé una serie de desafios para las instituciones

! Decreto por el que se reforman los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22; las fracciones XXI y XXIII
del articulo 73; la fraccion VII del articulo 115 y la fraccion XIII del apartado B del articulo 123 de la
Constitucion Mexicana, Diario Oficial de la Federacion, 18 de junio de 2008.

*Decreto publicado enel Diario Oficial delaFederacionel 27 deenero de 2011, porel cual se adicionaron
al Codigo de Comercio los articulos 1067 Bis; 1339 Bis; y un titulo especial, que se denominé “Del
juicio oral mercantil”, que comprende los articulos 1390 Bis a 1390 Bis 49.

?Decreto por el que se reforman y adicionan los articulos 16, 17 y 73 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Justicia Cotidiana (Solucion de fondo del conflicto y
competencia legislativa sobre procedimientos civiles y familiares). Decreto por el que se expide el
Codigo Nacional de Procedimientos Civilesy Familiares, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 7 de junio de 2023.

*En la exposicion de motivos de la reforma de 2019 en materia del trabajo y seguridad social se senala
que el rezago y otros problemas que caracterizan a las juntas son consecuencia de la simulacion y la
corrupcion, tanto de lideres sindicales como de los funcionarios (Gaceta Parlamentaria, 2019).

> Concha Cantu, H. A. et al., Cultura de la Constitucion en México. Una encuesta nacional de actitudes,
percepciones y valores, México, UNAM/Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion/Comision
de Mejora Regulatoria, 2004; Fondevila, G., “La cara amable de la justicia. Los tribunales de familia
en el Distrito Federal”, Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, num. 10, 2005, pp. 75-108.

La adopcion de una logica adversarial en los modelos de adjudicacion también ha estado presente,
aunque en menor medida y no en todas las materias.
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y las personas que las operan. En términos de Langer,” los cambios proce-
sales —sobre todo aquellos que implican trasplantes legales— conllevan la
necesidad de que los operadores juridicos asimilen un nuevo conjunto de
significados y acepciones que impactan en su posicion e influencia en los
procesos judiciales. Esto, muchas veces, deriva en resistencias entre las y
los operadores juridicos, quienes se ven obligados a adquirir nuevos cono-
cimientos y desarrollar competencias y destrezas para participar de forma

exitosa en las nuevas practicas institucionales.

Por lo tanto, la implementacion de las nuevas reglas procesales en México
ha sido accidentada. Después de mantener una larga tradicion escrita en los
procesos judiciales, 1a adopcion de la oralidad y el desarrollo de las destrezas
asociadasal uso delavoz son algunos de los principales desafios que enfrentan
las y los operadores juridicos. En particular, la participacion en una audien-
cia oral y publica requiere de un alto grado de preparacion y del dominio
de diversas competencias.® Como seniala Muriozcano Eternod, “la oralidad
desnuda presenta al juez y a los abogados s6lo con sus conocimientos y sus
valores”. En este sentido, no son escasas las anécdotas y videograbaciones de
audiencias que revelan deficiencias en la expresion oral de los profesionales
del derecho, el uso reiterado de la lectura de leyes y documentos, asi como
la incapacidad para argumentar oralmente.

Sin obviar los retos y obstaculos de los nuevos modelos de imparticion de
justicia, este capitulo no se enfoca en las deficiencias en la implementacion
de las reformas ni en las carencias en la formacion de las personas juzgado-
ras y de los operadores juridicos. Por lo contrario, este texto busca enfatizar
las oportunidades que se han abierto con estos cambios. En especial, nos

"Concha Cantu, H. A. et al., op. cit.

8Calsamiglia Blancafort, H.y Tuson Valls, A., Las cosas del decir Manual de andlisis del discurso, Barcelona,
Ariel, 2002.

“Munozcano Eternod, A., “;Por qué la brega?”, en: Rivera Bahena, E. y Muniozcano Eternod, A. (coord.),
En la Brega. El camino hacia la oralidad familia, Ciudad de México, Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad de México, 2017.
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proponemos destacar el potencial de las intersecciones entre inmediacion,
oralidad y proactividad judicial.

Eneste entendido, argumentamos que las reformasjudicialesno solo implican
cambios en las formalidades de los procesos, sino también —y quiza mas
relevante en términos de lalegitimidad judicial—en unaserie de dimensiones
asociadas a la funcion judicial, como los espacios de imparticion de justicia
y el tipo y calidad de las interacciones entre autoridades y ciudadania.

Anteriormente, los expedientes escritos y la ausencia del principio de inme-
diacion permitian a las personas juzgadoras despachar desde sus oficinas y
delegar la conduccion de las audiencias a sus secretarios judiciales. A partir
de las reformas, las personas juzgadoras que tienen a cargo el tramite de los
procesos penales, laborales, civiles, familiares y mercantiles, estan obligadas
a interactuar de forma presencial con las partes y a explicar sus decisiones
frente a la audiencia.

La flexibilidad y la desformalizacion de los nuevos procesos orales ofrece un
espacio para la proactividad y la innovacion judicial, dirigidas a garantizar
un acceso efectivo a la justicia y una mejor relacion entre las autoridades y
las personas.'® De acuerdo con John Searle,!! podemos entender las nuevas
reglas procesales como “reglas constitutivas”, en lamedida en que posibilitan
el desarrollo de nuevas practicas y relaciones entre los operadores judiciales
y las personas, con la caracteristica de que dichas practicas y relaciones no
podrian ser posibles sin aquéllas. En especifico, las reglas constitutivas crean

19Con el término “innovacion judicial” nos referimos al “proceso de crear nuevos métodos, ideas o
productos disenados para mejorar la resolucion de las controversias e incentivar la participacion en
el sistema de justicia”, Bernal, D. W. y Hagan, M. D., “Redesigning justice innovation: a standardized
methodology”, Stanford Journal of Civil Rights & Civil Liberties, XVI (2), 2020, p. 36. Disponible en:
https://law.stanford.edu/wp-content/uploads/2020/06/06-Hagan-and-Bernal-Website-wecompress.
com_.pdf. [Consultado el 25 de septiembre de 2023].

HSearle, J. R., The construction of social reality, Nueva York, The Free Press, 1995.


https://law.stanford.edu/wp-content/uploads/2020/06/06-Hagan-and-Bernal-Website-wecompress.com_.pdf
https://law.stanford.edu/wp-content/uploads/2020/06/06-Hagan-and-Bernal-Website-wecompress.com_.pdf
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nuevos roles y dinamicas institucionales al dotar a las personas involucradas
de posiciones especificas, con las facultades asociadas.'?

Como bien seriala Courtis,' el desemperio de las personas juzgadoras esta
enmarcado por normas que disciplinan, de forma detallada, sus facultades y
decisiones. Por ejemplo, la exigencia de actuar a pedido de parte interesada
o la obligacion de decidir exclusivamente a partir de la informacion apor-
tada en audiencia. Con esto no pretendemos sugerir que las nuevas salas
de audiencias sean un espacio para la improvisacion o para la gestion libre
del conflicto. Nuestra propuesta descansa en que, algunos de los principios
y normas de los nuevos procesos, como aquellas que exigen a los jueces y
juezas la “explicacion de las decisiones”, pueden ser entendidos como reglas
constitutivas que no solo generan expectativas normativas, sino que posi-
bilitan un espacio para la proactividad judicial y el surgimiento de nuevas
practicas o hechos institucionales.

Si acudimos a los codigos de procesos orales vigentes en nuestro pais en-
contramos disposiciones que colocan sobre las personas juzgadoras la res-
ponsabilidad de explicar sus decisiones en audiencia publica. Sin embargo,
con excepcion del nuevo Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y
Familiares (CNPCyF), no identificamos algtn precepto que describa como
debe realizarse la “explicacion” de las decisiones o que se refiera al deber de
las personas juzgadoras de verificar que sean comprendidas por las personas

involucradas en el proceso.

12Hindriks, F., “Constitutive rules, language, and ontology”, Erkenntnis, 71 (2), 2009, pp. 253-275.
Disponible en: https://www.jstor.org/stable/40267433. [Consultado el 25 de septiembre de 2023]. Las
reglas constitutivas se diferencian de las reglas “regulativas” en el sentido de que las segundas norman
conductas que ya existian con anterioridad a la existencia de dichas reglas.

B Courtis, C., “El papel de lasescuelasjudiciales enla democratizacion del Poder Judicial”, en Ruvalcaba
Garcia, G. D., De la Mata Pizana, F. y Herrera Garcia, A. (coord.), Las escuelas judiciales en el Estado
democratico ;Hacia donde va la Escuela Judicial Electoral?, Ciudad de México, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, 2020.


https://www.jstor.org/stable/40267433
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Es importante destacar que el Codigo Nacional de Procedimientos Penales
(CNPP) contempla la obligacion de explicar los actos y las decisiones ju-
diciales inicamente respecto de personas con discapacidad. Al respecto, el
articulo 45 del codigo establece:

Sise trata de unapersonaconalgun tipo de discapacidad, tiene derecho
a que se le facilite un intérprete o aquellos medios tecnolégicos que
le permitan obtener de forma comprensible la informacion solicitada
o, a falta de éstos, a alguien que sepa comunicarse con ella. En los
actos de comunicacion, los Organos jurisdiccionales deberan tener
certeza de que la persona con discapacidad ha sido informada de las
decisionesjudiciales que deba conocer y de que comprende su alcance.
Para ello debera utilizarse el medio que, segin el caso, garantice que

tal comprension exista.'*

Enlo que respecta a la sentencia, el CNPP dispone que tanto el juez de control
como el de enjuiciamiento daran lectura y explicaran sus fallos en audiencia
publica.!® Sin embargo, no precisa como debe realizarse la explicacion ni
el objetivo que deben perseguir las personas juzgadoras cuando expongan
sus fallos a las partes.

Lo mismo ocurre en materia mercantil. El articulo 1390 Bis 39 del Codigo
de Comercio establece que “el juez expondra oralmente y de forma breve,
los fundamentos de hecho y de derecho que motivaron su sentencia y leera
unicamente los puntos resolutivos”. En ninguna parte del codigo se sefiala
que las personas juzgadoras deban verificar que las partes comprendan la

4 Enfasis anadido.

15 Al respecto, véanse los siguientes articulos:

“Articulo 206 [...] Concluido el debate, el Juez de control emitira su fallo en la misma audiencia, para
lo cual debera dar lectura y explicacion publica a la sentencia, dentro del plazo de cuarenta y ocho
horas, explicando de forma concisa los fundamentos y motivos que tomé en consideracion [...]".
“Articulo 401 [...] El Tribunal de enjuiciamiento dara lectura y explicara la sentencia en audiencia
publica. En caso de que en la fecha y hora fijadas para la celebracion de dicha audiencia no asistiere
personaalguna, se dispensaradelalecturaylaexplicacionyse tendra pornotificadasatodaslas partes”.
“Articulo 411: Emision y exposicion de las sentencias. El Tribunal de enjuiciamiento debera explicar
toda sentencia de absolucion o condena”.
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resolucion; no obstante, en diversos preceptos se contempla la posibilidad
de que soliciten la aclaracion de la sentencia.!®

Por su parte, la Ley Federal del Trabajo establece que la sentencia debera
dictarse al finalizar la audiencia de juicio y sélo en casos excepcionales se
podra emitir en los cinco dias posteriores.!” La ley no contiene disposiciones
especificas sobre la explicacion de sentencia, conforme al articulo 841, las
personas juzgadoras deberan dictar sus fallos:

[...] averdad sabida y buena fe guardada, y apreciando los hechos en
conciencia, sin necesidad de sujetarse a reglas o formulismos sobre
sobreestimacion de las pruebas, pero los Tribunales estan obligados a
estudiar pormenorizadamente las rendidas, haciendo la valoracion de
las mismas. Asimismo, expresaran los motivos y fundamentos legales

en que se apoyan.

En el terreno del sistema civil y familiar, el articulo 175 del nuevo codigo
nacional de procedimientos contempla la obligacion de las personas juzga-
doras de explicar la sentencia definitiva al final de la audiencia de juicio,
usando un “lenguaje cotidiano, en forma breve, clara y sencilla”. Se trata de
la tnica disposicion normativa que contiene instrucciones especificas para

las y los juzgadores.

En relacion con la obligacion de explicar los alcances o etapas del proceso
judicial, inicamente dos cédigos tienen alguna provision. EL CNPP establece

10Entre otras disposiciones, el articulo 1390 bis establece que “Si las partes estimaren que la sentencia
definitiva contiene omisiones, clausulas o palabras contradictorias, ambiguas u oscuras, las partes
podran solicitar de manera verbal dentro de la audiencia en que se dicte, la aclaracion o adicion a la
resolucion, sin que con ello se pueda variar la substancia de la resolucion. Contra tal determinacion
no procedera recurso ordinario alguno”.

17“Articulo 873-]. Realizados los alegatos de las partes, el Tribunal declarara cerrada la etapa de juicio
y emitird la sentencia en la misma audiencia, con lo que se pondra fin al procedimiento. El texto de
la resolucion debera ponerse a disposicion de las partes en la misma audiencia. Solamente en casos
excepcionales y que asi se justifique por el cimulo de hechos controvertidos o bien de las pruebas
rendidas, el Tribunal emitira sentencia dentro de los cinco dias siguientes al de la celebracion de la
audiencia de juicio”.
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la obligacion de las personas juzgadoras de garantizar la comprension del
proceso en el caso de personas que no hablen espafiol, que tengan algtn tipo
de discapacidad o pertenezcan a un pueblo o comunidad indigena, cuando
ast lo soliciten.'® El CNPCyF dispone lo conducente en los casos en los que
intervengan personas con discapacidad y personas mayores de edad.! Por
su parte, la Ley Federal del Trabajo y el Codigo de Comercio son omisos en
este sentido.

Como se puede advertir, las normas procesales vigentes contemplan la obli-
gacion de las personas juzgadoras de explicar sus decisiones y actuaciones

18Vease: “Articulo 45. Idioma. [...] Cuando las personas no hablen o no entiendan el idioma espariol,
debera proveerse traductor o intérprete, y se les permitira hacer uso de su propia lengua o idioma,
al igual que las personas que tengan algun impedimento para darse a entender. En el caso de que el
imputado no hable o entienda el idioma espariol debera ser asistido por traductor o intérprete para
comunicarse con su Defensor en las entrevistas que con él mantenga. El imputado podra nombrar
traductor o intérprete de su confianza, por su cuenta.

L.

Cuando a solicitud fundada de la persona con discapacidad, o a juicio de la autoridad competente, sea
necesario adoptar otras medidas para salvaguardar su derecho a ser debidamente asistida, la persona
con discapacidad podra recibir asistencia en materia de estenografia proyectada, en los términos de la
ley de la materia, por un intérprete de lengua de sefias o a través de cualquier otro medio que permita
un entendimiento cabal de todas y cada una de las actuaciones.

Los medios de prueba cuyo contenido se encuentra en un idioma distinto al espafiol deberan ser
traducidos y, a fin de dar certeza juridica sobre las manifestaciones del declarante, se dejara registro
de su declaracion en el idioma de origen.

En el caso de los miembros de pueblos o comunidades indigenas, se les nombrara intérprete que tenga
conocimiento de su lengua y cultura, aun cuando hablen el espariol, si asi lo solicitan.
ElOrganojurisdiccional garantizard el acceso a traductores e intérpretes que coadyuvardn en el proceso
segtin se requiera” (énfasis anadido).

19“Articulo 141. En las audiencias en las que participen personas con discapacidad, podran contar con
la presencia de las personas de apoyo que, en su caso, designen. Asimismo, podran hacerse acompanar
de los animales que para dichos efectos consideren, en su caso”.

“Articulo 445. Todas las personas mayores de edad tienen capacidad juridica plena. El codigo civil
respectivo regulara las modalidades en que las personas puedan recibir apoyo para el ejercicio de su
capacidad juridica, que son formas de apoyo que se prestan a la persona para facilitar el ejercicio de
sus derechos, incluyendo el apoyo en la comunicacion, la comprension de los actos juridicos y sus
consecuencias, y la manifestacion de la voluntad. Puede ser objeto de apoyo cualquier acto juridico,
incluidos aquellos para los que la ley exige la intervencion personal del interesado. Nadie puede ser
obligado a ejercer su capacidad juridica mediante apoyos, salvo lo senialado en el articulo siguiente”
(énfasis afiadido).
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a las personas que participan en los procesos judiciales. Sin embargo, la
mayoria de estas disposiciones no desarrolla con detalle en qué consiste esta
obligacion y cuales son sus alcances, sobre todo cuando en las controversias
no participan personas con necesidades especiales. Por lo tanto, los codigos
procesales otorgan a las personas juzgadoras un margen amplio de discrecio-
nalidad para decidir sobre la manera 6ptima de cumplir con dicho mandato.

En este escenario, con excepcion de los nuevos procesos civiles y familiares,
el que las personas comprendan efectivamente el desarrollo de los procesos
judiciales, asi como los alcances y razones de la decision judicial, depende
principalmente de la proactividad de las personas juzgadoras. Esto ocurre
especialmente cuando las personas usuarias no se encuentran en alguna si-
tuacion de vulnerabilidad. Por esta razon, consideramos pertinente explorar
la experiencia judicial en el marco de la implementacion de las reformas.
Como se senalo, los procesos predominantemente orales propician un espacio
para que cuestionen las manifestaciones convencionales de la intervencion
judicial y exploren distintas practicas especificas para lograr de mejor forma
los fines del proceso judicial, asi como fomentar la legitimidad de su labor.

En la siguiente seccion se profundizara en esta idea, analizando la opinion de
jueces y juezas del Poder Judicial de la Ciudad de México sobre la relevancia
y pertinencia de la comprension efectiva de las sentencias por parte de las
personas usuarias, asi como las practicas que han desarrollado para este
proposito. Asimismo, haremos referencia a los hallazgos de tres encuestas de
percepcion, aplicadas entre personas usuarias del sistema de justicia penal,
familiar y civil-mercantil de Ciudad de México, en 2018 y 2019.

C. Explicacion de sentencias y justicia adaptada: una primera

exploracion en el Poder Judicial de la Ciudad de México

Considerar que la comprension efectiva de las sentencias por parte de las
personas usuarias del sistema de justicia debe ser una prioridad de la fun-
cion de las y los jueces es consistente con una logica de “justicia adaptada”.

Entendiendo como tal una justicia que garantiza la efectiva implementacion
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de los derechos de las personas por medio de la accesibilidad, la atencion de
las necesidades particulares de las personas y la posibilidad de participar y
comprender los procesos y las decisiones judiciales.?® La justicia adaptada,
surgida en el ambito de las infancias, se encuentra estrechamente vinculada
con el enfoque, mas general, de la “justicia centrada en las personas”. Este
enfoque, igualmente, orienta a los procesos judiciales hacia la atencion de
las necesidades de las personas, la gestion efectiva de los conflictos y la

construccion de la experiencia de un proceso justo.?!

Desde la justicia adaptada se promueve la proactividad de las personas juz-
gadoras para lograr que quienes participan en los procesos judiciales tengan
experiencias de calidad y un acceso efectivo a la justicia. En este sentido, la
comprension de los procesos judiciales y de las sentencias por parte de las
personas que resienten sus efectos es crucial para garantizar una experiencia
satisfactoria; sobre todo, cuando la decision les resulta desfavorable.

Enlo relativo a la eficacia de la comunicacion, el enfoque de justicia adaptada
conmina a las personas juzgadoras a interactuar con respeto y sensibilidad,
garantizar una escucha activa y flexibilizar sus actuaciones para responder
a la comprension y habilidades de comunicacion de la persona destinataria
de sus decisiones.?? Ahora bien, lograr este objetivo requiere de un nuevo
perfil de persona juzgadora caracterizada por tener empatia, compasion y
apertura a escuchar y entender los intereses e inquietudes que plantean las

20Ver Consejo de Europa, 2010, Directrices sobre Justicia Adaptada a los Nifios (Anexo). Disponible
en: https://bienestaryproteccioninfantil.es/directrices-del-consejo-de-europa-sobre-justicia-adaptada-
a-los-ninos-anexo-2010/

2lQuintanilla, V. D., “Human-centered civil justice design”, Penn State Law Review, 745,2017, Quintanilla,
V. D. y Yontz, M. A., “Human-Centered civil justice design: procedural justice and process value
pluralism”, Articlesby Maurer Faculty,2018. Disponible en: https://www.repository.law.indiana.edu/cgi/
viewcontent.cgi?article=3719&context=facpub#:~:text=Human%2DCentered%20Civil%20Justice%20
Design%20theorized%20that%20procedural%20justice%20has justice%20designers%20seek %20
to%20realize. [Consultado el 25 de septiembre de 2023]. En otras palabras, la justicia centrada en las
personasasume que si bienlos érganosjurisdiccionales, porlanaturalezamisma de laadjudicacion, son
incapaces de garantizar decisiones favorables para todas las personas, si pueden fomentar experiencias
de justicia y satisfaccion entre las personas involucradas en los procesos judiciales.

22 Consejo de Europa, op. cit.


https://bienestaryproteccioninfantil.es/directrices-del-consejo-de-europa-sobre-justicia-adaptada-a-los-ninos-anexo-2010/
https://bienestaryproteccioninfantil.es/directrices-del-consejo-de-europa-sobre-justicia-adaptada-a-los-ninos-anexo-2010/
https://www.repository.law.indiana.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3719&context=facpub#:~:text=Human%2DCentered Civil Justice Design theorized that procedural justice has,justice designers seek to realize
https://www.repository.law.indiana.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3719&context=facpub#:~:text=Human%2DCentered Civil Justice Design theorized that procedural justice has,justice designers seek to realize
https://www.repository.law.indiana.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3719&context=facpub#:~:text=Human%2DCentered Civil Justice Design theorized that procedural justice has,justice designers seek to realize
https://www.repository.law.indiana.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3719&context=facpub#:~:text=Human%2DCentered Civil Justice Design theorized that procedural justice has,justice designers seek to realize
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personas que acuden ademandar justicia.?® Por supuesto, también se requiere
de jueces y juezas que cuenten con las destrezas necesarias para lograr una
expresion verbal efectiva, clara y respetuosa.

Con el propésito de acercarnos a las experiencias de las personas juzgadoras
al explicar sus decisiones e identificar practicas innovadoras, realizamos
una investigacion empirica con fines exploratorios en el Poder Judicial de
la Ciudad de México (PJCDMX). La decision de enfocarnos en el PJ]DMX
responde a sus caracteristicas institucionales, que lo convierten en un caso
tipico?* para explorar las posibilidades que ofrece la oralidad en la practica
de una justicia adaptada y la construccion de legitimidad institucional.

La Ciudad de México es una de las entidades lideres en el transito a la orali-
dad, al haber establecido juzgados especializados en materias civil-mercantil
y familiar varios afos antes de la reforma federal. A su vez, las reformas a
la justicia local se han caracterizado por la participacion de las personas
juzgadoras en la deliberacion legislativa y en el disefio de programas de
formacion para el personal que integra los 6rganos jurisdiccionales.?” De
igual manera, la implementacion del sistema penal acusatorio ha mostrado
un avance constante y gradual. Si bien hay varios aspectos por mejorar,?
la capital mexicana es la entidad que registra un mayor gasto publico en
seguridad y justicia, el niumero de jueces y juezas penales por habitantes se

encuentra por encima de la media nacional?’ y el Poder Judicial mantiene

23 Quintanilla, V. D. y Yontz, M. A, op. cit.

**Gerring, John, Case study research. Principles and practice, 2a. Ed., Cambridge University Press, 2017.
2> Rivera Bahena, E. y Mufiozcano Eternod, A. (coord.), En la Brega. El camino hacia la oralidad familia,
Ciudad de México, Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México, 2017.

26 De acuerdo con el ranking de implementacion de la reforma penal, elaborado por México Evalua
A. C., Ciudad de México se ubica en el lugar nimero 18 de 32 estados. En los tres primeros lugares
encontramos a Querétaro, Nuevo Leén y Coahuila, mientras que en los tltimos lugares estan Quinta
Roo, Campeche y Morelos, México Evaltua, Hallazgos 2021. Seguimientoy evaluacion del sistema de justicia
penal en México, 2021. Disponible en: https://www.mexicoevalua.org/wp-content/uploads/2022/10/
hallazgos2021vf-4oct.pdf. [Consultado el 25 de septiembre de 2023].

2T Idem.


https://www.mexicoevalua.org/wp-content/uploads/2022/10/hallazgos2021vf-4oct.pdf
https://www.mexicoevalua.org/wp-content/uploads/2022/10/hallazgos2021vf-4oct.pdf
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programas de capacitacion en la conduccion de audiencias para el personal

jurisdiccional.?8

El PJCDMX destaca también por el ntimero de controversias que ingresan
diariamente a sus 6rganos jurisdiccionales. Con 67,138 asuntos iniciados
en los sistemas de oralidad durante 2021, ocupa el tercer lugar nacional en
cargas de trabajo, después del Estado de México (129,449) y Nuevo Leén
(73,366).%° Ademas, en el ambito local es el Poder Judicial que cuenta con
el mayor numero de funcionarios judiciales, entre los que se encuentran

por supuesto las y los jueces de oralidad penal, civil-mercantil y familiar.>°
I. La experiencia y opiniones de las personas juzgadoras

Como se menciono, las nuevas reglas procesales pueden entenderse como
reglas constitutivas que posibilitan la proactividad judicial y, por tanto, el
desarrollo de nuevas practicas judiciales. Al respecto, es pertinente pregun-
tarnos hasta qué grado las personas juzgadoras mexicanas han entendido los
nuevos procesos orales en este sentido y hasta qué punto han ejercido una
actitud proactiva destinadaa garantizar procesos justos y decisiones accesibles.

En el primer semestre de 2023 realizamos tres entrevistas semiestructuradas
con personas juzgadoras. Estas entrevistas se registraron de manera anénima,
participaron una jueza de control,*! un juez de ejecucion del sistema penal
acusatorio®? y un juez del recientemente instalado sistema de justicia laboral.>?
Sibienlainformacion obtenidaatravés de tres entrevistas no es representativa

de las experiencias y actitudes de todas las personas juzgadoras especializadas

B PJCDMX, Anuario estadistico e indicadores de derechos humanos, 2021, 2021. Disponible en: https:/
www.poderjudicialedmx.gob.mx/estadistica/anuario2021/. [Consultado el 25 de septiembre de 2023].
2INEGI, Censo Nacional de Imparticion de Justicia Estatal, 2022. Disponible en: https:/www.inegi.
org.mx/programas/cnije/2022/#datos_abiertos. [Consultado el 25 de septiembre de 2023].

30 Idem.

! Entrevista realizada en Ciudad de México, el 12 de julio de 2023.

2 Entrevista realizada en Ciudad de México, el 4 de julio de 2023.

* Entrevista realizada en Ciudad de México, el 10 de julio de 2023


https://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/estadistica/anuario2021/
https://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/estadistica/anuario2021/
https://www.inegi.org.mx/programas/cnije/2022/#datos_abiertos
https://www.inegi.org.mx/programas/cnije/2022/#datos_abiertos
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en procesos de oralidad, nos ofrecen una primera mirada sobre el impacto
de los procesos orales y publicos. Asimismo, los resultados abren la puerta
para desarrollar una investigacion empirica de mayores dimensiones.>* Con

estas salvedades, presentamos los principales hallazgos.

El primer dato relevante que arrojaron las entrevistas es que las y los juzga-
dores del PJCDMX identifican a las audiencias orales como un medio para
construir la legitimidad de las instituciones de justicia. Para la jueza de con-
trol, la legitimidad del sistema de justicia penal descansa en la transparencia,
porque “todos y todas pueden oir, pueden ver lo que estd sucediendo en las
audiencias [...] Incluso, si no les gusta algo, lo van a subir a internet”. Esta
opinion fue compartida por los jueces de ejecucion y laboral, quienes ven
en las audiencias orales “la legitimidad del proceso porque [las personas]

son participes de como se va construyendo, hasta llegar a la sentencia”.*

Desde esta perspectiva, las personas juzgadoras consideran que tienen el
deber de explicar a las partes lo que ocurre en los procesos judiciales, a través
de un lenguaje “claro”, “sencillo”, “democratico”, “sin formalismos”, “no tan
rigido”, con el que no es necesario “recitar los codigos”, porque ahora “la
justicia tiene un rostro” y es “cercana a los ciudadanos”.*® No obstante, esta
obligacion adquiere diferentes matices en cada sistema y etapa procesal. El
juez de ejecucion advirtio de la importancia de la interaccion directa con
las personas como una via para hacer efectivo el ejercicio de los derechos.

Al respecto, senalo:

La ley de ejecucion no prevé la obligacion de celebrar una audiencia
inicial, pero me apoyo en el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, cito a audiencia al igual que otros comparieros jueces [esta
audiencia es importante porque] es ahi donde nos damos cuenta de

**Gerring, John, op. cit.
* Entrevista realizada a un juez laboral en Ciudad de México, el 4 de julio de 2023.
30 Entrevista realizada a un juez de ejecucion en Ciudad de México, el 10 de julio de 2023.
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que hay personas que tienen derecho a beneficios o que forman parte
de un grupo vulnerable.

Lajueza de control también sostuvo que las personas juzgadoras deben tener
una actitud proactiva y sensible en la celebracion de las audiencias; “el pro-
ceso deben ser normas generales que se pueden adaptar al caso particular,
si se advierte alguna singularidad”.

Algunas de las experiencias que compartieron durante las entrevistas y que
dan cuenta de esta actitud proactiva, es hacerles saber a las y los testigos que
pueden sentirse seguros, explicarles a las partes “punto por punto de que se
tratalaaudiencia”, asi como verificar, a través de preguntas, si comprendieron
lo que ocurrio en la audiencia. Ademas, la proactividad judicial se extiende
a la formacion del personal a su cargo, quienes a veces “[...] al dictar autos
por escrito son muy técnicos. Parecen de esas resoluciones acartonadas de
hace unos quince anos. Pero cuando comparecemos en audiencia podemos

dar una explicacion mas sencilla y clara”.>’

La actitud proactiva de las personas juzgadoras se refuerza cuando alguna
de las partes se encuentra en una situacion de vulnerabilidad. En el ambito
penal, el CNPP contiene disposiciones expresas respecto a las personas con
discapacidad,®lo que ha permitido detectar situaciones que demandan aten-
cion especial. De esta manera, el juez de ejecucion compartio lo siguiente:

Una falla que creo que debe irse corrigiendo es que hay personas que
fueron procesadas como imputables, pero no me queda tan claro. Tuve
un caso hace poco donde imputaron a una persona, sin embargo, le
pusieron un facilitador. Ahi me doy cuenta de que hay algo que se
debe ajustar [Por lo tanto] informo al defensor con el objeto de que
verifique si es pertinente el cambio de una pena de prision por una
medida de seguridad, dada su condicion particular.

3" Entrevista realizada a un juez de ejecucion en Ciudad de México, el 10 de julio de 2023.
8 Vease articulo 45 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
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A su vez, las entrevistas revelan que las y los jueces han extendido este
mandato a otras personas en condiciones vulnerables. Al respecto, la jueza
de control senialo: “[...] por supuesto podemos hacer ajustes si vemos a un
nino, si detectamos que hay alguien que necesite un cambio en el proceso”.

En lo que respecta al proceso laboral, a pesar de la naturaleza social de la
justicia laboral, no identificamos en la Ley Federal alguna disposicion sobre
lasadecuaciones procesales en casos donde intervienen personas en situacion
de vulnerabilidad. En este sentido, el juez laboral compartié que “Cuando
se trata de algun trabajador que pertenece a algun grupo vulnerable [...]
hago uso de mis facultades para poder conocer mejor las circunstancias que

esta narrando”.

En cuanto a la explicacion de las decisiones, el juez de ejecucion sefialo que
“el que [las personas] puedan entender el sentido de la sentencia y entender
por qué no le favorece esta resolucion. Cuando se da una explicacion mas
clara del por qué, se genera legitimidad y va permeando en las personas”. Por
lo contrario, la jueza de control consideré que no existe una obligacion de
verificar que las personas condenadas comprendan el sentido de la sentencia.

[Al dictar sentencia] Yo no puedo ver si entendié o no entendio |...]
ellos lo que entienden es si quedan o se van, no van a poner atencion
aotra cosa. [Pero] hay momentos en que la ley establece que debemos
cerciorarnos de que si entiendan las consecuencias. [En particular, el
procedimiento] abreviado tiene caracteristicas muy especiales porque
[las personas inculpadas] estan renunciando al derecho a ir ante un
juez, estan renunciando a la posibilidad de ser absueltos. Entonces
ellos tienen que entender.

Respecto a las estrategias que han desarrollado las personas juzgadoras para
verificar si las personas comprenden las razones de la sentencia, destacan
el uso de elementos retoricos y la eliminacion de términos técnico-legales.
Sobre esto, el juez laboral compartio:
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Si de inicio les dices [a las partes] quien tuvo la razén y quien no
la tuvo, normalmente pierden la concentracion porque ya no ven
sentido a hacerme caso. Entonces he optado por dejar la decision al
final y comenzar narrando lo que ocurrio en el juicio como si fuera
una historia o un cuento. Esto en principio ayuda a que no sea muy
aburrido [para las personas]. Y me ayuda también a ordenar como
voy presentando la sentencia.

Finalmente, preguntamos a las personas juzgadoras cuales son los retos que
enfrentan en la conduccion de audiencias y la interaccion con las partes. En

este sentido, la jueza de control destaco:

Yo disfruto las audiencias, las gozo. Pero es un reto. El estar pensando,
la agilidad mental que se requiere para poner atencion a lo que dicen
las partes. Estar pensando en lo que debo decir y como voy a contestar.
Como me apoyo en el personal, sin perder la atencion en lo que estan
diciendo las partes [...] Hay que estar con los cinco sentidos alerta.

Explicar lo que ocurre en las audiencias y, eventualmente, los razonamientos
que justifican las sentencias, demanda de las personas juzgadoras habilidades
que rebasan la formacion juridica tradicional. En este escenario, las politicas
institucionales que se implementan en materia de formacion judicial son
esenciales. Sobre esto, el juez laboral reconocio:

Al final del dia todos estamos nerviosos en las audiencias [...] en el
Poder Judicial de la Ciudad de México son muy enfaticos en como
se deben llevar a cabo las audiencias [...] pero se ha dado poco én-
fasis en cuanto a la importancia de la explicacion de las sentencias,
se quedan en el punto relacionado a que deben ser expuestas en un
lenguaje ciudadano para que pueda ser comprendida por la mayor
parte de personas [...]. Seria deseable que se dieran talleres y cursos
a través de los cuales se hiciera conscientes a las personas juzgadoras
de la importancia del lenguaje en la explicacion de las sentencias.

Como se observa, los jueces y jueza entrevistados reconocen en la formacion

continua, la preparacion de las audiencias y un ejercicio consciente de la
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funcion jurisdiccional, enfocada en que las personas tengan el mayor enten-
dimiento posible de lo que ocurre en los procesos judiciales, son elementos
cruciales sobre los cuales descansa la legitimidad del sistema de justicia.

II. La experiencia y opinion de las personas usuarias

Mas alla de que las personas juzgadoras interioricen el deber de explicar las
sentencias, resulta pertinente explorar si esta actitud proactiva ha tenido
algun efecto en la experiencia de las personas usuaria. Con este propoésito,
analizamos los hallazgos obtenidos en tres encuestas, aplicadas en Ciudad
de México entre 2018 y 2019.

La Primera Encuesta sobre Percepcion de Legitimidad del Sistema de Justicia
Penal Acusatorio se realizé con personas imputadas por delitos menores, que
participaron en procesos penales orales.?” En el cuestionario se incluy6 una
pregunta para evaluar la proactividad judicial, entendida como el interés del
juez o la jueza en lograr que las partes comprendan los distintos eventos que
tienen lugar en el curso de un proceso judicial. En especifico, se pregunté a
las personas usuarias si la o el juez realizo esfuerzos deliberados para asegu-
rar que comprendieran el proceso penal. Como se muestra en el cuadro 1,
93.8% de las personas imputadas report6 que la persona juzgadora asumio
una actitud proactiva para fomentar la comprension del proceso judicial.

% Respecto a los procesos orales familiares, la encuesta fue respondida por 299 personas. Los
instrumentos se aplicaron al concluir las audiencias, durante mayo de 2019. La muestra incluyo a
abogados y abogadas (149) y a las partes, tanto actores como demandados (150). Por otra parte, la
encuesta a participantes en procesos orales civiles y mercantiles cont6 con la participacion de 243
personas, incluidas las partes y sus abogados. Estas entrevistas también se realizaron al concluir las
audiencias, durante junio de 2019.
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Cuadro 1. Proactividad judicial en procesos penales

Personas imputadas Porcentaje (%)

A. ;Qué tan de acuerdo o desacuerdo
esta con el siguiente enunciado?

“En todo momento el juez(a) se
aseguro que yo entendiera que ocurria
durante el proceso penal”.

Totalmente de acuerdo 222 59.8

De acuerdo 126 34.0

Ni de acuerdo ni en desacuerdo 12 32
En desacuerdo 7 1.9

Totalmente en desacuerdo 3 0.8

NR 1 0.3

Fuente: Encuesta sobre Percepcion de Legitimidad del Sistema de Justicia Penal Acusatorio, 2018.

De forma similar, recuperamos los resultados de dos encuestas realizadas en
2019 con las personas que intervinieron en procesos de oralidad familiar y
civil-mercantil ** En el sistema de justicia familiar, 28.6% de las personas
usuarias reporto estar “totalmente de acuerdo”, y 60.7%, “de acuerdo”, con
la afirmacion de que el juez o jueza se aseguré de que entendieran lo que
ocurria en el proceso. En los procesos civiles y mercantiles la evaluacion es
ligeramente menos positiva, con 15% de los participantes que reporto estar
“totalmente de acuerdo” con la afirmacion y 61% que dijo estar “de acuerdo”.

*0La encuesta a participantes en procesos orales familiares consistio en entrevistas a 299 personas
durante mayo de 2019. Lamuestraincluy6 aabogados y abogadas (149) y alas partes, tanto actores como
demandados (150). Las entrevistas se realizaron al concluir las audiencias. La encuesta a participantes
en procesos orales civiles y mercantiles consistio en entrevistas a 243 personas, incluidas también las
partes y sus abogados. Estas entrevistas se realizaron durante junio de 2019.
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Cuadro 2. Proactividad judicial en procesos familiares

Personas usuarias  Porcentaje (%)

A. ;Qué tan de acuerdo o desacuerdo
esta con el siguiente enunciado? “En
todo momento el juez(a) se aseguré
que yo entendiera que ocurria durante

el proceso”
Totalmente de acuerdo 65 51
De acuerdo 53 41
En desacuerdo 6 5
Totalmente en desacuerdo 0 0
NR 4 3

Fuente: Encuesta sobre Percepcion de Legitimidad del Sistema de Justicia Familiar Oral, 2019.
Cuadro 3. Proactividad judicial en procesos civiles y mercantiles

Personas usuarias  Porcentaje (%)

A. ;Qué tan de acuerdo o desacuerdo
esta con el siguiente enunciado? “En
todo momento el juez(a) se aseguro
que yo entendiera que ocurria durante

el proceso”
Totalmente de acuerdo 15 15
De acuerdo 62 61
En desacuerdo 9 9
Totalmente en desacuerdo 0 0
NR 16 15

Fuente: Encuestasobre Percepcion de Legitimidad del Sistema de Justicia Civil-Mercantil Oral, 2019.
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Adicionalmente, enlas tres encuestas se pregunto a las personas usuarias sobre
su comprension del proceso judicial. En el caso del sistema penal acusatorio,
42.9% report6 que entendio “todo” sobre su proceso penal, 32.9% dijo que
entendio “suficiente” y 17% dijo que entendio “algo” de lo que ocurria en
su proceso. Solo 7% de las personas imputadas reportd entender “poco” o
“nada” del desarrollo del proceso penal.

Cuadro 4. Comprension del proceso penal

Personas imputadas Porcentaje (%)

A. ;Cuanto diria que entendio sobre lo

que ocurria en su proceso penal?

Todo 159 42.9
Suficiente 122 329
Algo 63 17.0
Poco 24 6.5
Nada 2 0.5

NR 1 0.3

Fuente: Encuesta sobre Percepcion de Legitimidad del Sistema de Justicia Penal Acusatorio, 2018.

En el sistema familiar, 63% de las personas entrevistadas reporté entender
“todo” sobre lo que ocurri6 durante su proceso y 34% dijo que entendio
“suficiente”. Por ultimo, en el sistema civil y mercantil unicamente 19% de
las personas considero que entendio “todo” y 32% afirmo haber entendido
“suficiente”.

En esta dimension se observa una diferencia relevante entre los procesos
penales y familiares, por un lado, y los procesos civiles y mercantiles por
otro. En los primeros, entre ocho y nueve de cada diez usuarios y usuarias
senalaron haber entendido “todo” o “suficiente” de lo que sucedia en su
proceso, mientras en los procesos civiles y mercantiles, solo cinco de cada
diez usuarios sefialaron haberlo entendido en el mismo grado.
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Cuadro 5. Comprension del proceso familiar

Personas usuarias  Porcentaje (%)

B. ;Cuanto diria que entendio sobre lo
que ocurria en su proceso?

Todo 81 63
Suficiente 43 34
Poco 1 1
Nada 1 1
NR 2 1

Fuente: Encuesta sobre Percepcion de Legitimidad del Sistema de Justicia Familiar Oral, 2019.
Cuadro 6. Comprension del proceso civil-mercantil

Personas usuarias  Porcentaje (%)

C. ¢Cuanto diria que entendio sobre lo
que ocurria en su proceso?

Todo 19 19
Suficiente 32 31
Poco 32 32
Nada 6 6

NR 12 12

Fuente: Encuestasobre Percepcion de Legitimidad del Sistema de Justicia Civil-Mercantil Oral, 2019.

Los datos anteriores nos permiten inferir que, en los margenes de este
estudio, la percepcion de las personas imputadas es positiva y consistente
con las actitudes reportadas por las personas juzgadoras. En el contexto de
los nuevos procesos orales en el PJCDMX, los hallazgos sugieren que las y
los jueces han asumido el compromiso de lograr que las personas usuarias
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entiendan lo que ocurre en los procesos judiciales y los fundamentos de las
decisiones judiciales.

La actitud proactiva de la judicatura se ha traducido en niveles altos de com-
prension efectiva (75.8% de las personas entendio “todo” o “suficiente” en
procesos penales, 95.5% entendio “todo” o “suficiente” en procesos familiares
y 56.2% entendi6 “todo” o “suficiente” en procesos civiles y mercantiles).
Adicionalmente, estos hallazgos sugieren que el nuevo disetio de los juzgados
orales esta efectivamente fomentando experiencias satisfactorias, consistentes

con un enfoque de justicia adaptada o centrada en las personas.

Por supuesto, estos son resultados exploratorios y tnicamente marcan la
ruta para desarrollar una investigacion mas amplia. De inicio, es necesario
realizar las entrevistas con un numero representativo de personas juzgado-
ras, considerando que la materia puede definir el margen de proactividad
judicial. Por ejemplo, los sistema civil y mercantil son catalogados como de
estricto derecho, mientras que el derecho familiar, penal y laboral tiene una
perspectiva social y de interés publico.*!

Ademas, sera importante corroborar los resultados con otras evidencias,
como las grabaciones de las audiencias orales. Con todo esto, consideramos
que este capitulo cumple con el propdsito de incentivar el analisis de las
intersecciones entre la oralidad, la justicia adaptada y la legitimidad judicial.
A manera de conclusion, en el siguiente apartado presentamos algunos de

los alcances de estas intersecciones.

Al respecto, puede consultarse “La sentencia dictada en justicia, conciencia, legalidad y con
humanidad”, impartida porlamagistrada Maria del Rosario Marenco, en el XXXI Ciclo de Conferencias
de Actualizacion Judicial. Disponible en: https:/www.youtube.com/watch?v=YmHxr_DIKsw&ab_ch
annel=PoderJudicialdelaCiudaddeM%C3%A9xico. [Consultado el 24 de septiembre de 2023].


https://www.youtube.com/watch?v=YmHxr_DIKsw&ab_channel=PoderJudicialdelaCiudaddeM%C3%A9xico
https://www.youtube.com/watch?v=YmHxr_DIKsw&ab_channel=PoderJudicialdelaCiudaddeM%C3%A9xico
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D. Algunas conclusiones sobre la imparticion de
justicia adaptada y la legitimidad judicial

En este capitulo hemos planteado los vinculos entre el transito a la oralidad,
la proactividad judicial y un enfoque de justicia adaptada, que se refleja en
comunicaciones judiciales claras y eficaces. Como evidencia de esto, presen-
tamos las experiencias de jueces y juezas orales que han adoptado actitudes
compatibles con un enfoque de justicia adaptada, asi como hallazgos de di-
versas encuestas de percepcion de las personas usuarias del sistema de justicia
en Ciudad de México. No obstante, antes de presentar las reflexiones finales,
es necesario destacar que los nuevos marcos normativos e institucionales no
agotan su potencial con la sola comprension que tengan las personas de lo
que ocurre en los procesos y las decisiones judiciales.

La comprension efectiva se encuentra estrechamente relacionada con la legi-
timidad del sistema de justicia. En el contexto de un estado democratico de
derecho, la judicatura es responsable de hacer cumplir las normas adoptadas
por las instancias democraticas.** Al no contar con legitimacion democratica
directa, un sector mayoritario de la literatura propone que su legitimidad
recae en la idoneidad de su actuacion vy, en especial, en la calidad de sus
decisiones.* Partiendo del supuesto de que los poderes judiciales hablan
a través de sus sentencias, la eficacia del mensaje ahi contenido cobra atn

mayor relevancia.

Si trasladamos esta idea a las audiencias orales, es deseable que las personas
juzgadoras reconozcan la importancia de fomentar la legitimidad de su
labor y, por ende, verifiquen que las partes involucradas en la controversia
comprendan las razones de sus decisiones. Como seniala Courtis, aunque las
sentenciasinvolucran cuestiones técnicas sofisticadas, la personajuzgadoraesta
llamada a desarrollar habilidades comunicativas que abonen a la concision,

* Courtis, C., op. cit.
B Idem.
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claridad del lenguaje y a la argumentacion, para que sea comprensible no
solo para los profesionales del derecho sino para el ptiblico en general y, en
especial, para el destinatario de la decision.

Por supuesto, la proactividad judicial debe ser ejercida con cautela. Es ne-
cesario que las adecuaciones procesales sean rigurosamente evaluadas para
determinar sus posibles efectos.** Esto también implica examinar los meca-
nismos actuales de evaluacion del desempenio judicial, asi como el desarrollo

de procesosinstitucionales que permitan documentar estos valiosos esfuerzos.

Asimismo, para garantizar un enfoque de justicia adaptada es importante que
la proactividad judicial no sea resultado de la iniciativa aislada de personas
jugadoras sensibles y empaticas, sino parte de un esfuerzo institucional. Se
requiere también del disefio de procesos e instituciones que involucre a las
personas y comunidades, que permita al Legislativo entender las necesidades
y conflictos que pretenden resolver por medio del uso del derecho.

Todo esto implica incorporar una dimensioén cualitativa y de “justicia pro-
cedimental” a los procesos judiciales. La oralidad, como la escritura, sirven
para pedir y dar informacion. Sin embargo, la funcion basica de la oralidad
consiste en construir relaciones sociales que no parten de una distincion rigida
entre emisor y receptor, sino de interlocutores con presencia y participacion
simultanea cara a cara.” En este sentido, Ceva*® argumenta que los procesos
judiciales no solo importan en funcion de sus resultados, sino que también
reportan un “valorinteractivo” derivado de como las reglas formales propician

practicas y relaciones entre las personas que participan de dichos procesos.

* Bernal, D. W. y Hagan, M. D., op. cit.

#<Si bien al referirnos a la situacion de enunciacion prototipica la caracterizamos por la inmediatez y
por producirse caraacara, el desarrollo de la tecnologia y de los medios de comunicacion audiovisuales
también ha supuesto un impacto enorme en lo que se refiere a los canales por los que, actualmente,
puede circular el habla, tanto de forma directa o simultanea como de forma diferida, o combinando
ambas formas”, Calsamiglia Blancafort, H. y Tuson Valls, A., op. cit., p. 31.

1 Ceva, E., “The many facets of procedural justice in legal proceedings”, en Meyerson, D., Mackenzie,
C. y MacDermott, T. (ed.), procedural justice and relational theory empirical, philosophical, and legal
perspectives, Nueva York, Routledge, 2021.
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Ceva propone distinguir entre los procesos y los resultados de los procesos
y, por lo tanto, evaluar ambas dimensiones a partir de estandares normativos
diferenciados ya que “lo que importa no es solo lo que obtiene la gente, sino
también comolo obtienen”.*’ La propuesta tedrica de Ceva hasido corroborada
a través de una extensa investigacion empirica en el campo de la psicologia
social. *® Tales estudios demuestran que si las personas son tratadas con
justicia durante el proceso, son mas proclives a reconocer la legitimidad de
la autoridad y aceptar los resultados de los procesos judiciales, aun cuando
sean desfavorables.

En los intercambios orales confluyen muchos elementos que pueden deter-
minar el buen o mal funcionamiento de la interaccion; esto es, la percepcion
de justicia de la interaccion.® Estas investigaciones han identificado que la
comprension de los procesos y decisiones tiene un papel central en la percep-
cion de justicia durante los procesos y, en ultima instancia, en la legitimidad
de laautoridad judicial, entendida como la conviccién de que las autoridades
son apropiadas y justas y, por tanto, tienen la facultad de gobernar.”®

No esta de mas enfatizar los beneficios de la legitimidad para el buen funcio-
namiento de las instituciones judiciales. La literatura existente ha confirmado
el vinculo que existe entre el reconocimiento de las autoridades judiciales
como legitimas y una proclividad a obedecer voluntariamente sus decisiones,

¥ Ibidem, p. 185.

*® Tyler, T. R. y Fagan, J., “Legitimacy and Cooperation: why do people help the police fight crime
in their communities?”, Ohio State Journal of Criminal Law, 231, 2008, pp. 231-275. Disponible en:
https://scholarship.law.columbia.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1388&context=faculty_scholarship.
[Consultado el 25 de septiembre de 2023]; Tyler, T. R., “How do the courts create popular legitimacy?
The role of establishing the truth, punishing justly and/or acting through just procedures”, Albany
Law Review, 1095, 2014, pp. 1095-1137. Disponible en: https:/ir.law.fsu.edu/cgi/viewcontent.cgi?refe
rer=&httpsredir=1&article=1122&context=articles. [Consultado el 25 de septiembre de 2023]; Tyler,
T. R., “Procedural justice, and the courts”, Court Review, 26, 2007; Tyler, T. R. y Huo, Y. J., Trust in the
law: encouraging public cooperation with the police and courts, Russell Sage Foundation, 2002.

9 Calsamiglia Blancafort, H. y Tuson Valls, A., op. cit.

OTyler, T. R., “Psychological perspectives on legitimacy and legitimation”, Annual Review of Psychology,
57 (1), 2006, pp. 375-400. Disponible en: https://www.annualreviews.org/doi/pdf/10.1146/annurev.
psych.57.102904.190038. [Consultado el 25 de septiembre de 2023].
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https://ir.law.fsu.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=&httpsredir=1&article=1122&context=articles
https://ir.law.fsu.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=&httpsredir=1&article=1122&context=articles
https://www.annualreviews.org/doi/pdf/10.1146/annurev.psych.57.102904.190038
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asi como una mayor disposicion entre las personas para cooperar de forma
voluntaria con ellas.”® En este sentido, garantizar la comprension de lo que
ocurre en las audiencias y las decisiones judiciales deberia ser un objetivo
prioritario de la practicajudicial, pueslograrla produce consecuencias sociales,
entre éstas una mayor legitimidad de los poderes judiciales.

Ademas de su impacto en la experiencia de las personas usuarias, la proac-
tividad judicial, expresada en esfuerzos deliberados para garantizar la acce-
sibilidad del lenguaje en las audiencias, esta aparejada con efectos positivos
en los mismos operadores juridicos. Investigaciones previas sugieren que
cuando los operadores juridicos se conducen con la pretension de garantizar
experiencias de justicia en el ptiblico, su comportamiento tiene una poderosa
influencia en las actitudes y predisposiciones de los propios oficiales; en otras
palabras, se ha confirmado que la conducta es predictora de la actitud.>?

Por ultimo, es necesario senalar que la eficacia en la comunicacion judicial,
sumada a la publicidad de las audiencias, tiene efectos que trascienden a
los destinatarios directos de la decision. Como senala Resnik, la publicidad
potencializa los alcances del lenguaje accesible de las decisiones y también
contribuye a construir legitimidad entre el ptblico que observa el desarrollo
de las audiencias.”

En especifico, Resnik argumenta que las audiencias publicas y orales cum-
plen una funcion pedagogica y de promocion de la cultura civica. Ademas,
fomentan el escrutinio publico de la labor judicial, e incluso ofrecen expe-
riencias catarticas y terapéuticas para la comunidad que participa, de forma

I Tyler, T. R. y Huo, Y. J., op. cit.; Tyler, T. R. y Jackson, J. “Popular legitimacy and the exercise of legal
authority: motivating compliance, cooperation and engagement”, Psychology, Public Policy and Law,
pp. 78-95, 2013; Tyler, T. R. y Rottman, D. B., “Thinking about judges and judicial performance:
perspective of the public and court users”, Onati Socio-legal Series, 4, 1046, 1049, 2014.

°2 Gilovich, Thomas y Ross, Lee, The wisest one in the room: How can you benefit from Social Psychology’s
most powerful insights, 2015.

»JResnik, J., “Due process: a public dimension”, University of Florida Law Review, 431, 1987, pp. 405-431.
Disponible en: https://openyls.law.yale.edu/bitstream/handle/20.500.13051/5329/Due_Process___A_
Public_Dimension.pdf?sequence=2. [Consultado el 25 de septiembre de 2023].
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indirecta, en los conflictos sociales que se dirimen en los tribunales.’* Por
todas las razones expuestas, consideramos que conviene seguir explorando
el potencial de los nuevos disefios procesales en términos de su contribucion

a un acceso efectivo a la justicia y a la legitimidad del sistema judicial.
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A. Introduccion

Una mujer acude a los tribunales en busca de una orden de restriccion contra
su pareja abusiva. El personal del tribunal le proporciona un formulario,
que ella debe rellenar para solicitar la orden. Como no sabe leer, no puede
completar el formulario. No recibe la orden de restriccion.

Un trabajador migrante es victima de robo de salarios por parte de su emplea-
dor. Los representantes de una organizacion de asistencia juridica entregan
en su residencia folletos para que conozca sus derechos. Como no puede
leer el material, el trabajador no reconoce que se estan violando sus derechos
legales. Aunque lo supiera, no podria leer las instrucciones de la organizacion
para buscar ayuda. El robo de salario continta incélume.

Una persona encarcelada recibe una carta de suabogado. No puede leerla, por
lo que le pide a otra persona en la carcel que se la lea. Al hacerlo, la persona
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comparte sin querer informacion confidencial sobre su caso, y potencialmente
pone en peligro tanto su caso como su seguridad fisica.

Una inquilina le pide a su arrendador que haga reparaciones relacionadas
con la seguridad en su departamento. El propietario inicia un proceso de
desalojo contra ella para tomar represalias. La inquilina recibe una citacion
a comparecer ante la corte, pero como no sabe leer, no se presenta. Pierde
el caso por falta de comparecencia y su familia es desalojada.

Una inmigrante llega a buscar asilo a otro pais, donde recibe materiales
informativos sobre sus derechos legales durante el proceso de asilo. Los
materiales estan traducidos a su lengua materna. Lamentablemente, a ella
(como a muchos de los que hablan su idioma) nunca le ensefiaron a leer ni
escribir en esa lengua, por lo que los materiales le resultan de poca utilidad.
No tiene ni idea de lo que le espera a medida que avanza su caso.

Este tipo de historias ocurren todos los dias en todo el mundo cuando las
personasintentan utilizar los sistemas juridicos para reivindicar sus derechos.
Seguin la UNESCO, 13% de la poblacion mundial es analfabeta y la mayoria
son mujeres.! Aunque las tasas de alfabetizacion son mas bajas en los paises
en desarrollo, particularmente en Africa y el sudeste de Asia,? esta crisis
mundial de analfabetismo no se limita a ninguna region o nivel de desarrollo
en concreto. En Estados Unidos, por ejemplo, las competencias de lectura
de uno de cada cinco adultos se sittan por debajo del nivel de sexto grado,?
y aproximadamente uno de cada 20 adultos es analfabeto funcional, pues
carece de suficiente capacidad lectora para completar tareas diarias.* De igual
modo, en una evaluacion de 2013 se determiné que uno de cada seis adultos
canadienses no era capaz de aprobar una prueba basica de alfabetizacion.” En

LUNESCO Institute for Statistics, 2017, p. 1.

2Ibid., p. 3.

? Coak, Cecilia Conrath, et al., 1985, p. 3.; U.S. Department of Education, 2019, p. 1.
*U.S. Department of Education, op. cit., p. 1.

> Tourism and the Centre for Education Statistics Division, 2013, p. 55.
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el conjunto de paises de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economicos, cerca de 5% de los adultos carecen del nivel mas basico de
alfabetizacion.®

No obstante, en muchos paises la crisis de analfabetismo de adultos sigue
poca reconocida y poco estudiada, sobre todo entre los académicos y profe-
sionales del derecho. Pese a la rica bibliografia que explora otras limitaciones
en la capacidad de las personas para usar el sistema juridico para resolver
sus problemas legales (es decir, el acceso a la justicia), sabemos muy poco
sobre como las personas con un nivel de alfabetizacion limitado interactian

con el sistema juridico.

En este capitulo se postula que ignorar las consideraciones sobre alfabeti-
zacion puede reforzar inadvertidamente la exclusion de los grupos, ya de
por si vulnerables, a quedarse fuera del sistema juridico: las personas de
bajos recursos econémicos, las minorias raciales, los inmigrantes y otros con
conocimiento limitado de la lengua dominante, las mujeres, las personas
que viven en comunidades rurales, las personas mayores y las personas con
discapacidad. Al mismo tiempo, las supuestas intervenciones de acceso a
la justicia, muchas de las cuales procuran llegar a esos grupos especificos,
suelen dar por sentado que sus beneficiarios previstos saben leer. Cuando
los programas y las tecnologias se disefian en funcion de dicho supuesto, los
miembros de los grupos vulnerables con un nivel de alfabetizacion limitado
no pueden beneficiarse de estos programas y tecnologias.

Pero el supuesto de alfabetizacion no sélo replica las exclusiones preexisten-
tes, las refuerza. En efecto, las intervenciones de acceso a la justicia que se
basan en la alfabetizacion corren el riesgo de marginar mas a los miembros

mas marginados de estos grupos.

®OCDE, 2019, p. 43.
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Para demostrar como las barreras existentes se pueden reforzar mediante la
exclusion basada en la alfabetizacion limitada, en este capitulo se toma el
sistema migratorio de Estados Unidos como ejemplo especifico. El capitulo
identifica varias intervenciones e innovaciones de acceso a la justicia en
dicho sistema que sin querer agudizan la exclusion de ciertos inmigrantes.
Esta revision pretende servir de estudio de caso para documentar tendencias
que permean no solo el sistema migratorio, sino también el sistema juridico
penal, el sistema juridico civil y otros procesos administrativos, tanto en

Estados Unidos como en otras partes.

Por ultimo, tras haber establecido que ignorar las preocupaciones sobre
alfabetizacion puede llevar a problemas desastrosos y no intencionales de
acceso a la justicia, el capitulo ofrece un modelo para imaginar un cambio
de paradigma de “alfabetizacion prioritaria” en la prestacion de servicios
juridicos. Una intervencion de alfabetizacion prioritaria es aquella que tiene
en cuenta las posibles limitaciones del alfabetismo en los beneficiarios como
preocupacion de primer orden y no como una medida posterior, por lo que

se mitiga la exclusion de quienes no saben leer.
B. Alfabetizacion limitada y exclusion del sistema juridico

Muchas personas que intentan usar el sistema juridico para resolver sus
problemas no saben leer. Este analfabetismo influye en la forma en que in-
teractiian con el sistema juridico, se cruza con otros nexos de exclusion del
sistema juridico y presenta el riesgo de que supuestas soluciones a la crisis

del acceso a la justicia puedan reforzar mas que remediar esa misma crisis.
I. ;Qué es la alfabetizacion?

Para efectos de este capitulo, la alfabetizacion se define como la capacidad de
usar informacion escrita para realizar tareas y comprender el mundo. Dicha
definicion se basa en la idea de “alfabetismo funcional”, que describe el nivel

de instruccion necesario para realizar una tarea de lectura impuesta por un
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agente externo (como un tribunal) cuando dicha tarea se interpone entre el
lector y el objetivo del lector (como ver su caso resuelto).”

No obstante, dentro de esta amplia definicion resulta util definir varias sub-
categorias de alfabetismo para poder conceptualizar como cada una puede
influir en la capacidad de una persona para navegar los sistemas juridicos.

La “alfabetizacion de comprension de textos” describe la capacidad de una
persona para usar textos continuos como libros, articulos e instrucciones.®
Una persona competente en comprension de textos sera capaz de buscar
y entender dichos materiales. En el sistema juridico, la competencia en
comprension de textos puede afectar la capacidad de una persona para leer
un documento continuo, como una declaracion jurada, o seguir un manual

instructivo para conocer sus derechos.

La alfabetizacion documental, en cambio, se refiere a la capacidad de navegar
y usar textos discontinuos como formularios, horarios y mapas. En el sistema
juridico, muchos documentos (particularmente los formularios importantes,
como citaciones a comparecer y solicitudes de diversas formas de remedio
legal) son discontinuos. Una persona que carece de alfabetizacion documental
no puede navegar muchos documentos legales.

La alfabetizacion cuantitativa o numérica se refiere a la capacidad de realizar
tareas numeéricas basicas relevantes para la vida cotidiana, como calcular una
propina o evaluar datos numéricos basicos. Muchos procesos legales, como el
calculo de una fecha de vencimiento o la determinacion de elegibilidad para
recibir prestaciones en funcion del nivel de recursos, implican algtin elemen-
to de calculo numérico, por lo que la alfabetizacion cuantitativa es crucial.

7 Sticht, Thomas G., 1975, p. 12.

8Estadefinicion de “competenciaen comprension de textos”, junto con las definiciones de “alfabetizacion
documental y cuantitativa”, se obtiene del Centro Nacional de Estadisticas de Educacion de los Estados
Unidos. National Center for Education Statistics, s. f.
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A medida que las computadoras y los teléfonos celulares se han hecho mas
omnipresentes, los académicos se centran cada vez mas en la alfabetizacion
digital.” Aunque esta definicion es objeto de controversia, podemos pensar
en la alfabetizacion digital como la capacidad de usar tecnologia moderna
como computadoras y teléfonos celulares para resolver problemas de la vida
diaria. Una persona que carece de alfabetizacion digital puede ser incapaz
de acceder o navegar en el sitio web de un tribunal, rellenar un formulario

en linea o entrar a una reunién en Zoom con un abogado.

Por ultimo, los expertos legales tienden a estar particularmente interesados
en la llamada “alfabetizacion legal”, una manera de conceptualizar las com-
prensiones basicas de la gente acerca de la ley y el sistema juridico. En 1989,
el Colegio de Abogados de Estados Unidos definio esta forma de alfabeti-
zacion como “la capacidad de hacer juicios criticos sobre el contenido del
derecho, el proceso legal y los recursos juridicos disponibles, asi como utilizar
efectivamente el sistema juridico y articular estrategias para mejorarlo”.*°
A diferencia de otros elementos de la alfabetizacion, la interseccion entre
la alfabetizacion legal y el acceso a la justicia ha recibido mas atencion por
parte de los académicos.!! Por ese motivo, este capitulo se centra en las
aun mas elementales formas “no legales” de alfabetizacion que no obstante
determinan la capacidad de las personas para acceder a la justicia a través
del sistema juridico.

I1. La alfabetizacion y otros nexos de exclusion
Desde luego, la capacidad de una persona para leer, escribir y usar ntime-

ros no viene de la nada. En su lugar, el acceso de la gente al alfabetismo se
superpone con otros nexos de marginacion como la raza y la discapacidad.

“P. ej., Mattioli, Kimberly, 2018, p. 36.
10 American Bar Association, 1989, p. 5, citado en Rubin Gomez, Alissa, 2021, pp. 427-28.
" Rubin Gomez, Alissa, op. cit., p. 411.



El acceso a la justicia cuando no se sabe leer 403

Muchos de estos otros factores y marcas de identidad también determinan
de forma independiente e interseccional como interacttian las personas con
los sistemas. Por ejemplo, pueden establecer la probabilidad de que alguien
tenga un problema legal, asi como su experiencia al intentar resolverlo. Mu-
chos de estos factores también afectan a la capacidad de las personas para
obtener un abogado de oficio o pro bono, o de hacer un uso efectivo de los
materiales de autoayuda.

Antes que nada, las personas de bajos ingresos son especialmente suscepti-
bles a experimentar la alfabetizacion limitada.!? Por un lado, las habilidades
asociadas al alfabetismo se requieren para muchas formas de participacion en
el mercado laboral, lo cual significa que alguien con alfabetizacion limitada
puede tener menos oportunidades para mejorar su situacion economica.'?
Ademas, la pobreza puede impedir que la gente se alfabetice porque reduce
su acceso a oportunidades educativas.'*

Asimismo, la pobreza también determina la forma en que las personas pue-
den interactuar con el sistema juridico. Tal como lo explica Tania Rostain:
“la lucha de tener que lidiar con la escasez cronica de dinero y comida y la
falta de seguridad fisica dificulta aun mas absorber la informacion legal y
actuar acorde con esta”.?> Por lo tanto, es probable que una persona pobre
se encuentre con numerosos impedimentos que le disminuyan su capacidad
de usar el sistema juridico, y uno de esos obstaculos puede ser la alfabeti-

zacion limitada.

En segundo lugar, la raza, la indigeneidad, la situacion migratoria y el idio-
ma interactian con el alfabetismo. Las personas de color y las comunidades
indigenas en todo el mundo son mas susceptibles a experimentar la alfabe-

12 Diallo, Alpha, 2020; UNESCO, 2023.
BUNESCO, op cit.

4 Blanchard, Maren, 2023.

1>Rostain, Tania, 2018, p. 94.
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tizacion limitada.'® En muchos contextos, los inmigrantes recientes también
son mas susceptibles a tener alfabetizacion limitada, y los que hablan lenguas
no dominantes pueden experimentar problemas de alfabetismo no sélo en las
lenguas dominantes, sino también en sus lenguas maternas.'” Estas tendencias
se explican por varias razones, entre ellas, la menor probabilidad de que los
estudiantes de color reciban apoyo educativo extra cuando lo necesiten'® y,
en el caso de algunos inmigrantes, el acceso limitado a la educacion formal
en sus paises de origen y en transito.'® Estos mismos grupos también sufren

discriminacién y marginacion en muchos sistemas juridicos.

En tercer lugar, en gran parte del mundo, las mujeres tienen menos proba-
bilidades que los hombres de estar alfabetizadas.?® Esto tiene una variedad
de causas, incluidos los limites en el acceso de las nifias a la educacion en
varios contextos y la menor probabilidad de que las mujeres trabajen fuera
de casa. Las mujeres también se enfrentan a retos mayores en el acceso a la
justicia, entre los que se incluyen “la discriminacion por género, los estig-
mas sociales, el desconocimiento de sus derechos, asi como las desventajas

economicas y educativas”.?!

En cuarto lugar, las personas en contextos rurales y apartados son especial-
mente susceptibles a experimentar una alfabetizacion limitada.?? En muchas
zonas rurales de todo el mundo, hay barreras estructurales que dificultan
la alfabetizacion: puede resultar mas dificil llegar a la escuela, o es posible
que los estudiantes tengan que dejar sus estudios antes para trabajar en la
agricultura y actividades afines. Barreras similares afectan a la forma en que

1®Hanemann, Ulrike, 2006, p. 4; U.S. Department of Education, op. cit., p. 2; Carr, Sarah, 2022.

7 Batalova, Jeanne y Fix, Michael, 2015, p. 1. Becker, Katherine, 2023, pp. 28-29; National Center for
Education Statistics, 2001, p. 5.

18 Odergard, Timothy N, et al., 2020, p. 366.

19 Eberhard-Ruiz, Andreas, et al., 2021.

20'Wadhwa, Divyanshi, 2019. En Estados Unidos, en cambio, la paridad de género parece haberse
alcanzado en la habilidad lectora, pero no en la numérica. U.S. Department of Education, 2018.
2!'World Justice Project, 2019.

22 Carceles, Gabriel, 1990, p. 15; Pruitt, Lisa R., et al., 2018, p. 127.
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estas comunidades pueden acceder al sistema juridico, en especial porque
pueden estar lejos de los tribunales y las organizaciones juridicas.??

En quinto lugar, en relacion con personas mas jovenes, las personas mayores
también experimentan niveles mas bajos de alfabetizacion.** Si bien esto re-
fleja una tendencia esperanzadora (que quiza la educacion ha mejorado con
el tiempo), también presenta distintos retos cuando este grupo vulnerable
intentaaccederalajusticia. Las personas mayores asimismo son especialmente
susceptibles a tener limitaciones de alfabetizacion digital que les dificultan
la realizacion de tareas que pueden parecer sencillas para los jovenes, como

rellenar un formulario en linea o comparecer ante un tribunal por Zoom.*

En sexto y ultimo lugar, la alfabetizacion se interrelaciona con la discapa-
cidad. Es cierto que la alfabetizacion limitada no necesariamente implica
que alguien tiene una discapacidad, ni que tener determinada discapacidad
significa que alguien necesariamente tendra problemas para leer como un
adulto. Pero una variedad de discapacidades (sobre todo, la dislexia, pero
también otras) afecta a las habilidades de lectura o a la capacidad de uno
para desenvolverse en un entorno escolar en el que pueda aprender a leer.
En este sentido, afectan al alfabetismo, lo que significa que los problemas
de alfabetizacion se superponen con los de los derechos de las personas con
discapacidad.

Muchos de estos grupos de los que sabemos que tienen menos probabilida-
des de estar alfabetizados también son especialmente susceptibles a sufrir
problemas legales: exceso de control policial, encarcelamiento masivo y ma-
yor riesgo de verse involucrado en el sistema juridico penal;*® inestabilidad

23 Pruitt, Lisa R. y Showman, 2014, pp. 467-468.

2*UNESCO Institute for Statistics, 2015, p. 1; National Center for Education Statistics, 1996, p. xii.
2> Anderson, Monica y Perrin, Andrew, 2017, p. 10; Conger, Kate y Griffith, Erin, 2020.

26 Morken, Froydis, et al., 2021, p. 2; Kirk, Jane y Reid, Gavin, 2001, p. 77; National Center for
Education Statistics, 2007, pg. v.
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residencial y desalojo;?” explotacion laboral;?® detencion de inmigrantes y
deportacion;?® violencia interpersonal;*® asi como otros problemas juridico-
civiles.?* Como consecuencia, las poblaciones con alfabetizacion limitada son

también las que probablemente necesiten asistencia juridica.

Sin embargo, debido a restricciones logisticas y de ingresos, estos grupos
también son los que tienen menos probabilidades de tener acceso a abogados
privados.®? Mediante la relacion del analfabetismo con cada uno de estos
factores y marcas de identidad cruciales, la alfabetizacion no sélo actia como
una barrera independiente para acceder al sistema juridico, sino que también
refuerza los impedimentos que ya sabemos que existen. No obstante, nuestra
comprension del papel que desempena el alfabetismo en impedir el acceso
sigue siendo limitada.

III. Explicar la brecha de alfabetizacion en la literatura

;Por qué la alfabetizacion es tan fundamental? Segiin la UNESCO, el alfabe-
tismo no so6lo es un derecho humano, sino también un medio para proteger

otros derechos humanos:

Aquellos que pueden usar habilidades de lectura para defender sus
derechos legales tienen una ventaja significativa sobre aquellos que no
pueden. Enefecto, las personas mas pobres, mas excluidas socialmente
y menos alfabetizadas (particularmente las mujeres) suelen ser aque-
llas que ven violados sus derechos por parte de quienes tienen mas
poder. La incapacidad para leer, escribir y calcular les impide conocer

2" Desmond, Matthew, 2016.

28 Acury, Thomas A., et al., 2010, p. 236; Robinson, Erin, et al., 2011, p. 252.

29 Golash-Boza, Tanya Maria, 2015, p. 143.

0 Jewkes, Rachel, 2002, p. 1423; Farmer, Amy y Tiefenthaler, Jill, 1997, p. 348; Gelles, Richard J.,
1976, p. 659.

31 Sanderfur, Rebecca, 2014, p. 3.

32 Buckwalter-Poza, 2016, p. 4.
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sus derechos y como exigirlos. Limita su capacidad para participar
politicamente en la sociedad. Les niega una voz.>

Uno de esos derechos, claramente, es el acceso a la justicia, que se define en
este capitulo como el derecho a usar el sistema juridico para resolver los pro-
blemas legales de una persona. A pesar de ello, es ampliamente aceptado que
nos enfrentamos a una crisis mundial de acceso a la justicia. Un informe de
2019 del Proyecto Mundial de Justicia estimé que 1,400,000,000 de personas
alrededor del mundo tienen “necesidades de justicia civil y administrativa
insatisfechas”.** Esta necesidad insatisfecha eslo que algunos expertos llaman
la “brecha de justicia”, y es tan fundamental que la promocion del acceso a
la justicia forma parte de uno de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de
la ONU para 2030.%

Lamentablemente, aunque los investigadores (y me incluyo) han dedicado
mucho tiempo a explorar la manera en que dichas barreras, como el lenguaje
y la ruralidad, determinan el acceso de las personas al sistema juridico,?® se
ha prestado muy poca atencion al papel que desempenia la alfabetizacion en
las experiencias de las personas en busqueda de justicia.?’

Como consecuencia, aunque la alfabetizacion limitada seguramente afecta
la manera en que las personas interactian con el sistema juridico, sabemos
poco de dichas interacciones. No sabemos, por ejemplo, si las personas con
alfabetizacion limitada obtienen informacion sobre sus derechos legales ni
como lo logran. Ademas, la cultura de la profesion juridica, quiza mas que
cualquier otra cultura profesional, esta obsesionada con lalecturay escritura.>®

P UNESCO Education for All, 2005, p. 31.

**World Justice Project, Global Insights on Access to Justice: Findings from the World Justice Project General
Population Poll in 101 Countries, United States, p. 6-7.

¥ Department of Economic and Social Affairs, s. f.

9P, ej., Becker, Katherine, op cit., 2023; Statz, Michelle, et al., 2021; Metzger, Pamela, et al., 2020.

3" Desde luego, hay excepciones. Council of Canadian Administrative Tribunals, 2005; Rostain,
Tania, op. cit., p. 93; Hughes, Patricia, 2013, p. 6; Beqiraj, Julinda y McNamara, Lawrence, 2014, p. 17,
Canadian Bar Association, 2013, p. 30; Cruz, Sherley E., 2019, p. 389.

*8 Hibbitts, Benjamin J., 1992, p. 942.
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Por ende, puede ser muy dificil para los abogados, jueces, funcionarios de
tribunales y otros profesionales del derecho siquiera imaginar la experiencia
de no saber leer o escribir. Entonces se les dificulta reconocer a las personas
con alfabetizacion limitada entre sus clientes y disenar materiales para dichas
personas. La Honorable Beverley McLachlin, jueza presidenta del Tribunal
Supremo de Canada, describio esta dinamica:

Aquellos de nosotros que no tenemos problemas para leer, y para
quienes la palabra escrita es tan entendible como la palabra hablada,
no podemos comprender plenamente la frustracion que experimentan
quienes tienendificultades para leer cuando se enfrentan con el sistema
de justicia saturado de documentos. ; Como pueden comprender los
procedimientos y las reglas de los tribunales? ;Coémo pueden com-
prender los documentos presentados por la parte contraria? ;Cémo
pueden comprender la propia decision del tribunal?*

Por ultimo, incluso cuando los agentes juridicos reconocen la importancia
critica de adaptar los programas de acceso a la justicia a las personas con
alfabetizacion limitada, es posible que no sepan como hacerlo. Pueden asumir
(a veces de forma correcta y otras de forma incorrecta) que crear programas
para atender a las personas con alfabetizacion limitada puede ser extremada-
mente dificil, costoso o simplemente imposible. Tales suposiciones disuaden
a las personas de siquiera intentar crear métodos que ayuden a las personas
con alfabetizacion limitada o de realizar investigaciones académicas para
comprender sus experiencias.

VI. Refuerzo de la exclusion

Lamentablemente, estaatencion limitada a laalfabetizacion como barrera para
accederalajusticia corre el riesgo de reforzar las exclusiones preexistentes. En
anos recientes, los académicos y abogados han llamado la atencion sobre las
soluciones propuestas para resolver la crisis de acceso a la justicia, incluidas

% Council of Canadian Administrative Tribunals, op. cit.
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algunas innovaciones basadas en la tecnologia,*® simplificacion del proceso
judicial*! y la adopcion de un lenguaje sencillo en vez de juridico.* Mien-
tras que éstas y otras propuestas sin duda daran a algunas personas acceso
al sistema juridico cuando de otro modo no lo tendrian, también corren el

riesgo de aumentar la exclusion de las personas con alfabetizacion limitada.*

Si los abogados dependen demasiado de las soluciones que excluyen a algu-
nos posibles beneficiarios, corremos el riesgo de decirnos a nosotros mismos
que hemos solucionado la crisis de acceso a la justicia cuando, en realidad,
lo que hicimos fue ayudar a algunas personas a la vez que empeoramos la
situacion de otras. Estas soluciones incompletas corren el riesgo de crear,
segun advierte la abogada de California Bonnie Rose Hough, “un sistema
de dos niveles, incapaz de brindar justicia adecuada a las personas de bajos

ingresos”. **

También se hace eco de esta misma preocupacion en la Carta de derechos de
tecnologia de acceso a la justicia del Comité de principios de tecnologia de
acceso a la justicia del estado de Washington, la cual articula los principios
para el uso responsable de innovaciones tecnoléogicas en el ambito del acceso
a la justicia.® Si los usuarios finales no tienen acceso a las computadoras,
alfabetizacion digital, fluidez del idioma, alfabetismo y una variedad de
otras condiciones necesarias, advierte el Comité, “aquellos que tienen las
herramientas y los medios, la competencia y el teléfono u otra infraestructura
disponible llegan mas lejos y los que no cuentan con todo eso se quedan
rezagados a la hora de hacer que el sistema de justicia funcione para ellos.

La falta de igualdad aumenta, no se reduce”.*°

0 Rostain, Tania, op. cit.

# Sabbeth, Kathryn, 2018.

42 Adler, Mark, 2012, p. 67.

B Patricia Hughes, op. cit., p. 2013.
*Hough, Bonnie Rose, 2012, p. 257.

# Horowitz, Donald, 2000 (énfasis afiadido).
40 Ihid.
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En consecuencia, debemos considerar la posibilidad de que varias supuestas
soluciones de acceso a la justicia si exacerban la falta de igualdad, al menos
para determinados subconjuntos de grupos que ya estan marginados. En la
siguiente seccion, aplicamos este marco a tres practicas en el sistema migra-

torio estadounidense que pueden estar teniendo este mismo efecto.

B. Brechas de alfabetizacion en el sistema juridico migratorio
estadounidense: un estudio de caso demostrativo

Existe un interés especial en promover el acceso creativo a la justicia en el
sistema migratorio estadounidense. Uno de los motivos es la gran falta de
acceso a abogados. De las casi 200,000 personas que recibieron ¢rdenes de
deportacion en la corte durante el ano fiscal 2023, menos de una de cada
cuatro estaban representadas por un abogado o representante acreditado.*’
Incluso cuando las personas si tienen abogados, hay otros retos inherentes
en la representacion de no ciudadanos, incluida la escasez de intérpretes.

Los grupos de sociedad civil y organismos gubernamentales han tratado de
identificar maneras de ayudar a las personas que navegan el proceso inmigra-
torio, particularmente en la corte. Muchas de estas intervenciones responden
a una necesidad dentro del sistema y puede resultar ttil para ayudar a ciertas
personas a navegar dicho sistema. Sin embargo, estas herramientas no suelen
ser utiles para las personas con alfabetizacion limitada. Como consecuen-
cia, los inmigrantes que no saben leer (y que, por ende, estan entre los mas
vulnerables) quedan necesariamente marginados por estos programas, pese
a que su objetivo declarado sea promover su inclusion.

' TRAC Immigration, 2023 (en la pagina https://trac.syr.edu/phptools/immigration/closure/, debajo
de “Outcome Type” del lado izquierdo, seleccione “Removals”. En el menut desplegable de la parte
inferior izquierda, seleccione “Fiscal Year Completed” y, a continuacion, haga clic en 2023. En el
ment desplegable de la parte inferior central, seleccione “Represented” para mostrar las estadisticas
sobre representacion).
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I. Guias de autoayuda y para conocer sus derechos

Dado que muy pocos abogados de inmigracion estan a disposicion de las
personas que navegan el sistema, las organizaciones y agencias dedican una
gran cantidad de energia a la orientacién de las personas mediante materiales
de “autoayuda”. Cientos de guias escritas (algunas de las cuales son creadas
por el gobierno y otras por terceros) explican los elementos del proceso
inmigratorio. Por ejemplo, varias guias abarcan temas como la manera de
rellenar una solicitud de asilo,* de denunciar a abogados de inmigracion y
“notarios” fraudulentos,* de obtener atencion médica durante su detencion,°
de responder en caso de ser detenido por las autoridades de inmigracion’!
y de apelar una orden de deportacion.?

Dichas guias claramente ayudan a llenar el hueco en la prestacion de servicios
legales para inmigrantes. Si no es posible lograr la presencia de un abogado,
al menos deberian poder encontrar respuestas a sus preguntas en estas guias.
No obstante, la mayoria estan escritas por abogados y tratan temas juridicos
extremadamente complicados. Por lo tanto, se necesita un nivel muy alto
de competencia en comprension de textos, alfabetizacion documental y al-
fabetizacion legal para poder usar la guia con el fin de encontrar respuestas
a sus preguntas o prepararse para el tribunal.

En la investigacion realizada, se tom6 una muestra de 10 guias producidas
tanto por organismos gubernamentales como por organizaciones sin fines de
lucro y se procedio a analizar partes de las mismas a través de varias prue-

bas de comprension.” Cada una de las pruebas requeria un nivel minimo

8 The Advocates for Human Rights, s. {.; Immigration Legal Advocacy Project, et al., 2020.

¥ Executive Office for Immigration Review, 2022.

0 The Florence Immigrant & Refugee Rights Project, 2022.

>l National Immigrant Justice Center, s. f.

2 The Florence Immigrant & Refugee Rights Project, 2013.

Seusdelsitioweb https://readabilityformulas.com/freetests/six-readability-formulas.php, que genera
seismétricas: La prueba de legibilidad de Flesch, el indice de niebla de Gunning, el nivel de calificacion
de Flesch-Kincaid, el indice Coleman-Liau, el indice SMOG y el indice de legibilidad automatizada.
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de competencia lectora equivalente al séptimo grado, y en muchos casos
se estim6 que el nivel requerido superaba incluso el estandar de lectura
universitaria. Estos hallazgos revelan una falta de realismo en términos de
accesibilidad de la informacion para un amplio espectro de individuos que

podrian beneficiarse de esta informacion.

Existe el riesgo de que la creacion de estas guias escritas reemplace otras
formas de presentar esta informacion a los litigantes que se autorrepresentan
en el sistema migratorio. Parte de esta informacion podria presentarse en
formato de video o audio, por ejemplo, lo que la haria mas accesible para
las personas que no pueden leer con el nivel requerido.

Pero existen muchas mas guias escritas de autoayuda disponibles que videos
instructivos, lo cual excluye a quienes no saben leer. Para estar seguros,
parte de esto puede deberse a los conocimientos y el tiempo extra que se
necesita para crear un video instructivo efectivo que pueda resultar util a las
personas analfabetas. Sin embargo, como veremos mas adelante en nuestra
consideracion de la mnemotecnia La Mano para solicitantes de asilo, es
posible crear videos utiles tanto para las personas alfabetizadas como con
las que tienen alfabetismo limitado. Dichos videos evitan crear un mundo
en el que los buenos lectores tengan acceso a la informacion que necesitan
para navegar sus casos, mientras que las personas con alfabetizacion limitada

quedan totalmente a oscuras.

II. Admision y programacion de citas

En un sistema de gran volumen como lo es el sistema inmigratorio de Esta-
dos Unidos, que procesa cientos de miles de casos cada ano, hay un interés
constante en minimizar la cantidad de tiempo que tanto las organizaciones sin
fines de lucro como el gobierno dedican a realizar admisiones y agendar citas.

Se pudieron tener en cuenta solamente las versiones en inglés de las guias, ya que las pruebas no se
pueden usar con texto escrito en otros idiomas.
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Muchas organizaciones, por lo tanto, dependen de encuestas y formularios de
ingreso en linea para contactar con clientes potenciales y evaluar el fondo de
sus casos. La organizacion Al Otro Lado, por ejemplo, lider en la defensa de
migrantes en la frontera Estados Unidos-México, administra una “encuesta
de riesgos” para identificar a los clientes que pueden ser particularmente
susceptibles de recibir permiso humanitario paraingresar a Estados Unidos.”*
Al recibir esta informacion, Al Otro Lado puede trabajar con esas personas
para ayudarles a ingresar a Estados Unidos, en lugar de tener que esperar

en México.

Al Otro Lado no es la tinica organizacion que lo hace: muchas organizaciones
sin fines de lucro recurren cada vez mas a encuestas y formularios web para
ayudar a identificar a clientes potenciales e investigar sus casos. Entre los
supuestos beneficios se incluye la capacidad de brindar ayuda a mas perso-
nas, proporcionar referencias fuera de horario, liberar tiempo del personal y
ofrecer alas personas la guia de autoayuda.’” Algunas organizaciones ofrecen
dichas encuestas ademas de métodos de ingreso mas estandar, como lineas
directas. En otros casos, no obstante, alguien tiene que rellenar la encuesta
online antes de siquiera obtener acceso a un numero de teléfono de admision.*®

Las organizaciones sin fines de lucro no son las tnicas entidades que usan el
internet para la gestion de citas y admision. En 2020, la Oficina de Aduanas
y Proteccion Fronteriza de Estados Unidos lanzé CBP One, una aplicacion
para que los migrantes programen citas para la tramitacion de casos y accedan
a otras funciones de la agencia.’” De pronto, la aplicacion se convirti6 en la
unica forma en que los solicitantes de asilo podian programar citas y enviar
la informacion biométrica requerida a la agencia.”® Hay excepciones para
los usuarios que tienen problemas para usar la aplicacion “debido a barreras

>* Al Otro Lado, s. f.

> Rivas, Dan, et al., 2018, p. 5.

% Ibid., p. 28.

7 American Immigration Council, 2023, p. 1.
%8 Ihid.



414 El acceso a una justicia adaptada. Experiencias desde América

idiomaticas, analfabetismo, fallo técnico significativo u otros obstaculos gra-
ves y persistentes”.”® Sin embargo, una organizacion de derechos humanos
observé que “no queda claro como los inmigrantes que no obtienen una
cita a través de CBP One podrian acceder a los puertos de entrada para dar
ese argumento [que no deben usar la aplicacion]”.®® De esta forma, el uso
de la aplicacion es en realidad obligatorio para todos los usuarios, incluidos
aquellos que no pueden leer sus directrices.®!

I11. Identificacion de idioma

Un desafio comun al atender a personas que no hablan una lengua dominante
es determinar qué idioma si hablan para poder facilitar acceso linguistico
mediante interpretacion y traduccion. Este es un reto apremiante para los
lingtiistas, administradores de juzgados y todos aquellos que trabajan con
personas que hablan lenguas no dominantes.

Una solucion comun es usar tarjetas y posteres de identificacion de idioma.
Estas tarjetas contienen texto escrito en el alfabeto de cada idioma que dice
alguna variante de “senala tuidioma”, “este esmiidioma” o “yo hablo [nombre
deidiomal”. Laidea es que una persona que habla arabe, por ejemplo, pueda
ver la tarjeta, ver el alfabeto arabe, leer las instrucciones e indicar sefialando
que habla arabe. El abogado o funcionario de gobierno puede entonces hacer
arreglos para conseguir un intérprete arabe. Sin embargo, una persona que
requiere un intérprete sélo podra iniciar este proceso si puede leer en su

lengua materna. Muchas personas no pueden.

Cuando una persona es analfabeta en su idioma, la dependencia excesiva de
las herramientas de identificacion de idioma puede excluirla aun mas de la
participacion en su propio proceso de inmigracion. En muchos contextos,

los inmigrantes tienen la responsabilidad de indicar afirmativamente que no

P bid., p. 2.
0 Ihid.
!l Amnesty International, 2023, pp. 5-6.
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hablan el idioma que puede asumirse que hablan. Esto es especialmente claro
en el caso de los hablantes de lenguas indigenas del hemisferio occidental, de
cuya mayoria se asume que habla espafol cuando estan en Estados Unidos.
A menos que indiquen proactivamente que necesitan un intérprete de una
lengua como Mam o Mixteco, es probable que a estos inmigrantes se les
proporcionen intérpretes de espanol, con quienes tendran una capacidad
limitada para comunicarse.

En anos recientes, debido al enorme aumento en el nimero de hablantes de
lenguas indigenas que buscan asilo en Estados Unidos, las agencias guber-
namentales han desarrollado una variedad de herramientas de identificacion
de idioma adaptadas especificamente a las lenguas indigenas. La serie de
recursos “I Speak...” (Yo hablo...) del Departamento de Seguridad Nacional
incluye texto escrito en varias lenguas indigenas.®? Estos posteres se han
compartido con muchas otras agencias gubernamentales, departamentos de

policia y organizaciones sin fines de lucro.®’

Laidea detras de esos posteres es simple. En teoria, un hablante de quiché de
Guatemala podria senialar el texto en un poster que diga “In kinch'aw k'uin ch'e

i3]

quiche”, que se traduce mas o menos como “Yo hablo K’iche™ (en el poster se
utiliza la ortografia hispanizada “quiché” en vez de la ortografia preferida de
la comunidad, que es “K’iche™).%* No obstante, lo que este enfoque pasa por
alto es que es muy poco probable que los hablantes monolingtes de lenguas
indigenas sepan leer y escribir en dichas lenguas. En el caso del K'iche’, sélo
entre 5y 10% de los hablantes nativos pueden realmente leerlo.®> La ma-
yoria de los hablantes monolingties son monolingties precisamente porque
nunca tuvieron la oportunidad de asistir a la escuela oficial, donde podrian

haber aprendido a hablar el espaniol y quizas a leer y escribir en su lengua

2Véase, porejemplo, Department of Homeland Security, 2011; Department of Homeland Security, 2016.
3 Shah, Susan, et al., 2007, p. 11.

04U.S. Department of Homeland Security, 2021, p. 1.

9 “K’iche’™, 2023.
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materna. Es poco probable que el texto escrito en K'iche’, aunque quiza bien
intencionado, les resulte util.

Pero dichos poésteres no sélo son inttiles para algunos usuarios, también
pueden fomentar activamente la exclusion cuando se usan sin otros métodos
de identificacion de idiomas basados en audio.®® La falta de informacion
precisa sobre la lengua materna de los inmigrantes con frecuencia lleva a
su devolucion (es decir, el regreso de las personas a contextos en los que
corren el riesgo de sufrir graves danos), en contra de la ley internacional de
derechos humanos.®” Si un hablante de K'iche’ no puede leer el poster y, por
ende, no tiene manera de indicar su idioma de preferencia, se suele asumir
que habla espanol y recibe un intérprete de esparol en su audiencia. Como
consecuencia, no podra presentar plenamente su caso de asilo.

C. Imaginar el “disefnio de alfabetizacion prioritaria”

Hemos visto como algunas intervenciones bien intencionadas pueden rea-
firmar inesperadamente los obstaculos a los que ya se enfrentan las personas
vulnerables que intentan acceder al sistema judicial. Entonces, podemos
preguntarnos como los abogados que defienden el acceso a la justicia pueden
evitar perpetuar y exacerbar la exclusion de determinados grupos. Pueden
empezar por adoptar lo que yo llamo el “disefio de alfabetizacion prioritaria”
para estructurar sus programas.

Existe un principio en el desarrollo web denominado disefio “mobile-first” o
“movil prioritario”, que instruye a los desarrolladores a empezar por disenar
su producto para que se use en un teléfono inteligente con pantalla pequena
y luego sea adaptado y ampliado para los usuarios de computadoras por-

66 E] Departamento creé grabaciones de identificacion de idiomas en audio para 12 lenguas indigenas,
aunque muchos idiomas no estan representados en esas pistas y no esta claro si tienen un amplio uso.
Immigration and Customs Enforcement, 2020, p. 4.

7 Becker, Katherine, op. cit., p. 49-62.
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tatiles y de escritorio.®® Este principio contradice las practicas previamente
establecidas en disefio web, que se centraban en reducir mas que ampliar:
los desarrolladores primero disefiaban sitios web para monitores grandes,
luego intentaban adaptarlos a las computadoras portatiles y tabletas, y por
ultimo, a los teléfonos.

La razon para este cambio en el diseio web fue simple. Primero, cualquier
sitio web diseniado para un teléfono movil se puede visualizar en una com-
putadora, pero lo opuesto no siempre es cierto. Ampliar es mas facil que
reducir. Puede ser muy dificil adaptar un sitio web complicado a un formato
movil sin alterar los aspectos fundamentales de la experiencia de usuario.
En cambio, al diseniar teniendo los dispositivos méviles en mente desde un
buen principio, los desarrolladores pueden ampliar sin tener que reinventar
la rueda o volver a empezar. En segundo lugar, muchas mas personas tienen
dispositivos méviles mas que computadoras,® por lo que disefiar principal-
mente para el movil permite que muchos mas usuarios potenciales tengan

acceso a un sitio web.

Quienes disenan programas de acceso a la justicia pueden implementar un
principio similar: disefio de alfabetizacion prioritaria. Las intervenciones
de alfabetizacion prioritaria son las que empiezan por imaginar como los
usuarios con alfabetizacion limitada pueden hacer uso del programa o tec-
nologia y luego adaptar el programa para que se adapte a los usuarios que

saben leer, si es necesario.

sPor qué los actores en el sistema juridico deben adoptar el disefio de alfa-
betizacion prioritaria? Este enfoque puede actuar como un potente correc-
tivo a la abrumadora tendencia comentada anteriormente: la de tratar a las
personas con alfabetizacion limitada como casos atipicos cuyas necesidades
s6lo pueden considerarse después de crear programas para atender primero
alos clientes “mas faciles”. El disefio de alfabetizacion prioritaria contrarresta

58 Wrobleski, Luke, 2011.
9 Kemp, Simon, 2021.
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esta tendencia porque se centra en las necesidades de las personas que no
saben leer. De este modo, la alfabetizacion se convierte en una preocupacion

de primer orden mas que en una molesta ocurrencia tardia.

Los programas de serviciosjuridicos y sistemas judiciales pueden implementar
un disenio de alfabetizacion prioritaria adoptando dos principios rectores:
priorizar la representacion de clientes potenciales con alfabetizacion limi-
tada y disenar programas de autoayuda con los usuarios con alfabetizacion

limitada en mente.

I. Priorizar a los clientes potenciales con alfabetizacion limitada

En primer lugar, los programas que ofrecen representacion legal total o parcial
deben priorizar la asesoria a los clientes con alfabetizacion limitada porque
estos clientes potenciales son los que tienen menos probabilidades de apro-
vechar los materiales de autoayuda. De hecho, en algunas jurisdicciones ya
se ha estipulado que las organizaciones legales implementen este principio.
Por ejemplo, la ley Sargent Shriver Civil Counsel insta a ciertas agencias de
servicios juridicos en California a que tengan en cuenta los “problemas de
alfabetizacion”, entre otros factores, durante la seleccion de casos.” Dicha
directiva es muy sensata, dada la dificultad de navegar el sistema judicial sin
saber leer. Desde luego, representarse a uno mismo es dificil para la mayoria
de los litigantes, pero es practicamente imposible para aquellos que no pue-
den leer los documentos legales, los formularios y ni siquiera la sefalizacion
en el palacio de justicia. Por lo tanto, es légico priorizar a estos individuos
para una representacion legal pro bono.

Desde luego, la alfabetizacion no tiene que ser la tnica consideracion a la
hora de decidir como asignar la representacion. Las agencias de ayuda legal
sin duda querran sopesar la alfabetizacion junto con otras consideraciones,

0 California Government Code § 68651(7)(a) (West 2009).
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como el fundamento de un caso potencial. Pero el alfabetismo debe ser una

consideracion primordial, y no siempre lo es.

Del mismo modo, cuando los tribunales tienen la facultad de hacerlo, deben
informarse sobre los niveles de alfabetismo de loslitigantes autorrepresentados
y asignar de manera proactiva un abogado de oficio cuando dichos litigantes
demuestren capacidades de lectura limitada. Muchos tribunales canadienses
han sostenido que los clientes potenciales con limitaciones de alfabetizacion
deben ser priorizados para la asignacion de abogados de oficio en los casos
penales.”! Tras la decision de R v. Rowbotham, 41 C.C.C. (3d) 1 (Ont. C.A)),
los tribunales de Ontario tienen que considerar “la capacidad del acusado para
comprender problemas ante el tribunal” a la hora de decidir si se designan
abogados.” En varios casos, los tribunales han aplicado esta regla y sugerido
que la alfabetizacion limitada debe inclinarse a favor de la asignacion de un
abogado de oficio.” Quienes estan en posicion de decidir qué casos aceptar
0 qué casos ameritan un abogado de oficio deberian seguir el ejemplo de
Canada y California en lo que respecta a las personas que carecen de los

conocimientos necesarios para representarse a si mismas al nivel mas basico.
I1. Diseno para usuarios con alfabetizacion limitada

En nuestro mundo de escasos recursos juridicos, quiza los proveedores de
asistencia juridica no pueden ayudar a todos los clientes potenciales con
alfabetizacion limitada. Por lo tanto, deben continuar pensando en como
disenar intervenciones de autoayuda, como las que instruyen a los litigantes
autorrepresentados sobre como desenvolverse en el sistema judicial, para
atender a los litigantes con alfabetizacion limitada.

"I Aunque las personas acusadas en Canada pueden acceder a un abogado de turno para una asesoria
limitada previa al juicio, no cuentan con abogados de oficio como un derecho. Schnell, Benjamin,
2018, p. 7.

2 Council of Canadian Administrative Tribunals, op. cit., pp. 59 (explicando el caso R. v. Rowbotham
(1988), 41 C.C.C. (3d) 1 (Ont. C.A)).

3 Council of Canadian Administrative Tribunals, op. cit., pp. 59-60.
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Las intervenciones de autoayuda deben diseniarse en primer lugar para ser
accesibles para las personas que no saben leer, y solo después adaptarse a
formatos basados en texto alternativo para quienes si saben leer. Asi como
es mas dificil adaptar un sitio web disenado para un monitor de pantalla
panoramica a un teléfono inteligente que a la inversa, también es mas difi-
cil adaptar materiales y programas disenados para usuarios alfabetizados a
usuarios con alfabetizacion limitada que hacer lo opuesto.

Por ejemplo, aunque es posible adaptar un manual de divulgacion escrito en
uno basado en audio o video, los formatos sonoros y audiovisuales requieren
diferentes consideraciones que los escritos. Un manual escrito puede contener
una gran cantidad de informacion, siempre y cuando esté organizado de tal
modo que un usuario con un nivel alto de alfabetizacion pueda buscar lo que
necesite. Los materiales en audio y video, en cambio, requieren mas limites
en la cantidad y duracion del contenido para que el oyente o espectador no
pierda el interés,” y estos materiales son mas eficaces cuando incorporan
los patrones del lenguaje hablado y el dialogo.” Tiene mas sentido, por lo
tanto, que un profesional del derecho disefie materiales de divulgacion para
primero esbozar un dialogo en audio o una historia en video, y luego adap-
tar este contenido a un formato escrito como una caricatura, fotonovela,’®
folleto o0 manual, si dicho formato es necesario o preferido por los usuarios
con altos niveles de alfabetizacion.

Este enfoque de disenar materiales de autoayuda favorece la correccion de
una asimetria fundamental: los usuarios alfabetizados pueden beneficiarse,
y de hecho se benefician, de las tecnologias y los materiales disenados para
usuarios analfabetos o con alfabetizacion limitada, como las grabaciones so-

noras, las imagenes y las lineas telefonicas directas. En cambio, los usuarios

™ Conrath Doak, Cecilia, 1996, pp. 129-150.
1d. at 136.
6 Columbia Law School, 2017, p. 55.
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analfabetos no pueden usar recursos que presuponen alfabetizacion, como

los manuales escritos y las encuestas web.”’

Varias intervenciones de acceso a la justicia diseniadas teniendo en cuenta a
los usuarios con niveles limitados de alfabetizacion han tenido mucho éxito.
Por ejemplo, muchas organizaciones les ensenian a los solicitantes de asilo
autorrepresentados en Estados Unidos a usar La Mano, un dispositivo mne-
motécnico que les ayuda a estructurar sus testimonios de asilo.” Innovation
Law Lab, una organizacion sin fines de lucro con sede en Oregon, produjo
explicaciones de La Mano en una variedad de idiomas, incluidas varias len-
guas indigenas de Latinoamérica,” cuyos hablantes con poca probabilidad
estan alfabetizados.®

A través de La Mano, los solicitantes de asilo aprenden a vincular cada ele-
mento requerido de una peticion de asilo con un dedo en su mano: el pulgar
representa Qué (la base de la peticion), el indice representa Quién (la entidad
perseguidora), el dedo medio representa Por qué (el nexo con laraza, religion,
nacionalidad, opinién politica o pertenencia a un grupo social en particular),
el dedo anular representa Policia (una explicacion de por qué el gobierno
de alguien no quiere o no puede protegerlo) y el menique representa Otro
lugar (una explicacion de por qué la reubicacion en el pais no es una opcion
viable). De este modo, sin tener que depender de una lista de comprobacion
0 guia escrita, los solicitantes de asilo pueden recordar los aspectos esenciales
de sus peticiones y presentarlas en un formato estructurado.

Estos videos son un ejemplo instructivo de como implementar el “disefio
de alfabetizacion prioritaria”. Aunque los videos contienen texto que puede
resultar util para reforzar la comprension de los usuarios alfabetizados, el

" Cruz, Sherley E, op. cit., p. 389; Sudore, Rebecca y Schillinger, Dean, 2009, p. 7.

"8Innovation Law Lab, 2022. Personalmente he usado esta herramienta al trabajar con solicitantes de
asilo a través de la organizacion Al Otro Lado.

7 Ibid.

80 Becker, Katherine, op. cit., p. 28.
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texto en sies superfluo. Uno puede ver los videos y recordar todos los detalles

cruciales sin tener que saber leer.

Las Entrevistas Guiadas A2] (A2] Guided Interviews) ofrecen un ejemplo
adicional de una intervencion adaptada a personas con alfabetizacion limi-
tada. Estas son plataformas que ayudan a los usuarios a juntar documentos
juridicos sin presuponer que saben como usar un formulario del tribunal.®!
Dicha intervencion se basa en el conocimiento de que los formularios ju-
diciales requieren de un nivel de alfabetizacion documental que puede ser
inalcanzable para muchas personas.®* Estructurada un poco como un vi-
deojuego, aunque quiza no el mas divertido, una Entrevista Guiada A2] usa
un avatar que “guia al litigante auto representado por un camino virtual al
juzgado mientras procede”.® A medida que el avatar camina, el usuario lee
y responde las preguntas sobre su caso. Muchas de las preguntas incluyen
videos insertados y graficos en los que se explican los aspectos del proceso
judicial. El software usa la logica de un diagrama de flujo para completar la
entrevista y usa HotDocs para compilar las respuestas del encuestado en un
documento o formulario que se puede entregar a un tribunal. El software
se ha adoptado en jurisdicciones en Estados Unidos, Canada y Australia.®*

Las Entrevistas Guiadas A2] son un ejemplo instructivo porque la plataforma
si requiere un nivel minimo de alfabetizacion para leer las preguntas simpli-
ficadas y escribir respuestas. Las Entrevistas Guiadas A2] pretenden incluir
a las personas con niveles bajos y medios de alfabetizacion documental, que
de otro modo podrian tener problemas para completar un formulario del
tribunal. Al mismo tiemplo, si las organizaciones y los tribunales dependen
exclusivamente de las entrevistas guiadas A2]J, corren el riesgo de excluira los
usuarios mas vulnerables: aquellos que no saben leer para nada. Este ejemplo

8L Frank, Jessica, 2017, p. 253.

82 Salyzyn, Amy, et al., 2016, p. 264.
83 Frank, Jessica, op. cit., p. 253.

8% A2] Author, s. f.
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sugiere que muchas intervenciones de acceso a la justicia van a involucrar

algun tipo de compromiso entre la exclusion y la inclusion.

De funcion similaralas Entrevistas Guiadas A2]J, lared Interactive Community
Assistance Network (I-CAN!), desarrollada por la Sociedad de Ayuda Legal
en el condado de Orange en California, permite que las personas generen
alegatoslegales para tribunales de instancia al interactuar con un avatar “genio
juridico”.® La plataforma esta “disenada explicitamente para aquellos con
experiencia informatica limitada” y progresa lentamente de una pantalla a
otra.®® A diferencia de las entrevistas guiadas A2], I-CAN! también “incluye
un componente sonoro en el que cada pregunta se lee en voz alta para ayudar
a quienes tienen una alfabetizacion limitada” 8" Aunque esto ayuda a resolver
algunos problemas de entrevistas guiadas A2], puede presentar un desafio
distinto: Bonnie Rose Hough observa que es probable que esperar a que cada
pregunta se lea frustre a los usuarios alfabetizados que estan acostumbrados
arellenar formularios en la computadora.® Hough sugiere que dos versiones
de la aplicacion ayudarian a satisfacer a ambos usuarios.®

Los ejemplos de entrevistas guiadas A2J e I-CAN! sugieren que se necesita
un mosaico de intervenciones para ayudar a los litigantes autorrepresentados
en todo el espectro de alfabetismo. De manera crucial, las organizaciones
no deben adoptar una sola intervencion y luego asumir que han promovido
de manera inequivoca el acceso a la justicia para todos aquellos que pueden
necesitar ayuda. Una herramienta como las Entrevistas Guiadas A2] puede
ayudar a que una organizacion oriente a muchos mas usuarios con alfabe-
tizacion limitada que de otro modo se quedarian rellenando formularios
judiciales sin ayuda. Pero no es una panacea.

8 Hough, Bonnie Rose, op. cit., p. 259.
86 Ibid., p. 261.

87 Ibid.

58 Ihid.

89 Ibid.
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La Mano y las entrevistas guiadas A2] e I-CAN! destacan el potencial del
“disenio de alfabetizacion prioritaria” para promover un acceso a la justicia
verdaderamente inclusivo. En vez de sacrificar las necesidades legales de las
personas que no saben leer en un nivel superior para atender a quienes si
pueden, cada una de estas aplicaciones logra llegar realmente a sectores con
diversos niveles de alfabetizacion. La Mano e I-CAN! lo logran porque no
asumen la alfabetizacion de sus usuarios finales, mientras que las entrevistas
guiadas A2] presuponen un nivel inferior de alfabetizacion en sus usuarios
finales del que se presupone en la alternativa (los formularios judiciales).
Cabe suponer que los creadores de cada una de estas intervenciones las
diseniaron teniendo en cuenta a los usuarios con alfabetizacion limitada y
luego anadieron elementos textuales no criticos para reforzar o acelerar el
aprendizaje de los usuarios con niveles elevados de alfabetizacion.

Desde luego, ninguna de estas intervenciones puede esperar que resuelva por
si sola la crisis de acceso a la justicia que intentan mitigar. Existen limitacio-
nes. La Mano, aunque es una herramienta de aprendizaje eficaz, no puede
abolir por si misma las exclusiones inherentes al sistema de inmigracion de
Estados Unidos. Dicho esto, al centrarse en los usuarios con alfabetizacion
limitada, estos programas se resisten a la exclusion de usuarios vulnerables
y, por ende, funcionan para promover la inclusion dentro de estos sistemas

altamente excluyentes.
D. Conclusion

La alfabetizacion limitada desempena un papel ignorado pero central al
perpetuar la exclusion de los sistemas juridicos. A menudo refuerza otros
patrones de exclusion de grupos vulnerables: los pobres, las personas de
color, los inmigrantes, entre otros. Tal como lo demuestran los ejemplos
del sistema de inmigracion de los Estados Unidos, hasta los esfuerzos bien
intencionados para promover la inclusion de estos grupos pueden ser con-
traproducentes contra las personas que no saben leer, o que no pueden leer
con un nivel suficientemente elevado para hacer uso de éstos.
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Hay una necesidad apremiante de un cambio de paradigma hacia el “disenio
de alfabetizacion prioritaria” en las iniciativas de acceso a la justicia. Este
enfoque garantiza que las personas con capacidad de lectura limitada no se
queden rezagadas porque les da prioridad a tales personas teniendo en cuenta
sus necesidades. Para resolver la crisis global de acceso a la justicia, recono-
cer y atender la alfabetizacion limitada no es una opcion: es una exigencia.
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