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PRESENTACION

Presentacion

El “Foro Permanente sobre Acceso a la Justicia y Derecho a la Salud
en América Latina en el contexto de la pandemia del COVID-19” es un
esfuerzo conjunto implementado por el Centro de Estudios de Justicia de
las Américas (CEJA) y el Programa DIRAJus de la Cooperacién Alemana/GlZ.

El Foro se ha concebido como una instancia colaborativa de
intercambio, andlisis y divulgacion de informacion referente a la situacion del
acceso a lajusticia y el derecho a la salud en la region latinoamericana, en el
contexto de la pandemia del COVID-19. El Foro sesiond durante el afio 2021y
estuvo conformado por un grupo amplio y diverso de organizaciones sociales,
instituciones académicas y personas expertas de distintos palises de la region
para quienes los impactos de la pandemia en el acceso a la justicia y en el
derecho a lajusticia han sido motivo de preocupacién académico-profesional.

El principal objetivo del Foro fue analizar como las medidas adoptadas
para contener la pandemia provocaron o pudieron haber provocado una
afectacion a los derechos humanos. Con esto se buscé entregar criterios y
propuestas para fortalecer el rol de la justicia en la contencién y superacién
de dichas afectaciones, en sus dimensiones individual y colectiva, que
derivan de lagunas normativas y practicas que atentan contra derechos en
tiempos de crisis.

Dentro del Foro se constituyeron tres grupos tematicos, que contaron
con sendas moderaciones. Los temas individuales de los grupos fueron los
siguientes. El Crupo 1 trat¢ el tema del Estado de Derecho y el acceso a la
Justicia; el Grupo 2 la afectacion de las libertades enlos estados de excepcion
decretados en muchos paises y las reacciones sociales en situacion de
excepcion pandémica; el Grupo 3 la definicion del “Derecho a la Salud” y lo
que se denomina la “gobernanza sanitaria global” durante la pandemia.

Con este documento se quiere hacer conocer los temas tratados en los
subgrupos del Foro a un publico mas amplio: autoridades y funcionarios
estatales, representantes de altos tribunales de justicia, miembros de
la academia y la sociedad civil, medios de comunicacion y la comunidad
latinoamericana en general.






1. INTRODUCCION Y METODOLOGIA DE TRABAJO

1. Introduccién y metodologia de trabajo

La pandemia ocasionada porla COVID-19 hizo evidente un conjunto de
problemas que enfrenta actualmente la justicia en América Latina, algunos
como parte de fallas estructurales previas y otros derivados o agudizados
en ella. Diversos estudios e investigaciones indican que la pandemia ha
exacerbado la desigualdady las demandas sociales insatisfechas, desafiando
el nivel de cumplimiento del deber del Estado en la asegurabilidad de los
derechos y el acceso oportuno alos mismos.

En el marco del Foro, el Grupo de Trabajo sobre Acceso a la Justicia
desarrolld una metodologfa dividida en cuatro sesiones de estudio, con la
participacion de trece expertas y expertos de diferentes paises de la region.
Para ello, se plantearon una serie de premisas para orientar y promover el
debate.

a. Una visién amplia del acceso a la justicia: elementos para la superacion
de la desigualdad e inequidad en el acceso a derechos. Se trabajo
alrededor de la nocion de acceso a la justicia y su alcance. Asimismo,
se abordaron elementos centrales de un concepto amplio de
acceso a la justicia: la justicia desde una perspectiva colectiva, el
litigio estratégico como medio para la garantia del interés publico, el
enfoque diferencial y la interseccionalidad, la desjudicializacién de los
conflictos sociales y los mecanismos alternativos para la solucion de
controversias.

b. El rol del Poder Judicial y la justicia en situaciones de crisis. Se abordd
a partir de algunos puntos que pretendian reflexionar sobre la
relacion de las medidas excepcionales, los poderes publicos y el
Estado de Derecho. Se abarcaron aspectos como el uso de los
estados de excepcion, el comportamiento del Poder Judicial durante
la pandemia, el equilibrio de poderes, el papel del derecho y las
lecciones y desaffos que ha ofrecido la pandemia en términos de
acceso alajusticia.

c. Acceso a la justicia en el marco de la pandemia: efectos sobre el Estado
de Derechoy lecciones aprendidas. Se reflexiond entorno a los efectos
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de la pandemia en el acceso a la justicia sobre dos ejes: el equilibrio
de poderes y la prevalencia del Estado de Derecho (en base al papel
del Poder Judicial frente a las acciones del Poder Ejecutivo) y en qué
medida el Estado de Derecho en la region sufrié quebrantamientos o
debilitamientos.

Este documento presenta una sintesis de las reflexiones derivadas
de las sesiones del grupo de trabajo, aunadas a algunas precisiones
conceptuales que enmarcan el debate y dan soporte a las recomendaciones
que ofrecieron las expertas y expertos.

El presente informe se divide en tres secciones. La primera contiene
un marco conceptual sobre estado de derecho, la excepcionalidad vy el
acceso a lajusticia, conceptos esenciales que fueron abordados de forma
transversal. La segunda presenta los elementos comunes derivados de las
discusiones suscitadas alrededor de las medidas adoptadas a nivel regional
sobre el acceso a la justicia y el rol de las instituciones de justicia durante
la pandemia, especialmente de los poderes judiciales. La tercera plantea
una serie de reflexiones adicionales en torno a estas medidas y ofrece
recomendaciones para la region.
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2. Marco tedrico

2.1. ESTADO DE DERECHO Y EXCEPCIONALIDAD

En los manuales de derecho constitucional, el Estado de Derecho
ha sido definido como la organizacion politica de la sociedad surgida en
la modernidad, en la cual el ejercicio del poder se distribuye entre ramas
u organos con titulares distintos, que se controlan reciprocamente y
estan sometidos a un orden jurfdico predeterminado, cuyo acatamiento y
observancia es garantizado por un érgano judicial imparcial e independiente
(Angarita, 2021; Chevalliery Pérez, 2015). En otras palabras, existe Estado de
derecho cuando estan presentes enla organizacion politica de una sociedad
nacional, como elementos definitorios de su arquitectura institucional, la
separacion de poderes y el principio de legalidad.

La separacion de poderes es un postulado de organizacion del poder
publico dentro del Estado para superar su ejercicio absolutista y arbitrario,
mantener el ejercicio de la autoridad dentro de los limites permitidos por el
ordenamiento jurfdico y asegurar asf la libertad y seguridad de los asociados.
Consiste en la fragmentacion de la titularidad del poder en varios érganos
independientes entre sf y con orfgenes diversos, que ejercen funciones
especializadas y distintas y que se controlan reciprocamente a través de un
sistema de frenos y contrapesos (Bonilla, 2015; Barreto, 2016).

Esto significa que la consagracion de diversas ramas del poder se
lleva a cabo con el propdsito no solo de buscar mayor eficiencia en el logro
de los fines que le son propios, sino también para que esas competencias
se constituyan en controles automaticos de las distintas ramas entre sf.
Con ello, segln la afirmacién clésica, sera posible defender la libertad
del individuo y de la persona humana (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-167/95).

Por su parte, el principio de legalidad consiste en que las autoridades
solamente pueden ejercer aquellas funciones que les atribuyen Ia
Constitucion y la ley, cuyo cumplimiento se garantiza con el control de la
validez jurfdica de sus actuaciones por parte del Poder Judicial. También
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es una garantfa para la ciudadania, en cuya virtud no podran ser sujetos
de actuaciones ni sanciones de ningun tipo, sino conforme a las leyes
preexistentes a los actos que se les imputan, ante las autoridades previstas
en las mismas y por los procedimientos previstos en ellas (Vignolo, 2017;
Mayorga, 2019).

Asi, el principio de legalidad se relaciona con el principio de
separacion de poderes en la medida en que el legislador—en representacion
de la sociedad- debate y define las leyes que han de regir a la comunidad.
En particular, establece la regulacion vy restriccion de los derechos
constitucionales, delimitando la relacion entre el individuo y el Estado, al ser
el Unico drgano legitimado para prescribir el uso de su poder de coercidn.
Asf, los particulares conocen previamente el alcance de sus derechos vy al
tiempo se evita que el gobierno los restrinja injustificadamente.

De manera correlativa, esta reserva legal también opera en relacion
conlos deberesy obligaciones de las personas. De tal manera, su exigibilidad
depende de la voluntad legislativa de establecer su potencialidad juridica,
en forma razonable y proporcional, mediante la consagracion de sanciones
legales, porlo cual laimposicion de un deber presupone necesariamente de
una ley previa, quedando descartada su aplicacion retroactiva.

Su posicion central en la configuracion del Estado de Derecho, como
principio rector del ejercicio del poder y del uso de las facultades tanto
para legislar —definir lo permitido y lo prohibido— como para establecer las
sancionesy las condiciones de suimposicion, hacen del principio de legalidad
una institucion juridica esencial para minimizar el riesgo de la arbitrariedad
en el ejercicio del podery en los que se fundan la multiplicidad de formas de
control que genera la institucionalidad.

Conforme a lo expuesto hasta aqui, la finalidad del establecimiento
del Estado de derecho como forma de organizacion politica de la sociedad
serfa una sola: el imperio del derecho y por consiguiente la negacion de
la arbitrariedad. Esa es la Unica manera de garantizar la libertad de las
personas que son destinatarias del ordenamiento jurfdico, de tal modo que
la separacion de poderes y el principio de legalidad resultan ser los medios
para materializar la libertad, que es el valor axial del Estado de derecho.

A partir de ese entendimiento se comprende que las instituciones del
Estado de derecho estanllamadas a garantizar los derechos fundamentales,



2. MARCO TEORICO

que no son mas, pero tampoco menos, que concreciones del concepto de
libertad. En orden a su preservacion, este requiere protegerse de injerencias
indebidas por parte de quienes ejercen el poder, que interfieran y los
conviertanenineficaces. Rawls (2000, 11-12) sintetiza estaidea de la siguiente
manera: “Toda persona tiene derecho a un régimen de libertades basicas
que sea compatible con un régimen similar de libertades para todos”.

Como lo sefiala la Corte Constitucional de Colombia (Sentencia
(-179/94), ese régimen de libertades tiene como supuesto necesario
la obediencia generalizada a las normas juridicas que las confieren vy las
garantizan. A ese supuesto factico se le denomina orden publico y su
preservacion es, entonces, antecedente obligado de la vigencia de las
libertades. No obstante, la subordinacion del ejercicio de un derecho al
orden publico implica el peligro de que no sea la ley, sino la discrecion de un
funcionario quien determine su real alcance.

Conforme a la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia,
desde una perspectiva objetiva, el orden publico denota la coexistencia
armonica y pacffica de la ciudadania bajo la soberanfa del Estado y del
derecho, que subjetivamente se traduce en el sentimiento de tranquilidad
publica. La opinidn de seguridad social es la base de la vida civil y, en este
sentido, orden es sinénimo de paz publica. Aln desde el positivismo, Kelsen
define al derecho como un ordenamiento de paz (1943, 23), situacién que
adviene cuando quienes detentan el monopolio de la fuerza dentro de la
comunidad logran ser obedecidos, ya que ello significa que el derecho se
cumple. Siel derecho se cumple es eficaz y, por lo tanto, al estado de cosas
resultante se le puede llamar orden.

Las constituciones democraticas ylos tratados de derechos humanos
reconocen que pueden ocurrir crisis institucionales o presentarse eventos
de indole econdmica, social o ambiental tan graves, que no pueden ser
enfrentadas con los medios ordinarios de gobierno y que, por tanto, pone
en entredicho el ya expuesto orden publico. Por ello, para evitar que esas
emergencias puedan generar situaciones ingobernables, 10s ordenamientos
constitucionales han previsto distintas modalidades de regimenes de
excepcion, que tienen como comun denominador un incremento de
las facultades del ejecutivo y una mayor posibilidad de restriccion de los
derechos constitucionales.
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La nocion de Estado de derecho tiene obvias consecuencias sobre la
preservacion o el restablecimiento del orden publico. La adopcion de medidas
concretas al respecto no puede socavar los cimientos de la separacion de
poderes y el principio de legalidad, aunque corresponda al Gobierno esta
responsabilidad esencial y exista un deber de colaboracion entre los distintos
organos del Estado en este campo.

Asf, no serfa legftimo que, so pretexto de conjurar una situacion
de especial gravedad que lo ponga en riesgo, todos los organos estatales
quedaran sujetos al Gobierno, con el deleznable argumento que a este
corresponde la guarda del orden publico y que los diferentes érganos del
Estado deben colaborar armdnicamente.

Complementariamente, debido a la reserva de ley, las limitaciones
a los derechos constitucionales que se puedan llegar a establecer para el
mantenimiento del orden publico no solo deben ser adoptadas en una
ley. Ademas, corresponde a la misma definir previamente las obligaciones
especfficas y precisas que para su preservacion o restablecimiento les
pueden serimpuestas a la ciudadania como deberes a su cargo, en funcion
del principio de solidaridad.

En ese orden de ideas, el orden publico democratico que aspiran a
consolidar los regimenes constitucionales — que fundan su legitimidad en
el reconocimiento y garantfa de los derechos humanos — debe armonizar
la libertad y el orden. De tal forma, para lograr la seguridad, no deber3
recurrirse a la vulneracion de los derechos fundamentales y las libertades
podran ser ejercidas dentro de un orden justo, respetuoso del pluralismo y
de la libertad de critica, aun en situaciones de anormalidad o crisis.

Ahora bien, por las afectaciones que para la separacion de poderes
y el principio de legalidad democratica pueden generar los regimenes
de excepcidn y con el fin de prevenir su uso abusivo en desmedro de las
libertades individuales, el empleo de estos estd condicionado a ciertas
limitaciones, cuya verificacién ha de corresponder tanto a los érganos de
control como el Poder Judicial.

Asf, la invocacion y desarrollo de la excepcionalidad juridica ha de
ser validada mediante la constatacion de que la misma esté sometida a
determinados parametros establecidos con anterioridad por el mismo



2. MARCO TEORICO

ordenamiento, tales como la formalidad, la excepcionalidad, la necesidad,
la proporcionalidad y la temporalidad.

e |a formalidad implica la exigencia de una declaracion explicita y
especffica del Gobierno sobre la ocurrencia de la situacion anormal
y el fundamento de que su atencién demanda recurrir al régimen de
excepcion.

e |aexcepcionalidadimplica quela declaracion del estado de excepcion
solo proceda cuando efectivamente ha ocurrido la situacion factica
que lajustifica.

e la necesidad implica que la medida tomada sea adecuada e
indispensable para conjurar las causas o prevenir los efectos de la
situacion que dio lugar a la declaracion del estado de excepcion.

e Laproporcionalidad ensefa que las medidas que se adopten guarden
correspondencia o conformidad con la gravedad de los hechos.

e Finalmente, la temporalidad indica que tan pronto haya cesado la
perturbacion, el Gobierno debe levantar el estado de excepcion y
restablecer la normalidad.

Losestados de excepcion o de turbacion del orden exigennormas que
se adeclen a la nueva situacion, que generalmente son mas drasticas, vale
decir, de un poder disuasivo mayor y mas restrictivas de la libertad jurfdica.
Sin embargo, dentro de un Estado de Derecho las normas de excepcion
han de mantener el sello que a este le es inherente: que el gobernante,
no obstante su mayor poder discrecional, esté sujeto a control en todos
los actos que dentro de la nueva situacion realice y que la restriccion de
las libertades y derechos fundamentales tenga como proposito esencial la
preservacion de esos mismos bienes, que de ninguna manera pueden ser
destruidos sino provisionalmente limitados, con el propdsito de que, en el
menor tiempo posible, aquellas y estos recobren la vigencia plena de que
gozan en tiempo de normalidad.

La distincion entre normalidad y regimenes de excepcion, y los
principios basicos que gobiernan a estos Ultimos, tienen consecuencias
obvias sobre la validez de las medidas adoptadas para conjurar las causas
de la crisis, prevenir o mitigar sus efectos. Ello, pues deben respetar las
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regulaciones existentes. Dichos estados de excepcidon no configuran un
régimen de facto para las graves crisis, sino que constituyen la respuesta
jurfdica para este tipo de situaciones.

Porlotanto, sielrégimende excepcionexiste paraenfrentartransitoriamente
las amenazas o perturbaciones mas severas del orden publico y de la
convivencia pacffica, las medidas que se adopten como consecuencia y que
deban tener una vocacion de permanencia no pueden consagrar un régimen
mas gravoso para los derechos que el propio del estado de excepcion.
Tampoco pueden permitir que las autoridades ejerzan facultades que
desborden, tanto en el plano juridico como en el operativo, las que podrfan
tener en el estado de excepcion.

2.2, ACCESO ALAJUSTICIA

Tradicionalmente, el acceso a la justicia se ha visto desde un
sentido estricto, centrado en la posibilidad de acudir ante las autoridades
judiciales. El mismo se materializa en tres dimensiones: i) el libre acceso
ante las instancias judiciales, ii) la garantia de la independencia judicial,
y i) la prestacion jurisdiccional efectiva ante la vulneracion de derechos
(Groterhorst, 2017).

Bajo ese entendido, este derecho ha sidoreconocido enla Declaracion
Universal de Derechos Humanos (DUDH) en su articulo diez, haciendo una
clara alusion a la necesidad de desarrollar un juicio imparcial previo, con
todos los elementos neutrales del sistema judicial antes de emitir un fallo,
pero relacionado directamente con los asuntos penales.

El Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
incluye también este derecho en su articulo catorce, cifiéndolo al arquetipo
que venia planteado en la DUDH, donde se refiere de forma expresa a la
igualdad de las personas ante las autoridades judiciales. Debido a ello, se
desprende el derecho a ser escuchado y tratado con debidas garantias
procesales, a contar con una defensa, imparcialidad e independencia.

En el mismo sentido, la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) consagra el derecho de acceso a la justicia a partir de
dos disposiciones. En primer lugar, el articulo ocho se refiere a las mismas
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premisas que lo hace el PIDCP, ampliando un poco mas las materias que
pueden ser objeto de juicio (pero sigue estando de por medio el acceso
a tribunales en causas individuales). Por otro lado, el articulo veinticinco
alude a la posibilidad de acudir a la jurisdiccion a través de recursos idoneos
y eficientes para proteger los derechos fundamentales del justiciable, asf
como garantizar que se acate la decision judicial por medio de la cual se
resuelva el recurso empleado.

Como se ve, en los tres cuerpos normativos referidos se reduce a
entenderelaccesoalajusticiacomolaposibilidad dellegarante lasinstancias
judiciales competentes e igualmente lo cifie a las causas civiles y penales. Sin
embargo, el devenir historico y las condiciones de la evolucion del derecho,
los derechos humanos y su materializacion de estos, evidencian la necesidad
de comprender el acceso a la justicia en el sentido mas amplio posible. De
tal forma, serd un concepto ajustado a la realidad de los contextos de los
Estados y sus problematicas, y mas comprensivo de las necesidades reales
de la poblacion en términos de garantifas de sus derechos.

La implementacion del modelo democratico, la multiculturalidad, los
escenarios de posconflicto, los procesos de globalizacion y la existencia de
tribunales internacionales, entre otros, evidencian la necesidad de teneruna
vision amplia del concepto de acceso a la justicia (Garcia y Carvajal, 2006).
Con ello, sera tendrd la oportunidad de llevar a la agenda publica asuntos
sociales que cuestionen el disefio o la implementacion de politicas publicas
oimpulsarreformas legales (Dorén, 2015; Abramovich, 2007). No sobra decir
ademas que, en estos escenarios, la academia y la sociedad civil cumplen un
rol esencial, como reflejo de una ciudadanfa activa (Rhode, 2009; ONU, s.f.).

Sefiala el profesor Bloch (2008) que, en una perspectiva global, el
acceso alajusticia tiene dos niveles. De un lado estd el conceptual, referido
a que el sistema juridico en cualquier Estado deba ser accesible a toda la
ciudadania en igualdad de condiciones, con unos lineamientos claros en
el orden constitucional y legal, o que es reflejo de un compromiso global
de los Estados frente a la igualdad entre las personas y sus derechos?.
Por otra parte se encuentra el practico, reflejado en la necesidad de
materializar dicho compromiso en la realidad, pues la falta de acceso a la

3 Ver el Preambulo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.
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justicia perpetia la existencia de condiciones de injusticia y desigualdad
que afectan a la comunidad mundial.

Ese compromiso global no solo cobija a los Estados en su quehacer
diario por cumplir su rol como garantes de los derechos dispuestos en
sus cuerpos constitucionales y de las obligaciones internacionalmente
adquiridas, sino tambiénimplica permitir el desarrollo de todaslasacciones
legalmente posibles para contribuir al logro global de acceso a la justicia
por parte de las organizaciones sociales, la academia y la ciudadania
misma (Boueiri, 2006). Se trata una aspiracion que requiere medidas
diferentes para lograr su implementacion, ateniendo a necesidades de
cada region o pais (Bloch, 2008), especialmente de cara a los grupos
vulnerables (ONU, s.f.).

Las problematicas socioecondmicas que aquejan a los Estados,
unas en mayor proporcion que otras segun el contexto, plantean retos
de acceso alajusticia (Bloch, 2008), pues es en dichos contextos sociales,
econdmicos y culturales que los grupos vulnerables y sus intereses en
términos de derechos se debaten. Pese a que es el Estado quien debe
satisfacer las necesidades generalizadas (como la salud, la educacién,
la vivienda), su ausencia o la insuficiencia de su accién (Rekosh, 2001)
repercute respecto de quienes mas requieren de su intervencion. Esta
situacion crea escenarios en los que no solo la proteccién de derechos
es desigual, sino en los que el acceso a la justicia de los grupos sociales
mas vulnerables —como derecho instrumental para la garantfa de otras
prerrogativas— es también desigual.

Esos grupos, historicamente vulnerados ensus derechos eigualmente
invisibilizados, no tienen forma de acceder a la justicia, lo que crea un factor
mas de desigualdad social y ahonda la brecha en términos de garantfa de
derechos humanos (Groterhorst, 2017). Como sefiala la Organizacion de
Estados Americanos, “el acceso a la justicia, en tanto derecho humano
fundamental es, asimismo, el medio que permite restablecer el ejercicio
de aquellos derechos que hubiesen sido desconocidos o vulnerados (AG/
Res.2801/2013)”. En adicién a ello, afade que “ampliar el acceso a justicia
es fundamental para el pleno ejercicio de los Derechos Humanos y la
gobernabilidad democratica; asimismo, es indispensable en el marco de
estrategias exitosas de seguridad ciudadana, asf como para la eliminacion
de la pobrezay desigualdad” (AG/Res.2703/2012).
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En ese orden de ideas, el acceso a la justicia comprende el
conocimiento mismo de los derechos, laforma de materializarlos, elacceso a
lainformacidn, los espacios de participacion para el empoderamiento de las
comunidades y apropiacion de derechos, hasta la defensa de estos. Incluye
a las instancias judiciales e implica la posibilidad real de que la ciudadania
materialice sus derechos constitucional y legalmente reconocidos.

Relegar esta posibilidad solo a quienes cuentan con recursos
economicos para construir autdnomamente su entorno de proteccion
de derechos o acudir a las vias judiciales es perpetuar la injusticia social
y la desigualdad frente a quienes ya se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad social y econémica previa (Boueiri, 2006). Asimismo, supone
incrementar y acumular las problematicas sin resolver (ONUDb, s.f.).

Esto constituye, sin duda, uno de los mayores retos actuales para los
Estados democréticos (Rekosh, 2001), toda vez que tienen en sus manos
lograr que las instituciones, los funcionarios publicos y el aparato judicial se
conviertan en un espacio de cohesién social, recobrando la confianza de
las personas y permitiendo la reivindicacion de sus derechos, especialmente
de las mas vulnerables (Barranco, De Asfs e Iglesias, 2014). De tal forma, se
podra conseguir que no se siga viendo como un escenario que contribuye
a perpetuar la desigualdad con conductas activas, omisivas o que denotan
simple ausencia del Estado (CEJA, 2015, citando a Delgado, J.).

El acceso a la justicia es entonces un conjunto de varios elementos
que interactian entre sfy no es dable reducir su concepcién al simple acceso
a las instancias judiciales (Evans, Cody, Copeland, Giddings, Joy, Noone &
Rice, 2017; Dorén, 2015), que es una forma de acceder a la justicia pero
que no la representa del todo (Boueiri, 2006). El acceso puede entenderse
desde la perspectiva de la justicia social, que parte de la base de que no
hay un formato Unico, pues toda accién tendiente a mejorar la justicia en
términos de calidad y accesibilidad constituye una forma de acceder a ella
(Evans, etal., 2017).

Asimismo, no puede entenderse como un concepto genérico
aplicable de igual forma en todos los pafses, toda vez que debe responder
a las necesidades del contexto y a la superacion de las barreras propias
(Rekosh, 2001), las cuales deben ser tenidas en cuenta para establecer
los mecanismos idéneos para asumir el problema y lograr un verdadero
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acceso a lajusticia (Garthy Cappelletti, 1978). Adicionalmente, las tematicas
por las que se aboga son cada vez mas amplias en clave de colectividad,
representado en la necesidad de concebir un acceso a lajusticia que supere la
nocion de individualidad y bordee mas los conceptos del derecho de interés
publico (Barranco et al., 2014). Esto conlleva a un cambio en la ensefianza del
derecho y en la necesidad de adelantar procesos de empoderamiento a las
comunidades en el conocimiento de sus derechos (Garcia y Carvajal, 2006).

Para las personas menos favorecidas en términos econdmicos
—-aquellas en condicion de pobreza en pafses no industrializados y, en
general, para los grupos sociales vulnerables — suele no tener cabida el
acceso alajusticia porque se parte del desconocimiento de las leyes y de las
instituciones legales yjudiciales o, peoraun, delos derechos de los que todas
las personas son titulares (Bloch, 2008). Por ello, se aboga por la necesidad
de propiciary promover una educacion juridica para todas las personas, una
pedagogia en derechos que permita un conocimiento basico para entender
la importancia del acceso a la justicia desde su mas primigenia concepcion 'y
ejercerlo de manera directa, o a través de las iniciativas que promuevan este
valor democratico basico (Hurwitz, 2018; Dorén, 2015).

En ese sentido, conocer los derechos y como defenderlos no solo
propicia el acceso a la justicia, sino que afianza los pilares del modelo
democrético (Groterhorst, 2017), alistando el terreno para el desarrollo y
acceso aotros derechos como la participacion ciudadana. En ellos, los grupos
vulnerables podran tener espacio para ser escuchados y asf, los mecanismos
que se adopten para la defensa de sus derechos realmente atenderan los
intereses y particularidades de su contexto (Abramovich, 2007).

Allf surge la necesidad de formar a las y los profesionales del derecho
a partir de un concepto de acceso a la justicia en sentido amplio y con la
connotacion dejusticia social. En principio, esto puede mejorarel abordaje dela
conflictividad social desde la base, contemplando las particularidades propias
del contexto y sus necesidades sociales insatisfechas sin homogenizaciones
ni generalizaciones que se alejan del concepto de acceso a la justicia real y se
traslada a uno formal. Por otro lado, crea una conciencia sobre la necesidad
de actuar sobre las barreras que lo limitan.

Estas barreras que conllevan a la falta de acceso a la justicia son
igualmente variadas vy, por supuesto, dependen de las caracterfsticas
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sociales, politicas y econdémicas del contexto de cada pals. Para Boueiri
(20006), lo relacionado con los altos costos procesales de un litigio juridico
incluyendo los honorarios por patrocinio legal, la complejidad del entramado
procesal antes y durante el proceso, las dificultades de asumir un litigio
que supere las connotaciones del clasico pleito jurfdico y las dificultades
derivadas de la falta de confianza de las comunidades vulnerables frente al
aparato judicial, constituyen algunos elementos importantes que impiden
el acceso a la justicia y que pueden concebirse comunes en los diferentes
Estados (Barranco, et al., 2014).

Otra importante barrera es la complejidad del ordenamiento
jurfdico y sus contenidos (Bates, 1992), pues las personas en condicion de
vulnerabilidad que pretenden acceder a la justicia perciben Ias leyes ajenas
a su realidad, como si no estuviesen a su alcance, asf como la inadecuada
formacion judicial para atender las causas con enfoque diferencial.

También se puede considerar una barrera de acceso a la justicia
el entender que los conflictos solamente puedan ser resueltos con
la oferta formal de justicia (tribunales). La garantia de este derecho
comprende no solamente contar con procedimientos idéneos y efectivos
para la determinacion legal de derechos y obligaciones, (esto es, que las
controversias planteadas sean resueltas dentro de un término prudencial y
sin dilaciones injustificadas y que las decisiones sean adoptadas con el pleno
respeto del debido proceso), sino también que exista un conjunto amplio y
suficiente de mecanismos para el arreglo de controversias, que se prevean
mecanismos para facilitar el acceso a la justicia por parte de los grupos
sociales mas vulnerables y que la oferta de justicia permita el acceso a ella
en todo el territorio nacional.

En esa medida, al tiempo con la oferta de justicia formal, los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos son instrumentos Utiles
para lograr el propdsito fundamental de la administracion de justicia: hacer
realidad los principios y valores que inspiran al Estado de Derecho. Entre
ellos, se encuentran la paz, la tranquilidad, el orden justo y la armonfa de
las relaciones sociales, de manera que esas metas se puedan hacer realidad
no solo mediante el pronunciamiento formal y definitivo de una autoridad
judicial, sino que sea posible lograrlas acudiendo a la intervencion de
terceros que no hacen parte de la rama judicial o empleando mecanismos
alternativos a la justicia formal.
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En medio de la situacion global derivada de la pandemia, reflexionar
sobre el concepto y alcance del acceso a la justicia resulta relevante porque
se trata de un derecho que conduce al acceso a otros derechos y garantias
sociales, contribuyendo asf a la superacion de brechas de desigualad e
injusticia social (PNUD, 2005), al mismo tiempo que promueve la concepcién
del derecho como herramienta de cambio social y con ello, Ia posibilidad de
aportar soluciones ante las necesidades y problemas del contexto.
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3. Lapandemiay las medidas adoptadas por
los Estados latinoamericanos frente al
acceso a la justicia

Diversas autoridades han reportado los efectos de la pandemia
respecto del nivel de desigualdad en América Latina (CEPAL, 2020),
registrando aumentos enlos indices de pobreza, desempleoy desproteccion
social. En dicho contexto, el acceso a la justicia, entendido en un sentido
amplio, se ha visto igualmente afectado y desafiado (Asamblea General de
Naciones Unidas, 2020).

Como se ha sefialado, algunos de estos retos y problematicas tienen
origen previo a la pandemiay otros, por el contrario, han surgido fruto de las
medidas tomadas en el marco de los estados de excepcion. En particular, las
medidas tomadas por los Estados latinoamericanos para conjurar las crisis
sociales y sanitarias —especialmente aquellas referidas a la redistribucion de
poderes publicos y el mantenimiento de la funcién judicial - han incidido
notoriamente en el acceso a lajusticia en la region.

Sustentodeelloeslaencuestasobrelasituaciondeaccesoalajusticia
en contexto de pandemia realizado porla Asociacion Civil por la Igualdad y
la Justicia (ACIJ)enelafio 2020, conapoyo de otras organizaciones sociales
de la region. Esta reveld una tendencia generalizada en los Estados de la
region hacia la toma medidas de regimenes de excepcionalidad.

Bajo este contextofacticoy conbase en el fundamento tedrico expuesto
en la parte inicial de este documento, el grupo de trabajo sostuvo una serie de
discusiones y debates cuyos elementos esenciales, en relacion con las medidas
adoptadas por los Estados de la region, seran planteados a continuacion. En
principio, las expertas y expertos concentraron su atencion en aquellas medidas
que generaron efectos o impacto en el acceso a la justicia, clasificandolas bajo
dos categorfas: medidas de reconfiguracion del equilibrio de poderes y medidas
para el funcionamiento del sistema judicial de manera atipica.

Talcomo se preciso lineas atras, los estados de excepcionalidad hacen
parte del disefio constitucional de los Estados de Derecho y corresponden
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al reconocimiento de que en ocasiones pueden ocurrir crisis institucionales
0 presentarse eventos de indole econdmica, social o ambiental tan
graves que no pueden ser enfrentadas con los medios ordinarios de que
dispone el Gobierno. Por ello, para evitar que estas situaciones impidan el
funcionamiento del régimen politico, el ordenamiento constitucional ha
previsto modalidades de regimenes de excepcidn, en los que existe una
concentracién de facultades Poder Ejecutivo e incluye la potestad para
limitar derechos y garantfas subjetivas.

En efecto, segin ACIJ, casi la totalidad de los pafses de la region
adoptaron medidas de excepcidn, variando en todo caso su intensidad
y duracion, lo cual pudo ser constatado por las expertas y expertos.
Estas medidas de excepcion se caracterizaron por la concentracion de
facultades en el Ejecutivo, enalgunos casos con prevalencia de este sobre
las demas ramas del poder. En varios pafses se suspendieron también las
funciones del Poder Legislativo y se redujeron las funciones del Poder
Judicial (ACIJ, 2020, 21), aspectos que fueron igualmente corroborados
por el grupo de trabajo.

Asf, en Honduras, Guatemala, Pert, Colombia, Republica Dominicana,
Venezuela, Chiley Ecuador se decretaron estados de excepcion constitucional.
En Bolivia, Brasil y El Salvador se emplearon figuras similares, a través del
estado de emergencia. En Argentina, Brasil, Chile, Colombia, EI Salvador,
Honduras, México y Paraguay se suspendio el funcionamiento de la rama
legislativa. En Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Guatemala, Honduras,
Paraguay y Republica Dominicana se decretaron toques de queda. Por
Ultimo, en Argentina, Chile, Colombia, Costa Rica, México y Republica
Dominicana se confirfieron facultades extraordinarias al Ejecutivo para
contener la crisis generada por la pandemia.

Estos mecanismos, si bien estan pensados como una salvaguarda
del Estado de derecho, entrafian necesariamente una serie de riesgos
que exigen que su uso sea verdaderamente excepcional y sometido a una
serie de requisitos que se expresan en los requerimientos de formalidad,
excepcionalidad, necesidad, proporcionalidad y temporalidad, explicados
en el marco tedrico. Dicho de otra manera, en tanto los estados de
excepcion modifican el disefio del equilibrio de poderes y alteran el principio
delegalidad, su uso no puede serindiscriminado o abusivo, en garantfa de lo
cual se les han establecido controles.
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De las discusiones sostenidas, se llegd a la conclusion de que, sin
duda, hubo afectaciones al Estado de derecho por el uso de las medidas de
excepcionalidad. Estas medidas, segun corroboraron las expertas y expertos,
no llegaron a quebrantarlo, pero s a debilitarlo en varios pafses de la region.

Lo anterior, especialmente cuando el uso de las medidas de
excepcionalidad no respet¢ las reglas de temporalidad, excepcionalidad y
necesidad. Al respecto, como se afirmd en el grupo de trabajo, las mismas
se extendieron en el tiempo y en su alcance mas alla de lo que resultaba
pertinente. Asimismo, otra de las criticas planteadas se refiri¢ al uso de
este tipo de facultades extraordinarias, especialmente las legislativas en
cabeza del Poder Ejecutivo, sin que sobre las normativas surgidas de estas
se ejercieran mecanismos de pesos y contrapesos que materialicen el
equilibrio de poder y realicen un control de constitucionalidad a normas que
establecfan limites a derechos y libertades.

De igual forma, resultan relevantes las medidas tomadas dentro de la
rama judicial en el marco de la pandemia. Como se ha explicado, esta rama
tiene una importante labor dentro del Estado de derecho, como garante
y participe del principio de legalidad y del equilibrio de poderes; asimismo,
ocupa unrol fundamental para la garantfa y proteccion del derecho alacceso
a lajusticia. En ese sentido, las medidas que modificaron el funcionamiento
del Poder Judicial resultaron igualmente relevantes en las discusiones del
grupo de trabajo.

De estamanera, en la encuesta AClJ se reportaron modificaciones en
laprestacion delos servicios dejusticia (ACIJ, 2021, 26), 1o que fue confirmado
por las expertas y expertos. Estas modificaciones se caracterizaron por una
prestacion minima de los servicios de justicia, centrada en el mantenimiento
delas causasmasurgentes o enrelacion conlas poblaciones masvulnerables,
como aquellas relativas a los amparos de derechos fundamentales o los
procesos de proteccion por violencia doméstica, de género o intrafamiliar.
Si bien estas medidas fueron modificadas con el tiempo, estos cambios se
dirigieron principalmente al restablecimiento de la prestacion del servicio y
no a su optimizacion.

4 Al respecto, es importante sefialar que los casos de violencia doméstica aumentaron durante
el confinamiento, sin medidas judiciales efectivas y oportunas como respuesta y, por supuesto,
carentes de enfoque de género (Asamblea General de Naciones Unidas, 2020).
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La suspension total o parcial de los servicios de justicia resulta cuando
menos confrontante frente a la idea de que uno de los rasgos definitivos del
Estado de derecho es el del equilibrio de poderes. En él, como resaltaron
las expertas y expertos, el Poder Judicial tiene un rol axioldgico y garantiza
el cumplimiento del principio de legalidad dentro del sistema de pesos y
contrapesos (Asamblea General de Naciones Unidas, 2020).

De igual manera, la digitalizacion o virtualizacion de algunos de los
sistemas de justicia fue referida como una de las medidas mas usuales
y relevantes en la prestacion de los servicios del aparato judicial. Estas
modificaciones pasaron por la implantacion del trabajo en modalidad virtual
para los trabajadores de la rama judicial, la inclusion de las tecnologfas de
la informacion y comunicaciones (TIC) en los procesos (como audiencias
virtuales, expedientes digitales o digitalizados), la creacién o implementacion
de plataformas virtuales para el tramite de procesos y radicacién de
documentos, entre otros. Si bien es cierto que para varios de los paises de la
region estos procesos iniciaron antes de la pandemia, la coyuntura impulsé
e incluso aceler¢ el uso de este tipo de tecnologfas en el funcionamiento de
la justicia.

Pese a reconocerse en las discusiones las ventajas en el
funcionamiento virtual de los sistemas de justicia, esta virtualizacion
significd también el fortalecimiento y creacion de nuevas barreras. Estas
pasan, en primer lugar, por la brecha digital. Para efectos de este informe,
se entenderd esta nocion como la desigualdad en el acceso a los medios
digitales y virtuales, que responde a una diversidad de factores (Saavedra
et al., 2021, 31), los cuales incluyen problemas de conectividad a la red de
internet, ausencia de equipos e infraestructura para la virtualidad, falta
de conocimientos sobre las tecnologfas y las comunicaciones. Este es un
hecho que afecta no solo a las usuarios y usuarios del aparato judicial, sino
también al personal judicial.

Como fue resaltado en el marco de las sesiones de trabajo, cuando el
servicio de justicia es prestado en gran medida a través de medios virtuales,
la brecha digital pone en tela de juicio el equilibrio de poderes porque
dificulta el acceso a la magistratura de los grupos poblacionales sin acceso
a la virtualidad. Esta situacion, ademas de volverse un obstaculo para la
garantia de un derecho humano, dificulta el cuestionamiento ciudadano de
las actuaciones gubernamentales (Asamblea General de Naciones Unidas,
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2020). Desde esta perspectiva, un reto para los Estados de la region es
establecer medidas que, a la par de la virtualizacion de lajusticia, reduzcan o
atiendan las brechas digitales que afectan esencialmente a las poblaciones
vulnerables.

En la practica, segun expusieron las expertas y expertos, la brecha
digital en la region ha impedido a las poblaciones mas vulnerables acceder
a lajurisdiccion, lo que a la luz de un enfoque amplio del acceso a la justicia,
les impide también tramitar sus crecientes necesidades de acceso a la
justicia. Una virtualizacion de la justicia que ignora esta realidad garantiza
solo a medias el funcionamiento del Poder Judicial desde un plano formal,
pero no estara disponible para todos los sectores de la poblacion cuyas
necesidades sociales han incrementado o se han profundizado con ocasion
de la pandemiay los efectos evidentes alin mas en el contexto de la llamada
“pospandemia”.

Por otro lado, estas barreras resultan expresion de otros de los
problemas estructurales que enfrentan los estados latinoamericanos: la
desigualdad de las regiones. Independientemente de si se trata de gobiernos
federados o centrales, es usual que en los estados latinoamericanos existan
diferencias en los recursos o capacidades estatales entre las diferentes
regiones(yaseaque sellamen departamentos, estados, provincias, regiones,
etc.) y que, por tanto, el acceso a la justicia sea desigual. Lo que, aplicado
a las cuestiones de virtualizacion de la justicia, ha generado que algunas de
las jurisdicciones judiciales al interior de los Estados funcionen con menor
capacidad que otras o que la justicia no llegue en igualdad de condiciones
a todos los territorios del Estado debido a la falta de cobertura o de
conectividad, entre otros asuntos tecnoldgicos. Otro asunto problematico,
de especial gravedad, es laimposibilidad de acceder a lajusticia por carencia
de equipos idoneos para ello.

Asf una de las principales conclusiones fue que las medidas tomadas
en el disefio institucional del Estado y en el funcionamiento del Poder Judicial
no son ajenas al contexto en el cual seran aplicadas. Esto implica que, a la
hora de implementarse, pueden profundizar o crear otras problematicas
preexistentes en el sistema de justicia, razon porla cual ninguna reflexién en
este ambito serd exitosa si no incluye también un andlisis de proyecciones a
futuro y recomendaciones sobre como transformar los sistemas de justicia,
asunto al cual se hara alusién a continuacion.
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4. Conclusiones y recomendaciones

Las siguientes reflexiones, a manera de conclusiones y recomen-
daciones, se derivan de los debates sostenidos por el grupo de trabajo.
Conviene recordar que el punto de partida sobre el acceso a la justicia
durante la pandemia fue la afectacion del Estado de derecho con ocasion de
la excepcionalidad juridica empleada para conjurar sus efectos sobre la salud
publica, por lo cual, antes de abordar las recomendaciones especfficas se
hardn unas consideraciones sobre los riesgos que implica para el Estado de
derecho el eventual uso de las potestades extraordinarias de que se inviste
a los Gobiernos para gestionar situaciones especialmente criticas, como la
sucedida con la pandemia, acompafadas de sugerencias para su mitigacion.

Cualquier habilitacién excepcional para el ejercicio temporal —pero
con eventuales efectos permanentes— de la funcion legislativa por parte
del Ejecutivo rompe con la separacion de poderes. Los distintos sistemas
jurfdicos han previsto mecanismos de control por parte de las otras ramas
del poder publico, tanto sobre la declaraciéon del estado de excepcidn (con
el fin de garantizar que la misma se encuentre debidamente justificada),
como de las medidas legislativas dictadas a su amparo (para asegurarse de
que tengan una conexidad directa e inmediata con el evento originador de
a situacién de emergencia).

En la situacion concreta generada por la pandemia, la declaracion del
estado de excepcion vino acompafada, como una de las primeras medidas
para prevenir la expansion del contagio, de un aislamiento social, preventivo
y obligatorio, que impedia sesionar presencialmente tanto a tribunales
como o¢rganos de representacion poltica, lo cual dificulto la aplicacion de
los controles previstos y generé muchas inquietudes en la opinion publica y
en la academia sobre el socavamiento del funcionamiento democratico del
Estado, al quedar sujetos a un gobierno con funcion legisladora sin ningun
contrapeso institucional efectivo.

Mas alla de la dificultad operativa para sesionar que tuvieron los
demas organos del Estado distintos del Ejecutivo, la visibilidad que tuvo
el disefio institucional para controlar politica y juridicamente el ejercicio
de las facultades legislativas de excepcién mostrd la insuficiencia de sus
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parametros normativos, en particular los previstos para el ejercicio del
control politico.

Al margen de las maneras en que se han atendido las urgencias
de la coyuntura, una de las reflexiones suscitadas en el grupo de trabajo
se orientaba hacia la necesidad, a mediano vy largo plazo, de focalizar los
esfuerzos de los Estados en las causas que dieron lugar a que la pandemia
se enfrentara con severas restricciones a las libertades civiles y econdmicas.
Esto es esencial para poder ejercer un control politico Util que evite medidas
que puedan ser contraproducentes para el funcionamiento de la democracia
y la pervivencia del Estado de derecho.

Como lo sefiala Restrepo (2021, 95-101), es clave entender este
problema porque el riesgo que se corre es el de que, al tratar de generar
la cohesion de la sociedad a partir del miedo al contagio y a la muerte, mas
que entender la raiz del problema, se naturalice y avance en el control
social, especialmente sobre aquellos sectores considerados como mas
probleméticos (personas en situacion de pobreza, privadas de libertad o
aquellas que desobedecen el control), utilizando la excepcionalidad juridica
que permiten los estados de emergencia. Giorgio Agamben, con aguda
crudeza, denomina este fenémeno como la conversion de las sociedades
en “campos de concentracion”.

El enfoque desde la biopolftica puede ser un referente que les sirva
a los parlamentos para detectar a tiempo, denunciar y evitar que ese
camino se recorra. Foucault (2007) sefialaba que la vida se constituye en
el fundamento del orden politico, por lo que no puede ser simplemente
eliminada: su proteccion es ahora la base de la organica politica del
Estado. Y lo que puede resultar de las medidas de excepcion, so pretexto
de la proteccion de la vida, es la invasion total del poder sobre la misma, al
centrarseno solo enaspectos naturales como la salud publica, sino también
sociales, economicos y subjetivos, pudiendo extender la regulacion de la
existencia de la poblacion hasta limites antes impensados.

En los contextos de excepcionalidad en los que la poblacion es
sometida a los estados de emergencia, la vida pierde su valor jurfdico y la
existencia queda a merced de la decision del soberano, por lo cual no son
descartables los riesgos de tendencias autoritarias orientadas a ejercer
sobrelasociedad un biopoder. Esto significa el sometimiento de la poblacion
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al control y gobierno de las autoridades mediante practicas de disciplina,
vigilancia y adiestramiento, que despojan al ser humano de sus libertades.

Por lo tanto, en defensa del mantenimiento del orden democrético,
que con todas sus precariedades siempre sera preferible al autoritarismo,
asf este se presente de maneras discretas y afables, es labor irrenunciable
de los drganos de representacion politica detectar si en los decretos de
excepcion estan contenidas medidas a través de las cuales se les dé un
ropaje juridico a esas practicas. Esta no es una tarea facil porque, justamente,
el traje de la biopolftica es funcional a su adopcién dandoles una apariencia
de legitimidad.

En efecto, para lograr el sometimiento no violento de la poblacion y
la aceptacion pasiva de la restriccion de sus libertades, desde la biopolitica
se afirma la existencia de un conjunto de autoridades que son competentes
para hablar con la verdad sobre la condicion vital de los seres humanos
desde la biologia, la demografia o incluso la sociologfa, lo que les permite
creary desplegar estrategias de intervencion sobre las formas de existencia
colectivaennombre de laviday de la salud (Arteaga, 2019; Crespin, Orddfiez,
Lalangui y Nesterenko, 2021).

¢Qué razoén habria entonces para oponerse a quienes desde su
experticia saben mejor que todos qué es lo que mas nos conviene como
sociedad para la preservacion de los bienes juridicos que nos son mas
preciados —la vida y la salud-y sin los cuales los demas, como las libertades
publicas, se tornan irrelevantesy, porlo tanto, han de ceder ante un interés
superior incontrovertible? Por ello, no es menor el reto que se tiene para
dictaminar sobre la conveniencia de las medidas de excepcion.

Ello requiere el entendimiento de que lo que estd en juego cuando
serecurre a la excepcionalidad jurfdica no es Unicamente la preservacion de
la vida y la salud, como ha acontecido con esta pandemia para justificar su
declaratoria, sino también la preservacion del funcionamiento democratico
delasociedad, cuya base es la garantia del ejercicio efectivo de las libertades
publicas.

En la medida en que el Poder Ejecutivo es habilitado para declarar un
estado de emergencia, se da el riesgo de que se adopten medidasrestrictivas
delas libertades publicas, porlo cual el control politico del drgano legislativo
es claverespecto a su conveniencia, oportunidad y alcance. Asf, es necesario
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que los ordenamientos constitucionales fortalezcan las competencias de
este contrapeso institucional para que, cuando sea inevitable recurrir a la
excepcionalidad jurfdica para conjurar situaciones extraordinarias de crisis,
haya una mayor garantfa del mantenimiento de los principios sobre los
cuales se ha edificado el Estado de derechoy la pervivencia de la normalidad
democratica.

Como conclusion, los expertos y expertas identificaron severos
problemas asociados a la propia institucionalidad de los organos judiciales,
donde cada institucion veld por su propio desempefio, sin la necesaria
coordinacion interinstitucional. Por eso, las medidas adoptadas se
percibieron desligadas de una unidad central de accion, sacrificando a la
ciudadania y ahondando su desconfianza ya existente en el aparato judicial.
De tal forma, se dej¢ ver la falta de capacidad y de disefio institucional para
manejar problemas de base.

De acuerdo con lo anterior, el grupo de trabajo identificd cuatro ejes
tematicos en los cuales encajan las reflexiones que aquf se proponen:

e Lanecesidad de entender el acceso a la justicia en sentido amplio.

e La digitalizacion de la justicia: ;es una nueva barrera de acceso a la
justicia?

e Somos pafses con una cultura de judicializacion de los conflictos.
e Esnecesaria una formacion legal desde la justicia social.

Como se ha indicado, el acceso a la justicia debe ser entendido en
sentido amplio por la ciudadanfa, las autoridades publicas y la sociedad
en general, pues se trata de un derecho “bisagra”. Ello implica ser la
puerta de acceso a otros derechos y, al mismo tiempo, aporta elementos
esenciales para revertir las desigualdades sociales, con el fin de no reducir su
concepcion niligar su realizacion a un actuar ante el aparato judicial, sino a
una nocion omnicomprensiva, que conlleva el conocimiento de los derechos
y su apropiacion, concientizacion y materializacion.

Asi, la interpretacion y materializacion del acceso a la justicia debe
darse en funcién de las necesidades del contexto, con enfoque diferencial
y especial atencion a los territorios y a las particularidades de los grupos
vulnerables, so pena de seguir tratando la justicia sobre la base unaigualdad
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formal (“la justicia es igual para todos”) y con ello perpetuar la percepcion
de que el acceso estad dado solo a ciertos grupos de la sociedad, haciendo
una justicia mas real y menos técnica. Se reveld que los problemas del
sistema van mas alla de asuntos procesales y que deben conducir a un
replanteamiento del derecho desde el enfoque diferencial, como respuesta
a una sociedad multicultural, plural y diversa.

Estos enfoques deben, mas allda del contexto de la pandemiz,
ser considerados también en el proceso de virtualizacion y digitalizacion
de la justicia. Si bien el uso de las tecnologfas de la informacién vy las
comunicaciones representa una oportunidad para la amplificacion de la
difusion de informacién sobre derechos y de los canales de accesibilidad y
de participacion en la justicia, ello solo serd asi si se actla frente a la brecha
digital, la cual pasa también por este enfoque diferencial.

La crisis del sistema judicial no se soluciona con cambios legislativos
menores, pues son problemas estructurales que deben ser atendidos desde
la base, entendiendo el acceso a la justicia como principio y como fin. Se
clamalanecesidad entodoslos pafses de adelantar reformas alajusticia, que
realmente se ocupen de dichos problemas del sistema, es decir, que estén
centradas y pensadas en las comunidades, las personas y sus necesidades
sociales, y no solamente en las instituciones. Se trata entonces de un
disefio mas cercano a la realidad y sus fendmenos, en el que se proyecte
una vision del derecho cuyos principios respondan a los problemas reales
de una sociedad desigual y con exclusion, no un derecho rigido, estatico y
homogéneo en su aplicacion.

No debe olvidarse que el derecho de acceso a la justicia ha evolu-
cionado en su contenido vy alcance, llegando a consolidarse en la actualidad
como uno delos pilares del derecho al desarrollo, puesto que se hareafirmado
que a través del mismo se consolida una de las facetas de la dignidad humana,
en la medida en que el acceso efectivo a la prestacion de los servicios en el
ambito de la administracion de justicia contribuye a la satisfaccion de algunas
necesidades humanas bésicas (Uprimny et al., 2012, 6y 7).

Es asf como el objetivo 16 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible,
“Paz, Justicia e Instituciones Sélidas”, determina que se deben “[p]romover
sociedades pacfficas e inclusivas para el desarrollo sostenible, facilitar el
acceso alajusticia para todos y crear instituciones eficaces, responsables e
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inclusivas atodoslos niveles”. De tal forma, hay una evidente conexién entre
muchas de las situaciones que pueden llegar a ser debatidas en sede judicial
y el logro del objetivo prestacional del Estado de derecho, en la medida en
que las decisiones judiciales redunden en beneficios socioecondémicos vy el
mejoramiento de la calidad de vida de las poblaciones mas vulnerables.

Para que ello se logre, debe partirse del aseguramiento del
cumplimiento del acceso a la informacion, pues la falta de conocimiento
sobre los derechos y los canales para ejercerlos, con su excesivo tecnicismo
y sentido procesalista, hacen que el derecho se torne ajeno a la ciudadanfa e
inaccesible por parte de los grupos vulnerables.

Acceder alainformacion conduce a comunidades empoderadas enla
defensa de sus derechos, reduce las barreras de acceso a los derechos y con
ello, los indices de desigualdad e inequidad, y conlleva a una comprension
de lajusticia mas alla de la individualidad. Ello pone de presente la necesidad
de entender muchos problemas desde la colectividad y no desde la
individualidad, como cldsicamente se ha comprendido el funcionamiento
de la justicia, y de fortalecer la justicia independiente como una verdadera
cultura juridica (Martinez y Zapata, 2021; Bergallo, 2005; Asamblea General
de Naciones Unidas, 2018).

Por otro lado, de cierta forma puede conducir a una reduccion en los
indices de judicializacion, al brindar herramientas para entender y gestionar
los conflictos sociales, los cuales cada vez aumentan mas y la respuesta del
aparatojudicial esineficiente,inoportunaynoresponde alas particularidades
del contexto porque tiende a la homogenizacion ante la masificacion
de las causas procesales. Para ello se requiere un fortalecimiento de los
mecanismos alternativos de solucidon de controversias y un reconocimiento
a la relevancia del litigio estratégico como forma de generar cambios
estructurales que van mas alld de pleitos juridicos y que abogan por cambios
institucionales.

El litigio estratégico, como afirmaron las expertas y expertos, busca
generar transformaciones sociales desde las propias comunidades, asf como
la renuncia por parte del Estado al uso del derecho penal como solucién
para la conflictividad social. En las sociedades democraticas, en constante
construccion y transformacion, el conflicto es latente, pero el reto esta en
saberlo gestionary reducir su dimension e impacto.
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Loanteriornoimplicaquelaofertadejusticiaformalseadesatendida.
Por el contrario, si la garantia de acceso se entiende instrumentalmente
como un medio para lograr la efectividad del derecho fundamental de
las personas a la tutela judicial efectiva, se hace necesario incrementar
el nimero de operadores del sistema de justicia. Por supuesto, esa
recomendacion no solo incluye a la magistratura propiamente dicha, sino
también al personal policial, defensores de familia, fiscales, conciliadores,
etc. Asimismo, implica distribuir esas plazas adecuadamente dentro
del territorio, en funcion de la demanda efectiva y no satisfecha con el
numero actual.

Ello significa que se tiene que hacer realidad la tantas veces
postergada asignacion presupuestal apropiada para lajusticia enla region,
pero no enfocada Unicamente desde la destinacion especifica para la
rama judicial, sino desde el entendimiento sistémico de la problematica
que incluye también a entidades y servidores publicos situados en el
Ejecutivo, pero que hacen parte del sistema de justicia, como defensores
publicos o efectivos policiales.

De allf que sea necesario realizar un inventario de la demanda no
satisfecha de justicia por falta o insuficiencia de operadores, estimar los
costos directos eindirectos que requerirfa su creacion y puesta en marcha,
y asignarlos recursos presupuestales requeridos para cubrir este faltante.
Al mismo tiempo, deben identificarse las barreras de acceso existentes y
la concrecién de los medios necesarios para superarlas, para no construir
una reforma sobre cimientos que no van a sustentar una verdadera
transformacion del sistema.

Lapandemiaacelerd laevidente realidad deluso de las TIC, pero con
ello reveld la necesidad de entender el internet como un derecho (Amoni,
Pinoy Sudrez, 2020)y de atender Ias diferentes barreras de conocimiento,
recursos e infraestructura, por los que pasa la brecha digital.

Si bien a través del uso de las tecnologias se facilitaron algunas
actuaciones frente al Poder Judicial y ello puede representar un avance enla
democratizacion delacceso alajusticia, para que realmente sea una solucion
en términos de acceso a la justicia debe darse desde la comprension de las
particularidades de los grupos vulnerables, especialmente en territorios
apartados donde no hay cobertura o conectividad suficiente.
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Por ello, serd necesario considerar el contexto a la hora de
implementar medidas de este estilo. En ese sentido, una politica publica de
digitalizacion de la justicia, para ser exitosa, requiere complementariamente
de educacion legal, enfoque diferencial y una reforma integral del sistema
con base en el diagnostico de las demandas insatisfechas en materia de
acceso a lajusticia, so pena de convertirse en un ciclo generador de nuevas
problematicas.

La reforma que la justicia regional reclama pasa por un cambio
trascendental en la forma de actuar de la magistratura, para que vayan
mas alla del texto normativo y entiendan la realidad para conectarla con
el derecho, con enfoque diferencial y con una cultura de igualdad real de
acceso a los derechos (Attard, 2020), para lo cual es necesario replantear
la formacion de las y los profesionales del derecho y evaluar el nimero de
aquellos que la sociedad requiere.

En relacion con el primer aspecto, entendemos que es necesario
modificar los planes de estudio y las practicas pedagodgicas para superar
la l6gica del ejercicio profesional enfocada en el litigio, de lo cual da
cuenta la profusion de cursos de derecho procesal por oposicion a las
asignaturas sobre solucién amigable o alternativa de los conflictos.
Sobre la segunda cuestion, se requiere de decisiones politicas del mas
alto nivel que limiten la cantidad de programas de derecho y reduzcan
la oferta en funcidn de las necesidades reales de la sociedad y que los
programas existentes sean materia de un riguroso andlisis de calidad
y que se intervengan aquellos que no cumplan con los estandares del
sistema de educacion superior.

A partir de esos cambios serd posible depurar el proceso de seleccién
de magistradas y magistrados en general, de tal manera que los escogidos
no solamente evidencien los conocimientos en derecho que todo jurista
debe tener por su formacion profesional, sino que esta Ultima les provea de
un conjunto adicional de habilidades y destrezas relativas a administracion
de personal y gestion administrativa, uso de las tecnologfas de la
informaciony las comunicaciones, manejo de las técnicas de la oralidad y de
la argumentacion escrita, pero que ante todo les perfile como humanistas
integros y probos que comprendan su papel como realizadores de la
finalidad social del Estado, concretando materialmente la garantia efectiva
del acceso a lajusticia.
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