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Prologo

A inicios de 2017, en el Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) nos planteamos un impor-
tante desafio, crear el Observatorio de Conflictividad Civil y Acceso a la Justicia (OCCA), un mecanismo
para monitorear los conflictos civiles que viven las personas y las diversas barreras que enfrentan para
resolverlos, con especial énfasis en las poblaciones en situacion de vulnerabilidad en América Latina.

Es conocido el rol que ha desempefiado el CEJA impulsando las reformas a la justicia penal y civil desde
una perspectiva de politica publica que coadyuve a la consolidacion del Estado de Derecho en nuestra
region latinoamericana. A pesar de esta mision institucional, en el caso de las reformas a la justicia civil
se identificaron algunas falencias acerca de la forma en que se estaban materializando estos procesos de
reforma. De alguna forma, el OCCA nace con la vocacion de ser una herramienta efectiva para reimpulsar
los procesos de reforma a la justicia civil desde una nueva dptica que en algunos casos resignifica el rol
desempenado por CEJA durante sus primeros quince afios de existencia.

Para poder comprender mejor la vocacion genuina del OCCA, es importante analizar como funcionan los
diversos movimientos que promueven las reformas a la justicia civil en América Latina. En primer lugar,
los grupos de discusion que lideran las reformas al proceso civil se caracterizan por sobre representar
determinados sectores académicos en los que no suele existir participacion efectiva de otros organismos
de la sociedad civil como ONGs del sector justicia, grupos profesionales, asociaciones de consumidores,
usuarios de banca, organizaciones empresariales, etc... Desde el OCCA buscamos incorporar a todos estos
organismos con intereses en las reformas a la justicia civil para incorporarlos al debate publico.

Una segunda limitacién detectada en los procesos de reforma a la justicia civil en América Latina es el
bajo uso de evidencia cientifica sobre los problemas de conflictividad existentes en la poblacion. Es muy
frecuente que los equipos técnicos que disefian las reformas ya tengan claras cuales son las medidas que
van a adoptar sin haber identificado previamente cuales son los conflictos mas preminentes de la pobla-
cién. Como hemos mencionado en otras ocasiones, las reformas se deben disefiar en base a evidencia y
no a prejuicios.

Un tercer elemento que fue definitivo al momento de conformar el OCCA lo encontramos en la urgente
necesidad de comenzar a analizar el funcionamiento del sistema de justicia desde la perspectiva de las
usuarias y usuarios y no desde la perspectiva desde los/as operadores/as, abogados/as o especialistas
en reformas procesales. Muchas de las discusiones dogmaticas que se tienen al momento de disefiar re-
formas procesales pueden saldarse si nos preguntamos cual seria la percepcion desde la perspectiva de
los/as usuarios/as del sistema de justicia. Esta necesidad se acentta cuando incorporamos en el debate
a los grupos en situacion de vulnerabilidad, perenemente postergados de la posibilidad de acceder a una
solucion de justicia.

Marco Fandino Castro
Director de Estudios y Proyectos
Centro de Estudios de Justicia de las Américas
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Presentacion

El Observatorio de Conflictividad Civil y Acceso a la Justicia (OCCA) es un mecanismo para monitorear los
conflictos civiles que viven las personas y las diversas barreras que enfrentan para resolverlos, con especial
énfasis en las poblaciones en situacion de vulnerabilidad en América Latina. Fue creado por el Centro de
Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) en el afio 2017.

El OCCA se dedica a la observacion de tres aspectos de la justicia civil: la conflictividad civil en la regién, la
presencia de barreras de acceso a la justicia para la resolucion de conflictos civiles, y las experiencias de
algunos grupos en situacion de vulnerabilidad en ambos aspectos. Durante el afno 2018 el OCCA trabajara
en observar la conflictividad civil en seis esferas de la vida social: vivienda y tierras, consumo, relaciones de
pareja y familia, crédito, convivencia comunitaria y salud. De cada una de las seis esferas tematicas se elabo-
rara un informe que condense los principales hallazgos de los observatorios locales y el observatorio regional.

El OCCA presenta su primer informe tematico, correspondiente a la esfera de vivienda y tierras en América
Latina. El primer objetivo del informe es caracterizar la conflictividad civil de vivienda y tierras en ocho pai-
ses de la region: Argentina, Brasil, Chile, Colombia, El Salvador, México, Nicaragua y Paraguay. También bus-
ca analizar las barreras de acceso a la justicia identificadas por los observatorios locales, especificamente
en relacion con los conflictos de la esfera. Finalmente, se pretende ejemplificar, mediante estudios de caso,
la manera diferenciada en que dichos conflictos y las barreras de acceso a la justicia pueden afectar a las
poblaciones en situacion de vulnerabilidad.

El documento se encuentra dividido en cuatro capitulos. El capitulo I introduce la conflictividad de la esfera,
describiendo el contexto en el que se enmarcan los conflictos civiles relacionados con vivienda y tierras en
la regiéon. También presenta las bases conceptuales del informe. El capitulo II, “Esfera de vivienda y tierras:
Hallazgos regionales”, es el eje del documento, constituyendo un analisis regional de dos temas centrales
que interesan al OCCA: la conflictividad de la esfera —en este caso, vivienda vy tierras-, y las barreras de
acceso a la justicia. Ademas, el capitulo presenta la estructura normativa, institucional y financiera que los
Estados han construido en materia de vivienda y tierras. La conflictividad de la esfera es abordada desde
su prevalencia y resolucion. De ambos temas se proporcionan datos, reflexiones y ejemplos que aportan a
una vision regional. El capitulo Il también analiza las barreras de acceso a la justicia para resolver conflictos
relacionados con la vivienda y tierra. En ese sentido, resulta relevante clarificar que el presente informe no
estudia las barreras de acceso al derecho a la vivienda, sino las barreras en la busqueda de justicia y reso-
lucion de los conflictos de vivienda, que pueden vincularse —pero no necesariamente- con el derecho a la
vivienda. El capitulo lll hace un acercamiento a situaciones especificas de conflictos de vivienda y tierra,
con énfasis en poblaciones en situacion de vulnerabilidad. Para ello, se presenta una sintesis de los ocho
estudios de caso realizados por los observatorios locales. Finalmente, el capitulo IV aporta las conclusio-
nes y recomendaciones.

El informe es fruto de un trabajo conjunto de los observatorios locales y el observatorio regional que con-
forman el OCCA. Los observatorios locales realizaron el levantamiento de informacion utilizando plantillas
estandarizadas sobre aspectos macro de la conflictividad de vivienda y tierra y las barreras de acceso a la
justicia. Asimismo, realizaron una aproximacion cualitativa al fenémeno. Para ello, cada observatorio local
realizé un estudio de caso sobre algun conflicto de la esfera, centrandose en distintas poblaciones en situa-
cion de vulnerabilidad. El observatorio regional, por su parte, sistematizo la informacién levantada por los
observatorios locales, afiadiendo datos y temas relevantes a la recopilacion de informacion. Finalmente, el
observatorio regional estuvo a cargo de la redaccion del informe, a partir de la identificacion de tendencias
y aspectos transversales.
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¢ Qué elementos definen el derecho a la vivienda? ;Como se relaciona el derecho a la vivienda con el acceso a
la tierra? ; Qué necesidades juridicas relacionadas con la vivienda puede tener la poblacion? ;Cuél es la presen-
cia de dichas necesidades en los distintos paises de América Latina? ; Qué mecanismos de resolucion existen
y cudles han resultado eficientes? ;Cuales son las barreras institucionales que dificultan o impiden el acceso
a los mecanismos de resolucion de los conflictos de vivienda y tierra? ;Como afectan dichos conflictos y las
barreras de acceso a la justicia a las poblaciones en situacion de vulnerabilidad?

Estas son algunas de las preguntas que seran respondidas en este informe. Identificar dichas respuestas
es el primer paso en la recopilacion y sistematizacion de evidencia que resulte Util en el disefio e implemen-
tacion de reformas a la justicia.

Segun estimaciones del Banco Interamericano de Desarrollo, hacia el afio 2015, 59 millones de personas
habitaban una vivienda inadecuada en América Latina (BID, 2012). En el 2015, el porcentaje de la poblacion
que vivia con déficit habitacional cualitativo fluctuaba entre el 20% y el 50% entre los distintos paises de
la region (ONU Habitat, 2015, p. 42). Mientras tanto, se calcula que 113.4 millones de personas viven en
asentamientos informales (TECHO, s.f.). Si bien, estas son las manifestaciones mas extremas de la conflic-
tividad de la vivienda en América Latina, las cifras anteriores ayudan a caracterizar el contexto en el que se
enmarcan los conflictos de naturaleza juridica, objeto de estudio del OCCA.
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l. Introduccion

Necesidades juridicas y conflictos: Una acotacion conceptual

En los ultimos afos, las encuestas de necesidades juridicas (ENJ) han cobrado auge como el instrumento
especializado para estudiar la conflictividad juridica y los obstaculos en su resolucién. En esencia, las ENJ
son un instrumento que se considera idoneo para caracterizar la “demanda” del acceso a la justicia. Duran-
te la década de los '90, los estudios empiricos de necesidades juridicas comenzaron a ser ampliamente
utilizados en los Estados Unidos y en los paises de la Commonwealth britanica. Hasta entonces, el estudio
e identificacion de las necesidades humanas y sociales habia sido de interés casi exclusivo de la politica so-
cial, especialmente en el drea de la salud reproductiva y la medicion de la pobreza. Fue hacia 1990 cuando
el concepto de necesidades comenzo a cobrar relevancia en el ambito del derecho y las politicas de justicia.
Desde entonces, el uso y la definicion del término necesidades juridicas han evolucionado. En los primeros
estudios realizados en Estados Unidos se advierte una tradicion economista, conceptualizando necesidad
juridica como necesidades potenciales de servicios juridicos. En otros estudios, sin embargo, se observa
una incipiente nocién de una politica publica de justicia' , vision que en América Latina cobraria mayor
fuerza alrededor del afio 2005, con el interés del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD),
a través de la publicacion del Manual de politicas publicas para el acceso a la justicia. El manual integra
el concepto de necesidades juridicas como la unidad de analisis de la demanda de justicia, ofreciendo di-
rectrices conceptuales y metodoldgicas para la realizacion de estudios de diagndstico de las necesidades
juridicas y de los servicios de justicia.

En la mayoria de las encuestas se define a las necesidades juridicas como problemas juridicos?. De hecho,
‘ambos términos se utilizan indistintamente y se refieren a asuntos contenciosos y no contenciosos en los
que la asesoria legal serfa til" (Cane y Kritzer, 2010, p. 263). El término problemas juridicos, sin embargo,
parecia ser excluyente de formas de resolucion de conflictos no formales ni publicas. Esta fue la principal
razon para que Hazel Genn introdujera el término eventos justiciables -justiciable events- en 1999. En este
contexto, un evento justiciable se define como un asunto experimentado por el encuestado “‘que haya gene-
rado problemas legales haya o no sido identificado por el respondiente como “legal”, e independientemente
de que el respondiente haya tomado acciones involucradas con cualquier elemento del sistema de justicia.”
(Genn, Beinart y Finch, 1999, p. 12). El término ejercié una influencia importante en las encuestas de nece-
sidades juridicas y la mayor parte de ellas suelen definir necesidades juridicas como eventos justiciables®.

El OCCA se interesa por la conflictividad civil, basandose en una nocion amplia del conflicto. El conflicto
puede entenderse como una relacion social que se establece entre dos partes, individuales o colectivas, “de
tal tipo en la que ambas procuran la obtencion de objetivos que son, pueden ser o parecen ser para alguna
de ellas, incompatibles” (Entelman, 2014, p. 12). De acuerdo con Ury (2000), el conflicto tiene un ciclo de
vida en orden ascendente: surge en forma de tensiones latentes, evolucionando a conflicto abierto, primero,
y a lucha de poder, después. Finalmente, el conflicto puede cruzar el umbral de la violencia tornandose en
un conflicto destructivo. Este enfoque de la evolucion del conflicto puede expresarse también en la catego-
rizacion de conflictos latentes, percibidos, manifiestos y violentos.

© © 0 0 0 0000 000000 00000000000 00000000 000000000000 0000000000 0000000000000 00000000000 0000000000000 00000 0000

"Por ejemplo, Genn, H., & Beinart, S. (1999). Paths to justice: what people do and think about going to law. Hart Publishing.
2 Connotacidon mas comun en las encuestas de necesidades juridicas. Se utilizan ademas términos similares: Eventos legales,
eventos justiciables, situaciones justiciables, circunstancias, problemas.
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El OCCA se ocupa de todo el ciclo de conflictividad civil, el cual, desde la perspectiva anterior, comenzaria
con la gestacion de los conflictos. Asi, y habiendo llevado a cabo una revision sistematica de ENJ, enten-
demos que el conflicto es una de las manifestaciones de necesidades juridicas insatisfechas, y que la
presencia de necesidades juridicas coincide con la generacién de tensiones latentes. En el mismo orden de
ideas, el OCCA estudia la gestion de la conflictividad, conceptualizandola como la suma de los esfuerzos de
prevencion, resolucion y contencion de los conflictos (Ury, 2000). Desde ese punto de vista, la gestion de la
conflictividad pasa por identificar las necesidades juridicas que estan gestandose en un contexto determi-
nado, asi como las necesidades juridicas que no han sido satisfechas y que se transforman en conflictos
percibidos, manifiestos, e inclusive, violentos.

El derecho a La vivienda adecuada y los derechos sobre la tierra

Muchos de los conflictos y necesidades juridicas estudiados en este informe se relacionan con el derecho
a la vivienda. La vivienda ha sido reconocida como un derecho en distintos instrumentos internaciona-
les* y regionales® de derechos humanos, siendo comunmente entendido como el derecho a una vivienda
adecuada. A ese respecto, en su Observacion General N.4, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales® sefiald que el derecho a la vivienda no debe entenderse como el “cobijo que resulta del mero
hecho de tener un tejado por encima de la cabeza (...) Debe considerarse mas bien como el derecho a vivir
en seguridad, paz y dignidad en alguna parte” (CESCR, 1991, par. 7). Aunque las caracteristicas especificas
de la "adecuacion” de la vivienda son mayormente determinadas por factores locales, el Comité considera
que ciertos aspectos son universales: la seguridad juridica de la tenencia; la disponibilidad de servicios,
materiales, facilidades e infraestructura; que los gastos sean soportables; la habitabilidad; la asequibili-
dad; la ubicacion; y la adecuacion cultural. Los aspectos son interpretables y sobre ellos existe un amplio
desarrollo conceptual en el plano internacional, particularmente por el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.

El primero de los componentes universales de la vivienda, la seguridad juridica de la tenencia, puede adop-
tar diversas formas: desde el alojamiento de alquiler (publico y privado), pasando por la vivienda coopera-
tiva y de emergencia, hasta la seguridad del derecho sobre las tierras (Gilbert, 2013). En el contexto lati-
noamericano, la problematica de la vivienda se encuentra estrechamente ligada a la tenencia de la tierra,
situacion que se debe tanto a razones histéricas como politicas. La tierra no es solo la base para la vivienda,
sino también, en muchos casos, para la alimentacion, el acceso al agua y al saneamiento. Es ademas la
fuente mas relevante de empleo en las zonas rurales, en donde “la integracion o exclusion social depende a
menudo Unicamente de la situacion de la persona en relacion con la tierra” (Organizacion de las Naciones
Unidas para la Agricultura y la Alimentacién, 2003).

El acceso a la tierra tiene lugar a través de los sistemas de tenencia; es decir, la relacion, definida juridica
o consuetudinariamente, entre la poblacion y la tierra (Organizacién de las Naciones Unidas para la Agri-
cultura y la Alimentacion, 2003). Los derechos sobre la tierra son diversos y pueden clasificarse en los
derechos de uso, de control y de transferencia. De este modo, entre estos derechos se incluyen el derecho

3Es la connotacién méas comun en las encuestas de necesidades juridicas: Gran Bretafia (eventos justiciables), Canadé (eventos o problemas justi-
ciables), Australia (eventos legales), Uruguay (eventos justiciables).

4PIDESC (articulo 11, parr. 1), la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo 27, parr. 3), y las disposiciones sobre no discriminacion que figuran
en el articulo 14 parrafo 2(h) de la CEDAW y en el articulo 5(e) de la CERD.

®Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo XI; vid. art. XXIIl), Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (arti-
culo 26), Convencidn Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (articulo 24). Aun asi, segun el Juez de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, el derecho a la vivienda “de alguna forma ha sido ignorado dentro del
Sistema Interamericano” (Ferrer, 2017, para. 2). Por tanto, resulta necesario avanzar ‘hacia el pleno reconocimiento y proteccién auténoma del dere-
choalavivienda" (Ferrer, 2017, para. 58) dentro del Sistema Interamericano. Ver: Ferrer, E. “La justiciabilidad del “derecho a la vivienda" en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (A propdsito de un caso sobre desplazamiento forzado intraurbano de defensoras de derechos humanos)”
en La Constitucion y sus garantias. A 100 afios de la Constitucion de Querétaro de 1917. Memoria del XI Encuentro Iberoamericano y VIl Congreso Mexicano
de Derecho Procesal Constitucional.
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a “ocupar, disfrutar y utilizar la tierra y sus recursos; restringir o excluir a otros de la tierra; transferir, vender,
comprar, donar o prestar; heredar y legar; acondicionar o mejorar; arrendar o subarrendar; y beneficiarse de
los valores de la mejora del suelo o de ingresos por alquiler” (Organizacién de las Naciones Unidas para la
Agricultura y la Alimentacion, 2002). En 1996, en la Conferencia de Naciones Unidas sobre asentamientos
humanos (HABITAT II), la seguridad de la tenencia fue definida como uno de los dos objetivos fundamenta-
les que deben seguir los gobiernos a nivel mundial a fin de lograr una vivienda adecuada para todos. En ese
marco, se entendié que una persona o una familia gozan de “una tenencia segura cuando estan protegidos
del desalojo involuntario de su tierra o de su residencia’ (UN-HABITAT, 2004), distanciandose de la asocia-
cion tenencia segura-propiedad individual absoluta.

El derecho a la tierra no ha sido reconocido de manera explicita en los instrumentos internacionales de
derechos humanos. Esta omision se explica por los debates ideoldgicos en torno a los enfoques individual
y colectivo de la propiedad, pero también por el valor comercial de la tierra y su relevancia para el desarrollo
econdémico (Gilbert, 2013; Osorio, 2006). Aun asi, el acceso a la tierra es un asunto de derechos humanos.
De ese modo, en los ambitos internacional e interamericano, los derechos sobre la tierra han sido aborda-
dos como derechos culturales de los pueblos indigenas y se consideran un tema central en la agenda de
igualdad de género’.

El acceso a la tierra también es un asunto de derechos humanos por su impacto directo en el disfrute de
otros derechos: la alimentacion, la vivienda, el agua y el saneamiento. Del mismo modo, el derecho a la vi-
vienda adecuada se encuentra interrelacionado con diversos derechos, lo que da cuenta de la trascenden-
cia que los conflictos de vivienda pueden tener en la vida de las personas involucradas. A modo de ejemplo,
el acceso a una vivienda adecuada puede impactar en las esferas del trabajo, la seguridad social, el voto, la
privacidad y la educacion (ONU Derechos Humanos, s.f.). La prueba de un domicilio estable de residencia
puede ser condicionante para ejercer varios de estos derechos. Por otro lado, se ha documentado que los
conflictos de vivienda, como la incapacidad para cubrir sus costos y las malas condiciones del inmueble,
generan problemas de salud mental, como ansiedad y depresion (Housing Rights, 2017). Los casos de
desalojo forzoso pueden generar violaciones de derechos civiles y politicos, como el derecho a la vida, el
derecho a la seguridad personal, el derecho a la no injerencia en la vida privada, la familia y el hogar (CES-
CR, 1997, par. 4). La interrelacion del derecho a la vivienda con otros derechos humanos coincide con los
estudios que documentan una mayor vulnerabilidad de las personas sin hogar a experimentar numerosas
necesidades juridicas, en porcentajes superiores que el resto de la poblacién (Coumarelos y People, 2013).
Por ello, los conflictos de vivienda y tierra raramente suceden de forma aislada: suelen impactar en variadas
esferas de la vida, afectar distintos derechos, y generar multiples necesidades juridicas.

La conflictividad de vivienda y tierra en América Latina

Los conflictos estudiados en el presente informe son diversos y se ubican en distintos puntos de la gama
de conflictividad asociada con vivienda y tierra. Los conflictos pueden ser diferentes en su tipo, al relacio-
narse con la propiedad, tenencia y uso de la vivienda y la tierra, por ejemplo, o con el incumplimiento de las
condiciones pactadas de compra o arriendo de una vivienda. Por otro lado, los conflictos pueden afectar a
una persona o0 a comunidades enteras. Asimismo, pueden generar impactos menores y temporales en la
vida de una persona, como los problemas para conseguir la devolucion del depdsito de arrendamiento, o
bien, resultar en situaciones que trastocan el estado vital, como los desalojos forzosos y desplazamientos.
Los conflictos aqui estudiados pueden estar directamente relacionados con algin componente del dere-
cho a la vivienda, como la inseguridad de la tenencia como base para el desalojo. No obstante, también
estudiaremos conflictos que no implican la afectacion del derecho a la vivienda, y que Unicamente guardan
relacion con la tematica de la vivienda. Entre estos conflictos se encuentran el incumplimiento de las con-
® En adelante el Comité.

"Ver ONU: CEDAW. (1994). Recomendacion general N° 21. La igualdad en el matrimonio y en las relaciones familiares.
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diciones pactadas de compra o arriendo de una vivienda, o los desacuerdos entre arrendatarios y arrenda-
dores sobre la calidad o imperfectos del inmueble.

En América Latina, el contexto de déficit habitacional cualitativo y cuantitativo es proclive a generar necesi-
dades juridicas asociadas a la vivienda. Se trata de una problematica social caracterizada por una acentua-
da desigualdad en la distribucion de la tierra: el coeficiente Gini aplicado a la distribucién de la tierra alcanza
un .79, en comparacion con Europa (.57), Africa (.56) y Asia (.55) (Organizacion de las Naciones Unidas para
la Agricultura y la Alimentacion, 2017). El 80% de la poblacién latinoamericana habita en zonas urbanas
(CEPAL, 2012), resultado de un intenso y desordenado proceso de urbanizacion que resultd en el desarrollo
de cinturones de pobreza en la periferia de las ciudades. Las zonas periféricas no recibieron inversion en
infraestructura basica, intensificando el crecimiento de los asentamientos informales (Osorio, 2006). Como
resultado, 113.4 millones de personas en la regién viven en ellos (TECHQO, s.f.), con la consiguiente insegu-
ridad de la tenencia, la precariedad de las construcciones y la presencia de déficits cualitativos habitacio-
nales. Aunqgue la vivienda es a menudo sefialada como un asunto crucial de la politica estatal, en muchos
paises esa relevancia es ambigua debido a los altos costos de inversion. Aun asi, las politicas estatales en
la materia han estado caracterizadas por la construccion de viviendas sociales. Por otro lado, apenas un
21.0% de las viviendas en América Latina recurre al arrendamiento, una proporcién que varia entre distintos
paises (Ortega y Rueda, 2015). Este panorama general describe, a grandes rasgos, la situacién de la vivien-
day tierra como problematica social en la region. Las formas especificas que adopta la conflictividad civil
se enmarcan en dicho contexto. Si bien, ciertos conflictos civiles son transversales a distintos contextos,
otros son especificos de su realidad, caracterizandose asi su prevalencia y aspectos distintivos.

Entre los conflictos estudiados por el presente informe y que comunmente son contabilizados a nivel inter-
nacional en encuestas de necesidades juridicas se encuentran aquellos entre arrendatarios y arrendadores
con respecto al contrato de arriendo, pagos, reparaciones, dafos/calidad del inmueble, depdsitos o eva-
sién. Otros conflictos tienen que ver con los titulos de propiedad de la tierra, los limites, acceso o derecho de
paso y permisos para construir en la propia vivienda. Asimismo, muchas encuestas documentan cuantas
personas han sido victimas de desalojo y han quedado en la calle, esta ultima representando uno de los
casos mas extremos de la conflictividad de la esfera.

A'lo largo del informe se abordaran las caracteristicas especificas de los conflictos anteriores en América
Latina, asi como otros conflictos que tienen relevancia en la realidad regional. Entre ellos se encuentran
los relacionados con la tutela de la tierra, situacion que cobra sentido en el contexto de desigualdad en la
distribucion de la misma en la region (Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimen-
tacion, 2017). Vinculado a ello estd la carencia de titulos de propiedad por parte de amplios sectores de la
poblacion, afectando asi la seguridad de la tenencia e incrementando la posibilidad de desalojos forzosos.
Asimismo, en los conflictos por la tierra en América Latina se encuentra un fuerte componente empresa-
rial, que afecta especial pero Unicamente a las poblaciones indigenas de distintos paises. Los procesos de
reconocimiento y restitucion de tierras indigenas son un foco regional relevante de la conflictividad, y cada
pais ha implementado mecanismos distintos de resolucion. Por otro lado, los problemas de tenencia y ac-
ceso a la tierra son un tema central en contextos de conflicto armado y posconflicto, y para ello se recogen
algunos datos y reflexiones del proceso colombiano de restitucion de tierras iniciado en el 2011.

Acceso a la justicia y poblaciones en situacion de vulnerabilidad

Ademas de estudiar la conflictividad civil en materia de vivienda y tierra, el informe también busca aportar
informacion valiosa sobre las barreras de acceso a la justicia para solucionar los conflictos de la esfera.
El acceso a la justicia es un principio general del derecho internacional y un derecho dentro del sistema
interamericano. La definicion que aqui se utiliza es la de un derecho amplio que implica “La posibilidad de
las personas de acudir y obtener una respuesta efectiva por parte de mecanismos institucionalizados de
resolucion de conflictos que sean formal y materialmente Utiles para la tutela de sus derechos” (Errando-
nea y Martin, 2015, p. 347; Marchiori, 2015). Al acceso a la justicia se le ha entendido como un “derecho

nou

bisagra”, “cuya finalidad es poder alcanzar la efectividad de una multitud de derechos de otras indoles” (Lillo,
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Cabezoén y Fandifio, 2016, p.22). Asi, se busca que los titulares de derechos puedan acceder al sistema de
justicia para obtener la tutela de aquellos. El acceso a la justicia es uno de los conceptos rectores del infor-
me. En ese sentido, resulta relevante clarificar que el presente reporte no estudia las barreras de acceso al
derecho ala vivienda, sino las barreras en la busqueda de justicia y resolucion de los conflictos de vivienda,
que pueden vincularse —pero no necesariamente- con el derecho a la vivienda. En otras palabras, se estu-
dian las barreras de acceso a la justicia en conflictos relacionados con la vivienda y la tierra.

El enfoque de analisis utilizado por el OCCA es la observacion de las barreras de acceso a la justicia. Aun-
que eliminar dichas barreras no es una obligacién Unica ni suficiente para garantizar el derecho de acceso
a lajusticia (Martinez et al., 2017), es un buen comienzo para el andlisis, considerando que la persistencia
de obstaculos imposibilita el acceso a la justicia. Las barreras de acceso a la justicia pueden afectar a la
poblacion general, aunque habitualmente, tienden a ser mayores para las poblaciones en situacion de vul-
nerabilidad. En ese sentido, las Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en situacion
de vulnerabilidad consideran que las personas en dicha situacion son aquellas que “por razén de su edad,
género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, encuen-
tran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos recono-
cidos por el ordenamiento juridico” (Reglas de Brasilia, 2008, p. 8). Estas Reglas sefialan como causas de
vulnerabilidad la edad, la migracién, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas, la pobreza, el
género, la pertenencia a minorias, y la privacion de libertad. A estas causas afiadimos la orientacion sexual.

La vulnerabilidad no sdlo es a enfrentarse a mayores barreras de acceso a la justicia, sino también a ex-
perimentar determinados conflictos. Por tanto, es fundamental reconocer que algunos de estos conflictos
afectan en mayor medida a ciertas poblaciones. Esta es una realidad que ha quedado demostrada en
encuestas de necesidades juridicas. En Colombia, por ejemplo, las personas con discapacidad experimen-
tan mas conflictos en el ambito de discriminacion (19.9%) y habitat urbano (10.8%), que la poblacion en
general, con 2.6% y 5.1%, respectivamente (La Rota et al.,, 2013). En casos de vivienda y tierra, esta situa-
cion es notable en materia de género, en tanto que las mujeres tienen un acceso limitado a la tierra: son
propietarias de un 8% de las tierras en Guatemala, un 20% en Nicaragua y un 31% en Peru (Organizacién de
las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion, 2017). Por otro lado, las personas con discapa-
cidad intelectual ven limitado su acceso a una vivienda digna, a causa de practicas que no les consideran
como sujetos de derechos, en muchos casos, viviendo una institucionalizacion forzosa. Las personas en
situacion de pobreza también son vulnerables a experimentar mas necesidades juridicas en materia de
vivienda, al tiempo en que enfrentan mayores barreras econémicas para acercarse a la justicia. Los anterio-
res son solo algunos de los casos en los que profundizara el informe en sus distintos capitulos. En el fondo,
el propdsito es promover un enfoque diferencial en el que los Estados debieran prestar mas atencion en la
remocion de los obstaculos que afectan de manera desproporcional a algun grupo poblacional (La Rota,
Orddéfiez y Mora, 2014).
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ll. Esfera de Vivienda y Tierras:

Hallazgos Regionales

2.1 Normatividad e Institucionalidad: Esfera de Vivienda y Tierras

En el presente apartado nos referiremos a la consagracion y evolucion que ha tenido el derecho a la vivienda,
tanto en el ordenamiento internacional como en los regimenes locales de los paises estudiados. Examinare-
mos las principales instituciones en materia de planificacion y creacion de politicas publicas destinadas a la
realizacion del derecho a la vivienda y las instituciones encargadas de gestionar los conflictos que se susciten
en la materia. Finalmente, sefialaremos el presupuesto que invierten los paises tanto en politicas publicas de
vivienda y servicios basicos como en materia de justicia, haciendo un comparativo entre dichos montos en
los diferentes paises estudiados y de la region.

2.1.1 Andlisis normativo del derecho a La vivienda y los derechos sobre la tierra

Evolucion de La proteccion del derecho a la vivienda en el derecho internacional

En el derecho internacional se ha reconocido el derecho a la vivienda en una serie de instrumentos, tales
como la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (1948) -la cual en su articulo 25 sefiala que “Toda
persona tiene derecho a[...] la vivienda'- y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(1948) -que contiene el mismo derecho en su articulo 11-.

A su vez, el articulo 34 de la Carta de Organizacion de los Estados Americanos (1948) dispone que “Los
Estados miembros convienen en que la igualdad de oportunidades, la eliminacion de la pobreza critica y
la distribucion equitativa de la riqueza y del ingreso, asi como la plena participacion de sus pueblos en las
decisiones relativas a su propio desarrollo, son, entre otros, objetivos basicos del desarrollo integral. Para
lograrlos, convienen asimismo en dedicar sus maximos esfuerzos a la consecucion de las siguientes me-
tas basicas: k) vivienda adecuada para todos los sectores de la poblacion”.

Esta obligacion es reforzada por el articulo 26 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos
(1969), el cual declara que “Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr pro-
gresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y
sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados”.

Dicha disposicion es complementada por el Protocolo Adicional a la CADH en materia de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (“Protocolo de San Salvador”), el cual reconoce la obligacién de garantizar
estos derechos mediante la adopcién de cualquier tipo de medida, hasta el maximo de los recursos dispo-
nibles y sin discriminacion (arts. 1,2 y 3). El reconocimiento mas descriptivo y robusto en las Convenciones
generales se da en el articulo 11.71 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®
(1966), el cual sostiene que “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

8Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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a un nivel de vida adecuado para si'y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una
mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas para
asegurar la efectividad de este derecho [...]"

Asimismo, hay algunas convenciones especiales que recogen prescripciones similares. Por ejemplo la Con-
vencion sobre los derechos del nifio (art. 27 inciso 3), la Convencidn Interamericana para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Contra las Personas con Discapacidad (Art. 3 apartado 1) inciso a)); la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer (art 5) y la Con-
vencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (art. 14 inciso h).

Con mayor nivel de especificidad y de manera transversal, la Convencién Interamericana sobre la Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores estatuye en su articulo 24 que la persona mayor tiene
derecho a una vivienda digna y adecuada, y a vivir en entornos seguros, saludables, accesibles y adaptables
a sus preferencias y necesidades. Los Estados Parte deberan adoptar las medidas pertinentes para promo-
ver el pleno goce de este derecho y facilitar que la persona mayor tenga acceso a servicios socio-sanitarios
integrados y servicios de cuidados domiciliarios que le permitan residir en su propio domicilio conforme a su
voluntad. También garantizaran el derecho de la persona mayor a una vivienda digna y adecuada y adopta-
ran politicas de promocién del derecho a la vivienda y el acceso a la tierra reconociendo las necesidades de
la persona mayor y la prioridad en la asignacion a aquella que se encuentre en situacion de vulnerabilidad.
Asimismo, los Estados Parte fomentaran progresivamente el acceso al crédito de vivienda u otras formas de
financiamiento sin discriminacion, promoviendo, entre otros, la colaboracién con el sector privado, la socie-
dad civil y otros actores sociales.

Las politicas deberan tener especialmente en cuenta: a) La necesidad de construir o adaptar progresiva-
mente soluciones habitacionales con el fin de que estas sean arquitecténicamente adecuadas y accesibles
a los adultos mayores con discapacidad y con impedimentos relacionados con su movilidad. Inclusive, de-
beran promover programas para la prevencion de accidentes en el entorno y el hogar de la persona mayor;
y, b) “Las necesidades especificas de la persona mayor, particularmente aquellas que viven solas, a través
de subsidios para el alquiler, apoyo a las renovaciones de la vivienda y otras medidas pertinentes, segun la
capacidad de los Estados Parte”.

Cierra el elenco de deberes, la obligacion estatal “de asegurar el establecimiento de procedimientos expedi-
tos de reclamacion y justicia en caso de desalojos de personas mayores y adoptaran las medidas necesa-
rias para protegerlas contra los desalojos forzosos ilegales.”

De la enumeracion normativa efectuada, podemos extraer algunas consideraciones que son claves de lec-
tura para trabajar sobre la exigibilidad y justiciabilidad del derecho a una vivienda adecuada. Nos interesa
resaltar las siguientes:

La prerrogativa a una vivienda adecuada son derechos, esto es, prerrogativas individuales o colectivas de
las personas que se traducen en obligaciones juridicas para los Estados, exigibles y plenamente justiciables.

La asuncion de responsabilidades estatales en torno a este derecho ha ido acrecentandose, circunstancia
que evidencia la incorporacion en distintos instrumentos de su calificacion de "adecuada” como estandar
de proteccién-cumplimiento.

Los instrumentos mencionados receptan una serie de sujetos y bienes de tutela preferente (por ejemplo,
mujeres; ninos, ninas y adolescentes; personas mayores; o, en situacion de vulnerabilidad social estruc-
tural), que suponen en cabeza del Estado el deber de adoptar medidas positivas tendientes a garantizar
condiciones de igualdad material. De alli la necesidad y deber juridico de (re)construir tutelas diferenciadas
en términos sustantivos (calificando la proteccién de un derecho) y procesales (creando medios, principios,
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reglas, vias y criterios interpretativos que maximicen su realizacion).

Dicha obligacion se extrema cuando se constatan situaciones de acumulacion de condiciones de desven-
taja (por ejemplo, mujeres en contexto de violencia que han sido expulsadas de su hogar, que adolecen de
alguna discapacidad y se encuentran en situacion de vulnerabilidad socio-econémica)®.

Los derechos humanos son interdependientes. En este sentido, el derecho a una vivienda, es un derecho que
se encuentra relacionado con derechos tales como: el derecho a la vida, a la integridad personal, a la salud, a
la proteccion de la familia, a la vida privada, familiar y del domicilio, entre otros, reconociéndose asi el derecho
a una vivienda adecuada. Esto se ve reforzado por lo sefialado en el preambulo del PIDESC donde se recono-
ce que los derechos en este contenido “se desprenden de la dignidad inherente a la persona humana”.

En otras palabras, no basta con la construccion de un entramado de fierros y ladrillos, sino que estas edifi-
caciones deben cumplir con una serie de elementos y requisitos que la hagan compatible con la dignidad
humanay los derechos que de ésta emanan. Si bien el concepto de vivienda digna o adecuada es ya un
consenso en el derecho internacional, dichas adjetivaciones —digna y adecuada- adolecen de una sub-
jetividad tal que no nos permiten comprender cual es su exigibilidad para los Estados. En este entender,
resulta clarificador lo sefialado en el Comentario General N° 4 del Comité de Seguimiento del PIDESC sobre
el derecho a una vivienda adecuada que indica que una vivienda adecuada o digna es tal si satisface los
siguientes aspectos:

1. Seguridad en la tenencia: Sea cual sea la forma de tenencia (como el arriendo, la ocupacion de tierras
o propiedades o asentamientos informales) se les debe otorgar a los tenedores ciertas garantias legales
gue le protejan contra el desahucio, el hostigamiento u otras amenazas.

2. Disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructura: Todos los beneficiarios del
derecho a una vivienda adecuada deberian tener acceso permanente a recursos naturales y comunes, a
agua potable, a energia para la cocina, la calefaccion y el alumbrado, a instalaciones sanitarias y de aseo,
de almacenamiento de alimentos, de eliminacion de desechos, de drenaje y a servicios de emergencia.

3. Gastos soportables: Los gastos personales o del hogar que entrafia la vivienda deberian ser de un nivel
gue no impidiera ni comprometiera el logro y la satisfaccion de otras necesidades basicas. Ademas, los
Estados deberian crear subsidios habitacionales para quienes no puedan costearse una vivienda. Junto a
esto se deben crear mecanismos que protejan a los inquilinos contra el aumento de los alquileres.

4. Habitabilidad: La vivienda debe tener un espacio adecuado, proteger del frio, la humedad, el calor, la
lluvia, el viento u otras amenazas contra la salud, de riesgos estructurales y vectores de enfermedad, asi
como garantizar la seqguridad fisica de los habitantes.

5. Asequibilidad: Debe tener un precio que permita a sus beneficiarios acceder a ella, por lo que se debe
tener en especial consideracion a los grupos desventajados como las personas de edad, los/as nifnos/
as, las personas con capacidades motrices diferentes, los enfermos terminales, los/as portadores/as de
VIH, las personas con problemas médicos persistentes, los enfermos mentales, las victimas de desastres
naturales, las personas que viven en zonas en que suelen producirse catastrofes, y otros colectivos. En
muchos Estados Partes, el mayor acceso a la tierra por sectores desprovistos de esta 0 empobrecidos de
la sociedad, deberia ser el centro del objetivo de la politica.

9 Elart. 9 de la Convencion de Belem Do Para precisa que para la adopcién de las medidas a concretar en el cumplimiento de sus deberes, los
Estados Partes tendran especialmente en cuenta la situacién de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razén, entre otras, de su
raza o de su condicién étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido se considerard a la mujer que es objeto de violencia cuando
estd embarazada, es discapacitada, menor de edad, anciana, o esté en situacion socioecondémica desfavorable o afectada por situaciones de
conflictos armados o de privacién de su libertad.
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6. Lugar: Debe encontrarse en un lugar que permita el acceso a las opciones de empleo, los servicios de
atencion de la salud, centros de atencion para ninos, escuelas y otros servicios sociales. No debe construir-
se en sitios contaminados ni en la proximidad inmediata de fuentes de contaminacion.

7. Adecuacion cultural: La manera en que se construye la vivienda, los materiales de construccion utiliza-
dos y las politicas en que se apoyan deben permitir adecuadamente la expresion de la identidad cultural y
la diversidad de la vivienda.

En sintesis, podemos afirmar que: (i) La condicion de adecuada que califica la vivienda depende del contex-
to en el que opera y los factores que la condicionan; (i) Aun partiendo de esa premisa interpretativa, para
considerar que una vivienda es adecuada deben cumplirse como minimo los requisitos sefialados'?; v, (i)
La exigibilidad y justiciabilidad del derecho a una vivienda adecuada debe realizarse teniendo en conside-
racion los estandares generales en materia de DESC y los propios de la prerrogativa en cuestion (especial-
mente, aquellos que delimitan su contenido).

De igual modo, se ha destacado que garantizar este derecho no se reduce a proveer de una vivienda, sino
gue adopta multiples formas en razén de la condicion estructural y policéntrica del conflicto™. Por ejemplo,
mejorar las leyes de arrendamiento a fin de obtener seguridad en la tenencia o regular el mercado o generar
incentivos para permitir condiciones accesibles al mercado inmobiliario. Ejemplo claro de la regulacion del
mercado viene dado por el art. 18 de la ley 820 de Colombiay el art 17 de la ley 118 de Nicaragua que limi-
tan el canon de arrendamiento al 1 por ciento y a la doceava parte del diez por ciento del avaluo comercial
de la propiedad, respectivamente.

Esto nos interpela criticamente acerca de las relaciones que existen entre el acceso a ciertos bienes ele-
mentales, el desarrollo de la autonomia entendida como la posibilidad de eleccion de algun plan de vida,
el caracter emancipatorio de los derechos, su incidencia en la construccién de ciudadania, en el potencial
gjercicio y participacion democratica en las instituciones y el rol e intervencion del Estado en la generacion
y redistribucion de condiciones de existencia que a su vez disminuyan las desigualdades estructurales
existentes'?

Acceso a la tierra como un derecho humano

El derecho a la tierra como tal ha sido consagrado en contadas convenciones de derechos humanos. Entre
otros, en el ya referido art. 24 de la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Huma-
nos de las Personas Mayores que sostiene que los Estados “garantizaran el derecho de la persona mayor
a una vivienda digna y adecuada y adoptaran politicas de promocion del derecho a la vivienda y el acceso a
la tierra reconociendo las necesidades de la persona mayor y la prioridad en la asignacion a aquella que se
encuentre en una situacion de vulnerabilidad”.

9Por ejemplo, la Ley N° 14449 de Acceso Justo al Habitat de la Provincia de Buenos Aires (Argentina), establece que el derecho a una vivienda
y a un habitat digno comporta la satisfaccion de las necesidades urbanas y habitacionales de los ciudadanos de la Provincia, especialmente de
quienes no logren resolverlas por medio de recursos propios, de forma de favorecer el ejercicio pleno de los derechos fundamentales. Asimismo,
reconoce que todos los habitantes de la Provincia tienen garantizado el derecho al uso y goce de la ciudad y de la vivienda, entendiendo a éstos
como el derecho a: a) Un lugar adecuado para vivir en condiciones que favorezcan la integracion plena a la vida urbana; b) Acceder a los equipa-
mientos sociales, a las infraestructuras y a los servicios; ¢) Desenvolver apropiadamente las actividades sociales y econémicas; y, d) Usufructuar
de un habitat culturalmente rico y diversificado. Los principios rectores en que se deben estructurar las politicas de vivienda y habitat que se
implementen son: a) El derecho a la ciudad y a la vivienda; b) La funcion social de la propiedad; c) La gestién democrética de la ciudad; y, d) El
reparto equitativo de cargas y beneficios.

'La vivienda involucra el problema de la tierra; la posibilidad de obtener préstamos (mercado financiero); las condiciones del mercado inmobilia-
rio o de la construccion; y/o, la regulacion del uso del suelo o zonificacion.

2En ese sentido, es importante destacar que los limites de lo estatal se redefinen no solo donde interviene, sino donde no lo hace decidiendo no
hacerlo y dejando al mercado, al sistema y sus condiciones, regular conductas y circulacion de capacidades, bienes y derechos.

171



En la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer se sefiala
gue debe existir una igual distribucion de las tierras en los paises que estén llevando a cabo reformas agra-
rias, puesto que algunos Estados discriminan entre hombres y mujeres en base a que los primeros tienen
la obligacion de mantener a la familia. El Comité de la CEDAW -por sus siglas en inglés- ha manifestado que
“En la mayoria de los paises, hay una proporcion significativa de mujeres solteras o divorciadas que pueden
tener la obligacion exclusiva de sostener a una familia. Evidentemente, es poco realista toda discriminacion en
la reparticion de la tierra basada en la premisa de que solamente el hombre tiene la obligacion de sostener a
las mujeres y a los nifios de su familia y de que va a hacer honor a esta obligacion”. De esta manera se puede
evidenciar la importancia de la tierra como fuente de sustento en las personas rurales.

No obstante lo expuesto, los mayores desarrollos en torno al derecho a la tierra provienen de instrumentos
de otro tenor. En este sentido, ligado a los derechos culturales de los pueblos originarios, el Convenio 169
de la OIT declara que “debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion
sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos apropiados, deberan tomarse medidas
para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocu-
padas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de
subsistencia” (articulo 13).

En materia de vivienda también se le ha dado una gran importancia al acceso a la tierra. Como menciona-
semos, el problema de la vivienda adecuada es estructural y vincula un conjunto de componentes-intere-
ses. El acceso a la tierra -como el mercado inmobiliario, financiero o de la construccion-, es uno de ellos.
Garantizarlo no se reduce a otorgar tierras o prestar dinero. Muchas veces basta con reformular las con-
diciones de ordenamiento territorial de los Estados, muchas de las cuales imposibilitan irrazonablemente
la posibilidad de regularizar el dominio. En efecto, el comentario nimero 4 del Comité del PIDESC indica
gue para la satisfaccion del derecho a la vivienda digna debe existir seguridad en la tenencia, “incluida la
ocupacion de tierra o propiedad” (Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, 1991, parr. 8 literal
a). Por otro lado, sefiala que “en muchos Estados Partes, el mayor acceso a la tierra por sectores desprovistos
de tierra 0 empobrecidos de la sociedad, deberia ser el centro del objetivo de la politica. Los Estados deben
asumir obligaciones apreciables destinadas a apoyar el derecho de todos a un lugar sequro para vivir en paz
y dignidad, incluido el acceso a la tierra como derecho” (Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Cultu-
rales, 1991, parr. 8 literal e.).

Si bien no contamos, en el ordenamiento internacional, con un derecho a la tierra reconocido de forma
clara, tajante e independiente a otros derechos, es claro que se trata de un concepto en evolucion y afian-
zamiento. En ese entendimiento, es sumamente importante la interpretacion realizada por el Comité
del PIDESC que sefala que los Estados deben asumir la obligacion de apoyar o garantizar el acceso a la
tierra de forma universal.

Caracter vinculante de los instrumentos de derecho
internacional aplicables

Las Declaraciones en materia de Derecho Internacional son manifestaciones de intencion o voluntad que
no necesitan ratificacion por los Estados puesto que, de ellas, en principio, no emanan obligaciones. Sin
embargo, las objeciones en torno a las implicancias de su naturaleza juridica han quedado superadas, te-
niendo en consideracion que constituye costumbre internacional y que, por ende, han adquirido caracter de
norma vinculante y exigible para los Estados dentro de los respectivos sistemas, instituciones y mecanis-
mos de control (Salvioli, 1998). A ello cabe afiadir, que: (i) los propios Estados las han suscripto; (ii) la Carta
de Organizacion de los Estados Americanos recoge el derecho reconocido ya en la DADDH, constituyendo
una clara obligacion; y, (i) han sido documentos de base para la adopcion de los posteriores instrumentos
ratificados.
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En igual sentido, tanto la CIDH como la Corte Interamericana las utilizan como fuentes normativas, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 29 inciso d) de la CADH (“ninguna disposicién de la presente Con-
vencion puede ser interpretada en el sentido de excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declara-
cién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”).

Por su parte, el PIDESC también recoge un derecho ya reconocido en la DUDH al que solo le afiade el término
‘adecuada’, eliminando la discusion en torno al caracter vinculante producto de su naturaleza, aun cuando pu-
diesen replicarse las consideraciones antedichas.

La mayoria de los instrumentos de derecho internacional sefalados en el paragrafo anterior se encuentran
ratificados por los paises estudiados en este informe -con excepcion del Convenio 169 de la OIT que no fue
ratificado por El Salvador. Ello quiere decir que las obligaciones en materia de vivienda o tierra contenidas en
estos, son plenamente exigibles a los Estados. También lo es observar el cumplimiento de los estandares
interpretativos e indicadores que los mismos han fijado para considerarlos garantizados.

La pertenencia de los Estados a esos sistemas de proteccion, sus érganos, autoridades y mecanismos de
escrutinio; el hecho de que esos estandares constituyan marcos para la definicion de las lineas de interven-
cion del Estado o cualquier actor social; la responsabilidad internacional que su desconocimiento conlleva;
el expreso reconocimiento constitucional de los instrumentos convencionales; la condicion de derecho
interno de los instrumentos convencionales y las interpretaciones efectuadas; los principios y reglas que
estructuran el derecho de los derechos humanos (por caso, el enfoque de derechos humanos, el principio
pro homine, las perspectivas de género o de igualdad estructural, entre otros) y los principios l6gicos v ju-
ridicos que justifican el seguimiento por parte de las autoridades locales de los estandares interpretativos
gue aquellas convencionales encargadas de interpretarla realicen, son algunas de las razones que explican
y justifican su vinculatoriedad, analisis y ponderacion (Sucunza-Maurino, 2016).

La ratificacion de los instrumentos mencionados supone para el Estado, como dato de doble via, la impo-
sibilidad de desconocer esta clase de derechos y el deber de reglamentar su ejercicio. En particular, tomar
las medidas necesarias para hacer efectivo el derecho a una vivienda adecuada y el acceso a la tierra para
los habitantes de sus respectivos territorios.

Estudio de las consagraciones constitucionales del derecho a la
vivienda Yy su adecuacion a los estdndares del derecho internacional
Teniendo presente todo lo anteriormente estudiado, analizaremos la consagracion del derecho a la vivienda

digna en las diferentes constituciones y su adecuacion a las obligaciones contraidas por los Estados en el
contexto del derecho internacional de los derechos humanos.

Hemos sistematizado la informacién entregada por los observatorios locales, clasificandose segun los
criterios establecidos por el Comité del PIDESC.

Tabla 1. Consagracion del derecho a la vivienda en Constituciones de América Latina




- “Interés social la construccion de :

El Salvador H " “familias salvadorefas” El Estado
: viviendas
México “Vivienda digna y decorosa” “Toda familia” Laley
Nicaragua V|V|en?a digna, comodayy “Los nicaragtienses” El Estado
‘ segura
Paraguay “Vivienda digna  Toses los iebisiiiescle El Estado

Republica”

Fuente: Elaboracion propia a través del estudio y cotejo de las Constituciones de Argentina, Brasil, Chile, Colombia, El Salvador, México, Nicaragua
y Paraguay.

En la tabla anterior podemos evidenciar que de una u otra forma este derecho se encuentra consagrado a
nivel constitucional en todos estos paises. Sin perjuicio de esto, se han adoptado diferentes técnicas legisla-
tivas que merecen ser tratadas en este informe, puesto que de ellas se deriva una mayor 0 menor proteccion
del derecho estudiado. El derecho a una vivienda digna se encuentra consagrado a nivel constitucional y de
forma expresa en las legislaciones de Argentina, Colombia, México, Nicaragua y Paraguay.

Resultan novedosas las técnicas legislativas utilizadas en Nicaragua donde se consagra el derecho a una
vivienda digna, comoda y segura que garantice la privacidad familiar; y en México donde se consagra el
derecho a una vivienda digna y decorosa, afladiendo enunciaciones que parecieran estar por sobre el mi-
nimum exigido en los instrumentos de derecho internacional, sin embargo, no se ha logrado comprobar
que exista una mejor proteccion del derecho. En este sentido, el articulo 2 de la Ley de Vivienda en México
estipula que se entendera por “vivienda digna y decorosa la que cumpla con las disposiciones juridicas
aplicables en materia de asentamientos humanos y construccion, habitabilidad, salubridad, cuente con los
servicios basicos y brinde a sus ocupantes seguridad juridica en cuanto a su propiedad o legitima pose-
sién, y contemple criterios para la prevencion de desastres y la proteccion fisica de sus ocupantes ante los
elementos naturales potencialmente agresivos”. Asi, queda en evidencia que no se establecen requisitos
extras que emanen de esta técnica legislativa.

Por su parte, Brasil, solo protege el derecho a la vivienda sin adjetivarlo de adecuada o digna, cuestion insuficien-
te puesto que, como hemos analizado, este derecho no se agota en la construccion de muros y tejado, sino que
dicho concepto debe cumplir con una serie de elementos que constituyen el punto minimo para la satisfaccion
de este y otros derechos relacionados, lo que no se ve resguardado bajo esta forma de legislacion.

Paradigmaticas resultan las consagraciones de E/ Salvadory Chile. Mientras el primero declara que la cons-
truccion de viviendas sera una cuestion de interés social y que el Estado debe procurar que el mayor nu-
mero de familias salvadorefias lleguen a ser propietarias de una vivienda, el segundo no consagra este
derecho en ninguno de sus articulos, sino que en su articulo 5 inciso 2° hace una remision a los tratados
internacionales para su regulacion.

De esta forma nos encontramos ante una consagracion constitucional indirecta del derecho a la vivienda.
Esto se diferencia del resto de los paises que reconocen este derecho de forma directa. No obstante, en
ambos supuestos, el hecho que las Constituciones de los Estados doten de jerarquia constitucional a dichos
instrumentos hace que estos compongan el bloque de constitucionalidad-convencionalidad al cual deban
someterse.

El Comité de Seguimiento del PIDESC ha sostenido que la titularidad de este derecho es para todos, “aun
cuando la referencia ‘para si'y su familia’ supone actitudes preconcebidas en cuanto al papel de los sexos
y a las estructuras y actividad econdmica que eran de aceptacion comun cuando se adopto el Pacto en
1966, esa frase no se puede considerar hoy en el sentido de que impone una limitacion de algun tipo sobre
la aplicabilidad de ese derecho a las personas o los hogares en los que el cabeza de familia es una mujer o
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a cualesquiera otros grupos” (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1991, parr. 6).

Asf las cosas, aun cuando el Comité reconoce que en el PIDESC se dispone que las beneficiarias serian
las familias, advierte que hay que entenderlo contextualmente. Actualmente existen distintas formas de
constitucion de las familias, circunstancia que constrifie a interpretar este concepto en un sentido am-
plio, permitiendo englobar todas las formas de asociacion familiar existentes.

Aunque la interpretacion y los lineamientos entregados por el Comité han sido claros en razén de generar
legislaciones que no limiten este derecho a las personas y a los hogares que tengan una asociatividad
familiar distinta al modelo hegemaonico, hay legislaciones como la de El Salvador y México que siguen
teniendo como beneficiarias de este derecho a las familias. Ello puede significar la exclusion de personas
solteras y/o de quienes no cumplen con los modelos (estereotipos) familiares legalmente impuestos.
Por ejemplo, la Ley de Vivienda de México no define lo que se entiende por familia. La Unica distincion que
realiza refiere a aquellas cuyo sostén sea una mujer (a las que les entrega subsidio), lo que deja en una
situacion desfavorable a las parejas LGBTIQ+ y/u otras.

Inclusive, en México no existe una consagracion del matrimonio homosexual y hay algunos Estados
que reglamentan expresamente que el matrimonio es entre un hombre y una mujer. Es aqui donde la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha jugado un rol fundamental, pues ha sefialado que teniendo en
consideracion los derechos al libre desarrollo de la personalidad y a no ser discriminado, se puede inferir
que las normativas antes sefialadas son inconstitucionales (Alterio y Niembro, 2017, p. 10). La exigencia
de garantizar los derechos desde un enfoque de derechos y la posibilidad de que las integraciones o
criterios jurisprudenciales muten, torna necesario la consagracion legal de estas prerrogativas. A su vez,
en El Salvador, el matrimonio solo puede ser entre hombre y mujer, considerandose nulo el matrimonio
entre personas del mismo sexo.

Siguiendo la idea de la titularidad del derecho a una vivienda digna, hay algunas legislaciones que de for-
ma expresa solo reconocen este derecho para sus nacionales, como es el caso de Colombia, El Salvadory
Nicaragua. Esta reglamentacion resulta problematica, en tanto distingue el ejercicio de derecho con base
en la condiciéon de nacional de la persona, contraviniendo asi expresamente lo sefialado por el Comité
que declara que el goce de este derecho no puede estar sujeto a ninguna forma de discriminacion. Por
esa misma razon, dicha exigencia constituye una categoria sospechosa, que debiese presumirse incons-
titucional, ser objeto de un escrutinio estricto y conllevar la carga para el Estado de justificar y acreditar
su razonabilidad.

Del otro lado, Argentina, Brasil'y Chile no limitan este derecho a sus nacionales puesto que no establecen
criterios para su reconocimiento. Se debe tener presente que el caso de Chile se estudia en conformidad
a los instrumentos internacionales, ratificados por este pais, que contengan el derecho a una vivienda
digna. En el caso de Paraguay se reconoce este derecho a todos los habitantes de este pais. Si bien esta
es una limitante, es bastante amplia y excluye solo a las personas que se encuentran de paso como lo
son los turistas y las personas sin animos de permanencia en el pafs.

Las anteriores han sido consideradas buenas técnicas legislativas por ajustarse a lo exigido en las obli-
gaciones internacionales adquiridas en el sentido de no obstaculizar el ejercicio de este derecho a las
personas solteras y a aquellas que tengan una composicion familiar distinta a las reconocidas por el
Estadoy a la poblacion de dichos paises.

Finalmente, cabe estudiar a qué poder del Estado se le encarga en su texto constitucional la creacion y
planificacion de politicas publicas que permitan la concrecion del derecho a una vivienda digna, lo que
sera importante para determinar cual es el rango de accion en el que se puede desenvolver el Estado para
el cumplimiento de lo exigido. No obstante ello, cabe aclarar que todas las autoridades estatales son —en
el marco de sus competencias- obligadas a garantizar la exigibilidad y justiciabilidad del derecho a una
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vivienda adecuada. La omision o incumplimiento de sus funciones no cercena ni limita la operatividad
del derecho. De ese modo, cada una de las funciones de Estado deberd llevar adelante cometidos con
el objeto de no impedir y/o facilitar su ejercicio, mediante la no obstaculizacion, reglamentacion, asigna-
cion y prestacion concreta y efectiva de recursos y medios.

Tanto en México como Argentina, la regulacion del alcance de este derecho se impone al Congreso, quie-
nes tienen el deber de sancionar la pertinente /ey. Por tanto, la obligacion primaria y prevalente de pensar
y establecer la manera mas idénea para su realizacion esta en cabeza del Legislativo. En el caso Chile,
Colombia, El Salvador, Nicaragua 'y Paraguay se encarga esta mision al Estado. Es decir, gue no se hacen
distingos, atribuyendo un margen de accién mas amplio al Ejecutivo para la concrecion del derecho a
una vivienda digna, sin negar la participacion de los otros dos poderes.

Sin perjuicio de lo sefalado, el Legislativo ha optado por entregar esta competencia a las agencias del
administrativo que se encargan de estas materias. Asi las cosas, en todos los paises estudiados, las
instituciones del Poder Ejecutivo dedicados a esta materia son los que tienen a su cargo la elaboracién
e implementacion de las politicas de vivienda. Desde un enfoque de derechos esto resulta problematico,
porque la primera exigencia es sancionar reglas con vocacion de permanencia, deliberadas, con partici-
pacion efectiva y que resuelvan estructuralmente la problematica (leyes). Las decisiones de los Ejecu-
tivos suelen estar basadas en programas, planes o medidas que no solo son provisionales, parciales y
precarias, sino focalizadas y contingentes (esto es, no pretenden abordar ni hacerse cargo del conflicto
estructural).

Como puntos concluyentes, podemos sefalar que el hecho de que un derecho esté consagrado a nivel
constitucional es positivo por cuanto se protege y reconoce en el instrumento legal de mayor nivel je-
rarquico a nivel nacional, hecho que lo dota de mayor seguridad, estabilidad y permanencia. A su vez, se
entrega una proteccion mayor puesto que existen algunos recursos especiales que estan creados para
resqguardar estos derechos de forma rapida y oportuna. Sin embargo, se debe promover a los Estados
ajustar estas normas a las obligaciones internacionales contraidas y a los instrumentos que han recogi-
do la evolucion de la compresion de este derecho, como lo son los comentarios del Comité del PIDESC.

Asi las cosas, se debe instar a reconocer el derecho a una vivienda digna de forma expresa a nivel cons-
titucional y no solo reconocer el derecho a una vivienda a secas. De la misma forma, los paises que no
tengan consagracion expresa o directa de este derecho, deben hacerlo con premura para que asi este
sea resquardado de mejor forma.

Por otro lado, se debe eliminar el criterio de nacionalidad del beneficiario, por cuanto esta restriccion no
guarda relacion con el principio pro persona que emana de los derechos fundamentales de ellas. Sobre-
manera, si valoramos que los migrantes son un grupo en situacion de vulnerabilidad, hecho que acre-
cienta el deber de los Estados de propender a su proteccion y no a profundizar la desventaja estructural.

Asimismo, consideramos que seria beneficioso para la aplicacion integral de los derechos humanos
eliminar a la “familia” como Unico legitimario de este derecho, pues es una expresion que posibilita la
exclusion de las personas solteras, personas con identidad de género u orientacion sexual distinta a la
comunmente aceptada por el Estado. Esto es aun mas sensible si consideramos que los grupos LGBTI-
Ql+ son considerados grupos en condicion de vulnerabilidad.

Cabe tener especial cuidado con lo que Neves (2007) ha denominado como “Constitucionalizacion Sim-
bolica”, en referencia al fendmeno de la hipertrofia de la dimension politico-simbdlica del texto constitu-
cional en detrimento de su eficacia juridica. En otras palabras, se refiere al fendmeno de consagracion
constitucional de ciertos derechos como una forma de dar apariencia de cumplimiento a las obligacio-
nes internacionales contraidas, sin que esto cause efectos en la realidad'.
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En consecuencia, de este primer andlisis no se puede concluir que los paises resguardan de forma correcta
el derecho a la vivienda digna, buscando que la mayoria de los habitantes tengan acceso a esta, sino que
solo analiza si las estrategias legislativas utilizadas se ajustan a lo establecido en los tratados internacio-
nales atingentes.

Sin perjuicio de lo anterior, se debe tener presente que la constitucionalizacion de estos derechos reporta un
beneficio toda vez que se hace exigible al Estado su contenido. En este sentido, la constitucionalizacion simbo-
lica puede desembocar movimientos sociales que conduzcan a la concrecion de los derechos contenidos en la
norma (Neves, 2004, p. 148).

Acceso a La tierra como un derecho fundamental de las personas

Respecto del derecho a tierras, se halla consagrado constitucionalmente en Colombia. Alli se establece
que, en lo rural, es deber del Estado “promover el acceso progresivo a la propiedad de la tierra de los traba-
jadores agrarios, en forma individual o asociativa [...] con el fin de mejorar el ingreso y calidad de vida de los
campesinos” (articulo 64).

En el articulo 27 de la Constitucion de México, podemos apreciar una de las propuestas legislativas mas
ambiciosas. La misma dispone que “La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites
del territorio nacional, corresponde originariamente a la Nacion, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmi-
tir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad privada”. La nacion conservara el derecho
a imponer modalidades, conforme al interés publico, a la propiedad privada.

Es necesario destacar que, respecto de las ocupaciones irregulares o ilegales, los Estados han optado por
el saneamiento de titulos cuando se demuestre que se haya ocupado por un determinado periodo la pro-
piedad sin que existiese oposicion a este hecho. Dichas medidas han sido sequidas por Argentina, que me-
diante la Ley 24.374 establece un régimen de regularizacion dominial en favor de ocupantes que acrediten
la posesion publica, pacifica y continua durante 3 afos; Brasil donde el articulo 183 de la Constitucion de-
clara que cualquier persona que no posea otra propiedad inmueble y ocupe pacificamente y sin oposicion
por el plazo de cinco afos una parcela de hasta 250 metros cuadrados, la cual no sea de dominio publico,
tiene derecho a pedir la transferencia de su propiedad por usucapion; y, México, donde el Comité para la
Regularizacion de la Tenencia de la Tierra (CORETT) se encarga de la regulacién dominial de la urbaniza-
ciones informales (la que se encuentra en mayor medida sobre tierra ejidal y comunal, sin perjuicio de que
intervenga también en tierra privada).

2.1.2 Estrategias e institucionalidad del derecho a la vivienda

Es dable mencionar en este apartado lo sehalado por la Relatora Especial sobre el derecho a una vivienda
adecuada, quien al referirse a la necesidad de la aplicacion de una estrategia de vivienda, la define como aque-
llas que “operan en un plano mas elevado que las politicas y programas de vivienda, y se basan en una vision
del cambio estructural que habra de lograrse con el paso del tiempo. Las estrategias coordinan una amplia
gama de leyes, programas, politicas y decisiones que tienen por objeto cubrir las necesidades de vivienda y
que, en conjunto, generan un sistema de vivienda.” (Farha, 2018). Dichas estrategias “brindan la oportunidad

3Un tépico de la teorfa liberal es la ficcion de la sociedad atomizada, constituida por individuos libres y auténomos, asociados en un plano de
igualdad de derechos. Esa ficciéon ordend la produccion del derecho que regula relaciones verticales y horizontales diversas, como si todos com-
partieran realmente ese plano idealizado. Ese imaginario de lo social, que puede ser entendido como un modo de ‘hacer sociedad’ a través del
derecho, es doblemente puesto en entredicho. Por un lado, desde las aproximaciones criticas se conciben a los derechos como construcciones
artificiales, practicas discursivas cargadas de ambigiiedades y contradicciones que se encuentran en permanente redefinicion, y carente de
neutralidad al producir y reproducir distintos tipos de conflictos y luchas por la distribucién de poder. [...] En segundo lugar, la idea de conflicto y
falta de coherencia hace comprensibles, y no paraddjicos, los llamados incumplimientos o los mecanismos a través de los cuales los derechos
pueden generar o al menos mantener y reproducir distintas situaciones de marginacion social” (Pautassi, L. y Gamallo, G., “Politicas sociales y
derechos.Acerca de la produccién y reproduccion de marginaciones sociales’, Laura Pautassiy Gustavo Gamallo, (Dirs.), ;Mds derechos, menos
marginaciones? Politicas sociales y bienestar en la Argentina, 12 ed., Buenos Aires, Biblos, 2012, pp. 67-68).
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de revisar y modificar las politicas y programas para garantizar su eficacia, y se oponen a la estigmatizacion, la
marginacion y la discriminacion que subyacen al fracaso de un sistema de vivienda” (Farha, 2018).

Lo que se necesita es un plan global configurado a partir de gestiones interinstitucionales que abarquen
transversalmente todos los problemas que suscitan la falta de acceso a la vivienda. Los elementos deter-
minantes de los problemas de la esfera son variados, abarcando desde la pobreza'* hasta dificultades en
la planificacidn de crecimiento urbano, pasando por otros tales como la desigualdad, la discriminacion, la
falta de informacion, la desconfianza en instituciones publicas, etc. Para generar un cambio de paradigma
es necesario establecer estrategias a largo plazo que tomen en consideracion los multiples factores deter-
minantes de la falta de acceso a la vivienda, a través de un trabajo en conjunto de diferentes instituciones
gue puedan tener relacion con estas problematicas.

Instituciones responsables de La elaboracion de Las politicas publicas de vivienda y
tierras

La condicion de derecho especialmente protegido implica, para cada una de las autoridades de Estado
dentro de la esfera de sus competencias, deberes calificados.

El Poder Legislativo debera sancionar reglamentaciones que en forma integral y transversal, global y espe-
cializada tiendan a erradicar los fendmenos estructurales de vulneracién, imponiendo estandares de mini-
ma aceptables, operativos y exigibles, adoptando medidas que garanticen mayor autonomia y ciudadania
y asignando recursos en forma prioritaria.

Al Poder Ejecutivo correspondera que formule y administre su politica de Estado y gobierno bajo esos mis-
mos estandares.

El Poder Judicial debera: (i) Tener en consideracion que no existen jerarquias o generaciones de derechos
(principio de indivisibilidad e interdependencia); (ii) Evitar lecturas que jerarquicen derechos y reafirmen
condiciones de desigualdad estructural, en contrasentido con el deber de adoptar acciones afirmativas; (iii)
Atender las preferencias convencionalmente establecidas, aplicando las reglas existentes y propiciando
interpretaciones que maximicen su tutela; (iv) Sopesar en el escrutinio de las acciones y omisiones esta-
tales el respeto de las reglas convencionales existentes en la materia; (v) Abordar y resolver los conflictos
desde un enfoque de derechos humanos donde prime la perspectiva pro homine y el control inexcusable
de las garantias de minima aun en contextos de restriccion econémica; y, (vi) Controlar la asignacion presu-
puestaria, sus prioridades y la compatibilidad con el ideario convencional, desterrando como argumentos
validos las cuestiones presupuestarias abstractamente invocadas.

En este apartado se realizara un analisis de las principales instituciones del Poder Ejecutivo y Judicial que
tengan relacion con la esfera de vivienda y tierras. Nos centraremos en el estudio de las instituciones que
tengan a su cargo la elaboracion e implementacion de las politicas nacionales de vivienda y aquellas que
se dediquen especialmente a la resolucion de conflictos vinculados a esta temética.

Como lo sefala el Comité, los Estados partes deberan tomar todas las medidas tendientes a la plena rea-
lizacion del derecho a la vivienda adecuada (Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, 1997,

4La pobreza se (re)significa como una conjuncién de dimensiones monetarias y no monetarias, donde el eje central de discusién pasa en torno
a las limitaciones que ese conjunto de elementos conlleva respecto de la posibilidad real de una persona de ser libre en si y en sociedad, de
determinarse plenamente en esa doble condicién de individuo y ciudadano, a fin de poder valorar y escoger qué ser y hacer. En ese sentido, el
enfoque denominado AVEO (activos, vulnerabilidad y estructura de oportunidades), cuestiona la idea de que la vulnerabilidad tenga que ver sola-
mente con un déficit de activos o con un problema de administracion de ellos, y pone el énfasis en el desajuste entre los activos y la estructura
de oportunidades que configuran el mercado, el Estado y la comunidad, asignandoles un rol central a las estrategias que los pobres desarrollan
para sobrevivir, gracias no solo a la administracion de sus (escasos) activos, sino también utilizando las oportunidades generadas por el Estado,
que permiten un mejor aprovechamiento de estos.
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para. 13). Se debe crear una estrategia nacional de vivienda que defina los objetivos, determine los recursos
disponibles y cree un calendario y responsabilidades para su ejecucion.

Asimismo, se ha declarado en la Estrategia Mundial de Vivienda Hasta Aflo 2000 aprobada por la cuadra-
gésima segunda sesion de la Asamblea General de la ONU (30/10/1987), donde se sefiala que “Todos los
gobiernos [...] deben esforzarse por preparar estrategias nacionales de vivienda a niveles adecuados [...]"
(Comision de Asentamientos Humanos, 1987, p. 4).

Conforme a dicha Estrategia Mundial, los abordajes nacionales deben cumplir con una serie de elementos
que se entienden como esenciales, entre estos, tener en cuenta el caracter multidimensional del problema.
Es decir, entender que el problema emana no solo de los bajos recursos econémicos de ciertos grupos
sociales sino también de factores culturales, sociales, familiares, de salud, etc.

Ademas, sefala que se debe priorizar a los grupos de bajos recursos teniendo presente todos los impe-
dimentos que estos puedan tener para acceder a la vivienda. De alli que inste a su especial atencién y al
establecimiento de instituciones o fondos de financiacion de la vivienda que movilicen el ahorro familiar
siendo especialmente sensibles a las dificultades que pueden enfrentar los grupos de escasos recursos. Si
bien en un principio solo se hace referencia a los grupos de escasos recursos, luego se sefiala que se deben
tener presente los problemas que afrontan y la capacidad que representan otros grupos en condicion de
vulnerabilidad tales como muijeres, jovenes, ancianos e impedidos. Finalmente, se solicita a los Estados
hacer lo posible por lograr una participacion transversal en la planificacion y aplicacion de las estrategias
nacionales de todos los organismos gubernamentales y no gubernamentales dedicados a la esfera, asi
como también, y en particular, a las comunidades y personas interesadas.

La consideracion de este instrumento como un marco de elementos estandar para el cumplimiento de
las obligaciones internacionales adquiridas por los Estados, viene dada porque contiene los elementos
esenciales minimos con que se deben elaborar las politicas publicas. Estas cuestiones son recogidas con
posterioridad por el Comentario General N° 4 del Comité de seguimiento del PIDESC.

En este entender, podemos comenzar a analizar de forma sucinta la informacion de las principales insti-
tuciones dedicadas a la esfera en los paises analizados, las que fueron recogidas por los observatorios
locales. Para estos se han condensado algunos datos en la tabla que estudiaremos a continuacion.

Tabla 2. Seguimiento de los criterios establecidos por la Estrategia Mundial de Vivienda

Reconocer el

§Elaborarla poh’-é caracter multi- Priorizacionde : Otros grupos : Participacion : Participacion : Instituciones

Paises - ; ¥ ARt : grupos de esca- : en condicion de : interinstitucio- : de la Sociedad : o fondos de

tica nacional : disciplinardel : : aF : H L H - 1

H sos recursos : vulnerabilidad : nal H Civil : financiamiento :

problema : : : : :
Argentina : X X X X X X X
Brasil X X X X X X X
Chile X X X X X X X
Colombia X X X X X X X
El Salvador * X X X X X X
México X X X X X X
Nicaragua X X X X X
Paraguay : X X X X X X

Fuente: Leyes organicas y paginas oficiales de las instituciones dedicadas a la esfera.
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En la tabla se indican los criterios establecidos por la Estrategia Mundial de Vivienda y se detalla, por pais, el
cumplimiento de estos. Hemos podido comprobar que todos los paises examinados cuentan con politicas
publicas en la esfera en cuestion, las que son elaboradas e implementadas por instituciones gubernamen-
tales especificas en la materia, como lo son el Ministerio del Interior, Obras Publicas y Vivienda en Argentina;
la Secretaria Nacional de Vivienda en Brasil; el Ministerio de Vivienda y Urbanismo en Chile; el Ministerio de
Vivienda, Ciudad y Territorio en Colombia; el Viceministerio de Vivienda y Desarrollo Urbano en El Salvador,
la Comision Nacional de Vivienda en Meéxico; el Instituto de la Vivienda Urbana y Rural en Nicaragua y la
Secretaria Nacional de la Vivienda y el Habitat en Paraguay.

Respecto a la multidimensionalidad del problema de falta de vivienda, la Ley de Vivienda de México es la que
mas graficamente contempla este criterio al sefialar que debera existir una coordinacion entre distintas insti-
tuciones “a fin de sentar las bases para aspirar a un desarrollo nacional mas equitativo, que integre entre sia
los centros de poblacién mas desarrollados con los centros de desarrollo productivo, considerando también
alos de menor desarrollo, para corregir las disparidades regionales y las inequidades sociales derivadas de un
desordenado crecimiento de las zonas urbanas” (articulo 1). En otras palabras, en la legislacion mexicana se
reconoce que la solucion al problema de acceso a la vivienda no viene dado solo por la construccion de hoga-
res de interés social, sino que debe existir una planificacion que diga relacion con la ubicacion estratégica de
estas edificaciones. También entiende que gran parte del problema emana del crecimiento desordenado de
las ciudades, es decir, sin planificacion gubernamental.

En referencia al criterio de priorizacion de personas de escasos recursos para la obtencion de vivien-
das de interés social, este ha sido encontrado en las legislaciones y paginas web oficiales de todos los
paises estudiados. Como un claro ejemplo tenemos la ley que crea la SENAVIT (Secretaria Nacional de
la Vivienda y el Habitat) en Paraguay, cuyo articulo 2 sefiala que esta tiene como objetivo “la gestién e
implementacion de la politica del sector habitacional y su correspondiente infraestructura de servicios
basicos, viales y transporte, que permita el acceso universal a la vivienda digna a través de planes y pro-

gramas que favorezcan especialmente a las familias de escasos recursos”.

El Comité insta a los Estados a preocuparse por los grupos vulnerables. Esta cuestion ha sido recogida
por la mayoria de los paises estudiados. Es relevante, en este sentido, lo declarado por el Tribunal Consti-
tucional de Colombia que sefiala que, en cuanto a la progresividad de la cobertura de este derecho, debe
“priorizarse cuando se requiera con mayor apremio, por razones de edad (nifiez, senectud), embarazo y
discapacidad, entre otras” (Corte Constitucional, Sexta Sala de Revisién, Sentencia T-583, 2013.).

En linea con las exigencias impuestas, la Corte Suprema de Justicia Argentina en el leading case “Q. C., S.
Y. ¢/Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/Amparo” del sistema de fuentes se desprende el re-
conocimiento de un derecho de acceso a una vivienda digna y el deber de proteccién de sectores especial-
mente vulnerables, como las personas con discapacidad y los nifios en situacion de desamparo, derechos
cuyo “alcance” corresponde establecer a la propia Corte (Poder Judicial)'®.

Por su parte, la Corte Interamericana ha entendido que para que un proceso desarrolle su cometido “debe
reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia, atendiendo
asi al principio de igualdad ante la ley y los tribunales, y a la correlativa prohibicion de discriminacion”,
debiendo el Estado “adoptar medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obsta-
culos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses"'®. Caso contrario,
‘si no existieran esos medios de compensacion, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del
procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en condiciones de desventaja
disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones
de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas”’.

®CSJN, “Q. C., S. Y. c/Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/Amparo’, sent. del 24-04-12 (considerando 9).
'®CIDH, Opinion Consultiva OC-16/99, ob. cit., parr. 119; Caso Vélez Loor vs. Panama, ob. cit., parr. 152.
7 CIDH, Caso Baldedn Garcia vs. Pert, Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 6 de abril de 2006, Serie C No. 147, parr. 203.
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La participacion interinstitucional también ha sido una cuestion recogida por todos los paises, los cua-
les establecen que para la aplicacion de sus politicas o planes nacionales de vivienda debe existir una
coordinacion entre las distintas entidades publicas y privadas dedicadas a la esfera. En la mayoria de
los casos, esta labor de coordinacion sera competencia de las instituciones encargadas de elaborar e
implementar las politicas de vivienda mencionadas en los parrafos precedentes.

Respecto de la participacion ciudadana en la planificacion y/o ejecucion de las politicas publicas de la es-
fera, las instituciones de todos los paises analizados recogen esta directriz ya sea en sus declaraciones
de mision y vision asi como en sus objetivos y funciones legalmente estipulados.

Esta cuestion resulta de gran relevancia toda vez que se constituye en un elemento de prevencion del
conflicto puesto que los mismos ciudadanos interesados en el ejercicio de este derecho pueden parti-
cipar en la formulacion de las politicas publicas. De la misma forma, se constituye en una fiscalizacion
externa relevante lo que a su vez produce un desincentivo a cualquier actividad corruptiva dentro de la
institucion al tener fiscalizadores constantemente pendiente de sus acciones.

Ejemplificador es el caso de Chile donde se ordena que “Los drganos de la Administracion del Estado de-
beran establecer consejos de la sociedad civil (COSOC), de caracter consultivo, que estaran conformados
de manera diversa, representativa y pluralista por integrantes de asociaciones sin fines de lucro que tengan
relacion con la competencia del drgano respectivo” (articulo 74).

Asies que cada institucion, tales como la Defensoria Penal Publica, la Corporacion de Asistencia Judicial,
el Ministerio de Justicia, el Ministerio de Vivienda y Urbanismo, entre muchos otros, tienen constituido un
COSOC con organizaciones de la Sociedad Civil, electas entre estas mismas, las que analizaran las politi-
cas generadas por el organismo y su ejecucion, con el fin de hacer alcances, comentarios y/o propuestas
que pueden ser 0 no recogidas por este.

Si bien el caracter de estos Consejos es meramente consultivo, 0 sea no vinculante, es un avance impor-
tante y necesario en la materia, que reporta los beneficios de prevencion de los conflictos vy la fiscalizacién
de los actos realizados por la Administracion.

En referencia al establecimiento de fondos de financiamiento para la adquisicion de la vivienda, se ha po-
dido comprobar que todos los paises analizados cuentan con uno. Se tratan de fondos sociales que bus-
can otorgar créditos especiales que permitan a las personas acceder a viviendas dignas. Muestra de lo
anterior es el la ley que crea el Fondo Social para la Vivienda Popular de E/ Salvador, que es una institucion
de crédito, auténoma y de derecho publico que tiene como objeto “facilitar a las familias salvadorefas de
mas bajos ingresos, el acceso al crédito que les permita solucionar su problema de vivienda y procurar
las condiciones mas favorables para el financiamiento habitacional de interés social” (articulo 2).

En cuanto a las tematicas de tierra, es posible apreciar que las instituciones que se encargan de su
regulacion, son instituciones directamente vinculadas a materias indigenas y/o rurales. Como ejemplo
de esto tenemos a la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) en Chile que se encarga
de la administracion de Fondo de Tierras y Aguas que tiene como finalidad satisfacer las demandas de
los pueblos indigenas en lo que dice relacion con estos recursos naturales. Entrega subsidios para la
adquisicion de tierras para personas indigenas y financia mecanismos que puedan servir para resolver
conflictos que se puedan suscitar en esta materia.

En Colombia tenemos a la Agencia de Tierras que, conforme a su decreto de creacion, “tendra por objeto
ejecutar la politica de ordenamiento social de la propiedad rural formulada por el Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural, para lo cual debera gestionar el acceso a la Tierra como factor productivo, lograr la seguri-
dad juridica sobre ésta, promover su uso en cumplimiento de la funcion social de la propiedad y administrar
y disponer de los predios rurales de propiedad de la Nacion” (articulo 3). Asimismo, el Instituto Colombiano
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de la Reforma Agraria velara por el suficiente acceso a la tierra por parte de las comunidades indigenas,
para que estas puedan conservar sus territorios ancestrales a la vez que logren un adecuado desarrollo.

Por su parte, el Instituto Paraguayo del Indigena ofrece servicios de reasentamiento de familias sin tierras
a través de una solicitud ubicacion de la comunidad, de traslado y/o reubicacion respectiva, asi como
entrega de recursos necesarios. A su vez, el Instituto Nacional de Desarrollo Rural y de la Tierra (INDERT)
es el responsable de promover la integracion armonica de la poblacion campesina al desarrollo econo-
mico y social de la Nacion a través de la promocion del acceso a la tierra rural, saneando y regularizando
su tenencia.

Refieriéndose a esta misma materia pero no vinculado a la tematicas rurales o indigenas, el Banco de
Tierras Urbanizables de Nicaragua es una institucion que cuenta con tierras que seran para uso exclusivo
de viviendas de interés social y que estara a cargo del Instituto Nacional de Vivienda Urbana y Rural.

En linea con las exigencias impuestas, la Corte Suprema de Justicia Argentina en el citado leading case
“0. C,, S.” manifestd que la intervencion estatal para la atencion de la problematica tiene que ser global
y especializada, articulando los programas publicos existentes entre las distintas reparticiones compe-
tentes para superar la situacion de extrema vulnerabilidad; desarrollar una planificacion coordinada y
adecuada, debiendo asesorarla en la busqueda de estrategias integrales que le permitan encontrar una
solucion al problema habitacional; configurando un desacierto evaluar el precio del servicio que paga el
Estado para, segun su costo, dar por cumplido con su deber, prescribiendo que debe valorarse su calidad
en cuanto a la adecuacion a las necesidades del caso'.

Instituciones dedicadas a la resolucion de conflictos de la esfera

Ademas de las instituciones encargadas de planificar y ejecutar las politicas publicas que dicen relacién
con la materia de la esfera, existen otro tipo de instituciones que son las encargadas de resolver los con-
flictos de vivienda y tierras, ya sea que impliquen o no una vulneracion de los derechos. Aunque aqui se
introduce, de manera general, a la institucionalidad dedicada a la resolucién de conflictos de la esfera, esta
informacion sera abordada con mayor profundidad en el apartado 2.3.2 Resolucion de la conflictividad.
Aportes desde la oferta.

La funcion judicial desarrolla un papel trascendental en el esquema institucional de proteccion de derechos
en tanto tiene a su cargo resolver las disputas y los conflictos con fuerza de verdad legal, monopolizando la
ultima palabra en su sentido mas amplio, demarcando la exigibilidad y contenido concreto de un derecho y
controlando las acciones y omisiones de las restantes funciones naturalmente politicas.

En palabras de Ferrajoli, en los Estados democraticos modernos el juez es “garante de los derechos fun-
damentales, incluso contra el legislador, a través de la censura de la invalidez de las leyes que violan esos
derechos. Esta censura es promovida por jueces ordinarios y es declarada por las cortes constitucionales”
(Ferrajoli, 2005, p.25).

Es el juez quien resguarda el cumplimiento de la ley y, especialmente, el respeto a los derechos fundamen-
tales de la persona, establecidos tanto en la Constitucion como en las leyes y los tratados internacionales
de derechos humanos. De ahi la importancia de su labor.

En materia de vivienda vy tierras, la resolucion de los conflictos viene dada, por regla general, por los tri-
bunales ordinarios de justicia. No se identifican tribunales especiales que se dediquen exclusivamente.

BCSUN,"Q.C., S/, ob. cit.
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Sin perjuicio de esto, en Colombia, la ley de Victimas y Restitucion de Tierras crea jueces especializados
denominados Jueces de Tierras quienes “seran los responsables de conocer y decidir los procesos en tnica
instancia y de manera definitiva. Asimismo conservaran la competencia hasta tanto se garantice la restitucion
material del bien despojado, esto es, el goce efectivo del derecho restituido” (Ministerio de Agricultura'y Desa-
rrollo Social, 2011). Sin embargo, estos siguen siendo parte de los tribunales ordinarios de justicia.

Ademas de las instituciones judiciales de solucién de controversias, tenemos algunas instituciones alter-
nativas de gestion del conflicto. Por ejemplo en México contamos el tribunal federal de justicia alternativa y
el INFONAVIT (Instituto Nacional de la Vivienda para los Trabajadores), ambos érganos que dentro de sus
competencias pueden resolver conflictos de esta naturaleza., en Argentina tenemos los Centros de Acceso
a la Justicia, dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, y el Programa de
Acceso Comunitario a la Justicia del Ministerio Publico Fiscal que son instituciones dependientes del Poder
Ejecutivo de la Nacion y que tienen como finalidad entregar herramientas juridicas a la ciudadania como
una medida de prevenir los conflictos. De esta misma forma, en Paraguay se cuenta con los servicios de
intermediacion institucional que ofrece el Instituto Paraguayo del Indigena para los conflictos de tierra que
puedan surgir entre comunidades.

2.1.3 Presupuesto dedicado a la esfera de vivienda y tierras

Dentro de la informacion recogida se han levantado datos sobre ciertas instituciones de relevancia para la
esfera en cuestion. Antes de sefalar y analizar los resultados de esta investigacion, es preciso mencionar
algunas cuestiones generales de suma importancia.

Todo derecho tiene un costo. Como sefalan Holmes y Sunstein “afirmar que un derecho tiene un costo es
confesar que tenemos que renunciar a algo a fin de adquirirlo o conservarlo. Ignorar los costos deja conve-
nientemente fuera del cuadro ciertas concesiones dolorosas. [...] Atender el costo de los derechos plantea
una cantidad de cuestiones adicionales, no solo acerca de cuanto cuestan sino también sobre quién decide
cOmo asignar nuestros escasos recursos publicos para protegerlos y para quién” (2012, p. 34-51).

El presupuesto es un instrumento de intervencion politica que procura la consecucion de los objetivos y
fines del Estado, cargado ideolégicamente y no un mero documento contable. En él se precisan las lineas
del plan de gobierno, desagregando cada una de las acciones a desarrollar y distribuyendo los recursos
existentes para su satisfaccion. El hecho de que sea una construccion politica no debe hacernos perder de
vista que debe corresponderse con el plan institucional que la propia Constitucion y marco convencional
recogen.

Esto importa asumir que, al proyectarse, discutirse y sancionarse el presupuesto o ley de leyes, deberian
observarse los distintos parametros que hemos sefalado en los puntos antecedentes con relacion a las
prioridades constitucional y convencionalmente asumidas, con ciertos sujetos y situaciones de urgencia
donde la dignidad de la persona se ve seriamente afectada, con la proteccién de los derechos fundamenta-
les de los no propietarios que igualmente pagan impuestos y sostienen el sistemay con garantias minimas
para el gjercicio de tales derechos aun en contextos de restriccion econémica que operen como limites a la
discrecionalidad de los poderes naturalmente politicos.

Por otra parte, también conlleva visibilizar cuél es el programa actualmente vigente en términos de fines
y acciones del Estado y su correlativa asignacion de recursos, lo cual nos permitira advertir que ese tra-
tamiento diferenciado/discriminatorio “entre derechos” que se da en otros momentos institucionales esta
estructurado y sostenido desde aqui.

De alli que el presupuesto de las instituciones sea de suma relevancia, en tanto es el elemento que permite

la concrecion material de estos proyectos, pues si el monto fuese escaso, la probabilidad de éxito de este
se veria mermada de manera considerable. Sin embargo, es imprescindible tener en consideracion que
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aungue el presupuesto sea muy abultado, este no podra ser utilizado de forma eficiente si no se cuenta
con un buen disefio programatico, personal adecuado y un seguimiento y evaluacion continua, es decir, un
presupuesto holgado no asegura en si mismo el éxito de un proyecto, reforma o programa, es necesaria
la conjugacion de varios elementos o factores que tengan como resultado un programa efectivo y eficaz.

Por otro lado, cabe hacer presente la conveniencia de previsiones presupuestarias por periodos de tiempo
superiores al ano, ya que de esta manera se pueden pensar politicas publicas a largo plazo y se evita que
estas queden supeditadas a la contingencia de la politica nacional.

A continuacion, analizaremos los porcentajes del PIB que invierte el sector publico de cada pais en vivienda.

Tabla 3. Porcentajes del PIB que invirtieron los paises en vivienda y servicios comunitarios en el
ano 2015

Pais Gasto del Sector Publico

Argentina 2,7%
...................................... Bras||105%

Colombia 0,59%
...................................... Ch||e04%

El Salvador 1,08%
..................................... Mexmo18%

Nicaragua 2,3%

Paraguay 0,00%

Fuente: Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), sobre la base de informacion oficial de los paises.

En la tabla precedente podemos apreciar el gasto publico que realizan los Gobiernos en materia de vi-
viendas en relacion con el Producto Interno Bruto (PIB) de cada pafs. Resultan preocupantes algunas
inversiones que denotan la baja prioridad que otorgan algunos paises al acceso a la vivienda de los
habitantes de su nacion. Tal es el caso de Paraguay, Chile y Colombia quienes invierten menos del 1%
de su PIB en esta esfera quedando por debajo del promedio de los paises de la regién. Asi las cosas,
la Secretaria Nacional de la Vivienda y el Habitat en Paraguay recibio, en 2015, 985.961.634.377 pesos
guaranies - lo que equivale a unos USDS 177.473.094.- mientras que en el afio 2017 recibié un total de
802.265.678.397 guaranies, equivalentes a unos USDS$144.407.822. Es doblemente preocupante esta
situacion en el caso de Paraguay ya que ademas del bajo porcentaje del PIB utilizado para esta esfera,
podemos observar como los montos otorgados, a la institucion que elabora e implementa la politica na-
cional de vivienda, se ven reducidos ano a ano.

En Chile, el 2017 se destinaron $201.860.270.000 al MINVU (Ministerio de Vivienda y Urbanismo), corres-
pondiendo a unos USDS 330.080.700, mientras que en Colombia se destinaron 2.322.142.298.547 pesos
colombianos, que corresponden a USDS905.788.529 aproximadamente. Por su parte, en Argentina, que es
el pais con mayor gasto publico en la esfera, se destinan 33.711.736.301 pesos argentinos lo que equivale
a USDS1.653.436.560.-

Respecto de los presupuestos destinados a la resolucion de conflictos en la esfera de vivienda y tierras no
se han conseguido datos especificos por lo que no se abordara el estudio de estos en el presente informe.
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2.2 Prevalencia de La Conflictividad de Vivienda y Tierras

El objetivo de este capitulo es caracterizar la prevalencia de la conflictividad de vivienda y tierra en ocho
paises de América Latina haciendo uso de informacion de tipo cualitativo y cuantitativo. El objeto de
estudio son aquellos conflictos de naturaleza juridica que experimentan las personas, aun cuando no
hayan acudido ante mecanismos judiciales y/o alternativos para su resolucion. Esta es la nocion que se
utilizara de prevalencia, cercana a la proporcion de individuos en una poblacién que presenta el evento
—en este caso, la necesidad juridica de vivienda o tierras- en un periodo determinado. Desde esta pers-
pectiva, saber con exactitud cuantos conflictos se presentan en un pals resulta inviable. En el mejor de
los casos, es factible conocer porcentajes aproximados de la conflictividad, contabilizados a través de
encuestas nacionales o locales. La ocurrencia de determinados conflictos también puede quedar regis-
trada en estudios académicos, informes especializados e investigaciones periodisticas. De este modo,
éstas son las principales fuentes de la informacion cuantitativa que aqui analizamos. Adicionalmente,
casos mediaticos de impacto social son utilizados para caracterizar de mejor forma la conflictividad de
la esfera, profundizando en los aspectos cualitativos. Los conflictos que se analizaran en el apartado no
son exhaustivos, ni en su tipo, ni en su prevalencia. No obstante, contribuyen a ilustrar la realidad de la
conflictividad de vivienda y tierra en la region.

A partir del afo 2013, diversos paises de América Latina han implementado encuestas de necesidades
Jjuridicas a nivel nacional. Entre los paises estudiados por OCCA, se encuentran Colombia (2013 'y 2016),
Chile (2015), y Argentina (2016). Los resultados no son comparables entre paises debido a importantes
diferencias conceptuales y metodoldgicas, por lo que la presentacion e interpretacion de los datos debe
realizarse con prudencia. Pese a estas dificultades, los datos generados por las encuestas son un primer
paso imprescindible para conocer, a nivel general, la ocurrencia de conflictos.

31l



Tabla 4. Conflictividad de vivienda y tierra en encuestas de necesidades juridicas

en vivienda y tierra?

. Argentina?'
: para su vivienda, per-
misos de edificacion,
titulos de propiedad,
operacion de com-
pra-venta, intentos de
desalojos, alquiler de
su vivienda, peleas de
consorcio, perder la

! vivienda, vandalismo o :

dafios en su vivienda.

Incumplimiento de las
condiciones pactadas
de compra o arrien-
do de una vivienda,
incumplimiento de las
condiciones pactadas

* enseguros asociados a

la vivienda, problemas

: alinterior de una copro-
: piedad, problemas para :
¢ sacaraunarrendatario. *

: Colombia?

arrendamiento, propie-

en vivienda

Vivienda: Propiedad,
ocupacion indebida

0 invasion, dafios o

calidad del inmueble,

* Colombia?

. arrendamiento y admi- :

nistracion.
Tierra: Adjudicacion
o titulacion de tierras,
servidumbres sobre
un predio (de paso,
de agua, de servicios
publicos) o linderos,

: ocupacion indebida de

un terreo (particular o

* del Estado) por parte de :
: terceros, recuperacion

de terrenos, extincion
del dominio sobre un
terreno.

. Conflictos estudiados : ! S
X . necesidades juridicas

* Acceso a un préstamo

: Elcontrato o acuerdo de :
. dades juridicas: 42.7% :
: dad, posesion, tenencia : :

o los linderos de vivien- :
: da, dafios o imperfectos :

% de poblacion con

de vivienda y tierra

Poblacion con nece-
sidades juridicas en
vivienda: 15%

Poblacion con nece-
sidades juridicas en
vivienda: 2.7%

% de necesidades

. juridicas de vivienday :
. tierra del total de nece- :

sidades juridicas

: Poblacion con necesi- :
. dadesjuridicas: 54.1% :

Vivienda: 27.7%

: Poblacion con necesi- :
: dades juridicas: 44.5% :

Vivienda: 6.06%

Poblacion con necesi- *

Poblacién con nece-
sidades juridicas en
vivienda: 1.92%

dades juridicas: 10%

Poblacion con nece-
sidades juridicas en
vivienda y tierra: .38%

Vivienda: 4.5%

: Poblacién con necesi- :

Vivienda: 2.8%
Tierra: 1%
Total: 3.8%

Definicion de
necesidad juridica

Asunto experimentado

por una persona, que
involucra cuestiones
legales, independien-
temente de que la
persona lo considere
un asunto ‘legal”y de
que la persona haya

: tomado o no acciones :

para resolverlo.

Conflictos juridicos
factibles de ser
llevados al sistema

: judicial, independiente- :
. mente de las acciones :

seguidas por los
involucrados.

* Conflicto -una situacion *

¢ contenciosa entre dos * . :
: muestreo estratificado. :

0 mas partes- sobre
la titularidad de ese
derecho reconocido o

: unacircunstancia que :
: afecta el goce y disfrute :

del mismo.

Es un problema,
conflicto o desacuer-
do que debe haber

afectado un derecho, al
! punto de que se reque- :

¢ rirfala intervencion de : :
: : 5% en cabeceray (+/-) :

un tercero.

: Muestreo, tamafio de :

la muestra y margen
de error

Probabilistico polietépi-
co,conunaprimera -

: etapa de aglomeracion :
! yunasegunda deestra- :
: tificacion de hogaresen

todo el pais.
Tamafio y unidad de la

: muestra: 2800 hogares

Margen de error: (+/-)
23%

Muestreo probabilis-
tico.

: Tamafio de la muestra: :

4000 personas.
Margen de error: (+/-)
1,55%

Probabilistico con

Tamafio y unidad
de la muestra: 5866
personas
Margen de error: (+/-)
3%

Muestreo probabi-
listico, estratificado,
multietapico, de
conglomerados
Tamafio y unidad de
la muestra: 22.893
hogares
Margen de error: (+/-)

7% en centros pobla-

. dosy rurales disperso. :

Fuente: Elaboracién propia con informacion de Subsecretaria de Acceso a la Justicia, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2016), GfK
Adimark Chile (2015), La Rota, M., Lalinde, S., y Uprimny, R. (2013), y Departamento Nacional de Planeacién (2017).

20 En algunas encuestas se incluyen los conflictos vecinales en esta categoria. Dichos conflictos seran estudiados por el OCCA en una esfera distinta, por lo que se han
omitido dentro de los célculos proporcionales de los conflictos de la esfera de vivienda.

21 Subsecretaria de Acceso a la Justicia. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. (2016). Diagndstico de necesidades juridicas insatisfechas y niveles de acceso a la justicia.
Recuperado de www.jus.gob.ar/media/3234696/diagnosticoinformefinaldic2016.pdf

22 GfK Adimark Chile (2015). Encuesta Nacional de Necesidades Juridicas y Acceso a Justicia.
%LaRota, M., Lalinde, S., y Uprimny, R. (2013). Encuesta Nacional de Necesidades juridicas. Analisis general y comparativo de tres poblaciones. Recuperado de: https://
www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_618.pdf

2t Departamento Nacional de Planeacion (2017). Necesidades juridicas en Colombia 2016. Recuperado de https://www.dnp.gov.co/Paginas/Colombia-present%C3%B3-an-
te-la-OCDE-resultados-de-encuesta-nacional-de-necesidades-jur%»C3%ADdicas-.aspx
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La tabla 4 condensa los hallazgos de las ENJ en materia de vivienda y tierra en Argentina, Chile, y Colombia.
Como puede observarse, las diferencias conceptuales y metodoldgicas imposibilitan una comparacion. No
obstante, cada una de ellas es representativa de su realidad nacional. El peso relativo de la esfera de vivienda
y tierra dentro del total de las necesidades juridicas registradas es variante en cada caso. En las encuestas
representadas en la tabla 1 se encuentra en el quinto (Argentina) y sexto lugar (Colombia 2013y 2015), ubi-
candose en la media, aproximadamente. En Chile, por su parte, se encuentra en el Ultimo lugar en funcion de
su porcentaje. Los conflictos en otras esferas resultan mas comunes, por ejemplo, en las areas de delitos,
consumo, y relaciones familiares.

Tabla 5. Conflictividad de vivienda y tierra segtin informe de Global Insights on Access to Justice

: BN Ra : % de necesidades juridi- : .
H . 5 . %depoblacioncon g : X o Muestreo, tamafio de
P OIS IR En § necesidades juridicas de ;2% CEUHETSTITE g LSTEm el : lamuestray margen de :
vivienda y tierra?® X vivienda v tierra . deltotal de necesidades : necesidad juridica ' T :
y juridicas x
: Brasil : Vivienda: Problemas Vivienda: 7% : ;3o Paulo, Rio de Janeiro,
: con el arrendador por Tierra: 40/ ? x 15.9% Salvador
: acuerdos sobre el arrien- Total 11 ; : = : Tamario de la muestra:
¢ do, pagos, reparaciones, : P : : : 1049
o I depdsitos o evasion: | S R RSRTLYPPTITRPPOS :
: Chile : problemas conelarren- - oo : : ! Santiago, Valparaiso/Vifa :
: ' datario por acuerdos Vivienda: 3% : : © " del Mar, Antofagasta
. sobre el arriendo o dafios Tierra: 8% : 25% ; ! Tamafio de la muestra:
. alapropiedad; perderla : Total: 11% i ] : 1011 '
............... vivienda. i eeeeiiiiiiiie .. NoOprOpOrCionaunade- L
- Tierra: Problemas con  : : . finicion exacta. Enel for- * . - :
Mexico la obtencion de titulos Vivienda: 3% : - mulario se pregunta por : Cludad g;gjlae?;m' Gua-
. detierra o permiso para : Ny : o . "problemasy disputas”. : '
i construir proyectosenla 1_'|_|err?.11go//o : GLts : : T ~I\/Ic(>jnt|errey )
: propiedad, allanamiento  : otal 13% X 1 : lamano 180aomuestra,
e  yocupacion de tierras,  i......iiiiiiiiiiiiiiininn R R e
" Nicaragua : problemas por los limites X 3 : :
: : oelderechodepasode : . oo x 3 : ) :
la propiedad, problemas Vivienda: 3;/" H . ] : Managua, Leon, Masaya. :
con copropietarios ola Tierra: 10% x 43.33% 3 . Tamafio de la muestra:

comunidad por la venta Total: 13% : : : 1100

de la propiedad.

Fuente: Elaboracién propia con informacién de World Justice Project (2018).

En enero de 2018, el World Justice Project publicé el informe Global Insights on Access to Justice, siendo
el primer esfuerzo global para recabar informacion comparable sobre las necesidades juridicas. El infor-
me reporta informacion de 45 paises, cinco de ellos en América Latina. La tabla 5 muestra los hallazgos
en materia de vivienda y tierra de Brasil, Chile, México y Nicaragua. Los resultados no son representativos
de la realidad nacional, en tanto que las encuestas fueron aplicadas en las tres dreas urbanas mas po-
bladas de cada pafs. La validacion de los resultados, no obstante, sugiere fuertes coincidencias entre los
hallazgos de esta encuesta y aquellas realizadas con representatividad nacional (World Justice Project,
2018). Los datos arrojados por las encuestas del WJP apuntan a que los conflictos de vivienda y tierra
son bastante frecuentes entre la poblacién. En Chile representan la tercera esfera en su peso relativo,
mientras que en México y Nicaragua la segunda. En Brasil, por su parte, es la sexta esfera con mayor
numero de conflictos. En cuanto a su ocurrencia en el total de la poblacion, los cuatro paises muestran
porcentajes similares: entre el 11% y el 13%. Asi, aunque no se trata de los conflictos que ocurren con
mayor frecuencia, también se trata de conflictos constantes y recurrentes. En las siguientes paginas se
abordaran algunas de las formas que pueden adoptar estos conflictos, asi como sus efectos y conexio-
nes con otros conflictos y derechos.

%La encuesta considera los conflictos vecinales dentro de la categoria de vivienda. Para efectos del presente informe, los porcentajes correspondientes a dichos
conflictos en la esfera no son contabilizados dentro del porcentaje final.
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Las tablas 4y 5 presentan informacion para tener una vision general de la prevalencia de los conflictos
de vivienda y tierra en la vida de las personas en distintos paises, asi como su peso relativo en funcion
del total de la conflictividad. Dos paises relevantes para el analisis del OCCA, Paraguay y El Salvador, no
han sido abordados en este primer bosquejo cuantitativo. Esto se debe a que en dichos paises no se han
desarrollado estudios de conflictividad ni encuestas de necesidades juridicas. Por tanto, se hara un es-
fuerzo para que esta carencia de informacién cuantitativa sea compensada con otros datos relevantes,
asi como con informacién cualitativa que aporte a la caracterizacion de la conflictividad. El siguiente
paso consiste en realizar un acercamiento a los datos presentados en las tablas 4 y 5, identificando los
conflictos relevantes, ya sea por su alta prevalencia o por su impacto social.

La tabla 6 muestra los tres conflictos mas comunes en materia de vivienda y tierra en seis paises, de
acuerdo a informacién producida por las ENJ. Los datos de Brasil, México, Nicaragua y Chile —en los
resultados del WJP-, resultan mas facilmente comparables entre si, por haber sido obtenidos mediante
una misma aproximacion metodolégica y conceptual. Como puede observarse, entre los problemas mas
comunes en los cuatro paises se encuentran aquellos sobre el contrato de arriendo, pagos, reparaciones,
depdsitos o evasion, asi como problemas por los titulos de propiedad, tierra y permisos para construir
en la propia vivienda. Ambos problemas suelen implicar la existencia de un conflicto, y, en ocasiones,
pueden estar relacionados con los recursos juridicos necesarios para proteger el derecho a la vivienda.
Entre dichos recursos se encuentran las reclamaciones contra acciones ilegales realizadas o apoyadas
por los propietarios (sean publicos o privados) en relaciéon con los niveles de alquiler y el mantenimiento
de la vivienda (CESCR, 1991, par. 17). Resulta interesante que los conflictos relacionados con el arren-
damiento ocupen un lugar central, considerando que apenas un 21.0% de los hogares en América La-
tina recurre al arrendamiento (Ortega y Rueda, 2015). Las cifras varian significativamente entre paises:
mientras que en Nicaragua se trataba de un 7% en el 2009, en Colombia era un 43% en el 2013 (Ortega y
Rueda, 2015. El nivel socioeconémico de las personas que tienden a alquilar la vivienda también puede
variar entre las ciudades y los paises. Por ejemplo, en la Ciudad de México, la poblacion de los quintiles
socioecondmicos mas bajos y mas altos presenta el mayor porcentaje de arrendamiento, mismo que
disminuye significativamente en los quintiles medios. En Santiago de Chile, por su parte, el arriendo es
mas comun entre los quintiles medios y superiores (Baird-Zars et al, 2013). La informacion es valiosa,
sobre todo cuando se piensa que el estatus econémico puede representar una barrera de acceso a la
justicia para dar solucion a las necesidades juridicas.

Aunque los porcentajes especificos no sean comparables, los resultados mencionados coinciden con
los casos de Argentina'y Colombia en términos de los conflictos mas comunes dentro de vivienda y
tierra. En Colombia, por ejemplo, los problemas relacionados con el arrendamiento y con dafios/calidad
del inmueble son los mas comunes, asi como los problemas de propiedad y los relacionados con la ad-
judicacion/titulacion de tierras. Mientras tanto, en Argentina, entre los mas frecuentes se encuentran los
relacionados con los titulos de propiedad y operacion de compraventa. Por tanto, en Argentina, Brasil,
Chile, Colombia, México, y Nicaragua, se encuentran problemas que pueden impactar de forma directa en
la seguridad juridica de la tenencia, aspecto central del derecho a la vivienda. Las potenciales consecuen-
cias de esta falta de certeza sobre la tenencia seran abordadas mas adelante.

341



Tabla 6. Conflictos mas comunes reportados en vivienda y tierra segiin ENJ y el WJP

Pais Tres conflictos mas comunes en vivienda y tierra Fuente
: Problemas de acceso a un préstamo para su propia vivienda (3.5%); vandalismo, dafios 0 acoso : Subsecretarfa de Acceso a la Justicia, *
Argentina  : en su vivienda (2.7%); titulos de propiedad y operacion de compraventa (1.5%) : Ministerio de Justicia y Derechos  :
: : Humanos (2016)

Problemas con el arrendador sobre el contrato de arriendo, pagos, reparaciones, depdsitos o
: evasion (4%); problemas con el arrendatario sobre el contrato de arriendo o dafio a la propiedad
Brasil : (3%); titulos de propiedad, tierra y permisos para construir en la propia vivienda (2%) X World Justice Project (2018).

* Problemas por los limites o el derecho de paso de la propiedad (4%), titulos de propiedad, tierra'y
permisos para construir en la propia vivienda (2%) :

Chlle .........................................................................................................
: Incumplimiento de las condiciones pactadas de compra o arriendo de la vivienda (1%); otros . .
: (7%); problemas al interior de una copropiedad: mantencion, administracion o pago de cuotas GfK Adimark Chile (2015).
:(:2%)
.+ Arrendamiento (.11%); dafios/calidad del inmueble (34.6%); Tierra: Adjudicacion/titulacion de . Departamento Nacional de Planea-
Colombia : . o X iy
: tierras (.04%) : cion (2017)

: Problemas por los limites o el derecho de paso de la propiedad (4%); titulos de propiedad, tierray ~ *
México i permisos para construir en la propia vivienda (4%); Problemas con el arrendador sobre el contrato World Justice Project (2018).
: de arriendo, pagos, reparaciones, depositos o evasion (1%) :

* Problemas por los limites o el derecho de paso de la propiedad (4%); titulos de propiedad, tierray ~ *
Nicaragua : permisos para construir en la propia vivienda (4%); Problemas con el arrendador sobre el contrato World Justice Project (2018).
: de arriendo, pagos, reparaciones, depositos o evasion (1%) :

Fuente: Elaboracion propia con informacion de Subsecretaria de Acceso a la Justicia, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2016), GfK Adimark Chile (2015),
Departamento Nacional de Planeacion (2017) y World Justice Project (2018).

Las ENJ no recogen informacion de los mismos conflictos (ver tabla 4), por lo que la proporcién de cada
conflicto dentro de la esfera debe entenderse en ese contexto. En Argentina, por ejemplo, el conflicto mas
comun en la esfera de vivienda fue el acceso a un préstamo para la propia vivienda. Este conflicto no es
evaluado en ninguna otra ENJ, y su inclusion en ellas podria haber alterado las proporciones. El conflicto
se vincula con un aspecto medular del derecho a la vivienda: la asequibilidad. El problema debe leerse en
el contexto nacional, en donde el precio de la vivienda fue en incremento constante entre los afios 2001 y
2014, cuando un 26% de la poblacion declaré encontrarse en alto riesgo de ser desalojado por no poder
cumplir las condiciones de pago (CEYS, 2014).

Otros conflictos son sumamente relevantes, pese a no aparecer entre los mas comunes segun las ENJ.
Por ejemplo, la proporcién de poblacion que declard haber perdido su vivienda o haber quedado en la calle
en Chile y Brasil fue de 1% y 0%, respectivamente, siendo uno de los conflictos con menor proporcion en la
esfera. En cifras reales la poblacion en situacion de calle es de aproximadamente 12,200 personas en Chile
(Ministerio de Desarrollo Social, 2012), y de 101,000 personas en Brasil (IPEA, 2017). Pese a ser un conflic-
to que no afecta a la mayoria de la poblacion, se trata de una de las manifestaciones mas extremas de la
conflictividad de la vivienda, generando multiples necesidades juridicas en las personas y, al mismo tiempo,
representando una problematica social. De acuerdo con la ENJ de Argentina, haber perdido la vivienda o
quedado en la calle es el conflicto mas alto en la escala de severidad, con un 9.6 de 10 (Subsecretaria de
Acceso a la Justicia, 2016). Ya se ha sefialado que estudios empiricos documentan que las personas en
situacion de calle experimentan mas necesidades juridicas que el resto de la poblacion, asi como impor-
tantes barreras de acceso a los servicios juridicos (Coumarelos y People, 2013). La interrelacion entre los
conflictos de vivienda y los conflictos de otra indole es compleja y de doble direccion: de manera paralela al
momento en que las personas pierden su hogar, experimentan conflictos familiares, de violencia domésti-
ca, de deudas, y problemas legales asociados a la vivienda.

Encontrarse en situacion de calle no es el Unico problema de vivienda que genera un mayor numero de
necesidades juridicas. Encuestas de necesidades juridicas alrededor del mundo han identificado que las
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personas que habitan viviendas inadecuadas y/o empobrecidas son mas propensas a experimentar ne-
cesidades juridicas (Buck, Balmer y Pleasence, 2005; Center for Survey and Research Analysis, 2003).
Circunstancias como el hacinamiento y la residencia temporal generan una mayor incidencia de proble-
mas juridicos. En Colombia, por ejemplo, la poblacion en situacion de pobreza declard tener mas necesi-
dades juridicas (65.6%) que la poblacién general (42.7%) (La Rota et al., 2013). Esta tendencia se replica
en los conflictos relacionados especificamente con vivienda: mientras que dichos conflictos representan
el 6.9% de las necesidades juridicas experimentadas por la poblacién en situacion de pobreza, en el caso
de la poblacién general corresponde al 4.5% (La Rota et al,, 2013). En parte, esta situacion se explica
porgue las condiciones de vivienda reflejan condiciones socioecondémicas. Se calcula que alrededor de
59 millones de personas habitan una vivienda inadecuada en América Latina (BID, 2012), refiriéndose asf
a la inseguridad de la tenencia, a la baja calidad de los materiales de construccion, y a la insalubridad.
Segun datos de ONU Habitat, 113,4 millones de personas viven en asentamientos informales o precarios
en la region (TECHO, s.f.). Las proporciones de estas problematicas varian entre paises. Mientras que
en México el porcentaje de viviendas con hacinamiento es de 26.6%, en Argentina es del 7% (Salvia et al,
2013). Por otro lado, se estima que 10% de la poblacion vive en asentamientos precarios en Argentina
(TECHO, 2016). En la provincia de Buenos Aires se registran aproximadamente 1579 barrios informales —
villas, asentamientos, loteos fraudulentos, tomas de conjuntos habitacionales, etc.-, de los cudles un 81%
se encuentra en la Regiéon Metropolitana de Buenos Aires (Subsecretaria Social de Tierras, Urbanismo y
Vivienda, s.f.). Algunos de estos datos no reflejan por si mismos necesidades juridicas, pero si describen
el contexto idoneo para la generacion de necesidades juridicas, o bien, son consecuencia de conflictos
que no lograron resolucion.

Los conflictos sobre la tierra a menudo impactan en el acceso a la vivienda, una situacion crucial en el
caso de los pueblos indigenas. El tema es trascendental en América Latina, en general, y en Paraguay, en
particular. En su informe sobre la situacion de los pueblos indigenas en el Paraguay, la Relatora Especial,
Victoria Tauli-Corpuz, sefialé que en el pais existe una desproteccion generalizada de los derechos de
los pueblos indigenas sobre sus tierras, territorios y recursos, generando conflictos y violaciones de los
derechos humanos. De hecho, apuntd que el “Gobierno del Paraguay debe considerar la actual situacion
como una emergencia” (Naciones Unidas, 2015, para. 76). De un total de 650 comunidades indigenas en
el pafs, 325 presentan conflictos relacionados con la tenencia de la tierra (Instituto Nacional del Indigena,
s.f.). Entre dichos conflictos se encuentran la apropiacion indebida por parte de empresarios o entidades
publicas, la superposicion de titulos o alquiler o préstamo de tierras a terceros, la recuperacion de tierras
ancestrales, y la expulsion de territorio originario, entre los casos mas recurrentes. Algunos de ellos son
de vieja data y han llegado a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, siendo emblematicos los
casos de Yakyé Axa, Sawhoyamaxa y Xakmok Kasék. En sus sentencias, la Corte establecio la obligacion
del Estado de implementar un mecanismo eficaz de reclamacion de tierras ancestrales de los pueblos
indigenas que les permita gozar de su derecho de propiedad (Corte IDH, 2005; Corte IDH, 2006). La sen-
tencia adn no ha sido cumplida, pese a algunas medidas adoptadas. Segun la Relatora Especial sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, el cumplimiento de esta obligacion es “fundamental para resolver
muchos de los problemas descritos en relacion con los derechos territoriales de los pueblos indigenas en
el pais." (Naciones Unidas, 2015, para. 35).

No es poco comun que en los conflictos sobre la tierra haya involucramiento de empresas de la industria
extractiva y energética. En Argentina, por ejemplo, se encontré que los procesos de adquisicion de gran-
des extensiones de tierra por parte de grandes inversores generan conflictos territoriales: En un 53,4%
de las hectareas adquiridas por inversionistas extranjeros entre los afios 2002 y 2013 se produjeron con-
flictos sobre la tierra (Constantino, 2015, p. 198). En Nicaragua, en el afilo 2013 se otorgd una concesion
multiple a la empresa china HKND para desarrollar y operar varios mega-proyectos: un canal humedo,
ferrocarril, oleoducto, puertos de aguas profundas, zonas de libre comercio, aeropuertos, una planta hi-
droeléctrica, entre otros (FIDH y CENIDH, 2016). Para ello, el gobierno nicaragtiense aprobd la expropia-
cion de aproximadamente 2,900 km2 de tierra, de los cudles 1,721 km2 (908 km2 de tierra seca) seria
permanente. Se estima que la construccion de la obra provocaria el desplazamiento de entre 30 mily 120
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mil personas, principalmente campesinos, indigenas y afrodescendientes (Cérdoba, 2016). La obra se
encuentra en pausa, pero ha provocado la movilizacion de miles de personas por la falta de informacion
y consulta previa, y sobre todo, por la ausencia de un plan de reasentamiento. En ese sentido, el Comité
ha sefalado que en los casos en que los desalojos se estiman necesarios para el desarrollo econémico
por parte del Estado, sobre todo cuando se afecta a grandes grupos de personas, es necesario facilitar
informacion y consultar a las personas afectadas en un plazo razonable. Por otro lado, a fin de evitar que
las personas se queden sin vivienda, debieran adoptarse medidas de reasentamiento, proporcionandose
vivienda y acceso a tierras productivas, en los casos aplicables (CESCR, 1991, par. 13).

En los conflictos territoriales que afectan a los pueblos indigenas en Paraguay también suele haber em-
presas involucradas. En ocasiones, los conflictos -como la superposicion de titulos o la lentitud de tra-
mites para el reconocimiento oficial de tierras ancestrales- escalan, dando lugar a desalojos forzosos de
las comunidades por parte de agentes empresariales o estatales. Es el caso de la comunidad ava guarani
de Y'apo, cuyas tierras se encuentran en tramite de reconocimiento. La comunidad vivié un intento de
desalojo forzoso por parte de fuerzas de seguridad privada de la compafiia Laguna SA (actual propietaria
de las tierras), sequida de un ataque de 50 civiles armados, en el cual se dispard e hirié a los habitantes
de la comunidad (Naciones Unidas, 2015, para. 27). La respuesta institucional fue rapida, pero el caso
ejemplifica los conflictos que pueden generarse alrededor de la tenencia de la tierra.

El acceso y las garantias de los derechos sobre la tierra es un tema central en situaciones de conflicto
armado y posconflicto. En América Latina, el caso colombiano resulta fundamental. Segun datos de la
[ll Encuesta Nacional de Verificaciéon (ENV), entre los afios 1980 y 2010, un total de 434,000 familias se
vieron forzadas a abandonar sus tierras, representando el 40.7% de los grupos familiares desplazados
(6, 638,195 hectareas) (Bolivar, Sdnchez y Uprimny, 2015, p. 61). De acuerdo con la Il ENV, el 77.6% de
las familias desplazadas que fueron despojadas o se vieron forzadas a dejar sus tierras manifestaron
ser propietarios. Entre ellos, solo el 21.5% tenia escritura publica debidamente registrada y el 8.7% tenia
escritura no registrada, mientras que el 26% contaba con documentos precarios, como promesas 0 con-
tratos de compraventa. Finalmente, el 33.4% no contaba con ningun documento que le acreditara como
propietario (Bolivar, Sdnchez y Uprimny, 2015, p. 65). En la problematica de la tierra en el posconflicto se
generan, posiblemente, los principales conflictos y necesidades juridicas de vivienda y tierra en Colom-
bia, por su interrelacion con otros derechos y conflictos, por su impacto en la vida de las victimas, y por
el alto numero de personas que lo experimentan. Pese al establecimiento del proceso de restitucion de
tierras en el ano 2011, las necesidades juridicas persisten?.

La practica del desalojo se encuentra en el centro de la problematica. Segun lo expresado por el Comi-
té, y como las paginas anteriores han documentado, los desalojos pueden relacionarse con diversas
causas, como la existencia de un conflicto armado, los proyectos econémicos y de desarrollo, o con la
destruccioén de viviendas como medida punitiva. En algunos casos pueden ser justificables, como en
los asuntos de impago persistente del alquiler o de dafios a la propiedad alquilada sin causa justificada
(CESCR, 1991). Aun en dichos casos, en los procesos de desalojo debieran cumplirse ciertas garantias
procesales, desde un plazo suficiente de notificacion, hasta el ofrecimiento de asistencia juridica.
Independientemente de que los desalojos sean justificables o no desde el punto de vista del derecho
internacional de los derechos humanos, lo cierto es que constituyen en si mismos necesidades juridicas.
En ocasiones los desalojos pueden afectar a grandes niumeros de personas. En Argentina, por ejemplo,
durante el 2016 se desalojé a 1000 familias del barrio Nueva Esperanza de Merlo, a 600 familias del ba-
rrio Obrero en Esteban Echeverria, y a 250 familias de Las Cavas en Almirante Brown (Observatorio del
Conurbano Bonaerense, 2016). Estos datos no son exhaustivos y dan cuenta de una fuente relevante de
necesidades juridicas.

2Para mayor informacion sobre el proceso de restitucion de tierras y la resolucién de los conflictos en Colombia ver seccidn 2.3.2. B. Resolucidn.
Aportes desde la oferta de justicia.
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En el Informe Alternativo conjunto sobre los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales en
Mexico, elaborado en el afno 2017 por organizaciones de la sociedad civil en México, se relatan distintos
conflictos relacionados con la vivienday la tierra en el pais. A través de datos y casos ilustrativos se estu-
dian los principales focos de conflictividad. Entre ellos se encuentran los desalojos forzosos. A raiz de la
ausencia de informacion estadistica sistematizada en la materia, las organizaciones de la sociedad civil
han realizado esfuerzos por producir dicha informacion. En el marco de la implementacion de proyectos
de infraestructura hidraulica e hidroeléctrica, por ejemplo, existe informacion contradictoria: el Instituto
Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI) reporta 1,153 personas desalojadas por cinco proyectos
concluidos entre el 2006 y 2016, mientras que la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales
(SEMARNAT) reporta 1,919 (Informe alternativo, 2017). La carencia de informacion sistematizada difi-
culta conocer las formas en que se realizaron los desalojos y si es que se llevaron a cabo indemnizacio-
nes. Los conflictos de desalojo pueden adoptar formas distintas en cada region del pais. En la Ciudad
de México, por ejemplo, se advierten serios problemas de desalojos ligados al proceso de gentrificacion
en la ciudad. Como consecuencia, se han conformado organizaciones comunitarias, como la Asamblea
Popular de Familias Desalojadas y Solicitantes de Vivienda del Centro Histdrico en Lucha. La Asamblea, for-
mada a raiz de un desalojo violento de 100 familias en el aio 2016, reporta que entre el 2014 y mayo de
2017 fueron desalojadas al menos 530 familias (Informe alternativo, 2017). En dichos casos se advierten
algunos elementos comunes: vacios en la seguridad de la tenencia, participacion de empresas privadas,
carencia de informacion y notificaciones durante el proceso, despliegue de fuerza publica y de guardias
y golpeadores privados, y uso de instrumentos de presién (Informe alternativo, 2017).

En el afio 2009 se aprob¢ en El Salvador la Ley Especial para la Garantia de la Propiedad o Posesion Re-
gular de Inmuebles (Decreto 23), que establece un procedimiento expedito para desalojar a cualquier per-
sona que no posea titulo de propiedad. De acuerdo con organizaciones salvadorefas de la sociedad civil,
la ley “violenta el derecho de audiencia, defensa, presuncion de inocencia y la proteccion jurisdiccional
del derecho a la propiedad y posesion” (PDDH et al, 2014, p.33). Ademas, sefialan que la ley fue emitida
en un momento en que gran parte de la poblacion se encuentra en peligro de desalojo. La incertidumbre
de las personas que carecen titulos de propiedad se incrementd con la implementacion del programa
Casa Segura en el 2014, con el objetivo de mejorar la seguridad ciudadana. En ese contexto, agentes de
la Policia Nacional Civil visitan cada casa de las comunidades, y los habitantes deben probar que son
propietarios del inmueble por medio de un titulo de propiedad. Seguin el informe de organizaciones socia-
les y la PDDH al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, “Miles
de familias carecen de titulos de propiedad, lo que potencialmente les vuelve candidatas para desalojos”
(PDDH et al, 2014, p.33).

En el apartado 2.3.2 Aportes desde la oferta pueden encontrarse las cifras de los procesos de desalojo
ocurridos entre enero de 2014 y junio de 2017. Por ahora, basta con mencionar uno de los casos em-
blematicos de dicha situacion. Se trata del desalojo de aproximadamente 90 familias campesinas que
desde inicios del proceso de reforma agraria se habian asentado con fines de vivienda en el inmueble
conocido como “Hacienda San Ramon”, en el municipio de Intipuca. El desalojo ocurrié en el afio 2012
haciendo uso excesivo de la fuerza (PDDH et al, 2014). Como consecuencia, las familias se asentaron
a la orilla de la carretera a la espera de los titulos de propiedad por parte del Instituto Salvadorefio de
Transformacion Agraria (ISTA). El caso es muestra de que los asentamientos informales a menudo son
consecuencia de profundas necesidades juridicas. También reafirma que la sequridad juridica de la te-
nencia es uno de los componentes centrales del derecho a la vivienda, asi como una de las medidas mas
efectivas de proteccion contra el desalojo forzoso.

2.3 Resolucion de la Conflictividad de Vivienda y Tierras

El objetivo de este capitulo es identificar el curso de resolucion que pueden seguir los conflictos en materia
de vivienda y tierras. Reconociendo las dificultades de contabilizar la conflictividad civil, conocer datos
sobre su resolucion - o falta de resolucion - también representa un reto. No obstante, se pueden construir
posibles escenarios a partir de informacion disponible desde los angulos de la oferta y la demanda.
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Los hallazgos de las ENJ seran utilizados para caracterizar los distintos cursos y salidas que puede seguir
un conflicto, desde el punto de vista de la demanda de acceso a la justicia. Por otro lado, se realiza un ma-
peo de los mecanismos de resolucion de los conflictos de la esfera. Se trata de un mapeo basado en una
estructura conceptual de los mecanismos, misma que se aplica a los casos de vivienda y tierras. El enfoque
de analisis es el de la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales, especificamente
desde el punto de vista de la idoneidad de los mecanismos administrativos y judiciales segun estandares
internacionales. Asimismo, se busca aportar con informacién empirica sobre los distintos mecanismos de
resolucion existentes en los paises objeto de estudio del OCCA.

En un escenario idoneo de la gestion y la transparencia de informacion los datos sobre los ingresos vy tra-
yectorias de los conflictos debieran ser registrados y sistematizados por las instituciones que conforman el
sistema de justicia, idealmente con el mayor desglose posible. También deberian ser accesibles y encontrarse
disponibles para su consulta. La realidad de los sistemas de informacion estadistica en muchos paises de
América Latina no coincide con dichas expectativas. Esta carencia de informacion sistematizada, aunada a
las diferencias entre los sistemas de justicia civil en la region, dificulta una caracterizacion mas precisa, pro-
funda y comparable entre distintos paises. Por ese motivo, mas que un diagnostico detallado de la resolucién
de la conflictividad, se realiza un mapeo conceptual y empirico de los mecanismos de resolucion.

2.3.1 Resolucion de la conflictividad: Aportes desde la demanda de justicia

Uno de los objetivos de las ENJ es registrar, no sélo las necesidades juridicas de la poblacion, sino tam-
bién el grado en que éstas son satisfechas. Cada ENJ sigue una metodologia propia para conceptualizar y
determinar cuando una necesidad juridica es satisfecha. Los resultados presentados en la tabla 7 son ilus-
trativos y no comparables, y corresponden a todas las necesidades, no necesariamente relacionadas con
vivienda y tierra. En ocasiones, la insatisfaccion de las necesidades tiene que ver con la ausencia de una
respuesta del sistema judicial o con el incumplimiento de una decisién. En otros casos, un exceso temporal
de un proceso —en el caso de la ENJ de Colombia, mas de dos afos- puede implicar la insatisfaccion de la
necesidad. De cualquier modo, siempre es relevante tener en cuenta que la perspectiva de la satisfaccion
de una necesidad desde el punto de vista de la demanda de justicia no necesariamente coincide con la
perspectiva de la oferta. Lo relevante es observar que no todas las necesidades juridicas son satisfechas
y que los porcentajes de satisfaccion varian. Los porcentajes de satisfaccion pueden ser distintos en los
conflictos relacionados de vivienda y tierra. Por ejemplo, en Chile un 20% de las necesidades juridicas en
vivienda fueron solucionadas, un 74% se encuentran vigentes y un 5% no fueron solucionadas.

Tabla 7. Porcentaje de la poblacion con necesidades juridicas insatisfechas segin ENJ

Porcentaje de la poblaciéon con necesidades juri- :

...................................... O o dicasinsatisfechas

............................ Argentina (2016) o 92%

................................ Chile (2018) o GeneraliBl%

........................... Colombia (2013)* & . FEnreel43%yel48%
Colombia (2016) 6%

Fuente: Elaboracion propia con informacion de Subsecretaria de Acceso a la Justicia, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2016), GfK
Adimark Chile (2015), La Rota, M., Lalinde, S., y Uprimny, R. (2013), y Departamento Nacional de Planeacién (2017).

*\er nota al pie. ¢

28 CEl rango de los porcentajes depende de si el periodo que se considera razonable para resolver un conflicto es de uno o dos afios desde su
presentacion ante el sistema.
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Cuando las personas experimentan una necesidad pueden sequir distintos cursos de accion. La decision
sobre las acciones a seguir puede estar influenciada por multiples motivos: desde la percepcion personal
sobre la relevancia de la necesidad juridica, hasta el nivel de conocimiento de las posibles salidas institu-
cionales al conflicto.?

La primera clasificacion que se puede hacer de las alternativas de acciones es si las personas acuden o no
a una autoridad estatal 0 a un tercero imparcial para solucionar su problema. Las tablas 8 y 9 muestran los
resultados de las ENJ en los distintos paises. Aun teniendo en mente la imposibilidad de comparar resulta-
dos entre los paises, es posible observar una tendencia. En la mayoria de los casos, las personas no acuden
a una autoridad o a un tercero para resolver el problema. Los porcentajes varian entre los paises, desde
un 24.8%, hasta un 11%. Las explicaciones son muy variadas, y solo algunas de ellas seran tratadas en el
apartado de barreras de acceso a la justicia. Aunque en la misma tendencia, los resultados de Argentina
muestran una brecha menor. La relacion se invierte en el caso de la encuesta de Colombia del 2016, una
realidad especialmente valida para los conflictos sobre la tierra, con un 65.27% de personas que acuden a
una autoridad o tercero imparcial en busqueda de soluciones.

Tabla 8. Porcentaje de personas que acude y no acude ante una autoridad o tercero imparcial para resol-
ver el conflicto segiin ENJ

: Porcentaje de personas que acudieron a : Porcentaje de personas que NO acudie-

Pais - una autoridad o un tercero imparcial para : ron a una autoridad o un tercero impar-
... Tesolverelproblema % . cial para resolver el problema
Argentina o 0
RO16) AT s
:Chile (2019) | & o /% [=1
Colombia o o
@013 S S e
: Colombia Vivienda: 53.84% Vivienda: 46.15%
:(2016) : Tierra: 65.27% : Tierra: 34.73%

Fuente: Fuente: Elaboracién propia con informacion de Subsecretaria de Acceso a la Justicia, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2016),
GfK Adimark Chile (2015), La Rota, M., Lalinde, S., y Uprimny, R. (2013), y Departamento Nacional de Planeacion (2017).

Tabla 9. Porcentaje de personas que acude y no acude ante una autoridad o tercero imparcial para resolver
el conflicto segun informe de Global Insights on Access to Justice

. Porcentaje de personas que acudieron a § Porcentaje de personas que NO acudieron :
Pais : unaautoridad o un tercero imparcial para : auna autoridad o un tercero imparcial para

©..i._... . [resolerelproblema  :  resolverelproblema

...... Brasil T8 BT

....... O i B8R Eensiiiiinreneeeeee BEEL e

..... T 00 im0 AA88 85000 Ot
Nicaragua : 14% 86%

9 Estas decisiones serdn analizadas con mayor profundidad en la seccion 2.4 Barreras de acceso a la justicia.
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Los resultados de la primera clasificacion ya comienzan a dibujar una tendencia. En definitiva, no todos
las necesidades juridicas llegan a las instituciones estatales a cargo de la resolucion de los conflictos. De
hecho, los casos que llegan a algun punto de oferta de servicios juridicos son los menos frecuentes. La ta-
bla 10 muestra las diferentes acciones que toman las personas al vivir necesidades juridicas relacionadas
convivienda y tierra. Cada encuesta presenta distintas opciones de respuesta a las personas encuestadas,
mismas que son expuestas en la tabla. Entre las acciones que pueden tomarse frente a la presencia de una
necesidad juridica se encuentran la busqueda de ayuda de familiares 0 amigos, los intentos por conversar o
arreglar el problema por cuenta propia, o recurrir a un actor ilegal. También se encuentra la posibilidad de no
hacer nada, alternativa que se ubica entre un 10.27%, en el caso de la encuesta de Colombia (2016), hasta
un 32% reportado por la encuesta de Chile (2015). En algunos casos se pueden identificar los porcentajes
de los casos que ingresan al entramado institucional. Por lo general, aproximadamente entre el 20% vy el
25% de todas las necesidades juridicas acuden a algun punto de resolucion de conflictos. Los resultados
de la encuesta de Colombia del afio 2016 son de mas dificil lectura, en tanto que las instituciones y los
particulares se encuentran agrupados dentro de un Unico porcentaje.

Tabla 10. Acciones frente a necesidades juridicas relacionadas con vivienda y tierra segin ENJ

Oficina u organismo publico: 22.9%
: Asesoramiento profesional: 15.56%
Argentina® (2016) : Ayuda de familiares 0 amigos: 7.2%
: Intentd resolverlo por su cuenta: 27.1%
No hizo nada: 23.4%

Conversar: 51%
Nada: 32%
! Denunciar. 17%
Chile (2015) Consejo legal: 5%
: Otros: 5%
Ingreso al sistema de justicia: 22%
No ingreso al sistema de justicia: 78%

Autoridad del Estado: 20.01%
: Particular: 4.79%
Colombia (2013) No hizo nada: 40.0%
: Intentd arreglar por su propia cuenta: 31.5%
No sabe: 3.7%

Vivienda:
Institucién o particular. 53.84%
Acuerdo pacifico: 29.05%
No hizo nada: 10.77%
: Accion violenta: 3.19%
Colombia (2016)  : Actor ilegal: 3.15%
: Tierra:
Institucion o particular. 65.27%
Acuerdo pacifico: 22.12%
No hizo nada: 9.23%
Accion violenta: 3.38%

Fuente: Fuente: Elaboracion propia con informacién de Subsecretaria de Acceso a la Justicia, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2016),
GfK Adimark Chile (2015), La Rota, M., Lalinde, S., y Uprimny, R. (2013), y Departamento Nacional de Planeacion (2017).

Las instituciones estatales a las que las personas acuden son variadas. Aunque los resultados no se en-
cuentran desagregados por tipo de conflicto, la ENJ de Colombia del afio 2013 identificé que las personas

%0 Los datos de la ENJ de Argentina no se encuentran desglosados por tipo de conflicto. La informacion aqui presentada aplica para todos los
conflictos, no necesariamente relacionados con vivienda.
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que acuden a una autoridad lo hacen mayormente ante instituciones administrativas (67.9%), en compara-
cién con lasjudiciales (32.1%). Entre las mas utilizadas del tipo administrativo se encuentran los comandos
de atencion inmediata o estaciones de policia (29.1%), los inspectores de policia (16.3), y las superintenden-
cias (15.0%). La autoridad del sistema judicial a la que se acude en mayor medida es la Fiscalia General de
la Nacion (85.4%) (La Rota et al., 2013). En el caso colombiano, esto significa que, del total de necesidades
juridicas presentadas, un 13,38% acude ante una autoridad administrativa, mientras que el 6.42% lo hace
ante una autoridad judicial.

Los datos sobre los porcentajes de necesidades juridicas que buscan una solucion en el aparato institu-
cional —administrativo o judicial- destinado a la resolucion de conflictos sugieren varios puntos de analisis.
En primer lugar, que la busqueda de justicia no necesariamente se hace en los mecanismos judiciales. De
hecho, esta es la via institucional menos utilizada, a pesar de que pudiera considerarse lo contrario, nocion
que puede llevar a una mayor inversion financiera en el funcionamiento de dichos mecanismos. Por esta
razén, conviene observar los otros mecanismos de resolucion de conflictos a los que la poblaciéon acude
en mayor medida. También resulta necesario realizar un mapeo de la totalidad de mecanismos, sus venta-
jas y desventajas en funcion de su potencial tedrico y su desempefio. El siguiente apartado constituye un
primer esfuerzo en la construccion de dicho mapeo. Por otro lado, el reducido porcentaje de necesidades
juridicas que acuden ante un mecanismo de resolucion de conflictos, en conjuncién con el alto ndmero de
necesidades juridicas insatisfechas en los paises de la regién, hace necesario estudiar las razones por las
gue las personas no buscan resolucion en las instituciones. Un primer acercamiento a dichas razones se
realiza en la seccién 2.4 Barreras de acceso a la justicia.

2.3.2 Resolucion de la conflictividad: Aportes desde la oferta de justicia

El propdsito de este apartado es identificar, caracterizar y analizar comparativamente los diversos mecanis-
mos que cada Estado y/o pais ofrecen a las personas para gestionar la conflictividad relativa a la esfera de vi-
vienda y tierras. Sin embargo, antes de entrar en ello, es imprescindible describir brevemente el contexto den-
tro del cual nos encontramos y realizar ciertas precisiones previas a la presentacion misma de los hallazgos.

La exigibilidad de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Como ha quedado claro en el capitulo anterior, la conflictividad en materia de vivienda y tierras se encuen-
tra vinculada con el “Derecho a una Vivienda Adecuada’, el cual se consagra en el articulo 11.7 del PIDESC.
Esto quiere decir, por un lado, que la exigibilidad del derecho a la vivienda se enmarcara dentro de la exigibi-
lidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Antes de entrar en ello, es preciso hacer la prevencion expresa que, no obstante desarrollaremos estas dos
aristas que dicen relacion con el derecho a la vivienda propiamente tal, no todos los conflictos de vivienda
y tierras que estudiamos en este informe implican la afectacion del derecho a la vivienda. Existiran algunos
que unicamente guardan relacion con algun atributo del derecho a la vivienda, sin implicar una vulneracion
al mismo, y que también tienen destinados sus propios mecanismos.

Hecha esta advertencia, es importante contextualizar la exigibilidad de los DESC y tener presente que el
problema del derecho al acceso a una vivienda digna no es normativo sino operativo. Luego de su consagra-
cion expresa, la discusion ha sido y es en términos de exigibilidad. Garantizar este derecho, fijar su alcance,
es uno de los puntos mas algidos, sobremanera cuando se piensa en satisfacer el mandato juridicamente
indeterminado de “vivienda digna”. Asi las cosas, y si bien en la actualidad son minoritarias, han existido
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posiciones que han planteado diversas justificaciones para sostener que estos derechos no son totalmen-
te justiciables 'y, por ende, que no son exigibles. En opinién de Figueroa, quien defiende la tesis contraria, la
razén de dichas objeciones a la justiciabilidad de los DESC pueden resumirse en dos: que los jueces y las
juezas no estan institucionalmente capacitados para abordar este tipo de asuntos que son esencialmente
politicas publicas, las que, por su naturaleza, implican complejos temas administrativos. Por otro lado, que
los tribunales no tienen la legitimidad para revisar y, eventualmente, dejar sin efecto o modificar las politicas
publicas del Estado (Figueroa Garcia-Huidobro, 2009). Por su parte, Abramovich y Courtis, quienes también
abogan por la exigibilidad de estos derechos, agregan que quienes sostienen que los DESC no son exigibles
a los tribunales, se basan en la idea que este tipo de derechos generan obligaciones positivas para los Es-
tados, y cuya satisfaccion dependera de la disponibilidad de recursos por parte del Estado (Abramovich y
Courtis, s.f.). En estas mismas lineas se expresa un informe de la Comision Internacional de Juristas, agre-
gando que también se ha sostenido como objecion la supuesta vaguedad del contenido de estos derechos
(Comision Internacional de Juristas, 2009).

Por nuestra parte, compartimos los argumentos que proponen defender y promover una adecuada exigibili-
dad de los derechos sociales. Entre algunos de estos argumentos destacan, por ejemplo, que no hay diferen-
cia en cuanto al tipo de obligacion que generan los Derechos Civiles y Politicos y los DESC, puesto que ambos
constituyen un complejo de obligaciones positivas y negativas. O bien que, no obstante el Poder Judicial no
genere politicas publicas, su rol en la fiscalizacion del cumplimiento de las obligaciones internacionales sirve
como una importante “sefial de alerta” a los poderes politicos acerca de una situacion general de incumpli-
miento. Asi, las sentencias dictadas en esta materia podran concebirse como “vehiculos para canalizar hacia
los poderes politicos las necesidades de la agenda publica, a través de una semantica de los derechos, y no
meramente a través de las actividades de lobby o demanda politico-partidaria’. Citando a José Reinaldo de
Lima Pomes, “el Poder Judicial, provocado adecuadamente, puede ser un poderoso instrumento de forma-
cion de politicas publicas” (Abramovich & Courtis , p. 8). Ademas, y como puede leerse en el Informe de la
Comisién Internacional de Juristas citado, los DESC imponen ciertas obligaciones inmediatas y totalmente
operativas, las que forman parte del contenido minimo de un derecho y que son plenamente justiciables y
exigibles (Comision Internacional de Juristas, 2009).

Asilas cosas, un primer punto que destaca al momento de indagar sobre este tipo de conflictividad, es que si
bien el derecho a la vivienda ha sido ampliamente reconocido tanto por la normativa internacional como por la
nacional, “su reconocimiento universal como auténtico derecho(s) no se alcanzara hasta superar los obstacu-
los que impiden su adecuada justiciabilidad, entendido como la posibilidad de reclamar ante un juez o tribunal
de justicia el cumplimiento al menos de algunas de las obligaciones que constituyen el objeto del derecho” (lo
destacado es nuestro) (Abramovich y Courtis, s.f, p. 11).

A este respecto vale la pena tener presente que, desde sus inicios, uno de los principales obstaculos a
dicha justiciabilidad ha sido la falta de mecanismos adecuados para la tutela de los DESC, y esto porque
“las acciones judiciales tipificadas por el ordenamiento juridico han sido pensadas, tradicionalmente, para
la proteccion de los derechos civiles y politicos clasicos” (Comision Interamericana de Derechos Humanos,
2007, p. 69). De ahi la importancia de identificar y analizar la oferta de mecanismos a nivel nacional.

Es importante esta resefia introductoria porque nos sitla en un contexto en el cual ha existido cierta ten-
dencia a limitar la posibilidad de recurrir ante el poder judicial frente a un conflicto de esta esfera de conflic-
tividad. Se trata de un primer antecedente a tener en cuenta, y a partir del cual identificaremos mecanismos
y analizaremos hallazgos.

Ahora bien, no obstante tendremos en cuenta este contexto, y como ha quedado claro en las primeras
paginas de este informe, OCCA tiene una concepcion esencialmente amplia de justicia, dentro de la cual no
entran Unicamente los mecanismos dependientes de un tribunal del poder judicial. Es por ello que el objeto
de estudio de este apartado no sdlo seran los mecanismos de caracter estatal o judicial, sino que nos pro-
ponemos relevar todos aquellos que sirvan al propésito de gestionar, en sentido amplio, la conflictividad en
materia de viviendas y tierras.
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Aclaraciones previas

El relevamiento e identificacion de mecanismos se ha llevado a cabo con base en la informacion entregada
por los observatorios locales y a las propias revisiones documentales que el observatorio regional realizd
para complementar datos. Junto con identificar estos mecanismos, se hizo el esfuerzo por clasificarlos, a
fin de tener un panorama comparado regional sobre la oferta en esta materia y asi facilitar su caracteriza-
cion y posterior analisis.

Antes de presentar los resultados realizaremos unas precisiones previas. Las primeras son de caracter
metodoldgico y la dltima es de caracter tedrico-conceptual. En primer lugar, nos interesa precisar que los
mecanismos identificados suelen ser transversales a diversos tipos de conflictos, razén por la cual en esta
ocasion se profundizara preferentemente en aquellos que sirven especialmente para la gestion de conflic-
tos en materia de vivienda y tierras. Es decir, el lector encontrara mecanismos que se podran reiterar en
futuros reportes sobre otras esferas y, a su vez, podra encontrar aquellos que fueron creados especifica-
mente para esta. En lo que se refiere a las categorias de mecanismos, es importante precisar que estas han
sido una elaboracion propia cuya unica finalidad es ordenar los hallazgos. Estas clasificaciones no aspiran
a tener un caracter rigido ni definitivo, ni en lo tedrico ni en lo practico. Por el contrario, creemos que esta
clasificacion puede variar. Por otro lado, la clasificacion de los mecanismos se ha llevado a cabo teniendo
en cuenta las caracteristicas y particularidades concretas de ellos y del pais en que se encuentran. Esto
implica que a pesar de existir similitudes en el nombre o en las caracteristicas de algunos mecanismos,
la clasificacion final ha dependido de la categoria que, a juicio del observatorio y segun las caracteristicas
concretas, ha predominado por sobre otras. Es por ello que en la practica se podran encontrar mecanismos
que, por sus particularidades o complejidades, pueden ser clasificados en mas de una categoria (como se
verd con los vy las facilitadoras judiciales, y casas de justicia, por ejemplo).

Desde la perspectiva tedrica-conceptual, como OCCA queremos precisar que hemos decidido deliberadamen-
te usar la expresion mecanismos de “gestion” de la conflictividad, y no la tradicional expresion “resolucion”. Esta
decision se funda en la conviccion de que debemos avanzar hacia nuevas formas de comprender y abordar la
conflictividad. Para OCCA, hablar de “gestion” supone aceptar y promover dos grandes ideas. En primer lugar,
reconocer “la realidad inocultable del conflicto en el proceso social y el rechazo a todo prejuicio sobre el valor del
conflicto en si mismo, como si fuera un elemento negativo, frente al caracter benévolo del orden social” (Binder,
2015, p. 141). Es decir, asumir y aceptar los conflictos como algo natural y propio de toda sociedad.

La segunda idea fluye directamente de la primera, y consiste en entender que, como siempre existiran
conflictos en una sociedad, los esfuerzos no deben enfocarse solo y primeramente en resolverlos (porque
en realidad el orden social serfa un objetivo ilusorio), sino que en prevenirlos y manejarlos adecuadamente.
Asi, y tal como lo ha entendido Remo Entelman, el sistema de justicia podria entenderse como un método
institucionalizado de administracion de conflictos en sentido amplio, lo cual implica esfuerzos en su pre-
vencién y resolucion (Entelman, 2002, p. 61). En definitiva, cuando hablamos de gestion de la conflictividad,
asumimos que el conflicto es natural y que debemos prevenirlo, manejarlo, resolverlo y/o contenerlo. No
solo resolverlo.

Por ultimo, y previo a entrar en el estudio de los mecanismos, sera importante tener presente que existiran
mecanismos que, no obstante estar disponibles para la resolucion de determinado conflicto, serd mas o
menos adecuados segun las caracteristicas propias del conflicto en cuestion. En consecuencia, la sola
oferta de mecanismos no garantizara la adecuada gestion o resolucion de la conflictividad.

Hechas estas precisiones, a continuacion presentamos la clasificacion de los mecanismos y explicamos los
criterios que han sido utilizados.
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Tabla 11. Esquema de Clasificacion de los Mecanismos de Gestién de Conflictos

Mecanismos de resolucién

Mecanismos No

Mecanismos Estatales

Estatales

Procesos declarativos indivi-
duales (ordinarios, sumarios o
extraordinarios, especiales)

: Acciones o procesos constitucio- :

nales individuales o colectivos

En este grupo hemos colocado los procesos tradicionales en los cua-

: les son jueces o juezas del poder judicial las que resuelven el conflicto *

sometido a su decision y determinan el derecho de las partes. En
consecuencia, seran procesos de caracter adjudicativo y que forman
parte del Poder Judicial.

1.2
Administrativos

Procesos llevados a cabo ante
diversas agencias del Poder
Ejecutivo o del Estado

Mecanismos ad-hoc creados

por el Poder Ejecutivo y que se
¢ tramitan ante diversas agencias
: del Ejecutivo o del Estado.

Procedimientos administrativos ante superintendencias, ministerios,

: departamentos regionales, secretarias, y cualquier otro similar que tenga *

por objetivo la gestion de conflictos en la materia.

Responden a una conflictividad social concreta y especifica del

: contexto (una guerra interna o externa, un desastre natural). Suelen ser :

temporales.

Negociacion/Mediacion/conci-

liacion/facilitacién ante el Poder ) \ > T | > -
. judicial o administrativo, y que tienen como finalidad ampliar el acceso :

Judicial

o o ~+ cifico s6lo aquellos mecanismos en los cuales son las propias partes :
: Negociacién/Mediacién/concilia-  :
: cién/facilitacion ante una entidad  :

del poder Ejecutivo

¢ Sibien en términos generales desde OCCA entendemos como alterna- *

tivos aquellos mecanismos distintos al proceso tradicional, sea este
a lajusticia, en esta oportunidad hemos incluido en este grupo espe-
las que llegan a un acuerdo, sea con apoyo directo o indirecto de un

tercero. Seran mecanismos auto-compositivos que se desarrollen en
un contexto judicial o administrativo.

1.4.
Mixtos

2.1 Mecanismos
no estatales del
mercado

: Mecanismos administrativo-ju-
: diciales

Justicia de Paz/Tribunales

: Justicia

ciones llevadas a cabo ante un
estudio o instituciones privadas

: Mecanismos que no pueden clasificarse exclusivamente como judiciales, :

alternativos o administrativos, pues comparten caracteristicas. Sera fre-

: cuente encontrar mecanismos con una etapa de caracter administrativo

* Vecinales-Comunitarios/Casas de & Y conotra de carécter judicial. O bien, mecanismos judiciales que a suvez :

integran fuertemente a los mecanismos alternativos.

: Arbitraje, mediaciones o concilia- :

Servicios que tienen por objeto gestionar la conflictividad pero en
manos de un privado que cobra por ello.

2.2 Mecanismos
no estatales
comunitarios

. Facilitadores judiciales y comuni- :
! tarios, justicia de paz lega, justicia : P . : 3
e I : comunitarios, en los cuales es la propia comunidad, o un representante :

indigena, casas de justicia, entre : :

otros.

Fuera de la esfera estatal también identificamos los mecanismos

legitimo de ella, la que gestiona el conflicto.

Empoderamiento de la sociedad, educacion legal

: comunitaria, didlogos sociales, canales de atencion que : . . . : - :
: . porque existe una reciente tendencia a considerar que la gestion de la :

asesoren a las personas, entre otros.

* Adiferencia de las categorias antes mencionadas, pueden existir me- *

canismos que no tienen por objetivo central resolver el conflicto, sino
que prevenirlo. Si bien esta no es una categoria comun, la incluimos

¢ conflictividad también incluye todos aquellos mecanismos de preven- :

cion de esta.

Fuente: Elaboracion propia

A continuacion, en cada una de estas categorias daremos a conocer distintos tipos de mecanismos que
hemos identificado. El desarrollo de este apartado no pretende ser exhaustivo sino mas bien ilustrativo. Se
mencionaran los mecanismos mas comunes entre los diversos paises, y se profundizara en algunos que
destacan por su excepcionalidad, complejidad, innovacion o por la calidad de informacion que se encontro.
Luego de este apartado lasy los lectores podran encontrar una tabla comparada que resume por pais y por
cada categoria, todos los mecanismos que entre observatorios locales y observatorio regional se pudieron
identificar. Para finalizar, realizaremos un breve analisis comparado de los resultados, en el cual se identifi-
caran tendencias, categorias y/o desafios comunes.
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B. Mecanismos de gestion de la conflictividad para materia de vivienda y tierras

Como se adelanté en la tabla 11, hemos entendido parte de este grupo aquellos mecanismos en los que,
de una manera u otra, es un representante directo del Estado en sentido amplio el que gestiona o resuelve
el conflicto.

Un primer punto que cabe destacar es que la oferta estatal es la mas extensa a nivel transversal. Puede cons-
tatarse que todos los paises tienen oferta en esta materia, la que ademas suele ser bastante similar. Como
se podra apreciar, la extension y similitudes se presentan sobre todo en lo que hemos denominado como
mecanismos judiciales.

Sibien podremos constatar la variada existencia de mecanismos de caracter estatal, tanto judiciales como
administrativos y alternativos, su suficiencia e idoneidad para gestionar adecuadamente los conflictos de
esta materia tendra que verificarse caso a caso, revisando su efectividad y eficiencia, y comparando sus
caracteristicas y estructuras procesales con los estandares que en materia de acceso a la justicia ha fijado
el derecho internacional.

Por la disponibilidad y calidad de informacién en esta ocasion es bastante restringida la posibilidad de llevar a cabo
analisis comparados y certeros de efectividad y eficiencia. Por ello, este reporte se enfocara en el segundo tipo de
analisis, es decir, en evaluar si la oferta estatal de mecanismos tiende a cumplir con los estandares internacionales,
sobre todo poniendo énfasis en los estandares que se han fljado en materia acceso a la justicia y debido proceso.
A este respecto un primer punto de referencia sera lo que ha establecido la Observacion General N° 4 del
CESCR el aho 1991, el que en su parrafo 17 define el minimo de mecanismos juridicos internos que un
Estado debe tener a disposicion de las personas para garantizar ciertos componentes del derecho a una
vivienda adecuada. Valga recalcar que el CESCR dice explicitamente que los recursos juridicos que debe
tener un Estado no se limitan a los ahi enunciados (Comité de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales
(CESCR) de las Naciones Unidas 1997, 6).

a) "Apelaciones juridicas destinadas a evitar desahucios planeados o demoliciones mediante la emi-
sién de mandatos de los tribunales;

b) Procedimientos juridicos que buscan indemnizaciéon después de un desahucio ilegal;

c¢) Reclamaciones contra acciones ilegales realizadas o apoyadas por los propietarios (sean publicos
o privados) en relacién con los niveles de alquiler, mantenimiento de la vivienda y discriminacion ra-
cial u otras formas de discriminacion;

d) Denuncias de cualquier forma de discriminacion en la asignacion y disponibilidad de acceso a la
vivienda; y

e) Reclamaciones contra los propietarios acerca de condiciones de viviendas insalubres o inadecua-
das. En algunos sistemas juridicos podria ser también adecuado estudiar la posibilidad de facilitar
juicios en situaciones que implican niveles de gran aumento de personas sin hogar”.

En lo que dice relacion con los desahucios —conflicto crucial en materia de vivienda y tierras-, este Comité

ha indicado que los desahucios forzosos son prima facie incompatibles con el Pacto, y que sélo podrian
justificarse en circunstancias excepcionales y de conformidad con los principios del derecho internacional.

Como puede desprenderse de lo dicho en las consideraciones previas de este apartado, uno de los pun-
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tos cruciales del analisis seran los resultados que se aprecien en esta categoria. Como se adelantd,
el contexto de vivienda y tierras como derecho econémico, social y cultural ha sido objeto de muchos
debates en cuanto a la posibilidad de acudir a los tribunales. No obstante dichas objeciones, los esfuer-
zos igualmente se han enfocado en avanzar hacia la “justiciabilidad™', la cual ha sido definida por la
Comision Internacional de Juristas como “la capacidad de reclamar una reparacion ante un juez o un
tribunal de justicia cuando ha ocurrido o es probable que ocurra una violacién a un derecho” (Comision
Internacional de Juristas 2009, p. 7).

Asi las cosas, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en el aflo 2007, encomendd al Comi-
sionado Victor Abramovich la realizacion de un estudio sobre el acceso a la justicia de los DESC. En dicho
estudio se revisa y sistematiza jurisprudencia internacional en cuatro temas relacionados con este tipo de
derechos, siendo algunos de ellos los componentes del debido proceso administrativo y del debido proce-
so judicial en materia de derechos sociales, y los componentes del derecho a una tutela judicial efectiva®.
En esta categoria importara conocer los contenidos de estos ultimos dos.

En primer lugar, destaca en este punto que el estudio sostiene expresamente que los Estados no solo tienen la
obligacién de disefiar y consagrar mecanismos para una cabal proteccion de los derechos humanos, sino que
tienen la obligacion de “asequrar la debida aplicacion de dichos recursos por parte de sus autoridades judiciales,
en procedimientos con las garantias adecuadas” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2007, p. 3).

Asi las cosas, se explicita que existe una relacion directa entre la idoneidad de los recursos o mecanismos
Judiciales disponibles, y la efectiva exigibilidad de los DESC. En este orden de ideas, el estudio de referencia
precisa ciertos estandares para considerar que los mecanismos contaran con una minima idoneidad.

Sintéticamente, segun el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) estos estandares implican
un debido proceso legal que minimamente contemple las siguientes garantias:

I. lgualdad de armas, la que se considera sumamente relevante por cuanto “el tipo de relaciones re-
guladas por los DESC suelen presentar y presuponer condiciones de desigualdad entre las partes de
un conflicto (...)".

ii. Derecho a contar con una decision fundada relativa al fondo del asunto, el que implica el deber de los
tribunales de “razonar sus decisiones y determinar asi la procedencia o no de la pretension juridica”.

lii. Derecho a un plazo razonable, considerado un elemento esencial de la efectividad de un mecanis-
mo, en el entendido que la oportunidad en la que se resuelve el conflicto sea producto de un proceso
rapido y agil.

En lo que dice relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva de los DESC, el comisionado advierte que
este exige a los Estados “mecanismos judiciales idéneos y efectivos para la proteccion de los derechos
sociales, tanto en su dimension individual como colectiva”. Esto implica entre otras cosas, eliminar los
obstaculos para que grupos sociales o colectivos de personas puedan accionar ante la justicia y eliminar
todas las trabas y dilaciones burocraticas propias de los procesos tradicionales.

1 Al respecto véase Figueroa, Rodolfo; Abramovich y Courtis; Comisién Internacional de Juristas, todos ya citados. Ademas: Ely Yamin, Alicia (Coordi-
nadora), Los derechos econdmicos, sociales y culturales en América Latina. Del invento a la herramienta”.

32 En este mismo sentido se manifiesta a Comision Internacional de Juristas (Comision Internacional de Juristas, 2009, p. 69): “Por ejemplo, los
principios de acceso a la justicia y del debido proceso legal (judicial y/o administrativo) son particularmente importantes en materia de acceso
y de garantia para hacer efectivos los DESC. Estos principios incluyen: Igualdad de armas; Igualdad de oportunidades para presentar y producir
prueba; Oportunidad de impugnar y refutar la prueba ofrecida por la contraparte; Plazo razonable de los procedimientos; Revisién adecuada de
decisiones administrativas; Acceso a asistencia letrada y a asesoramiento legal; Acceso al expediente y a toda la informacion relevante; Impar-
cialidad e independencia del érgano judicial; y Efectivo cumplimiento de las decisiones judiciales por la parte vencida”.
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Al respecto, la Comision IDH ha sido clara en indicar las caracteristicas esenciales que deben tener estos
mecanismos para considerarlos idoneos a fin de satisfacer este derecho:

“Recursos sencillos, urgentes, informales, accesibles y tramitados por 6rganos independientes; que
deben poder tramitarse como recursos individuales y como acciones cautelares colectivas a fin de
resguardar los derechos de un grupo determinado o determinable; que debe garantizarse una
legitimacion activa amplia a su respecto; que deben ostentar la posibilidad de acceder a instancias
judiciales nacionales ante el temor de parcialidad en el actuar de la justicia local y, por ultimo, que
debe preverse la aplicacion de estas medidas de proteccion en consulta con los afectados” (lo
destacado es nuestro).

Recordemos que los derechos a la vivienda adecuada y acceso a la tierra constituyen derechos y son, al mismo
tiempo, obligaciones juridicas del Estado. Siendo tales, es deber inexcusable e inmediato del mismo garantizar
el acceso a la justicia a fin de posibilitar la discusién en torno a su vulneracion. A lo expuesto debemos agregar
que esta ultima obligacion/derecho en juego, en funcion de su naturaleza y lo estatuido en el articulo 2 del PI-
DCP es de cumplimiento y exigibilidad inmediata, lo cual implica que los Estados no pueden alegar para diferir
0 postergar su cumplimiento ningun tipo de justificacion. Teniendo a la vista estos estandares como marco de
referencia, a continuacion se enuncian algunos mecanismos identificados y se describen otros.

Distintos tipos de procesos declarativos individuales: ordinarios, sumarios, especiales

Lo mas comun y presente en la totalidad de los paises estudiados, son los distintos tipos de procesos
declarativos que, segun la ley de cada pais, correspondera aplicar a distintos tipos de materias. Dentro de
estos procesos que tienen por objeto declarar o definir la existencia (o no) de un derecho, encontraremos
dos grandes tipos: uno comun, ordinario o supletorio; y uno sumario, abreviado o de caracter extraordinario.
Ademas de estos dos, también podra identificarse un denominado “proceso especial’, el que muchas veces
compartira las reglas del proceso ordinario o sumario pero con ciertas particularidades en su tramitacion,
0 bien, sera un procedimiento totalmente aparte con sus propias normas de tramitacion.

Por lo general, el procedo ordinario es un proceso judicial que servira para abordar materias relacionadas con
la vivienda, pero que podran ser mas complejas de determinar. O bien, estar mas vinculadas al derecho de
propiedad propiamente tal. Ejemplos de este tipo de conflictos seran la accion reivindicatoria o la que preten-
de la adquisicion de un bien inmueble por el transcurso del tiempo. Por su parte, los procesos sumarios y los
especiales, que se caracterizan por ser mas cortos debido a la reduccion de plazos o a la concentracion de
las actuaciones en una audiencia, generalmente se destinan a materias concretas que el legislador preciso.

Como se vera en la tabla comparada, todos los paises estudiados cuentan con este tipo de procesos decla-
rativos (de conocimiento), sobre todo el ordinario y el sumario. No profundizaremos en ellos pues son los
mecanismos mas generales y transversales a todo tipo de conflicto. Su regulaciéon podra encontrarse en
los respectivos cddigos procesales.

Como adelantamos, en muchos paises existen procesos judiciales de caracter especial. En algunos son
procedimientos bastante distintos a los dos recién citados, mientras que en otros son procesos de tipo
sumario pero con ciertas particularidades en la tramitacion. En este informe nos referiremos a procesos
especiales como los del primer tipo.

En esta categoria queremos destacar el “Proceso Especial de Desalojo de El Salvador”, el que se encuentra
regulado en la Ley Especial para la Garantia de la Propiedad o Posesion Regular de Inmueble que fue apro-
bada el afio 2009. Este procedimiento tiene por objeto “establecer un procedimiento eficaz y aqil, a fin de
garantizar la propiedad o la posesion regular sobre inmuebles, frente a personas invasoras”. Se informa que
son los Jueces 0 Juezas de Paz los competentes para conocer de este procedimiento.
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En lo que dice relacion con este mecanismo cabe mencionar que su instauracion no ha sido pacifica. Han
existido posiciones que cuestionan su constitucionalidad y conformidad con el derecho internacional, entre
otras cosas por la vaguedad del concepto de personas invasoras, que prima facie seran personas sin titulo
de propiedad, o la posibilidad de dictar una medida cautelar sin previa notificacion en ciertos casos (articulo
5). De hecho, este ultimo fue declarado inconstitucional.

Por lo demas, no debemos olvidar que segun lo establecido por el Comité en su observacion general N° 4, los
desahucios deben llevarse a cabo en circunstancias muy excepcionales y en conformidad con los principios
del derecho internacional. Dentro de estas circunstancias, y segun lo define el Comité en su observacion N°
7, hay ciertos desalojos que pueden ser justificados, como por ejemplo el no pago persistente del alquiler o
el dafho a la propiedad alquilada sin causas justificadas. No obstante ello, el Comité es claro en definir que
cualquier desalojo, por excepcional y justificado que sea, debe respetar ciertas garantias procesales minimas,
entre las cuales se sefialan: “b) un plazo suficiente y razonable de notificacion a todas las personas afectadas
con antelacioén a la fecha prevista para el desalojo y g) ofrecer recursos juridicos” (Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (CESCR) de las Naciones Unidas, 1997).

No obstante lo anterior, los datos entregados por el observatorio local indican que este mecanismo esta
siendo efectivamente utilizado y que no ha sufrido grandes cambios en los ultimos tres afios.

Entre enero de 2014 y junio de 2017, se judicializaron un total 7.047 casos ante los respectivos Juzgados de
Paz. Las cifras se encuentran en niveles relativamente similares desde el afio 2014, cuando ingresaron 307
casos. En el 2015 se registraron 330 y en el 2016 fueron 285. Entre enero y junio de 2017, se judicializaron
119 casos. Si se proyectara esta misma cifra para lo que resta del afio, daria un total aproximado de 238
casos el 2017 (Corte Suprema de Justicia, 2017). A pesar de que los datos son aislados, se puede apreciar
una minima tendencia a la baja.

Grafica 1. Numero de casos judicializados a través del proceso especial de desalojo en El Salvador
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“Proceso Especial de Desalojo en El Salvador”
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Fuente: Elaboracion propia con base en datos Corte Suprema de Justicia (2017)

Otro procedimiento especial que cabe destacar es el conocido “Juicio especial de arrendamiento de predios
urbanos”, que fue creado por la Ley 18.101 de Chile. En términos generales, el ambito de aplicacién de dicha
ley es el contrato de arrendamiento de predios urbanos. Junto con tener normas de caracter sustantivo, fija
un procedimiento especial para los casos de desahucio y restitucion. Es el articulo 8 el que fija las normas
especiales: instaura un procedimiento verbal y sumarisimo. La demanda se debe contestar en audiencia
y esta se realiza solo con la parte que asista. La prueba se aprecia conforme a las reglas de la sana critica
—cuestion en la que se aparta totalmente del proceso sumario del Cédigo de Procedimiento Civil chileno-,
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y las apelaciones a la sentencia definitiva se conceden solo en el efecto devolutivo y no se permite la con-
cesion de érdenes de no innovar. Si el monto del arriendo no excede las 4 UTM (315 ddlares americanos
aproximadamente), las partes podran asistir sin patrocinio letrado.

Estas breves caracteristicas sefialadas dan cuenta que el legislador quiso establecer un procedimiento &gil
y efectivo para los casos de desahucio, restitucion, indemnizacion de perjuicios y cobros de servicios en
temas de arrendamientos de bienes urbanos. Estas caracteristicas cumplirian con el estandar del derecho
a un plazo razonable y del derecho a una tutela judicial efectivo en el sentido de consagrarse un recurso
sencillo, réapido e informal. A su vez, se identifica como contrapartida que se establecen derechos irrenun-
ciables a las y los arrendatarios (articulo 19), como por ejemplo el derecho a ser reconvenido por segunda
vez en la audiencia y a la concesion de tiempos para la entrega del inmueble. Esto estaria en consonancia
con los requisitos que se han establecido para llevar a cabo un desalojo o desahucio justificado.

Dentro de los casos relativos a arrendamiento observamos que el mayor volumen de conflictos se refiere,
precisamente, a bienes raices urbanos. Las acciones mas frecuentes son el desahucio y la terminacion del
contrato por no pago de rentas:

Tabla 12. Volumen de conflictos relacionados con arrendamiento — Chile 2016 - 2016

ACGION e
2014 2015 2016
¢ Arrendamiento - Cobro Renta Bs. Raices
: Urbanos 375 632 632
: Arrendamiento - Cobro Servicios Segun
:D.L964Y Ley 18.101 55 88 88
¢ Arrendamiento - Desahucio Contrato Bs.
: Raices Urbanos 1.314 1.441 1.441
Arrendamiento - Predios Rusticos 89 90 90
¢ Arrendamiento - Restitucion Por Expiracion
: Tiempo Estipulado 810 721 721
Arrendador - Restitucion Por Extincion 507 495 495
: Derecho
Arrendamiento - Terminacion I'n’medlata Por 12240 12117 12117
* No Pago Rentas O Reconvencion
Arrendamiento Devolucion Garantia 79 84 84

Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas (INE) — Chile

Podemos apreciar que la demanda de terminacion de contrato de arrendamiento por el no pago de rentas es
lejos la materia de arrendamiento que mas se utiliza, teniendo un ndmero de ingresos que entre el 2014y el 2016
no bajo de los 12.000, y estando en segundo lugar, con recién casi 1.500 ingresos, las causas de desahucio. Le
siguen las causas de restitucion por extincion del tiempo estipulado y del derecho, y las demandas por cobro de
rentas.

Para poder tener una idea de cudl es el peso que estas causas tienen en el total de las causas civiles que
ingresan a los juzgados civiles chilenos en un afo calendario, sirve tener a la vista que segun el INE el total
de ingresos el afio 2016 fue de 2.220.401. Esto quiere decir que la materia con mayor nimero de ingresos
ese mismo afo (terminacion por no pago), representa aproximadamente un 0,5% de las causas totales.
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Con respecto a las tasas de resolucion de los casos con ingresos mas altos, se identifica lo siguiente:

Tabla 13. Resolucion de conflictos relacionados con arrendamientos — Chile 2014 - 2016

rentas
. : Causas ingre-: Causaster- : Tasade reso- : . : Causas ingre-: Causaster- : Tasadereso- :
Ano : : . : g : Ano : : . : g :
sadas : minadas lucion : : sadas ' minadas lucion
2014 12.342 9.241 5% 2014 1.415 1.004 1%
2015 12.240 9.175 75% 2015 1.314 970 4%
2016 12117 9.478 8% 2016 1.441 1.022 1%

Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas (INE) — Chile

Los datos nos muestran, en primer lugar, que los niveles de demanda en estas materias se han mantenido
muy similares y con minimas variaciones ano tras afo.

Por su parte, en ambas materias se observa una alta tasa de resolucion que también se ha mantenido
constante en el tiempo. Incluso, en el caso de las terminaciones de contrato por no pago de rentas la tasa
de resolucion aumentd en 3 puntos porcentuales en el Ultimo afo reportado, alcanzando una tasa de reso-
lucion del 78% el aflo 2016.

Si bien no contamos con los datos del afio 2017 y seria deseable profundizar en cifras y cruzar informacion,
en base a estos numeros podemos concluir que las causas de arrendamiento de bienes raices urbanos tienen
altas tasas de resolucion y en consecuencia parece ser un mecanismo efectivo y eficiente que las personas
utilizan sostenidamente.

Procesos de caracter colectivo

Una segunda categoria que hemos identificado dentro de los mecanismos de caracter judicial son los proce-
sos de caracter colectivo. Estos son especialmente importantes en esta materia por cuanto los organismos
del derecho internacional han definido como requisito de una efectiva exigibilidad de los DESC, la existencia
de recursos judiciales tanto individuales como colectivos y con una legitimacién activa amplia. Y mas aun,
“uno de los obstaculos a la justiciabilidad de estos derechos es la inadecuacion de los dispositivos procesales
tradicionales para su tutela en los casos de violaciones masivas o colectivas” (o destacado es nuestro) (Co-
mision Internacional de Juristas, 2009, p. 119).

La importancia de disefiar e implementar litigios de caracter colectivo tiene su razon de ser en la indubitada
dimension colectiva que tienen los derechos sociales, razon por la cual sus afectaciones suelen perpetrar-
se en grupos o colectivos de personas. Asi, el estudio llevado a cabo por el comisionado Abramovich, desta-
ca gue “un componente esencial de la exigibilidad de los derechos en la justicia es la posibilidad de contar con
este tipo de acciones de representacion de intereses publicos o colectivos, cualquier sea su disefio procesal”
(lo destacado es nuestro) (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2007, p. 79).

En lo que dice relacion con este tipo de mecanismos, y como podra leerse también en las conclusiones, como
observatorio consideramos que es una de las principales deficiencias que en materia de oferta de mecanis-
Mos tiene nuestra region. Si bien existen mas paises en los que se regula la tutela diferenciada colectiva, en
varios de ellos la accion colectiva es procedente en materia de consumo y medio ambiente (por ejemplo, Chile
y Argentina). No obstante ello, destaca especialmente en esta categoria las regulaciones de Brasil, con la “Ac-
cion Popular”y la “Accion Civil Publica”. Ambas acciones tienen su raiz en el reconocimiento constitucional de
los derechos colectivos que desde 1988 tiene Brasil en el articulo 5 de su Carta Fundamental.
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La accion popular se encuentra prevista en el inciso LXXIII de este articulo, el cual dispone que “cualquier
ciudadano es parte legitima para proponer accion popular que busque anular un acto lesivo al patrimonio
publico o de entidad en la que el Estado participe, la moralidad administrativa, el medio ambiente y el pa-
trimonio historico y cultural”. Por su parte, la accion civil publica, que con el tiempo se ha convertido en el
principal mecanismo para la defensa de los intereses difusos y colectivos, se encuentra regulada en la Ley
N°7.347 de 1985. Se regiran por ella todas las acciones que persigan una indemnizacion por dafios mora-
les y patrimoniales causados al medio ambiente, a consumidores, a bienes y derechos de valor artistico,
estético, histdrico, turistico y paisajistico, entre otras materias, y a cualquier otro interés difuso o colectivo
(articulo 7).

Es interesante resaltar a propdsito de estas acciones, que el conjunto de normas en esta materia precisa
remover las barreras economicas que pudieran dificultar o frenar cualquier tipo de accidn colectiva. Asi,
vemos que el antes citado articulo 5 de la Constitucion Federal regula la exencion de costas para las y los
legitimados que interpongan una accion popular. Y en este mismo sentido, se prohiben ciertos honorarios
adelantados (art. 87 del CDCy 18 de la LACP). Este mismo conjunto de normas también exime de costas y
gastos judiciales a las asociaciones civiles, salvo que hayan actuado de mala fe (Verbic, 2017).

Esta regulacion se valora positivamente porque tiene en cuenta, como mencionabamaos en un principio,
que los derechos sociales tienen un claro contenido de desigualdad. Asi, se hace cargo de ello y contribuye a
garantizar la igualdad de armas y el derecho a un recurso accesible.

Ademas de estas dos acciones, en Brasil destaca el conocido “Mandato de Seguridad”, el que en este mis-
mo articulo 5 de la Constitucién se regula de la siguiente manera: “Se concede el mandato de seguridad
para proteger un derecho liquido y cierto, que no esta protegido por el habeas corpus o el habeas data, en
tanto que el responsable de la ilegalidad o abuso de poder sea un funcionario publico o una persona juridica
en el ejercicio de atribuciones del poder publico’. Este mandato también se prevé para proteger derechos
colectivos. Pueden promoverla un partido politico representado en el Congreso, una entidad de clase o
asociacion legalmente constituida, y un sindicato (articulo 5, LXX, ay b).

Destaca también en esta categoria Colombia, la que tiene una consagracion amplia de los procesos co-
lectivos. Estos se encuentran reconocidos en el articulo 88 de su Constitucion Politica de 1991, en la que
se regulan las “Acciones populares para la proteccion de los derechos e intereses colectivos”. Dicho articulo
precisa que la ley regulara dichas acciones para proteger este tipo de derechos relacionados con “el patri-
monio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, |a libre com-
petencia econdmica y otros de similar naturaleza que se definen en ella. También regulara las acciones
originadas en los dafnos ocasionados a un numero plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes
acciones particulares. Asimismo, definira los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido a
los derechos e intereses colectivos”.

Ademas de dicha norma, existen otros articulos que reconocen derechos colectivos y consagran mecanis-
Mos para su tutela, como por ejemplo el amparo colectivo; la obligacién de la ley de propugnar a la proteccion
de derechos individuales, de grupo o colectivos frente a la accién u omision de autoridades publicas; vy, la del
Procurador General de la Nacion de defender los intereses colectivos y, en especial, el ambiente (Verbic, 2017).
El proceso por el cual se tramitan las acciones populares se encuentra regulado en la Ley N° 472 de 1998.

Segun Verbic, puede sostenerse que, “en términos generales, la legislacion colombiana regula un sistema
de legitimacion amplia que varia segun la accion de que se trate. La accion popular tiene la legitimacion mas
amplia de todas” (Verbic, 2017, P254). Esta caracteristica se valora positivamente pues cumple con uno de
los estandares internacionales que en diversas ocasiones se han fijado de modo expreso a propdsito de los
requisitos que vuelven idéneo un recurso que pretende tutelar un conflicto colectivo.

Valga la pena mencionar brevemente en esta categoria, que una de las acciones mas trascendentes en Co-
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lombia, la Accion de Tutela, excepcionalmente puede tener un caracter colectivo segun se cumplan ciertas
caracteristicas que ha definido el tribunal en algunas de sus sentencias. En la Sentencia T-099/16, la Corte
indica que esta accion podra interponerse por afectacion “grave y directa’ a un derecho colectivo, cuando
esto sea resultado del actuar de un particular, en los siguientes términos: “En la sentencia C-134 de 1994, |a
Corte Constitucional se pronuncié sobre la procedencia de la tutela contra particulares, cuando con su ac-
cién u omision se afecte un interés colectivo. En particular, este Tribunal determind que por interés colecti-
vo debe entenderse, la necesidad de proteger un interés que abarca a un nimero plural de personas que se
ven afectadas por la conducta desplegada por el particular. Sin embargo, la afectacion al interés colectivo
debe a su vez ser “grave y directa’, en la medida en que no toda proteccion de los derechos colectivos puede
darse por via de tutela” (Accién de tutela instaurada por Ruby Benitez Agudelo y otros contra el Municipio
de Roldanillo, Discoteca el “Chango” y otros establecimientos de comercio 2016 ).

Existe una sentencia aln mas reciente que reitera el criterio: la Sentencia T-149/17. En esta se concluye que,
respecto a la procedencia de la accion de tutela respecto de asuntos que por su naturaleza debian ser co-
nocidos por la accion popular, deben exigirse 5 criterios: ‘(i) la conexidad entre la afectacion a los derechos
colectivos y a los derechos fundamentales; (i) la persona cuyos derechos fundamentales se encuentran
afectados debe ser el demandante; (iii) debe estar demostrada la vulneracion o amenaza a los derechos
fundamentales; (iv) la orden de amparo debe tutelar los derechos fundamentales invocados y no el derecho
colectivo involucrado, aunque este puede verse protegido como consecuencia de la orden de tutela; y (v)
la accion popular debe ser ineficaz en el caso en concreto para amparar de manera idénea los derechos
fundamentales invocados” (Accion de tutela instaurada por Irina Alejandra Junieles Acosta en calidad de
Defensora del Pueblo — regional Bolivar contra municipio de Turbaco (Bolivar) y otros 2017)%. Menciona-
remos los datos en este apartado para poder compararlos con las acciones populares, pero su desarrollo
se realiza en la proxima seccion.

Asilas cosas, para tener una idea del peso que tienen estas acciones en la justicia civil, sirven las estadisticas del
Consejo Superior de la Judicatura, las que indican que, entre enero y septiembre de 2016, las acciones populares
representaron un 1% de los ingresos, y las de tutela un 34%. Esto se cuantifica en 4.574 acciones populares y
155.524. Se advierte el impacto de estas ultimas por cuanto el unico tipo de proceso civil que las supera son los
procesos ejecutivos, que representan un 45% de los ingresos, con 205.840 causas.

Tabla 14. Procesos iniciados en el fuero civil — Colombia 2013

Procesos Ingresos Ene-Sept 2016 Porcentaje dentro del fuero civil
.................... Declarativos e 890 e V2P
.................. e T NN . Vo A—
............... Acciones Populares T e B
............... e
f ... -ccionesdeTutela o 19802 e 4% e
Otra especialidad Civil Tierras 11.141 6%

Fuente: Observatorio local Colombia en base a los datos entregados por el Consejo Superior de la Judicatura

Por ultimo, cabe destacar que en México también existe este tipo mecanismos, cual es el “Juicio de Amparo”,
el que seguin el articulo 1 de la Nueva Ley de Amparo (que tiene su origen en la reforma constitucional del afio

% Una de las primeras sentencias que ratifico este criterio, fue dictada en el afio 1993, la que indico: “Tratandose de elementos contemplados en el ar-
ticulo 88 de la Constitucion respecto de los cuales pueda darse el caso de dafio concreto a las personas en sus derechos fundamentales (v. gr. medio
ambiente), la accion popular cabe para defender el derecho colectivo, pero no excluye la accién de tutela para proteger el derecho fundamental efecti-
vamente vulnerado” (REF: Demanda N° D-043 1993).
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2017, actual articulo 107%%), tiene por objeto resolver toda controversia que se suscite “por normas gene-
rales, actos u omisiones de autoridad que violen los derechos humanos reconocidos y las garantias otor-
gadas para su proteccion por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como por los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte”. A ello se agrega que también procedera
cuando se vulnere o restrinja la soberania de los Estados o la esfera de competencias del Distrito Federal,
y/0 que invadan la esfera de competencia de la autoridad federal. En todos los casos, el requisito comun es
la vulneracion a derechos humanos y garantias. Cabe tener presente que complementan esta regulacién
las acciones colectivas previstas en el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, articulos 578 y siguientes,
aunque limitadas a materias de consumo de bienes o servicios, publicos o privados y medio ambiente.

Las caracteristicas actuales del amparo mexicano quedaron fijadas en abril del afio 2013, tras una reforma
gue entre otras cosas amplio las causales de procedencia, la legitimacion activa e incluyo la proteccion de los
derechos colectivos. Se destaca positivamente la nueva expresion que consagra la ley al sostener que la ac-
cién pueda interponerla cualquier persona que haya sufrido afectacion de “cualquier interés legitimo, individual
o colectivo” (articulo 5). En este sentido, México avanzé en el cumplimiento de los estandares internacionales,
eliminando frases ambiguas que restringfan la legitimacion (interés juridico y sélo procedente frente a accio-
nes y no omisiones), y permitiendo la proteccion de intereses colectivos. La ausencia de estos cambios, en
opinion de Pou Giménez, eran de los principales responsables “de la no justiciabilidad de los derechos socia-
les (y de muchos de los derechos “tradicionales”) en el México reciente” (Pou Giménez, 2014, p. 97).

No obstante esos avances, en opinion de esta misma autora, el amparo mexicano sigue en deuda con los estan-
dares del SIDH para poder considerarse como un recurso realmente efectivo. Una de las razones esgrimidas es
gue “no reduce sustancialmente la complejidad regulatoria de la via y no diluye puntos de obstruccion que han
sido centrales en una dindmica jurisdiccional excluyente y desprotectora” (Pou Giménez, 2014, p. 94).

Por otro lado, y concretamente en lo que dice relacion a la conflictividad de vivienda y tierras, resulta intere-
sante citar el analisis que hace el litigante y consultor de derechos humanos, Escoffié Duarte (2017), quien
sostiene que los mecanismos mexicanos no estan siendo efectivos para proteger los contenidos minimos
del derecho a la vivienda. Asi, Escoffié sefiala que el origen de este problema seria mas bien de tipo sustan-
tivo-interpretativo, y se aprecia en las sentencias de los tribunales. Al realizar un andlisis de ciertas senten-
cias de la Suprema Corte de Justicia Nacional de México, concluye que algunas de ellas “se caracterizan
por constantes disonancias entre el discurso heredado por la reforma constitucional del 2011 y el grado de
proteccion reconocido para el caso concreto” (2017). Esto puede leerse en ciertas sentencias en las cuales
la Corte concluye que “el nucleo esencial del derecho a la vivienda —y las obligaciones estatales que de él se
desprenden- estaria determinado por las normas creadas por el mismo Estado”, cuestion que como puede
imaginarse, permite restringir un derecho reconocido a nivel internacional por normativa de caracter inter-
no. Podra leerse también que, en opinion de este litigante y consultor, en la Corte sigue rondando la idea de
las garantias individuales, la que por décadas sostuvo que “los Unicos derechos justiciables eran aquellos
que pudiesen encajar en el modelo restringido vy liberal del derecho a la propiedad” (Escoffié Duarte, 2017).

Procesos constitucionales individuales: amparos, acciones constitucionales

Otro tipo de mecanismo judicial estatal que no responde a dicha clasificacién son las “Acciones de Amparo”
contra el Estado en Argentina por problemas vinculados al derecho a la vivienda. Se trataria de un mecanis-
mo estatal judicial de caracter “‘contencioso administrativo”, pues la accion es dirigida por un particular en
contra del Estado. Esta accion se encuentra regulada en la Ley 16.986, y en su articulo 1 indica que la ac-
cion de amparo procedera “contra todo acto u omision de autoridad publica que, en forma actual o inminen-

34 Articulo 107 inciso 2° Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: “El juicio de amparo se seguird siempre a instancia de parte agraviada,
teniendo tal cardcter quien aduce ser titular de un derecho o de un interés legitimo individual o colectivo, siempre que alegue que el acto reclamado viola
los derechos reconocidos por esta Constitucién y con ello se afecte su esfera juridica, ya sea de manera directa o en virtud de su especial situacion
frente al orden juridico” (lo destacado es nuestro).
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te, lesione, restrinja, altere 0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, los derechos o garantias
explicita o implicitamente reconocidas por la Constitucion Nacional, con excepcion de la libertad individual
tutelada por el habeas corpus”. Este procedimiento sera interpuesto ante el juez de Primera Instancia con
jurisdiccion en el lugar en que el acto se exteriorice o tuviere o pudiere tener efecto.

Como adelantabamos en el apartado anterior, existe una accion que ha tenido un gran impacto en materia
de derechos, y que es considerada de las mas efectivas para la proteccion de derechos fundamentales en
Colombia: es la ya mencionada “Accion de tutela”. Segun el articulo 86 de la constitucion colombiana, esta
procede para reclamar ante los jueces o las juezas, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publi-
ca. Se indica que en ningun caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolu-
ciony que sera la ley la que establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés
colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension.

Como tuvimos la oportunidad de ver en los datos del apartado anterior, la accion de tutela representa un
34% del total de las causas civiles, ubicandose en segundo lugar luego de los procesos ejecutivos. En lo
que dice relacion con esta esfera de conflictividad, la Corte Constitucional mediante el conocimiento de
las acciones de tutela, ha desarrollado bastante el alcance y contenido del derecho a una vivienda digna o
adecuada®.

Dentro de este grupo hemos clasificado aquellos mecanismos en los que es una persona u érgano que
ejerza el gobierno y/o administracion del Estado el que gestiona el conflicto. Es decir, que no forme parte
del Poder Judicial.

En lo que dice relacion a este tipo de mecanismos, el SIDH también se ha manifestado en cuanto a la de-
terminacion de estandares minimos para considerar la idoneidad de estos para la proteccion de los DESC.
Al respecto, el citado estudio llevado a cabo por el comisionado Abramovich sostiene que en materia de los
procesos administrativos existe plena vigencia de las reglas del debido proceso. Un primer punto a desta-
car es la necesidad de contar con reglas claras para el actuar de los agentes del Estado, a fin de regular y
limitar la discrecionalidad estatal. El debido proceso seria un primer gran limite para el actuar del Estado. En
cuanto a los componentes minimos que segun la Corte y la CIDH deben entenderse parte integrante del de-
bido proceso en sede administrativa, se encuentran los siguientes (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2007, p. 3):

* Derecho a una audiencia para la determinacion de los derechos en juego.
* Derecho a contar con una decision fundada sobre el fondo del asunto.

* Derecho a garantizar la publicidad de la actuacion.

« Derecho a un plazo razonable.

* Derecho a la revision judicial de las decisiones administrativas.

Teniendo a la vista estos estandares, a continuacion describiremos brevemente los mecanismos adminis-
trativos que hemos identificado.

%Ver Sentencia T-149/17 (2017) DERECHO A LA VIVIENDA DIGNA' Y A LA SEGURIDAD PERSONAL-Caso en que urbanizacion fue construida en un
terreno que no es Optimo y que se deteriora por ser zona de aparicion de volcanes de lodo, disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2017/T-149-17.htm.
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Procesos llevados ante diversas agencias del Poder Ejecutivo o del Estado

En Nicaragua existen una serie de procedimientos administrativos que se relacionan con la presente es-
fera de conflictividad. Por ejemplo, el proceso que se sigue ante la Intendencia de la Propiedad, los que
tienen por objeto el saneamiento, legalizacién, cuantificacion, indemnizacion y titulacién cuando se refieran
a propiedad reformada urbana y rural, y de reforma agraria. La Intendencia de la Propiedad es un Ente Des-
concentrado e Instancia Especializada y Técnica de la Procuraduria General de la Republica, creada para
resolver todos los asuntos relacionados con la competencia sefalada.

Otro ejemplo lo encontramos en la Ley 1.807 de 2016 en Colombia. Esta tiene por objeto fijar las condicio-
nes para una adecuada convivencia al propiciar el cumplimiento de los deberes y obligaciones de las perso-
nas, asi como determinar el gjercicio del poder, la funcién y la actividad de Policia. En esta ley se regula un
“Proceso o Tramite Administrativo ante la Inspeccion de Policia”, el que tiene por objeto proteger los bienes
inmuebles de las personas. Cabe destacar que en principio esta Ley define que sus articulos tienen carac-
ter preventivo, por lo que este tramite policial debera interpretarse en dicha clave y teniendo presente que
el objetivo de las medidas sera la mantencion del status quo.

Asilas cosas, este procedimiento regulado en los articulos 77 y siguientes de la citada ley, procede en casos en
los que se considera que ciertas actuaciones atentan contra la posesion o mera tenencia. Ejemplo de estas
actuaciones son: i) Ocupacion ilegal; ii) Causar dafios materiales o hechos que alteren la posesién o tenencia,
0 no reparar las averias o dafos en el propio inmueble que pongan en peligro, perjudiquen o molesten a los
vecinos; iii) instalar servicios publicos en inmuebles ocupados ilegalmente; iv) Omitir el cerramiento y mante-
nimiento; e, v) Impedir el ingreso o uso de la posesién o tenencia a la persona titular derecho.

Dependiendo de la falta que se haya cometido, las medidas aplicadas por la policia pueden ir desde desalo-
jo, larestitucion del inmueble o la reparacion de dafios. Segun el articulo 79, pueden solicitar dichas medidas
al inspector de Policia las personas que sean titulares de la posesion o la mera tenencia de los inmuebles,
las entidades de derecho publico y los apoderados o representantes legales de los antes mencionados.
Con todo, el articulo 80 es explicito al indicar que estas medidas son “de caracter precario y provisional,
de efecto inmediato, cuya unica finalidad, es mantener el statu quo mientras el juez ordinario competente
decide definitivamente sobre la titularidad de los derechos reales en controversia y las indemnizaciones
correspondientes, si a ellas hubiere lugar”.

No obstante esta ultima frase del articulo 80, y a fin de evaluar en profundidad la idoneidad y correspon-
dencia de esta accion policial con los estandares internacionales, debe examinarse y evaluar la aplicacion
practica de la siguiente norma: “se ordenara el desalojo del ocupante de hecho si fuere necesario o que las
cosas vuelvan al estado que antes tenia. El desalojo se debera efectuar dentro de las veinticuatro (24) horas
siguientes a la orden. Paragrafo 2°. En estos procedimientos se debera comunicar al propietario inscrito la
iniciacion de ellos sin perjuicio de que se lleve a cabo la diligencia prevista". Entendemos que la Policia podria
ordenar un desalojo sin previa notificacion y audiencia de la parte contra la que se ordena la medida, cues-
tion que a todas luces no cumpliria con los estandares internacionales. No obstante, existira la posibilidad
de que un juez o jueza revise esa decision y, de todas maneras, en Ultima instancia sera el tribunal el que
debera decidir, fundadamente, la cuestion de fondo. Esto ultimo seria un elemento acorde con el derecho
internacional.

Mecanismos ad-hoc creados por el Poder Ejecutivo

Como se indicaba en la tabla propuesta al comienzo de este apartado, hemos creado una categoria donde
se agrupan aquellos mecanismos que han sido creados teniendo presente un contexto politico o social
determinado, del cual han surgido necesidades concretas que urge abordar. Se trata de respuestas a con-
flictividades especificas y, en principio, limitadas en el tiempo.
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Los mecanismos de esta categoria pueden ser muy variados. Un ejemplo es la Comision Nacional de Revision
de Confiscaciones de Nicaragua. Creada en 1990, a través del Decreto 11-90 (Decreto Ley de Revisién de Con-
fiscaciones), tiene como objetivo revisar las confiscaciones realizadas por el gobierno sandinista entre 1979
y 1990, tratandose aproximadamente de 25.000 propiedades agricolas y urbanas. La Comision es un érgano
colegiado integrado por tres miembros, incluido el Procurador Nacional de la Propiedad. Los miembros son
designados por el Presidente de la Republica, y funciona como un ente desconcentrado y auténomo de la
Procuraduria General de la Republica. El mecanismo responde a caracteristicas y conflictos historicos y poli-
ticos de la realidad nicaragiiense y fue implementado con el argumento de reducir tiempos en los procesos de
devolucion de las propiedades confiscadas. Algunos datos ilustran su funcionamiento. Entre 2007 y 2013 se
resolvieron 7.900 expedientes de reclamos. Tan sélo en el 2015 se legalizaron e inscribieron 313 propiedades.
En el mismo afno, la Comision reporta que se recibieron y resolvieron 92 solicitudes requeridas por la banca
privada, “como parte al ordenamiento de la propiedad y contribucion a la inversion del sector privado” (p.3) en
el pais. Desde sus inicios, han girado distintos debates y controversias en torno a la Comision: su inconsti-
tucionalidad debido al caracter jurisdiccional de los asuntos, su posible uso politico, y las posibles presiones
estadounidenses en su implementacion y operacion.

La Comision Nacional de Demarcacion y Titulacion (CONADETI) es la instancia rectora del proceso de demar-
cacion y titulacion de las tierras indigenas y étnicas en Nicaragua. Fue creada en el 2002 con el objetivo
de institucionalizar y legalizar la propiedad colectiva de las tierras indigenas de las cuencas Coco, Bocay,
Indio y Maiz. Se trata de la respuesta del Estado Nicaragiense a la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos a proposito del caso “Awas Tingni vs. Nicaragua”. En su sentencia, la Corte considero
evidente “la existencia de una normativa que reconoce y protege la propiedad comunal indigena en Nica-
ragua (..)", sefalando que el Estado no disponia de un procedimiento especifico para la titulacién de dicha
propiedad. La Comision esta formada por los presidentes de los Consejos Regionales Auténomos, repre-
sentantes de instituciones del Estado y de las comunidades indigenas y las Comisiones Intersectoriales
de Demarcacion y Titulacién (CIDT). En la Comisidn, la demarcacion y titulacion de un territorio indigena
se lleva a cabo en cinco fases: la presentacion de la solicitud, la resolucion de conflictos, la mediacién, la
titulacion y el saneamiento.

Segun datos mas recientes, durante el periodo 2005-2017, se entregaron y aprobaron 23 titulos de propie-
dad comunal a través de la Comision: 16 titulos en la Region Autonoma Costa Caribe Norte, 4 titulos en la
Regién Auténoma Costa Caribe Sury 3y en la Zona de Régimen Especial. De este modo, se beneficio a un
total de 302 comunidades indigenas y afro descendientes, lo que representa un total de 281.808 personas.
Las tierras alcanzan 3.822.316.86 hectareas, representando el 1.45% del territorio nacional.

En esta categoria también clasificaria el Proceso de Restitucion de Tierras en Colombia, por tratarse de
un procedimiento que surgio a raiz del conflicto armado interno de ese pais. Sin embargo, por su caracter
eminentemente mixto en cuanto contar con una parte administrativa y otra judicial, lo desarrollaremos en
ese apartado.

B.1.1.3 Mecanismos alternativos
Los mecanismos con mayor grado de presencia (mas utilizados y regulados) en nuestra region, son la
mediacion y la conciliacion, y estas pueden realizarse tanto en el Poder Ejecutivo como en el Poder Judicial.

En cuanto al primero las entidades administrativas que realizan mediacion pueden ser muy diversas, en
funcion de los tipos de conflictos y el tipo de institucion. En México, por ejemplo, el Instituto del Fondo Na-
cional de la Vivienda para los Trabajadores (INFONAVIT) es una entidad cuya funcién principal es otorgar
créditos a los trabajadores y trabajadoras para la obtenciéon de una vivienda. Se trata de una institucion
tripartita, en la que participan el sector obrero, el sector empresarial y el gobierno. A fin de buscar solucion a
los problemas con el pago de los créditos para vivienda, el INFONAVIT presenta un programa de mediacion.
El servicio es gratuito e implementado a través de mediadores o mediadoras certificadas por el Poder Judi-
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cial. Los convenios de mediacién son ratificados ante los Centros de Justicia Alternativa de los Estados. En
el afo 20176, se firmaron 79.090 convenios de mediacion para evitar recurrir a tribunales. Entre los beneficios
del programa se han sefalado su reduccion en costos y tiempo.

En Paraguay, la mediacion se encuentra regulada por la Ley 1879 de Arbitraje y Mediacion del 2002. La
Corte Suprema de Justicia instauré los Centros de Mediacion que proveen servicios de mediacion judicial
y extrajudicial. En la esfera de vivienda y tierras se ingresaron 17.964 casos en los Centros de Mediacion:
3.760 en la mediacion judicial y 14.204 en la mediacion extrajudicial. La cifra supone un aumento constante
en el uso de la mediacion, habiéndose registrado 16.086 casos en el 2016y 11.706 en el 2015.

Un excelente ejemplo en este punto es Colombia, por ser uno de los paises con mayor tiempo de desarrollo
en el uso de los mecanismos alternativos. La conciliacion (que se entiende como lo que aqui hemos deno-
minado “mediacion”)*®, es uno de los mecanismos mas extendidos.

Para efectos de nuestra clasificacion es importante destacar que en Colombia existe la Conciliacion en
Derecho y la Conciliacion en Equidad, entrando esta ultima en la categoria de mecanismos no estatales
comunitarios. Dicho esto, podemos identificar que entre los mecanismos estatales aqui clasificados como
alternativos, Colombia tiene Conciliacion en Derecho, Amigable composicion y Arbitraje. Estos dos ultimos
se encuentran regulados en la Ley 1563 de 2012.

La Conciliacion en Derecho, regulada en la Ley 446 de 1998, es entendida como “un mecanismo de reso-
lucion de conflictos a través del cual, dos 0 mas personas gestionan por si mismas la solucion de sus
diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador”. En este caso, y a
diferencia de los o las conciliadoras en equidad, la persona que concilia en derecho debe ser un abogado o
abogada titulada. Ademas, se debe tener presente que el acta de conciliacion hace transito a cosa juzgada,
lo que significa que “los acuerdos adelantados ante los conciliadores habilitados por ley, aseguran que lo
consignado en ellos no sea de nuevo objeto de debate a través de un proceso judicial o de otro mecanismo
alternativo de solucién de conflictos” (Programa Nacional de Conciliacion, 2018).

Esta conciliacion es uno de los mecanismos mas impulsados por parte del Ministerio de Justicia y del Dere-
cho, a través del Programa Nacional de Conciliacion. De acuerdo con informacion del Sistema de Informacién
de la Conciliacion SIC, en el periodo 2007-2016, el area Civil y Comercial presenté la mayor cantidad de ca-
sos con un promedio del 77%. Entre el 2010 y el 2015 se registraron 418.926 conciliaciones en materia civil
y comercial, de las cuales 53.586 -lo que representa un 12,79%-, se encontraban relacionadas con vivienda y
tierras. El contrato de arrendamiento es el tema con mayor nimero de conciliaciones (40.564) en el periodo. En
la siguiente tabla podemos ver el detalle de los temas de vivienda y tierras que fueron conciliados:

Tabla 15. Asuntos relacionados con vivienda y tierras conciliados — Colombia 2010 - 2015
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% La mediacion en dicho pais es un mecanismo de justicia restaurativa que aplica en materia penal.
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Fuente: Ministerio de Justicia y del Derecho (2016)

Por ultimo, cabe sefalar brevemente la experiencia de Argentina, en la cual desde el afio 2010, mediante la
Ley 26.589, se establecid con caracter obligatorio la mediacion previa a todo proceso judicial. El articulo 5
precisa las excepciones a dicha obligatoriedad, dentro de las cuales se encontraria la accion de amparo que
fue mencionada en el primer apartado. Por otro lado, el articulo 6 indica explicitamente que, para los proce-
sos de ejecucion y desalojo, esta mediacion previa tendra un cardcter optativo. Por su parte, en la provincia
de Buenos Aires, la respectiva ley vuelve a reiterar que la mediacion previa es optativa en materias de eje-
cucion y desalojo. No obstante dichas excepciones, cada vez que una persona quiera resolver un conflicto
relativo a la tenencia o posesion de un inmueble, a la reivindicacion de éste, a la afectacion o desafectacion
de bien familiar, cobro de alquileres, arrendamiento, prescripciones adquisitivas, entre otros, tendra la obli-
gacion de intentar una mediacion previamente al juicio.

Cabe destacar que, en Argentina, los y las mediadoras por ley tienen el requisito de ser abogados o abo-
gadas tituladas con 3 afios de antigliedad, aparte de estar inscritos y recibir las capacitaciones corres-
pondientes. En consecuencia, y a diferencia de otros paises, en Argentina la mediacion es liderada por
profesionales de la abogacia.

En lo que dice relacion con la efectividad de este mecanismo en materia de vivienda, se cuenta con datos muy
acotados que nos permiten tener una pequena aproximacion a ella. Los datos corresponden a la provincia de
Buenos Aires y nos invitan a reflexionar sobre las posibles causas de estos bajos niveles de efectividad que se
presentaron al afo 2075:

: Numero de casos de mediacion ingresados  :

. : . . : % de acuerdos sobre el total de casos
Materia : por materia y nimero de acuerdos alcanza- : :
i dos - ingresados

: 500 casos ingresados, 6 de ellos finalizan con :
: acuerdo. :

18 casos ingresados, ninguno con acuerdo. : 0%

do.

165 casos ingresados, 2 finalizan con acuer-
X do. -

Fuente: Suprema Corte de Justicia Provincia de Buenos Aires (2015).
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Como se podra apreciar en la tabla comparada, dentro de esta categoria han sido clasificados varios
mecanismos identificados. Sin embargo, por razones de extension, y teniendo en cuenta el tipo de in-
formacion con el que se cuenta, en este apartado solo desarrollaremos detalles a modo ejemplificativo
sobre el conocido “Procedimiento de Restitucion de Tierras” en Colombia.

Como se adelantdé previamente, lo hemos clasificado en este grupo por considerar que predomina esta
estructura mixta de manera expresa. Sin embargo, este proceso especial también clasifica en la cate-
goria anterior, pues como veremos, se trata de una respuesta a las necesidades concretas de vivienda y
tierras que surgieron a proposito del conflicto interno que se ha vivido en dicho pais. Es una accién que
se enmarca dentro de lo que en Colombia ha tenido gran importancia, y es la “Justicia Transicional”.

El proceso de Restitucion de Tierras se encuentra regulado en la Ley N° 1448, conocida como Ley de
Victimas y de Restitucion de Tierras, y regula el procedimiento para restituir y formalizar la tierra a per-
sonas desplazadas por la violencia desde el 1 de enero de 1991 a raiz del conflicto armado interno de
dicho pais.

Con este fin, la Ley crea la Unidad de Gestion de Restitucion de Tierras, la que debera encargarse de
disenar y administrar el Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas, en donde se inscribira la tierra,
las personas sujeto de restitucion, su relacion juridica con el terreno y su nucleo familiar (inscripcion
que a su vez sera requisito de procedibilidad de la instancia judicial). Se trata de una entidad adscrita al
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural cuyo propdsito es ser el érgano administrativo del Gobierno
Nacional para la restitucion y formalizacion de estas tierras.

Esta Unidad se encarga de llevar en representacion de las victimas las demandas de restitucion ante los
Jueces y/o Magistrados y, en el caso que no sea posible, previa orden judicial, compensar a la victima y
a los terceros de buena fe. Como profundizaremos a continuacion, la etapa administrativa se encuentra
a cargo de esta Unidad.

La etapa judicial es responsabilidad de jueces y juezas, quienes resuelven en unica instancia. Conocen
€asos en que no se reconozca personeria juridica a opositores y, en los eventos en que se reconociera
tal oposicion, estos Unicamente tramitaran la solicitud hasta antes de dictar sentencia. Los Magistrados
dictaran fallo de las solicitudes que tramitaron los Jueces del Circuito. Asimismo, conoceran de los re-
cursos de consulta contra las sentencias proferidas por los Jueces que no decreten la restitucion a favor
de la victima.

Como adelantabamos, la ley consagré expresamente una primera etapa de caracter administrativo y una
segunda etapa de caracter judicial. La primera se realiza ante la referida Unidad Administrativa, la cual
certificara si un predio es inscrito o no. Una vez hecha dicha certificacion, la victima podra acudir ante la
etapa judicial a través de la llamada accion de restitucion, la que puede presentarse con o sin apoderado
judicial. Segun se lee en documento informativo de este procedimiento, el objetivo de esta mixtura es
‘que el Juez o Magistrado al momento de dictar sentencia, cuente con un acervo probatorio sélido y su-
ficiente, construido desde la etapa administrativa, para que de esta manera su decision esté dotada de
certeza y seguridad juridica” (Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, 2012).

Para la opinion publica esta ley no tiene precedentes y se considera un logro en si mismo, pues es la
primera vez que se reconoce y repara a victimas del conflicto armado de dicho pafs.

Segun datos del afio 2076 del Centro Nacional de Memoria Histoérica (CNMH) (organismo creado por

esta misma ley), transcurridos cinco afios de esta ley el Registro Unico de Victimas de Colombia -el mas
exhaustivo del mundo segun la Universidad de Harvard- “reconoce la existencia de 8.040.748 victimas en
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Colombia. De esa enorme cifra, tan solo 592.000 han sido indemnizadas y cerca de 300.000 han recibido
atencion psicosocial’, por lo que los desafios siguen siendo altisimos.

Por su parte, importantes instituciones han expuesto las dificultades a las que se enfrenta la aplicacién
de esta ley. Entre ellos, el Centro Nacional de Memoria Histdrica:

* Exceso probatorio que han definido jueces y magistrados de tierras, lo que contradice el principio
de justicia transicional.

* Inconvenientes de microfocalizacion, dado que para determinar las zonas en que se realizara la
restitucion se requiere un concepto positivo del Ministerio de Defensa. Esto es una dificultad mayor
si se tiene en cuenta que la restitucion se esta dando en un pais que sigue en conflicto armado
interno y que varias tierras que fueron despojadas o abandonadas se encuentran minadas.

* Pero una de las mayores dificultades que enfrenta el proceso de restitucion, radica en las ame-
nazas a victimas que reclaman sus tierras. El informe ‘El riesgo de volver a casa, realizado por la
organizacion internacional de derechos humanos Human Rights Watch (HRW) y lanzado a inicios
del mes de septiembre, habla que en el Ultimo afno y medio mas de 500 reclamantes de tierras han
denunciado amenazas y a 360 de ellos se les ha declarado en situacion de riesgo extraordinario’.

* No existen condiciones de seguridad en las regiones, de tal suerte que en muchos casos, los
campesinos restituidos no pueden gozar ni disfrutar del predio, existiendo alto riesgo de revictimi-
zacion” (Centro Nacional de Memoria Histdrica, 2014).

La tabla 17 contiene los datos de las Solicitudes de Inscripcion al Registro de Tierras Despojadas y
Abandonadas Forzosamente (RTDAF) en la Unidad de Restitucién de Tierras. En los afios 2013 y 2014
se presentaron el mayor nimero de solicitudes, 28.227 y 20.565, respectivamente. Posteriormente, la
tendencia se ubica a la baja, llegando a 5.651 solicitudes entre eneroy el 15 de noviembre de 2017.

Tabla 17. Solicitudes de Inscripcion al Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamente (RT-
DAF) en la Unidad de Restitucion de Tierras - Colombia

SOLICITUDES TITULARES* PREDIOS**
110.964 : :
Hombres: 44.874 76.410 98.534

Mujeres: 31.399

* Predios Unicos objetos de solicitud de inscripcion al RTDAF identificados a partir de la informacion institucional disponible. En varias solicitudes los
titulares pueden reclamar la inscripcion al RTDAF sobre un mismo predio.
** Personas: Titulares Unicos de solicitudes de inscripcion al RTDAF. Un titular puede presentar mas de una solicitud.

Segun datos de la Unidad de Restitucion de Tierras, de las 110.964 solicitudes presentadas, 42.870 han
sido resueltas (casos de predios no inscritos mas los resueltos en sentencias). De este modo, 14.878 soli-
citudes han llegado a etapa judicial, de las cuales 6.936 han sido resueltas en las sentencias. 5.558 predios
han recibido orden de restitucion, beneficiando a 36.318 personas. Otras 6.810 solicitudes de predios que
ya han sido incluidos en el Registro de Tierra estan a la espera de llegar ante un juez o ante una jueza.
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Tabla 18. Solicitudes que se encuentran en etapa administrativa (Fecha de corte 21 de enero de 2018)

SoI|C|tudes habilitadas por Ministerio de Defensa (74.7%) deI

T total desolistudes O
e Total
S 57622
Casos con trémite administrativo finalizado T Desagregado
A 85.934noinseritas

Fuente: Unidad de Restitucion de Tierras

Tabla 19. Solicitudes que se encuentran en etapa judicial (Fecha de corte 09 de febrero de 2018)

FSENMMENCIAS e e 2

 Solicitudes resueltas en las sentencias | & 0986

; Predios con orden de restitucion en sentencia | L 8998

 Beneficiarios de las sentencias 80318
Hectareas con sentencia restitutiva 289.655

Fuente: Unidad de Restitucion de Tierras

Los datos de la tabla 19 pueden leerse a la luz del volumen de la conflictividad. Segun datos de la Ill Encues-
ta Nacional de Verificacion (ENV), 434.000 familias (6.636.195 hectéareas) se vieron forzadas a abandonar
sus tierras. En tanto, 110.964 solicitudes han sido presentadas ante la Unidad de Restitucion, mientras que
289.655 hectareas han recibido sentencia restitutiva. Una pequena nota de la efectividad del proceso. De
momento, el caso reafirma la tendencia: no todos los conflictos llegan o encuentran respuesta en la institu-
cionalidad disefiada para su resolucion.®’

B.2 Mecanismos no estatales de resolucion

Entre todos los mecanismos que no se encuentran dentro de la esfera estatal, identificamos aquellos que
gestionan y administran los privados (generalmente instituciones). El servicio no es gratuito y existen reco-
nocidos Centros a los que empresas y personas pueden concurrir a resolver algun conflicto.

Ejemplo de un mecanismo de este tipo podemos encontrarlo en Chile, en el Centro de Arbitraje y Mediacion
de Santiago (CAM Santiago), institucion sin fines de lucro que fue fundada por la Cdmara de Comercio de
Santiago A.G. el aho 1992. Las personas que voluntariamente quieran concurrir a él, podran hacerlo con
libertad y pagar lo que ella cobre. En el CAM se ofrecen servicios de arbitraje y mediacion nacionales e inter-
nacionales, y a modo de referencia, segun la informacién entregada por la propia pagina web, se cobraran
los siguientes honorarios de un mediador o mediadora: “7 Unidades de Fomento por hora de mediacion,

37 Para conocer detalles sobre las primeras 150 sentencias en esta materia, se pueden revisar los datos de un Informe realizado por la Fundacion
Forjando Futuro, y que el Centro de Memoria Histérica tiene disponible en su sitio web: http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/anali-
sis_150_primeras_sentencias_de_restitucion_de_tierras_fundacion_forjando_futuros.pdf.

621



con un minimo de 14 Unidades de Fomento. Se cobrara 1,75 UF por cada fraccion de 15 minutos” (Centro
de Arbitraje y Mediacién, s.f.). Siete unidades de Fomento equivalen a 315 ddlares estadounidenses, apro-
ximadamente. Este valor contrasta enormemente con lo que cuesta la mediacion familiar publica, la que
cuando es voluntaria y no se han cumplido los requisitos para acceder a la gratuidad, tienen un valor de
$87.078 pesos chilenos. Esto equivale a aproximadamente 145 délares estadounidenses por sesion (Siste-
ma Nacional de Mediacion Familiar, s.f.).

En El Salvador también encontramos un centro de mediacién privada similar. El Centro de Mediacién y Arbi-
traje en este pais se organiza como una dependencia de la Cdmara de Comercio e Industria, cuya finalidad
principal es la de contribuir a la solucion de las controversias que se le presenten mediante la institucio-
nalizacion de los medios alternativos de solucion de controversias. Esta regido por la Ley de Mediacion,
Conciliacion y Arbitraje, por el Reglamento de dicha ley y por su propio Reglamento a través del Consejo de
Mediacién y Arbitraje.

Si bien las probabilidades de que un conflicto de vivienda y tierras se resuelva en un mecanismo como estos
es baja, se contempla como una oferta mas cuyo uso dependera de las personas afectadas por el conflicto.

En algunos sectores de América Latina, es muy comun y tienen mucho impacto los mecanismos comu-
nitarios, en los cuales es una persona legitimada por su comunidad o barrio la que gestiona el conflicto.
Suelen ser personas reconocidas en su entorno, con vocacion publica y capacitaciones especificas para
realizar esta labor de apoyo a la justicia.

Dependera del pais en concreto el nivel de autonomia que tendra esta ultima jurisdiccion.

En Paraguay podemos encontrar dos mecanismos interesantes que sirven de ejemplo para este grupo.
En primer lugar, las mesas de dialogo social, que son relaciones horizontales entre el Estado y las organi-
zaciones de la sociedad civil (empresas, sindicatos, asociaciones, grupos, comunidades, etc.) con el fin de
abordar conjuntamente los problemas sociales y contribuir a elaborar soluciones fundadas en el consen-
so. Por otro lado, destacan las y los facilitadores judiciales. Son lideres comunitarios, quienes de manera
voluntaria y gratuita para la ciudadania, trabajan para mejorar el acceso a la justicia. Segun indica el propio
Poder Judicial, “los facilitadores no cumplen funciones jurisdiccionales; simplemente se alzan como un
puente de comunicacién entre los operadores de justicia y los miembros de su comunidad, sirviéndoles el
Sistema como un instrumento para que los integrantes de las comunidades logren salir de su situacién de
exclusion social. Ademas de ello, cada facilitador desempefia un rol incomparable en la formacion civico-ju-
ridica ciudadana, educando en derechos y, de este modo, sirviendo como una herramienta fundamental en
la prevencion de la conflictividad social y en el afianzamiento de la gobernabilidad democratica”.

Losy las facilitadoras judiciales también se encuentran presentes en Nicaraguay surgen a fines de los afos
90 por la necesidad de pacificacion nacional y reconciliacion en dicho pais. Si bien dependen del Poder Ju-
dicial, los facilitadores judiciales no tienen como requisito tener el titulo de abogado o abogada. Se definen
como una “persona acreditada por la Corte Suprema de Justicia, que goza de liderazgo social, comunal
y sectorial, con vocacién de servicio; que trabaja previniendo, orientando, acompafando y facilitando la
resolucion de los conflictos que se presenten en su comunidad o sector”. Esta persona es electa por su
comunidad, nombrada y juramentada por la o el Juez Local del municipio de su residencia. El servicio es
gratuitoy a las personas que se desempefan en este rol se les considera como auxiliares de la administra-
cion de justicia. Al igual que vefamos en el caso de Paraguay, a las personas facilitadoras se les considera
un puente de comunicacion entre el sistema de justicia y su barrio o comunidad. Se destaca que no juzgan
ni resuelven los casos, sino que se enfocan en la prevencion, mediacion y un mecanismo de formacion
civico-juridica.
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A nivel nacional existen 4.672 facilitadores judiciales, de los cuales 2.754 son del género femeninoy 2.518
masculinos. En este programa destaca la gran diversidad de personas que se han formado como capaci-
tadores o capacitadoras, incluyéndose personas con discapacidad, trabajadoras sexuales, campesinos,
poblacion urbana, entre otros. Segun el Poder Judicial de Nicaragua, se estima que aproximadamente un
80% de la poblacion rural nicaragiiense tiene acceso a la justicia a través de los Facilitadores Judiciales, y que
estos son unos de los factores determinantes del aumento de credibilidad del Poder Judicial.

En Colombia también podemos encontrar otros ejemplos. En primer lugar, con lo que se conoce como “Con-
ciliacion en equidad”. Si bien son representantes del Poder Judicial quienes eligen a los o las conciliadoras,
estos lo hacen de listas que presentan las organizaciones de los correspondientes barrios, corregimientos
y veredas que la conforman. La conciliacién en equidad es un servicio gratuito y constituye un reconoci-
miento al ciudadano o ciudadana de connotadas calidades.

En este pais también podemos encontrar la Comision de Convivencia y Conciliacion, que debe existir en las
Juntas de Accion Comunal (JAC)®, y el Comité de Convivencia de Propiedad Horizontal, que es creado por
la Asamblea de Propietarios en Propiedad Horizontal. Estos son mecanismos que, en términos generales,
pretenden la existencia de una instancia al interior de estas organizaciones, las que tengan por objetivo
gestionar los diversos conflictos que se puedan generar. Por ejemplo, en cuanto a la primera, el articulo
46 de la Ley 743 de 2002 indica que la referida Comision debera “surtir la via conciliatoria en todos los
conflictos organizativos que surjan en el ambito del correspondiente organismo de accién comunal’, asi
como avocarse mediante “conciliacion en equidad, a los conflictos comunitarios que sean susceptibles de
transaccion, desistimiento, querella y conciliacion”.

Por ultimo, vale la pena mencionar que en Colombia se reconoce la jurisdiccion indigena, la cual es recono-
cida en el articulo 246 de la Constitucion, la que indica que “las autoridades de los pueblos indigenas podran
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normasy
procedimiento, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica”.

Aqui incluimos aquellos mecanismos que derechamente previenen los conflictos o bien, llevan a cabo una
intervencion muy temprana en el ciclo de vida de estos, es decir, cuando estan en estado latente o recién
siendo percibidos. Si bien aun es una tendencia menor, podemos identificar algunos mecanismos.

Una primera categoria se presenta en aquellos métodos que gestionan la conflictividad integrando mas de
un mecanismo, entre las cuales existen mecanismos de prevencion. En primer lugar, el mecanismo de los
facilitadores o facilitadoras judiciales que fue desarrollado en el punto anterior, el cual tiene un importante
rol preventivo. En ellos es posible encontrar el mecanismo preventivo por antonomasia, o el que hasta
ahora ha sido el mas reconocido como tal. Nos referimos a la educacion legal. Vemos que los y las facilita-
doras judiciales, sean en Paraguay o en Nicaragua, llevan a cabo sesiones de capacitacion a la comunidad
y cursos de formacion civico-juridica. El objetivo, entre otros, es lograr la “alfabetizacion juridica” en la co-
munidad. Ademas de ello, se realizan charlas en temas de interés, y en Nicaragua por ejemplo, se hace un
importante uso de canales radiales y espacios televisivos. Esto Ultimo se destaca porque de esa manera es
posible una verdadera difusion y hay mayores probabilidades conseguir los resultados esperados.

3 Seguin declara Angela Marfa Victoria, vocera de Participacion Ciudadana de la Secretaria Bienestar Social, en abril de 2016 al diario El Pafs, las JAC
son las “encargadas de representar a las poblaciones ante el Gobierno y de buscar el bienestar ciudadano identificando las principales necesidades del
sector”. Se crearon en 1953 y aunque en un inicio se dividian por barrios, “ahora se organizan por territorio, lo que ocasiona que un barrio pueda tener
varias juntas de accion comunal’. Para formar una JAC se necesita un minimo de 75 personas por barrio. Mds informacion: https://goo.gl/PXRkhP.
Fecha de visita: 08/03/2018.
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Por otro lado encontramos las Casas de Justicia en Colombia. Si bien estas no son un mecanismo que tiene
por unico objeto la prevencion de un conflicto (y de hecho también es catalogado como mixto o comuni-
tario al mismo tiempo), lo mencionamos en este punto porque juegan un rol importante en esta materia.
Las Casas de Justicia se definen como “centros multiagenciales de informacion, orientacion, referencia y
prestacion de servicios de resolucion de conflictos, donde se aplican y ejecutan mecanismos de justicia
formal y no formal. Con ellas se pretende acercar la justicia al ciudadano orientandolo sobre sus derechos,
previniendo el delito, luchando contra la impunidad, facilitandole el uso de los servicios de justicia formal
y promocionando la utilizacién de mecanismos alternativos de resolucién de conflictos”. Se trata de un
mecanismo complejo, que tiene sus origenes en los Tribunales Multipuertas de Estados Unidos, surgidos
en los 70. Incluye diversos métodos de gestion y resolucion, y dentro de ellos, existe gran presencia de
mecanismos preventivos.

Asi, por ejemplo, entre los servicios gratuitos y de caracter preventivo que prestan las Casas de Justicia,
podemos mencionar a:

« Fomentar una cultura de convivencia pacifica y de respeto al derecho ajeno.

* Establecer espacios de participacion y pedagogia ciudadana que contribuyan a la construccion de
una convivencia pacifica.

* Asesorar y orientar a la comunidad en el uso del servicio publico de la justicia.

» Orientar juridicamente a la comunidad en sus derechos y obligaciones.

» Desarrollar programas de prevencion en violencia intrafamiliar y proteccion de los derechos humanos.
« Orientacion e informacion, de derechos humanos y obligaciones legales, con énfasis en la proteccion
de la familia y el menor.

En relacion a esta funcion preventiva de la Casa de Justicia, una investigacion de la organizacion Dejusticia
declara que es un aspecto en el que mas desigualdad se puede advertir en las Casas de Justicia de Colom-
bia: “Un aspecto en el que las casas de justicia son abiertamente desiguales es el de la capacidad diferen-
ciada que tienen para hacer actividades de prevencion. (...) Las actividades de prevencion (y su eficacia)
dependen entonces de la fortaleza institucional de los gobiernos locales. Esto conduce a un circulo vicioso:
los gobiernos mas débiles son los que menos capacidad de prevencion tienen, y luego deben entonces
atender proporcionalmente mas casos (y mas complejos), aun cuando son mas débiles institucionalmen-
te" (Dejusticia, 2015, p. 81).

En opinion de los autores del informe, la funcion preventiva de las casas de justicia es un aspecto que se
deberfa evaluar, por lo que serfa un desafio interesante relevar informacion detallada sobre la efectividad e
impacto comparado que tienen los mecanismos preventivos integrantes de las casas de justicia.

Por ultimo, un mecanismo de caracter transversal que se ha implementado en Chile son los Consejos Co-
munales de Organizaciones de la Sociedad Civil (COSOC), que fueron creados por la Ley 20.500 de Participa-
cion Ciudadana. En términos generales, esta ley promueve instancias de participacion ciudadanas en dos
areas: asociacion entre las personas y participacion ciudadana en la gestion publica. Por medio de esta
participacion, se busca generar instancias que prevengan eventuales conflictos.

Los COSOC son ¢rganos auténomos de caracter consultivo. Cada COSOC tiene un reglamento que debe
ser aprobado por el Consejo Municipal. Uno de los aspectos mas interesantes de los COSOC es su integra-
cion, pues se componen por miembros pertenecientes a diversos grupos de la sociedad civil. El objetivo es
que se trate de un érgano que asegure pluralismo, diversidad y representatividad.

En cuanto a su funcionamiento, el Alcalde (o el Vicepresidente cuando corresponda), deberd comunicar al
COSOC sobre materias a debatir y, a su vez, los miembros del COSOC deben informar a las organizaciones
que estan representando. Disponen de un plazo de 15 dias para manifestar sus apreciaciones u observa-
ciones sobre lo que el Alcalde informd. Este mecanismo se concibe como una via para asegurar que las

651



decisiones importantes para la comuna no se estén tomando “de espaldas” a los demas miembros de ella. Se
pretende que todos los sectores de la sociedad civil tengan voz en este consejo, la que pueden manifestar
por intermedio de quien las representay asi se da la posibilidad de prevenir y/o gestionar primariamente los
eventuales conflictos que este tipo de decisiones puede provocar en la comunidad.

Si bien, evaluamos esta iniciativa como una importante herramienta de participacion ciudadana y de ges-
tion preventiva de la conflictividad, algunos datos indican que la implementacion de esta norma no ha sido
la deseada y que los esfuerzos deben fortalecerse. Segun un informe del “Consejo de Participacion” (enti-
dad conformada enteramente por lideres de los distintos espacios de expresion de la sociedad civil chilena,
constituida en enero de 2016), a septiembre de 2015 existian 729 municipios que no habian dictado el
reglamento ni constituido los COSOC, o se carecia de informacion sobre ello. Por otro lado, y entre muchas
otras cosas, destaca la “débil aplicacion del marco legal que considera el derecho a la participacion social
desde espacio local. No hay instancias que permitan hacer exigible dicha aplicacién de la ley. Los Munici-
pios no son fiscalizados respecto de la existencia y funcionamiento de los COSOC” (Consejo Nacional de
Participacion Ciudadana y Fortalecimiento de la Sociedad Civil, 2017).

En definitiva, pensamos que todas las iniciativas, y sobre todo las de la prevencion -por la ausencia de la
presion externa, lo avanzado del conflicto y el posible desgaste de la relacion-, deben ser adecuadas y efec-
tivamente implementadas, contemplando mecanismos de fiscalizacion y monitoreo, y un disefio adecuado
de indicadores de rendimiento, para que se pueda evaluar su rendimiento, eficiencia y efectividad.

Tabla 20. Clasificacion de mecanismos de resolucion de conflictividad de vivienda y tierras en 8 paises
de América Latina

Mecanismos de

.. Mecanismos de resolucion no
resolucion estatales

e : Mecanismos de :
TSI ISR e prevencién
Judiciales  : Administrativos :  Alternativos Mixtos Del mercado Comunitarios
: *Procesos ordina- : *Tramites : *Mediacion i +CasasdeJus-  : *Mediacion i Noestén actual- : *Instancias de
! riosy sumarfsi-  : administrativos : publica ! ticia ! privada ! mente desarro-  : asesoramiento
1 mos en sede civil : como: solicitud  : *Conciliacion : «Centros de Ac-  : *Arbitraje : llados. : y educacion
. *Procesos espe- : de créditos; . +Arbitraje . ceso ala Justicia : *Amigables com- : En algunas . legal en Oficinas :
: ciales (Interdic- ! programas de : *Mediacion ¢ «Oficinas multi-  : ponedores * comunidades : Descentralizadas :
: tosyacciones  : financiamiento  : Comunitariaen : puertas : : existen mecanis- : de Accesoala  :
: posesorias; : (Procrear, Techo  : algunas jurisdic- : +Justicia de paz : mos informales, : Justicia (CAJ,
o : Mensuray des-  : Digno, Fonavi, o : ciones : :incipientesde @ ATAJO, Oficina
-£ : linde; desalojo;  : procedimientos : justicia comuni-  : de orientacion
@ : usucapion) : de autogestion ! taria. : al habitante) y
o : P : : .
S *Amparos contra : del habitat por : Defensorias del

. el Estado ante

: fuero conten-

: cioso adminis-

: trativo (Federal,
: provinciales y de
: CABA)

. *Procesos pena-

: cooperativas);

: *Subsidios para
: personas en si-

: tuacion de calle;
: procedimientos
: de regularizacion :
: dominial, entre
. les (usurpacion) :

. Pueblo de las :
: distintas jurisdic- :
: ciones :
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Brasil

Chile

Colombia

* «Accion civil

: publica

: *Defensa en

: acciones poseso-
: rias (Mantencion
: de pose, interdic-
: to prohibitorio,

: reintegracion de
: pose)

: «Usucapion

: *Usucapion espe-
: cial de inmueble
¢ urbano

: *Usucapion espe-
: cial colectivo

. *Accion anula-

* toria de decreto

: expropiatorio

* «Juicio ordinario

: de mayor, menor
: y minima cuantia
: +Juicio suma-

! rio (acciones

. posesorias y

: servidumbre)

¢ «Juicio especial

: sobre arren-

: damiento de

: predios urbanos
: (Desahucioy

: restitucion)

. *Proceso de-

: clarativo verbal

. (servidumbres,

: posesorios, resti-
: tucion de inmue-
: ble arrendado y
. otros procesos

: de restitucion

. de tenencia con

: disposiciones

: especiales)

: *Proceso de-

: clarativo verbal

: sumario (propie-
: dad horizontal,

. lanzamiento por
: ocupacion de

: hecho de predios :
: rurales) i
: *Proceso declara- :
: tivo especial

: *Acciones de

: tutela, populares
¢y degrupo

: «Canales de

: comunicacion

: con el MINVU —
: Sistema Integra-
: do de Atencion

. ala Ciudadania
: (SIAC) (atencion
* presencial, telefé-
! nica, por corres-
: pondencia).

* trativo ante la

: inspeccion de

: policia

: *Procedimiento
: de restitucion de
: tierras

: *Procedimiento  :
: restitucion de tie- ¢
: rras a comunida- :
¢ des indigenas

: *Usucapion extra- : *Mediacion judi-
* judicial :
: «Concesion de

: uso especial para
: fines de vivienda

! «Legitimacion de

! pose

. «Concesion de

: derecho real de

: uso

: *Experiencias

: municipales de

: regularizacion de
! tierras agrarias

: *Resoluciéon CMH :
2 n°04,de30de

* enero de 2004

: (Programa Bolsa :
: Arriendo). X

: «Conciliacion

: judicial

¢ “Arbitraje

: *Casas de

: Mediacion

: previstas en la
: Politica Municipal :
: de Mediacion de
: Conflictos (SMSU
: en cooperacion

: con SMDHC, S&o
: Paulo).

cial publica

: «Centros Judicia-
: rios de solucién

: de conflictos u

: Ciudadania del

: Tribunal de Justi-
: cia del Estado de :
: Sao Paulo

. *Experiencias

de conciliacion

: realizadas por las :

Defensorias Pu-

: blicas de la Union :
: y Estaduales

: «Camaras de
: conciliacion

: registradas en
: Tribunales de
¢ Justicia

* No se advierten

: «Consejo

: Nacional de

: las Ciudades

: (CONCIDADES)

: - recomienda

: al Ministerio de

: las Ciudades la

- institucion de la

* Politica Nacional

: de Prevencion

: y Mediacion de

: Conflictos de

: tierras Urbanas

: «Creacion, en el

: dmbito del Con-  :
: sejo Municipal de :
* Vivienda, de una

: Comisién Perma- :
: nente para actuar :
: en la Prevencion :
¢ y Mediacién de

: Conflictos de

: Tierras Urbanas

. en S&o Paulo.

*Trémite adminis-

: en derechoy
: equidad
: *Arbitraje

: »Conciliacion :
¢ Judicial :
¢ *Solucion Alterna-
: tiva de Conflictos :
: de la Corporacion :
. de Asistencia

: Judicial

+Arbitraje

*Procedimiento
ante Juzgados
de Policia Local

: *Mediacion ante
: el Centro de Arbi- :
 traje y Mediacion :
: (CAM) Santiago
: +Centros de Me-
- diacioén privados
: *Mediaciones

* privadas en estu-
¢ dios juridicos. :

* No se advierten

* «PlanNacional de :
: Sequridad Publi- :
: cay Prevencion

: dela Violencia'y

: el Delito

. «Consejos

: Comunales de

* Organizaciones

: de la Sociedad

: Civil (COSOC) -

: Ley 20.500 de

: participacion

. ciudadana.

Conciliacién

. *Procedimiento
: de restitucion de
: tierras

: *Procedimiento

: de restitucion de
: tierras a comuni-
: dades indigenas
: +«Casas de Jus-

: ticia

. «Conciliacion

: ante Centros

- de Conciliacion
: autorizados por
: el Ministerio de
: Justicia y del

: Derecho

: +Arbitraje en los
. centros Autori-

: zados.

: *Mediacion

: en Centros de

: mediacion y Faci-
! litacion Privados

. «Conciliacion en
: equidad

: -Justicia de Paz
: Lega

: «Justicia IndF-

: gena

: *Comision de

: Convivencia y

. Conciliacion

: «Comité de

: Convivencia

: de Propiedad

: Horizontal

: *Amigable com-
: posicion

: «Casas de Justi-

: ciarinstancias de :
: asesoria y educa- :
: ¢idn, programas
: de prevencion,

: espacios de par-

! ticipacion, entre

: otras.

671



El Salvador

México

*Mediacion ante *Facilitadores
: Centros de Me-
: diacion privados  : Judiciales

Nicaragua

+Justicia de paz *Mediacion en
: - Centros Privados

: *Proceso declara-
: tivo comin :
: *Proceso declara- :
! tivo abreviado-es- :
: pecial (juicio

: posesorio, de

* inquilinato)

: *Proceso espe-

: cial de desalojo

: dela Ley Especial :
: para la Garantia :
¢ de la Propiedad o :
: Posesion Regular :
: de Inmueble

: *Proceso penal

: de usurpacion

: *Mediacion publi- : No se advierten
: ca (ante INFONA- :

: «Juicio ordinario
: «Juicio especial

: de desahucio

: «Juicio conten-

: cioso adminis-

: trativo

: *Juicio de ampa-
: ro civil, mercantil
: y administrativo

. *Proceso declara- :
* tivo ordinario

: Proceso decla-
: rativo sumario
: (Arrendamiento
: Ley N° 118, inqui- :
! linato, pretensio-
' nes posesorias,
: propiedad hori-

: zontal, prescrip-
: cion adquisitiva,
: servidumbre,

i derechos entre
i comuneros, entre :
! otros)

. *Recurso de

: amparo

: Proceso penal

. *Proceso comun
. *Proceso abre-

: viado (aplica

: para procesos

: posesorios y de
: inquilinato)

: *Proceso espe-

: cial de desalojo

: No se advierten : *Conciliacion
:  judicial

: *Mediacion

! publica

1 +Arbitraje

*Procedimientos
: administrati-

: vos ante las - VIT, PROFECO)
: Instituciones de  : +Conciliacion
: Vivienda Social ~ : Arbitraje
i «Juicioagrario  :
: *Comision Nacio- :
: nal de Derechos
- Humanos
*Demarcaciony : *Mediacién
: reconocimiento  : +Arbitraje

: legal de la propie- :
: dad territorial :
: *Proceso admi-
nistrativo ante

! la procuradurfa
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: *Arbitraje
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Tabla de elaboracion propia.

: No se advierten

: No se advierten
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: eindigenas



2.4 Barreras de Acceso a la Justicia

2.4.1 Aspectos previos

Observar las barreras de acceso es una forma valida de estudiar el derecho de acceso a la justicia. Aunque
eliminar dichas barreras es una obligacién positiva de los Estados, no es la Unica ni suficiente para garan-
tizar el derecho (Martinez et al., 2017). Aun asi, es un buen comienzo para el analisis, considerando que la
persistencia de barreras imposibilita el acceso a la justicia.

(Cudles son las barreras de acceso a la justicia analizgadas por OCCA?

Sibien las barreras de acceso a la justicia son multiples, desde OCCA identificamos dos grandes grupos que
engloban un listado no exhaustivo de barreras: las institucionales y, en segundo lugar, las barreras sociales,
culturales y econémicas.

* Las barreras institucionales son aquellas que nacen exclusivamente de las politicas y procesos
institucionales de los sistemas de justicia y pueden ser experimentadas en forma diferenciada por
distintos grupos de personas. Dentro de este tipo de barreras, identificamos a su vez:

* De informacion: vinculadas al desconocimiento de los derechos y del funcionamiento de los dis-
tintos mecanismos —judiciales y extrajudiciales- de resolucion de conflictos y que suelen ser mas
acentuadas entre poblaciones en posicion de desventaja socioecondmica.

* De confianza: vinculadas al recelo de las personas respecto al sistema de justicia y que provoca que
estas no se acerquen a él, basandose en razones tales como corrupcion, discriminacion y abusos por
parte de la autoridad, entre otras.

* De eficiencia: vinculadas a la agilidad y duracion de los procesos; la lentitud y larga duracion de los
procesos constituye un desincentivo a la resolucion de los conflictos tanto en el momento pre-pro-
cesal como procesal.

* De eficacia: vinculadas a la ejecucion, es decir, al cumplimiento de los acuerdos y las decisiones
judiciales.

* De formalismo y burocracia: vinculadas a la percepcion de que la justicia es algo exclusivo, basada
en causas como la complejidad de los procesos, la excesiva formalidad del lenguaje, tramites y for-
mulas sacramentales, cédigos de vestimenta y arquitectura de los edificios del sistema.

Por su parte, las barreras sociales, culturales y economicas son aquellas que guardan relacion con la si-
tuacion socioeconémica y cultural de las personas. Si bien se originan en condiciones caracteristicas del
lado de la “demanda”, son acentuadas por las condiciones institucionales al no existir politicas y procesos
para garantizar el acceso a la justicia de todos los grupos de poblacién. Dentro de este tipo de barreras, se
encuentran los siguientes tipos:

* Economicas: vinculadas a los costos monetarios de los procesos de resolucion de conflictos; por
ejemplo, las cuotas econémicas judiciales y el pago de abogados o0 abogadas, gastos de traslado y
hospedaje, de comunicacion, costos para el tramite de documentos, etc.

« Geograficas y fisicas: vinculadas a la concentracion de edificios del sistema de justicia en lugares
de dificil acceso para poblaciones ubicadas en éreas rurales o de la periferia de los ndcleos urbanos,
asi como también en la inaccesibilidad fisica de los edificios para personas con discapacidad motriz.
* Culturales y lingliisticas: vinculadas a la falta de adaptacion del sistema de justicia a personas que no
pertenecen a los grupos culturales mayoritarios y que se expresan, por ejemplo, en la escasez de intér-
pretes (de lenguas indigenas o de sefias) y en discriminaciones por parte de los operadores del sistema.
« De género: vinculadas a discriminaciones estructurales que afectan a mujeres e identidades de género
minoritarias -tanto en momentos pre-procesales como durante el proceso-, asi como también por aten-
ciones inadecuadas o discriminaciones activas por parte de las y los operadores del sistema de justicia.
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¢{Cudl el estado actual de las barreras segun los Obseruatorios Locales de OCCA? EL caso de la Esfera
de Vivienda y Tierras

El estudio de las barreras de acceso en la Esfera de Vivienda y Tierras cuenta con una doble dificultad. En
primer lugar, la informacion disponible sobre las barreras de acceso en los paises de América Latina no esta
necesariamente desagregada en razon de esferas o ejes tematicos, por lo cual no siempre hay acceso a datos
especificos en los temas que son objeto de analisis —en este caso en particular, el area de vivienda y tierras-.

En segundo lugar, muchas de las barreras de acceso a la justicia son transversales a todos los asuntos no
penales y, por tanto, deben ser consideradas independientemente de la esfera de la conflictividad civil que
se esté analizando.

Sin perjuicio de las dificultades anteriores, a continuacion se analizaran los principales hallazgos de los
Observatorios Locales en la Esfera de Vivienda y Tierras.

2.4.2 Barreras Institucionales

Es recurrente que una gran parte de la poblacién de un pais no tenga acceso a las instancias formales del
sistema de justicia para resolver sus conflictos. Se evidencia que un estimado de cuatro billones de perso-
nas en el mundo viven fuera de la proteccion del Estado de Derecho, debido a que son pobres o son objeto
de algun tipo de marginalizacion en sus respectivas sociedades (OECD, 2016).

Tal panorama ha llevado a que Naciones Unidas incluya el acceso a la justicia como uno de los ejes de
su Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible (ONU, 2015). Asi, en el objetivo 16 se dispone: “(SDG 16)
Promote peaceful and inclusive societies for sustainable development, provide access to justice for all and
build effective, accountable and inclusive institutions at all levels” (ONU, 2015, p. 25). El énfasis de este
documento esta dado en promover el acceso a la justicia para todas las personas, asi como en la construc-
cion de instituciones solidas, inclusivas y transparentes en todos los niveles, tanto a nivel nacional como
internacional.

Es asi como resulta de alta importancia estudiar cudles son las barreras institucionales a las que se enfren-
tan las personas en el acceso a la justicia y como éstas se interrelacionan, afectando a grupos de personas
especialmente vulnerables. En este sentido, el acceso a la justicia puede contribuir a hacer efectivos prin-
cipios claves al interior de las democracias actuales tales como la equidad de género, permitiendo, entre
otros, el hacer efectivo el acceso a la propiedad y el acceso al crédito de las mujeres (OECD, 2016).

Las barreras de acceso a la justicia se entienden, entonces, como aquellos factores econdémicos, estructu-
rales e institucionales que obstaculizan el acceso a la justicia. Estas barreras son especialmente relevantes
en poblaciones vulnerables o grupos marginalizados que, en muchas ocasiones, no identifican sus proble-
mas de relevancia juridica como tales, o bien no identifican las posibles acciones o recursos legales para
enfrentarlos, llevando finalmente a que no busquen asistencia juridica o que dejen su conflicto sin resolver
(OECD, 2016). Ante este panorama, resulta crucial que los distintos Estados desplieguen esfuerzos para
obtener informacién o determinar una linea de base para entender los problemas legales de las personas;
por tal motivo, mas de 37 paises actualmente efectlan encuestas nacionales de necesidades juridicas
para entender estos problemas (OECD, 2016).

Del mismo modo, es importante analizar cuales son las medidas para reducir estas barreras. La OECD
(2076, p. 13) identifica tres tipos de medidas o intervenciones para combatir las barreras en el acceso a
la justicia. Las de primer orden, dedicadas a educar a las personas en torno a sus derechos, obligaciones
legales e instituciones de justicia. Ello mediante diversas formas de divulgacion tales como flyers, radio, te-
levision o plataformas digitales. Las de segundo orden, por su lado, son aquellas focalizadas en problemas
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de acceso a la justicia experimentados por personas de grupos o comunidades especificas y que incluyen
asesorias legales formales e informales y la mediacion. Finalmente, se encuentran las de tercer orden que
son aquellas dirigidas a enfrentar problemas de la estructura en la cual surgen los conflictos y que, al mis-
mo tiempo, reproducen relaciones de poder que tienden a marginalizar a ciertos grupos de la sociedad. En
este ultimo tipo de medidas se encuentran el litigio estructural, el desarrollo de politicas publicas, la estra-
tegia advocacy, las reformas a los sistemas de justicia y el monitoreo de la corrupcion.

a)Barrerasdelnformacion
Segun OCCA, las barreras de informacion suelen ser el primer obstaculo al cual se enfrentan las personas

que se acercan al sistema de justicia para resolver sus conflictos. En el ambito civil es sumamente comun

que exista un desconocimiento por parte de la ciudadania de las instituciones del sistema de justicia y de

otros mecanismos para resolver conflictos en este ambito. Por ello, es importante destacar los distintos

caminos que puede tomar una persona para resolver un conflicto, no siendo necesariamente la via de la

justicia tradicional la Unica alternativa. Con todo, sera preciso que las personas tengan conocimiento de

sus derechos y las posibles alternativas para la resolucién de los conflictos que experimentan.

Una estrategia documentada para disminuir las brechas de informacion son las llamadas “legal empower-
ment interventions” de primer orden, disefadas para que las personas sepan sus derechos y como ha-
cerlos efectivos, mediante la asistencia de abogados y abogadas, personas legas, sistemas formales e
informales y altas dosis de participacion de los beneficiarios. Se documenta que, incluso en las poblaciones
mas vulnerables, es un método que tiene alta recepcion y pone en el centro a las personas y sus intereses
(OECD, 2015, p. 12).

No obstante, en los paises latinoamericanos, usualmente es escasa la informacion que existe respecto al
nivel de conocimiento que tienen las personas sobre el sistema de justicia. Este desconocimiento abarca
tanto a sus derechos en el ambito civil como respecto de las instituciones que se dedican a la resolucién de
estos conflictos y sus respectivas funciones. Por ejemplo, se reporta en Nicaragua que a la fecha no hay un
estudio de percepcion al interior del pais que recoja sistematicamente estos temas. En similares términos
El Salvador, donde se aprecia la falta de esfuerzos constantes para monitorear las barreras de informacion
en el acceso a la justicia.

Colombia, por su parte, cuenta con informacion mas detallada sobre el (des)conocimiento de las personas
sobre los mecanismos judiciales de resolucion de conflictos. Recientes estudios de percepcion indagaron
sobre el conocimiento de los lugares o espacios en donde se prestan los servicios de justicia. Asi, el 78% de
la poblacion general conoce la existencia de las casas de justicia, el 92% sabe de las inspecciones de policia
y 9 de cada 10 personas conocen la fiscalia y los juzgados (Dejusticia, 2017). Cifras menos auspiciosas se
reportan en la poblacion en situacion de extrema pobreza, pues solo el 50% conoce de centros de concilia-
cion, 81% conoce la existencia de inspecciones de policia y 8 de cada 10 personas conocen de la fiscalia 'y
los juzgados (Dejusticia, 2017).

En Argentina se ha detectado que una parte importante de las personas que experimentaron un problema
juridico (47,59%) no buscd informacion, porque no sabia qué hacer, no existiendo una diferencia signifi-
cativa entre hombres y mujeres (ACIJ, 2013). Mas recientemente, se establecié que solo un 33% conoce
alguna oficina o institucion en donde una persona puede obtener asesoramiento legal gratuito y un 65,3%
no conoce donde concurrir (Ministerio de Justicia de la Presidencia de la Nacion Argentina, 2017).

En Chile, GfK Adimark (2015) elabora un ranking de las acciones tomadas por las personas frente a necesi-

dades juridicas de diversos ambitos, verificandose un alto porcentaje de personas que optan por no hacer
nada en areas como discriminacion, vivienda y salud:
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Tabla 21. Acciones frente a necesidades juridicas en Chile

: Economiay :
: Patrimonio :

cion

Salud

nes

(51%)

(68%)

(46%)

(45%)

(48%)

Conversar
(57%)

Conversar

(33%)

(31%)

(21%)

(21%)

Conversar Demanda Consejo Legal  : Otros
(9%) (8%) (4%) ] (2%)
Amenazar, de-
Denunciar Consejo Legal Otros manda, método
(17%) (5%) (3%) colaborativo
(1%)
¢ Consejo legal, de- : Método Colaborati-
: P Otros : :
: mandar, denunciar : (5%) VO, amenazar  : -
X (6%) 3 () (2%) 3
D . Método Colabo- Consejo Legal,
enuncia, otros . )
(6%) rativo amenazar Demanda (1%)
§ (3%) (2%)
Denunciar Consejo Legal Demanda Meto;:laotif;‘glabof
0, o) 0,
(14%) (12%) (10%) (3%)
Consejo Legal Denuncia Meto?;is(;)labo- Nada
(20%) (10%) (12%) (9%)
. : Método colaborati- :  Consejo Legal,
Denunciar 3 : 3 3
(5%) va, otros, retiro demanda : -
(2%) (1%) 3
Consejo Legal, 0 Método Colabo-
: tros - 3
denunciar (5%) rativo : -
(3%) K (12%) :
Conversar Consejo Legal Método Colabo-
o o rativo Otros (5%)
(20%) (11%) (8%)
Método Colabo- @ Demanda, cambio : .
Nada . : e . Consejo Legal
(16%) rativo colegio, otros (3%)
(5%) (4%)
D : Consejo Legal, Método Colabo-
enuncia q d g Amenazar
(17%) emandar, otros rativo (1%)
(7%) (3%)

(38%)

Fuente: GfK Adimark (2015).

Dentro de estas personas que no toman accion frente a una necesidad juridica (no hacer nada), se analizan
cuales son los motivos para ello:

: Economia :
: y Patrimo- :

Nada que hacer
: (42%) :

: Nada que hacer :
(49%)

Nada que hacer

Motivo 2 Motivo 3 Motivo 4 Motivo 5 Motivo 6

Demoraria No fue tan Miedo otros | N0 sabedonde : Muy caro, no vio :
mucho grave (7[,/) acudir ala persona
(27%) (15%) g (6%) (3%)

© No sabe donde Demoraria mu- Otros ya hacfan Evitar proble- g?/gugit:go

acudir ¢ cho,nosabe : algol : mas 9 mu>'/ caro
(32%) (10%) (7%) (6%) (3%)

Demorarfa  : Nosabeddénde :  Nofuetan .

3 . 3 Muy caro Miedo

mucho acudir grave (10%) : (5%)
(14%) 21%) (16%) 0 : K

nio

(28%)
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: i Demorarfa : Nosabedénde : . No fue tan
: Nada que hacer : : . : Miedo Muy caro
Salud 205 : (46%) 3 mucho acudir (7%) (5%) grave
? (33%) (19%) . > (3%)
Demorarfa  : No sabe dénde Otros ya hacian No fue tan
n : Nada que hacer : . : : grave, miedo, Muy caro
Trabajo 82 mucho 3 (25%) 1 acudir algol otros (3%)
(36%) . (22%) (8%) .
(5%)
: Nada que hjacer, 5 No fue tan No sabe dénde
- demoraria Muy caro Otros . : ; : No sabe
Familia 42 o N grave, miedo acudir o
mucho (30%) (14%) (13%) %) (4%)
(18%)
. Demoraria . 3 .
Discrimi- : Nada : mucho, no fue : No sabe donde : Muy caro Mledq, son
L 3 155 o : ; acudir o familiares -
nacion (57%) tan grave N (5%) o
(31%) (14%) (1%)
Seguros 66 Conversar Nada que hacer D?;Tgfgla Muyszabr:, " Nogfrg?/etan Otros
de Salud (48%) (31%) (26%) (6%) (5%) (1%)
: : : No sabe dénde : , Demoraria  : Alaesperade
: Educacion 33 Co(rg\%r?ar : acudir No E?iff;nde IE/1“1633J mucho solucion
] ° (21%) > . (10%) (7%)
Demorarfa mu- No sabe dénde No fue tan ]
Total 1.152 Co(r;\é%/riar ¢ chotiempo acudir ! grave (2;25))3 h?;/d)o
K (31%) (16%) (9%) . :

Fuente: GfK Adimark (2015).

Paises como los anteriormente sefalados cuentan con una importante ventaja a la hora de disefar sus
politicas publicas, pues cuentan con mayor evidencia para la toma de decisiones e iniciativas para reducir
los obstaculos en el acceso a la justicia. En ese sentido, indagar mediante estudios de percepcion publica
permite legitimar e identificar las causas de los logros y los problemas al interior del sistema y, al mismo
tiempo, mejorar el servicio prestado por las instituciones, identificando cudles son las expectativas crecien-
tes y cambiantes de usuarios y usuarias.

Ahora bien, en lo que respecta estrictamente a la Esfera de Vivienda y Tierras se observan las siguientes
experiencias:

En Argentina se detectd que el 60% de las personas que tuvieron un conflicto en materia de vivienda consi-
deré que le fue muy dificil encontrar informacion (ACIJ, 2013).

Por su parte, Chile cuenta con informacion especifica sobre barreras de informacion en materia de vivienda.
En la Encuesta Nacional de Necesidades Juridicas y Acceso a la Justicia Adimark (2015), de un total de
4000 encuestados, el 44,5% declara haber tenido alguna necesidad juridica durante el Ultimo afio, siendo la
principal demanda en el &rea penal (15,4%), sequida en segundo lugar de necesidades relativas a vivienda
(10,3%). De las personas que manifestaron una necesidad en el area de vivienda, un 46% indicé que no sabe
en qué lugar solicitar asesoria en materia de arrendamiento, resultando ser este el tema con el mayor por-
centaje de la muestra (GfK Adimark, 2015). Se verifica una diferencia estadisticamente significativa entre
la poblacion urbana'y rural (43% y 65% respectivamente) en la pregunta sobre dénde solicitar asesoria o
asistencia juridica por conflictos de arrendamiento (GfK Adimark, 2015).

Colombia también ha levantado informacion especifica para los conflictos de la esfera. En el caso de los
conflictos con casa o apartamento, la ruta de accidon mayoritaria fue acudir a una entidad o persona reco-
nocida y permitida por el Estado (53,8%), mientras que un 10,7% no hizo nada. En los conflictos relaciona-
dos con tierras el 65,2% de las personas acudié a una persona reconocida y permitida por el Estado y solo
un 9,2% no hizo nada (Departamento Nacional de Planeacién Colombia, 2016).
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En los demas paises relevados no se reporta por los Observatorios Locales informacién especifica para la
barrera de informacion en la esfera. Sin perjuicio de lo anterior, el World Justice Project (2017-2018) reporta,
dentro del apartado de “Open Goverment”, el indicador de derecho a la informacién publica. En el mencio-
nado reporte se observa que el promedio general mundial es de un 0,54 (de un maximo de 1), mientras que
en la region Costa Rica sobresale con un indice de 0,80, sequido de cerca por Chile con una positiva cifra
de 0,72. Venezuela, por su lado, se ubica en las antipodas con un 0,27.

Experiencias latinoamericanas en la eliminacion de barreras de informacion en el acceso a la justicia:

Segun lo detectado por los Observatorios Locales (por ejemplo, México y Chile), se verifica que existen
esfuerzos de los Estados por generar canales de informacion, presenciales o virtuales, que informen a la
ciudadania sobre cuales son sus derechos en el ambito civil, instituciones del sistema de justicia 'y, en su
caso, mecanismos alternativos para la solucion de conflictos, sean estos preventivos o ex post.

Interesantes experiencias en materia de eliminacion de las barreras de informacion estan siendo desarro-
lladas en Paraguay. En este pais opera INFOJUSTICIA (Sistema de informaciones judiciales para la ciuda-
dania) que integra dos componentes esenciales: mesas de informacion y orientacion judicial establecidas
en las sedes judiciales para atencién al publico que concurre a los tribunales. Y, en segundo lugar, el servicio
telefénico INFOJUSTICIA, con lineas telefonicas de acceso gratuito para los ciudadanos y ciudadanas. Otra
experiencia interesante de Paraguay son los Facilitadores Judiciales®.

El servicio que prestan a sus beneficiarios es gratuito y se encuentra inspirado por el lema “el derecho que no
se conoce no se puede ejercer”. Segun estadisticas del afio 2015 existen registrados 2.106 facilitadores a nivel
nacional, estimandose que el 42% de la poblacion rural y el 20% de la poblacion urbana tienen acceso a uno
(Poder Judicial Paraguay, 2015).

b) Barreras de confianza

La segunda barrera institucional de acceso a la justicia observada por el OCCA es la barrera de confianza.
La desconflanza hacia el sistema de justicia y sus operadores y operadoras puede causar que las personas
no se acerquen al sistema de justicia, debido a diversas razones tales como la corrupcion, discriminacion y
abusos por parte de la autoridad.

En los paises observados es transversal un alto porcentaje de la poblacion que declara desconfianza en el
sistema de justicia. Argentina, por ejemplo, reporta cifras poco auspiciosas sobre la conflanza en la justicia:
8 de cada 10 personas desconffa en la justicia (UCA-ODSA, 2013). La probabilidad de confiar en la justicia es
mayor si el nivel educativo es mas alto y tienen mayor nivel socioeconémico; la probabilidad de las mujeres
de confiar en la justicia es menor que la de los hombres; la desconfianza es mayor en el gran Buenos Aires; y,
finalmente, la desconfianza es mayor en las personas que residen en el trazado urbano que aguellas que viven
en villas y asentamientos (UCA-ODSA, 2013). Por otro lado, tampoco son favorables las cifras de confianza
sobre jueces y juezas -18,8% considera que son todos corruptos y un 76,9% considera que algunos jueces son
corruptos-; y, por su lado, sobre la confianza en los abogados y abogadas -13,2% de las personas considera
que todos son corruptos y 82,2% considera que algunos abogados son corruptos- (ACIJ, 2013).

Similar situacion se presenta en Chile, pais en el cual se aprecia una baja valoracion del Poder Judicial. Du-
rante el aflo 2013 un 81% afirmo tener poca o ninguna confianza en el Poder Judicial y solo un 23% confia
en este poder del Estado (PNUD, 2014).

Por su parte, El Salvador también es parte de esta tendencia. El Poder Judicial es evaluado del siguiente
modo por la ciudadania durante el ano 2016: un 30,7% no le tiene ninguna confianza, el 46,5% le tiene poca

39Este tema se encuentra desarrollado con mayor extension en el acapite “Resolucion: Aportes desde la Oferta de Justicia”.
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conflanza, el 13,1% poca confianza y solo un 8,5% de las personas tiene mucha confianza en él (UCA Insti-
tuto Universitario de Opinion Publica, 2017).

El Poder Judicial de Paraguay, a través de su Corte Suprema de Justicia, ha pesquisado mediante una en-
cuesta que de 559 usuarios, que 199 de ellos consideran la gestion como corrupta, es decir, un 35,5% del
total (Poder Judicial de Paraguay, 2016).

En Colombia se aprecia que existe en la poblacién una valoracion media de la justicia, estableciéndose que el
60% de la poblacion en general confia en el sistema de justicia (Dejusticia, 2017). Se establecen ciertas distin-
ciones en los resultados obtenidos. En primer lugar, las personas que tuvieron contacto con funcionarios judi-
ciales manifiestan una mejor percepcion sobre el sistema de justicia y en mayor medida consideran que los
funcionarios son honestos. En segundo lugar, la poblacion en situacion de pobreza extrema presenté peores
grados de percepcion sobre el sistema de justicia, indicando que la justicia es costosa y que sus funcionarios
son corruptos (Dejusticia, 2017).

Finalmente, en Nicaragua se observan cifras medias de confianza en el Poder Judicial. Especificamente, la Corte
Suprema de Justicia anota una valoracién de confianza promedio durante el afio 2016 de 44,15% (SISMO, 2016).

En suma, de los datos recopilados por los Observatorios Locales es posible colegir que hay una tendencia
consolidada de una baja valoracion y confianza en los poderes judiciales. La corrupcion al interior de estas
ramas se anota como relevante a la hora de evaluar deficientemente a estas instituciones (véase por ejemplo
Argentina y Paraguay).

Completando los hallazgos de los Observatorios Locales, el World Justice Project (2017-2018), en la ca-
tegoria ausencia de corrupcion, de un total mundial de 113 paises, posiciona en el lugar 18 a Uruguay,
pais mejor rankeado de la region, superando incluso a paises como Estados Unidos, Francia y Portugal.
Le siguen Chile y Costa Rica, ubicados en el puesto 26y 27 a nivel mundial respectivamente. En la vereda
opuesta de esta categoria, se encuentran Bolivia con el puesto 110, Venezuela en el puesto 103 y México
en el lugar 102. En el caso de Bolivia, este se encuentra solo por encima de Uganda, Camerun y Cambodia.
Esta categoria del reporte observa la corrupcion en la rama ejecutiva, la legislativa, la policia e instituciones
militares de cada pais.

El mismo World Justice Project (2017-2018) contempla un apartado especial en materia de justicia civil el cual
incluye un sub-item dedicado a pesquisar, especificamente, la corrupcion en este sector. De los paises que confor-
man el OCCA, unicamente Chile y Argentina presentan resultados por sobre el promedio mundial. Preocupantes
resultan las cifras sobre corrupcion en la justicia civil de México y Nicaragua, muy por debajo del promedio mundial.

Tabla 23. Corrupcion en la justicia civil en los paises del OCCA

............. Pais ..........CategoriadusticiaCivil : Subitem corrupcionjusticiacivil : Ranking Regional general
.......... agentina OO0
............. B OO IR
............. Ol OO OO
L golomeiE ) O s O e B0
.......... BlSalvador 000 O S
............ MO0 e oo 280 OB BB
.......... NICaragua b 220 038 20
.......... Dy e e e
Promedio Mundial 0,56 0,57 -

*Paraguay no fue estudiado en esta edicion del WJP
Fuente: World Justice Project (2017-2018)



Por su lado, AmericasBarometer reporta que en la region de América Latina y el Caribe el 20,6% de las perso-
nas fue requerida para pagar un soborno durante el afio en que se realizé la encuesta (AmericasBarometer,
2017). De las personas que experimentaron victimizacion, en tanto, en la mayorfa de los casos fueron: 14,4%
para procesar una solicitud en el gobierno municipal, el 9,6% fue por parte de un oficial de la policia y en un
9,1% de los casos se tratd de un soborno por parte de los tribunales de justicia (AmericasBarometer, 2017).

Interesantes resultan las cifras en torno a la tolerancia a la corrupcion en la region, pues se presenta una
alta volatilidad dentro de los diversos paises. Es asi como en Haiti mas de un tercio de las personas indica
que pagar un soborno es justificable. También por sobre la media regional se encuentran Republica Domi-
nicana, Ecuador y Jamaica. En la vereda opuesta se encuentran paises como Argentina y Uruguay en los
cuales solo 1 de cada 10 personas piensa que pagar un soborno es justificable (AmericasBarometer, 2017).

Asi pues, se observa como urgente la necesidad de ampliar la informacion con la que cuentan los pode-
res judiciales sobre la confianza institucional y sus funcionarios. Esta informacion constituye un insumo
esencial para detectar practicas refiidas con la transparencia y la ética publica y, al mismo tiempo, resulta
clave para disefar e implementar politicas eficaces encaminadas a prevenirlas y combatirlas. Asimismo,
la existencia de evidencia sirve para crear estrategias comunicaciones fundadas al interior de las propias
instituciones y de canales de comunicacion e interaccion mas efectivos con la ciudadania.

Por ser la barrera de confianza un tema que es transversal a diversas areas de la justicia civil, no se cuenta
con mayores datos especificos para la Esfera de Vivienda y Tierras.

¢) Barreras de eficiencia

Las barreras de eficiencia en el acceso a la justicia se relacionan con como el sistema ejecuta y administra
sus funciones, de tal manera que se maximice la entrega de productos y servicios, incurriendo en el menor
costo posible. Una tradicional forma de barrera de eficiencia en el acceso a la justicia es la lentitud y larga
duracion de los procesos. Sobre este punto, cabe ser reiterado que el proceso y la subsecuente sentencia
son solo una de las alternativas posibles al interior del sistema de justicia, habiendo ademas otros meca-
nismos de gestion de la conflictividad en materias no penales.

Los paises han reportado, en términos generales, problemas en materia de eficiencia, particularmente con la
duracién de los procesos. Sin embargo, cabe hacer presente que la informacién empirica (estudios, estadis-
ticas y otros) de causas de vivienda y tierras es muy escasa, o bien se encuentra poco actualizada segun lo
reportado por los Observatorios Locales.

Sin perjuicio de lo anterior, se evidencia que “en varios paises la ejecucion dista de ser eficiente y agil, sino
que, por el contrario, exhibe una duracion excesiva que se aleja de los parametros planteados por la juris-
prudencia internacional de los derechos humanos (...) en Uruguay la duracion de los procedimientos ejecu-
tivos es superior a un afio (...) y en Chile la situacion es similar, la duracion promedio fluctia en promedio
entre un afio y medio (si no se oponen excepciones) y tres afios (con excepciones)” (Vargas, 2013, p. 202).
Evidentemente la demora en estos procesos se puede deber a problemas derivados del funcionamiento
burocratico y formalista del sistema de justicia, no obstante, puede ser explicado en algunos casos por
deudores que carecen de bienes suficientes para responder a la obligacion (Vargas, 2013).

Tal situacion lleva a la urgente necesidad de contar con mas y mejor informacion sobre como se utilizan los
recursos publicos dispuestos para la resolucion de los conflictos en el ambito civil; las relaciones entre los
actores o incumbentes y los flujos de relaciones entre aquellos.

Asi, en Colombia se expresa los problemas de duracion de los procesos afectan incluso la eficacia de lo

sometido a conocimiento del tribunal; ciertas causas llegaron a una decision tras un tiempo tan prolongado
que llevan a perder la utilidad de lo resuelto (Dejusticia, 2017). Ya en temas propios de la esfera, especifi-
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camente en procesos de restitucion de inmuebles arrendados, se han identificado barreras asociadas a la
inadmision de demandas basadas en fundamentos no sefialados en la ley colombiana o interpretaciones
no razonables de la misma (Quintero, Recalde y Urriago, 2012).

Por otro lado, en Chile del total de personas que reportan necesidad juridica en el area de vivienda, sdlo el
20% percibe su necesidad como solucionada, mientras un 80% la declara como una necesidad no solucio-
nada (GfK Adimark, 2015, p. 89).

Sibien la informacién producida por los paises es en general limitada, el World Justice Project (2017-2018)
ha recopilado valiosa informacién sobre la duracion de los procesos en el ambito civil. Se observa que nin-
gun pais de los Observatorios Locales esta por sobre el promedio mundial en lo que respecta a la duracion
de los procesos civiles; Colombia, Brasil y México muestran los indices de los miembros del observatorio
mas deficitarios, mientras que Chile y El Salvador exponen los mejores indices los que, sin embargo, no
alcanzan a estar por sobre el promedio mundial.

Tabla 24. Justicia civil y dilaciones indebidas en los paises del OCCA

, : , i Sub-item justicia civil sin : Sl el I : :

Pais ! Categoria Justicia Civil : dilaciones indebidas tos'ad.mlnlst'ratlvqssm : Réanking Regional generalE
S . W dilaciones indebidas  : ...
........... agentina 0% 00
.............. T S A - N S SO S . S S
.............. Ol O8O
L golmbia O 023 i b O
........... BlSalvador i 080 A A A0
............. MEXICO e 0800
........... Nicaragua - - - 08 02
........... Dy e e e e

Promedio Mundial 0,56 0,47 0,50 -

*Paraguay no fue estudiado en esta edicion del WJP
Fuente: World Justice Project (2017-2018)

Por otra parte, los sistemas de justicia atraviesan actualmente importantes desafios en su modernizacion,
en consonancia con las exigencias del llamado “Gobierno Abierto” que implica la busqueda de la eficiencia
judicial mediante el uso cada vez mas intenso de las tecnologias y una mayor vinculacion con la ciudadania
(Jiménez, 2014). Tales esfuerzos pueden contribuir sustantivamente a mejorar el acceso a la justicia de las
personas.

En ese sentido, la OECD (2016, p. 18) sistematiza los beneficios de la introduccién de las TIC's en el acceso
a lajusticia:

Tabla 25. Beneficios de la introduccion de las TIC's en el acceso a la justicia civil

: Entregando acceso a la informacion : Respaldando la entrega de servicios : Entregando servicios continuos e
: : : integrados

: ¢Como la tecnologia ! Asistiendo a las personas a acceder : - Aumentando el acceso a la justicia : Entregando mas de una opcion de

¢ apoya esto? 1 y entender la ley e informacion : de terceros mediante mecanismos  : entrada al sistema de justicia civil

: : sobre como resolver problemas de  : alternativos de solucién de conflic-  : - Integrando los servicios prestados
- modo temprano y con criterios de  : tos, servicios de tribunales : por agencias y organizaciones
. costo-beneficio . - Aumentando la eficiencia y el alcan- :

: ce de las prestaciones



: Ejemplos de iniciativas  : -Sitios web : -Video-conferencias  -Sitios web gubernamentales com-

: tecnoldgicas : -Aplicaciones (apps) : Resolucién de conflictos online : pletos
: : -Social media : -Servicios de E-court, tramitacion : -Sistemas de informacion integrada
: : electrénica y soporte electrénico : gque comparten informacion entre

. -Servicios de transaccion online : agencias gubernamentales

Son barreras de eficacia aquellas que impiden que los acuerdos o sentencias judiciales se cumplan. En este
sentido, una sentencia sin posibilidades de ejecutarla o llevarla a cabo no es mas que una declaracion de in-
tenciones que vuelve al sistema de justicia en una construccion puramente tedrica e ineficaz (Vargas, 2013).

La informacion disponible en los diversos paises sobre las barreras de eficacia es inexistente, o bien escasa
y poco actualizada. Por tal razén, es de suma importancia consolidar indicadores y mecanismos de segui-
miento y evaluacion periddicos que permitan dar cuenta del grado de cumplimiento de acuerdos y senten-
cias judiciales, asi como también del grado de satisfaccion de las personas cuyos conflictos se someten
a estos acuerdos y resoluciones. En general, se observa que en la region que la informacion cuantitativa y
cualitativa disponible sobre esta barrera es irregular e impide el tomar decisiones informadas, ya sea para
detectar problemas o bien introducir mejoras sustantivas.

Sin perjuicio de lo anterior, de la informacion que fue posible de obtener a través de los Observatorios Lo-
cales, se aprecia que:

En Chile hay informacion cuantitativa sobre egresos e ingresos de causas en la esfera de vivienda y tierras.
Entre las causas mas numerosas ingresadas durante el afo 2016 se encuentran: terminacion de contrato
de arrendamiento por no pago de rentas o reconvencion, accion hipotecaria segun Ley de Bancos, con-
cesion de exploracion minera y gestion de pago para expropiar. Durante el aino 2016, en todos estos pro-
cedimientos, se aprecia que hay un mayor nimero de ingresos que de causas terminadas, aunque de las
causas terminadas no se puede saber con certeza si se trata de causas ingresadas en el mismo afo 2016,
o bien se trata de causas terminadas que se acumularon de afios previos (DIPRES, 2017).

Si bien esta informacion es sumamente valiosa a la hora de analizar los flujos de ingreso y egreso del sis-
tema, es indispensable contrastar estas estadisticas con datos cualitativos que indaguen en la calidad de
lo resuelto. Del mismo modo, es preciso contar con informacion sobre la ejecucidon o cumplimiento de lo
resuelto, es decir, en el tercer momento del acceso a la justicia.

En Colombia, también hay estadistica sobre los procesos judiciales de causas propias de la esfera de vi-
vienda y tierras. Los procesos en los cuales se identifican mas egresos en el aflo 2015 son: hipotecarios o
prendarios (67.416 egresos), pertenencia (15.864 egresos) y procesos agrarios (6.049 egresos) (Ministerio
de Justicia, 2016). No fue posible obtener informacion sobre ingresos en dichos afios, ni sobre el grado de
cumplimiento de lo resuelto en estas causas.

A pesar de las limitaciones de informacion en el ambito local, un dato que puede servir para ilustrar la actual
situacion de América Latina es el reciente Ranking Doing Business (2018). En la categoria “cumplimiento de
los contratos” se agrupan indicadores que miden el tiempo vy el costo para resolver una disputa comercial a
través de un tribunal de primera instancia local y la calidad de los procesos judiciales. En la tabla siguiente
se aprecia que la regién se encuentra por detras de los paises de la OCDE, Asia Oriental y el Pacifico, Europa
y Asia Central tanto en el cumplimento de contratos como en el tiempo.
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Tabla 26. Cumplimiento de contratos en América Latina y el mundo

3 . Cumplimiento de : : - . indice de calidad
] ’ Cumplimiento de : X . . Costo (% de canti- :

: Economia contratos clasifi- :  Tiempo (dias) de los procesos
3 contratos DAF 2 X dad demandada) S

: cacion : judiciales (0-18)
Oriente Medio y

© ¢ Norte de Africa 54,21 106 638,5 24,4 59

s OCDE 66,76 47 5778 215 1
SR AN S s L s B
D@ FEuopayhsi 65,38 51 4899 262 10

3 : Central

] b Ol e 53,09 102 565,7 473 79

] Pacifico

Asia Meridional 43,48 142 1101,6 29,6 7

J mencatatinayel: 5313 107 767,1 314 84

] Caribe

3 frica Subsahariana 4814 128 656,8 44 6,5

Fuente: Doing Bussiness, 2018

Finalmente, el World Justice Project (2017-2018) releva interesante informacion sobre la justicia civil. Par-
ticularmente importante para el tema de la eficacia es el sub-factor “civil justice is effectively enforced” que
mide cdmo lo resuelto en esta sede es efectivamente cumplido. Asi, en los paises que forman el OCCA se
observa que en general hay preocupantes cifras, pues sélo Chile con 0,63 y Argentina con 0,55 superan el
promedio mundial. Paises como México y Brasil, por su parte, son el ejemplo de problemas en la etapa de
ejecucion y del cumplimiento de lo resuelto en materia civil, exhibiendo cifras preocupantes.

Tabla 27. Cumplimiento efectivo de lo resuelto en la justicia civil en los paises del OCCA

Sub-item civil justice is effectively :

Pais Categoria Justicia Civil enforced Ranking Regional general
.......... GO e 008 e 008 VB0
............. BSOS AR
............. e O8O BB
fSolombia O O B0
.......... Bl Salvador e 20 0P 2B
............ MEXIC0 A OB
.......... Nicaragua OO 20
.......... Ty
Promedio Mundial 0,56 0,54 -

*Paraguay no fue estudiado en esta edicion del WJP
Fuente: World Justice Project (2017-2018)

Esta barrera de acceso a la justicia dice relacién con la excesiva ritualidad en la realizacion de actividades
y trémites que hay que seguir para resolver un conflicto de relevancia juridica.

Sobre esta barrera los Observatorios Locales han detectado que existe en general una mala percepcion de la
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ciudadania sobre la burocracia en la realizacion de tramites en la justicia.

En Argentina, segun un estudio del Ministerio Publico Fiscal (2016), se identificé que un 24,4% de las con-
sultas tuvieron un obstaculo burocratico y un 24,8% un obstaculo procesal para acceder a la justicia (Minis-
terio Publico Fiscal, 2016). En La Rioja, por su parte, se establecié que el 30% de las personas que tuvieron
un conflicto o problema no acudié a una institucion por la complejidad del tramite, superando a obstaculos
de distancia (20%), falta de informacion (17%), el tiempo de los tramites (17%) y costo (16%) (INECIP, 2016).

Interesantes hallazgos en esta materia se han detectado en Chile. El Informe de Entrevistas Lideres de
Opinién Poder Judicial (2014) concluye que entre las debilidades de la judicatura se encuentra su corpora-
tivismo y clausura, ademas de operar de modo impenetrable para la ciudadania. Sobre la relacién con esta
Ultima con la judicatura se concluye que existe una relacion lejana, debido a formas de comunicacion en
las que no se usa un lenguaje claro. Es asi como, finalmente, se recomienda fortalecer la voceria del Poder
Judicial y su rol pedagdgico, haciendo comprensibles sus comunicaciones, fallos y decisiones mediante la
utilizacion de un lenguaje mas mundano (Poder Judicial, 2014).

En cuanto a las medidas para reducir las barreras de formalismo y burocracia, hay buenos ejemplos de
politicas y acuerdos para la implementacion del lenguaje claro en las sentencias y en la comunicacion de
las instituciones con la ciudadania.

Por ejemplo, Colombia aprobd el Codigo Iberoamericano de Etica Judicial. Este cuerpo normativo no tiene
fuerza vinculante, aunque si sirve de guia para que en la dictacion de sentencias, estas se expresen de manera
ordenada y clara las razones juridicamente validas, aptas para justificar la decision (Rama Judicial, s.f.).

En Chile existe un convenio interinstitucional abierto e indefinido para el uso y promocion del lenguaje claro
suscrito por la Corte Suprema, la Contraloria General de la Republica, la Camara de Diputados, el Consejo
para la Transparencia y La Universidad Catdlica de Valparaiso, cuyo objetivo es la implementacion de una
red de instituciones publicas que aboguen por transmitir de manera clara y sencilla el contenido de los
documentos que emanan de los érganos del Estado. (Congreso Nacional, 2017). Junto a lo anterior, el Po-
der Judicial ha puesto a disposicion de las personas capsulas educativas (videos de corta duracion) que
explican conceptos juridicos de uso comun que resultan complejos para el publico general, tales como el
desistimiento, curador ad litem, sentencia de reemplazo, entre otros.

En Argentina el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos ha elaborado material de facil comprension
para la ciudadania, sobre leyes, decretos y resoluciones, asi como también se ha producido un Manual
SAlJ de Lenguaje Facil. Recientemente, en octubre del afio 2017, se cred la Red Nacional de lenguaje claro
conformada por funcionarios y funcionarias de los tres poderes del Estado (Carretero, 2017).

En paises como El Salvador se reportan formas mas rudimentarias de acercamiento a la ciudadania. El
Observatorio Local del mencionado pais informa que las decisiones y criterios utilizados por la judicatura
solo se expresan para los casos mas emblematicos y que revisten interés mediatico.

También relevantes son los esfuerzos de los paises en materia de politicas de derivacion y orientacién a la
ciudadania:

Por ejemplo, México desarrolla esfuerzos en esta linea a través de su Programa Para Un Gobierno Cercano
y Moderno 2013-2018. Este programa, ademas de buscar la simplificacion de las normas y tramites gu-
bernamentales, procura que el gobierno sea mas eficiente, orientado a resultados y con mecanismos de
evaluacion que permitan mejorar su desempeno y la calidad de los servicios y que utilice las nuevas tecno-
logfas de la informacién y comunicacion.

Especificamente para tematicas de la Esfera de Vivienda y Tierras, Argentina ha desarrollado una gufa
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de acceso a informacion sobre centros de asistencia, asesoramiento y representacion gratuita. Entre las
instituciones comprendidas en esta guia se encuentra: el Registro de propiedad inmueble, Instituto de la
Vivienda del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires GCBA, servicios de las organizaciones de la sociedad
civil, entre otras. Cabe hacer presente que esta guia no cuenta con circuitos, ni articulaciones funcionales
entre las instituciones que componen la red (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, s.f.).

En suma, se aprecia que existen esfuerzos sostenidos en los diversos paises de América Latina para re-
ducir las barreras de formalismo y burocracia, siendo la adopcion del lenguaje claro la medida mas recu-
rrente. Cabe ser sefialado que es importante consolidar indicadores y mecanismos de seguimiento en la
adopcion de estas politicas de lenguaje claro para determinar la verdadera aplicacion de las mismas por
los operadores del sistema de justicia, asi como para determinar el impacto en su comprension por parte
de las personas. La adopcion del lenguaje claro, por su parte, no se agota en el momento de la sentencia
o resolucion judicial: interesantes experiencias como la de Chile en el uso de videos de tipo pedagdgico
pueden ser replicables, a bajo costo, para acercar conceptos que son de dificil comprensién por el publico
no especialista y cuyo valor es que no estan circunscritas a un proceso ya iniciado, sino que benefician a
la poblacion general.

2.4.3. Barreras Sociales, Culturales y Econdmicas

Q) Barreras ECONOMICAS |
Las barreras econémicas son aquellas que dificultan el acceso a la justicia por motivos monetarios; ya sea

por la necesidad del pago de cuotas judiciales, el pago de honorarios de abogados o abogadas, el pago de
fotocopiado y otros tramites, asi como el traslado y hospedaje para concurrir a los tribunales u otras insti-

tuciones del sistema de justicia.

En general se observo que existen pocos estudios de percepcion que midan como la ciudadania percibe los
costos de resolver sus conflictos civiles a través de la institucionalidad existente.

Un pais que cuenta con informacion al respecto es Argentina. En el afio 2013 se establecié que el 3,07%
de la poblacion no buscé asesoramiento porque crey6 que seria demasiado caro. De las personas que
buscaron asesoria, el 50% consultd y encontré como respuesta que no podian ayudarlas; el 22,5% sabia
donde buscar asesoria pero era esta era muy cara; 22,5% no encontro asesoria; y 2,5% de las personas
no sabfa dénde buscar asesoria (ACIJ, 2013). Profundizando en las consultas, esta vez a propdsito de
la imparcialidad con que los tribunales resuelven los casos, se evidencio que el 57,05% de las personas
considera que siempre se favorece a las personas ricas y poderosas; un 24,8% cree que siempre es
imparcial; un 17,08% estima que en la mayoria de los casos es imparcial; mientras que un 1% no sabe
(ACIJ, 2013). En la consulta sobre si la riqueza o poder de las distintas partes en un juicio condiciona
su resultado, las personas entrevistadas contestaron en un 82,09% que las personas ricas y poderosas
tienen ventaja; un 14,43% que la riqueza y el poder no influyen en el resultado y un 2,99% indic6 que las
personas pobres tienen ventaja (ACIJ, 2013).

Para efectos ilustrativos, a continuacion se reproduce la siguiente tabla que contempla informacion dispo-
nible sobre salario minimo nacional y honorario promedio de profesional abogado/a en juicio de arrenda-
miento o procedimiento civil similar.

De estos antecedentes se desprende |a elevada cantidad de dinero que supone el iniciar un proceso, incluso
solo teniendo en consideracion el precio del honorario profesional del abogado o abogada (y sin considerar
eventuales tasas o gastos procesales). Es asi como se colige que el valor por honorario profesional prome-
dio, en causas civiles de baja complejidad, supera con creces el salario minimo mensual.
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Tabla 28. Salario minimo y honorarios profesionales de abogados y abogadas en los paises del OCCA

Pais Salario minimo nacional neto mensual USD Honorario promedio profesional USD
Argentina 465 USD Entre 11y 256% del monto del juicio

Brasil 286 USD Estimado 1067 USD (o 10% del monto del juicio)

Chile 334 USD Estimado 303-920 USD
Colombia 250 USD 1250 USD
El Salvador 300 USD Estimado 1500 USD

México 92 USD (célculo en base aminimo diario para 20 Estimado 268-2680 USD
dias trabajados)
Nicaragua 123 USD (agr_o_pecuarlo) /277 USD (construccion, Estimado 429 USD
servicios financieros y seguros)

Paraguay 367 USD Estimado 990 — 2826 USD (o 5% a 25% del monto

del juicio)

Fuente: Elaboracién propia con informacion recopilada por los observatorios locales del OCCA

Ante este panorama, las tradicionales medidas adoptadas por los Estados para reducir las barreras econé-
micas en el acceso a la justicia son: la asesoria gratuita de abogados o0 abogadas para las personas que no
con cuentan con los medios econdmicos para acceder a ella; la existencia de agencias estatales dedicadas
a la defensa de los derechos de las personas sin recursos; la exencion el pago de tasas y aranceles judicia-
les y procesales, previa verificacion de la situacion de pobreza; entre otras.

Sin embargo, es necesario contar con informacion mas detallada sobre como estas medidas contribuyen
areducir las barreras econdmicas de acceso a la justicia, considerando que en ciertas ocasiones estas son
insuficientes en su alcance, cobertura e impacto en la reduccion de los obstaculos para acceder a la justicia
dado el alto costo que supone en su implementacion para los Estados. Por otro lado, es importante eva-
luar los criterios de elegibilidad para acceder a la asesoria juridica gratuita -y como estos criterios pueden
eventualmente resultar muy restrictivos-, asi como la coordinacion entre las diversas agencias que prestan
estos servicios (Schetzer y Henderson, 2003).

Ademas, es preciso relacionar estas iniciativas con una adecuada comunicacion a los posibles beneficia-
rios de las mismas.

Finalmente, es necesario mencionar que las barreras econémicas suelen presentarse de modo simultaneo
con otras barreras tales como las geograficas. Por tal razon, ademas de los costos mismos del proceso
o instancias de resolucién de conflictos, deben ser considerados los gastos necesarios para el desplaza-
miento o transporte de las personas que acceden a dichas instancias.

b) Barreras geograficas y fisicas

Se trata de aquellos obstaculos en el acceso a la justicia dados por circunstancias geograficas o fisicas,
gue impiden el acceso fisico de quienes viven en zonas alejadas de los centros urbanos a servicios del sec-
tor justicia, asi como a otros mecanismos de gestion de la conflictividad formales.

A dichas barreras se les suman, en numerosas ocasiones, bajos niveles de alfabetizacion y dificultades
en el acceso a informacion en linea por parte de quienes viven en zonas rurales. Otra dificultad propia de
pequenas comunidades rurales es la falta de privacidad en la consulta y la persistencia de actitudes con-
servadores que suelen retrasar o impedir la consulta oportuna de las personas que necesitan acceder a un
servicio juridico (Schetzer y Henderson, 2003).
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Asimismo, se incluyen las dificultades experimentadas por personas con dificultades motoras, de vision,
cequera y dificultades de desplazamiento en el acceso a los edificios que albergan a las instituciones del
sistema de justicia.

En primer lugar, sobre las barreras geograficas, se aprecia que en paises como Argentina, Chile, Colombia,
Meéxico y Paraguay hay iniciativas de desconcentracion —y en ciertos casos descentralizacion- de servi-
cios tanto en el Poder Judicial como en agencias nacionales de asistencia juridica gratuita para poblacion
vulnerable. Estas tienen por objeto reducir las barreras de acceso a la justicia de quienes viven en zonas
alejadas de las capitales nacionales, regionales y/o provinciales.

No obstante, es preciso contar con informacion adicional de la calidad de los servicios que se prestan en
dichas zonas; en este sentido, el aumento de las oficinas y de la dotacion funcionaria para zonas alejadas no
necesariamente refleja una mejora sustantiva en la reduccion de las barreras geograficas, siendo necesario
ademas que el servicio que se presta cumpla estandares de calidad. La consideracion de las particularidades
lingUisticas y culturales es también trascendental a la hora de disefiar e implementar politicas para favorecer
el acceso a la justicia en territorios alejados de las grandes urbes.

Por otro lado, en lo que respecta a barreras arquitecténicas o de infraestructura, se observa que en paises
como Nicaraqua, El Salvador, Chile, Paraguay, Argentina y Brasil existen avances legislativos encaminados a
creary adaptar los edificios que albergan a las instituciones publicas (y de poderes judiciales) para hacerlos
inclusivos a personas en situacion de discapacidad, promoviendo de este modo la accesibilidad universal.
Ello en concordancia con las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de
vulnerabilidad. A la fecha, sin embargo, es escasa la informacién sobre el estado de implementacion de
este tipo de normas.

c) Barreras culturales y lingiiisticas

Se trata de aquellas a las cuales se enfrentan ciertas comunidades o grupos de personas que no manejan
los codigos culturales mayoritarios, como por ejemplo, cuando una determinada comunidad maneja una
lengua indigena.

Particularmente en lo que respecta a la poblacion indigena, cabe sefialar que actualmente se verifica el
transito desde una concepcidon monista a una plural y multicultural del Estado. Concepcion influida, entre
otros factores, por un nuevo marco juridico internacional que reconoce derechos de las comunidades in-
digenas en los Estados de Derecho democraticos (Sierra, 2005). Asi, en el contexto actual surgen nuevas
formas de integrar a la comunidad indigena, otorgandoles ciertos margenes de autonomia en la medida en
que no contradicen el marco estructural de las democracias neoliberales actuales (Hale, 2004).

En general, en América Latina, las formas de integracion y de promocién de acceso a la justicia de las per-
sonas indigenas se desenvuelven bajo la I6gica de un pluralismo juridico aditivo (Sierra, 2005). Ello implica
gue se ofrecen por parte del Estado espacios juridicos limitados para la resolucién de conflictos de las co-
munidades indigenas y con pocos margenes para ejercer una real autonomia, se reconocen los sistemas
normativos internos de estas comunidades y se establecen ciertas garantias para acceder al sistema de
justicia del Estado (Sierra, 2005). Si bien las politicas publicas y la jurisprudencia presentan notas diversas
en los cada uno de paises de la region, la tendencia general es la ausencia de acciones concertadas enca-
minadas a la inclusién de las comunidades indigenas en términos de igualdad (Ramirez, 2007).

En cuanto a las barreras de acceso a la justicia que aquejan especialmente a las comunidades indigenas,
se encuentra: la falta de peritos especializados en materia indigena; el desconocimiento de las institucio-
nes indigenas por parte de los operadores judiciales; el desconocimiento de los medios que las propias
comunidades indigenas tienen para la resolucion de los conflictos; y, finalmente, la falta de comprension
del funcionamiento de las instituciones del Estado (Defensoria General de la Nacion, 2010)
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La informacién recabada sobre las barreras culturales y lingdisticas revela que en pafses como Argentina,
Chile, Colombia, Nicaragua esta regulado a nivel legal la necesidad de contar con intérpretes en caso de que
uno de los que intervienen se comunique por una lengua nativa, o bien cuando la persona sea sordomuda
o hable una lengua extranjera. Es decir, estas medidas se dirigen a reducir las barreras de comprensién de
las personas en el contexto del sistema de justicia estatal.

Para la profundizacion de la integracion de las personas con discapacidad, el Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos de Argentina crea en el aio 2011 el Programa Nacional de Asistencia para las Personas con
Discapacidad en sus Relaciones con la Administracion de Justicia (ADAJUS), teniendo entre sus funciones
el intervenir en los casos donde exista una barrera comunicacional entre la persona con discapacidad y su
interlocutor, elaborar guias o protocolos de intervencion y adecuar la intervencion de los cuerpos periciales
en los procesos judiciales o preliminares que involucren personas con discapacidad.

Adicionalmente, en Argentina, a través del Ministerio Publico de la Defensa, han sido elaboradas guias de
acceso a la justicia en diferentes lenguajes: wichi, quechua, mapuche, gom y guarani.

Otra interesante iniciativa esta siendo implementada en Nicaragua. En este pais, como parte del sistema de
Facilitadores Judiciales, se contempla la figura de los “Whitas”, personas encargadas de administrar justi-
cia comunal mediante leyes tradicionales en los pueblos afrodescendientes. Particularmente para temas
propios de la Esfera y Tierras, los “Whitas” pueden intervenir en conflictos de dafios leves a la propiedad.
En sintesis, se aprecia que en general las legislaciones nacionales contemplan la figura del intérprete cuan-
do una de las partes no conoce o maneja el idioma oficial en que se sustancia la causa. Ello reflejaria que
los esfuerzos de los Estados se dirigen hacia el reconocimiento de ciertas peculiaridades culturales de
las comunidades no mayoritarias durante el proceso judicial. En definitiva, se aprecia un reconocimiento
juridico limitado de los sistemas de justicia indigenas que, en palabras de Hoekema (2002), se sustenta en
la idea de reconocer los derechos indigenas como politicas de compensacion de las desventajas sufridas
(como miembros de un grupo marginado y minoritario) y que no responden a la idea de un pluralismo juri-
dico en su sentido mas maduro.

Finalmente, a la fecha son pocas las iniciativas que buscan reducir barreras culturales y lingiisticas de
modo preventivo como lo ocurrido con los facilitadores judiciales de Nicaragua y la comunidad afrodes-
cendiente. Por otro lado, es escasa la informaciéon empirica respecto a cdmo son los procedimientos para
la solicitud de intérpretes en el juicio y como ello afecta el desenvolvimiento de las causas civiles en que
participan personas de una minoria lingUistica o cultural.

d) Barreras de género

Las barreras de género son aquellas que afectan a mujeres y minorias de género, quienes suelen ser victi-
mas de discriminacion estructural, sustentadas en la division sexual del trabajo y la asignacion de roles tra-
dicionales femeninos y masculinos (ONU Mujeres, 2015). Sin duda, el sistema de justicia y las instituciones
encargadas de la gestion de la conflictividad no se encuentran ajenas a este fendmeno.

Es asi como las distintas reformas a los sistemas de justicia en América Latina no han contemplado ne-
cesariamente las diferencias estructurales en razén del género; en este sentido, “es I6gico pensar que un
acceso sesgado hacia los hombres produce un derecho androcéntrico pero que también un derecho andro-
céntrico es una barrera mas que impide a las mujeres el acceso a la justicia” (Facio, 2002, p. 93).

Por otro lado, el género como barrera de acceso a la justicia se interrelaciona con otras barreras ya analizadas
tales como barreras econdmicas y geograficas. Facio (2002) identifica diferencias entre hombres y mujeres
gue pertenecen a un mismo sector socioecondmico; por ejemplo, un hombre con poder adquisitivo alto ten-
dra mayor y mejor acceso a asesoria juridica que una mujer perteneciente al mismo estrato socioeconémico
y que depende econdémicamente de su marido 0 que no cuenta con un trabajo remunerado.
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Segun datos de Amnistia Internacional (2009), las mujeres representan el 70% de la poblacién mundial
viviendo en situacion de pobreza. El salario de las mujeres es entre un 10% y un 30% menor que el de los
hombres en el mismo cargo y desarrollando las mismas funciones. Por otro lado, ellas son responsables de
dos tercios del trabajo realizado a nivel mundial, pero reciben solo el 10% de los beneficios de dicho trabajo.
Y, finalmente, son propietarias del 1% de las tierras de cultivo, aunque representan el 80% de la mano de
obra campesina.

Otro factor que también se vincula con las barreras de género es el geografico. Un caso paradigmatico de
barreras de género y geograficas se presenta cuando una mujer se debe trasladar a un tribunal alejado y
no tiene a quien confiar el cuidado de sus hijos e hijas (Facio, 2002).

Antes de analizar las barreras de género en los diversos paises, es preciso destacar el hecho de que la
informacion y estadistica del sistema no siempre distingue el sexo de las personas. Situacion que lleva a
no contar con insumos suficientes para valorar los obstaculos, por razones de género, que enfrentan las
personas en materia de justicia. En ese sentido, la colaboracion técnica, en forma de estudios e investiga-
ciones, es central para contar con una vision analitica y evidencia respecto de la situacion de los paises en
esta materia (Benavente y Valdés, 2014).

Resulta urgente, entonces, adecuar los registros publicos del sistema de justicia y las instituciones, para
distinguir a hombres y mujeres en las estadisticas recopiladas. Y gestionar asi la informacion para la toma
de decisiones que combatan la brecha estructural entre mujeres y hombres.

Sin perjuicio de lo anterior, los Observatorios Locales reportan lo siguiente en esta barrera:

En Colombia, la Encuesta Nacional de Necesidades Juridicas revela ciertas diferencias en el acceso en la
justicia entre hombres y mujeres: los hombres reportan una mayor proporcion de casos sin resultados (H
49,8%, M 33,5%); las mujeres son quienes mas desconocimiento tienen acerca de qué sucedié con el con-
flicto sometido a una autoridad o particular (H 3,6%, M 5,6%); y las mujeres presentan un mayor porcentaje
de solicitudes no atendidas (H 3,3%, M 6,6%). Si bien la investigacion concluye que no hay diferencias sig-
nificativas entre hombres y mujeres, se sugiere que las mujeres tienen alguna desventaja frente al manejo
de sus conflictos, especialmente cuando la mujer pertenece se ubica en niveles de extrema pobreza o en
situacion de discapacidad (Dejusticia, 2017).

De la informacion estadistica de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua (afio 2016) se desprende que
del total de los casos presentados el 43% se traté de mujeres., el 38,9% se tratd de hombres y un 18,1% se
traté de empresas privadas o instituciones gubernamentales (Poder Judicial, 2016).

En atencion a que la informacion disponible es escasa, es imposible extraer mayores conclusiones respec-
to a la relacion entre barreras de acceso a la justicia y género. Pese a lo anterior, es necesario que la linea
de trabajo de las instituciones se ajuste a una agenda respetuosa de la igualdad sustantiva entre hombres
y mujeres y que, al mismo tiempo, fomente la inclusion de mujeres en espacios de toma de decisiones y de
participacion politica (ONU Mujeres, 2015).
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I1l. Poblaciones en situacion de

vulnerabilidad: Estudios de caso
de la esfera de Vivienda y tierras

3.1 Introduccion

En el presente capitulo se compendian resumenes de todos los estudios de caso levantados dentro de la
esfera de Vivienda y Tierras. Estos muestran la gran diversidad de conflictos existente en torno a esta
tematica, mostrandose variadas situaciones de reclamacion, diferentes poblaciones, asi como también
diversidad de barreras de acceso a la justicia que muchas veces operan enmaranadamente. La idea central
de contemplar este tipo de informacién dentro de las areas de estudio del Observatorio tiene que ver con,
por una parte poder ejemplificar y aterrizar los conflictos de los que estamos hablando; y por otra parte,
poder sensibilizar en cuanto a su existencia y su grado de afeccion a las personas involucradas.

El lector, a través de estos ejemplos, podra al menos reconocer cuatro ideas transversales que el obser-
vatorio ha detectado. La primera es la diversidad de conflictos que surgen en relacion a esta esfera, y que
lleva por lo mismo a la existencia de una institucionalidad de resolucién (cuando la hay) compleja, disper-
sa y fragmentada. Esto ciertamente confunde a los reclamantes, quienes finalmente no saben o no tienen
a quien acudir para dar solucion a su conflicto de modo integral, lo que es reflejo de un sinfin de barreras
tanto informaticas como burocraticas.

La segunda idea transversal es que sumado a esta diversidad de conflictos e instituciones relacionadas,
también estos conflictos relativos a vivienda y tierras vienen comtnmente de la mano de otros conflictos.
Esto genera que las esferas de conflictividad civil se crucen, viéndose en los estudios de caso no solo
conflictos por la vivienda o la tierra, sino también del ambito de la salud y temas sanitarios, problemas de
convivencia comunitaria, conflictos en las relaciones econdmicas, entre otros.

La tercera idea detectada dice relacion con una sensacion de desamparo y sobretodo de una frase reite-
rada en los testimonios, la nocion de no ser escuchados. La barreras lingliisticas, la falta de una entidad
Unica a quien acudir y la poca efectividad en las soluciones finalmente se traduce en un total impedimen-
to de la comunicacion entendida como un proceso dialdgico y horizontal. Esto se agrava, y es agravado
a su vez, por la falta de confianza en la institucionalidad para dar solucién a sus conflictos reales y no solo
los tramites judiciales.

Y finalmente la cuarta nocion transversal relevada tiene que ver con la proteccidn que otorga el estado
frente a diferentes situaciones de vulnerabilidad. Si bien contempla cierto grado de resarcimiento, luego
carece de programas o herramientas para potenciar estas poblaciones como sujetos de derecho pleno, ne-
gandose bajo esa vision proteccionista en muchas oportunidades sus capacidades juridicas.

A continuacion estan listadas en orden alfabético los estudios de caso resumidos de los diferentes ob-
servatorios locales OCCA, mientras que en el sitio web del OCCA*® podra encontrar los estudios de caso
completos.
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3.2 Argentina
Poblacion: Villa Inflamable, Avellaneda, Provincia de Buenos Aires

Vulnerabilidad: Poblacién de bajo nivel socioecondmico, en zona de alta contaminacion ambiental (polo
petroquimico mas grande del pais; asentado sobre relleno sanitario y sobre zonas de “lagunas” y ciéna-
gas, encontrandose en la zona de disposicion de residuos soélidos urbanos) y proceso de relocalizacion
involuntaria.

Conflicto: Incumplimiento de fallo de la Corte Suprema de Justicia en el que se ordend al Estado Nacio-
nal, la Provincia de Buenos Aires y la Ciudad de Buenos Aires a sanear la contaminacion de la cuenca
Matanzas-Riachuelo en el marco de la causa “Mendoza”.

Metodologia: Disefio no experimental cualitativo con levantamiento de informacion mediante entrevistas
en profundidad y observacién participante, realizandose luego analisis tematico de las percepciones y
conocimientos acerca del derecho a la vivienda adecuada y el acceso justo al habitat en el marco del
proceso de relocalizacion, y de los mecanismos para la resolucion de conflictos.

Hallazgos: A 10 anos del fallo de la causa “Mendoza”, aun en Villa Inflamable no se ha concretado la medi-
da dispuesta, continuando esta poblacion expuesta a los riesgos de salud y ambientales, y en situacion
de segregacioén sociourbana. Dentro de los principales hallazgos se encontré que las barreras que experi-
mentan los/as entrevistados/as estan vinculadas con el acceso a la informacion como instancia previa a
la de participacion y a la toma de decisiones fundadas. En la provincia de Buenos Aires se cre¢ la “Ley de
Acceso Justo al Habitat” (N° 14.449), que tiene por objeto la promocion del derecho a la vivienda y a un
habitat digno y sustentable. De las entrevistas surge que, en relacion al derecho a la vivienda adecuada
y el acceso justo al habitat sélo en dos casos conocen a qué refieren estos derechos, en todos los de-
mas, no se percibe su real alcance y contenido. Asi también, 13 de 15 entrevistados/as no conocian los
mecanismos estatales para reclamar el cumplimiento ante situaciones de violacion de estos derechos,
ni los organismos a donde concurrir para buscar asistencia legal en caso de conflicto. Asi, desconocian
el alcance y contenido del derecho a una vivienda adecuada y acceso justo al habitat, o hacian un uso
equivoco de los términos. Desconocian el fallo “Mendoza” y las consecuencias que devienen del mis-
mo -procesos de relocalizacion y expropiacion en relacion a sus propias tierras y viviendas-, motrando
desconocimiento de los organismos responsables y de los mecanismos dispuestos para hacer valer sus
derechos, a excepcion de quienes se desempefian como referentes barriales. Todos los entrevistados se
auto-percibian como propietarios/as, aunque estaban en situacion de inseguridad en la tenencia. Tam-
bién se identificaron barreras de desconfianza en las instituciones del estado, los jueces y las leyes. La
totalidad de los/as entrevistados/as confian mas en la utilidad de las reuniones que son autoconvocadas
por un referente barrial que en las que convocan las autoridades. Finalmente, se identificaron algunos
usos alternativos del derecho que realizan los residentes como estrategias que amplian el repertorio de
accion, dando cuenta de que la mayoria confian mas en estrategias no juridicas para resolver los proble-
mas vinculados al territorio en el que habitan, que en la utilizacidon de canales institucionalizados.

Conclusiones: El Estado -en sus diferentes jurisdicciones- no ha gestionado un habitat digno para los
residentes, y muchos de los procesos tendientes a la relocalizacion se han realizado sin la debida parti-
cipacion social, sin garantizar el acceso a la informacion, y sin proporcionar asistencia legal y técnica para
los habitantes. En este marco se vulneran derechos supuestamente protegidos por la legislacion tanto
nacional como provincial, donde no solo se vive una situacion de pobreza material y riesgo sanitario, sino
que de inseguridad, ya que comunmente estas personas no cuentan con escrituras que les aseguren la
tenencia de sus domicilios.
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3.3. Brasil

Poblacion: Favelas en general con foco en la comunidad de la ocupacion Douglas Rodrigue, municipio
de Sao Paulo.

Vulnerabilidad: Socioecondmica.

Conflicto: Dificultad para hacer efectiva la accion de usucapion especial urbana colectiva creada por el
Estatuto de la Ciudad (Ley Federal n°® 10.257 / 2001).

Metodologia: Revision documental y analisis de contenido de jurisprudencia sobre las acciones de usur-
pacioén colectiva en el TJ-SP (26 en total), y analisis del caso particular de la ocupacién Douglas Rodri-
guez para demostrar como las barreras de acceso al derecho de vivienda existen incluso cuando los
requisitos para el usucapion colectiva estan presentes.

Hallazgos: El primer hallazgo encontrado es la evidente baja judicializacion. De las 26 jurisprudencias
analizadas, solo tres terminaron con decision favorable a la usucapion colectiva, siendo que 11 se extin-
guieron sin juicio de mérito y nueve fueron desestimadas. Otras dos acciones tuvieron decisiones que
aseguraron la posesion de los ocupantes, pero de manera soélo provisional, con la salvedad de que habria
en el futuro una reintegracion de posesion. Llama la atencion el elevado nimero de acciones extinguidas
sin juicio de mérito, que asi lo fueron bajo los mas diversos argumentos de orden técnico. Los obstaculos
mas frecuentes en decisiones judiciales se basan en aspectos formales como, la “individualizacion del in-
mueble”, “legitimidad” “dimension del inmueble”, “obediencia al plazo legal”, “oposicion” y “descalificacion
de la posesion”. Se puede observar que hay un patron en ese sentido y que por regla general los procesos
son rechazados por no obedecer literalmente los requisitos para la accion. Una vez conseguida la judicia-
lizacion, la barrera burocratica se acentla en los largos tiempos de espera que promedian cerca de cinco
afos en la accion de usurpacion colectiva, frente a procesos judiciales en defensa de la propiedad priva-
da que pueden tramitarse en solo cinco dias. Ademas es una cuestion problematica en el entendimiento
de los requisitos de la accion y del conocimiento sobre los mecanismos legales adecuados para entrar en
accion, asi explicitando barreras de orden de informacion. Esto se agrava aun mas por el no respeto del
principio de la fungibilidad (sustituciéon de un recurso por otro para evitar su inadmisibilidad). Junto a ello,
se constatd que no existe un mecanismo eficaz y seqguro de busqueda de precedentes.

Conclusiones: La conquista del derecho de usucapion colectiva, en que pese a ser un instrumento legal
importante, se prueba insuficiente para resolver la cuestion de acceso al derecho a la vivienda, por una
fuerte desproporcionalidad de fuerzas. Es sintomatico que la lucha por la vivienda sea objeto de la politica
criminal del pais, componiendo el amplio cuadro de represion contra las luchas populares, donde el Esta-
do protege la propiedad privada de pocos, en detrimento de derechos fundamentales sociales de muchos.

3.4. Chile

Poblacion: Migrantes haitianos que arriendan vivienda en Chile.

Vulnerabilidad: Migracion no regularizada o con barreras para ello, de poblacion de bajo nivel socioecono-
mico y de lengua extranjera (creole).

Conflicto: Problemas idiomaticos para acceder a justicia frente a conflictos de arriendo de viviendas por
parte de la poblacion haitiana migrante en Chile.

Metodologia: Investigacion cualitativa mediante un estudio de caso. Levantamiento de informacion a través
de entrevista focalizada utilizando material audiovisual.
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Hallazgos: Por medio de la metodologia de entrevista focalizada y el uso de dos videos se pudo constatar
no solo las impresiones de una personas haitiana migrante que arrienda en Santiago, sino también valorar
mediante el uso y no uso de subtitulos la relevancia de la barrera lingiiistica que los migrantes haitianos
sufren en Chile, y particularmente en lo relativo al acceso a vivienda y resolucion de conflictos respecto a
esta. Un primer elemento a destacar es que a pesar de que el individuo seleccionado maneja el idioma es-
pafnol, hubo contenidos de los videos presentados que no fue capaz de comprender. Asi, en un primer video
de promocion de subsidio estatal de viviendas, el entrevistado no logré retener la totalidad de los requisitos
de postulacion; y en un segundo video obtenido de las noticias que relataba conflicto entre un propietario y
arrendatarios, el mismo no fue capaz de identificar a todas las partes involucradas (en este caso la barrera
aplica no solo en el acceso a la justicia, sino que también al derecho mismo a la vivienda). Ademas de la
barrera idiomatica, destacan las barreras de informacion, ya que muchas veces no se tiene conocimiento
sobre las instituciones a las que se debe, o puede acudir, para resolver diferentes conflictos relacionados a
la vivienda. Una tercera barrera gravitante a destacar es la socioeconomica. Al llegar el migrante, muchas
veces solo con visas transitorias, consequir trabajo y medios de generacion de ingresos puede ser com-
plejo o prestarse para abusos. Esta misma situacion de vulnerabilidad dada muchas veces por sus situa-
ciones no regularizadas de ingreso al pais les impide acudir a las diferentes instituciones de prevencion y
justicia para denunciar o demandar casos de abusos en los arrendamientos de piezas o departamentos, lo
que podria constituir asi también barreras formales de la legislacion chilena vigente.

Conclusiones: La figura de ilegalidad y las trabas para que migrantes de bajos recursos econémicos y con
poco manejo del idioma espafol constituyen un marco permanente de vulneracion y abuso para la pobla-
cion haitiana en Chile. Esto afecta de manera ejemplar en sus conflictos de vivienda, siendo esta una de las
primeras necesidades para un migrante recién llegado. Considerando el aumento exponencial de migrantes
haitianos que Chile ha tenido en los ultimos 5 afos, aun no se disefnan mecanismos informaticos inclusivos
para darles acceso a justicia en sus conflictos de vivienda.

3.5. Colombia

Poblacion: Comunidad del Barrio Buena Vista Il, Municipio de Villa del Rosario.
Vulnerabilidad: Victimas del conflicto armado.
Conflicto: Mala calidad de viviendas entregadas por el Estado.

Metodologia: Cualitativa combinando analisis documental de cartas de solicitudes de la comunidad y res-
puestas de autoridades, y entrevistas a cuatro lideres comunitarios.

Hallazgos: Se determind la existencia de al menos cuatro tipos diferentes de barreras operando. Una prime-
ra se debe a la falta de informacion que repercute en el no saber a donde acudir para resolver su problema.
Asi se ve a la comunidad acudir a un sinfin de instituciones principalmente publicas que muchas veces no
tenian las competencias para darles soluciones que necesitaban. Su figura de victimas de conflicto arma-
doy la proteccion social que el estado les da en funcion de esto, les lleva a recurrir a esta institucionalidad,
sin incorporar la nocion del ser sujeto de derecho como lo haria cualquier otro ciudadano. Esto no solo
derivé en tibias reclamaciones a la constructora, sino que también en una gran pérdida de tiempo en tra-
mites burocraticos de las instituciones a las que acudieron. Esto pone de manifiesto una segunda barrera
identificada que es la burocratica, la cual los llevod a finalmente sobrepasar los tiempos de garantias que
tenian sus viviendas. Ante las numerosas peticiones y las nulas soluciones se ha contribuido a una tercera
barrera, la de la confianza. Presentemente, tanto la comunidad como los lideres de las reclamaciones han
dejado de creer en la capacidad y en la voluntad de la institucionalidad de dar respuesta efectiva al conflic-
to, e incluso manifiestan sentirse utilizados por las autoridades. Todo esto se agrava al considerar la cuarta
barrera identificada, la del lenguaje, donde se observa que el excesivo tecnicismo juridico en las respuestas
de las instituciones y autoridades imposibilita una comunicacion horizontal y dialdgica con la comunidad.
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Conclusiones: Tras mas de cuatro afos en este proceso de reclamacion el sentimiento frente al acceso a la
justicia es de vulneracion, impotencia y sobre todo, y asi lo constatan los entrevistados de forma reiterada,
la sensacion de simplemente no haber sido escuchados. Cuando se evallian las cuatro barreras operando
de manera yuxtapuesta queda al descubierto la falencia del sistema de proteccion y acompafamiento de
victimas del conflicto armado en Colombia, que no han sido empoderadas en el ejercicio efectivo de sus
derechos.

3.6. ElL Salvador

Poblacion: Comunidades amenazadas por desalojo en la zona costera del municipio San Luis La Herra-
dura, departamento de La Paz.

Vulnerabilidad: Poblacién de bajo nivel socioeconémico.

Conflicto: Desalojo forzado mediante la Ley Especial de Garantia de la Propiedad o Posesion Regular de
Inmuebles. Esta establece un procedimiento expedito para desalojar a personas que no poseen titulo de
propiedad, violentando en su practica el derecho a audiencia, a defensa, la presuncion de inocencia y la
proteccion jurisdiccional de derecho a la propiedad y la posesion.

Metodologia: Entrevistas a personas afectadas (comunidad amenazada y comunidad desalojada), y Ii-
der comunitaria (MOVITIERRA) juntos con recorridos territoriales acompafiados en zonas de interés.
Ademas, se cruzoé con revision documental de la informacion facilitada por el Movimiento Nacional en
Defensa de la Tierra de El Salvador.

Hallazgos: Considerando que El Salvador es el quinto pais de América Latina y el Caribe con mayor déficit
habitacional, los problemas por insatisfaccion del derecho a vivienda digna han catalizado fenémenos de
ocupacion de tierras para uso habitacional. En este marco se promulga la Ley Especial de Garantia de la
Propiedad o Posesion Regular de Inmuebles, tras lo cual se han identificado desalojos masivos de comu-
nidades y personas individuales. Con este conflicto en mente se decide estudiar dos casos de comunida-
des de la zona costera del municipio San Luis La Herradura: la comunidad Brisas de Jaltepec del cantén
Los Blancos y la comunidad Jaltepec del canton Zapote, siendo la primera amenazada de desalojo,
mientras la segunda ya experimento uno. Entre los principales hallazgos destacan 3 formas de barreras
de acceso a la justicia. La primera es la barrera economica. El que estas comunidades sean de muy bajo
nivel socioeconémico con ingresos familiares inferiores al salario minimo de un empleado (UDS 300), no
solo les imposibilita en primer término el derecho a tierra y vivienda, sino que ademas les constrifie sus
posibilidades de acceso a justicia al no tener regularizada la tenencia y al no poder costear una repre-
sentacion legal. Ademas, la falta de informacion y formalismos les impide saber a ciencia cierta cuando
el territorio en el que han instalado sus viviendas es de dominio publico o privado. En esta incertidumbre
se desarrolla la gran mayoria de conflictos judiciales iniciados por terceros, quienes reclaman propiedad
sobre el terreno judicialmente o incluso a veces via amenazas y amedrentamiento. Muchas de estas
zonas son pensadas como publicas o de hecho lo son, sin embargo, debido a esta falta de informacion
claray accesible se presta para estos conflictos y dificulta la solucion. Por otra parte, las barreras econo-
micas inciden en que estas personas no accedan a asesoramiento y representacion adecuada frente a
los conflictos judiciales y mas aun les limita el acceso a estas audiencias que requieren movilizaciones a
zonas urbanas. Esto introduce una tercera barrera que es geografica, ya que estas comunidades, en tanto
buscaban posicionarse en zonas no ocupadas o de propiedad privada se instalan en lugares alejados de
la urbanizacion. Finalmente todo esto radica en barreras sobre la eficacia, siendo que aun cuando exis-
ten resoluciones judiciales, estas no resuelven los conflictos reales de vivienda y tierra de las personas,
como es el caso de Dora quien respeta orden judicial de desalojo parcial, pero continta recibiendo hosti-
gamiento de su demandante aun a 3 anos de esa resolucion judicial.

Conclusiones: Una conclusion bastante clara, es que no hay mecanismos judiciales que realmente estén
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solucionando los problemas habitacionales de estas personas. Las constantes amenazas, tanto judicia-
les como extrajudiciales obstaculizan la busqueda de soluciones reales del conflicto que podrian darse
quizas de mejor manera mediante mecanismos alternativos, que sin embargo, en ningun caso estudiado
fueron utilizados.

3.7. México

Poblacion: Personas con discapacidad intelectual y psicosocial.
Vulnerabilidad: Discapacidad intelectual y psicosocial.

Conflicto: Negacion de la capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual y psicosocial
impacta en su derecho a la vivienda.

Metodologia: Estudios de caso mediante andlisis de historias de vida. Realizacion de entrevistas abiertas,
mapeo de actores, sus roles y recursos y analisis documental.

Hallazgos: A través de la reconstruccion de las historias de vida de dos estudios de caso de personas con
discapacidad intelectual y psicosocial se logré caracterizar como la institucionalidad y la politica publica
tanto de asistencia social como de salud mental en México, invalida y excluye a estas personas no solo
del derecho a la vivienda, sino que también el acceso a justicia propiamente, al negarlos como sujetos de
derecho. Mediante los relatos de vida de ambos participantes, se desprenden ciertos hilos comunes que
caracterizan las barreras de acceso a la justicia y en particular acceder o reclamar su derecho a vivienda.
Una primera se puede denominar como actitudinal y refieren a como el entorno social —familias, amista-
des, instituciones de salud, etc - limita la participacion plenay efectiva en igualdad de condiciones de estas
personas. Una segunda barrera es parecida pero de caracter formal, y tiene que ver con la declaratoria de
interdiccion de estas personas, que las escinde de sus facultades juridicas y las deja a merced del entorno
social antes expuesto. Asi mismo, esto se puede cruzar con multiples otras barreras, como es el caso de
Julia y la sistematica violencia y desamparo derivado de su género y de su situaciéon socioeconémica.
Todo esto lleva a normalizar la institucionalizacion clinica de las personas con discapacidad intelectual y
psicosocial como un servicio a la comunidad de por vida, sin nunca hacerse cargo de ningun proceso de
reintegracion a la sociedad, negando su autonomia como sujetos de derechos y por cierto, imposibilitando
el acceso a la vivienda propia entendida como un derecho basico y punto de soporte para el surgimiento de
cualquier individuo.

Conclusiones: Bajo la perspectiva de las personas con discapacidad como enfermos, se instala un discurso
de proteccionismo que a la larga repercute en negarles sus derechos, algunos tan basicos como el de la vivien-
da. Asi estas personas pasan indistintamente de un escenario de exclusion a otro, de la calle al albergue o de la
calle al psiquiatrico, sin que exista un solo programa de atencion publica que detenga su agravamiento.

3.8. Paraguay

Poblacion: Familias indigenas Mbya Mbokaja Yguazu de la parcialidad Mbya Guarani, ubicado en el distrito
J.E. Estigarribia, Departamento de Caaguazu, ubicado a 223 km al este de la capital Asuncion.

Vulnerabilidad: Comunidades indigenas en situacion de pobreza extrema, agrupados en un territorio (53
has) que no permite el sustento de su vida

Conflicto: Frente a la necesidad de acceso a tierra de una poblacion Mbya Guarani, 40 familias realizan
una toma de territorio de una colonia menonita colindante, tras lo cual se decide aplicar un protocolo de
actuacion que los desaloja y persigue penalmente. A la fecha aun no ofrece solucién al conflicto de tierra
de la poblacion.
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Metodologia: Relevamiento cualitativo de informacion documental (normas y actuaciones de la causa) y
entrevistas semiestructuradas a lideres indigenas y especialistas

Hallazgos: Mediante el analisis de la normativa y su comparacion con lo sucedido con el caso de desalojo
de las 40 familias Mbya Guarani, se pudo recopilar algunos hallazgos. Un primer elemento es que aun
cuando se advierte en el Plan Nacional de Desarrollo 2030 a las poblaciones indigenas como vulnerables en
cuanto al acceso a la tierra, y la legislacion paraguaya les reconoce el derecho al territorio ancestral, estos
no tienen vigencia real. En este sentido se entiende que frente a un conflicto de necesidad basica por
parte de una poblacion reconocida como excluida, se opte por la persecucion penal como medida de reso-
lucion del conflicto. Con este caso se pudieron identificar seis barreras de acceso a la justicia, muchas de
las cuales, como ya hemos visto en otros casos, operan de manera sinérgica. Una primera barrera es la
de la informacion. La comunidad no tuvo llegada a una informacion que les fuera confiable ni oportuna,
en tanto los érganos responsables no poseen informacion destinada a la poblacion. En este marco la
comunidad opta por la via de la toma de territorio privado, sin poder considerar otras vias posiblemente
mas expeditas para resolver su conflicto. En este mismo marco, las barreras lingiiisticas y culturales jue-
gan un rol preponderante en tanto los documentos legales en Paraguay se redactan en espafol, siendo
la mayoria de la poblacion indigena de hecho analfabeta en ese idioma, mas aun en el caso estudiado no
hubo acceso a intérpretes. Una tercera barrera es la economica. La poblacion indigena al ser excluida la-
boralmente también lo es del mercado, no solo no puede acceder a servicios legales 6ptimos para apoyar
SuS causas, sino que tampoco tiene mayores oportunidades frente al mercado de la tierra, y el peso de la
agroindustria. Con todo, /a confianza en la institucionalidad de justicia esta disminuida, y ello sumado a
la falta de comunicacion y los intereses econdmicos agrava esta barrera para la poblacion Mbya Guara-
ni. Por otra parte, el protocolo utilizado para resolver conflictos de invasion de tierra, es un protocolo de
desalojo que no provee de medios de resolucion integral, donde gran parte de las instituciones y actores
relevantes no estan presentes en sus acciones, constituyéndose asi un problema de formalismo y buro-
cracia. Finalmente, una sexta barrera identificada es la geografica donde se observa centralismo de la
oferta publica asociado a la resolucion de los conflictos indigenas.

Conclusiones: ‘l'a'tegislacion sobre el terna ‘agrario tiene  contradicciones ‘que hacen "que su-aplicacion
sea parcial en algunos casos o incluso impracticable. Asi mismo, las reformas sobre las normativas
realizadas en los ultimos anos no necesariamente favorecen el aumento del bienestar de las poblaciones
mas vulnerables, sino que muestran tendencia clara de favorecer el peso del mercado en la regulacion de
la tenencia de la tierra.
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V. Conclusiones

Yy comentarios finales

4.1 Caracterigacion de la conflictividad civil de vivienda y tierras

« El primer objetivo del informe es caracterizar la conflictividad civil de vivienda y tierras en ocho paises
de la region: Argentina, Brasil, Chile, Colombia, EI Salvador, México, Nicaragua y Paraguay. El ejercicio de
caracterizacion evidencia que la gama de la conflictividad en la esfera de vivienda'y tierras es muy amplia,
en términos de su impacto en la vida de las personas que experimentan los conflictos y del nivel de afec-
tacion a uno o varios derechos asociados. Es decir, la gama de conflictividad abarca desde problemas
para conseguir la devolucion del depésito de arriendo de parte del arrendatario, hasta el desalojo forzado
a causa de un conflicto armado.

« No obstante lo anterior, el nivel de afectacion que produce un conflicto, asi como su impacto potencial
en otros derechos, también se encuentra vinculado con la situacion de vulnerabilidad en que se encuentra
una persona. La vulnerabilidad también genera mayores obstaculos de acceso a la justicia. De este modo,
un mismo conflicto puede afectar de forma distinta a dos personas.

» La conflictividad juridica de un sitio se encuentra asociada con el contexto y la problematica social. Asi,
los conflictos juridicos de vivienda y tierras en América Latina se enmarcan en el contexto de la precarie-
dad e informalidad, los altos niveles de desigualdad en el acceso a la tierra, los procesos de reconocimien-
toy restitucion de tierras indigenas y los desalojos forzados a causa de megaproyectos industriales.

« Los conflictos de vivienda y tierras suelen impactar en el derecho a la vivienda y los derechos sobre la
tierra. El enfoque de analisis utilizado en diversos capitulos del informe es el del derecho a la vivienda, en
particular, y de los derechos econémicos, sociales y culturales, en general. Si bien, en el presente informe
también se estudiaron conflictos que no implican la afectacion del derecho a la vivienda.

« El derecho a la vivienda se interrelaciona con distintos derechos sociales, e inclusive, civiles y politicos.
Dicha interrelacion coincide con los estudios que documentan una mayor vulnerabilidad de las personas
sin hogar a experimentar numerosas necesidades juridicas, en porcentajes superiores que el resto de la
poblacion. Por ello, los conflictos de vivienda y tierra raramente suceden de forma aislada: suelen impac-
tar en variadas esferas de la vida, afectar distintos derechos, y generar multiples necesidades juridicas.
La interrelacion entre los conflictos de vivienda y los conflictos de otra indole es compleja y de doble di-
reccion: de manera paralela al momento en que las personas pierden su hogar, experimentan conflictos
familiares, de violencia doméstica, de deudas, y problemas legales asociados a la vivienda.

Normatividad e institucionalidad

« La conflictividad estudiada en este capitulo se enmarca en la vulneracion directa a los derechos de
vivienda y tierras, sin perjuicio de esto, existe un sinfin de conflictos relacionados con vivienda y tie-
rras que no implican necesariamente la vulneracion de dichos derechos, los que no han sido analiza-
dos en virtud del amplio alcance de sus tematicas, cuestion que no permitia un analisis comparado.

« En todos los paises estudiados existe una consagracion constitucional que protege de forma di-
recta o indirecta el derecho a la vivienda, sin embargo, los paises deben ajustar sus regulaciones a
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las obligaciones adquiridas en el ambito del derecho internacional, con la finalidad de resguardar de
mejor forma este derecho asegurando un acceso igualitario sin discriminacion y con especial foco
en los grupos vulnerables.

* El acceso a la tierra debe ser resguardado como un derecho fundamental de las personas. Tanto el
ordenamiento internacional como los ordenamientos locales se encuentran en deuda en esta mate-
rias, existe una falta de regulacion que puede resultar en la afectacion del acceso a este derecho o en
la discriminacion en su otorgamiento.

+ Si bien es importante la consagracion constitucional de los derechos, ésta por si sola no es sufi-
ciente, debe existir una fuerte institucionalidad tras ella que permita, en definitiva, el acceso efectivo
a estos. De esta forma evitamos lo que Neves (2004) ha calificado como “Constitucionalizacion Sim-
balica”.

« Existe una institucionalidad fuerte en las materias ligadas a la esfera, sin embargo, podemos apre-
ciar que en cuanto a Tierras, dicha institucionalidad siempre se encuentra ligada a otras tematicas
tales como indigenas, vivienda, desplazamientos forzosos, sector rural, etc.

* El presupuesto dedicado a Vivienda y Tierras sigue siendo escaso y en algunos paises se ha mani-
festado una tendencia a la reduccion. Resulta doblemente preocupante puesto que el problema del
acceso a la vivienda y a las tierras no ha hecho mas que acentuarse en el mismo periodo de tiempo.

* Los conflictos judicializados de esta esfera son conocidos por los tribunales ordinarios de justi-
cia, no existiendo una jurisdiccion especializada en la materia. Colombia es el Unico pais donde se
pueden encontrar jueces especializados pero que se encuentran dentro de los mismos tribunales
ordinarios de justicia.

* El presupuesto destinado a la gestion de la conflictividad no pudo ser hallado en razén de que no
existe una institucion que se dedique de forma exclusiva a esta esfera y dentro de las otras institu-
ciones, que se dedican a la gestion de conflictos de multiples materias, no se ha podido definir qué
montos de sus presupuestos dedican a las tematicas de vivienda y tierras.

Prevalencia de la conflictividad de vivienda y tierras en América Latina

* Las encuestas de necesidades juridicas han cobrado auge como el instrumento idéneo para estudiar
la conflictividad juridica y los obstaculos en su resolucion. Conocer las tendencias de la conflictividad es
relevante para identificar y disefiar mecanismos idéneos de resolucion de acuerdo a los tipos de conflic-
tos. Asimismo, las encuestas revelan informacion sobre el perfil de las personas que experimentan los
conflictos, lo que resulta fundamental para identificar y eliminar las barreras de acceso a la justicia que
afectan a determinadas poblaciones.

* En seis de los ocho paises cubiertos por el informe se han llevado a cabo encuestas de necesidades
juridicas: Argentina, Brasil, Chile, Colombia, México y Nicaragua. Debido a diferencias conceptuales y me-
todoldgicas entre las encuestas, los resultados no son comparables entre si. Aun asi, permiten visualizar
tendencias dentro de sus realidades nacionales. Por ejemplo, el informe Global Insights on Access to Jus-
tice, publicado por el World Justice Project en el 2018, sugiere que los conflictos de vivienda y tierras son
bastante frecuentes entre la poblacidn. En Chile representan la tercera esfera en su peso relativo, mientras
que en México y Nicaragua la segunda. En Brasil, por su parte, es la sexta esfera con mayor nimero de
conflictos. En cuanto a su ocurrencia en el total de la poblacion, los cuatro paises muestran porcentajes si-
milares: entre el 11% y el 13%. Asi, aunque no se trata de los conflictos que ocurren con mayor frecuencia,
también se trata de conflictos constantes y recurrentes. Entre los problemas mas comunes en los cuatro
paises se encuentran aguellos sobre el contrato de arriendo, pagos, reparaciones, depdsitos o evasion, asf
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como problemas por los titulos de propiedad, tierra y permisos para construir en la propia vivienda.

* Encuestas de necesidades juridicas realizadas en Colombia y Argentina arrojan resultados similares. En
Colombia, por ejemplo, los problemas relacionados con el arrendamiento y con dafos/calidad del inmue-
ble son los mas comunes, asi como los problemas de propiedad y los relacionados con la adjudicacion/
titulacion de tierras. Mientras tanto, en Argentina, entre los mas frecuentes se encuentran los relacionados
con los titulos de propiedad y operacion de compraventa.

* Resulta interesante que los conflictos relacionados con el arrendamiento ocupen un lugar central, con-
siderando que apenas un 21.0% de los hogares en América Latina recurre al arrendamiento, con pro-
porciones que varian significativamente entre los paises. En Argentina, Brasil, Chile, Colombia, México, y
Nicaragua, se encuentran problemas que pueden impactar de forma directa en la seguridad juridica de la
tenencia, aspecto central del derecho a la vivienda.

« Otros conflictos son sumamente relevantes, pese a no aparecer entre los mas comunes seguin las ENJ.
Por ejemplo, la proporcién de poblacion que declard haber perdido su vivienda o haber quedado enla calle
en Chiley Brasil fue de 1% y 0%, respectivamente, siendo uno de los conflictos con menor proporcion en la
esfera. Pese a ser un conflicto que no afecta a la mayoria de la poblacion, se trata de una de las manifes-
taciones mas extremas de la conflictividad de la vivienda, generando multiples necesidades juridicas en
las personas y, al mismo tiempo, representando una problematica social.

* Determinados conflictos de tierras son caracteristicos de la realidad latinoamericana. Diversos paises
de la region, por ejemplo, se encuentran inmersos en procesos de reconocimiento y restitucion de tie-
rras indigenas. Asimismo, no es poco comun que en los conflictos sobre la tierra haya involucramiento
de empresas de la industria extractiva y energética, una realidad que en los ultimos afos afecta de
manera creciente a las comunidades a lo largo del continente. Por otro lado, el acceso y las garantias
de los derechos sobre la tierra es un tema central en situaciones de conflicto armado y posconflicto, y
el caso colombiano devela importantes lecciones en materia de restitucion de tierras y los obstaculos
en el proceso.

« La practica del desalojo se encuentra en el centro de la problematica de vivienda y tierras. Los desalo-
jos pueden relacionarse con diversas causas, como la existencia de un conflicto armado, los proyectos
economicos y de desarrollo, o con la destruccion de viviendas como medida punitiva. Independiente-
mente de que los desalojos sean justificables o no desde el punto de vista del derecho internacional de
los derechos humanos, lo cierto es que constituyen en si mismos necesidades juridicas que pueden
llegar a afectar a grandes grupos de poblacion.

Resolucion de la conflictividad

+ Cuando las personas experimentan una necesidad juridica pueden sequir distintos cursos de ac-
cion. La decision sobre las acciones a sequir puede estar influenciada por multiples motivos: desde
la percepcion personal sobre la relevancia de la necesidad juridica, hasta el nivel de conocimiento de
las posibles salidas institucionales al conflicto. La primera clasificacion que se puede hacer de las
alternativas de acciones es si las personas acuden o no a una autoridad estatal o a un tercero impar-
cial para solucionar su problema. Segun informacion identificada por las encuestas de necesidades
juridicas, en la mayoria de los casos, las personas no acuden a una autoridad o a un tercero para
resolver el problema. Los porcentajes varian entre los paises, desde un 24.8%, hasta un 11%. Aun-
que en la misma tendencia, los resultados de Argentina muestran una brecha menor. La relacion se
invierte en el caso de la encuesta de Colombia del 2016, una realidad especialmente valida para los
conflictos sobre la tierra, con un 65.27% de personas que acuden a una autoridad o tercero imparcial
en busqueda de soluciones.
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* Los datos sobre los porcentajes de necesidades juridicas que buscan una solucion en el aparato
institucional —administrativo o judicial- destinado a la resolucion de conflictos sugieren varios puntos
de andlisis. En primer lugar, que la busqueda de justicia no necesariamente se hace en los mecanis-
mos judiciales. De hecho, esta es la via institucional menos utilizada, a pesar de que pudiera consi-
derarse lo contrario, nociéon que puede llevar a una mayor inversion financiera en el funcionamiento
de dichos mecanismos. Por esta razén, conviene observar los otros mecanismos de resolucion de
conflictos a los que la poblacién acude en mayor medida. También resulta necesario realizar un ma-
peo de la totalidad de mecanismos, sus ventajas y desventajas en funcion de su potencial tedrico y
su desempeno. Por otro lado, el reducido porcentaje de necesidades juridicas que acuden ante un
mecanismo de resolucion de conflictos, en conjuncion con el alto numero de necesidades juridicas
insatisfechas en los paises de la region, hace necesario estudiar las razones por las que las personas
no buscan resolucion en las instituciones.

« Parte de estudiar determinada esfera de conflictividad pasa también por estudiar los mecanismos que
el Estado o la comunidad crean para gestionarla. Asi, uno de los objetivos de este informe era identificar,
caracterizar y analizar comparativamente los diversos mecanismos existentes. Desde ahi, un primer
esfuerzo fue la realizacion de un mapeo clasificado de los diversos mecanismos de gestion de conflic-
tos relativos a vivienda y tierras en América Latina. Si bien no es posible tener un panorama exhaustivo
de ello por temas de acceso y disponibilidad de informacién, se trata de una importante aproximacion.

+ Un primer gjercicio consistio en la identificacion de las diversas formas de resolucion de conflictos
que reportaban los observatorios locales y la busqueda de informacion complementaria. A raiz de ello,
y a los fines de ordenar y clasificar los hallazgos, construimos diferentes categorias sobre las cuales
clasificar y agrupar los diferentes mecanismos. Es posible observar ciertas tendencias destacables:

« En primer lugar, claramente la oferta de mecanismos se encuentra focalizada en los mecanismos de resolucion
y, dentro de ellos, en los mecanismos de caracter estatal. Entre estos, es comun a todos los paises la disponibilidad
del instrumento mas tradicional en materia procesal: los procesos declarativos, ordinarios o especiales, de caracter
individual. Guardando proporciones y algunas diferencias, en esta categoria de procesos declarativos existe una
tendencia a regular con reglas especiales o con un procedimiento derechamente especial, todo lo que dice relacion
con los desalojos. Estos mecanismos se han creado tanto para proteger la propiedad, como la posesion y la mera
tenencia de un inmueble. Recordamos los casos de El Salvador con el “Proceso Especial de Desalojo” y en Colom-
bia con la "Accion Policial”, cuales son mecanismos estatales -judicial y administrativo respectivamente-, que sobre
todo pretenden proteger de ocupaciones aparentemente ilegales. Con todo, se observaron las criticas y los riesgos
que implican procedimientos de estas caracteristicas, sobre todo por el derecho a ser notificado o notificada, a con-
tar con una audiencia y con un plazo razonable.

* Alolargo de esta investigacion fue de vital relevancia constatar la importancia y trascendencia que en la practica,
y desde la doctrina y la jurisprudencia internacional, tienen los procesos de caracter colectivo. Esto, lamentable-
mente contrasta con la marcada deficiencia que en esta materia tiene nuestra region. Pudimos verificar que de
los ocho paises analizados, sélo tres de ellos tienen procesos que permitan cautelar intereses difusos o colectivos en
esta materia, lo que representa a solo un 37% del total. Esta cuestion es especialmente trascendente en materia de
vivienda y tierras por tratarse de un derecho social que, como tal, tiene una fuerte dimensién colectiva. Los paises
que cuentan con este tipo de mecanismos son Colombia, México y Brasil. Este Ultimo es referente la materia.

* Dentro de los mecanismos judiciales destaca también la Accion de Tutela de Colombia, la que en general es de
caracter individual pero puede ser colectivo bajo ciertos requisitos. Es un mecanismo con altos porcentajes de
utilizacion, y su regulacion sumaria, informal, de legitimacion amplia y plazos breves, destaca por adecuarse a
los estandares internacionales del derecho a una tutela judicial efectiva. Se requeriria evaluar la practica para
concluir si efectivamente es asi.

* Entre estos mecanismos, destacé como una iniciativa de gran impacto y fuertemente vinculada al contenido
esencial del Derecho a la Vivienda, el procedimiento de Restitucion de Tierras en Colombia. Se destaca por el
intento de cumplir con este derecho y de reparar a las victimas en el contexto de uno de los conflictos mas
graves en materia de vivienda y tierras: los desalojos forzosos. Como se desarrolla en el informe, tiene varios
desafios pendientes.
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* Finalmente, vemos que los mecanismos comunitarios son los que menos presencia tienen en la region, siendo
soélo Colombia el pais que destaca por contar con una interesante oferta en la materia, como la Conciliacion
en Equidad, la Justicia de Paz Lega, la Justicia Indigena, o la Amigable Composicién. Aparte de estos meca-
nismos, destacan fuertemente los Facilitadores y Facilitadoras judiciales que se encuentran presentes en
Paraguay y Nicaragua. Segun la informacion encontrada, al menos en Nicaragua han sido un mecanismo de
alto impacto.

* En cuanto a mecanismos de prevencion, fue de cierto modo sorpresivo constatar que, pese a su presencia
incipiente, los observatorios locales reportan estos mecanismos y es posible advertir lo valioso que pueden
llegar a ser instancias de educacion y orientacion legal. Estas instancias estan presentes en mecanismos
como las Casas de Justicia y los y las facilitadoras judiciales. Se destacd como una iniciativa interesante
pero con deficiencias de implementacion, los Consejos Comunales de Organizaciones de la Sociedad Civil
(COSOC) en Chile.

* Como es posible advertir a lo largo de este informe, el trabajo del OCCA fue mas alla de la clasificacion y carac-
terizacion de los mecanismos. En ese sentido, se realizé un esfuerzo por analizar los principales mecanismos
desde la perspectiva de los estandares de justiciabilidad de los DESC, para explicitar que, como se resefiaba en
el capitulo respectivo, disponer de estructuras procesales idoneas y adecuadas a las verdaderas caracteristicas de
la confiictividad, es un elemento crucial e indispensable de la justiciabilidad y consecuente exigibilidad de los DESC.
Desde esta perspectiva, tres ideas son destacables:

* La oferta de mecanismos de gestion de la conflictividad no parece estar dando respuesta a todas las necesidades
Juridicas en esta materia ni se encuentra adecuado al tipo de conflicto que genera la vulneracion de derechos sociales.
Predominan los procesos declarativos individuales, de los cuales existen innumerables datos que reportan su
lentitud, formalismo y burocracia, altas tasas de pendencia, bajas tasas de resolucién y sobre carga de proce-
sos ejecutivos, entre otras cosas. Todas cuestiones que disminuyen los indices de confianza de la ciudadania.
La principal razén para sostener la inadecuada estructura procesal es la ausencia de procesos colectivos o
acciones de clase en mas de la mitad de los paises.

* El derecho al debido proceso y a la tutela judicial efectiva son los pardmetros que se deben tener en cuenta al mo-
mento de disenar y redisefiar mecanismos. Como indica la Comision Internacional de Juristas, “la aplicacion de
las clasicas garantias del debido proceso y de un juicio justo —como el derecho de defensa, el derecho a ser oido en
audiencia, el derecho a presentar e impugnar pruebas, la igualdad de armas, el control judicial de la actividad adminis-
trativa y el cumplimiento por parte de la Administracion de las decisiones judiciales— constituyen también elementos

claves para el fortalecimiento de la justiciabilidad de los DESC” (Comisién Internacional de Juristas 2009, 122).

* Debemos superar los cuestionamientos que limitan el rol de la judicatura en la garantia de derechos sociales. Abra-
movich y la Comision Internacional de Juristas coinciden en la importancia del rol que tiene el Poder Judicial
en la justiciabilidad de los DESC. Este, efectivamente, no tiene la tarea de disefiar politicas publicas, sino la
de “confrontar el disefio de politicas asumidas, con los estandares juridicos aplicables y —en caso de hallar divergen-
cias- reenviar la cuestion a los poderes pertinentes para que ellos reaccionen ajustando su actividad en consecuencia”
(Abramovich, 2006, pag. 151). Asimismo, el autor indica que se trata de acciones complementarias que estan
lejos de ser el centro de exigibilidad de los DESC. Y en este mismo sentido concluye la Comision citada, al
indicar que la “justiciabilidad no es el tinico medio de exigir los DESC”, pero que “rechazar la intervencion judicial en
este campo reduce significativamente la gama de recursos para que las victimas de violaciones de DES obtengan
reparaciones. Por otra parte, debilita la responsabilidad del Estado, disminuye el poder de disuasion de las normas de
derechos humanos, y propicia la impunidad de las violaciones” (Comision Internacional de Juristas 2009, 120).

4.2. Barreras de acceso a La justicia

« El segundo objetivo del informe consistia en analizar las barreras de acceso a la justicia identificadas por
los observatorios locales, especificamente en relacion con los conflictos de la esfera. Se estudiaron barre-
ras institucionales y sociales, culturales y econémicas. Aunque la mayor parte de la informacion disponible
es transversal a distintas esferas, es factible identificar la forma en que ciertas barreras resultan ser mas
relevantes para los conflictos de vivienda y tierras.

« Conviene tener en consideracion la forma en que los conflictos de vivienda y tierras y las barreras de
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acceso a la justicia afectan a las poblaciones en situacion de vulnerabilidad. Por ejemplo, la encuesta de
necesidades juridicas de Colombia reporta que las mujeres son quienes mas desconocimiento tienen acer-
ca de qué sucedid con el conflicto sometido a una autoridad o particular (H 3,6%, M 5,6%); y las mujeres
presentan un mayor porcentaje de solicitudes no atendidas (H 3,3%, M 6,6%). Si bien la encuesta concluye
que no hay diferencias significativas entre hombres y mujeres, se sugiere que las mujeres tienen alguna
desventaja frente al manejo de sus conflictos, especialmente cuando la mujer pertenece se ubica en ni-
veles de extrema pobreza o en situacion de discapacidad (Dejusticia, 2017). En ese sentido, es necesario
cuestionarnos cémo las barreras de informacion sefialadas impactan en la resoluciéon de conflictos de
vivienda y tierras, considerando que las mujeres tienen un acceso limitado a la tierra: son propietarias de
un 8% de las tierras en Guatemala, un 20% en Nicaragua y un 31% en Peru (Organizacion de las Naciones
Unidas para la Agricultura y la Alimentacion, 2017).

* El andlisis revela la existencia de una interrelacion entre las barreras. En Argentina, por ejemplo, la proba-
bilidad de confiar en la justicia es mayor si el nivel educativo y socioeconémico es mas alto (UCA-ODSA,
2013). La barrera econémica, en este caso, se asocia con la barrera de informacién. Mientras tanto, en
Colombia, se reporta que la razén de no saber cémo o a quién acudir para solucionar un conflicto, es mayor
en las personas con discapacidad (31.4%), en comparacion con la poblacién general (5.5%). La informacion
es relevante, especialmente si se considera que las personas con discapacidad intelectual, por ejemplo,
ven limitado su acceso a una vivienda digna, a causa de practicas que no les consideran como sujetos de
derechos, en muchos casos, viviendo una institucionalizacion forzosa. Esto queda plasmado con claridad
en los dos relatos de vida proporcionados por el caso de estudio mexicano, centrado en las personas con
discapacidad. Las barreras de acceso a la justicia son multiples y se refuerzan desde distintas partes de la
sociedad. Existe una limitacién por parte del entorno social inmediato del sujeto, donde familia, amistades
e instituciones de salud, por ejemplo, ponen freno a la participacion plena, se entregan a la institucionaliza-
cién como medida Unica y permanente que se refuerza en la figura judicial de la interdiccion, olvidandose
de la necesidad de reintegrarlos a la sociedad.

+ Del mismo modo, resulta importante destacar las medidas o intervenciones para eliminar este tipo de
barreras. Para ello, siguiendo la clasificacion propuesta por OECD (2016), se observan las siguientes ex-
periencias en los paises del observatorio. En primer lugar, las medidas de primer orden, es decir, aquellas
dedicadas a educar a las personas sobre sus derechos, obligaciones e instituciones. Una experiencia inte-
resante se identifica en Paraguay, con los llamados “Facilitadores Judiciales”, servicio de orientacion que
opera bajo el lema “el derecho que no se conoce no se puede ejercer”. Argentina ha desarrollado una guia de
acceso a informacion sobre centros de asistencia, asesoramiento y representacion gratuita para materias
propias de la esfera de vivienda y tierras; por su lado, México y Chile han articulado canales de informacion
presenciales y virtuales sobre el sistema de justicia civil. En la misma linea, en Argentina, Chile y Colombia
se aprecian esfuerzos por adoptar y promover el uso del lenguaje claro en los distintos poderes del Esta-
do, incluyendo al judicial. Por su lado, como medidas de segundo orden, esto es, aquellas focalizadas en
problemas de acceso a la justicia experimentados por personas o comunidades especificas se identifican,
a modo ejemplar, las siguientes: iniciativas de desconcentracion —y de descentralizacion- de servicios judi-
ciales en provincias y regiones aisladas de los grandes centros urbanos, asi como también de las agencias
gue entregan asesoria juridica gratuita a poblacion vulnerable. En un ambito distinto, en Argentina, Chile,
Colombia y Nicaragua se contempla la figura del intérprete para las poblaciones indigenas y personas sor-
domudas. Finalmente, las medidas de tercer orden, que consisten en abordar problemas estructurales de
comunidades especialmente vulnerables, son mas escasas en el ambito de los paises del OCCA. En ese
sentido, las practicas reportadas no sugieren el caracter sistémico u holistico que es propio de las medidas
de tercer orden.

« Como hallazgo transversal, se aprecia que hay en general poca informacion sobre las barreras de acceso
a la justicia y, en caso de existirla, esta no siempre se encuentra debidamente actualizada. Ello resulta un
problema importante, pues la informacion que se cuenta para la toma de decisiones en la materia no sera
totalmente fundada en evidencia. Asimismo, es importante fortalecer la existencia de indicadores cuantita-
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tivos y cualitativos al interior de las instituciones para medir el cumplimiento de los objetivos institucionales
y el grado de satisfaccion de los usuarios y usuarias. Esta informacion podria servir, ademas, como insumo
para detectar practicas refiidas con la transparencia y la ética publica; y, al mismo tiempo, para disefiar e im-
plementar politicas eficaces para combatir la corrupcion al interior de las instituciones, coadyuvando de este
modo a fortalecer la exigua confianza en las instituciones del sistema de justicia en América Latina.

4.3. Conflictividad de vivienda y tierras y barreras de acceso a la justicia en
poblacion en situacion de vulnerabilidad: Estudios de caso

« El tercer objetivo del informe era ejemplificar, mediante estudios de caso, la manera diferenciada en que
dichos conflictos y las barreras de acceso a la justicia pueden afectar a las poblaciones en situacion de
vulnerabilidad. Para ello se presentaron siete estudios de caso realizados por los observatorios locales de
Argentina, Brasil, Chile, Colombia, El Salvador, México y Paraguay. Los estudios se enfocan en distintas
poblaciones y tipos de conflictos, y son realizados a través de diferentes metodologias. Sin embargo, es
posible detectar cuatro ideas transversales:

1. Enrelacién a la esfera puede surgir una diversidad de conflictos, y que lleva por lo mismo a la exis-
tencia de una institucionalidad de resolucién (cuando la hay) compleja, dispersay fragmentada. Refleja
barreras de informacion y burocraticas.

2. Sumado a esta diversidad de conflictos e instituciones relacionadas, también estos conflictos
relativos a vivienda y tierras vienen comunmente de la mano de otros conflictos. Esto genera que las
esferas de conflictividad civil se crucen, viéndose en los estudios de caso no solo conflictos por la
vivienda o la tierra, sino también del ambito de la salud y temas sanitarios, problemas de convivencia
comunitaria, conflictos en las relaciones econdmicas, entre otros. Esta correlacion entre diferentes
conflictos lo observamos de manera empirica en varios casos de estudios relevados. El caso ar-
gentino, de Villa Inflamable por ejemplo, nos muestra el cruce entre conflictos de acceso, tenencia y
calidad de vivienda, pero también a problemas sanitarios y de salud al ser una zona de desechos ur-
banos y contaminacion petroquimica. Del mismo modo se puede ejemplificar con el caso brasilefio,
donde no solo las poblaciones vulnerables estan teniendo conflicto en la tenencia e individualizacién
de sus viviendas, sino que también varios problemas relativos a servicios basicos y consumo, viéndo-
se muchas veces privados de servicios urbanos y sanitarios de manera permanente o intermitente.

3. La tercera idea detectada dice relacién con una sensacién de desamparo y sobretodo de una
frase reiterada en los testimonios, la nocion de no ser escuchados. La barreras lingiiisticas, la falta de una
entidad Unica a quien acudir y la poca efectividad en las soluciones finalmente se traduce en un total

impedimento de la comunicacion entendida como un proceso dialégico y horizontal. Esto se agrava, y
es agravado a su vez, por la falta de confianza en la institucionalidad para dar solucion a sus conflictos reales y no solo
los tramites judiciales. Este tipo de barreras tienen trascendencia en una América Latina poblada de multiples etnias

con idiomas propios, y que es una barrera que observamos en el caso Paraguayo con la poblacio-
nes Mbya Mbokaja Yguazu. Si bien el pais instala la posibilidad de contar con traductores, estos no
siempre estan disponibles. Mientras tanto, la documentacion es invariablemente en espafol, siendo
que la mayoria de la poblacion indigena es analfabeta en ese idioma. De igual forma tiene relevancia
mirando a los procesos migratorios, como observamos en el caso de los haitianos migrantes en
Chile, quienes no solo se ven vulnerados muchas veces por personas que se aventajan de su barrera
idiomatica, sino que ademas esto mismo luego les impide acceder a la oferta publica y en definitiva
alajusticia.

4. La cuarta nocion transversal relevada tiene que ver con proteccion que otorga el estado frente a
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diferentes situaciones de vulnerabilidad, si bien contempla cierto grado de resarcimiento, luego care-
ce de programas o herramientas para potenciar estas poblaciones como sujetos de derecho pleno, negandose bajo
esa vision proteccionista en muchas oportunidades sus capacidades juridicas. Esta nocién se puede
observar ya con el caso mexicano y como opera la institucionalizacion crénica de las personas con
discapacidades cognitivas y mentales. Pero también lo vemos en poblaciones vulnerables por otros
motivos muy distintos. El caso colombiano es ejemplar en esto, al evidenciarse como en la practica
las victimas de la violencia armada al ser asistidas por el estado, luego se les escinde de la autoper-
cepcion de ser sujetos de derecho. Asi, frente a problemas de calidad de infraestructura de la vivien-
da, muchas personas afectadas no tuvieron nunca la claridad de dirigirse a la propia constructora
para hacer su reclamo, sino que divagaron en un sinfin de instituciones publicas de ayuda social y de
representacion del estado, hasta que finalmente los plazos de garantias de sus viviendas vencieron.

4.4 Comentarios finales

La busqueda de informacion para la elaboracion del presente informe develd la carencia de informacion
sistematizada sobre la prevalencia y la resolucion de la conflictividad de vivienda y tierras en América Lati-
na. Dicha carencia varia entre los paises, lo que responde a las capacidades institucionales de generacion
de estadisticas y a las politicas de transparencia. Este vacio de informacion resulté ser una importante
limitacion en la elaboracion del estudio. Sin embargo, esta limitacion también se traslada al plano de iden-
tificacion y disefio de las necesarias reformas a la justicia.

El presente informe hace un acercamiento a la conflictividad de vivienda y tierras en ocho paises latinoame-
ricanos. El ejercicio confirma la necesidad de contar con evidencia de la conflictividad de vivienda y tierras, su
grado de afectacion a derechos, su impacto, tipo, alcance e interrelacion con otros conflictos. La evidencia
debiese ser de tipo cuantitativo y cualitativo, y corresponder a los angulos de la oferta y de la demanda de
justicia. En ese sentido, por ejemplo, las encuestas de necesidades juridicas aportan informacion cuanti-
tativa de la demanda de justicia. Las estadisticas de ingresos, egresos y los indicadores de desempefio de
los mecanismos de resolucion de conflictos contribuirian con la informacién cuantitativa de la oferta de
justicia. Este tipo de estadistica debiese ser complementada con informacién cualitativa. De este modo,
podemos conocer como se manifiestan los conflictos de vivienda en determinada poblacion, y como se
interrelacionan, por ejemplo, con los conflictos de familia, de salud, o de relaciones econdmicas. También
se puede profundizar en la forma en que los conflictos afectan a las poblaciones en situacion de vulnerabi-
lidad y las barreras que enfrentan para resolverlos.

La evidencia resulta imprescindible para diseriar los mecanismos de gestion idoneos segun la conflictividad.
Esta podria parecer una conclusion genérica. No obstante, la lectura del informe permite constatar la di-
versidad de los tipos de conflictos y su consiguiente necesidad de resolucion. Desde luego, no todos ellos
requieren de un mecanismo especializado. Pero detectar los detalles de la conflictividad permitira hacer un
analisis de los tipos de mecanismos que resultan necesarios. Por otro lado, la informacion cuantitativa y
cualitativa desde la perspectiva de la demanda de justicia permite identificar el perfil de las personas que
viven los conflictos y las barreras para su resolucion. Dicha informacion también es necesaria si se busca
reducir las barreras de acceso a la justicia. El informe sugiere que las soluciones a los conflictos se encuen-
tran fragmentadas en distintas instituciones, situacion que se explica, en parte, por la interconexién de los
conflictos de distintas esferas. La fragmentacion de la informacion y las soluciones resulta ser una barrera
de acceso a la justicia. De nuevo, la evidencia sistematizada arrojaria luces sobre las formas de generar
mecanismos de interoperabilidad entre las instituciones dedicadas a vivienda y tierras.
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