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I. Planteamiento de la temdtica:

La grave situacién de hacinamiento, precarias condiciones de salud e higiene,
en definitiva, abandono estructural de personas detenidas en establecimiento pe-
nitenciarios de los paises de la regién, ha recibido atencién de los érganos nacio-
nales e internacionales, y calificada como condiciones inhumanas y degradantes
vedadas tanto por los textos constitucionales como por los tratados de DDHH
vigentes.

Esto ha decantado en una catarata de procesos constitucionales de diversa
naturaleza (acciones de tutela, habeas corpus correctivos individuales, habeas corpus
colectivos) que, a través de distintas vias, intentan se instrumenten medidas trans-
formadoras de esta situacién.

La complejidad del tema ha puesto en tencién la idoneidad de los remedios,
cuya aplicacién ha llegado a superar los cauces cldsicos, y adoptar figuras innova-
doras. En algunos casos, la experiencia comparada presenta procesos de habeas
corpus que han adquirido la dimensién de litigio estructural, procurando atacar de
manera amplia la causalidad compleja poli céntrica que presenta el fenémeno. La
innovacién procesal ha implicado un gran avance, aunque no siempre se ha obte-
nido el grado de ejecucién procurado.

La presente ponencia se concentra en la experiencia Argentina de habeas cor-
pus como litigio estructural, a partir de la cual brinda algunos elementos para su
instrumentacién de manera idonea y satisfactoria del art. 25 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos'.

! En adelante CADH.
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II. La Corte Interamericana de Derechos humanos frente
a las violaciones estructurales de derechos

a) PRIMERAS EXPERIENCIAS

El constitucionalismo y el orden internacional de los derechos humanos se
han abocado prolificamente a la igualdad y la veda de la discriminacién, procla-
mada de manera enfdtica por constituciones, leyes, convenciones, declaraciones,
etc. Sin embargo, no es necesario afinar la vista para confrontar una realidad pla-
gada de grupos de personas marginadas, excluidas en el goce de sus derechos, e
incluso perseguidas, hostigadas o ahogadas en la violencia o la miseria.

Ese escenario constituye una «discriminacién estructural»?, es decir una
«situacion sistemdtica de exclusién, marginacién o subordinacién que le impide a
un grupo de personas acceder a condiciones bdsicas de desarrollo humano.»’

Si bien tales situaciones de discriminacién estructural no son novedosas, su
conceptualizacién por el orden juridico si. La consideracién del contexto estructural
que acompafia y condiciona la violacién de derechos encuentra sus primeras expre-
siones en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos* a
partir del ano 2000, mediante la adopcién de pronunciamientos que van mds all de
la ponderacién en concreto de las victimas del caso, y que también valoran de aspec-
tos estructurales, en particular una lectura amplia del contexto histérico, temporal y
geografico en casos donde se presenten patrones de discriminacién.’

2 Con relacién a la nocién de «discriminacién estructural» me remito a un anterior trabajo, ti-
tulado «Discriminacién estructural, inclusion y litigio estratégico», publicado por la Universidad Nacional
Auténoma de México, disponible en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4817/5.
pdf, dltima consulta 16/9/2020. Vr, asimismo, Fiss, Owen, «Groups and the equal protection clause»,
1976, «A community of equals», Beacon Press, Boston, 1999, Saba, Roberto, «Mds alli de la igualdad
Jformal ante la ley», Editorial siglo XXI, , Buenos Aires, 2016Liliana Marfa Salomé Resurreccion, «e/
concepto de discriminacion estructural y su incorporacion al Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos», disponible en https://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/24956/TFM_MEADH_Lilia-
na_Salome_2017.pdf?sequence=18&isAllowed=y, tltima visita 16/9/2020— y Lucas Sebastidn Gros-
man, «La igualdad estructural de oportunidades en la Constitucién», disponible en https://www.
palermo.edu/derecho/publicaciones/inv_jurid/igualdad estructural.pdf

3 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Voto razonado en la sentencia dictada en la Causa «Trabajadores
de la Facenda Brasil verde vs. Brasil», 1 20 de octubre de 2016, Serie C, p4rr.. 80. Respecto al desarrollo
del concepto de «discriminacion estructural» en la jurisprudencia de la CorteIDH, me remito a Paola
Pelletier Quifiones, «La discriminacion estructural en la evolucion jurisprudencial de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos», disponible en https://www.corteidh.or.cr/tablas/r34025.pdf; dltima con-
sulta: 16/9/2020.

* En adelante CorteIDH.

> Ver en torno al punto a Claudio Nash y Rojas Constanza Nusez Donald, en «La dimensién
estructural de la garantia jurisdiccional de derechos humanos el caso chileno y el contexto internacio-
nal», 28/10/2020 Editorial: Tirant lo Blanch, Espana.
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En particular, un hito trascendente puede encontrarse en la OC-18/03 de 17
/9/2003, conforme a la cual la «condicién de vulnerabilidad tiene una dimensién
ideoldgica y se presenta en un contexto histérico que es distinto para cada Estado,
y es mantenida por situaciones de jure (desigualdades entre nacionales y extranje-
ros en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales).®

b) DISCRIMINACION ESTRUCTURAL

El concepto convencional y constitucional de igualdad se ha robustecido. De
la igualdad ante la ley que partia de la neutralidad del Estado, se evolucioné a la
de igualdad sustancial, dando tutela preferente a sectores vulnerables. A su vez se
incorpord la mirada hacia la realidad, y se prohibieron discriminaciones ficticas o
indirectas dadas en la aplicacién de normas en principio neutrales pero que tenfan
impacto desproporcionado en determinadas personas’. También se abarca la
«discriminacién multiple» que implica la actuacién conjunta de diversos supues-
tos de vulnerabilidad, y, finalmente, la «discriminacién interseccional»® cuando
confluyen varios factores de vulnerabilidad asociados a condiciones como edad,
sexo, situacién de pobreza, discapacidad, y otros, que interactiian entre si de ma-
nera simultdnea, desencadenando una forma especifica de discriminacién que no
podria entenderse a partir de una visién aislada de cada factor.

Pero miés alld del desarrollo de los nuevos contenidos de la igualdad, la reali-
dad sigue demostrando la existencia de grupos de personas marginadas, que, sobre
la base de practicas sistemdticas generalizadas de exclusion social, llegan a consti-
tuirse como castas o parias.’

Este diagnéstico obliga a cuestionar aquellas leyes y practicas que crean o
perpetdan estructuras generalizadas de sometimiento.'’ Asi, la nocién de «igual-
dad como no sometimiento» se presenta como una instancia superadora de la
concepcidn individualista de la igualdad,'" permitiendo acercar la tutela de los
derechos a estos grupos desaventajados. Desde esta perspectiva la igualdad se con-

¢ vr. Corte] DH, OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, parr. 112. Ver, asimismo, Caso Fami-
lia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Parr. 128

7 Corte]DH, Caso Nadege Dorzema v. Repuiblica Dominicana 2012, Serie C 251, entre mu-
chos otros.

8 Vr., por ejemplo, Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. 1 de septiembre de 2015. Serie C No. Pdrr. 285, 288, 289 y 290,
Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. 9 de marzo de 2018.
Serie C No. 351

? Vr. Fiss, Owen, «A community of equals», Beacon Press, Boston, 1999.

10 Fiss, Owen, 0p. cit., p. 7.

" Ver Saba, op. cit., pp. 27 y ss.
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ceptualiza «como un principio opuesto a la opresién y la imposicién de cadenas
visibles o invisibles... La igualdad entendida como inexistencia de opresién, so-
metimiento o... exclusién, alude al imperativo moral de igual libertad como pre-
condicién para la autonomia de las personas.»'*

En definitiva, es necesario evidenciar que el reconocimiento constitucional y
convencional de la igualdad veda crear o perpetuar estructuras generalizadas de
subordinacién y exclusidn, que se encuentran sostenidas y articuladas sobre mul-
tiples causas que se mantienen de manera policéntrica.

Claro que ello implica reconocer la pluricausalidad policéntrica de estas situa-
ciones de exclusién, donde la violacién estructural de derechos no puede imputar-
se a una causa, sino a una multiplicidad de factores relacionados entre si, de tal
manera que cada nucleo de tensién impacta en los otros y colabora con su soste-
nimiento.'? Por ello, el remedio debe atacar a todos.

c¢) GENESIS DEL RECONOCIMIENTO DE LA DISCRIMINACION
ESTRUCTURAL

En el caso «Campo Algodonero» 4, donde se sentaron las bases de la res-
ponsabilidad del Estado por riesgo creado en lo que refiere a violencia contra la
mujer, la Corte]DH alerté sobre una «cultura de discriminacién» que «contri-
buyé a que [los] homicidios [de mujeres en Ciudad Judrez] no fueran percibi-
dos en sus inicios como un problema de magnitud importante para el cual se
requerfan acciones inmediatas y contundentes por parte de las autoridades
competentes»'’

12 Saba, op., cit., p. 28.

'3 Lon L. Fuller and Kenneth I. Winston, «The Forms and Limits of Adjudication», Harvard
Law Review, Vol. 92, No. 2 (Dec., 1978), pp. 353-409

4 CorteIDH, Caso Gonzdlez y otras («Campo Algodonero») Vs. México, sent. del 16 de no-
viembre de 2009, Serie C-205.

> Corte]DH, Caso Gonzélez y otras citado, P4rr. 398. De alli se desprende la irregular y deficien-
te actuacién de las autoridades del Estado a la hora de buscar el paradero de las victimas una vez repor-
tada su desaparicidn, la mala diligencia en la determinacién de la identidad de los restos, de las circuns-
tancias y causas de las muertes, el retraso en la entrega de los caddveres, la ausencia de informacién sobre
el desarrollo de las investigaciones y el trato dado a los familiares durante todo el proceso de busqueda
de verdad configura un trato degradante, contrario al articulo 5.1 y 5.2 de la Convencién Americana,
en relacién con el articulo 1.1, en perjuicio de los familiares.» En consecuencia, haciendo uso de la
doctrina del «riesgo creado», que habia sido aplicada en algunos casos llevados a cabo contra Colombia,
cuyo conocimiento era predicable del Estado, el Tribunal concluye su responsabilidad internacional. Ver
al respecto a Abramovich, Victor, «Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios sobre
el caso «Campo Algodonero» en la Corte Interamericana de Derechos Humanos», disponible en hetps://
www.corteidh.or.cr/tablas/r31644.pdf, tltima consulta 16 de septiembre de 2020
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Este escenario es definido expresamente por la Corte «discriminacién estructu-
ral» en la seccién reparaciones de dicho pronunciamiento, al sefalar: «teniendo en
cuenta la situacién de discriminacién estructural en la que se enmarcan los hechos
ocurridos en el presente caso y que fue reconocida por el Estado [...], las reparacio-
nes deben tener una vocacién transformadora de dicha situacién, de tal forma que
las mismas tengan un efecto no solo sustitutivo sino también correctivo».

La especificidad de los remedios es reiterada en «Atala Riffo»'® donde la corte
identifica los elementos estructurales de discriminacién en torno a minorfas sexua-
les' y requiere que algunas de las reparaciones deben tener una vocacién transfor-
madora de dicha situacién, de tal forma que las mismas tengan un efecto no solo
sustitutivo sino también correctivo hacia cambios estructurales que desarticulen
aquellos estereotipos y précticas que perpetdan la discriminacién contra la pobla-
cién LGTBI.

En definitiva, dado que la discriminacién estructural constituye el marco o
encuadre que sostiene y perpetua la violacién de derechos a escala, los remedios
deben tener vocacién transformadora de dicha situacién. Este punto se vincula
necesariamente con las potestades de los Tribunales constitucionales y organismos
supranacionales como agentes de cambio social'®, y los remedios procesales que
habilitan esa accién.

d) Caso «TRABAJADORES DE LA FAZENDA BRasIL VERDE vs. BRasiL»

El concepto' es utilizado y desarrollado en el pronunciamiento dictado en el
afio 2016 en el caso «Trabajadores de la Hacienda Brasil verde vs. Brasil»*’, donde
el Tribunal concluye, por mayoria de 4 sobre 5, que la violacién del derecho a no
ser sometido a esclavitud y trata de personas «fue producida en el marco de una
situacién de discriminacion estructural histéricar.!

16 Corte IDH, «Atala Riffo y nifias vs. Chile», sent. 24 de febrero de 2012, Serie C, parr. 267

7" Idem, parr. 239.

'8 VI. Sagiiés, Néstor Pedro, «Los Tribunales constitucionales como agentes de cambio socialb,
ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO ANO XVII, MON-
TEVIDEO, 2011, pp. 527-541, ISSN 1510-4974

19" Cabe aclarar que en otros casos el Tribunal no hace uso expreso de la doctrina, como Corte
IDH. Xdkmok Kdsek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. 24 de agosto de 2010. Serie C No.
214, aunque si a se mencionan condicionamientos estructurales del goce de derechos (pérr. 273 ). Ver
asimismo, Corte]DH, «Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominin-
cana», 28 de agosto de 2014. Serie C.

2 Corte IDH, Trabajadores de la Hacienda Brasil verde vs. Brasil» 20 OCTUBRE DE 2016
(Excepc iones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas) seriec_318.

2 Idem, Disiente el Juez Sierra Porto.
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Basé su decision en que «el Estado incurre en responsabilidad internacional
en aquellos casos en que, habiendo discriminacién estructural, no adopta medidas
especificas respecto a la situacion particular de victimizacion en que se concreta la
vulnerabilidad sobre un circulo de personas individualizadas®*. Continda dicien-
do el Tribunal «Esta discriminacién se ve enmarcada en una «situacién de riesgo
inmediato para un grupo determinado de personas».*

El voto razonado de Eduardo Ferrer Mac-Gregor, tras resaltar que la Corte
considerd a la pobreza como un supuesto de discriminacién por condicién
econdmica, aporta elementos técnicos interesantes para delimitar las aristas de
la doctrina de la discriminacién o desigualdad estructural. El juez parte de la
generalidad de la tutela brindada por el instrumento internacional, sefialando
que «la Convencién Americana no contiene una definicién explicita del con-
cepto de «discriminacién» ni de qué grupos «son sometidos a discriminacién».?
A partir de alli, brinda «algunos elementos que deben ser tomados en conside-
racién, a modo enunciativo mds no limitativo, para determinar si derivado del
contexto o patrones colectivos o masivos estamos frente a una discriminacién
estructural»:

* Ladiscriminacién estructural siempre se plantea en clave colectiva ya que
exige la presencia de un grupo de personas, o grupos de personas.

El Juez citado refiere a que tal grupo —que puede ser «minoria o mayoria»—
debe presentar, en principio, las siguientes singularidades: a) «tienen caracteristicas
inmutables o inmodificables por la propia voluntad de la persona, b) o bien que
estdn relacionados a factores histéricos de prdcticas discriminatorias.

* «estos grupos se han encontrado en una situacion sistemdtica e historica
de exclusién, marginacién o subordinacién que les impiden acceder a
condiciones basicas de desarrollo humanon.

Este elemento apunta al nucleo central de la nocién de discriminacién estruc-
tural: la situacién generalizada de desventaja, exclusién, subordinacién, margina-
cién o sometimiento.

Se presenta al elemento histérico como una pauta que permite identificar la
discriminacién estructural, pero que no es imprescindible, en la medida que se
constate la sistematicidad o proyeccion generalizada de la marginacién, subordi-

22 Idem, Pérr. 338.
2 Idem, Parr. 339.

2 Idem, Voto razonado Eduardo Ferrer Mac Gregor, pérr. 5°.
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nacién o exclusién que acttia como valla u obstéculo para el goce de los derechos
fundamentales. En efecto, la nocién de discriminacion estructural resulta apropia-
da para canalizar la situacién de grupos histéricamente excluidos, pero no se ago-
ta en ellos. Por el contrario, principio de no sometimiento «antisubjugation» se
proyecta a todos los 6rdenes sociales®

En consecuencia, la multiplicacién, generalizacion y sistematizacién de la
marginacién y exclusién en el goce de los derechos constituye el elemento deter-
minante de la discriminacién estructural, a lo que se suma en numerosas oportu-
nidades el condimento histérico o cultural, aunque no como elemento indispen-

sable.

* Seguidamente el voto aclara que no existe un condicionante geografico
para la aplicacién de la doctrina.?

* Por dltimo, puntualiza que la discriminacién estructural encuentra su base
en la nocidén de discriminacién de facto, no de iure.?”

El juez Eduardo Vio Grossi, en su voto razonado, enfatiza el cardcter de «mar-
co» o «encuadre» de la discriminacién estructural, que constituye el contexto en
que estos tltimos tuvieron lugar y, en consecuencia y en cierta medida, los explica,
mis no los justifica.

Finalmente, el Juez Humberto Sierra Porto fundamenta su posicién disiden-
te concentrdndose en las dificultades probatorias que implica el diagndstico de
una situacién de discriminacién estructural, expresando que la sola presuncién de
afectacion por pobreza no puede tener como consecuencia automdtica que exista
discriminacién en contra de un grupo especifico.

La alerta del Dr. Sierra Porto resulta especialmente trascendente en virtud de
las particularidades que cabe predicar en torno a la prueba de la situaciéon de dis-
criminacién estructural, que analizaremos en los titulos siguientes.

» Fiss, Owen, « A community...», 0p. cit., p. 15. La experiencia del sistema europeo de derechos
humanos también permite acentuar el elemento de la generalizacién o sistematizacién en la exclusién
de determinados grupos del goce de sus derechos, mds alld de la existencia o no de discriminacién
histérica. De esta manera se vincula la doctrina en estudio con la exigencia de sistematicidad o «dis-
funcién sistémica inadmisible» o problema generalizado como elemento determinante de la adopcién
de sentencias pilotos por parte de la Corte Europea de Derechos Humanos

% CortelDH, caso «Trabajadores de la Hacienda Brasil verde vs. Brasil», op. cit., voto razonado
del Dr. Eduardo Ferrer Mac Gregor, considerando 80.

27 Idem.

% CortelDH, caso «Trabajadores de la Hacienda Brasil verde vs. Brasil», gp. cit., voto razonado
del Dr. Humberto Sierra Porto, pdrrs. 6, 8 y 10.
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C) DISCRIMINACION ESTRUCTURAL, INTERSECCIONALIDAD E IGUALDAD
MATERIAL

Un nuevo salto cualitativo se verifica en el fallo «Empleados de la Fébrica de
Fuegos en Santo Antonio de Jests y sus familiares vs. Brasil»?, que alerta «pro-
blemas estructurales que producen y reproducen el trabajo informal y precario de
fabricacién de bombetas o cohetes.»*

Explica expresamente el tribunal que la discriminacién estructural se refiere a
comportamientos arraigados en la sociedad, que implican actos de discriminacién
indirecta contra grupos determinados y que se manifiestan en practicas que gene-
ran desventajas comparativas. Estas pricticas pueden presentarse como neutras,
pero tienen efectos desproporcionados en los grupos discriminados.”!

Sefalé que la situacién de las victimas implicaba discriminacién interseccio-
nal y discriminacién estructural, donde se combinaba una situacién generalizada
de situacién socioecondmica desfavorable, con otros factores, dado que las perso-
nas se encontraban en una situacién de pobreza estructural y eran, en una ampli-
sima mayoria, mujeres y nifias afrodescendientes. A su vez, por la discriminacién
estructural por su condicién de pobreza, no podian acceder a otra de fuente de
ingresos y debian exponerse al aceptar un trabajo en condiciones de vulnerabili-
dad, que desconocia los mandatos de la CADH y que las expuso a los hechos
victimizantes.**

De esta manera, se concluye que «se observa una confluencia de factores de
discriminacién»® a la par que se identifica una omisién del estado, que no adopté
ninguna medida que como una forma de enfrentar o de buscar revertir la situacién
de pobreza y marginacion estructural de las trabajadoras de la fdbrica de fuegos.* Es
por ello que el Tribunal establece como remedio o medida de no repeticién que el
estado disefard y ejecutard un programa de desarrollo socioeconémico, en consulta
con las victimas y sus familiares, con el objeto de promover la insercién de trabaja-
doras y trabajadores dedicados a la fabricacién de fuegos artificiales en otros merca-
dos laborales y posibilitar la creacion de otras alternativas econémicas.

Eduardo Ferrer Mac Gregor, en un voto razonado, enfatiza la necesidad del
entendimiento conjunto del principio de igualdad y no discriminacién, en espe-

» Corte]DH, caso «Empleados de la Fbrica de Fuegos en Santo Antonio de Jests y sus familia-
res vs. Brasily, fecha 15 de julio de 2020 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)»,
Serie C, 407.

3 Id. pérr. 64.

3 Id. cita 284.

32 Pérrafo 188.

3 Pérrafo 190.

3 Parrafo 200.
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cial desde el articulo 24 de la CADH, con un mandato de igualdad material, de
tal manera que abona en gran medida a redimensionar los alcances que tiene la
discriminacién estructural (agravada cuando confluyen otros factores). Agrega que
lo anterior no implica que, en la interpretacién de la CADH, deba eliminarse la
nocién de igualdad formal o deba primar la igualdad material ya que las dos con-
cepciones e interpretaciones coexisten, complementdndose en los aspectos en que
una de ellas resulte insuficiente.’

Asi, concluye en que es necesario que las acciones para erradicar estas situa-
ciones de exclusién o marginacién adopten un «enfoque diferencial» para que en
el diseno de las medidas se tomen en cuenta posibles particulares que puedan
impactar en diferentes subgrupos de personas destinatarias de esas medidas (nifias
y mujeres embarazadas).

Por su parte, el Juez Ricardo Pérez Manrique, también en voto razonado,
toma en especial consideracién que las victimas sufrieron una discriminacién es-
tructural, en virtud de pertenecer a sectores histéricamente marginados —cuyo
origen estd vinculado al fenémeno de la esclavitud— que se mantuvo en el tiempo
mds alld de los avances normativos que nunca tuvieron efectividad real. Ademis,
sufrieron la discriminacién interseccional producida por pertenecer a categorias
consideradas sospechosas por la CADH. Concluye que la obligacién positiva del
Estado, ante la verificacién de un patrén de discriminacién interseccional y estruc-
tural como el descrito, consiste en el desarrollo de lineas de accién mediante el
desarrollo de politicas sistemdticas que actiien sobre los origenes y causas de su
existencia.

f) UN REMEDIO IDONEO PARA TRANSFORMAR LA SITUACION

Al constituir la discriminacién estructural una afectacién al derecho a la
igualdad, es imprescindible desarrollar un remedio idéneo (art. 25 CADH), que
debe tener una vocacién transformadora de las situaciones generalizadas de exclu-
sién o subordinacién. En definitiva, la violacién estructural de derechos demanda
un remedio también estructural.

3 Es relevante el Pdrrafo 109 que esclarece la orientacién del Juez en estudio, al sefialar que «en
la medida en que exista un contexto de discriminacion estructural, la expresién «sin discriminacién»
en el articulo 24 se debe leer en consonancia con el mismo enunciado contenido en el articulo 1.1; y,
por ende, comprender que, desde el articulo 24 de la Convencién, existe, para garantizar los derechos,
obligaciones positivas. Esas obligaciones positivas se deben traducir, por ejemplo, en la: i) eliminacién
de normativa que pueda ser aparentemente neutra pero que tenga un impacto indirecto en determina-
dos grupos, ii) adoptar normativa que responda a las situaciones particulares de hecho de grupos ex-
cluidos sistemdticamente o iii) adoptar medidas de compensacién para que la normativa existente
puede ser aplicable en la realidad y no tenga como resultado una ineficacia.
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El concepto de remedio o proceso estructural puede recibir distinto predica-
mento, si bien todas confluyen en una eficacia expansiva de la tutela, como «inter-
venciones judiciales que expanden el territorio de lo justiciable mds alld de los
intereses de las partes procesales.»*

En cuanto al objeto del proceso, debe apuntar a revertir la causalidad policén-
trica de tal discriminacién, que puede englobar aspectos juridicos, pero mayorita-
riamente estereotipos sociales. Es por ello que los procesos objetivos previstos en
aquellos sistemas que siguen modelos concentrados o difusos, como aquellos que
tienen por objeto la declaracién de inconstitucionalidad de una ley o de control
de inconstitucionalidad por omisién no parecen ser plenamente satisfactorios
frente a la discriminacién estructural, ya que los elementos que la sostienen no son
siempre juridicos, normativos (ya que puede darse incluso con normas neutrales).
En efecto, el remedio no puede solamente ser normativo, ya que, de limitarlo a
soluciones de tal cardcter, los estereotipos culturales que sostienen y petrifican la
discriminacidn estructural se mantendrian incélumes, proyectindose en la aplica-
cién préctica de las propuestas normativas, incluso siendo estas neutrales. Por su
parte, los procesos subjetivos, deben ser idéneos para adaptarse al cardcter estruc-
tural del conflicto.

III. La violacién estructural de los derechos de las personas privadas
de su libertad en establecimientos penitenciarios

A la luz del articulo 5 de la CADH toda persona privada de su libertad tiene
derecho a vivir en situacién de detencién compatible con su dignidad personal.
En ese marco, el tribunal regional ha sefialado que la dignidad personal de los
detenidos forma parte del nicleo inderogable e insuspendible de los DDHH.”
A ello ha sumado el cardcter fundamente, o basal de la liberta fisica, es decir que
su afectacién se proyecta en la restriccién de otros derechos, y puede redundar en
menoscabo de miltiples garantias. Asi, ha sostenido que las privaciones de la li-
bertad implican un inevitable menoscabo, privacién o alteracién de derechos de
las personas, e incluso las lesiones, sufrimientos, danos a la salud o perjuicios que
deterioren la integridad fisica, psiquica o moral pueden llegar a constituir una
forma de pena cruel, prohibida por el 5 inc. 2.7

3¢ Mariela Puga, «E! litigio estructuraly, disponible en https://www.palermo.edu/derecho/pdf/
teoria-del-derecho/n2/TeoriaDerecho_Anol_N2_03.pdf, tltima consulta 16/9/2020.

% Corte IDH, caso Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Pert, 25 de noviembre de 2006,
Serie C, 160.

3 Corte IDH, caso Caso Lori Berenson Mejia Vs. Perti 25 de noviembre de 2004, parr. 101serie
C, 119.
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Sin embargo, tales derechos enfrentan a una realidad plagada de precarias
condiciones de salubridad e higiene, con sobrepoblacién y hacinamiento extremos
(en algunos paises la tasa de ocupacién es superior al 300 %), abuso del encarce-
lamiento preventivo (que llega a cubrir el 60% de las personas detenidas), conflic-
to que se ha ahondado en el marco de la pandemia de 2019.

Entre las medidas inconvencionales especificamente citadas en el caso «Penal
Castro Castro»®® se mencionan el hacinamiento, aislamiento prolongado, inco-
municacién coactiva (salvo por razones excepcionales), ausencia de ventilacién y
luz natural en las celdas, falta de higiene, restricciones indebidas al régimen de
visitas., falta de agua potable, etc. A su vez, el Tribunal ha identificado como deber
del Estado de proporcionar Salud, bienestar minimo y asistencia médica, porque
las autoridades penitenciarias ejercen un control total sobre ellos.*’ La afectacién
de estos derechos, en numerosos casos, se ha planteado en clave estructural. Asi, se
ha puntualizado como existen factores culturales que condicionan la violacién de
los derechos en la magnitud identificada.*!

Ha recibido atencién especial la afectacién interseccional de mujeres privadas
de su libertad, en particular mujeres embarazadas y en lactancia, quienes deben ser
proveidas con condiciones especiales durante su detencién. La Corte Ha sefialado
que el dano y sufrimiento experimentados por las mujeres en general y especial-
mente las mujeres embarazadas y por las internas madres result6 particularmente
grave. La imposibilidad de comunicarse con sus hijos ocasioné un sufrimiento
psicoldgico adicional a las internas madres.*

Todo ello reclama una tutela acorde, que, incluso, no puede verse limitada
por aspectos econémicos, ya que el estado no puede invocar privaciones econémi-
cas para justificar condiciones de detencién que no cumplan con los esténdares
minimos internacionales y no respeten la dignidad del ser humano®.

IV.  Experiencias de tutela estructural

La problemadtica golpeé las puertas de la jurisdiccién constitucional latinoa-
mericana, recibiendo respuestas de diversas indoles, encabezadas por los casos pio-

% Vr. Corte]DH Caso Penal Castro Castro citado, parr..314, 316, 323, 325, Vélez Loor pirr.
216, etc.

4 Corte IDH, caso Caso Yvon Neptune Vs. Haiti.Fondo, Reparaciones y Costas. 6 mayo de
2008 parr. 130, Velez Loor 216 cit., pdrr. 218

4 Corte IDH, caso CASO Velez Loor vs. Panama, 23 de noviembre de 2021 (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 198, Serie C, 218.

4 Corte] DH Caso Castro Castro, cit, parrs. 303 a 308.

4 Corte IDH, caso Velez Loor cit., 198, 2007
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neros decididos por la Corte Constitucional Colombiana, y luego multiplicadas
en diversos paises, entre los que podemos citar incluso a Brasil, Uruguay*, etc.

En las sentencias T-153 y T-606 la Corte Constitucional, luego de describir
un escenario generalizado de negacién de derechos humanos bésicos que se exten-
dia a mualtiples procesos y a varios establecimientos carcelarios («estado de cosas
inconstitucional»), y de puntualizar la omisién por las autoridades responsables
del cumplimiento de los deberes constitucionales, dicté decisiones de ejecucion
multisectorial en didlogo con éstas, incluso en materia presupuestaria.

En el primero de los procesos solo eran demandados el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario y el Ministerio de Justicia, sin perjuicio de ello, la Cor-
te, en miras a dotar de efectividad a su decisién, requiri6 a distintas ramas y érga-
nos del Poder Piblico que tomen las medidas adecuadas en miras a la solucién del
problema «... con el objeto de que hagan uso de las facultades que les conceden la
Constitucion y las leyes para corregir el sefialado estado de cosas que atenta contra
la Carta Politica».®

Osuna ha sefialado como notas comunes a este conjunto de decisiones, la
verificacion de los siguientes aspectos: 1) vulneracién masiva y generalizada de
varios derechos constitucionales que afecta a un ndmero masivo de personas, 2)
prolongada omisién de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones
para garantizar esos derechos, 3) adopcién de pricticas contrarias a la constitu-
cién, 4) omisién en la expedicién de medidas legislativas, administrativas o presu-
puestales necesarias, 5) existencia de un problema social que requiere la actuacién
articulada de diversas entidades, junto a medidas multisectoriales, que reclama un
esfuerzo presupuestal importante, 6) que si se procurara la tutela mediante proce-

sos individuales, se generarfa congestién judicial.*

“ Me remito en este punto a Risso Ferrand, Martin, (2015) en «Sentencias estructurales. Co-
mentario preliminar al trabajo de Néstor Osuna titulado «Las sentencias estructurales. Tres ejemplos
de Colombia», en «La proteccién de los derechos sociales. Las sentencias estructurales», Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, Konrad Aenauer Stiftung, nro. 5. Ed. Victor Bazan, Colombia
2015, pp. 117 y ss

® Idem, p. 96. La Corte comunico la existencia del estado de cosas inconstitucional constatado
a los presidentes del Senado de la Republica y de la Cdmara de Representantes; a los presidentes de la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia y de las Salas Administrativa y jurisdiccional Disciplinaria
del consejo Superior de la judicatura; al Fiscal Federal de la Nacién; a los gobernadores y los alcaldes;
a los presidentes de las Asambleas Departamentales y de los Concejos Distritales y Municipales; y a los
personeros municipales. Entre las rdenes dictadas, figura la elaboracion de planes, su supervision por
otros organismos (como la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la Nacién), asi como la
instruccion al Ministerio de Justicia y al de Hacienda en miras a que tomen medidas presupuestales
necesarias para superar la situacion estructural a que refiere.

4 QOsuna, Néstor, (2015), «Las sentencias estructurales», Tres ejemplos de Colombia, en Bazén,
Victor, Coord. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, La proteccion de los Derechos sociales.
Las sentencias estructurales, nro. 5, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Fundacién Konrad
Adenauer.Bogota,), p. 113.
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De lo expuesto se concluye que, en principio, la doctrina del estado de cosas
inconstitucional habilité el control de inconstitucionalidad por omisién*” e im-
plicé la adopcién de férmulas de didlogo inter poderes por parte del médximo in-
térprete constitucional del pais.

Cabe puntualizar que en estos procesos también se han disefiado elementos
deliberativos con la sociedad, no solo colaborativos inter poderes como las audien-
cias publicas y los «grupos de seguimiento» en los que participan varios grupos
intermedios: «por medio de ellos, la participacién de la poblacién civil se incre-
menta y la democratizacién en la construccién e implementacién de politicas
publicas se convierte en realidad».®

En efecto, se ha senalado que «los fallos dialégicos tienden a involucrar un
espectro mds amplio de actores sociales en ese proceso de seguimiento.... la im-
plementacién involucra a todos aquellos que, directa o indirectamente, son afec-
tados o tienen interés legitimo en el resultado del caso estructural. Esto incluye a
las victimas cuyos derechos han sido violados, las organizaciones de la sociedad
civil relevantes, los organismos internacionales de derechos humanos y otros acto-
res cuya participacion resulte util para la proteccién de los derechos objeto del
caso, desde organizaciones de base hasta centros académicos».’

V. La experiencia argentina de «habeas corpus estructural»

En el caso «Verbitsky» el titular de una organizacién de la sociedad civil inter-
puso accién de habeas corpus colectivo en amparo de todas las personas privadas
de su libertad en jurisdiccién de la Provincia de Buenos Aires, tanto aquellos su-
perpoblados, como aquellos cuyo alojamiento deberia desarrollarse en centro de
detencidn especializados, sefialando que tales condiciones no respetan las reglas
minimas que garanticen los derechos de los reclusos®. Primera instancia y la
Corte provincial rechazaron el planteo, por lo que el CELS recurri6 a la Corte
Suprema argentina.

47 Tal aspecto es concluido de manera positiva por Risso Ferrand, Martin (2015), pp. 117 y ss.

# Osuna (2015), p. 112.

# Osuna (2015), p. 115, con cita a Rodriguez Garavito, Cesar y Rodriguez Franco, Diana,
«Cortes y Cambio Social. Como la Corte Constitucional transformé el desplazamiento forzado en
Colombia, Bogotd, Dejusticia, 2012, pp. 52y ss.

> Entre ellas menciond el cubaje minimo por interno, las condiciones de aireacién, ilumina-
cién, calefaccién y sanidad, cantidad de camas, seguridad para el descanso, contacto diario con el aire
libre, posibilidad de desplazamiento, acceso a servicio médico, educacién y trabajo, circunstancias estas
que el Estado provincial no satisfacerla siquiera minimamente, lo cual incrementaba las posibilidades
de poner en riesgo la vida y la integridad fisica de las personas, tanto de los detenidos como del perso-
nal asignado a la custodia
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El tribunal dio curso a la accién de Habeas Corpus colectivo’® interpretan-
do extensivamente el articulo 43 de la Constitucién Nacional, admisoria del am-
paro colectivo, y dicté una sentencia aditiva considerando légico suponer que si
se reconoce la tutela colectiva de los derechos de incidencia colectiva —discrimi-
nacién, consumidor, ambiente—, «con igual o mayor razén la Constitucién otor-
gaba las mismas herramientas a un bien juridico de valor prioritario y del que se
ocupa en especial, no precisamente para reducir o acotar su tutela sino para privi-
legiarla...».

En cuanto al fondo del asunto en analisis, la Corte verificé la existencia de
una situacién de superpoblacién carcelaria atentatoria contra el digno trato a los
sujetos privados de su libertad, y que el 75% de los detenidos en la Provincia de
Buenos Aires eran «presos sin condena», atento no haberse dictado sentencia firme
en sus procesos penales. Tuvo en cuenta ademds que en numerosas comisarias se
encontrarfan privados de su libertad menores y enfermos.

El Tribunal agregé que la legislacién sobre prisién preventiva «prima facie
parece alejarse del estdndar trazado por el derecho internacional que sigue la legis-
lacién nacional». En consecuencia exhorté a los Poderes Legislativo y Ejecutivo de
la Provincia de Buenos Aires a que adecuen la legislacién procesal penal en materia
de prisién preventiva y de excarcelacion a los estdndares internacionales que, a
modo de ejemplo, recepta la legislacién procesal penal de la Nacién. Asimismo,
un criterio similar fue adoptado al exhortarse a los poderes de la Provincia de
Buenos Aires a que adecuen la legislacién de ejecucién penal a los marcos mini-
mos sehalados por los estdndares internacionales receptados por la legislacion de
ejecucién penal de la Nacid. Se trata al respecto de una decisién exhortativa, ape-
lativa o «con aviso»: por constitucionalidad precaria, en su variable de normas
aparentemente inconstitucionales.>?

En definitiva, a la par de exigir se haga cesar la detencién en comisarias de la
provincia de menores y enfermos, requirié se informe periédicamente las las me-
didas que adopte para mejorar la situacién de los detenidos, encomienda al mismo
la convocatoria de una mesa de didlogo con el CELS, las ONG que son amicus y
la sociedad civil, e instruye a la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires y
tribunales de todas las instancias para que hagan cesar toda situacién de agrava-
miento de la detencién que importe un trato cruel, inhumano o degradante o
cualquier otro susceptible de acarrear responsabilidad internacional. En el plano
legislativo exhorta a los Poderes Legislativos y Poder Ejecutivo de la Provincia que
adecuen la legislacién procesal penal en materia de prisién preventiva y excarcela-

51 CSJN, Fallos: 328:1146
52 SaGUEs, Néstor D, Las sentencias constitucionales exhortativas («apelativas» o «con aviso»), y
su recepcién en Argentina, L.L. 2005 F 1461.
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cién a los estdndares minimos internacionales. Como se ve, el caso presenta mul-
tiples exhortaciones, que abarcan a un tribunal provincial, Poder Ejecutivo y Po-
der legislativo provincial, e incluso la creacién de una mesa de didlogo, elementos
propios de un proceso estructural.

Mis de quince afios después de la sentencia, la Corte Provincial sostuvo que
el reclamo debia tenerse por satisfecho, y que los nuevos cuestionamientos debian
dar a lugar nuevos habeas corpus. Ello que fue rechazado por el méximo tribunal
argentino, entendiendo que, en términos ficticos, los derechos de las personas
privadas de su libertad no se han respetado.

Explica el juez Rosatti se aboca a las dificultades de ejecucién de las decisiones
estructurales. Sostiene que debido a la naturaleza compleja y pluricausal de los
conflictos, su solucién demanda la modificacién de politicas publicas y/o de préc-
ticas institucionales. A ello se suma el tipo de obligaciones impuestas en estas de-
cisiones, que no siempre se efectiviza en medidas concretas sino en la enunciacién
de objetivos generales. Agrega que la ejecucion de esta clase de sentencias importe
un proceso prolongado y complejo, en cuyo transcurso pueden cambiar los prota-
gonistas iniciales (el universo concreto de afectados con nombre y apellido, que
suelen ser reemplazados por otros), y aun las modalidades del agravio originario
(algunos problemas pueden solucionarse en el tiempo, pero aparecen otros) man-
teniéndose —no obstante— el cuadro critico que promovié la presentacién judi-
cial colectiva.

VI.  El proceso constitucional idéneo para la tutela
estructural

En numerosos casos, los procesos tendientes a tutelar los derechos de perso-
nas frente a la discriminacién estructural aparecen imbricados en pretensiones
colectivas, individuales, e incluso de manera conjunta®. Esto repercute en que el
andamiaje procesal que disefia tales procesos no responda de manera adecuada a
la naturaleza estructural del conflicto.

Si la causalidad del conflicto tiene base estructural, el proceso individual o
colectivo clasico, puede, en el mejor de los casos, paliar la situacién de una, e in-
cluso un grupo de personas, pero no va a poder revertir los factores estructurales
de violacién de derechos. Por eso tanto el debate como la decisién en procesos
subjetivos bipolares cldsicos no son, per se, idéneos. La falta de idoneidad del me-
canismo procedimental de tutela impacta en que la decisién adoptada no siempre
logra tener la efectividad buscada en términos de vocacién transformadora de las

53 Puede citarse como ejemplo el caso «Sisnero», Fallos: 337:611.
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causales que confluyen, de manera policéntrica, en el sostenimiento de la discri-
minacién estructural®.

La CorteIDH ha desarrollado las exigencias del derecho a contar con un re-
medio o garantia de tutela de los derechos (articulo 25 CADH), exigiendo que sea
efectivo. En concreto, la efectividad tiene que ver con la capacidad potencial del
recurso, en una dimensién juridica (idoneidad procesal) y féctica, de producir el
resultado que se requiere para proteger el derecho.” En tal entendimiento, un
litigio estructural, que responda y se adapte, tanto procedimentalmente como en
su decisién, a la naturaleza estructural del conflicto y de la causalidad compleja de
la violacién de derechos, puede satisfacer la idoneidad citada.

En cuanto al debate, el proceso clasico es bipolar, donde alternan frente al
juez dos posiciones antagénicas (actor y demandado), es decir dos intereses unita-
rios diametralmente opuestos.’® En contrario, el proceso estructural debe ser
omnicomprensivo, policéntrico” multipolar, que permita integrar a todos los
actores involucrados en la causalidad compleja propia de la violacién estructural
de los derechos. Las posiciones pueden no ser antagénicas, incluso el afectado
puede haber contribuido a una causalidad.

Al ser un proceso de estructura flexible y con partes que actian bajo el prin-
cipio colaborativo, exige ser coordinado bajo una figura de un juez con fuertes
potestades de gestién judicial (case management), con el recurso al principio de
adaptabilidad de las formas®®, que habilite abrir instrumentos que permiten es-
cuchar a todas las voces, como la figura de los «amigos del tribunal», audiencias
publicas, la participacién potenciada.

Debe también otorgarse cardcter dindmico del marco del debate (causa pe-
tendi) que pueda amoldarse a la pelicula del conflicto, a las variantes dindmicas
sociales de discriminacién y las mutaciones en el colectivo involucrado.

Asimismo, la naturaleza del conflicto estructural exige la necesidad de consi-
derar elementos extrajuridicos que evidencien, por ejemplo, la influencia de los
estereotipos culturales, o patrones coyunturales que acttian como causa de la afec-

>4 Un ejemplo de las dificultades de adaptacién de los procesos estructurales al disefio procesal
bipolar clésico, incluso colectivo, puede encontrarse en los casos «Castillo» Fallos: 340:1795 y «Men-
doza, Silvia», Fallos: 331:1622 donde la dindmica de la causa petendi exigi6 replantear en numerosas
oportunidades la litis contestatio, entre otros aspectos.

% Corte]DH, OC 9/87,

>¢ Me remito en torno al disefio del proceso estructural a Francisco Verbic, «Mds alld del papel»,
Editores del Sur, capitulos obrantes en pp. 59, 117, y 205. Ver, asimismo, Sagiiés, Maria Soffa, «Dis-
criminacién estructural, inclusién y litigio estratégico», op., cit.

57 Puga, gp. cit., p. 49.

%% Vr. Rojas, Jorge, «Dimensién convencional de la Reforma Procesal Civil», disponible en
hetp://jorgearojas.com.ar/wp-content/uploads/2019/07/Dimensi%C3%B3n-convencional-de-la-re-
forma-procesal-civil.pdf
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tacion estructural, lo que requiere la incorporacién de datos extrajuridicos, espe-
cialmente econémicos y sociolégicos, por lo que el proceso debe permitir garanti-
zar una perspectiva interdisciplinaria, en particular al introducir datos sociolégicos.
Esta referencia al dato sociolégico encuentra basamento en la naturaleza del con-
flicto sobre el que se aboca la medida, ya que el enfoque de la desigualdad estruc-
tural.”?

Un importante antecedente de utilizacién de evidencia sociolégica es el caso
«Brown vs. Board of education»,*® donde la Suprema Corte estadounidense se bas6
en informes, cuasi experimentos, etc. para sostener su criterio de que la segrega-
cién es inherentemente desigualitaria.®' Pueden también encontrarse ejemplos en
el recurso al dato extra juridico, en particular sociolégico, en casos de litigio es-
tructural desarrollado por la Corte Constitucional Colombiana y la Corte Supre-
ma Argentina, en particular relativos a hacinamiento carcelario que hemos desa-
rrollado, entre otros.®?

Finalmente, con relacién a la sentencia, frente a la nota retrospectiva propia
del proceso clésico, el estructural debe ser prospectivo, es decir, mirar al futuro,
abandonar una légica adjudicativa y la idea de un proceso autosuficiente, donde
el remedio se agota en reconocimiento del derecho invocado en la demanda, y
proyectarse en érdenes de implementacién continua y prolongada. Aparecen asi
los mecanismos de ejecucién proyectados, que organizan de manera cooperativa
multiples agentes (mesas de didlogo), incluso delegando aspectos en actores claves
(micro gestién), lo que permite dotar de efectividad a las politicas ptblicas sobre
las que se proyecta.

La cosa juzgada debe ser dindmica, es decir, que habilite la adaptacién conti-
nua de la sentencia a las necesidades de la micro gestién del caso, la fluctuacién de
la afectacién estructural de derechos e incluso las mutaciones de las decisiones
adoptadas por las politicas ptblicas del Estado.

Las caracteristicas mencionadas permiten al proceso estructural dotar de ido-
neidad procesal y eficacia féctica a la tutela judicial de esa vocacién transformado-
ra de la sociedad y, en definitiva, contribuir de una manera més eficiente en la
construccién de una sociedad sin excluidos.

%% Ver Saba, op. cit., p. 30.

% 347 U.S. 483, 74 St. Ct. 686, 98. L.Ed. 873 (1954). Vr. Sagiiés, Marfa Sofia, Dindmica poli-
tica del control de constitucionalidad en la Corte Suprema de Estados Unidos de América. En la revis-
ta de la Universidad Complutense de Madrid, Nro. 5, pp. 125/195.

' High Court Case Summaries, Constitutional law, West Group, 2001, p. 84.

2 Me remito a este punto a Sagiiés, Maria Sofia, «Dimensiones de la jurisdiccion dialégica desde
una perspectiva comparada latinoamericana», en «El constitucionalismo transformador en el si-
glo xx1», en homenaje a Humberto Nogueira Alcald, editado por el Centro de Estudios Constitucio-
nales de Chile, que estd en prensa.
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VII. Inconvencionalidad por omisién de remedios estructurales
idéneos

Ahora bien, no existen antecedentes de previsiones legislativas de procesos
estructurales, y de habeas corpus estructural en particular. Frente a la falta de le-
gislacién, ;pueden los magistrados para brindar una respuesta idénea en la tutela
de la discriminacién estructural?

La respuesta no debe decantar en la no tutela. La falta de desarrollo por el
poder legislativo de una ley formal que reglamente la figura del proceso colectivo,
no puede conllevar la frustracion del derecho de igualdad (comprensivo de la veda
de discriminacién estructural) y el derecho a su tutela judicial efectiva. Nos encon-
tramos frente a un supuesto de inconvencionalidad e inconstitucionalidad por
omisién, que exige una respuesta por parte de los operadores jurisdiccionales que
garantice la plena vigencia de los derechos.®

Ello se desprende necesariamente, tanto de la nocién de «fuerza normativa de
la Constitucién» como de las obligaciones asumidas por los Estados que suscribie-
ron la CADH.

En efecto, la doctrina de la fuerza normativa de la Constitucién, predica de
ella su vigor normativo, y, en consonancia, su vocacién de efectividad.* En tal
sentido «para que la constitucién no pierda, en desmedro de su cardcter de norma
juridica suprema, la exigibilidad, la obligatoriedad, y la efectividad que la identi-
fican en un Estado democritico, se hace necesario que las normas programdticas
que no se cumplen, que no se desarrollan, o que se atrofian, puedan surtir el efec-
to normativo (la vinculatoriedad, la exigibilidad, y la efectividad) de toda la cons-
titucién, mediante alguna forma de control que recaiga sobre su paralizacién. O
sea, debe existir un 6rgano y unas vias de acceso a él para que quien sufre un per-
juicio por la falta de implementacién ineludible de la norma programatica, se
halle en condiciones de requerir su cumplimiento o, subsidiariamente, la repara-
cién de aquel perjuicio.» ©

Tal ha sido el criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina,
sefalando que «la omisién del Poder Legislativo en la adopcién de las previsiones
legales necesarias para operativizar mandatos concretos de jerarquia constitucional

6 Respecto al control de la inconstitucionalidad por omisién, me remito a Sagiiés, Marfa Soffa,
Las Garantias del Control de la Inconstitucionalidad por Omisién. «Garantias y Procesos Constituciona-
les», en Maria G. Abalos, Coord. Ed. Juridicas Cuyo, 2003, pp. 389 a 425.

¢ Hesse, Konrad, «Fiscritos de derecho constitucionab, traducido por Pedro Cruz Villalén, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 61.

¢ Bidart Campos, Germdn, «E/ derecho de la constitucion y su fuerza normativa», Buenos Aires,
Ed. Ediar, p. 21, citado expresamente por la CSJN en el fallo dictada en la causa CSJ 5207/2014 «P,
S. M. y otro s/ homicidio simple», dictada en fecha 26 de diciembre de 2019, Fallos: 342:2389.
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no puede conllevar la frustracién de los derechos o prerrogativas consagrados por
la Norma Fundamental...»%

A su vez, esta orientacién es consistente con la exigencia convencional esta-
blecida en el articulo 2° de la CADH, al regular las obligaciones de los estados
consagradas en dicho instrumento, estableciendo que «los Estados Partes se com-
prometen a adoptar con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las dis-
posiciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro cardcter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades».

En efecto, la Corte]DH ha sido clara en indicar que en el marco de tales me-
didas «legislativas o de otro cardcter» que debe adoptar el Estado, se encuentran no
solo las legislativas y administrativas, sino también las decisiones y practicas juris-
diccionales. Asi, por ejemplo, ha senalado que «en cumplimiento del referido ar-
ticulo 2 el Estado debe garantizar [_] la aplicacién de las normas existentes en el
ordenamiento y, en caso de que éstas sean insuficientes, adoptar las medidas legis-
lativas, administrativas, judiciales u otras — que sean eficaces para garantizar la
proteccién contra dicha violacién».®

En mérito a lo expuesto, la ausencia en la previsién legislativa de normas proce-
sales que permitan el desarrollo de un proceso estructural conllevaria la negacién de
brindar una tutela oportuna, eficaz y sin dilaciones indebidas (articulos 25 y 8.1,
CADH) de un derecho constitucional y convencional como la igualdad y la no
discriminacién, de los que cabe predicar operatividad. En ese entendimiento, los
tribunales se encuentran obligados a adoptar las medidas necesarias para hacer efec-
tivos los derechos y libertades consagrados en el bloque de constitucionalidad, aun
ante omisiones de las normas legislativas necesarias para su operatividad.®

En definitiva, consideramos aplicable al conflicto estructural lo sostenido en
general por Antonio A Cancao Trindade: «... el énfasis pasa a recaer en la tenden-
cia de perfeccionamiento de los instrumentos y mecanismos nacionales de protec-
ci6én judicial. Este cambio de énfasis atribuye mayor responsabilidad a los tribuna-
les internos (judiciales y administrativos), convocindolos a ejercer actualmente un
rol mds activo —sino creativo— que en el pasado en la implementacién de las
normas internacionales de proteccién.»®’

¢ CSJN, Ekmekdjian, Miguel Angel», Fallos: 315:1492; «Badaro, Adolfo Valentin», Fallos:
329:3089 y Fallos: 342:2389, citada precedentemente, considerando 9°.

¢ Corte IDH, Caso Gonzilez Medina y familiares vs. Reptiblica Dominicana. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. 27 de febrero de 2012. Serie C No. 240, Pirrafo 244, vr.
arg. Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
30 de agosto de 2010. Serie C No. 215, Parrafo 235, citadas por CSJN, Fallos: 342:2389, consideran-
do 10°.

% Arg. CSJN, Fallos: 342:2389 citado, considerando 11.

@ Cangao Trindade, Antonio A, «E/ derecho Internacional de los derechos humanos en el siglo XXI»,
Editorial juridica de Chile, Santiago de Chile, 2001
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VIII. Conclusién

Las condiciones inhumanas en que las personas se encuentran privadas de su
libertad en establecimientos penitenciarios es un elemento que confronta de ma-
nera palmaria con las exigencias convencionales y constitucionales relativas a sus
derechos. La jurisdiccién constitucional en Latinoamérica se ha preocupado de
manera enfitica en este tema, no siempre con éxito.

El mayor desafio es que los elementos que condicionan esta realidad se en-
cuentran imbricados estructuralmente en la sociedad, por lo que, para su supera-
cién, es necesario la instrumentacién de remedios idéneos, que puedan compren-
der la magnitud del conflicto y responder con vocacién transformadora de las
précticas, estereotipos y otros elementos estructurales, a fin de revertirlos: el habeas
corpus estructural.

Frente a estas exigencias, la respuesta no puede frustrarse por la omisién de
previsién de instrumentos procesales idéneos. En todo caso, la fuerza normativa
de la Constitucidn, y los compromisos internacionales adoptados en el marco de
la CADH, aportan a los jueces de principios idéneos para aportar una respuesta
efectiva en miras a la construccién de una sociedad mds justa, sin exclusion.

1240 DR © 2023.

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales-http://www.cepc.gob.es





