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Introduccidén

El derecho a la tutela judicial efectiva, en los términos
desarrollados por la jurisprudencia interamericana, supone que
las personas tengan a su disposicion un recurso que sea apto y
efectivo para remediar las violaciones a los derechos humanos'.
Respecto de ciertos grupos, como pueblos indigenas, privados
de libertad, personas LGTBI o migrantes, las necesidades de
proteccion se intensifican en atencidon al contexto en que se
producen las violaciones, o por las particularidades especificas
del titular del derecho. En los ultimos afios hemos visto como
la respuesta judicial se ha hecho cargo de esta realidad, a
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través de un cambio de paradigma respecto a la funcién de la
respuesta jurisdiccional frente a situaciones que comparten
ciertas caracteristicas comunes: grupos que sufren violaciones
estructurales a sus derechos humanos.

El denominado “litigio de interés publico” o “litigio
estructural” caracteriza el camino seguido por la sociedad civil
para demandar transformaciones profundas que alteren las
condiciones estructurales que permiten o facilitan las violaciones
de derechos humanos de ciertos grupos de la poblacion. Esta
nueva categoria de violaciones a los derechos humanos ha exigido
respuestas mas amplias y complejas por parte de la judicatura.
Bajo la premisa de garantizar un recurso judicial efectivo, la
reaccion judicial desde el sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos (SIDH) y desde las experiencias locales,
ha sido compleja y tiene desafios comunes.

El presente articulo tiene por objeto indagar en esta respuesta
judicial, particularmente en el &mbito de la justicia constitucional,
respecto de dos sectores de la poblacién: privados de libertad y
pueblos indigenas?. El analisis comparado de las experiencias
de México, Colombia, Argentina y Costa Rica se centrara en
identificar los fundamentos de la respuesta estructural y sus
particularidades. Asimismo, se sistematizaran los problemas
comunes a estas sentencias, con el objetivo de resaltar la
necesidad de “tomar en serio” los limites y alcances de la
proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales.

2 He elegido estos dos grupos ya que presentan caracteristicas que son aplicables
a otras situaciones: caracteristicas personales y situacionales relevantes para la
interpretacion y actuacion de los érganos de proteccion. Ademas, respecto de
ambos grupos se ha desarrollado un acervo jurisprudencial que esta construido
sobre la base de criterios generales ya asentados.
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Para ello este articulo se dividira en tres partes: en un primer
apartado se tratara el concepto de violaciones estructurales a los
derechos humanos y se analizara la respuesta que se ha dado a
esta situacion en el SIDH. En un segundo apartado se describira
la experiencia comparada de México, Colombia, Argentina
y México en sentencias estructurales para la proteccion de
derechos fundamentales de pueblos indigenas y privados de
libertad. Finalmente, se expondran ciertos desafios comunes de
la respuesta estructural.

1. Violaciones estructurales y SIDH

Tradicionalmente, el analisis de los sistemas de proteccion
de derechos humanos se ha hecho sobre la base de la siguiente
distincion: aquellos mecanismos establecidos para hacer frente
a las violaciones masivas y sistematicas de derechos humanos y
aquellos establecidos para los casos de violaciones individuales.
Mientras que las violaciones masivas y sisteméticas se
caracterizan porque obedecen a una politica del gobierno que las
comete?, las violaciones individuales se cometen en el contexto
de un Estado de Derecho, donde el Estado en conjunto no esta
comprometido en su comision®.

Sin embargo, en los tltimos afios tanto los sistemas nacionales
como internacionales han enfrentado un tipo particular de
violacién a los derechos humanos: las violaciones estructurales.
En estos casos, como indica Nash:

3 Medina, Cecilia. The battle of human rights. Gross, systematic violations and
the Inter-american system. The Neatherlands, Martinus Nijhoff, 1988.

4 Nash, Claudio. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos en accion.
Aciertos y desafios. Editorial Porrta, México, 2009, p. 57.
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Es la organizacion del Estado (la institucionalidad) la
que permite y facilita las violaciones de los derechos y
libertades fundamentales de ciertos grupos de la poblacion
(piénsese en la situacién de los nifios, indigenas, migrantes
y las mujeres). Ademds, estas estructuras juridicas y
politicas funcionan sobre la base de ciertos estandares
culturales que hacen posible mantener vigentes dichas
practicas violatorias, en particular, la invisibilizacion
de los derechos de los grupos desprotegidos. Por tanto,
los esfuerzos para hacer frente a estas violaciones deben
apuntar tanto a las condiciones juridicas y politicas, como
a las culturales que hacen posible que estas violaciones
ocurran®.

Nash y Abramovich sefialan algunos elementos comunes
a estos tipos de violaciones®:

a) los/as afectados/as son un grupo determinado de la
sociedad;

b) marginacion y exclusion en el goce y ejercicio de
derechos respecto de todo un grupo de sujetos que son
identificables a partir de ciertas calidades o elementos
comunes;

¢) institucionalidad que viola derechos o permite o
facilita su violacion principalmente por la omisién de la
actividad estatal. Rodriguez califica esta situacién como
un “estancamiento estructural” del poder puiblico y que

frustra la realizacion de los derechos constitucionales’;

5 Ibidem, p. 108.

6 Ibidem, pp. 108-110 y Abramovich, Victor. “De las violaciones masivas a los
patrones estructurales: nuevos enfoques y cléasicas tensiones en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”. Revista SUR, Vol. 6, N° 11, 2009, pp.
7-39.

7 Rodriguez, C. y Rodriguez, D. Cortes y cambio social. Cémo la Corte
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d) la sociedad invisibiliza la violacién o justifica la

vulneracién (elemento cultural) y;

e) las medidas para solucionar estas violaciones requieren
la adopcién de un conjunto complejo y coordinado de

acciones.

Las violaciones estructurales, por la complejidad y variedad
de elementos constitutivos, establecen un desafio desde el
punto de vista de la respuesta estatal e internacional. Este
tipo de violacion de derechos humanos impone a los distintos
mecanismos proteccion el deber de tomar medidas que pueden
entrar en tension con la estructura tradicional de poder o al menos
con la interpretacion que de ella tenemos. En efecto, si el desafio
de los d6rganos de control sera dar efectividad a los derechos, no
basta con constatar la violacion ni tampoco con dar respuestas
parciales, sino que seré necesario activar a los distintos poderes
para que tomen medidas concretas en el ambito de sus funciones.

Desde el SIDH la respuesta a este tipo de violaciones se ha
dado mediante la disposicion de una respuesta integral que va
mas alla de la simple resolucion del caso concreto sometido a su
conocimiento®. Esta respuesta se basa en tres mecanismos: a) la

Constitucional transformé el desplazamiento forzado en Colombia. Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, DeJusticia, Bogotd, 2010, p. 17.

8 Solo amodo de ejemplo, se pueden mencionar los siguientes casos: a) Indigenas:
Mayagna Awas Tigni, Yatama, Comunidad Indigena Yakye Axa, Sawhoyamaxa,
Saramaka, Sarayaku, Norin Catriman y otros; b) Mujeres: Penal Miguel Castro
Castro, Gonzalez y otras (“Campo Algodonero™), Fernandez Ortega, Rosendo
Cantl, Veliz Franco; c) Nifios/as: “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y
otros), “Instituto de Reeducacion del Menor”, Nifias Yean y Bosico, Mendoza y
otros; d) Privados de libertad: “Instituto de Reeducacion del Menor”, Montero
Aranguren y otros (Retén de Catia), Vera Vera y otra, Pacheco Teruel y otros;
e) Migrantes: Vélez Loor, Nadege Dorzema y otros, Personas dominicanas y
haitianas expulsadas; f) Desplazados: “Masacre de Mapiripan”, Masacre de
Pueblo Bello, Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del
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reinterpretacion del alcance de las obligaciones internacionales
del Estado; b) se dota de un contenido particular a ciertos
derechos y; c) se disponen medidas de reparacion que tienen
por objeto transformar la realidad y evitar que las violaciones se
repitan. Toda esta construccion jurisprudencial se enfoca desde
el principio de igualdad y no discriminacion, bajo una nocion de
igualdad sustantiva®. Para la Corte IDH el analisis de la igualdad
formal invisibiliza el impacto diferenciado que puede tener para
ciertos grupos de la poblacion normas o practicas aparentemente
neutrales':

La presencia de condiciones de desigualdad real obliga
a adoptar medidas de compensacién que contribuyan
a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que
impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios
intereses. 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'"

En este sentido, se avanza desde una idea de igualdad como
no discriminacion, a una idea de igualdad como proteccién
de grupos. Se demanda al Estado un rol activo para generar
equilibrios sociales, lo que “presupone un Estado que abandone

Rio Cacarica (Operacion Génesis) y; g) Orientacion sexual: Atala Riffo y Nifias.

9 Sobre las diversas concepciones de igualdad, véase: Saba, Roberto. “(Des)
igualdad estructural”. Revista de Derecho y Humanidades N° 11, Facultad de
Derecho Universidad de Chile, 2005.

10 Abramovich, Victor. “De las violaciones masivas a los patrones estructurales”,
op.cit, p. 18.

11 Corte IDH. OC-16/99, parr. 119.
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su neutralidad y que cuente con herramientas de diagndstico
de la situacion social para saber qué grupos o sectores deben
recibir en un momento histérico determinado medidas urgentes
y especiales de protecciéon™?.

Este enfoque se puede ver con claridad en el leading case
de la Corte IDH en la materia (Caso Campo Algodonero vs.
México). La Corte IDH reconoce explicitamente la existencia
de discriminacion estructural respecto de las mujeres y justifica
medidas especiales sobre la base de dicha conceptualizacion:

LaCorterecuerdaque el concepto de ‘reparacién integral’
(restitutio in integrum) implica el reestablecimiento de
la situacion anterior y la eliminacion de los efectos que
la violacién produjo, asi como una indemnizacién como
compensaciéon por los dafios causados. Sin embargo,
teniendo en cuenta la situacion de discriminacion
estructural en la que se enmarcan los hechos ocurridos
en el presente caso y que fue reconocida por el Estado, las
reparaciones deben tener una vocaciéon transformadora
de dicha situacion, de tal forma que las mismas tengan
un efecto no solo restitutivo sino también correctivo. En
este sentido, no es admisible una restitucion a la misma
situacion estructural de violencia y discriminacion.
Del mismo modo, la Corte recuerda que la naturaleza
y monto de la reparacion ordenada dependen del daio
ocasionado en los planos tanto material como inmaterial.
Las reparaciones no pueden implicar ni enriquecimiento
ni empobrecimiento para la victima o sus familiares,
y deben guardar relacién directa con las violaciones

declaradas. Una o mds medidas pueden reparar un

12 Abramovich, Victor. “De las violaciones masivas a los patrones estructurales”,
op.cit, p. 18.
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dafio especifico sin que éstas se consideren una doble

reparacion'®

La disposicion de medidas con “vocacion transformadora”
tiene por objeto que las condiciones que permiten o facilitan las
violaciones estructurales desaparezcan, evitando la reiteracion
de conductas que generan las violaciones. En este sentido, las
garantias de no repeticién dispuestas por la Corte IDH en casos
de violaciones estructurales, dan cuenta de la necesidad de tomar
medidas que vayan mas alla del caso concreto y que aseguren
que la respuesta jurisdiccional sea efectiva para hacerse cargo de
las causas que subyacen en las violaciones.

Si la Corte Interamericana sélo dispusiera medidas
restitutorias y compensatorias en este tipo de casos, la proteccion
de los derechos humanos se volveria ineficaz, toda vez que
permanecerian las circunstancias en las que se produjo la
violacidn, lo que genera no sélo un dafio a la victima —al verse
amenazada nuevamente por dichas circunstancias— sino también
legitimaria situaciones que dan cuenta de un Estado que no se
hace cargo de sus obligaciones en materia de derechos humanos.
Esto habilita a la Corte a disponer garantias de no repeticién como
via para enfrentar las causas de fondo de este tipo de violaciones.
Asi lo senal6 recientemente la propia Corte IDH en el caso de
personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica
Dominicana:

En casos como el presente, las garantias de no repeticion
adquieren una mayor relevancia a fin de que hechos
similares no se vuelvan a repetir y contribuyan a la
prevencién. En este sentido, la Corte recuerda que el
Estado debe prevenir la recurrencia de violaciones a los

13 Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”), parr. 450. El
destacado es propio.
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derechos humanos como las descritas en este caso y, por
ello, adoptar todas las medidas legales, administrativas
y de otra indole que sean necesarias para hacer efectivo
el ejercicio de los derechos humanos, de conformidad
con las obligaciones de respeto y garantia dispuestas en
los articulos 1.1 y 2 de la Convencion.

A continuacidn revisaré como este enfoque se ha aplicado
a casos relacionados con violaciones estructurales de derechos
humanos de pueblos indigenas y personas privadas de libertad.

11 El enfoque estructural en casos de derechos
de los pueblos indigenas

La Corte IDH, a partir de la aplicacion del principio de
igualdad y no discriminacion, analiza los derechos de las
personas pertenecientes a comunidades indigenas a la luz de las
particulares circunstancias propias de estos titulares de derechos,
esto es, su situacion de hecho (principalmente su situacion de
pobreza y discriminacion) y sus particularidades culturales™.
Esta nocion se ha traducido en una respuesta compleja del sistema
de proteccion, que implica una intensificacion o especificacion de
las obligaciones generales, una reinterpretacion de los derechos de
la CADH vy, por tltimo, la adopcion de medidas de no repeticion.

Acerca de la necesidad de considerar las particularidades de
los pueblos indigenas, la Corte IDH ha sefialado:

Debido a que el presente caso trata sobre los derechos
de los miembros de una comunidad indigena, la Corte

14 “En lo que respecta a pueblos indigenas, es indispensable que los Estados
otorguen una proteccion efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias,
sus caracteristicas econdmicas y sociales, asi como su situacion de especial
vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres”. Corte
IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, parr. 63.
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considera oportuno recordar que, de conformidad con los
articulos 24 (lgualdad ante la Ley) y 1.1 (Obligacion de
Respetar los Derechos) de la Convencion Americana, los
Estados deben garantizar, en condiciones de igualdad, el
pleno ejercicio y goce de los derechos de estas personas
gue estan sujetas a su jurisdiccién. Sin embargo, hay
que resaltar que para garantizar efectivamente estos
derechos, al interpretar y aplicar su normativainterna, los
Estados deben tomar en consideracion las caracteristicas
propias que diferencian a los miembros de los pueblos
indigenas de la poblacién en general y que conforman su
identidad cultural. EI mismo razonamiento debe aplicar
la Corte, como en efecto lo haré en el presente caso, para
valorar el alcance y el contenido de los articulos de la
Convencion Americana, cuya violaciéon la Comisién y
los representantes imputan al Estado’™

De esta forma, la Corte vincula la obligacion general de
garantia y de no discriminacion, con el derecho a la identidad
cultural. Esto es relevante ya que si la mirada de la Corte es desde
el principio de no discriminacion, para darle contenido a éste,
es necesario considerar las particularidades de los titulares de
derechos y en ese sentido, la “identidad cultural” es un aspecto

especialmente relevante. Al efecto, la Corte ha sefialado:

Bajo el principio de no discriminacion, establecido en
el articulo 1.1 de la Convencidn, el reconocimiento del
derecho a la identidad cultural es ingrediente y via de
interpretacion transversal para concebir, respetar y
garantizar el goce y ejercicio de los derechos humanos
de los pueblos y comunidades indigenas protegidos por
la Convencion y, segln el articulo 29.b) de la misma,
también por los ordenamientos juridicos internos®.

15 IBiDEM, PARR. 51.

16 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku, parr. 213.



2016] Revista IIDH 197

De esta forma, al momento de interpretar cada uno de los
derechos consagrados en la CADH en un caso donde los titulares
de derechos sean indigenas, se debe determinar el contenido y
alcance de los mismos y las obligaciones del Estado, a la luz de
la situacién de discriminacion de su titular a objeto de garantizar
su pleno goce Yy ejercicio en condiciones de igualdad.

La Corte IDH reconoce la situacion especial de vulnerabilidad
en que se encuentran los pueblos indigenas, lo que justifica que
se tomen medidas especiales por parte de los Estados. En este
sentido, la Corte IDH ha indicado que las obligaciones generales
del Estado deben ser leidas a la luz del corpus iure internacional
de derechos de los pueblos indigenas, lo que le ha permitido
llenar lagunas o vacios de los catalogos de derechos que, como
consecuencia de su raigambre liberal, generan espacios no
cubiertos para una forma de ejercicio de los derechos con un
fuerte contenido colectivo:

En el presente caso, la Corte debe establecer si el Estado
generd condiciones que agudizaron las dificultades
de acceso a una vida digna de los miembros de la
Comunidad Yakye Axa y si, en ese contexto, adoptd
las medidas positivas apropiadas para satisfacer esa
obligacion, que tomen en cuenta la situacién de especial
vulnerabilidad a la que fueron llevados, afectando su
forma de vida diferente (sistemas de comprension del
mundo diferentes de los de la cultura occidental, que
comprende la estrecha relacién que mantienen con la
tierra) y su proyecto de vida, en su dimension individual
y colectiva, a la luz del corpus juris internacional
existente sobre la proteccion especial que requieren los
miembros de las comunidades indigenas, a la luz de lo
expuesto en el articulo 4 de la Convencidn, en relacion
con el deber general de garantia contenido en el articulo
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1.1 y con el deber de desarrollo progresivo contenido
en el articulo 26 de la misma, y de los articulos 10
(Derecho a la Salud); 11 (Derecho a un Medio Ambiente
Sano); 12 (Derecho a la Alimentacion); 13 (Derecho a la
Educacion) y 14 (Derecho a los Beneficios de la Cultura)
del Protocolo Adicional a la Convencion Americana en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
y las disposiciones pertinentes del Convenio No. 169 de
la OITY.

Dentro de las medidas especiales que ha dispuesto la Corte
IDH para garantizar los derechos de las comunidades indigenas,
se encuentra, por ejemplo, la demarcacion de la tierra, como una
forma de garantizar el derecho de propiedad de las comunidades
de manera efectiva:

La Corte considera que es necesario hacer efectivos
los derechos reconocidos en la Constitucién Politica y
en la legislacion nicaragliense, de conformidad con la
Convencién Americana. En consecuencia, el Estado
debe adoptar en su derecho interno, de conformidad con
el articulo 2 de la Convencién Americana, las medidas
legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter
gue sean necesarias para crear un mecanismo efectivo de
delimitacion, demarcacion y titulacion de la propiedad
de los miembros de la Comunidad Mayagna Awas
Tingni, acorde con el derecho consuetudinario, valores,
usos y costumbres de ésta’®.

De esta forma, queda establecida la obligacion del Estado
de tomar todas las medidas necesarias en el derecho interno
para crear un mecanismo eficaz que tenga en consideracion los

17 Corte IDH. Caso Yakye Axa, parr. 163.
18 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, parr. 138.
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aspectos culturales involucrados para un real goce y ejercicio
del derecho a la propiedad indigena. Conclusion que puede
ser extrapolada a la obligacion que tiene el Estado de asegurar
efectivamente los otros derechos de las comunidades indigenas a
través de mecanismos eficaces y que tengan en consideracion las
particularidades culturales propias de las etnias del continente.

Pero ademas de la necesidad de reinterpretar las obligaciones
generales a la luz de las particularidades de los pueblos indigenas,
la Corte IDH también ha utilizado instrumentos internacionales
especificos, como el Convenio 169 de la OIT, para incorporar
obligaciones adicionales a las contenidas en la CADH. El derecho
a la consulta y a la participacion en los beneficios del desarrollo
son ejemplos de ello.

En efecto, el deber de realizar una consulta previa, libre, e
informada cuando exista una medida administrativa o legislativa
que sea susceptible de afectar los derechos de los pueblos
indigenas, esta contemplado expresamente en el Convenio 169,
pero no se reconoce en la CADH. Para incorporar esta obligacion,
la Corte IDH ha sefialado que el reconocimiento del derecho
a la consulta, esta en la base de la posibilidad de ejercer otros
derechos, tales como la identidad cultural, o propiedad:

Es por todo lo anterior que una de las garantias
fundamentales para garantizar la participacion de los
pueblos y comunidades indigenas en las decisiones
relativas a medidas que afecten sus derechos, y en
particular su derecho a la propiedad comunal, es
justamente el reconocimiento de su derecho a la
consulta, el cual estd reconocido en el Convenio N°
169 de la OIT, entre otros instrumentos internacionales
complementarios®®.

19 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku, parr. 160.
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En la CADH no hay normas que se refieran especificamente
a los derechos de los pueblos indigenas, por lo que el SIDH
ha abordado la temaética indigena interpretando los derechos
consagrados en la Convencién a la luz de la realidad de estos
pueblos. En este sentido, el Convenio 169 se ha transformado en
el principal instrumento para analizar los casos en que se ven
afectados los derechos de los pueblos indigenas, siendo utilizado
por la Corte como herramienta para interpretar e integrar las
normas de la CADH, considerando las particularidades culturales
de los pueblos indigenas.

Uno de los ejemplos mas relevantes para ilustrar este proceso,
es la interpretacion que ha realizado la Corte IDH del derecho
de propiedad (articulo 21 CADH). En una primera etapa (Caso
Comunidad Mayagna [Sumo] Awas Tigni vs. Nicaragua), la Corte
IDH reconoci6 que entender el derecho de propiedad en el sentido
tradicional, no daba cuenta de las particularidades culturales
del ejercicio de ese derecho en el caso de los pueblos indigenas.
Es por esto, que a través de una interpretacion evolutiva,
considerando el estado actual del tema en la legislacion interna
y, atendiendo al objeto y fin de los tratados, es que la Corte IDH
entendid este derecho en su dimension colectiva, recogiendo la
importancia de la costumbre indigena. Sin embargo, a partir
del Caso Yakye Axa vs. Paraguay, la Corte complementé esta
interpretacion, con el contenido y alcance que el derecho de
propiedad tiene en el Convenio 169 de la OIT:

Al analizar el contenido y alcance del articulo 21 de
la Convencion en el presente caso, la Corte tomara en
cuenta, a la luz de las reglas generales de interpretacion
establecidas en el articulo 29 de la misma y como lo
ha hecho anteriormente, la significacion especial de la
propiedad comunal de las tierras ancestrales para los
pueblos indigenas, inclusive para preservar su identidad
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cultural y trasmitirla a las generaciones futuras, asi
como las gestiones gque ha realizado el Estado para hacer
plenamente efectivo este derecho [...]

En el presente caso, al analizar los alcances del citado
articulo 21 de la Convencion, el Tribunal considera
atil y apropiado utilizar otros tratados internacionales
distintitos a la Convencion Americana, tales como
el Convenio No. 169 de la OIT, para interpretar sus
disposiciones de acuerdo a la evolucion del sistema
interamericano, habida consideracion del desarrollo
experimentado en esta materia en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos®.

Esto ha sido reiterado en los casos Saramaka vs. Surinam? y
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay?>. Pero no solo
respecto al derecho de propiedad la Corte IDH ha utilizado el
Convenio para interpretar los derechos protegidos por la CADH.
En el Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, la
Corte IDH analizo el derecho a la identidad cultural a la luz del
Convenio, resaltando la importancia de este derecho para el goce
y ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas?.

Como ilustran los casos precedentes, la Corte IDH ha
incorporado los estandares desarrollados en el Convenio 169 de
la OIT para interpretar los derechos consagrados en la CADH.
Es decir, la lectura de cada derecho y libertad, ademas de hacerlo
bajo las obligaciones generales de los Estados (esto es, respeto,
garantia y no discriminacion), incorpora un instrumento que esta
fuera del SIDH, con el objetivo de darle contenido y alcance a

20 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, parrs. 124y 127.
21 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka, parrs. 92 y 93.

22 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, parrs. 117-118.
23 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku, parr. 213.
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los derechos, haciéndose cargo de las particularidades culturales
cuando se conoce de un caso en que los afectados sean pueblos
indigenas.

La consideracion de las particularidades del titular del derecho
para dar una respuesta efectiva a la violacién de los derechos
humanos, también se manifiesta en materia de reparaciones. Al
respecto, la Corte IDH ha adoptado medidas que tienen por objeto
hacerse cargo de la realidad que viven los pueblos indigenas
(pobreza y exclusion), pero también sus particularidades culturales.

En el caso Comunidad Indigena Yakye Axa, la Corte dispuso
lo siguiente:

En vista de lo anterior, el Tribunal dispone que, mientras
la Comunidad se encuentre sin tierras, dado su especial
estado de vulnerabilidad y su imposibilidad de acceder a
sus mecanismos tradicionales de subsistencia, el Estado
deberd suministrar, de manera inmediata y periddica,
aguapotable suficiente parael consumoy aseo personal de
los miembros de la Comunidad; brindar atencion médica
periddica y medicinas adecuadas para conservar la salud
de todas las personas, especialmente los nifios, nifias,
ancianos y mujeres embarazadas, incluyendo medicinas
y tratamiento adecuado para la desparasitacion de todos
los miembros de la Comunidad; entregar alimentos en
cantidad, variedad y calidad suficientes para que los
miembros de la Comunidad tengan las condiciones
minimas de una vida digna; facilitar letrinas o cualquier
tipo de servicio sanitario adecuado a fin de que se
maneje efectiva y salubremente los desechos bioldgicos
de la Comunidad; y dotar a la escuela ubicada en el
asentamiento actual de la Comunidad, con materiales
bilinglies suficientes para la debida educacion de sus
alumnos?.

24 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, parr. 221.
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De esta forma, la Corte IDH ordena al Estado adoptar medidas
concretas que se hagan cargo de las violaciones estructurales que
viven las comunidades indigenas, relevando la importancia de las
particularidades culturales, como lo evidencia las medidas que
adopta en materia de educacion bilingie.

Recientemente, la Corte IDH teniendo presente la discriminacion
de tipo estructural en que viven las comunidades indigenas, dispuso
en detalle lo que el Estado debe hacer para garantizar ciertos
minimos en relacion con el derecho a consulta previa y asi evitar
otras situaciones de violacion a sus derechos:

[...] como garantia de no repeticion, en el eventual
caso que se pretenda realizar actividades o proyectos
de exploracion o extraccién de recursos naturales, o
planes de inversion o desarrollo de cualquier otra indole
que impliquen potenciales afectaciones al territorio
Sarayaku 0 a aspectos esenciales de su cosmovision o
de su vida e identidad culturales, el Pueblo Sarayaku
debera ser previa, adecuada y efectivamente consultado,
de plena conformidad con los estandares internacionales
aplicables a la materia®.

Como se ve, la Corte IDH, no se limita a establecer esta
obligacion al Estado, sino que sefiala que los procesos de
participacion y consulta, deben llevarse a cabo de buena fe, y de
acuerdo con los estandares internacionales®.

12 Enfoque estructural en casos sobre personas
privadas de libertad

El DIDH otorga un amplio campo de regulacién y proteccién
para los derechos humanos de las personas privadas de libertad.
Para determinar el alcance de las obligaciones internacionales en

25 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku, parr.299.
26 Ibidem, parr. 300.



204 Revista IIDH [Vol. 63

la materia, la Corte IDH ha recurrido de manera constante a los
instrumentos internacionales que consagran normas especificas.

El articulo 5 de CADH contiene normas generales sobre los
derechos de las personas privadas de libertad?’. Este derecho
marca la pauta en materia de privados de libertad, ya que
consagra el principio del trato humano, y la obligacién del
Estado de dar estricto cumplimiento. Al respecto, el Conjunto
de Principios Para la Proteccion de todas las Personas Sometidas
a Cualquier forma de Detencion o Prision?® sefiala: “Principio 1:
Toda persona sometida a cualquier forma de detencion o prision
serd tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano”.

Este se encuentra en concordancia con el principio 5° que
sefiala la excepcionalidad que debe conducir las limitaciones a
los derechos humanos de los reclusos:

Principio 5 Con excepcion de las limitaciones que
sean evidentemente necesarias por el hecho del
encarcelamiento, todos los reclusos seguirdn gozando
de los derechos humanos y las libertades fundamentales
consagrados en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto

27 Articulo 5, CADH: “2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada
con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano. 3. La pena no puede
trascender de la persona del delincuente. 4. Los procesados deben estar separados
de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y seran sometidos a
un tratamiento adecuado a su condicién de personas no condenadas. 5. Cuando
los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y
llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible, para su
tratamiento”.

28 ONU. Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas
a Cualquier Forma de Detencion o Prisién, adoptado por la Asamblea General
de la ONU en su Resolucion 43/173, del 9 de diciembre de 1988.



2016] Revista IIDH 205

Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo, asi como de los demas derechos
estipulados en otros instrumentos de las Naciones
Unidas.

Considerando esta normativa, la Corte IDH ha dado especial
énfasis a la obligacion de garantia de los Estados en relacion con
los derechos de las personas privadas de libertad, desarrollando
desde el primer caso que conocio por via contenciosa relacionado
con privados de libertad, la denominada “posicion de garante”
que tiene el Estado respecto de los derechos de las personas
privadas de libertad.

En el afio 2004, en el Caso Instituto de Reeducacion del
menor vs. Paraguay?, se planted que la privacion de libertad es
una sancién que afecta derechos humanos, mas alla del derecho
a la libertad personal, es decir, la prision significa la restriccion
legitima al goce y ejercicio a ese derecho, pero la sancion no
se limita a su sola afectacion. Al respecto la Corte indico:
“La privacion de libertad trae a menudo, como consecuencia
ineludible, la afectacion del goce de otros derechos humanos
ademas del derecho a la libertad personal”°.

Lo intuitivo es que esta restricciéon de otros derechos,
atendida la de privacion de libertad, admite un margen amplio de
discrecionalidad de la autoridad. Es decir, admite discrecionalidad
para determinar cudles son las formas en que se van a afectar a
esos otros derechos, y es justamente aqui donde el sistema cambia
el enfoque transforméandose en una aproximacion contraintuitiva:
las obligaciones del Estado se hacen mads estrictas, amplias y
profundas.

29 Corte IDH. Caso Instituto de Reeducacion del Menor, parr. 154.
30 idem.
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En este sentido, la Corte IDH senala: “Esta restricciéon de
derecho [...] debe limitarse de manera rigurosa, puesto que
toda restriccion a un derecho humano, solo es justificable ante
el derecho internacional cuando es necesaria en una sociedad
democratica™".

Esto deriva en la posicion que adopta, a juicio del Sistema
Internacional, el Estado frente al individuo, y que se traduce
en la mayor exigencia a la hora de restringir derechos que si la
persona se encontrara en libertad, justamente la posicién que
tiene el Estado: una posicién de especial garante.

La Corte la denomind “posicion de especial garante”, en
razon de que las autoridades penitenciarias ejercen un control
total sobre las personas privadas de libertad, lo que genera
preocupacion, por el riesgo a la afectacion o violacion de
derechos, que emana justamente de la posicion privilegiada del
Estado:

Frente a las personas privadas de libertad, el Estado
se encuentra en una posicion especial de garante, toda
vez que las autoridades penitenciarias ejercen un fuerte
control o dominio sobre las personas que se encuentran
sujetas a su custodia. De este modo, se produce una
relacién e interaccion especial de sujecién entre la
persona privadade libertad y el Estado, caracterizada por
la particular intensidad con que el Estado puede regular
sus derechos y obligaciones y por las circunstancias
propias del encierro, en donde al recluso se le impide
satisfacer por cuenta propia una serie de necesidades
basicas que son esenciales para el desarrollo de una vida
digna®.

31 idem.
32 Ibidem, parr. 152.
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La posicion de garante que tiene el Estado respecto de las
personas privadas de libertad, significa para el Estado hacerse
responsable de todo lo que ocurra con las personas que estan
bajo su custodia en los centros penitenciarios u otros lugares
de detencion. Esto quiere decir, en parte, que el Estado debe
rendir cuentas y explicar las decisiones y procedimientos que
adopta a fin de reducir los espacios de arbitrariedad y, frente a
una violaciéon de derechos humanos, realizar una investigacion
seria y procesar a quienes resulten responsables. De no ser asi,
se presume que el Estado es responsable de tales violaciones®.

El sistema internacional ha avanzado en esto y, en los dltimos
afios, (en particular los casos de medidas provisionales), la Corte
IDH ya no sélo ha hablado de una posicién de especial garante,
ademds se refiere a las particularidades del titular de derechos,
razonando desde el caso Vélez Loor vs. Panamad, en el siguiente
sentido:

[...] que, de conformidad con el articulo 51 y 5.2 de
la Convencidn, toda persona privada de libertad tiene
derecho a vivir en condiciones de detencidén compatibles
con su dignidad personal. Como responsable de los
establecimientos de detencion, el Estado se encuentra en
una posicion especial de garante de los Derechos de toda
persona que se halle bajo su custodia. Esto implica el
deber del Estado de salvaguardar la salud y bienestar de
los reclusos, brindandoles, entre otras cosas, la asistencia
médica requerida, y de garantizar que la manera y
método de privacion de liberta no excedan el nivel
inevitable de sufrimiento inherente a la detencion. Su
falta de cumplimiento puede resultar en una violacion de

33 Corte IDH. Caso Baldedn Garcia, parr. 120. En el mismo sentido: Corte IDH.
Caso Juan Humberto Sanchez, parr. 111; caso Cabrera Garcia y Montiel Flores,
parr. 134 y; caso Fleury y otros, parr. 77.



208 Revista IIDH [Vol. 63

la prohibicién absoluta de aplicar tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes®,

En este caso, la persona privada de libertad, un migrante, se
encuentra en situacion de vulnerabilidad en el goce y ejercicio de
sus derechos como consecuencia de las condiciones carcelarias, y
la Corte le sefiala al Estado que ya no sélo por la especial posicion
que tiene respecto al individuo, sino que ademas desde la mirada
del titular de derechos (sujeto especial), esta en una situacion de
vulnerabilidad, y lo interesante de este enfoque es que ademas
se refirid acerca del debate de la falta de recursos: “[...] En este
sentido, los Estados no pueden invocar privaciones econémicas
para justificar condiciones de detencion que no cumplan con los
estandares minimos internacionales en esta &rea y no respeten
la dignidad del ser humano”®.

Como garantias de no repeticion en el caso de las personas
privadas de libertad, la Corte IDH se ha referido, en particular, a
la obligacion del Estado de garantizar condiciones de privaciones
de libertad que sean compatibles con el derecho a la integridad
personal, entre otros derechos. La Corte IDH destaca en el caso
Pacheco Teruel la importancia de establecer medidas con un
enfoque preventivo en casos donde existen patrones estructurales
de violaciones a los derechos humanos:

En casos como el presente, en el que se configura un
patrén recurrente de siniestros en el sistema penitenciario
hondurefio, las garantias de no repeticion adquieren una
mayor relevancia como medida de reparacion, a fin de que
hechos similares no se vuelvan a repetir y contribuyan a
la prevencion. En este sentido, la Corte recuerda que el
Estado debe prevenir la recurrencia de violaciones a los

34 Corte IDH. Caso Vélez Loor, parr. 198.
35 idem.
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derechos humanos como las descritas en este caso y, por
ello, adoptar todas las medidas legales, administrativas y
de otra indole que sean necesarias para hacer efectivo el
ejercicio de los derechos de los reclusos, de conformidad
con las obligaciones de respeto y garantia dispuestas en
los articulos 1.1y 2 de la Convencién®.

La Corte IDH, en este sentido, recuerda las medidas que ya
habia dispuesto el afio 2006 en el caso Lopez Alvarez y ordena
al Estado:

[...] adoptar medidas tendientes a crear las condiciones
que permitan asegurar a los reclusos de los centros
penales de Honduras alimentacion adecuada, atencion
médica y condiciones fisicas y sanitarias consecuentes
con los estandares internacionales sobre la materia, e
implementar un programa de capacitacion en derechos
humanos de los funcionarios que laboren en los centros
penitenciarios, en los términos de los parrafos 209 y 210
de la Sentencia®’.

En el caso Montero Aguren, la Corte IDH fue mas especifica
e indico de manera precisa las condiciones minimas que debia
asegurar el Estado a las personas privadas de libertad:

Como lo ha dispuesto la Corte en otros casos y a titulo
de garantia de no repeticion, el Estado debe adoptar,
dentro de un plazo razonable, las medidas necesarias
para que las condiciones de las carceles se adecuen a los
estandares internacionales relativos a esta materia.

En particular, el Estado debe asegurar que toda persona
privada de su libertad viva en condiciones compatibles
con su dignidad humana, entre las que se encuentren,

36 Corte IDH. Caso Pacheco Teruel, parr. 92.
37 Ibidem, parr. 93.
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inter alia: a) un espacio lo suficientemente amplio para
pasar la noche; b) celdas ventiladas y con acceso a luz
natural; c) acceso a sanitarios y duchas limpias y con
suficiente privacidad; d) alimentaciéon y atencion en
salud adecuadas, oportuna y suficientes, y €) acceso a
medidas educativas, laborales y de cualquier otra indole
esenciales para la reforma y readaptacion social de los
internos®,

En el caso Pacheco Teruel, la Corte IDH rescata que cierto
tipo de medidas (como la construccién de recintos penitenciarios)
toman mucho tiempo, por lo que de todas formas ordena al
Estado a tomar medidas urgentes para no dejar en desproteccion
a las personas privadas de libertad:

Sin embargo, siendo que los compromisos dispuestos
en el acuerdo se ejecutardn a mediano plazo, la Corte
dispone que el Estado deberd implementar medidas
de caracter inmediato tendientes a garantizar los
derechos fundamentales de los reclusos, asi como
medidas de prevencion de siniestros en los diferentes
centros sefialados en el acuerdo. Para ello, en el plazo
de seis meses el Estado debera remitir a la Corte un
informe sobre las medidas urgentes adoptadas para
este efecto. Particularmente, debera informar respecto
de las siguientes medidas: i) separar de procesados
y condenados; ii) realizar un diagndstico sobre
hacinamiento carcelario; iii) evaluar de situaciones
criticas como incendios, iv) mecanismos y equipo para
reaccionar frente a incendios™.

38 Corte IDH. Caso Montero Aguren y otros (Retén de Catia), parrs. 145y 146. En
el mismo sentido: Caso Raxcaco Reyes, parr. 134 y Caso Caesar, parr. 134.

39 Corte IDH. Caso Pacheco Teruel, parr. 97.
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La aproximacion de la Corte permite hacer efectiva la
proteccion internacional, adoptandose medidas de alcance
mas general, pero también se disponen acciones concretas que
permiten amparar a los/as afectados/as del caso en cuestion.

Finalmente, se ordena una medida que me parece vital como
garantia de no repeticion en casos estructurales: la capacitacion
de las autoridades publicas. Las autoridades, en contextos
de violaciones estructurales, juegan un rol fundamental para
modificar los patrones de conducta que favorecen o permiten
estas violaciones. Su capacitacion permite alterar estos patrones
en la medida en que tienen conocimiento del contexto en que
se enmarca su funcion y estan establecidas claramente las
obligaciones internacionales que ha asumido el Estado. La Corte
IDH sefiala:

El acuerdo de solucion amistosa indica que el Manual
para la Administracion de Centros Penitenciarios (supra
parr. 98.d) debera contener: a) programas de capacitacion
al personal civil y policial de los centros penales, que
incluyan formacion en materia de derechos humanos,
y b) planes de emergencia y evacuacion en caso de
incendios u otro tipo de catastrofes.

La Corte homologa dicha medida de capacitacion y
estima oportuno destacar que tales programas deberan
incluir, entre otros temas, los referentes a los estandares
internacionales en materia carcelaria y la jurisprudencia
del sistema interamericano al respecto. Estos programas
0 cursos deberdn ser permanentes y dirigidos a los
funcionarios del sistema penitenciario hondurefio de
todos los niveles jerarquicos. Asimismo, deberan iniciar
en el plazo de seis meses luego de la aprobacién del
Manual para la Administracién de Centros Penitenciarios

[...]%.

40 Corte IDH. Caso Pacheco Teruel, parrs. 113y 114.
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De esta forma vemos que para la Corte IDH son relevantes
dos tipos de medidas para enfrentar violaciones estructurales
de los derechos humanos de las personas privadas de libertad:
mejoramiento de las condiciones de reclusién y capacitacién
de funcionarios publicos. Ambas medidas tienen por objeto
modificar las circunstancias que permiten las violaciones a los
derechos humanos, impulsando cambios profundos que tienen
impactos para la poblacién penitenciaria.

13 Conclusiones generales sobre la
jurisprudencia de la Corte IDH frente a
violaciones estructurales de derechos
humanos

En el contexto de la proteccion a los derechos humanos, uno
de los grandes desafios que enfrenta la tutela jurisdiccional
de los derechos fundamentales, es hacer frente a violaciones
de derechos humanos que adquieren ciertas caracteristicas
especiales: son de caracter estructural. Esto significa que
ciertos grupos de la poblacion sufren violaciones a los derechos
humanos en un contexto en que es la organizacién del Estado
(la institucionalidad) la que permite y facilita las violaciones
de los derechos y libertades fundamentales y estas estructuras
juridicas y politicas funcionan sobre la base de ciertos estandares
culturales que hacen posible mantener vigentes dichas practicas
violatorias, en particular, la invisibilizacion de los derechos de
los grupos desprotegidos.

En este sentido, el desafio de la tutela internacional ha sido
dar respuestas efectivas para cesar las violaciones y evitar que
éstas se repitan; por ello, en el caso de la Corte IDH la tutela ha
apuntado tanto a las condiciones juridicas y politicas, como a las
culturales que hacen posible que estas violaciones ocurran. Como
vimos, la Corte IDH ha resuelto esta problematica a través de tres
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vias: reinterpretacion de las obligaciones generales del Estado,
dar un contenido particular a los derechos de la CADH y disponer
garantias de no repeticion. Las ventajas de esta aproximacion se
visualizan con claridad en el abordaje que realiza la Corte IDH
en casos relacionados con derechos de los pueblos indigenas y
personas privadas de libertad. En ambos casos, a través de la
reinterpretacion de las obligaciones generales y mediante una
lectura particular de los derechos, la Corte IDH dispone medidas
que tienen por objeto apuntar a las condiciones juridicas, pero
también situacionales, que permiten o facilitan las violaciones de
derechos humanos de las personas que pertenecen a estos grupos.

Esta aproximacion supone una nueva forma de tutelar
los derechos fundamentales en el marco de la proteccion
jurisdiccional y que permite dar respuestas efectivas y que se
hacen cargo del contexto en que se producen las violaciones.

2. Experiencias comparadas de sentencias
estructurales

Para dar una vision comparada respecto de la proteccién
internacional, también utilizaré como ejemplo en el ambito
nacional la situacién de las personas privadas de libertad y
pueblos indigenas.

En el mismo sentido de la jurisprudencia interamericana, el
enfoque para la recopilacion de jurisprudencia nacional ha sido
la seleccion de casos en que las cortes se han hecho cargo del
problema estructural que esta en la base de las violaciones de
derechos humanos de las personas privadas de libertad y pueblos
indigenas, decretando medidas que tienen por objeto transformar
las condiciones que permiten o facilitan la violacion (en aquellos
paises en que se han dado estas experiencias), haciéndose cargo
de las particularidades de los grupos en cuestion.
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2.1 Sobre las sentencias estructurales

Las sentencias estructurales no son una invencion de
la jurisprudencia de la Corte IDH. ElI denominado “litigio
estructural” o de “interés publico” se ha extendido en
Latinoamérica ante las cortes nacionales* y tiene sus antecedentes
en el derecho anglosajon. En el caso de Estados Unidos, la
fuente del litigio complejo inici6 con casos de discriminacion
sistémica (racial) y se ha extendido a otros &mbitos como la salud
o el sistema carcelario. A través de las structural injuctions,
las Cortes de EE.UU persiguen concretar la reorganizacion
de una institucion social y reparar a través de dicha reforma
organizacional el dafio que las propias agencias publicas pueden
producir al violar ciertos derechos constitucionales*. En palabras
de Citron: “Los remedios estructurales son herramientas de los
tribunales de justicia para reformar por completo una institucion
con el objeto de hacerla compatible con la Constitucion” +,

En otras latitudes, destaca la jurisprudencia de la Corte
Suprema de la India o la Corte Constitucional Sudafricana,
que han desarrollado el litigio publico en materia de derechos
econdmicos sociales y culturales*.

41 Véase, entre otros: Bergallo, Paola. “Justicia y experimentalismo: la funcién
remedial del Poder Judicial en el litigio publico en Argentina”. Ponencia
presentada en Seminario SELA (Seminario Latinoamericano de Teoria
Constitucional y Politica), 2005, p. 175; Rodriguez, C. y Rodriguez, D. Cortes
y Cambio Social, op. cit. y; Abramovich, Victor y Pautassi, Laura. La revision
judicial de las politicas sociales: estudios de caso. Buenos Aires, Editores del
Puerto, 2009.

42 Bergallo, Paola. “Justicia y experimentalismo”, op.cit.

43 Citron, Roger. “(Un) Luckey vs. Miller: The Case for a Structural Injuction to
Improve Indigent Defense Services”. The Yale Law Journal, N° 101, 1991. La
traduccion es propia.

44 Gauri, Varun y Brinks, Daniel. (Eds.). Courting Social Justice. Judicial
Enforcement of Social and Economic Rights in the Developing World. New York,
Cambridge University Press, 2010.
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Los elementos comunes al litigio de derecho publico referido
y que culmina con sentencias estructurales son: a) afectar a un
namero amplio de personas que alegan violacion de sus derechos;
b) involucrar varias entidades estatales como responsables v;
c) dictar ordenes de ejecucién compleja®*. De manera similar,
Chayes caracterizaba a las structural injuctions en la década
de los 70: a) las partes del proceso gozaban de caracteristicas
atipicas; b) los hechos se relacionaban con el funcionamiento
de instituciones publicas de gran dimensién y complejidad; y ¢)
donde los remedios requerian de cambios estructurales de largo
plazo combinados con planes adecuados para el monitoreo de
dichos cambios*,

Pero la irrupcién de este tipo de medidas en la labor de los
tribunales no ha sido pacifica. Todas estas aproximaciones han
sido objeto de critica desde dos perspectivas: desde las teorias
democréticas (que cuestionan la legitimidad democrética de la
judicatura para intervenir en cuestiones que serian propias de
la politica y los efectos antidemocraticos de las resoluciones) y
desde la efectividad de la respuesta jurisdiccional, como veremos
maés adelante. En este sentido, las cortes nacionales han debido
transitar un camino complejo para fundar sus resoluciones
desde el ambito de sus competencias y disefiar mecanismos de
seguimiento de la implementacién de las medidas adoptadas.

En la region, como sefiala Bergallo, no existe una
denominacién uniforme a este tipo de medidas*’. Sin embargo,
la denominacion “remedio estructural” se ha ido extendiendo y
se ha adoptado como propia. Siguiendo el esquema de analisis
que utilicé respecto de la jurisprudencia de la Corte IDH,

45 Rodriguez, C. y Rodriguez, D. Cortes y cambio social, op. cit., p. 16.

46 Chayes, A. “The rol of the judge in public law litigation”. Harvard Law Review,
N° 89, 1975.

47 Bergallo, Paola. “Justicia y experimentalismo”, op.cit.
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a continuacién veremos ejemplos concretos de este tipo de
litigio en la regidn. Este estudio nos permitird determinar si
la jurisprudencia constitucional, a través de los mecanismos
judiciales que otorga la legislacion, ha podido dar una respuesta
efectiva a la violacion estructural de derechos humanos y, por
otra parte, identificar las caracteristicas comunes de la respuesta
jurisdiccional, sus aspectos positivos y desafios. Creo que una
vision desde la praxis de los tribunales nacionales evidencia de
mejor forma el debate y sus limites.

2.2 Colombia

La jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana
constituye un hito en materia de sentencias que se hacen cargo de
situaciones de violaciones estructurales a los derechos humanos.
La doctrina del “estado de cosas inconstitucional” en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, le ha permitido analizar
situaciones de complejas violaciones de derechos humanos de
manera integral, adoptando medidas que se hacen cargo de la
realidad que viven ciertos grupos de la poblacién.

Se entiende por un estado de cosas inconstitucional aquella
situacion en la que se produce una violacion reiterada y masiva
de derechos fundamentales, obedeciendo dicha violacion a
causas de tipo estructural, en la que se ven comprometidas varias
autoridades del aparato estatal®®. La Corte constitucional ha
sefialado:

Cuando se constata la vulneracién repetida y constante
de derechos fundamentales, que afectan a multitud de
personas, y cuya solucién requiere la intervencion de

distintas entidades para atender problemas de orden

48 Nash, Claudio. La concepcién de derechos fundamentales en Latinoamérica.
Editorial Fontamara, México, 2010, p. 212.
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estructural, esta Corporacién ha declarado la existencia
de un estado de cosas inconstitucional y ha ordenado
remedios que cobijen no s6lo a quienes acuden a la accion
de tutela para lograr la proteccién de sus derechos, sino
también otras personas colocadas en la misma situacion,

pero que no han ejercido la accién de tutela®.

La Corte ha justificado su procedencia en el contexto de las

acciones de tutela, en particular, cuando se estd ante una situacion

que pueda provocar una presentacion masiva de acciones de tutela.
Normativamente, la Corte ha fundado la procedencia de esta

declaracion de estado de cosas inconstitucional en las funciones
que le han sido asignadas en la Constitucién como garante de los
derechos fundamentales consagrados en el texto constitucional:

[...] Asi, teniendo en cuenta el deber de las autoridades
de “proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demds
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado y de los particulares”
(Articulo 2, CP), asi como el deber que tienen las ramas
del poder publico “de colaborar de manera arménica con
los restantes 6rganos del Estado para la realizacion de sus
fines” (C.P. art., 113), la Corte, ha declarado la existencia
de un estado de cosas contrario a la Constitucion, para
que las autoridades adopten, dentro de la orbita de sus
competencias, los correctivos que permitan superar tal

situacion®.

De esta forma, un estado de cosas inconstitucional corresponde

a una calificacion que da la Corte Constitucional respecto de

49 Corte Constitucional de Colombia. T-024/2004, 22 de enero de 2004,
considerando 7.

50 idem.
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cierta situacion que ha sido sometida a su conocimiento mediante
los procedimientos para conocer de violaciones de los derechos
fundamentales. Esta calificacion se da con el objeto de disponer
un conjunto de medidas que son dirigidas a distintas autoridades
del Estado.

Para la procedencia de la declaracion de un estado de cosas
inconstitucional, la Corte Constitucional ha establecido ciertos
requisitos:

Dentro de los factores valorados por la Corte para definir
siexiste un estado de cosas inconstitucional,,cabe destacar
los siguientes: (i) la vulneracion masivay generalizada de
varios derechos constitucionales que afecta a un nimero
significativo de personas; (ii) la prolongada omisién de
las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones
para garantizar los derechos; (ii) la adopcién de practicas
inconstitucionales, como la incorporacién de la accién
de tutela como parte del procedimiento para garantizar
el derecho conculcado; (iii) la no expedicién de medidas
legislativas, administrativas o presupuestales necesarias
para evitar la vulneraciéon de los derechos; (iv) la
existencia de un problema social cuya solucién
compromete la intervencion de varias entidades, requiere
la adopcién de un conjunto complejo y coordinado de
acciones y exige un nivel de recursos que demanda un
esfuerzo presupuestal adicional importante; (v) si todas
las personas afectadas por el mismo problema acudieran
a la accion de tutela para obtener la proteccién de sus
derechos, se produciria una mayor congestién judicial®®.

Los elementos resefiados por la Corte Constitucional
caracterizan a una situacion de violacion estructural de derechos

51 idem.
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humanos y, en la misma linea de la Corte IDH (con las garantias
de no repeticion), han llevado a la Corte Constitucional a disponer
medidas que tienen por objeto hacerse cargo de la realidad y
movilizar al poder publico. A continuacion, veremos cOmo esta
doctrina se concreta en casos de personas privadas de libertad y
pueblos indigenas.

a. Personas privadas de libertad

Es precisamente respecto a un caso de violaciones de derechos
humanos respecto de personas privadas de libertad, que la Corte
Constitucional colombiana emite una de sus sentencias mas
importantes en materia de estado de cosas inconstitucional. En
el afio 1998 la Corte Constitucional emitio la sentencia T-153,
que declar6 un estado de cosas inconstitucional en relacion con
las condiciones de hacinamiento y abandono en que las personas
privadas de libertad cumplian sus condenas®.

La sentencia T-153 se origina con ocasion de dos acciones de
tutela que tienen como denominador comiin la acusacién contra
las condiciones de hacinamiento en que se encuentran los internos
de las Carceles Bellavista y Modelo, ubicadas en Medellin y Santa
Fe de Bogota, respectivamente. La Corte Constitucional realiza
una inspeccion personal a las cérceles referidas y constata que:

Estaban atestadas de personas acostadas directamente
sobre el piso, cubiertas con una simple frazada, y
expuestas al frio propio de la noche en la ciudad. Incluso
en las zonas de los bafios se encontraba un gran nimero
de personas durmiendo sobre el suelo. La congestién de

esas zonas era tal que la persona que deseara movilizarse

52 Un comentario en profundidad sobre ambas sentencias, en: Osuna, Néstor.
“Sentencias estructurales. Tres ejemplos colombianos”. En: Nash, Claudio y
Bazan, Victor. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Bogota,
Konrad Adenauer Stiftung y Universidad del Rosario, 2015 [en prensa].
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por alli tenfa que poner mucha atencién en los pasos
que daba para no golpear a los reclusos que dormian.
El hacinamiento se evidenciaba también en los pasillos.
En los corredores aledafios a las celdas yacian también
muchos reclusos, y en las celdas mismas se observaba
que dormian, dependiendo del patio, entre 3 y 6 internos,
a pesar de que habian sido disefiadas para albergar a una

sola persona [...]%.

La Corte Constitucional, en la misma linea que la jurisprudencia
interamericana, inicia su analisis del asunto recordando que el
Estado es garante de los derechos de las personas privadas de
libertad y, si bien existen algunas restricciones a sus derechos
por la situacion en la que se encuentran, muchos otros derechos
permanecen intactos y deben ser respetados integramente:

En su jurisprudencia, la Corte Constitucional ha
expresado de manera reiterada que, si bien algunos
derechos fundamentales de los reclusos son suspendidos
o restringidos desde el momento en que éstos son
sometidos a la detencién preventiva o son condenados
mediante sentencia, muchos otros derechos se conservan
intactos y deben ser respetados integramente por las
autoridades publicas que se encuentran a cargo de los
presos [...]

[...] Ahora bien, esta misma Corporacién también ha
manifestado que el Estado tiene deberes especiales para
con los reclusos, con miras a que éstos puedan ejercer
plenamente los derechos fundamentales que no les han
sido suspendidos, y parcialmente aquéllos que les han sido
restringidos. Y estos deberes no implican simplemente

53 Corte Constitucional de Colombia. T-153/1998, 28 de abril de 1998, considerando
5 (fundamentos juridicos).
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que el Estado no debe interferir en la esfera de desarrollo
de estos derechos —como ocurriria en el caso de la
libertad religiosa—, sino también —y de manera especial—
que el Estado debe ponerse en accion para garantizarle a
los internos el pleno goce de otros derechos, tales como
la dignidad, la salud, la alimentacion, el trabajo, etc. Esta
conclusion se deriva de la misma relacion especial de
sujecion de los penados frente al Estado, y del hecho
de que las condiciones que se imponen a los reclusos
les impide que puedan satisfacer por cuenta propia una
serie de necesidades minimas, cuya atencion garantiza la

posibilidad de llevar una vida digna®*.

En atenciéon a las obligaciones constitucionales e
internacionales del Estado y que forman parte del bloque de
constitucionalidad, se declara el estado de cosas inconstitucional,
haciendo énfasis en que la situacion de las carceles no ha sido
objeto de preocupacién de los gobiernos y destacando el rol del
juez constitucional en la solucién de este tipo de conflictos:

De todo lo dicho hasta ahora cabe extraer la siguiente
conclusion: el problema de las cdrceles y de las
condiciones de vida dentro de ellas no ocupa un lugar
destacado dentro de la agenda politica. A pesar de que
desde hace décadas se conoce que la infraestructura
carcelaria es inadecuada, que los derechos de los
reclusos se vulneran, que los penales no cumplen con su
funcién primordial de resocializacién y que los centros
carcelarios del pais rebosan de sindicados no se observa
una actitud diligente de los organismos politicos del

Estado con miras a poner remedio a esta situacion.

54 Ibidem, considerandos 40 y 41.
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La actitud de los gestores de las politicas publicas frente
al problema de las carceles obedece a la logica del
principio de las mayorfas, que gobierna los regimenes
democraticos. Los reclusos son personas marginadas
por la sociedad. El mismo hecho de que sean confinados
en establecimientos especiales, dificilmente accesibles,
hace gréfica la condicion de extrafiamiento de los presos.
En estas condiciones, los penados no constituyen un
grupo de presiéon que pueda hacer oir su voz. Por eso,
sus demandas y dolencias se pierden entre el conjunto de
necesidades que agobian las sociedades subdesarrolladas,

como la colombiana.

La racionalidad constitucional es diferente de la de las
mayorias. Los derechos fundamentales son precisamente
una limitacién al principio de las mayorias, con el 4nimo
de garantizar los derechos de las minorias y de los
individuos. El juez constitucional estd obligado a asumir
la voceria de las minorias olvidadas, es decir de aquellos
grupos que dificilmente tienen acceso a los organismos
politicos. Por esta razén, la Corte Constitucional estd
Ilamada a actuar en ocasiones como la presente, llamando
la atencién sobre el estado de cosas inconstitucional
que se presenta en el sistema penitenciario colombiano
y que exige la toma de medidas por parte de las distintas
ramas y organos del poder, con miras a poner solucion
al estado de cosas que se advierte reina en las carceles

colombianas®.

La Corte Constitucional colombiana realiza una afirmacion
muy relevante para la argumentacion de sentencias estructurales:
la magistratura constitucional tiene por objeto la proteccion de los

55 Ibidem, considerandos 50 y 51. El destacado es propio.
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individuos y, en ese sentido, tiene una logica diversa de la regla
de las mayorias. Esta aproximacion es vital para los casos que
involucran personas privadas de libertad, donde las decisiones
gubernamentales que favorezcan los derechos de las personas
privadas de libertad pueden ser mal evaluadas por la ciudadania
y, en ese sentido, no sean impulsadas por los gobiernos para no ver
comprometida su popularidad. La l6gica de esta sentencia impulsa
al poder publico a garantizar los derechos de las personas privadas
de libertad, velando por el cumplimiento de las obligaciones
estatales.

Con el objeto de dar solucion al problema planteado, la Corte
Constitucional ordena la accion mancomunada de diversas
autoridades publicas:

[...] Pero el remedio de los males que azotan al sistema
penitenciario no estd inicamente en las manos del INPEC
o del Ministerio de Justicia, los demandados en los
procesos bajo estudio. Por eso, la Corte tiene que pasar
a requerir a distintas ramas y 6rganos del Poder Publico
para que tomen las medidas adecuadas en direccién a la
solucién de este problema.

Las cérceles colombianas se han convertido en un
problema de orden ptblico y en centros donde se
violan sistematicamente los derechos fundamentales
de los internos. Por esta razén, la Corte debe poner en
conocimiento del Presidente de la Republica la existencia
del mencionado estado de cosas inconstitucional
en materia penitenciaria. Ello con el objeto de que,
haciendo uso de sus facultades como suprema autoridad
administrativa del pais y participante fundamental
del proceso legislativo, realice todas las actividades

necesarias para poner pronto fin a esta delicada situacidn,
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vinculada con la conservacion del orden publico y con la
violacién crénica y sistemadtica de los mds elementales

derechos humanos.

Asimismo, la Corte comunicard de la existencia de
este estado de cosas inconstitucional a los presidentes
del Senado de la Reptblica y de la Cdmara de
Representantes; a los presidentes de la Sala Penal de la
Corte Suprema Justicia y de las Salas Administrativa
y Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura; al Fiscal General de la Nacion; 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. Esto
con el objeto de que hagan uso de las facultades que
les conceden la Constitucién y las leyes para corregir
el sefialado estado de cosas que atenta contra la Carta

Politica®.

Como medidas concretas, dispone la creacion de nuevos
recintos penitenciarios y la asignacion de presupuesto para
satisfacer las necesidades bésicas de las personas privadas de
libertad, entre otras:

[...] En este sentido, se ordenard que, en un término
de tres meses, se elabore un plan de construcciones y
refacciones, con el cual se pueda hacer frente a la situacion
de hacinamiento y se adecden los penales actuales a
los requerimientos minimos para el alojamiento de los
internos [...] El plan deberd ejecutarse en un término
maximo de 4 afios a partir de la notificacién de esta

sentencia.

56 Ibidem, parrs. 54 y 55.
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Desde el punto de vista constitucional, es imperioso
destinar el presupuesto necesario para convertir a las
prisiones en centros donde los derechos fundamentales
tengan vigencia. La inversion en las prisiones no puede
ser objeto de transacciones. Tampoco caben objeciones
en contra de ella. El Estado tiene la obligacion
constitucional de ofrecerle a los reclusos condiciones
dignas de vida. El gasto en prisiones —relacionado con
el deber correlativo al debido proceso y al derecho a la
tutela judicial efectiva— tiene un cardcter mds perentorio
incluso que el gasto puiblico social, el cual, como lo
dispone el articulo 350 de la Carta, tiene prioridad sobre

cualquier otra asignacion.

La Corte es consciente de que el problema de las prisiones
no se soluciona tinicamente con dinero y construcciones.
Todo parece indicar que en el pais sigue primando una
concepcidn carcelaria del derecho penal. Mientras esta
concepcidn continde imperando nunca habrd suficiente

espacio en la [sic] prisiones.

Por eso, la Corte considera importante llamar la atencién
acerca de que el principio de la presuncién de inocencia
exige que la detencidn preventiva se aplique Unicamente
como medida extrema, tal como lo determina el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y las
Reglas Minimas sobre las Medidas no Privativas de la
Libertad, conocidas también como las reglas de Tokio.
Igualmente, estima fundamental recordar que en cada
proceso penal es importante reflexionar acerca de si la
persona condenada requiere para su resocializacion el
tratamiento penitenciario, o si sus mismas caracteristicas
permiten proceder con otro tipo de sanciones. Al

respecto, cabe mencionar que las mismas reglas de Tokio
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recomiendan que antes de tomar la decisién de imponer
la pena de prisién en establecimientos carcelarios es
importante poner en consideracion, “las necesidades
de rehabilitacion del delincuente, la proteccion de la
sociedad y los intereses de la victima™’,

La Corte Constitucional dispone medidas que tienen por
objeto solucionar el problema estructural de violaciones de los
derechos humanos que afecta a las personas privadas de libertad,
ya que las medidas decretadas no solo tienen un alcance para
el caso concreto por el cual se solicita tutela, sino que tienen
alcances generales. Ademas, se hace cargo de las situaciones
que facilitan o permiten estas violaciones, de indole juridico,
econémico y social.

Pese a la importancia de las medidas que dispone, se ha
destacado la ineficacia de su implementacion®. Los efectos
concretos solo se manifestaron en los primeros afios de
su aplicacién, pero a partir del afio 2003 la tendencia al
hacinamiento volvid a reiterarse, lo que se manifiesta en las
numerosas sentencias sobre la misma temética que ha dictado
la Corte Constitucional®®. Recientemente, en la sentencia T-861,
la Corte constitucional reitero los criterios indicados, sefialando
que el estado de cosas inconstitucional en establecimientos
penitenciarios declarado en la sentencia T-153/98 por
hacinamiento, aun persiste®°.

57 Ibidem, pérrs. 56, 57 y 60.

58 Jaramillo, J., Uprimny, R. y Guarnizo, D. “Intervencion judicial en carceles”.
Foro Constitucional Iberoamericano, N° 12, 2005.

59 Sobre la situacion de las carceles, la Corte constitucional se pronunci6 en otras
oportunidades, reiterando los criterios asentados en la sentencia T-153, véase
por ejemplo: T-530/1999; T-256/2000; T-257/2000; T-1291/2000; T-847/2000;
T-1077/2001; T-1030/2003; T-1096/2004; T-571/2008.

60 Corte Constitucional de Colombia. T- 861/2013, 27 de noviembre de 2013.
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Una de las criticas que se realiza a esta resolucion, es
que a diferencia de otras declaraciones de estado de cosas
inconstitucional (como la T-025 que veremos mas adelante), no
se utilizé la técnica de los autos de seguimiento que permiten a
la Corte visibilizar el proceso de ejecucion de la sentencia®:.

Hay cuatro cuestiones que parecen fundamentales del analisis
de esta sentencia: a) se utiliza el bloque constitucional de derechos
con especial referencia a los tratados sobre derechos humanos; b)
se considera el contexto en que se produce la violacion: situacion
de violaciones estructurales; c) se hace referencia a la posicion de
garante que tiene el Estado respecto de las personas privadas de
libertad y; d) se disponen medidas que tienen por objeto hacerse
cargo de los factores que permiten la violacion estructural y no
solo de sus manifestaciones.

b. Pueblos indigenas

Respecto de los derechos de los pueblos indigenas, la Corte
Constitucional se ha referido a tres tematicas: tierras y propiedad;
consulta previa y jurisdiccién especial indigena®. Como
mecanismo de proteccion de derechos fundamentales, la tutela
ha permitido garantizar los derechos de los pueblos indigenas
considerando sus particularidades culturales, a la luz del bloque
constitucional de derechos.

Un primer aspecto relevante, es la consideracion de los
pueblos indigenas como titulares de derechos colectivos. La
Corte Constitucional ha sefialado que la comunidad indigena es
un sujeto de derecho colectivo y no una acumulacion de sujetos
de derecho individuales que comparten los mismos derechos:

61 Rodriguez, C.y Rodriguez, D. Cortes y Cambio Social, op.cit., p. 36.

62 Sobre la materia véase: Semper, F. “Los derechos de los pueblos indigenas de
Colombia en la jurisprudencia de la Corte Constitucional”. Anuario de Derechos
Constitucional Latinoamericano Fundacién Konrad Adenauer Stiftung, N° 12,
2004, pp. 761-778.
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La comunidad indigena ha dejado de ser solamente
una realidad factica y legal para pasar a ser “sujeto” de
derechos fundamentales. En su caso, los intereses dignos
de tutela constitucional y amparables bajo la forma de
derechos fundamentales, no se reducen a los predicables
de sus miembros individualmente considerados, sino que
también logran radicarse en la comunidad misma que
como tal aparece dotada de singularidad propia, la que
justamente es el presupuesto del reconocimiento expreso
que la Constitucion hace a “la diversidad étnica y cultural
de la nacién colombiana” (CP art. 1 y 7). La proteccién
que la Carta extiende a la anotada diversidad se deriva de
la aceptacion de formas diferentes de vida social cuyas
manifestaciones y permanente reproduccién cultural
son imputables a estas comunidades como sujetos
colectivos auténomos y no como simples agregados de
sus miembros que, precisamente, se realizan a través del
grupo y asimilan como suya la unidad de sentido que
surge de las distintas vivencias comunitarias. La defensa
de la diversidad no puede quedar librada a una actitud
paternalista o reducirse a ser mediada por conducto de
los miembros de la comunidad, cuando ésta como tal
puede verse directamente menoscabada en su esfera de
intereses vitales y, debe, por ello, asumir con vigor su
propia reivindicacién y exhibir como detrimentos suyos
los perjuicios o amenazas que tengan la virtualidad de
extinguirla. En este orden de ideas, no puede en verdad
hablarse de proteccion de la diversidad étnica y cultural
y de su reconocimiento, si no se otorga, en el plano
constitucional, personeria sustantiva a las diferentes
comunidades indigenas que es lo unico que les confiere
estatus para gozar de los derechos fundamentales y
exigir, por si mismas, su proteccion cada vez que ellos

les sean conculcados (CP art. 1,7 y 14)%.

63 Corte Constitucional de Colombia. T-380/93, 13 de septiembre de 1993,
considerando 8.
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Al igual que en el caso de la jurisprudencia de la Corte IDH,
la Corte Constitucional analiza el ejercicio de los derechos desde
las particularidades de su titular. Esto la lleva a concluir que en el
caso de los derechos de los pueblos indigenas, el reconocimiento
de la diversidad étnica y cultural supone otorgarles un estatus
colectivo.

Esta aproximacion se ha traducido, en concreto, en el
reconocimiento y proteccién de derechos colectivos, como
el derecho a la consulta, que adquiere el caridcter de derecho
fundamental. Asi, por ejemplo, ha destacado la importancia
del derecho a la consulta y como este derecho es la base
para garantizar la autonomia de los pueblos indigenas y la
conservacion de sus culturas. En una sentencia hito en la materia
indico que “el derecho de los pueblos indigenas y tribales a ser
consultados previamente se erige como una de las formas de
participacion democratica previstas en la Carta con destino
al aseguramiento de su derecho al territorio y su integridad
étnica”®.

La Corte Constitucional ha otorgado lineamientos para
realizar la consulta, incluso mas garantistas que los de la Corte
IDH, por ejemplo, ampliando las hipotesis en que no basta con la
consulta sino que se requiere el consentimiento®. Asimismo, ha
dispuesto medidas que tienen por objeto hacer eficaz este derecho
en su implementacién practica, como exhortar al Congreso a
regular el derecho fundamental a la consulta previa®.

64 Corte Constitucional de Colombia. SU-039/97, 3 de febrero de 1997.

65 Ibidem. Sobre la materia, véase: Padilla, G. “Consulta previa en Colombia y
sus desarrollos jurisprudenciales. Una lectura desde los pueblos indigenas,
las empresas y el Estado”. En: El derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas en América Latina. La Paz, Konrad Adenauer Stiftung, 2012.

66 Ibidem.
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Por su parte, la consideracion de sus particularidades culturales
ha permitido fortalecer la proteccion respecto de ciertos derechos,
como la propiedad colectiva, y entender que respecto de los
pueblos indigenas, ciertas violaciones de derechos humanos
pueden tener un impacto diferenciado. En el &mbito del conflicto
armado colombiano, la Corte Constitucional ha reconocido
las consecuencias que tiene para las comunidades indigenas
el desplazamiento de sus tierras. La sentencia T-025 de 2004
declaré un estado de cosas inconstitucional por la afectacion
de los derechos respecto de ciertos grupos desplazados por el
conflicto armado colombiano. Dicha sentencia, caracterizada por
su enfoque estructural y disposicion de medidas concretas, no
abord¢ sistemdticamente los derechos de los pueblos indigenas.
Sin embargo, el auto de seguimiento® 004 de esta sentencia®®,
se refiri¢ especificamente a la situacion de los derechos de los
pueblos indigenas. En primer lugar, se reconoce la “afectacion
aguda y diferencial del desplazamiento forzado sobre los grupos
indigenas” en los siguientes términos:

El agudo impacto que ha tenido el conflicto
armado sobre los grupos indigenas del pais se ha
traducido, principalmente, en alarmantes patrones de
desplazamiento forzado, tanto masivo como individual,
que han incrementado a lo largo de la dltima década y hoy
en dia se ciernen como una de las més serias amenazas
para la supervivencia a corto plazo de las etnias de
Colombia. Por sus secuelas destructivas sobre el tejido
étnico y cultural de estos grupos, el desplazamiento
forzado genera un claro riesgo de extincidn, cultural o
fisica, de los pueblos indigenas. Los que ya estaban en
riesgo con anterioridad al impacto del conflicto armado,

67 Los autos de seguimiento se dictan con el objeto de medir el nivel de
cumplimiento de las sentencias dictadas por la Corte constitucional.

68 Corte Constitucional de Colombia. Auto de seguimiento 004/09 de la sentencia
T-025/2004, 26 de enero de 20009.
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se acercan al fin; los que no, entran en la categoria de alto
riesgo de extincion cultural y fisica [...].

A este respecto, no puede perderse de vista que la relacion
de los grupos indigenas con el territorio es crucial para
sus estructuras culturales y su supervivencia étnica y
material. El desplazamiento genera aculturacién, por la
ruptura del entorno cultural propio y el shock cultural.
Los pueblos indigenas desplazados viven en estado de
total desubicacion por la ruptura cultural y lingiiistica que
ello conlleva y la insercion abrupta en entornos urbanos

y de miseria a los que son completamente ajenos®.

La Corte Constitucional destaca que la falta de una respuesta
integral por parte del Estado ha agravado la situacion de
vulnerabilidad de los pueblos indigenas. En ese sentido, ordena
una serie de medidas que tienen por objeto que el Estado se haga
cargo de la problemdtica, teniendo especial consideracion por las
particularidades culturales de los pueblos indigenas. Funda estas
medidas en las obligaciones del Estado:

Por su deber de garantizar los derechos fundamentales
de la poblacién (arts. 1 y 5, C.P.) y por el mandato
constitucional de preservacion de la diversidad étnica
y cultural del pais (art. 7, C.P.), es claro para la Corte
que el Estado colombiano estd en la obligacion doble
de prevenir las causas del desplazamiento forzado de
los pueblos indigenas, y atender a la poblacién indigena
desplazada con el enfoque diferencial que para ello se

requiere’,

E indica, concretamente, las medidas a adoptar:

69 idem.
70 idem.
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Primero, que disefien e implementen, dentro de sus
respectivas Orbitas de competencia, un Programa de
Garantia de los Derechos de los Pueblos Indigenas
Afectados Por el Desplazamiento, con el nombre que
los responsables gubernamentales estimen aconsejable
ponerle. Este programa deberd ser adoptado, junto con
un cronograma para su implementacién y seguimiento,
dentro del término de seis (6) meses, y deberd contener
componentes de prevencion y atencidn asi como respetar
los criterios de racionalidad constitucional en las politicas
publicas mencionadas en el presente auto y en otros
donde se ha ordenado incluir un enfoque diferencial, en
este caso en cumplimiento del principio de diversidad
etnocultural. En el disefio de este programa se aplicardn
los pardmetros constitucionales de participacion de
las organizaciones que abogan por los derechos de los
pueblos indigenas, asi como de lideres de los pueblos
indigenas mads afectados por el desplazamiento. Los
responsables de diseflar e implementar esta orden
serdn los mismos de la orden atinente a los planes de
salvaguarda que se enuncia a continuacion.

Segundo, que formulen e inicien la implementacion de
planes de salvaguarda étnica ante el conflicto armado
y el desplazamiento forzado para cada uno de los
pueblos identificados en la presente providencia.

Estos planes de salvaguarda étnica deben responder,
tanto en el dmbito de la prevencion del desplazamiento

forzado como de la atencion a sus victimas, a la critica
situacién descrita para cada uno de estos pueblos [...]".

En esta situacion, nuevamente, la Corte dispone medidas que
tienen un alcance general respecto de todas las comunidades
indigenas afectadas por el conflicto armado colombiano y tiene
un aspecto novedoso: la alusién al necesario “enfoque diferencial”

71 idem.
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que deben tener los programas que se adopten, el cual ha sido
utilizado para abordar la situacion de grupos afectados por el
desplazamiento forzado. El denominado enfoque diferencial’
responde a la logica que he descrito respecto a hacerse cargo
de la realidad a través de una nocion sustantiva del principio
de igualdad y no discriminacién y que permite reinterpretar
los derechos y obligaciones a la luz del titular de derechos. En
Colombia, este enfoque ha sido adoptado para atender la situacion
de las victimas del conflicto armado y, en el caso de los pueblos
indigenas, en seguimiento a las 6rdenes emitidas por la Corte
Constitucional, se concreté en el D.LL N° 1633 de 2011 que dicta
medidas de asistencia, atencion, reparacion integral y restitucion
de derechos territoriales a las victimas pertenecientes a los
pueblos indigenas y comunidades indigenas.

Como es posible observar en ambas situaciones —privados de
libertad e indigenas—, la Corte Constitucional adopta medidas
que buscan efectivizar los derechos humanos de aquellos grupos
que viven situaciones de violaciones de derechos humanos de
caracter estructural. En ambos casos, el elemento clave es que se
ordenan medidas que buscan activar la estructura estatal a fin de
que las autoridades, en el ambito de sus funciones y competencias,
adopten medidas adecuadas para la proteccion de los derechos
que se encuentran amenazados y violentados por la situacion de
vulnerabilidad de las victimas.

72 El enfoque diferencial se encuentra recogido como principio en el articulo
13 de la ley de victimas: “El principio de enfoque diferencial reconoce que
hay poblaciones con caracteristicas particulares en razén de su edad, género,
orientacién sexual y situacién de discapacidad Por tal razon, las medidas de
ayuda humanitaria, atencion, asistencia y reparacion integral que se establecen
en la presente ley, contaran con dicho enfoque”.
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2.3 Argentina

En el caso de Argentina, la constitucionalizacion de
los tratados de derechos humanos a partir de la reforma
constitucional de 1994, ha facilitado la labor de los tribunales
de justicia para la proteccion de los derechos fundamentales de
grupos histéricamente excluidos o discriminados, ampliandose
los derechos implicitos y explicitos. Bazan destaca que este
proceso ha implicado “la necesidad de asegurar el (remozado)
principio de igualdad mediante acciones positivas y la
inexcusable implicacién de todas las autoridades publicas en tales
menesteres, en un escenario donde es imposible perder de vista
el caudal axioldgico que suministra el imperativo preambular de
‘afianzar la justicia™".

De manera similar que el caso colombiano, la situacion
de las personas privadas de libertad es la que motivo a la
Corte Suprema Argentina a dictar uno de los primeros fallos
denominados “estructurales” en la jurisprudencia Argentina. En
el Caso Verbitsky™ fue la primera vez que la Corte admitié un
hdbeas corpus correctivo colectivo en proteccion de los derechos
fundamentales de personas privadas de su libertad, para intentar
garantizarles un encierro en condiciones minimas aceptables™.

En este caso, se dedujo una accion de hdbeas corpus a favor
de todas las personas privadas de su libertad en la Provincia
de Buenos Aires, detenidas en establecimientos penitenciarios

73 Bazan, Victor. “Justicia constitucional y proteccion de los derechos fundamentales
en Argentina”. En: Nash, Claudio y Bazén, Victor (Eds.). Justicia constitucional
y derechos fundamentales. Centro de Derechos Humanos Facultad de Derecho
Universidad de Chile y Fundacion Konrad Adenauer Stiftung, 2009, p. 18.

74 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina. Accion de habeas corpus
V.856 XXXVIII, 3 de mayo de 2005. (“Caso Verbitsky”).

75 Bazéan, Victor. Justicia constitucional y proteccion de los derechos
fundamentales, op.cit., p. 21.
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sobrepoblados. La accion fue desestimada por la Camara de
Casacion Penal, por considerar que no era el 6rgano competente
para intervenir en los hechos denunciados, ya que no podia tomar
una determinacion que englobase situaciones plurales. Tras un
largo recorrido por diversas instancias procesales, el caso llegé a
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn. Para acoger la peticion,
en primer lugar la Corte se refiere a las posibilidades de conocer
amparos colectivos e indica:

Que pese a que la Constitucién no menciona en forma
expresa el hdbeas corpus como instrumento deducible
también en forma colectiva, tratindose de pretensiones
como las esgrimidas por el recurrente, es 16gico suponer
que si se reconoce la tutela colectiva de los derechos
citados en el parrafo segundo, con igual o mayor razén
la Constitucién otorga 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 privilegiarla.

Que debido a la condicion de los sujetos afectados y a la
categoria del derecho infringido, la defensa de derechos
de incidencia colectiva puede tener lugar mdas alld del
nomen juris especifico de la accién intentada, conforme
lo sostenido reiteradamente por esta Corte en materia de
interpretacion juridica, en el sentido de que debe tenerse
en cuenta, ademas de la letra de la norma, la finalidad

perseguida y la dindmica de la realidad’.

Luego, analiza la situacion en las que se encuentran las
personas privadas de libertad a la luz de las probanzas rendidas
en el caso:

76 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina. Accion de habeas corpus
V.856 XXXVIII, 3 de mayo de 2005. (“Caso Verbitsky”), considerando 16.
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Que sin embargo, existen hechos no controvertidos en
las actuaciones que surgieron en el marco del tramite
de las audiencias publicas, y que esta Corte no puede
dejar de considerar, pues corresponden a una situacién
genérica, colectiva y estructural y, ademds, quedan
fuera de las cuestiones probatorias, pues, como se ha
destacado, fueron admitidos por el gobierno provincial
con encomiable sinceridad.

Que no se ha puesto en discusién la superpoblacién
de detenidos, tanto en las instalaciones del servicio
penitenciario, como en las dependencias policiales
provinciales. Esta superpoblaciéon, en los niveles
alcanzados y admitidos, de por si acreditan que el Estado
provincial incumple con las condiciones minimas de

trato reconocidas a las personas privadas de su libertad’’.

La Corte reconoce la existencia de una situacion “colectiva y
estructural” que afecta los derechos de las personas privadas de
libertad y en atencion a esta situacion es que justifica la adopcion
de medidas concretas. En especifico, destaca la disposicion de
medidas que requieren un actuar coordinado de diversos actores
estatales:

* Declarar que las Reglas Minimas para el tratamiento de
Reclusos de las Naciones Unidas, recogidas por la ley 24.660,
configuran las pautas fundamentales a las que debe adecuarse
toda detencion.

* Disponer que la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires, a través de los jueces competentes, haga cesar
en el término de sesenta dias la detencion en comisarias de la
provincia de menores y enfermos.

* Instruir a la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires y a los tribunales de todas las instancias de la

77 Ibidem, considerandos 23 y 24.
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provincia para que, en sus respectivas competencias y por
disposicion de esta Corte Suprema, con la urgencia del caso,
hagan cesar toda eventual situacion de agravamiento de la
detencion que importe un trato cruel, inhumano o degradante
o cualquier otro susceptible de acarrear responsabilidad
internacional al Estado Federal.

* Ordenar al Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires
que, por intermedio de la autoridad de ejecucién de las
detenciones, remita a los jueces respectivos, en el término de
treinta dias, un informe pormenorizado, en el que consten las
condiciones concretas en que se cumple la detencion [...].

* Disponer que cada sesenta dias el Poder Ejecutivo de la
Provincia de Buenos Aires informe a esta Corte las medidas
que adopte para mejorar la situacion de los detenidos en todo
el territorio de la provincia.

* Exhortar a los Poderes Ejecutivo y Legislativo de la
Provincia de Buenos Aires a adecuar su legislacién procesal
penal en materia de prisién preventiva y excarcelacion y su
legislacion de ejecucion penal y penitenciaria, a los estandares
constitucionales e internacionales.

* Encomendar al Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos
Aires para que a través de su Ministerio de Justicia organice
la convocatoria de una mesa de didlogo a la que invitarad a
la accionante y restantes organizaciones presentadas como
amicus curie, sin perjuicio de integrarla con otros sectores de
la sociedad civil, debiendo informar a esta Corte cada sesenta
dias de los avances logrados™.

Resulta relevante que la Corte realice un analisis completo
de las obligaciones internacionales en la materia, recurriendo a
diversos instrumentos internacionales y a la propia jurisprudencia

78 Ibidem, puntos resolutivos de la sentencia.
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interamericana. Asi, por ejemplo, utiliza las Reglas Minimas para
el tratamiento de reclusos, la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos™ y
se refiere, entre otros, al fallo Instituto de Reeducacion del Menor
vs. Paraguay®’.

Otro aspecto interesante de la sentencia, es que la Corte
Suprema fija un limite claro respecto a sus competencias: no
puede imponer “estrategias especificas”, pero si puede llamar la
atencion sobre las necesidades omitidas en la politica:

Que reconoce la actora que la actuacién judicial tiene
sus limites y que en materias tales como la presente no
puede imponer estrategias especificas, sino sélo exigir
que se tengan en cuenta las necesidades ignoradas en
el disefio de la politica llevada a cabo. En consonancia,
acepta que no se trata de que la Corte Suprema defina
de qué modo debe subsanarse el problema pues ésta
es una competencia de la Administracién, en tanto una
Corte Constitucional fija pautas y establece estdndares
juridicos a partir de los cuales se elabora la politica en

cuestion®l.

En este sentido, aclara cual es la relacion de las Cortes con
la politica en el andlisis de casos como los que se le presentan:

Que a diferencia de la evaluacion de politicas, cuestién
claramente no judiciable, corresponde sin duda alguna
al Poder Judicial de la Nacién garantizar la eficacia de
los derechos, y evitar que éstos sean vulnerados, como
objetivo fundamental y rector a la hora de administrar
justicia y decidir las controversias.

79 Ibidem, considerando 39.
80 Ibidem, considerando 43.

81 Ibidem, considerando 26.
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Ambas materias se superponen parcialmente cuando
una politica es lesiva de derechos, por lo cual siempre
se argumenta en contra de la jurisdiccion, alegando que
en tales supuestos media una injerencia indebida del
Poder Judicial en la politica, cuando en realidad, lo inico
que hace el Poder Judicial, en su respectivo dmbito de
competencia y con la prudencia debida en cada caso,
es tutelar los derechos e invalidar esa politica sélo en
la medida en que los lesiona. Las politicas tienen un
marco constitucional que no pueden exceder, que son
las garantias que sefiala la Constitucién y que amparan
a todos los habitantes de la Nacién; es verdad que los
jueces limitan y valoran la politica, pero sélo en la
medida en que excede ese marco y como parte del deber
especifico del Poder Judicial. Desconocer esta premisa
seria equivalente a neutralizar cualquier eficacia del
control de constitucionalidad.

No se trata de evaluar qué politica seria mds conveniente
para la mejor realizacidn de ciertos derechos, sino evitar
las consecuencias de las que clara y decididamente ponen
en peligro o lesionan bienes juridicos fundamentales
tutelados por la Constitucion, y, en el presente caso,
se trata nada menos que del derecho a la vida y a la

integridad fisica de las personas®?.

En este sentido, la Corte es clara al sefialar que lo que hace
es juzgar el actuar de la autoridad bajo un parametro juridico, es
decir, determinar si una situacion de alcance colectivo viola un
estandar o parametro exigido por el ordenamiento juridico; pero
no analizar la pertinencia o bondades de una politica®.

82 Ibidem, considerando 27.

83 Courtis, Christian. El caso Verbitsky ¢nuevos rumbos en el control judicial de
la actuacioén de los poderes publicos? Buenos Aires, CELS, Siglo XXI Editores,
2005.
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Las medidas decretadas por la Corte han sido caracterizadas
dentro del modelo de “remedios experimentales”, pues supone
un modelo flexible de control de las medidas, donde las partes
interesadas llevan adelante un proceso participativo para la
consumacion de los remedios®*. Los remedios experimentales se
caracterizan porque su implementacion exige el trabajo conjunto
de diversos actores. En el Caso Verbitsky destaca la creacion de
mesas de dialogo con diversos actores estatales y de la sociedad
civil para analizar la legislacion y politicas publicas en la materia
y la modificacion de la legislacion procesal penal®. Pese a que
este modelo ha sido efectivo y valorado positivamente por la
sociedad civil, pues implica una participacién amplia de ésta en
el control de las medidas, uno de los principales obstaculos se
ha evidenciado en la falta de informacion con que cuentan las
entidades publicas y el Poder Judicial para analizar su estado de
cumplimiento®. En este sentido, uno de los principales desafios
para el seguimiento y cumplimiento del fallo Verbitsky ha sido
la generacion de mecanismos de transparencia en la informacion
y rendicion de cuentas®.

El enfoque utilizado en Verbitsky ha sido aplicado en otros
casos respecto de diversas tematicas®. En el tema carcelario, sin

84 Saba, Roberto. “Presentacién en audiencia publica sobre carceles bonaerenses”,
2007. Disponible [en linea] http://new.pensamientopenal.com.ar/16112007/
bsas01.pdf [consulta: 3 de febrero de 2015], p. 6. Sobre el concepto de remedios
experimentales, véase: Sabel, C. y Simon, W. “Destabilization rights: how public
law litigation succeeds”. Harvard Law Review, N°117, 2004, pp. 1068-1072.

85 Filippini, Leonardo. “La ejecucion del fallo Verbitsky. Una propuesta
metodoldgica para su evaluacion”. En: Pitlevnik, L. (Ed.) Jurisprudencia penal
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Buenos Aires, Hammurabi, 2007,
pp. 148-175.

86 Saba, Roberto. “Presentacion en audiencia publica”, op.cit.

87 Idem.

88 Un estudio completo sobre las sentencias estructurales en Argentina,
especificamente sobre derechos econdmicos, sociales y culturales, en: Bergallo,
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embargo, no ha vuelto a ser objeto de un analisis tan profundo y
complejo como el que se realizo en este fallo.

2.4 Costa Rica

La Sala Constitucional de Costa Rica es un buen ejemplo
de un organo jurisdiccional que ha asumido un compromiso
profundo con la proteccion de los derechos humanos. El alto
impacto social de su actuacion se debe precisamente, a la
capacidad que ha demostrado la Sala Constitucional de dar
una respuesta efectiva frente a las violaciones de derechos
humanos que sufre la poblacién. De ahi que sea relevante resefiar
cual ha sido la respuesta de la Sala en materia de violaciones
estructurales, particularmente, en casos de privados de libertad
y pueblos indigenas.

a. Personas privadas de libertad

En materia de privacion de libertad, la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Costa Rica, a través del conocimiento de
acciones de hdbeas corpus, se ha referido a las condiciones de
hacinamiento y los malos tratos sufridos por las personas privadas
de libertad en recintos penitenciarios.

La accion de hdbeas corpus ha permitido a la Sala
Constitucional dictar medidas que tienen por objeto hacer cesar
la violacion a la integridad fisica de una persona privada de
libertad que sufre malos tratos®, pero también disponer medidas
que tienen por objeto prevenir que dichas acciones se reiteren en
el futuro. En un caso en que habia sido utilizado el gas mostaza
contra un interno, la Sala destacé que la utilizacion de la fuerza

Paola. “Justicia y experimentalismo”, op.cit.

89 Véase también: Sala Constitucional Corte Suprema de Costa Rica. Sentencia No.
2013-11401, 27 de agosto de 2013; Sentencia No. 2012-007085, 25 de mayo de
2012; y Sentencia No. 2012-00778, 24 de enero de 2012.
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en los recintos penales debe ser acorde a la dignidad humana:

[...]Elpersonal de seguridad penitenciario debe enfrentar
la dificil tarea de garantizar el orden institucional con
personas que, a menudo demuestran conductas agresivas
y severos problemas convivenciales, en un medio que es
esencialmente violento: el encierro de los seres humanos.
No obstante, en cualquier circunstancia, las pricticas
de contencién no pueden sobrepasar el limite de lo
permitido, desde el punto de vista de la dignidad humana.
Si para reducir de manera racional a la impotencia a un
privado de libertad se aplican gases mostaza u otros
téxicos como el gas CN, resulta obligatorio declarar que
tales técnicas son contrarias a la dignidad e integridad
personales y, como tales, prohibidas por la Constitucién

y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos®.

La Sala concluy6 —aplicando la Convencion Interamericana
para prevenir y sancionar la tortura— que la utilizacion del gas
mostaza en este caso habia constituido una forma de tortura.
Con el objeto de evitar la repeticion de estas conductas, dispuso
la capacitacion del personal penitenciario:

Se declara con lugar el recurso, por vulneracién de la
dignidad humana y los derechos fundamentales del
amparado alasalud y no ser objeto de tratamientos crueles
y degradantes; cualquier utilizacién del gas mostaza
(mostaza azufrada) contra una persona y, en particular,
su uso para reducir a impotencia a un privado de libertad
es violatorio del Derecho de la Constitucién y los
instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos;
el uso del gas CN es igualmente violatorio de los derechos
y libertades fundamentales. En consecuencia, se ordena
al DIRECTOR GENERAL DEL C.A.I. LAREFORMA,
Rodolfo Ledezma Ramirez, y al DIRECTOR DEL

90 Sala Constitucional Corte Suprema de Costa Rica. Sentencia No. 3684-06, 22 de
marzo de 2006, considerando 4.
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AMBITO DE MAXIMA SEGURIDAD DE ESE
CENTRO, Carlos Benavides Barrantes, o a quienes
ejerzan sus cargos, que dispongan lo pertinente a fin de
que en ningtn caso sean utilizados los gases mostaza y
CN y cualquier otro que tenga iguales o similares efectos
sobre las personas, en ese centro penitenciario; ademads,
deberan brindar educacion al personal de seguridad
del centro penitenciario en cuanto al uso de los
dispositivos de gases irritantes permitidos. Todo lo
anterior, bajo el apercibimiento de que el articulo 71 de
la Ley de la Jurisdiccién Constitucional dispone que se
impondré prisién de tres meses a dos afios, o de veinte a
sesenta dias multa, a quien recibiere una orden que deba
cumplir o hacer cumplir, dictada en un recurso de amparo
o de habeas corpus, y no la cumpliere o no la hiciere
cumplir, siempre que el delito no esté mds gravemente
penado. Se condena al Estado al pago de las costas,
dafios y perjuicios ocasionados por los hechos que han
dado lugar a esta declaratoria, los que se liquidardn en
ejecucion de sentencia de lo contencioso administrativo.-
Testimoéniense piezas al Ministerio Publico para lo de su

cargo [...]°%.

Debemos recordar que la capacitacion a funcionarios publicos,

como garantia de no repeticion, es una de las formas de reparacién
que reiteradamente ha dictado la Corte IDH en casos similares®.

Llama la atencién, asimismo, la advertencia que realiza la

Sala Constitucional respecto a las consecuencias personales que

puede tener para los funcionarios publicos el incumplimiento de
las medidas decretadas por la Sala. Esta es una perspectiva que
debe explorarse en los casos en que existan sanciones penales al

incumplimiento de obligaciones impuestas judicialmente.

91 Ibidem, considerando resolutivo. El destacado es original.

92 Véase, por ejemplo: Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros, parr. 173 y Caso
Fleury, parr. 129.
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Respecto a la situacion de hacinamiento en las carceles
costarricenses, la Sala Constitucional se ha manifestado en
diversas ocasiones ordenando a las autoridades a tomar medidas
para eliminar el hacinamiento critico®, destacando que la falta de
recursos econémicos no constituye una excusa para no garantizar
los derechos de las personas privadas de libertad:

Es importante aclarar a las autoridades recurridas que la
falta de recursos econdmicos no justifica la existencia de
una situacion como la descrita, en donde la lesion de los
derechos fundamentales de los privados de libertad se
ha vuelto permanente. Sin lugar a dudas, las autoridades
penitenciarias debieron prever un crecimiento, tanto de
la poblacion en general como de la criminalidad, de tal
forma que tomaran, con tiempo, las medidas para evitar
la problemdtica tantas veces reiterada. Asi las cosas,
lo procedente es ordenar que de inmediato se adopten
las medidas pertinentes para eliminar el hacinamiento
critico en el Ambito de Convivencia D del Centro de
Atencion Institucional La Reforma, hasta llegar a su

capacidad real®.

Sin embargo, pese a los reiterados pronunciamientos de la Sala
Constitucional en la materia, los amparos sobre hacinamiento
carcelario siguen siendo objeto de constante revision por parte
de la Sala. En ese sentido, en la sentencia resefiada, el Ministro
Armijo sostuvo que —en atencién a los precedentes existentes
en la materia— era necesario ademas ordenar al Ministro de

Hacienda “no efectuar recortes en el presupuesto de la Direccién
General de Adaptacion Social, hasta que se solucionen los graves

93 Sala Constitucional Corte Suprema de Costa Rica. Sentencia No. 011464-2011,
26 de agosto de 2011; Sentencia No. 2011-008906, 5 de julio del 2011; Sentencia
No. 2011-017237, 16 de diciembre del 2011 y; Sentencia No. 2012-01075, 27 de
enero de 2012.

94 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica. Sentencia No. 2012-
12715, 12 de septiembre de 2012, parr.6.
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problemas del sistema penitenciario que implican violaciones
a los derechos humanos de los privados de libertad”®. Sobre
la materia, Armijo indica que pese a los esfuerzos de la Sala
Constitucional el sistema penitenciario se encuentra colapsado
y que las dérdenes dadas a la Direccion General de Adaptacion
Social no se han llevado a cabo en atencion a la falta de contenido
presupuestario y demas limitaciones impuestas por el Ministerio
de Hacienda®®.

Esta situacion plantea la interrogante respecto a la efectividad
de las medidas dictadas en estos contextos. Si las medidas
no se pueden ejecutar por el 6rgano directamente aludido por
la sentencia en atencion a las limitaciones economicas o de
ejecucion que se imponen desde la administracion central, las
medidas dispuestas se tornan ineficaces. Por ello Armijo justifica
la adopcion de medidas mas fuertes, como la obligacion de no
efectuar recortes presupuestarios.

En el caso de la Sala Constitucional de Costa Rica, las
medidas estructurales no solo se han extendido a la situacion del
hacinamiento carcelario, sino también a otros aspectos, como
derechos politicos®” y derechos de las personas LGTBI®%.

95 Ibidem, voto salvado Ministro Sr. Gilbert Armijo.

96 Armijo, Gilbert. “Comentario de jurisprudencia de la Sala Constitucional de
Costa Rica en cuanto a los derechos de las personas privadas de libertad”.
En: Bazéan, Victor y Nash, Claudio. Justicia Constitucional y Derechos
Fundamentales. Bogota, Konrad Adenauer Stiftung y Universidad del Rosario
[en prensa].

97 Sala Constitucional Corte Suprema de Costa Rica. Sentencia No. 1717-94, 8 de
abril de 1994.

98 Sala Constitucional Corte Suprema de Costa Rica. Sentencia No. 2011-13800, 12
de octubre de 2013.
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b. Pueblos indigenas

Las materias resueltas por la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Costa Rica son diversas®. Siguiendo la tendencia de
otros tribunales de la region, destaca la jurisprudencia en materia
de tierras, territorio y consulta previa. Sobre el reconocimiento
de los derechos de los pueblos indigenas, la Sala ha indicado:

En ese sentido, la Constitucion Politica, si bien no
contiene un estatuto especifico respecto de los derechos
de las comunidades autdctonas, de su sistema (en especial
de las normas contenidas en los articulos 28,33,50 y 74)
es posible colegir un principio de reconocimiento de tales
prerrogativas, basado en la idea de respeto y proteccion
estatales, como deberes ante las comunidades indigenas,
velando por la preservaciéon de su cultura y al mismo
tiempo el acceso de sus integrantes a los frutos que el
desarrollo nacional produce. Lo anterior es reafirmado
por el numeral 76 constitucional, que expresamente
plantea imponer al Estado el deber de mantenimiento y
cultivo de las lenguas indigenas. Asi puede la Sala partir
como premisa del reconocimiento constitucional hecho a
favor de la identidad cultural y proteccion de los pueblos
indigenas que habitan el pais. El Derecho Internacional,
por su parte, ha sido profuso en el reconocimiento de
derechos de estas comunidades, destacando en ese
sentido lo establecido en los siguientes instrumentos:
Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(articulos 1, 2.1, 7, 17.1 y 27), Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (27), Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1.1 y
2), Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (2, 13 y 23), Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (24 y 26). En forma concreta, ha

99 “Un estudio sobre la jurisprudencia de la Sala Constitucional en materia de
derechos de los pueblos indigenas”, en: IIDH. Costa Rica. Resoluciones sobre
pueblos indigenas 2000-2006. San José, I1DH.
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sido la Organizacién Internacional del Trabajo la que ha
generado la regulacién mds especifica respecto de los

derechos de los pueblos indigenas [...]'%.

Conforme a este bloque constitucional que reconoce los
derechos de los pueblos indigenas y que incluye los instrumentos

internacionales, la Sala ha reconocido ciertos derechos
especificos a las comunidades indigenas:

Entre los derechos que se hareconocido alas comunidades
indigenas estd el de que, a fin de que defiendan el entorno
natural de sus tierras, se les consulte en los procedimientos
relativos a ellas o que de alguna forma puedan afectar su
derecho a desenvolverse con garantia de su calidad de
vida, pues de lo contrario se quebranta el debido proceso
respecto de los derechos fundamentales de los pueblos
indigenas interesados (articulo 13 del citado Tratado
y 50 de la Constitucién Politica) [...] En ese orden de
ideas, cualquier aprovechamiento de recursos naturales
en Reservas Indigenas debe contar con el consentimiento
de los pueblos indigenas, y debe informadrseles sobre
cualquier solicitud de aprovechamiento, ain cuando se

trate de recursos naturales en propiedad privada [...]'%%.

Este reconocimiento ha implicado que en algunos casos
la Sala Constitucional le haya ordenado al Estado demarcar
tierras indigenas y, en otros, iniciar procesos de consulta previa
conforme a los estandares fijados por el Convenio 169 de la
OIT. Sobre la demarcacion de la tierra indigena, en el Caso de
la comunidad Boruca-Térraba, la Sala destaca la omisién en que
habia incurrido el Estado y ordena a este a tomar las medidas
correspondientes para garantizar el derecho a la propiedad
comunal indigena:

100 Sala Constitucional Corte Suprema de Costa Rica. Sentencia No. 2004-09931, 3
de septiembre de 2004.

101 idem.
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No cabe duda, por ende, que el Estado costarricense
ha reconocido en forma amplia los derechos que
corresponden a los grupos indigenas que habitan el
pais. Lo mismo se puede decir respecto del especifico
derecho de propiedad comunal que corresponde a tales
comunidades en razén de su pertenencia tradicional. Los
grupos de personas pertenecientes a las comunidades
autéctonas tienen el derecho de vivir en las tierras
donde histéricamente han estado asentados, y el Estado
debe garantizar plenamente el disfrute de este derecho
fundamental. Para ello, la legislacion nacional dispuso
el traspaso registral de tales tierras a las respectivas
comunidades indigenas (Ley niimero 6172, articulo 9°,
antes transcrito), imponiéndose al Instituto de Desarrollo
Agrario el deber de proceder a efectuar todos los trdmites
necesarios a fin de garantizar la efectiva verificacién de
dicho traspaso [...].

Asfi las cosas, estima la Sala que la actuacion del Instituto
de Desarrollo Agrario ha sido omisa, pues en vez de actuar
de conformidad con el orden de fuentes disciplinado en
el articulo 6° de la Ley General de la Administracion
Publica y ordenar el levantamiento de campo de los
planos respectivos, simplemente asumid una posicién
pasiva ante el rechazo de los primeros planos realizado
por el Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos. Es
por lo anterior que este tribunal entiende que la actuacién
del Instituto recurrido ha lesionado los derechos de los
miembros de las comunidades indigenas en cuestion,
razon por la cual el presente recurso de amparo deberd ser
declarado con lugar, ordenando al Instituto de Desarrollo
Agrario iniciar de inmediato los trdmites necesarios para
realizar los levantamientos topograficos necesarios
para traspasar (registralmente) a las comunidades
indigenas correspondientes, los terrenos
pertenecientes a la reserva Boruca-Térraba. Dichos
planos deberdn estar concluidos a mds tardar seis meses

después de la notificacién de esta sentencial®.

102 Sala Constitucional de Costa Rica. Sentencia No. 2002-03468, 16 de abril
de 2002. El destacado es nuestro.
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En el mismo sentido que la jurisprudencia interamericana en
el Caso Awas Tingni®, la Sala reconoce en este caso la necesidad
de demarcacion de las tierras indigenas, con el objeto de que las
comunidades puedan usar y gozar sus bienes; fija la violacion de
derechos en la omision por parte de las autoridades encargadas de
este proceso, y dispone medidas para efectivizar esta obligacion
de actuacion.

Pese a estos avances, llama la atencion la falta de
argumentacion de la Sala Constitucional respecto a la disposicion
de otro tipo de medidas que puedan facilitar la inscripcion y
demarcacion de tierras, considerando que la falta de garantia del
territorio indigena es una cuestion generalizada en Costa Rica.

Un aspecto novedoso en la jurisprudencia costarricense,
son las resoluciones que se refieren a los derechos econdémicos
sociales y culturales de las comunidades indigenas.
Recientemente la Sala Constitucional, a través de una accion
de amparo, ordené a la autoridad construir un acueducto, para
garantizar el derecho al agua a una comunidad indigena. La
Sala se refiere a las obligaciones estatales en la materia y a las
necesidades especiales de la comunidad indigena en atencién a
su caracter de grupo vulnerable:

Uno de los servicios publicos de mayor relevancia, es el
del suministro de agua potable, pues la relaciéon que el
mismo tiene con la proteccion del derecho a la salud y a
la vida de las personas, es incuestionable. De este modo,
existe una obligacion por parte del Estado de garantizar
la pureza del liquido para consumo humano, asi como
la continuidad en el suministro de éste, como elementos
esenciales de la prestacion del servicio ptblico, todo ello
con el fin de proteger la integridad de los usuarios.

[...]setiene que en el sitio no existe una red de suministro

103 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, parr. 153.
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de agua potable, ya sea por medio de tanques cisternas
o fuente publica, y mucho menos se ha construido un
acueducto que permita tal abastecimiento del liquido
fundamental para la vida. Lo anterior, constituye, sin
lugar, a dudas una lesion a los derechos de los habitantes
de las zonas mencionadas, toda vez que se encuentra de
por medio el disfrute de un elemento fundamental para
garantizar la salud de las personas, como es el agua
potable, més si se toma en cuenta que se estd ante un
grupo vulnerable, como son las poblaciones indigenas,
a quienes generalmente les es mds dificultoso poder
enfrentar este tipo de situaciones. Por ello, estima esta
Sala que la Institucién recurrida debe de tener claro que
como se indicé supra, el agua es un bien esencial para
el mantenimiento de la salud y la vida, razén por la cual
no resulta legitimo desatender este servicio publico que
resulta imperioso para el consumo humano, al extremo
que las poblaciones indigenas que interesa ni siquiera lo
reciben. En virtud de lo expuesto, no cabe otra cosa que
proceder a estimar el presente recurso, como en efecto

se dispone®,

En atencion a lo sefialado, la Sala ordena:

Se declara con lugar el recurso. Se ordena a Yesenia
Calderén Solano y a Eduardo Lezama Ferndndez, en
su condiciéon de Presidenta Ejecutiva y Subgerente
General del Instituto Costarricense de Acueductos y
Alcantarillados, o a quienes ejerzan esos cargos, girar
de inmediato las 6rdenes que estén dentro del dmbito
de sus competencias para que en el plazo de siete dias,
contado a partir de la notificacion de esta sentencia, se le
suministre a las comunidades de San Vicente, Sibuju y
San Miguel, ubicadas en el territorio indigena Cabécar
de Talamanca, el servicio de agua potable, ya sea por
medio de camiones cisternas, fuente publica o cualquier
otro sistema. Lo anterior bajo apercibimiento que, de
conformidad con lo establecido en el articulo 71 de la

104 Sala Constitucional Corte Suprema de Costa Rica. Sentencia No. 2014-06065, 9
de mayo de 2014, considerandos 3y 4.
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Ley de la Jurisdiccion Constitucional, se impondra
prision de tres meses a dos afios, o de veinte a sesenta
dias multa, a quien recibiere una orden que deba cumplir
o hacer cumplir, dictada en un recurso de amparo, y no
la cumpliere o hiciere cumplir, siempre que el delito no
esté mas gravemente penado. Se condena al Instituto
Costarricense de Acueductos y Alcantarillados al pago
de las costas, dafios y perjuicios causados con los
hechos que sirven de base a esta declaratoria, los que se
liquidardn en ejecucién de sentencia de lo contencioso
administrativo. Notifiquese, en forma personal, a Yesenia
Calderén Solano y a Eduardo Lezama Ferndndez, en
su condicion de Presidenta Ejecutiva y Subgerente
General del Instituto Costarricense de Acueductos y
Alcantarillados, o a quienes ejerzan esos cargos®.

En este caso la medida restituye los derechos afectados a
través de la disposicién de una medida urgente, pero respecto de
una comunidad aledaiia, la Sala va mds alld y ordena remedios
que tienen efectos futuros, como la construccién de un pozo que
suministre de manera permanente agua potable:

Se declara con lugar el recurso. Se ordena a Yesenia
Calderén Solano, en su condiciéon de Presidenta
Ejecutiva del Instituto Costarricense de Acueductos
y Alcantarillados, o a quien ejerza el cargo, girar de
inmediato las érdenes que estén dentro del 4mbito de sus
competencias para que: a) se ejecuten, en el plazo maximo
de seis meses, contado a partir de la comunicacion de esta
sentencia, las acciones pertinentes a fin de se concluyan
los estudios técnicos que determinen la ubicacion del sitio
mas idoneo para llevar a cabo la construccién del pozo
que permita suministrar agua potable a la comunidad de
Gavilan, poblado ubicado dentro del territorio indigena
Cabécar de Tayni en el Valle de la Estrella y b) que en el
plazo de siete dias, contado a partir de la notificacion de
esta sentencia, se le proporcione al poblado referido el

105 Ibidem, punto resolutivo.
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suministro de agua potable, ya sea por medio de camiones
]106

cisternas, fuente publica o cualquier otro sistema [..

Esta resolucion da cuenta de las posibilidades que tiene la

magistratura constitucional de garantizar efectivamente los

derechos a la vida e integridad fisica a través de la disposicion de

dos tipos de medidas: una de caricter urgente para remediar la

situacion concreta y una de cardcter mas amplio, que otorga una
solucién permanente y futura para toda la comunidad.

2.5 México

La reforma constitucional en materia de derechos humanos
y la nueva ley de amparo en México han dado una fuerza
dinamizadora a la jurisprudencia en materia de derechos humanos
y de proteccion de grupos en situacion de discriminacion. La
inclusion de la jurisprudencia de la Corte IDH como vinculante
para los jueces y juezas, y la adopcion del principio pro
persona a nivel constitucional han favorecido interpretaciones
mas protectoras de los derechos fundamentales®’. Veremos a
continuacion como esta tendencia se ha concretizado en el caso
de los derechos de los pueblos indigenas.

En esta materia, destacan las resoluciones de la SCIJN
materia de acceso a la justicia. Uno los aspectos que ha sido
particularmente destacado por la Corte IDH en varias de sus
sentencias condenatorias respecto de México, es la falta de
garantia del acceso a la justicia de los pueblos indigenas®.

106 Ibidem, punto resolutivo.

107 Sobre la materia, véanse: Boletines de jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién N° 1 y N°2, Centro de Derechos Humanos Facultad de
Derecho Universidad de Chile, 2014.

108Véase por ejemplo, lo que sefial6 la Corte IDH en el caso Rosendo Cantu:
“La Corte consider6 probado que la sefiora Rosendo Cantl no cont6é con un
intérprete provisto por el Estado cuando requirié atencion médica, ni cuando
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En la tesis de jurisprudencia 60/2013%° la SCJIN se hace cargo
de esta problematica e indicé las medidas especiales que debe
tomar el Estado para garantizar el acceso a la justicia de las
personas indigenas, considerando sus particularidades culturales:

PERSONAS INDIGENAS. INTERPRETACION DEL
DERECHO FUNDAMENTAL DE SER ASISTIDOS
POR INTERPRETES Y DEFENSORES QUE TENGAN
CONOCIMIENTO DE SU LENGUA Y CULTURA.
Cuando personas indigenas estdn vinculadas en un
proceso del orden penal, el estdndar para analizar si
existio acceso pleno a la jurisdiccion del Estado no es
igual al que aplica en cualquier proceso judicial, pues sus
especificidades culturales obligan a todas las autoridades
a implementar y conducir procesos sensibles a tales
particularidades. En ese sentido, el articulo 20., apartado
A, fracciéon VIII, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, consagra a favor de aquéllas

presento su denuncia inicial, ni tampoco recibi6 en su idioma informacion sobre
las actuaciones derivadas de su denuncia. Para poder poner en conocimiento
de las autoridades el delito que la habia afectado y acceder a informacion debid
recurrir a su esposo que hablaba espafiol. Por otra parte, en ocasiones posteriores
que convoco a la victima, el Estado dispuso la presencia de un intérprete y
ademas informé que se encontraba implementando un programa de formacion
de intérpretes indigenas en Guerrero. La Corte valora positivamente ambas
medidas adoptadas por México. Sin embargo, la imposibilidad de denunciar
y recibir informacién en su idioma en los momentos iniciales implicd, en el
presente caso, un trato que no tomo en cuenta la situacion de vulnerabilidad
de la sefiora Rosendo Cantu, basada en su idioma y etnicidad, implicando un
menoscabo de hecho injustificado en su derecho de acceder a la justicia. Con
base en lo anterior, la Corte considera que el Estado incumplid su obligacion de
garantizar, sin discriminacion, el derecho de acceso a la justicia en los términos
de los articulos 8.1 y 25 de la Convencion Americana, en relacion el articulo
1.1 del mismo instrumento”. Corte IDH. Caso Rosendo Cantu y otra, parr. 185.

109 Derivada de: amparo directo 50/2012 de 28 de noviembre de 2012; amparo
directo 47/2011 de 28 de noviembre de 2012; amparo en revision 450/2012 de 28
de noviembre de 2012, amparo directo 59/2011 de 28 de noviembre de 2012 y
amparo directo 54/2011 de 30 de enero de 2013.
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el derecho a que en todos los juicios y procedimientos
en que sean parte, individual o colectivamente, se tomen
en cuenta sus costumbres y especificidades culturales.
Ademds, establece que: “
derecho a ser asistidos por intérpretes y defensores que
tengan conocimiento de su lengua y cultura”, lo cual
constituye un mecanismo &ptimo para una defensa
adecuada y, por tanto, el pleno acceso a la justicia en
favor de este sector historicamente vulnerable, asi como
la mejor manera de reducir la distancia cultural que de
facto opera entre una persona indigena y las reglas de un
sistema judicial inspirado en c6digos que no comparten
determinadas minorias culturales. Ahora bien, la citada
porcién normativa que prevé el derecho fundamental
a que la persona indigena sea asistida por ‘intérpretes
y defensores que tengan conocimiento de su lengua y
cultura’, no debe interpretarse en su sentido literal
copulativo, ya que el derecho a la defensa adecuada
en favor de aquélla no implica que ambas figuras —
defensor e intérprete— necesariamente deban conocer la
lengua y cultura de la persona a quien representan, pues
el unico obligado a ello directamente es el intérprete;
circunstancia con la cual se logra erradicar el problema
lingiiistico que padecen estas personas sujetas a proceso
penal, atendiendo a que cuentan con el derecho a
expresarse en su lengua materna y no en la obligacién de
hablar otra que les es ajena. Por lo que toca a la figura del
defensor —de oficio o privado—, éste no necesariamente
deberd contar con conocimiento de la lengua y cultura
del indigena, al no ser indispensable tal cualidad en su
persona, dado que el inculpado podrd ser escuchado y
se hard sabedor de sus derechos a través del intérprete;
maxime cuando la designacién de defensor efectuada
por la persona indigena, en términos del articulo 20,
inciso a), fraccién IX, constitucional, implica un derecho

... tienen en todo tiempo el

fundamental.
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En la misma linea que la Corte IDH, la SCJN
fundamenta la adopcidén de medidas especiales,
considerando los factores de desigualdad que afectan a
las comunidades indigenas:

[...]es indispensable la adopcion o implementacion de
medidas especiales que permitan a las colectividades
indigenas, en condiciones de igualdad real con respecto
de los demas, la tutela judicial completa y efectiva de
sus intereses, para lo cual se torna necesario eliminar
los obstaculos facticos que imposibiliten o inhiban en
cualquier forma el acceso a los tribunales de justicia
y el dictado de resoluciones prontas, completas e
imparciales.

Por tanto, los 6rganos del Estado deben proveer las
medidas de correccién o compensacién necesarias
para asegurar a los sujetos indigenas, que sufren
desigualdades de hecho, su acceso a los derechos

fundamentales™®.

En el amparo 450/2012, del que deriva la tesis de
jurisprudencia precedente, la SCJN indicé que la
interpretacion que otorga la Corte respecto a la adopcion
de medidas especiales para el acceso a la justicia, implica
profundas transformaciones al sistema de justicia,
sefialando detalladamente todos los cambios que se
deben impulsar:

Ahora bien, esta Primera Sala entiende que el
presente pronunciamiento debe tener el efecto de
cambiar muchas de las practicas procesales que atn
se mantienen vigentes. Implica, ademas, el disefio y
fortalecimiento de instituciones de defensoria publica
que instruyan en el conocimiento de lenguas y cultura
indigenas [...] se deberdn generar los convenios

110 Primera Sala SCIN. Amparo en revision 450/2012 de 28 de noviembre de 2012.
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interinstitucionales, sobre muchos temas, como
pueden ser el aprovechamiento de tecnologias, la
capacitacion del personal, la logistica de traslados de
defensores e intérpretes, la certificacion de los mismos,
etc. Asi como de generar las politicas publicas que
sean necesarias para tal efecto.

Estecambio,estructural sinduda,essélounaconsecuencia
obligada a partir de lo dispuesto en el articulo 2°,
apartado A, fraccion VIII, de la Constitucion. A juicio de
esta Sala, es necesario que los tres 6rdenes de gobierno
incurran, dentro del dmbito de sus competencias, en el
costo que implica crear y fortalecer esas instituciones; no
existe otro camino constitucionalmente admisible si lo
que se quiere es procesar, con las debidas formalidades,
a las personas indigenas acusadas de cometer un delito.

Es necesario que en cooperaciéon con las instancias
competentes, se instrumenten mecaniSmos para
eliminar practicas de discriminacién, sensibilizar y
profesionalizar a los operadores del sistema judicial
en particular, defensores de oficio, peritos culturales,
intérpretes y traductores en materia de derechos
indigenas, evitar la subutilizacién de los instrumentos
juridicos internacionales y nacionales en materia
indigena en las estrategias de defensa, y aprovechar al
maximo los recursos tecnoldgicos entre otras medidas,
con el objetivo de que el reconocimiento juridico de los
derechos procesales de los indigenas, sefialados en el
articulo 2° Constitucional y en el Convenio 169, tenga
una correspondencia con el desarrollo de procedimientos
jurisdiccionales justos, equitativos, apegados a derecho
y que reflejen la diversidad cultural y juridica de nuestro
pais.

Asi mismo, el Instituto de la Judicatura Federal,
en el ambito de sus atribuciones de investigacion
y colaboracién institucional, deberd impulsar la
investigaciéon y el conocimiento de los sistemas
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normativos indigenas, a efecto de que el Poder Judicial
pueda identificar y proponer a los poderes legislativos
federal y estatales mecanismos y modelos viables para
articular los &mbitos competenciales que la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos otorga a los
pueblos y comunidades indigenas con el sistema de

imparticién de justicia''!,

Si bien la SCJN realiza esta argumentacion en la parte
considerativa de la sentencia''?, sefiala expresamente que su
pronunciamiento y las tesis que derivan con posterioridad,
deberan tener el efecto de producir las transformaciones
resefiadas. La SCJN entiende que la efectividad del planteamiento
de acceso a la justicia requiere necesariamente de la coordinacion
de diversos actores del Estado y de politicas que tengan por
objeto realizar cambios estructurales al sistema de justicia. El
tribunal argumenta la necesidad de las transformaciones en las
obligaciones constitucionales e internacionales del Estado y que
suponen reconocer las particularidades de quienes son llevados
a la justicia.

Una de las manifestaciones concretas de este enfoque
transformador, es el disefio de un “Protocolo de actuacion para
quienes imparten justicia en casos que involucren derechos
de personas, comunidades y pueblos indigenas™, que tiene
por objeto guiar a los operadores de justicia conforme a las
obligaciones internacionales y constitucionales del Estado en
la materia. La SCJN, al justificar el disefo del protocolo indica

111 dem.

112 En la parte resolutiva deja sin efecto el proceso que habia sido llevado a cabo sin
las garantias de acceso a la justicia en condiciones de igualdad respecto de una
persona indigena.

113 SCJIN. Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que

involucren derechos de personal, comunidades y pueblos indigenas. México D.F,
2014,
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que el “reconocimiento de los derechos indigenas, coloca a las y
los juzgadores ante la necesidad de que existan interpretaciones
judiciales que rebasen la vision formalista y que permitan que el
sistema juridico vigente responda desde un lenguaje de derechos,
a viejos problemas de falta de acceso de las y los indigenas a la
justicia que imparte el Estado™.

La sentencia de la SCIN aumenta su potencial transformador
cuando su argumentacion se transforma en tesis de
jurisprudencia, como en el presente caso.

2.6 Conclusiones sobre experiencias
comparadas de tutela judicial

Del analisis de la jurisprudencia resefiada en materia de
tutela de los derechos fundamentales de las personas privadas
de libertad y pueblos indigenas, encontramos diversos aspectos
que son comunes en la aproximacion de la justicia constitucional.

En las caracteristicas comunes de la jurisprudencia
constitucional, destaca la incorporacion transversal del DIDH
en la argumentacion juridica. Los tribunales han dejado de
considerar al DIDH como un elemento normativo mas a aplicar,
y ha pasado a ser en la mayoria de los casos, la base normativa
mas relevante para resolver los conflictos. Esta inclusion permite
ampliar la base normativa, interpretar las normas nacionales
conforme a las obligaciones internacionales del Estado y, en
definitiva, hacer mas efectiva la proteccion, evitando al Estado
incurrir en responsabilidad internacional. Esta aproximacion
es relevante, sobre todo en aquellos paises en que no existe
regulacion especial de proteccion para grupos vulnerables o
discriminados, o aquella legislacion es incompleta o deficiente.

114 Ibidem, p. 9.
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Otro aspecto central en la argumentacion de las cortes
nacionales con jurisdiccion constitucional estudiadas, es la
consideracion del contexto en que se producen las violaciones
y las particularidades del titular del derecho. En el caso de
las personas privadas de libertad, estas cortes destacan la
especial relacion de sujecion que tienen los reclusos respecto del
Estado vy, en el caso de las comunidades indigenas, se destaca
constantemente la necesidad de adopcidn de medidas especiales
en atencion a sus particularidades culturales y que requieren una
relectura a la forma tradicional de entender los derechos.

Finalmente, destaca la disposicién de medidas —en el
contexto de acciones de tutela de derechos fundamentales— que
tienen por objeto hacer cesar la violacion, pero también con un
enfoque preventivo y transformador de la realidad. Los remedios
estructurales comienzan a transformarse en una tendencia
jurisprudencial en la region. La argumentacion de las cortes,
en este ambito, justifica la adopcion de este tipo de medidas en
el contexto en que se producen las violaciones, en la eficacia
preventiva que pueden tener estas medidas y en las obligaciones
del Estado en la materia. Para la adopcion de este tipo de
remedios, se visualiza una nocion sustantiva y no meramente
formal del derecho a la igualdad, cuando —por ejemplo- la SCIJN
indica que “es indispensable la adopcion o implementacion de
medidas especiales que permitan a las colectividades indigenas,
en condiciones de igualdad real con respecto de los demas, la
tutela judicial completa y efectiva de sus intereses, para lo cual se
torna necesario eliminar los obstaculos facticos que imposibiliten
o inhiban en cualquier forma el acceso a los tribunales de justicia
y el dictado de resoluciones prontas, completas e imparciales’™®,

115 Primera Sala SCIN. Amparo en revision 450/2012, 28 de noviembre de 2012.
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3. Desafios comunes a sentencias estructurales

La respuesta de la Corte IDH frente a los casos de violaciones
estructurales tiene semejanzas evidentes con la respuesta
nacional, particularmente, con la respuesta de la Corte
Constitucional Colombiana.

En primer lugar, en ambos casos estamos ante un esfuerzo
sistematico de las instancias jurisdiccionales por hacerse cargo
de los elementos de fondo que producen las violaciones que han
llegado a su conocimiento via casos aislados. En segundo lugar,
en ambas instancias jurisdiccionales se busca generar condiciones
minimas de igualdad que permitan un pleno goce y ejercicio de
derechos; de ahi que el principio de no discriminacion sea un
elemento relevante en ambas sedes jurisdiccionales. En tercer
lugar, en ambos casos se hace una interpretacion de los derechos
y libertades conculcados como una consecuencia de la falta de
respuesta eficaz por parte de las autoridades estatales a cargo
de dar respuesta ante estos hechos. De ahi que en ambas sedes
cobra especial relevancia adoptar medidas que movilicen a los
poderes del Estado (medidas complejas en Corte Constitucional
y garantias de no repeticion en la Corte Interamericana). En
cuarto lugar, en ambos casos ha sido esencial el establecimiento
de medidas de seguimiento de las instrucciones que se dan para
su ejecucion por distintas autoridades estatales. En quinto y
ultimo lugar, en ambas instancias jurisdiccionales hay una fuerte
conviccion de que no existen otras alternativas a las cuales puedan
recurrir las victimas.

Pero también, ambas experiencias dan cuenta de ciertos
aspectos comunes en términos de desafios y que son relevantes
de analizar a la hora de determinar los parametros bajo los cuales
vamos a analizar la legitimidad de la respuesta constitucional.
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El desafio de la efectividad: En gran parte de la jurisprudencia
analizada se constata la existencia de criticas hacia la efectividad
de las resoluciones, por la falta de implementacion de las medidas
dispuestas. En algunos casos, la critica apunta a la inexistencia de
mecanismos de seguimiento de las decisiones adoptadas, mientras
que en otros (pese a la existencia de estos mecanismos) es la falta
de recursos o la inexistencia de voluntad politica para llevar a
cabo los cambios donde se genera el problema. Por ello afirmo que
tan relevante como la argumentacion que desarrollen las cortes
y las medidas que dispongan, es la generacion de mecanismos
de seguimiento. En este ambito, una experiencia positiva son los
“autos de seguimiento” de la Corte Constitucional Colombiana,
que permiten adoptar medidas después de la dictacion de la
sentencia, con el objeto de concretizar y actualizar las érdenes
dictadas. Por su parte, la falta de implementacion de las 6rdenes
dictadas abre el debate acerca de las relaciones entre el Poder
Judicial y el resto de las autoridades publicas y la generacion
de mecanismos de didlogo y entendimiento para favorecer la
cooperacion. En ese sentido, deben explorarse alternativas como
las de Argentina y la creacién de mesas de didlogo para facilitar
la implementacion de las medidas. Los remedios experimentales,
que permiten la participacion de actores de la sociedad civil y el
Estado en la creacion y seguimiento de las 6rdenes dictadas por
el tribunal, son un buen mecanismo para afianzar la efectividad.

¢Como medimos el cumplimiento? Uno de los desafios
en materia de litigio estructural consiste en contar o generar
informacion para poder disefiar, implementar y evaluar las
medidas. Tan relevante como el litigio, es su evaluacion. Por ello,
intimamente ligado con la eficacia, estd el disefio de mecanismos
de evaluacion del nivel de cumplimiento. La creacion de
indicadores de satisfaccion, esta dentro de los desafios en la
materia‘®.

116 Sobre el asunto, véase: Filippini, Leonardo. La ejecucion del fallo Verbitsky,
op.cit., pp. 148-175.
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¢Hasta donde? Una pregunta que se encuentra presente en el
analisis de casos de litigio estructural, es hasta donde las Cortes
pueden legitimamente disponer medidas que inciden en politicas
publicas. Un aspecto comun de la jurisprudencia analizada, es
que las medidas dispuestas por las Cortes implican la disposicion
de recursos econdémicos y el actuar coordinado de diversas
autoridades publicas. Sin embargo, el nivel de detalle con que se
realiza la “orden” a la autoridad publica es variable. Mientras en
Colombia la Corte Constitucional precisa de manera detallada
la manera de llevar a cabo la politica publica; en el caso de
Argentina, la Corte indica que solo se puede limitar a constatar
la infraccion y decretar la medida, pero no especifica su forma de
ejecucion. Si bien entregar una respuesta acerca de la legitimidad
de la intervencion judicial desde la perspectiva del orden
constitucional excede el contenido de este trabajo, puedo sefialar
que en la propia jurisprudencia de los érganos jurisdiccionales
de los sistemas constitucionales y del internacional se pueden
extraer algunos criterios generales para determinar la legitimidad
de dicha respuesta dentro de una sociedad democratica regida
constitucionalmente. Por ejemplo, en el caso de Colombia la
Corte Constitucional justifica en los siguientes términos su
intervencion:

Estas 6rdenes estan dirigidas a que se adopten decisiones
que permitan superar tanto la insuficiencia de recursos,
como las falencias en la capacidad institucional. Ello
no implica que por via de tutela, el juez esté ordenando
un gasto no presupuestado o esté modificando la
programacién presupuestal definida por el Legislador.
Tampoco estd delineando una politica, definiendo
nuevas prioridades, o modificando la politica disefiada
por el Legislador y desarrollada por el Ejecutivo. La
Corte, teniendo en cuenta los instrumentos legales
que desarrollan la politica de atencidon a la poblacion
desplazada, el disefio de esa politica y los compromisos
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asumidos por las distintas entidades, estd apelando
al principio constitucional de colaboracién armoénica
entre las distintas ramas del poder para asegurar que el
deber de proteccion efectiva de los derechos de todos
los residentes del territorio nacional, sea cumplido y

los compromisos definidos para tal proteccién sean
117.

realizados con seriedad, transparencia y eficacia
Lo central en la figura del “estado de cosas inconstitucional”
es que la Corte Constitucional instruye a otros poderes a cumplir
con sus funciones, esto es, activa la actuacion de los poderes
del Estado, articulando una respuesta desde la Constitucion —en
cuanto instrumento normativo y no meramente programatico—
frente a situaciones especialmente complejas en cuanto a su
solucion. En esto es vital tener en consideracion que la Corte
solo actua frente a situaciones especialmente complejas donde
concurren una serie de elementos, siendo el central la afectacion
de derechos fundamentales por la inoperancia de las instituciones
del Estado, obligando constitucionalmente a dar solucion a la
situacion de base que provoca o permite dichas violaciones.

En este sentido, la Corte ha sefialado que una vez que ha
determinado las falencias de la accion estatal frente a una cierta
violacion de derechos, es necesario tener claro que no todas
estas materias son de su competencia y, por tanto, no puede
suplir las competencias de otros érganos. Sin embargo, la Corte
sefiala en un caso concreto que estd en condiciones de adoptar
“correctivos” encaminados a asegurar el goce efectivo de los
derechos de los desplazados y a superar “falencias estructurales”
que comprometan a diversas instituciones y 6rganos del Estado''®

117 Corte Constitucional de Colombia. T-025/2004, 22 de enero de 2005, numeral
10.1.

118 “En conclusion, la Corte estima que la respuesta del Estado sufre de graves
deficiencias en cuanto a su capacidad institucional, que abarcan todos los niveles
y componentes de la politica, y por lo tanto, que impiden, de manera sistematica,
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En el caso de las medidas de garantia de no repeticién, que
dicta la Corte IDH, estas también tienen un claro sustento
normativo (articulos 1.1, 2, 29, 62 y 63.1) en la Convencion
Americana. Ademas, estas medidas han sido validadas por la
practica de los Estados'™.

Las sentencias estructurales y las medidas de garantia de no
repeticion, se basan fundamentalmente en situaciones en que las
autoridades no han desarrollado las actividades necesarias para
evitar las violaciones de derechos humanos, esto es, no se han
tomado las medidas de respeto, garantia y no discriminacion a
las que estaban obligados. De ahi que las medidas complejas a
las que hemos hecho referencia dicen relacion, precisamente,
con movilizar el aparato estatal hacia el cumplimiento de sus
compromisos constitucionales e internacionales.

Este es, sin duda, uno de los desafios de los sistemas
de justicia constitucional y de proteccién internacional de
derechos humanos: ;cémo generar la mejor forma para activar y
redireccionar la actividad del Estado hacia el cumplimiento de
sus obligaciones en materia de derechos humanos?

la proteccion integral de los derechos de la poblacion desplazada. No puede el
juez de tutela solucionar cada uno de estos problemas, lo cual corresponde tanto
al Gobierno Nacional y a las entidades territoriales, como al Congreso de la
Republica, dentro de sus respectivos ambitos de competencia. No obstante, lo
anterior no impide que al constatar la situacion de vulneracion de los derechos
fundamentales en casos concretos, la Corte adopte correctivos encaminados a
asegurar el goce efectivo de los derechos de los desplazados, como lo haré en esta
sentencia, e identifique remedios para superar estas falencias estructurales que
comprometen diversas entidades y 6rganos del Estado”. Corte Constitucional de
Colombia. T-025/2004, 22 de enero de 2004, numeral 6.3.1.4.

119 Nash, Claudio. Las reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Centro de Derechos Humanos Facultad de Derecho Universidad de
Chile, Santiago, 2007.
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4. Reflexiones finales

La respuesta jurisdiccional que se ha dado a las violaciones
estructurales en el &mbito internacional y nacional comparte
ciertos aspectos comunes: existe una consideracion del contexto
en que se produce la violacién y de las particularidades del titular
del derecho (casos de privados de libertad y pueblos indigenas);
en ambos casos se aborda el problema desde la perspectiva de
una vision sustantiva de la igualdad, para generar condiciones
minimas para el goce y ejercicio de los derechos humanos; dado
el contexto se adoptan medidas que tienen por objeto transformar
las condiciones que permiten las violaciones (culturales,
institucionales, econdmicas o legales), a través de las garantias de
no repeticién (en el caso de la Corte IDH) o0 mediante “remedios”
estructurales (en el caso de las cortes nacionales). Finalmente, en
ambas sedes jurisdiccionales se crean estrategias de seguimiento
de las resoluciones, para velar por su efectiva implementacion.

Pese a estos avances, hay tres materias que han estado alejadas
del debate y que requieren de solucién y profundizacion. La
efectividad de la implementacion de las sentencias estructurales,
como darles seguimiento y la definicion de los limites. El peligro
de no dar respuesta a estas preguntas recae en que la justicia
constitucional se transforme en una solucién vacia al no solo
estar cuestionada desde el punto de vista de su legitimidad, sino
también de su efectividad. La articulacion entre los diversos
poderes publicos esta en la base de los desafios en la materia.
En efecto, como hemos visto, la actuacion del Estado debe ser
coordinada a distintos niveles para que haya una respuesta
efectiva. De ahi que este no puede ser un tema que se resuelva
ni con una orden de autoridad, ni con una sentencia (nacional o
internacional), ni con una politica publica o legislacion aisladas.
Hacerse cargo de estas violaciones requiere de una actuacion
coordinada y que involucre a distintas autoridades estatales.
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Avanzando en estos tres ambitos, la funcién de la tutela judicial
para la proteccién de grupos en situacion de discriminacion y
que sufren violaciones estructurales, se transforma en una gran
herramienta de cambio social.



