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Resumen: El trabajo presenta las caracteristicas del
denominado litigio de reforma estructural, como
innovacién juridica que emerge a partir de la
reconfiguracion institucional dada por el Estado
Constitucional de Derecho que postula a la Constitucion
como eje central tanto del sistema juridico como
politico.
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Abstract: This paper presents the characteristics of what
is known as structural reform litigation, a legal innovation
that emerges from the institutional reconfiguration
brought about by the Constitutional State of Law, which
posits the Constitution as the central axis of both the
legal and political systems.
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I.INTRODUCCION

En Argentina, desde la recuperaciéon de la democracia en 1983, se ha podido
observar el surgimiento de una nueva cultura juridica constitucional, dado por el
reconocimiento del valor vinculante de la Constitucidn como norma superior y eje
organizador del sistema juridico y politico.

Este proceso tuvo como consecuencia directa un mayor protagonismo del
Poder Judicial en el funcionamiento del sistema democratico, en tanto ultimo
garante de la proteccién de los derechos. Como resalta Garriga® este valor y
jerarquia dado al texto constitucional da cuenta, antes que nada, de un cambio
profundo del orden juridico que ha transitado desde un orden juridico legal, que
identifica el derecho con la ley, hacia un orden juridico constitucional, que
identifica el derecho a partir de los derechos constitucionalmente reconocidos. De
esta forma expresa dicho autor que “aunque el cambio de orden juridico comporte
o0 pueda comportar el cambio de normas y de formulaciones normativas, e€s en
ultimo término una cuestidon de cultura -de cultura institucionalizada- porque
depende decisivamente de lo que a partir de unas u otras formulaciones
reconozcan como derecho los participantes”?.

La constitucionalizacion del ordenamiento juridico, garantizada a través de la
accioén de inconstitucionalidad, confiada en la mayoria de los sistemas juridicos a
los jueces, refuerza la posicion institucional de las cortes frente a los otros
poderes®. Asi como el siglo XIX ha sido el siglo del Poder Legislativo y el siglo XX el
del Poder Ejecutivo, se vaticina, el siglo XXI sera el del Poder Judicial®.

La materializacién de este ultimo proceso comienza a evidenciarse a través de
las reformas constitucionales realizadas en Europa sobre todo a partir de los afios
70,5 que luego se expandira, especialmente durante la década del 90, hacia
Ameérica Latina.

Este proceso dard a estas nuevas Cartas Magnas, determinadas
caracteristicas que pueden ser resumidas en tres aspectos principales: 1°) la
declaracién de una gran cantidad de nuevos derechos, 2°) la flexibilizacién y
ampliacién de los mecanismos de acceso a la justiciay 3°) la re-legitimacién de las
cortes o tribunales superiores como cajas de resonancia para el reclamo de los
derechos®.

Dichas constituciones no se limitan a establecer y ordenar la separacién de
los poderes, sino que, ademas, incluyen una gran cantidad de normas materialesy
sustantivas que condicionan la actuacién del Estado’, convirtiendo a esta Ley
Fundamental en el centro de todo el sistema politico y dando lugar al denominado
Estado Constitucional de Derecho.

1 GARRIGA (2010)

2 GARRIGA (2010) p. 62.

3 PUGA (2012), GIL DOMINGUEZ (2009).
4 FIORAVANTI (2009).

s CARBONELL (2007).

s PUGA (2012).

7 CARBONELL (2007).
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Este proceso se concreta en el caso de Argentina con la Reforma
Constitucional de 1994. Esta Reforma modific6 de manera sustancial el sistema
jerarquico de normas y fuentes del derecho, dando lugar al llamado “Bloque de
Constitucionalidad Federal” integrado por la Constitucion y Tratados
Internacionales de Derechos Humanos con rango constitucional, establecidos en
el art. 75, inciso 22, parrafos 2y 3 de la Carta Magna®.

La mencionada constitucionalizacién del sistema ha ocasionado un cambio
importante en las practicas jurisprudenciales de los tribunales. En este sentido, el
juez para la materializaciéon de los derechos constitucionales se ha visto obligado a
ejercer sufuncion jurisdiccional con parametros interpretativos nuevos y formas de
razonamiento judicial mas complejos®. Con este nuevo marco interpretativo,
situaciones de desigualdad ha dado lugar a conceptualizaciones innovadoras
como el de “estado de cosas inconstitucional” definida como una “realidad
contraria al orden constitucional que reclama la intervencién judicial para
desbloquear las inercias de los 6rganos del Estado que no cumplen sus deberes
constitucionales”.

La resignificacion y recreacion de las practicas jurisdiccionales ha sido
entendido como el transito desde un juez-funcionario, encargado de determinar la
regla y aplicarla conforme a un criterio légico sin ninguna intervencion, hacia un
juez-politico, en la medida que define, a través de sus decisiones, contenidos antes
reservados a los poderes legislativo y ejecutivo™.

En este marco, podemos observar la emergencia de una nueva forma de
litigio' que los principales autores que teorizaron sobre sus notas caracteristicas
los denominan como litigio de derecho publico, de reforma estructural™ o litigio
policéntrico™, poniendo en crisis las estructuras judiciales tradicionales basadas
en una nocion de litigio bipolar.

8 Tienen rango constitucional: La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos;
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencién y la
Sancién del Delito de Genocidio; la Convencidn Internacional sobre la Eliminacidon de todas las
Formas de Discriminacidon Racial; la Convencidn sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminaciéon contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

® CARBONELL, 2007, p.10.

1 CANO y MARTINEZ CASTRILLON (2023). El estado de cosas inconstitucional (ECI) es una figura de
creacion jurisprudencial, por medio de la cual la Corte Constitucional colombiana lleva a cabo un
juicio empirico de la realidad cuando, de manera reiterada, se presentan circunstancias que
producen la violacidn masiva y generalizada de varios derechos fundamentales de un ndmero
significativo de personas, lo cual se ve agravado por la omisién de medidas por parte de las
autoridades competentes para dar tratamiento o solucién al problema social que subyace a la
vulneracién de derechos. CANO y MARTINEZ CASTRILLON (2023) p. 16.

" ZAGREBELSKY (2009), ABRAMOVICH, 2006.

2BASCH (2010).

3 CHAYES (1976)

4 FISS (1979)

S FULLER (1978)
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Este litigio tradicional, de tipo bilateral, tiene como principal finalidad la
determinacion de los hechos ocurridos, el dano causado y la consecuente
reparacion, de manera de restablecer las cosas al estado anterior como si el hecho
danoso no hubiera ocurrido. En contraposicion, el litigio estructural tiene como
finalidad la modificacién de las condiciones sociales que afectan derechos
fundamentales, es decir, tienen como objeto principal la modificacidon de estado de
cosas, de instituciones o de practicas, para sustituirlas por otras, acordes con los
estandares constitucionales.

Ademas, en esta nueva forma de litigio, no existe una parte actora claramente
determinada, sino colectivos de personas que sufren la violacién de sus derechos
por sufrir las mismas condiciones estructurales, de alli de su denominacién de
litigio policéntrico. Asimismo, es dificil determinar una uUnica persona o agencia
estatal como responsable del dano, pues la parte demandada esta vinculada con
las complejas dindmicas burocraticas existentes.

Estas caracteristicas tendran un gran impacto en el disefio y la ejecucién de
las decisiones del poder judicial que debe tomar para revertir la afectacion de
derechos. Esto es asi por cuanto, en estos casos complejos, para buscar una
solucidn que realmente ponga fin al conflicto, no sdlo se trata de determinar un acto
en particular danoso, sino modificar las condiciones por las cuales se arrib6 a esta
situacién a través de practicas sostenidas y arraigadas, en muchos casos en
distintas jurisdicciones y bajo distintas autoridades; de alli la importancia de
analizar los procesos y el contexto en donde se inserta el caso.

En este aspecto, el rol del juez es crucial, por cuanto debe abandonar su
postura pasiva de mero receptor de las informaciones que las partes acercan, para
tomar un rol protagénico en esta busqueda de informacidn, tanto para determinar
el derecho afectado y cémo se llegd a su afectacién, como para dilucidar cual es el
remedio adecuado para solucionarlo.

Los tribunales de justicia se han convertido de esta manera en un nuevo
espacio de participaciéon para motivar cambios sociales, y en una real alternativa
para la accién politica, en procura de transformaciones estructurales de sus
condiciones de vida.

De alli que el acceso a la justicia reaparece no sélo como un espacio para
garantizar un derecho o resolver un conflicto, sino como instrumento para la
transformacién de las relaciones de poder, que se ven modificadas o no, luego de
la resolucion judicial.

IL.TIPOS DE INTERVENCION JUDICIAL: EL REMEDIO ESTRUCTURAL

Frente a esta nueva configuracion institucional, dada por la emergencia del
Estado Constitucional de Derecho y el nuevo rol asignado al Poder Judicial en el
sistema democratico, se comenzo a observar la intervencion de este poder para
resolver conflictos antes resueltos por los poderes denominados “politicos” como
son el Legislativo y Ejecutivo.

Este rol preponderante del Poder Judicial, también ha sido explicado como un
efecto causado por la debilidad de las instituciones democraticas de
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representacion y el deterioro de los espacios tradicionales de mediacion social y
politica, que han contribuido a trasladar a la esfera judicial, conflictos colectivos
que eran dirimidos en otros ambitos o espacios publicos o sociales. Esta
reconfiguracidon en ocasiones ha reeditado la vieja polémica sobre los margenes de
actuacién de las instancias judiciales con relacién a las instancias politicas”’.

De esta manera, se pudo observar diferentes intervenciones del poder judicial
a través de sus sentencias, para la resolucion de conflictos de incidencia colectiva,
causadas por un deficiente disefio o funcionamiento de politicas publicas llevadas
a cabo por los poderes politicos.

Se observan asi decisiones judiciales de diferente tipo de intensidad en la
orden destinada a los poderes politicos, que van desde decisiones que solo se
limitan a hacer cumplir lo establecido en las leyes; pasando por casos en donde los
tribunales al comprobar que la accidon u omisidon estatal no se adecua a lo
establecido en las leyes, reenvia el problema a fin de que se modifique o redisene
su conducta para adecuarse los parametros normativos vigentes; hasta sentencias
en las cuales los propios tribunales establecen su propio criterio para determinar la
solucién del conflicto™.

De esta manera se manifiestan diferentes grados de intervencion del poder
judicial en las politicas publicas disenadas por los poderes politicos. Asi en un
primer caso, no se cuestiona dicha politica publica y por el contrario se la acepta,
indicando solamente su incumplimiento; en el segundo caso si la cuestiona por no
adecuarse a los parametros legales vigentes, por lo que ordena una revision de la
misma; y en el tercer caso hay ya una creacién de la solucidon por parte del propio
tribunal.

A modo de ejemplo, se observan sentencias que han ordenado a
dependencias estatales suministrar o evitar la interrupcién de la entrega de
medicamentos y tratamientos médicos’®, crear o cubrir permanentemente cargos
de enfermeria mediante la contratacidn del personal para una unidad de cuidados
intensivos pediatrica de un hospital’, contratar el personal médico para rehabilitar
el normal funcionamiento de un area de salud®,entre otros.

En la practica jurisdiccional, la solucidon de estos conflictos por parte del
poder judicial se ha llevado a cabo a través de 6rdenes coactivas o “remedios” de
diferente tipo. El debate en este tema ha estado referido al alcance del remedioy a
la “medida concreta que el tribunal mandard a implementar para lograr la plena
satisfaccion de los derechos en juego”?'.

Entre los tipos de remedios mas difundidos podemos identificar a: a) remedios
preventivos, orientados a evitar danos futuros; b) remedios reparatorios, reservados

s ABRAMOVICH (2006) p. 1.

7 ABRAMOVICH (2006) p. 3.

8 Por ejemplo, Asociacion Benghalensis y otros v. Estado Nacional, C.S.J.N., 1/6/2000, Fallos
323:1323, Campododnico de Beviacqua, Anav. Estado Nacional, C.S.J.N., 24/10/2000, JA 2001-1-464.
® Defensoria de Menores Nro. 3 Cam.Civil de Neuquén, Salal, 10-/3/1998, Expte. 77/ca 1998, citado
en CELS

20 Médicos Municipales de Buenos Aires v. Gobierno de la Ciudad Camara Contencioso
Administrativo de CABA, Sala 2, 22/8/2002, JA 2003-1-611

2 ABRAMOVICH (2006) p. 7.
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a la reparacién de danos pasados; y c) remedios estructurales, destinados a
reorganizar instituciones sociales?.

Este ultimo es el mas algido ya que se presenta como el mecanismo mas
apropiado para solucionar el problema estructural, pero, sinembargo, se encuentra
entre la frontera misma entre la competencia de uno y otro poder estatal, es decir,
constituiria la injerencia més profunda en la esfera de la administracion publicay
del diseno de politicas publicas.

Especificamente se han definido estos remedios u érdenes estructurales
como “los medios que utiliza el juez para dirigir o administrar la reconstruccion de
la organizaciéon burocratica”?. El propdsito de estas garantias procesales, es
“concretar la reorganizacion de una institucion social y reparar a través de dicha
reforma organizacional, el dafio que la propia estructura de las agencias publicas
puede producir al violar ciertos derechos constitucionales?*. De alli su vinculacién
con la nocién de “litigio de reforma estructural”, dirigido a obtener la revisidn
judicialde unaviolacién de gran escala, que involucra una situacion colectiva, y que
requiere una solucién que no se agota en una orden uUnica, sino que exige
ponderacion de multiples factores, especificacién de las medidas a adoptar, un
cronograma de cumplimiento gradual, y evaluacién de la implementacion.”?

III.CONSIDERACIONES FINALES

Los tratados de derechos humanos han incorporado, sobre una estructura
anterior, una nueva concepcion del orden social y del Estado, nutriendo al
ordenamiento juridico y politico de nuevos valores, que tienen en comun la
promocidn de la igualdad entre los integrantes del cuerpo social.

La centralidad puesta en los derechos derivd en un mayor protagonismo del
Poder Judicial, como institucion especializada en la resolucion de conflictos y en la
proteccioén en Ultima instancia de los derechos.

Elreconocimiento de los derechos humanos no ha derivado de una aplicacién
directa de éstos, debido a que la norma y su aplicacion por lo jueces, estan
mediadas por un conjunto de interpretaciones, valores, creencias, imagenes,
intereses, que modelan diferentes formas de razonamientoy creacion delderecho,
que constituye lo que denominamos “cultura juridica”.

Sin embargo, este proceso de constitucionalizacién del sistema juridico y
politico mencionado, ha puesto de manifiesto la emergencia de una nueva cultura
juridica, de tipo constitucional, que podemos identificar en la practica judicial
contemporanea, y que muestra su contraste con la anterior.

La importancia dada al Poder Judicial en este nuevo orden juridico
constitucional, lo desafia a la modificacidén de sus estructuras tradicionales para
dar respuesta a los problemas complejos, y a crear instrumentos procesales aptos
y mas eficaces para este tipo de conflictos.

22 BERGALLO (2005) p. 4.

23 FISS (1978) citado en BERGALLO (2005) p. 5.
24 FISS (1978) citado en BERGALLO (2005) p. 19.
25 ABRAMOVICH y COURTIS (2006) p.149.
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La conceptualizacién de “casos estructurales” como aquellos conflictos en
los que la causa de la violacién de derechos refiere a practicas o politicas
sistémicas®, suponen para su solucion, una transformacién estructural de las
instituciones del Estado.

Los casos estructurales han desafiado a los tribunales a adoptar nuevas
practicas para su abordaje. En este aspecto, se ha comenzado a observar la
utilizacién de formas de razonamiento juridico cada vez mas complejos y alejados
de un analisis abstracto de los hechos enrelacién a las normas, para adentrarse en
la consideracién de variables contextuales. Se ha comenzado a observar en las
decisiones judiciales la consideracion de elementos antes concebidos como
“ajenos” a la actividad jurisdiccional como pueden ser, la desigualdad estructural
e historica de las partes, los procesos politicos, geograficos y culturales
subyacentes en las disputas, asi como la evaluacion de las politicas publicas
vinculadas a dichos conflictos.

Estas nuevas practicas no se encuentran exentas de criticas y dificultades
como las relativas a la problematica intervencién del Poder Judicial en la definicién
o evaluacion de politicas publicas, materia tradicionalmente reservada a los otros
poderes del Estado, la judicializacién de la politica o la consideracién de las nuevas
actividades jurisdiccionales como “impropias” de este poder.

Esta actuacion del poder judicial pone de manifiesto la dimensién politica de
las decisiones judiciales. Siguiendo a Pierre Rosanvallon, esta dimensidn politica a
la que aludimos, no se refiere al ejercicio de la politica como competencia
partidaria por el ejercicio del poder, o a la accion gubernamental, sino que se hace
referencia a la vinculacidon de las sentencias con “lo politico”, entendido como
“una modalidad de existencia de la vida comunitaria”. Parafraseando a este autor,
queremos enunciar que las decisiones judiciales que fijan el conflicto en uno u otro
sentido, en cierta medida “hablan” de lo politico, es decir, hablan del podery de la
ley, del Estado y de la nacién, de la igualdad y de la justicia, de la identidad y de la
diferencia, de la ciudadania y de la civilidad, en suma, de todo aquello que
constituye a la polis?.

De alli que consideremos la necesidad de reflexionar con mayor profundidad
sobre la relacion entre Constituciéon, Poder Judicial y Democracia, por cuanto los
contenidos y valores que se imponen en una u otras decisiones judiciales, deben
ser examinadas en referencia a su cercania o no, del cumplimiento de los valores 'y
principios democraticos.

De esta forma, la gravedad y complejidad de los conflictos estructurales que
comentamos son una “puesta a prueba” del sistema democratico para dar
respuesta a situaciones injustas fuertemente arraigadas.

La importancia dada al Poder Judicial en este nuevo orden juridico
constitucional, lo desafia a la modificacion de sus estructuras tradicionales para
dar respuesta a los problemas complejos, y a crear instrumentos procesales aptos
y mas eficaces para este tipo de conflictos.

26 PUGA (2008).
27 ROSANVALLON (2003).
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Entre las modificaciones que consideramos pertinentes, incluimos la referida
al establecimiento de procedimientos que tiendan a realizar una construccion
interdisciplinaria del conocimiento y de la informacion necesaria para la solucion
de los conflictos, dando especial participacion en la construcciéon de las decisiones
a los propios damnificados.

Por otra parte, es necesario profundizar en la elaboracion de procedimientos
estructurados en una colaboracién constructiva y didlogo democratico entre los
poderes del Estado. En este sentido, las resoluciones del Poder Judicial deben tener
en cuenta la complejidad de los casos y de conformidad con los estandares
internacionales de derechos humanos, que podrian derivar en politicas publicas
confeccionadas por el Poder Ejecutivo para evitar la reiteracion innecesaria de
conflictos similares. Por su parte, el Poder Legislativo debe aportar las herramientas
normativas necesarias para modificar las estructuras judiciales, con el objetivo de
adaptar los viejos esquemas a los nuevos tiempos.

El Poder Judicial, de este modo, debe dar un viraje sustancial para convertirse,
ademas de ultimo garante de los derechos humanos, en una institucion que los
promueva y sea capaz de conformar, a través de sus decisiones, estructuras que
contribuyan a disminuir la desigualdad social y con ello a la consolidacion del
sistema democratico.
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