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Prologo

En el afo 2015, los 193 Estados miembros de las Naciones Unidas aprobaron la
Agenda 2030 y sus 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), que constituyen un enfo-
que integrado para abordar los desafios del desarrollo inclusivo. “No dejar a nadie atras” es
uno de sus principios lemas. La Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL)
establecio en 2016 el Foro de los Paises de América Latina y el Caribe sobre el Desarrollo
Sostenible para dar un seguimiento especificamente al desarrollo inclusivo en la region la-
tinoamericana. Durante su encuentro cuatrienal en Abril 2019, este Foro constatd que la
region sigue siendo una de las méas desiguales. Ello se pone de manifiesto no solamente en
las elevadas disparidades en la distribucion del ingreso, sino también en multiples brechas
en los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales.

Los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA) se encuentran
regulados tanto al nivel universal, como interamericano y nacional. Al nivel universal, en
1966, se promulgaron los DESC mediante la ratificacion que la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas hizo de los dos pactos basicos de Derechos Humanos: el Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (Pidesc) y el Pacto internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Posteriormente, en 1968, al nivel interamericano, la Asamblea General de
la Organizacion de Estados Americanos (OEA) aprobd y abrio a ratificacion la Convencién
Americana de Derechos Humanos (CADH); y finalmente, se adiciona a esta Convencion, en
1988, el Protocolo de San Salvador (PSS) que complementa los DESC por el derecho a un
medio ambiente sano.

;Cudnto de este impresionante paquete de DESCA del Derecho Internacional Publi-
co ha sido reconocido por los pafses latinoamericanos? No siendo aquf el lugar apropiado
para dar una respuesta detallada se puede constatar que, fuera de Cuba, todos los paises de
América Latina y el Caribe han ratificado el PIDESC, pero que sélo 16 de los 34 paises de la
OEA han ratificado el Protocolo de San Salvador. Mas all4, los 25 Estados Parte de la CADH se
han comprometido a“adoptar providencias (...) para lograr progresivamente la plena efecti-
vidad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la OEA (...) por via legislativa u otros medios
apropiados” (Art.26 CADH). Y, en efecto, a partir de los afios 90 del siglo pasado muchos de
los DESCA han sido incluidos en las nuevas Constituciones de los paises latinoamericanos.
En esta linea algunas califican al Estado respectivo como Estado Social de Derecho.

iQué es un Estado Social de Derecho? En términos muy generales, es uno que ga-
rantiza un nivel de vida justo para todos sus habitantes y mitiga los riesgos sociales a través
de los DESCA y apoya a grupos desfavorecidos, no por misericordia sino por sus obligacio-
nes legales o contractuales. Los beneficios no se otorgan de forma discrecional. Mas bien,
las personas son titulares de derechos y, en consecuencia, pueden reclamar sus beneficios
frente a la Justicia.

Surge entonces la pregunta si la ratificacion de los DESCA y su anclaje en las res-
pectivas Constituciones justifica calificar el modelo estatal en América Latina efectivamente
como basado en Estados Sociales de Derecho. ;Estan dirigidas las instituciones estatales a
cumplir efectivamente con los DESCA para beneficio de los ciudadanos? ;Las personas son
titulares de sus derechos y, en consecuencia, pueden hacer valer sus derechos via el poder
judicial en caso de incumplimiento o vulneracion por estas instituciones?

El proyecto "Derecho Internacional Regional y Acceso a la Justicia — DIRAJus” de la
cooperacién alemana/GIZ parte del entendimiento comun de que un acceso efectivo a la
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justicia es importante para el goce de los derechos fundamentales. Ello vale también para
los DESCA cuando las intervenciones sociales de las instituciones estatales no los garantizan.
En estos casos, las decisiones y acciones judiciales deberdn promover e impulsar la interpre-
tacion judicial de los DESCA, convirtiéndose en determinantes para la ruta recorrida por las
politicas publicas. Asi ellas contribuirdn también a la implementacién de la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible.

Enelafo 2016, el Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) y el proyecto
DIRAJus realizaron una primera Convocatoria para estudiar con profundidad los desafios
actuales que enfrenta la plena aplicacién del derecho de acceso a la justicia. Ella culminé
con una publicacién conjunta sobre el tema. En ella se detallan los multiples obstaculos
que enfrenta la efectiva materializacion de este derecho. En el campo tedrico, pero también
material, los grandes ausentes que explican las carencias pareciera ser el reconocimiento y
comprension de los derechos subjetivos de las personas. En esencia, estos son la expresion
de la capacidad de los individuos para expresarse frente a la comunidad y, especialmente, al
Estado, para manifestarse como tales contra la no integracion, exclusion, discriminacion etc.

En un segundo llamado, CEJA y el proyecto DIRAJus realizamos a comienzos del
ano 2019 una Convocatoria de juristas y abogados, estudiosos vy activistas de los DESCA en
la region de la CADH y del PSS, para iniciar un didlogo regional sobre experiencias respecto
del rol del poder judicial en la materializacion de estos derechos en sus respectivos paises.
Se presentaron mas de 70 propuestas de trabajos a la Convocatoria, de los cuales se selec-
cionaron 20 para su elaboracion detallada.

Los trabajos presentados a la Convocatoria CEJA/DIRAJUS sobre DESCA que se en-
cuentran publicados en este libro estén dirigidos a analizar situaciones, desarrollos, lugares
y formas especificas de su afectacién. Se trata de discutir donde y porqué, con qué efectos
y por quienes estos derechos son puestos en duda o negados. Y discutir como mejorar su
"efectivizacion” o materializacion. Los trabajos y los resimenes elaborados por los expertos
muestran que la necesidad de defender los DESCA frente al Estado mediante la Justicia
resulta estar llena de contradicciones y obstaculos. De alli que, en resumen, su impacto en
la vida real de las naciones y el bienestar individual de sus habitantes muchas veces quede
en entredicho.

Tanto la coleccién tan variada de trabajos sobre DESCA como los resimenes de los
expertos que acompafaron su elaboracion constituyen un rico material de analisis. Proce-
sarlo requiere todavia una mayor consideracion del debate universal sobre derechos huma-
nos y especificamente DESCA, y de sus expresiones locales, que aquel a los que los autores
han podido recurrir y/o utilizar para sus propios trabajos. Ello se debe a la complejidad de
la materia y el poco tiempo disponible para su procesamiento. Es el inicio del debate. Ha
comenzado bien y de continuar promete mucho.

Corresponde agradecer al Director Ejecutivo de CEJA, Jaime Arrellano, como al Di-
rector de Estudios y Proyectos, Marco Fandifoy al equipo de CEJA conformado por Gonzalo
Fibla, Ananfas Reyes y Alejandra Bocardo tanto por su confianza en la cooperacion con el
proyecto DIRAJus como por la ejecucion de la Convocatoria. Agradezco también al equi-
po de asesores académicos de DIRAJus conformado por Walter Alban, Manuel Jacques y
Alexander Schubert. Continuar la reflexién iniciada sobre el rol de los DESCA como derechos
esenciales en América Latina y el rol de la Justicia en su reconocimiento pleno seguira cons-
tituyendo un gran desaffo.

Dr. iur. Helen Ahrens
Directora del proyecto DIRAJus
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Presentacion de la publicacion

1. INTRODUCCION

En el marco del proyecto “Didlogo sobre la proteccion jurisdiccional de los derechos ala
salud, educacion, trabajo, sequridad social y medio ambiente sano en paises de América Latina y
el Caribe" el Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) y el proyecto DIRAJus de la
Agencia de Cooperacion Alemana GIZ realizaron un llamado abierto orientado al desarrollo
de estudios de caso en la region. Esta invitacion estuvo dirigida a profesionales, especialistas,
academia, grupos, instituciones y organizaciones activas en la promocion y defensa de los
Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA) de América Latina y el
Caribe.

El foco del llamado estuvo dado en la exigibilidad y justiciabilidad de los DESCA. La
convocatoria retoma una cuestion que se desprende del Preambulo del Protocolo Adicional
a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (“Protocolo de San Salvador”):

“(...) la estrecha relacién que existe entre la vigencia de los derechos econdmi-
cos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y politicos, por cuanto las
diferentes categorias de derechos constituyen un todo indisoluble que encuentra
su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona humana, por lo cual
exigen una tutela y promocion permanente con el objeto de lograr su vigencia
plena, sin que jamds pueda justificarse la violacién de unos en aras de la reali-
zacion deotros (...)"

Desde la exigencia de una tutela efectiva y partiendo del hecho que el Protocolo
se dirige al Estado en su conjunto, surge una pregunta central: jen qué medida han contri-
buido los sistemas judiciales a asegurar que los beneficios de la proclamacion de los DESCA
alcancen a toda la poblacién de los respectivos paises, garantizando su plena exigibilidad y
justiciabilidad? En este contexto, CEJA y el proyecto DIRAJus, convocaron a iniciar un didlo-
go regional respecto del rol de la Justicia en la materializacion de estos derechos. Para ello
se partié del relato de una situacién especifica de afectacion, violacién o reconocimiento
total o parcial de uno o més DESCA (conflictos concretos en los que los autores y autoras
hayan trabajado o conozcan), especificando como surgid el conflicto, de qué manera se lo
identificé y cuéles son las causas a las que responden; los intereses en juego; las estrategias,
actividades y acciones de abordaje y articulacién con actores sociales; la construccion del
conflicto en caso judicial y su institucionalizacion; las limitaciones y externalidades que ex-
plicany rodean la causa judicial, su procesamiento y resultado; y, los demas elementos esen-
ciales o accesorios, estructurales o contingentes, que hayan condicionado o posibilitado en
el caso en concreto, la exigibilidad y justiciabilidad de los DESCA en cuestion.

El prop&sito de iniciar este didlogo fue también el de reunir distintas experiencias en
varios pafses de la region, posibilitando una reflexién sustantiva sobre la cuestion de los DES-
CA en una dimensién que trascienda la perspectiva local y permita un analisis comparado a
nivel regional. Asi, fruto de este llamado abierto y plural se recibieron mas de 60 propuestas
de investigacion. En la primera fase del proyecto se seleccionaron 20 de ellas para continuar
con un intenso trabajo de seguimiento. En el proceso de acompafamiento de los trabajos
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participd el CEJAy laagencia GIZ. Ademas, se contd con la asesorfa técnica de Horacio Etchi-
chury (Universidad Nacional de Cérdoba), Viviana Krsticevic (CEJIL) y Soledad Garcia Mufioz
(REDESCA — Comisién Interamericana de Derechos Humanos).

El proceso de pesquisa culmind con 19 trabajos finales que se compilan en esta
publicacién compuesta de tres volimenes y que constituyen un aporte a la reflexion tedrica
y practica de los DESCA en América Latina. Se suman a estos estudios locales tres informes
reflexivos. El primero de ellos fue realizado por Horacio Etchichury y aborda la situacion de
la justiciabilidad del derecho al medioambiente. El segundo se aboca al derecho a la salud
y a la alimentacion y fue elaborado por Alejandra Bocardo, Gonzalo Fibla y Ananias Reyes
de CEJA. El tercer informe global fue preparado por Viviana Krsticevic y ahonda en algunos
desafios del derecho al trabajo, seguridad social y educacién. Por su lado, la Relatora Espe-
cial DESCA Soledad Garcia Mufoz plantea en un informe global algunas lineas de trabajo y
horizontes de la agenda regional en la materia y que sirve de punto de partida a la reflexion.

2. METODOLOGIA DE LAS INVESTIGACIONES
Investigaciones locales

La seleccién de los casos, asi como el objetivo de estudio fue delimitado por los
propios autores y autoras, teniendo en consideracion la relevancia de la tematica para los
derechos humanos en sus respectivos paises y la contingencia de los conflictos y/o afecta-
ciones alos DESCA. El enfoque metodoldgico, asi como las técnicas a utilizar, se ajustaron de
acuerdo a las necesidades de los propios proyectos de investigacion.

Sin perjuicio de las particularidades de cada caso, los trabajos responden a la identi-
ficaciéon de cuatro grandes momentos o dimensiones que fueron propuestas como criterios
rectores que debieron ser abordados con diversos niveles de intensidad de acuerdo a cada
proyecto de investigacion.

Primera Trayecto inicial de la resolucién del conflicto

Dimension Esta parte de la investigacion se refiere al conjunto de sucesos, acciones o hechos
que conforman la ruta del caso estudiado para hacerlo exigible y/o justiciable. Se
refiere al contexto politico, social y cultural en el cual el conflicto emerge y como
se desarrolla previo al ingreso al sistema de justicia u otra instancia estatal. Del
mismo modo, se debe aludir al contexto normativo y cémo eventualmente el
mismo influye en el conflicto.

Ademas, se debe referir a como se delimita e identifica el conflicto, asi como tam-

bién se espera aportar informacion sobre la estrategia utilizada para hacer exigible

y/o justiciable el DESCA en juego. Finalmente, es necesario desarrollar cuéles son

las respuestas estatales frente al conflicto.

Debe conformarse por dos aspectos:

a) Surgimiento del conflicto, proceso de identificacién como conflicto justicia-
ble vinculado a la vulneracion de DESCA, y proceso de definicion de estrate-
gia de exigibilidad o justiciabilidad implementada en el caso. Indicar el tipo
de obligacion del Estado infringida (respetar, proteger y realizar).

b) Primeros pasos del caso, respuestas estatales —de instancias administrativos
y/0 jurisdiccionales—, obstaculos normativos y/o operativos en el transcurso
del ingreso al sistema de justicia.
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Segunda Ingreso al aparato judicial y proceso

Dimension Esta parte de la investigacion se refiere al ingreso del conflicto de DESCA a la ju-
risdiccion. Resulta relevante en este punto indagar en cémo son los requisitos
formales y/o sustanciales que facilitan —o dificultan- la justiciabilidad de los dere-
chos; por ejemplo, plazos, requisitos de admisibilidad, procesos, etapas, acciones,
etc. vistos siempre desde una perspectiva critica sobre como ellos pueden impac-
tar la vigencia de los DESCA.
Ademas, es especialmente relevante el tema de los plazos y tiempo de duracion
de los procesos y en qué medida esto puede afectar en los DESCA de las personas
involucradas.

Tercera Respuesta jurisdiccional

Dimension Esta parte de la investigacion se debe hacer cargo del contenido de la sentencia
que resuelve el conflicto. En concreto, debe analizar la decision, el como reconoce
0 no los DESCA, cémo aplica los estandares internacionales -y, en particular el
Protocolo de San Salvador—, la realizacién del control de convencionalidad, entre
otros. Se debe analizar criticamente la calidad del proceso analitico de la judicatu-
ra, teniendo especial atencion a que se trata de un caso de DESCA.
Asimismo, debe ahondar en cémo la sentencia sirve para la delimitacion del
contenido esencial del DESCA en juego, asi como su titularidad. Debe existir un
andlisis critico respecto a la eficacia de las garantias que permiten hacerlo justicia-
ble. Por otro lado, debe identificarse si en la sentencia se realiza un llamado a los
Poderes Legislativo y Ejecutivo.

Cuarta Cumplimiento de la resolucién

Dimension Esta parte de la investigacion debe abocarse a las consecuencias que trae consigo
lo resuelto. Es decir, en cémo hacer operativo lo declarado en la sentencia y los
mecanismos de que dispone la jurisdiccién para ello. Se debe contrastar de modo
critico lo declarado en la sentencia en materia de DESCA con aquello que ocurre
en la practica.
Posibles preguntas asociadas con esta etapa son la relacion con la dictacién de
posterior politica publica, los efectos particulares o generales de la sentencia, la
judicializacion de casos similares en tiempo posterior, el cardcter de leading case
del caso analizado, etc.

Con todo, cabe destacar que no necesariamente todos los trabajos abordan cada
una de las mencionadas dimensiones o profundizan en el mismo nivel cada una de ellas.
Estas dimensiones se plantearon como una propuesta para ordenar el andlisis del caso de
DESCA y valorar a través de este marco la afectaciéon al derecho o derechos del caso objeto
de estudio. También permite construir un marco base para comparar los casos surgidos en
diversos contextos nacionales y en los cuales hay diversos derechos involucrados.

Los casos priorizaron un enfoque cualitativo o predominantemente cualitativo.

3. LIMITACIONES Y FORTALEZAS

La presente publicacion posee tanto fortalezas como limitaciones.

Entre las limitaciones podemos sefialar la propia metodologfa empleada. Las inves-
tigaciones locales parten de una idea de estudio de caso, es decir, se representa a través de
un caso ejemplificador o de especial interés el camino de exigibilidad o justiciabilidad de
los DESCA. Ello lleva a que las reflexiones emerjan desde los estudios de caso surjan desde
lo particular, de manera descriptiva e inductiva. Las conclusiones y proyecciones que se
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derivan de estos estudios no permiten revelar tendencias absolutas en la materia, sino que
abren la discusion a areas especialmente conflictivas y que requieren de otras investigacio-
nes que las complementen. Cabe ser sefalado que los casos no abordan necesariamente
aspectos estructurales que explican las circunstancias en donde emergen las vulneraciones
de los derechos, sin perjuicio de que en alguno de ellos se identifican estas circunstancias
—legales, sociales, culturales o facticas— como definitorias en la afectacion o vulneracion de
los mismos.

A pesar de las limitaciones descritas, los trabajos resultan Utiles para obtener un
reflejo fidedigno del estado de situacion de la regién. Ello considerando que es poca la
informacion sobre las dindmicas de interaccion que hay entre las instituciones publicas in-
volucradas y los caminos que siguen los casos de DESCA al interior del sistema de justicia.
Ademads, plantea la posibilidad de abordar los conflictos y vulneraciones de los DESCA desde
una perspectiva que va mas alld de lo meramente normativo, sino que desde un enfoque
social y contextuado. Asf, a través de los estudios de caso es posible detectar el camino
de una vulneracién mediante una estrategia de justiciabilidad o de exigibilidad de manera
descriptiva y particularista, integrando en el analisis los movimientos sociales, las organi-
zaciones de la sociedad civil, la academia y la clinica juridica. Esta fortaleza lleva a obtener
informacion de suma importancia para decisiones de politicas publicas, pues describen las
dindmicas de poder que subyacen a las violaciones a los derechos humanos; o bien descri-
ben aquellas circunstancias del contexto que influyen ostensiblemente en como se exigen
y hacen justiciables los DESCA.

Investigaciones globales

Se decidié agrupar en tres grandes grupos los 19 estudios locales, atendiendo a los
derechos conculcados en los conflictos: medioambiente; salud y alimentacion; y trabajo,
seguridad social y educacion. Estos tres trabajos implican un andlisis global u holistico que
busca complementar los hallazgos y reflexiones locales. Por consiguiente, se desarrollaron
tres estudios globales que abordan de manera holistica los elementos identificados del ana-
lisis transversal de los trabajos que componen cada uno de estos grupos.

A efectos de dar continuidad a las dimensiones presentes en los estudios de caso, se
continud con la identificacion de las cuatro dimensiones en estos trabajos globales. Adicio-
nalmente, se incluyen otras reflexiones que emergen a propésito de los estudios y de ten-
dencias identificadas. Por ejemplo, se incluyen reflexiones sobre el rol de la judicatura y los
movimientos sociales en la exigibilidad y justiciabilidad de los casos de derechos humanos;
el papel de los érganos internacionales de proteccion de los derechos humanos en la de-
terminacion de los DESCA,; el litigio estratégico; derechos humanos y empresas; entre otros.

4, ESTRUCTURA DE LA PUBLICACION
Tal como fue indicado anteriormente, la publicacion se divide en tres volimenes o
informes teméticos:
1. Informe de Medioambiente

2. Informe de Salud y Alimentacién
3. Informe de Trabajo, Seguridad Social y Educacion
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1. INTRODUCCION

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante, “Sistema Interame-
ricano” 0 “SIDH") ha avanzado en las Ultimas décadas en el reconocimiento v la institucio-
nalizacion de los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales (en adelante,
"DESCA") en el continente americano. En este sentido, tuvo gran relevancia la adopcion de
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (en adelante, “Declaracion
Americana”) en desarrollo de las normas sobre derechos humanos contenidas en la propia
carta de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), como la inclusion del articulo 26
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, "“CADH’, “Convencién”
0"Convencion Americana”) relativo al Desarrollo Progresivo de los DESC, o la posterior adop-
cion del Protocolo Adicional a la Convencion Americana en materia de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales (en adelante, “Protocolo de San Salvador”).

El presente documento, ha sido elaborado como aporte de tipo académico al
proyecto de didlogo regional sobre el rol de los sistemas jurisdiccionales en la materiali-
zacion de los DESCA, conducido por el Centro de Estudios de Justicia de las Américas y
el proyecto DIRAJus, el cual tiene el objetivo de presentar la evolucién de la proteccion y
tutela de los DESCA en el Sistema Interamericano, ofrecer algunos elementos de andlisis
general sobre la situacion de los DESCA en el hemisferio y los principales estdndares inte-
ramericanos sobre acceso a la justicia en materia DESCA. Cabe subrayar la importancia del
mencionado proyecto para visibilizar las experiencias de exigibilidad y justiciabilidad en
los sistemas nacionales, asi como la oportunidad que representa para la Relatorfa Especial
sobre Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales (en adelante, "REDESCA”
0 "Relatorfa Especial DESCA”") en el animo de ampliar sus alianzas estratégicas y promover
los DESCA, como el conocimiento del mandato en la region. Este documento refleja fun-
damentalmente la perspectiva y los aportes de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, “CIDH’, “Comision” o “Comision Interamericana”) como de su RE-
DESCA en la materia. Es una contribucién que debe ser ampliamente visibilizada, siendo
la Comision el 6rgano principal de la OEA para la promocion y proteccion de los derechos
humanos en los 35 pafses que integran la Organizacion, la perspectiva y desarrollos de
la CIDH junto con su REDESCA. Se trata de un aporte desde luego complementario de
los que lleva adelante la Corte Interamericana, como el Grupo de Trabajo del Protocolo
de San Salvador —del cual la REDESCA hace parte-y otros espacios de la OEA que tienen
competencias en materias relacionadas con los DESCA.

En la primera parte presentamos el desarrollo institucional de la tutela de los DES-
CA en el ambito da la Comisién Interamericana. Asi, exponemos la creacion de la Unidad
DESC como un paso importante en la institucionalizacion de los DESCA en la CIDH, el
involucramiento de los paises y de la sociedad civil en este proceso, la decision de la CIDH
de fundar la Relatoria Especial DESCA y los logros obtenidos por la REDESCA desde su
creacion.

En la segunda parte abordamos un andlisis general sobre la situacion de los DES-
CA en las Américas y exponemos algunas de las preocupaciones del mandato a partir de
informacion recibida durante visitas de pafs junto con la CIDH, como de las investigaciones
realizadas de oficio, los insumos provenientes de los diferentes mecanismos a través de los
cuales la CIDH ha dado seguimiento a la situacion de los paises —tales como audiencias
publicas, visitas tematicas, solicitudes de informacion bajo el articulo 41 de la Convencién
Americana o articulo 18 de su reglamento y medidas cautelares—. También son fuentes re-
levantes para el mandato las decisiones y recomendaciones de organismos internacionales
especializados, los informes del Grupo de Trabajo del Protocolo de San Salvador, informes de
organizaciones de la sociedad civil o medios de comunicacion.
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En la tercera parte, presentamos las principales lineas establecidas por el Sistema
Interamericano en su rol esencial de asegurar el derecho de acceder a la justicia, lo cual se
configura como una garantia fundamental y como un mecanismo para el reconocimiento
y aplicacion de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales. Por fin, expo-
nemos nuestras principales conclusiones en relacion con los DESCA en las Américas y el
acceso a la justicia.

Las fuentes principales de este documento provienen de los trabajos de la Comision
y su REDESCA, como de otros érganos interamericanos.

2. LOS DESCA EN LA CIDH: LA CREACION DE LA REDESCA Y SU APORTE AL
SISTEMA INTERAMERICANO

La CIDH ha identificado en la Ultima década destacados logros y avances en la
regién en materia de derechos sociales y ambientales, que permitieron a grandes sec-
tores de la poblacion salir de la pobreza y de la pobreza extrema, resulta especialmente
preocupante para la REDESCA identificar que algunos de estos logros se encuentren hoy
en serio riesgo de retroceso a nivel regional. Por otro lado, llevar este tema a debate es
importante para reafirmar la universalidad, progresividad, indivisibilidad, interdependen-
cia e interrelacion de todos los derechos humanos, asi como la relevancia de los derechos
econdémicos, sociales, culturales y ambientales para disminuir la pobreza y la desigualdad
en las Américas.

La CIDH ha trabajado durante décadas en el respeto y garantia de los derechos eco-
némicos, sociales, culturales y ambientales en la region. En 2012, la Comision cred una Uni-
dad sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: la Unidad DESC.

Entre sus actividades, destaco el hecho que la Unidad DESC realizase un proceso
de consultas regionales sobre la situacion de los DESCA, que tuvieron lugar en Argentina,
Colombia, Brasil, Costa Rica, Estados Unidos, Jamaica y México. La finalidad de dicho pro-
ceso fue recabar informacion sobre las prioridades tematicas identificadas en las subre-
giones para abordar el trabajo sobre DESCA. Con apoyo de dicha unidad, la CIDH también
ha elaborado un informe sobre “Acceso al Agua en las Américas: Una Aproximacion al
Derecho Humano al Agua en el Sistema Interamericano” incluido en su informe anual de
2015.

Asimismo, la Unidad DESC ha expresado su beneplacito por haber cumplido con
su cometido inicial, prioritario y determinante como lo fue la plena institucionalizaciéon de
los DESCA en el Sistema Interamericano de derechos humanos con la constitucion efectiva
de la Relatorfa Especial en la materia y la publicacion del informe sobre “Pobreza y Derechos
Humanos"a poco de creado dicho mandato.

Ademés, la CIDH es parte del Grupo de Trabajo encargado de analizar los informes
periédicos de los Estados partes del Protocolo de San Salvador. Hasta la creacion de la Re-
latoria Especial DESCA hubo comisionados y comisionadas que lo integraron. Después, por
decisién undnime de la CIDH, la Relatora Especial DESCA resultd designada para integrar
dicho Grupo de Trabajo del Protocolo de San Salvador de la OEA, funciones que empezo a
desempenar oficialmente durante el mes de julio de 2017.

El Protocolo ha sido ratificado por 16 paises del continente. El Protocolo de San Sal-
vador reconoce el derecho al trabajo, a condiciones justas, equitativas y satisfactorias de
trabajo, los derechos sindicales, el derecho a la seguridad social, el derecho a la salud, a un
medio ambiente sano, a la alimentacién, a la educacion, y a los beneficios de la cultura, entre
otros. Este instrumento fue adoptado en 1988, y el texto se basé en un borrador preparado
por la CIDH.
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En la apuesta de la CIDH a profundizar el trabajo en materia DESCA, las numerosas
demandas de organizaciones de la sociedad civil y también de varios Estados de la region
en el marco del denominado proceso de fortalecimiento del Sistema Interamericano, la Co-
mision decidio crear una Relatorfa Especial para estos derechos en 2014.

Asimismo, en funcion de las consultas realizadas para elaborar su Plan Estratégico, la
CIDH decidid incorporar los temas ambientales como una de las dreas de trabajo de la nueva
Relatorfa Especial. Por un lado, con el objeto de buscar responder al progresivo y cada vez
mas importante foco de atencion sobre la relacion entre los derechos humanos y el medio
ambiente, y por el otro para desarrollar integral y coherentemente los pronunciamientos
de los 6rganos del Sistema Interamericano en los que existe una vinculacion de los temas
ambientales y la garantia de los derechos humanos. Ademas, dicha integracion pone de
relevancia la situacion que grupos histéricamente discriminados y excluidos padecen como
consecuencia de desastres naturales, el cambio climético y la contaminacién del suelo, el
aguay el aire (CIDH, 2017b).

Identificados los recursos minimos necesarios para su puesta en funcionamiento,
en 2017 la Comision abrié la convocatoria a un concurso publico para el cargo de Relatora
sobre Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales. La Relatora Especial DESCA
es la responsable de apoyar a la CIDH en el cumplimiento de su mandato de promocién y
proteccion de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales en las Américas.

Con la creacion de la Relatorfa Especial DESCA, la Comision Interamericana busca
fortalecer y profundizar su trabajo de defensa y proteccion de los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales. No hay dudas que este es un paso de gran trascendencia
en la historia de la CIDH y de los derechos humanos en la region.

Ademads, la creacion de la REDESCA es resultado del esfuerzo de numerables activis-
tas y organizaciones sociales, coincidiendo también con una aspiracion de los Estados de
la regién. En efecto, se trataba de un tema pendiente hace tiempo para el Sistema Intera-
mericano de Derechos humanos lograr un mejor equilibrio de los mandatos tematicos de
la CIDH, enfocando su labor de promocién y proteccion en todos los derechos humanos sin
jerarquizar los de tipo civil y politico o limitar la proteccion de los DESCA a través de un enfo-
que indirecto. A partir de este paso, la CIDH esta avanzando hacia la promocion y proteccion
de manera directa de los DESCA y aportando a la construccion de nuevos estandares inte-
ramericanos, lo que permite actualizar la agenda tematica de la Comision, como también
ampliar su alcance, impacto y base social.

Desde su incorporacion a la CIDH, la REDESCA ha comenzado a trabajar con el siste-
ma de peticionesy casos. Tras sus reuniones iniciales con los equipos de medidas cautelares,
de admisibilidad, de proteccion y corte, la REDESCA ha comenzado a brindar sus aportes
especializados a dichos equipos y se encuentra abocada a la realizacion de un diagnéstico
constante de litigio DESCA para identificar aquellos relacionados con la agenda estratégica
para el fortalecimiento y ampliacion de los estdndares de la CIDH en la materia. En igual
sentido, la Relatora se ha reunido con peticionarios/as y representantes de visitaen la CIDH o
en visitas de pafs o durante los periodos de sesiones, dando sus insumos durante el proceso
de registro, estudio de solicitudes de medidas cautelares e informes de admisibilidad de
peticiones y casos en tramite ante la CIDH.

Asimismo, a partir de la puesta en marcha de su REDESCA, la CIDH viene dando
mayor tratamiento al articulo 26 de la CADH mediante la admisibilidad en peticiones que
involucran derechos sociales o ambientales. Lo mismo ha ocurrido con su tratamiento en
fase de fondo, en donde con apoyo de su REDESCA, la CIDH ha desarrollado importantes es-
tandares para los DESCA o para la cuestion de empresas y derechos humanos, enmarcados
en los hechos materia de litigio. Al respecto, puede subrayarse el caso 12.428, Empleados de
la Fabrica de Fuegos en Santo Antonio de Jesus y sus familiares versus Brasil, el cual involucra
temas como seguridad en el trabajo, trabajo infantil y la obligacién del Estado de supervisar
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actividades empresariales peligrosas. Dicho asunto se encuentra sometido a la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (en adelante, “Corte’, “Corte IDH" 0 “Corte Interamericana’)
desde septiembre de 2018.

También, con el apoyo de la REDESCA se han logrado desarrollar nuevos estanda-
res en relacién con derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales a causa de la
conexidad con los derechos civiles y politicos. De esta forma, la CIDH estd mejorando su
capacidad de respuesta frente a los grandes retos de derechos sociales y ambientales que
afectan a los/las habitantes de América. En este sentido, la CIDH y su REDESCA sometieron a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos una solicitud de opinién consultiva. Median-
te esta solicitud, se pretende obtener una interpretacién conjunta de varias normas intera-
mericanas claves sobre las obligaciones de los Estados en relacion al ejercicio de la libertad
sindical, y la negociacion colectiva y huelga como parte de esta, en tanto catalizadores para
la proteccion de derechos laborales, asi como de la interpretacion de estas normas desde un
enfoque de género (CIDH, 2019a).

La CIDH y su REDESCA tienen el compromiso de colaborar con los Estados Miem-
bros para la construccion e implementacion de politicas publicas con enfoque de derechos
humanos para garantizar la vida digna de las personas que viven en situacion de pobreza y
lograr, progresivamente, la erradicacion plena de la pobreza y pobreza extrema en el conti-
nente americano. Para la REDESCA, el combate de la pobrezay la desigualdad es el paraguas
superior de todo el mandato, de manera alineada con la agenda 2030 de Naciones Unidas.
Por ello, la Relatorfa celebra haber inaugurado sus funciones con la aprobacién y lanzamien-
to del primer informe temético sobre Pobreza y Derechos Humanos de la CIDH en toda
su historia. Ademas, la Relatorfa se encuentra culminando la redaccién del informe sobre
Empresas y Derechos Humanos, para cuya elaboracion ha puesto en marcha un intenso
proceso de consultas y participacion.

3. LA SITUACION DE LOS DESCA EN EL CONTINENTE AMERICANO?

En torno a la situacion general de los DESCA en la region, la REDESCA como parte
fundamental de su mandato, observa con preocupacion que la situacion de pobreza y po-
breza extrema en el continente es persistente, lo cual se traduce en un detrimento para el
goce efectivo de todos los derechos humanos y en especial de los DESCA. Segun datos de
la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe, para el 2017, el nimero de perso-
nas pobres en América Latina llegd a 184 millones, equivalente al 30,2% de la poblacion, al
tiempo que el nimero de personas en situacién de pobreza extrema se situé en 62 millones,
representando el 10,2% de la poblacion. No obstante, se prevé un crecimiento de 1,3 puntos
del PIB en la regién, lo que podria dar lugar a una ligera reducciéon de la tasa de pobreza
hasta el 29,6%. Como consecuencia, el nimero de personas en situacion de pobreza se
reduciria unos dos millones. A su vez, la tasa de pobreza extrema se mantendria en el mismo
nivel que en 2017, con lo que la cantidad de personas en esta situacion se elevarfa un millén
aproximadamente (CEPAL, 20183, pp. 80-82). De manera general la pobreza a nivel regional
a mediano plazo ha reducido entre 1,1,y 0,2 puntos porcentuales por afno, pero esta cifra no
se refleja en la pobreza extrema. El aumento de la incidenciay el incremento de la poblacién
total resultan en un aumento neto de 8 millones de personas en dicha situacion (CEPAL,
2017, pp. 89-90).

2 Esta seccion estd basada en el capitulo DESCA del Informe Anual de la CIDH (CIDH, 2018a).
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Por ello, la pobreza debe ser analizada desde una perspectiva de derechos huma-
nos, a partir del reconocimiento de las personas, grupos y colectividades que viven en esa
situacion como titulares de derechos humanos y los Estados deben cumplir con su obliga-
cion de adoptar medidas orientadas a erradicar la pobreza en la regién para cumplir con el
propdsito establecido en la Carta de la Organizacién de Estados Americanos: promover el
desarrollo econdmico, social, cultural y erradicar la pobreza.

Considerando que en la Ultima década se lograron importantes avances en la re-
gién en materia DESCA, que permitieron a grandes sectores de la poblacién salir de la
pobreza y de la pobreza extrema, resulta especialmente preocupante observar que algu-
nos de estos logros se encuentran hoy en serio riesgo de retroceso en la region. Por ello,
la REDESCA recuerda que los Estados tienen la obligacién de adoptar pasos deliberados
y concretos para avanzar en la erradicacion de la pobreza, abordando esta problematica
desde un enfoque de derechos humanos y desarrollando estrategias para garantizar a
toda su poblacion contenidos por lo menos esenciales de los derechos sociales y am-
bientales. Tomando como base el contenido y estandares del informe de la CIDH sobre
pobreza y derechos humanos, preocupa a la REDESCA la persistencia de la pobreza y la
desigualdad en el continente, como el riesgo del aumento de la pobreza y la pobreza
extrema en paises donde se estan registrando graves crisis de derechos humanos o adop-
tdndose medidas de austeridad que disminuyen la inversion social. Asimismo, los Esta-
dos deben garantizar la participacion de las personas en situacion de pobreza desde sus
propias perspectivas y experiencias, para lograr su empoderamiento econémico y social.
Especiales esfuerzos deben hacerse para garantizar los DESCA de las mujeres y combatir
la feminizacién de la pobreza.

En el cumplimiento de su mandato, la REDESCA identifica situaciones graves de falta
de acceso o contaminacion del agua en el hemisferio, falta de acceso a una alimentacion
adecuada, desnutricion infantil y de mujeres gestantes, desafios en materia de acceso a la
vivienda, asentamientos informales, desalojos forzados, afectaciones de derechos huma-
nos generadas por actividades empresariales, falta de acceso a la educacion, a la salud y al
empleo o libertad sindical en la region, como también los particulares obstaculos para las
personas, grupos y colectividades viviendo en situacion de vulnerabilidad o discriminacion
historica.

Llama la atencion de la Relatoria la relacion directa entre pobreza, desigualdad y
falta de oportunidades con el aumento de la movilidad humana en la region. En ese sentido,
desde el mandato se estd prestando particular atencién a las causas y consecuencias en
relacion con derechos sociales y ambientales del éxodo venezolano, como de las denomi-
nadas “caravanas de migrantes”en Centro América, México y América del Norte.

Destaca como con el aumento de la movilidad humana en la region, los DESCA es-
tan especialmente amenazados para las personas migrantes, refugiadas y solicitantes de asi-
lo. De igual forma, la Relatoria expresa su preocupacion por las amenazas, la criminalizacion,
las represalias y la violencia contra personas defensoras de derechos sociales y del medio
ambiente en las Américas, asi como por el uso desproporcionado de la fuerza y la represion
policial en el contexto de manifestaciones, protestas y reclamos claramente relacionados
con los DESCA. La REDESCA también viene manifestando su honda preocupaciéon con la
expansion de los grupos anti-derechos en la region, con efectos especialmente negativos
en relacién con los derechos sexuales y reproductivos, el acceso al aborto en condiciones
compatibles con los estdndares internacionales de derechos humanos, los derechos de las
personas LGBTTly el derecho a la educacion con perspectiva de género.

Preocupa especialmente a la Relatoria Especial la tendencia que viene identifican-
do en cuanto a la adopcion de legislaciones, politicas sociales y fiscales, como medidas de
austeridad en distintos pafses de la region que limitan o suponen retrocesos en el acceso
y disfrute de los DESCA en especial a los sectores mas vulnerabilizados de la poblacion. En
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tal sentido, la REDESCA comparte el andlisis del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (2012, pp. 1y2), cuando afirma que:

“todos los cambios o ajustes propuestos en materia de politicas tienen que cum-
plir los siguientes requisitos: en primer lugar, la politica debe ser una medida
provisional que abarque solamente el periodo de crisis. En sequndo lugar, debe
ser necesaria y proporcional, en el sentido de que la adopcion de cualquier otra
politica, o la simple inaccién, tendria efectos mds perjudiciales sobre los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales. En tercer lugar, debe tener un cardcter no
discriminatorio e incluir todas las iniciativas posibles, incluidas medidas fiscales,
para apoyar los subsidios sociales encaminados a mitigar el posible aumento
de las desigualdades en tiempos de crisis e impedir que se vean desproporcio-
nadamente afectados los derechos de las personas y los grupos desfavorecidos
y marginados. En cuarto lugar, en la politica se debe especificar un contenido
minimo bdsico de derechos o el nivel minimo de proteccion social, conceptos
desarrollados por la Organizacion Internacional del Trabajo, y velar por que ese
contenido minimo bdsico siempre esté protegido”.

También, llama la atencion sobre las consecuencias de los desastres naturales y la
corrupcion en el disfrute de los DESCA. De hecho, la Relatoria Especial ha incorporado ex-
presamente un enfoque anticorrupcion en su agenda estratégica. En tal sentido, el mandato
hizo sus aportes a la resolucion 1/18 de la CIDH, introduciendo la dimension de especial
afectacion que la corrupcién supone para los DESCA y las politicas sociales. Subrayamos la
recomendacion de:

“Fortalecer los mecanismos para monitorear y evaluar los programas sociales,
con particular énfasis en aquellos dmbitos donde los actos de corrupcién son
mds frecuentes, tales como los programas sociales y aquellos que definen la
asignacion y sequimiento a los grandes proyectos de infraestructura y de indus-
trias y proyectos extractivos” (CIDH, 2018b, item 3, e, iv).

Asi mismo la REDESCA se encuentra especialmente atenta a la relaciéon entre las ac-
tividades de las industrias extractivas y el disfrute de los derechos humanos en las Américas,
en particular los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales. Si bien la CIDH y
esta Relatorfa Especial reconocen que este tipo de proyectos y actividades empresariales
pueden impulsar el desarrollo econémico de los Estados y beneficiar a las poblaciones don-
de se encuentran, con frecuencia han recibido informacién preocupante sobre violaciones
e impactos negativos de estas actividades sobre el disfrute de los derechos humanos. Esto
se traduce, por ejemplo, en una situacion latente de conflictividad social alrededor de la
calidad y acceso a fuentes agua y suelos, las garantias de contar con procesos amplios de
acceso a la participacion e informacion en la toma de decisiones, asi como deficiencia en
la provisién de recursos adecuados y reparaciones efectivas para las victimas. Esta Relatoria
Especial también ha tenido conocimiento de casos de desplazamiento forzado de personas,
afectaciones graves al derecho a la salud y contaminacion ambiental en general por causa
de dichas actividades empresariales. En muchas ocasiones, las zonas donde se encuentran
una gran cantidad de recursos naturales, y por ende donde se emplazan los proyectos, son
territorios histéricamente habitados por comunidades indigenas, afrodescendientes y cam-
pesinas, las que comunmente, se encuentran ya en una situacion de vulnerabilidad. Sobre
esta Ultima situacion, es importante mencionar, que la falta de implementacion efectiva
de la consulta y consentimiento previo, libre e informado como de los estudios de impac-
to ambiental y social de acuerdo los estandares desarrollados por la jurisprudencia intera-
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mericana, recopilados ademas en el informe tematico de la CIDH sobre Pueblos Indigenas,
Comunidades Afrodescendientes e Industrias Extractivas de 2015, es una de las principales
causas de vulneracién a los derechos humanos de estos personas tanto de forma individual
como colectivamente.

De la misma forma, la REDESCA manifiesta su preocupacion respecto a la situacion
de las defensoras y los defensores de derechos humanos en estos sectores econémicos, en
particular aquellos que buscan la proteccion del ambientey la tierra en el continente por ser
constantemente blanco de estigmatizacién, amenazas y represalias debido a su oposicion
o tarea de visibilizacion de los impactos negativos de tales proyectos. Por ejemplo, durante
el primer semestre de 2018 la CIDH indico que 57 personas habrian sido asesinadas por ser
defensores ambientales en Brasil, mientras que en Colombia solo en el primer trimestre de
2018 se reportaron 48 muertes de lideres sociales y defensores de la tierra. Asi mismo segun
el informe de Global Witness (2018) (organizacion no gubernamental que realiza monitoreo
sobre las actividades de defensoras y defensores ambientales), en su Ultimo reporte indicé
que, de los 10 paises mas peligrosos para ser defensor o defensora del ambiente, 7 se en-
cuentran en América Latina. En esa medida la REDESCA ha recordado a los Estados que tie-
nen una obligacion particular de respetar y proteger a las y los defensores ambientales y de
la tierra, por cuanto el trabajo que este grupo realiza es primordial para todos los derechos
humanos. Asi mismo, la REDESCA también subraya que las actividades de extraccion son
realizadas tanto por empresas de origen nacional como aquellas de origen extranjero, em-
presas privadas como publicas o a través de diversos esquemas de asociacion; también se
presentan dentro del sector formal o bajo acciones informales e ilegales las cuales generan
un intenso ritmo de deforestacion, violencia y contaminacién. Esto da cuenta de la impor-
tancia de la obligacién de tener un marco normativo robusto y efectivo, una labor de vigi-
lancia estatal oportuna y de la responsabilidad de las empresas de este sector de respetar
los derechos humanos ejerciendo la debida diligencia y previniendo posibles vulneraciones
a estos derechos a través de sus operaciones, sean de indole local o internacional.

La REDESCA viene siendo especialmente activa también en relacion con el derecho
al medio ambiente. Asi, el mandato acompané los eventos de apertura a la firma del Acuer-
do Regional sobre Acceso a la Informacién, Participacion y Justicia en material ambiental,
también conocido como Acuerdo de Escazu. Este serfa el primer instrumento a nivel regio-
nal que obliga a los Estados a cumplir con los preceptos del Principio 10 de la Declaracion
de Rio sobre medio ambiente y desarrollo. Del mismo modo, la REDESCA también es parte
activa de los esfuerzos respecto a la implementacién de la Opinién Consultiva No. 23 sobre
el contenido del Derecho al medio Ambiente Sano a la luz de los instrumentos del Sistema
Interamericano de derechos humanos. Por otro lado, la REDESCA dentro de su agenda es-
tratégica, esta buscando apoyos para impulsar un proyecto regional sobre el impacto del
cambio climatico en los derechos humanos. Por ejemplo, en el 173 periodo de sesiones
de la CIDH, se celebré una audiencia sobre “Cambio climético y DESCA de mujeres, NNA,
pueblos indigenas y comunidades rurales”. Lo mismo en relacién con el derecho humano al
agua y saneamiento, en relacion con el derecho a la alimentacion.

También a respecto al derecho al medio ambiente, la REDESCA sigue con preocu-
pacion la deforestacion e incendios que afectaron la Amazonia durante 2019. En particular,
hizo notar que, en Brasil, segun el Instituto Nacional de Investigacion Espacial (DETER/INPE),
una agencia del Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Comunicacion, la deforestacion en los
meses de junio y julio de 2019 habrian aumentado considerablemente en comparacion con
los mismos meses en 2018. Asimismo, segun un experto de la Administraciéon Nacional de
la Aeronautica y del Espacio de los Estados Unidos (NASA por sus siglas en inglés), durante
2019, se han registrado un aumento en la cantidad e intensidad de incendios en la Ama-
zonfa brasilefa. Segun el experto, si bien la temporada seca juega un papel importante en
la exacerbacion de los incendios, la deteccidn realizada de los incendios en este periodo es
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mas consistente con las acciones de limpieza de tierras. La REDESCA observa que diversas
organizaciones de la sociedad civil también atribuyeron como una de las causas principales
del aumento de los incendios a la quema de bosques por actores privados para expandir
actividades econdmicas como la minerfa o agropecuaria sumado a politicas publicas que
tenderfan hacia el debilitamiento de la proteccion de la Amazonia y el medio ambiente. En
ese marco, la CIDH advirtié que las poblaciones indigenas que conviven en la Amazonia son
las principales afectadas al provocar desplazamientos forzosos de comunidades, pérdida de
tierras destinadas a la subsistencia, y el grave riesgo de que pueblos indigenas en aislamien-
to, como los Awé del territorio indigena de Arariboia en la Amazonfa de Maranhao, puedan
desaparecer (CIDH, 2019b). Bajo ese mismo contexto, la REDESCA sigue los incendios fores-
tales que también fueron extendidos y graves en Bolivia y Paraguay.

La REDESCA también expresé solidaridad al pueblo de Bahamas por los dafios oca-
sionados por el huracan Dorian y llamd a urgente implementacion de estrategias y planes
para abordar la emergencia humanitaria, asi como la posterior reconstruccion y rehabili-
tacion de las zonas afectadas poniendo los derechos humanos en el centro (CIDH, 2019¢)

De la informacién y andlisis consultados sobre la region, se observa que la desigual-
dad habrfa disminuido en el Ultimo decenio. Sin embargo, se detecta un estancamiento en
esa reduccion de la desigualdad. Por lo que urge retomar la senda de las politicas redistribu-
tivas, potenciando la adopcion de politicas fiscales de caracter progresivo que no sélo pro-
tejan los avances logrados, sino que impidan los retrocesos hacia el combate de la pobreza
y la desigualdad (CEPAL, 2018b).

Para ello, es fundamental que el enfoque de derechos humanos en su indivisibilidad
se aplique en todas las etapas de construccién de las politicas publicas. Esto parte por afir-
mar la voluntad politica de todos los poderes estatales que, en cumplimiento de los com-
promisos asumidos con la Comunidad Internacional, como sobre todo con sus sociedades,
aseguren que los Estados organizan sus aparatos para asegurar la maxima movilizacion de
recursos, en favor de la progresividad y no regresividad en derechos. Ancladas en el principio
de indivisibilidad y progresividad de los derechos humanos, las politicas publicas en DESCA
son una herramienta indispensable para la reduccién de las desigualdades. De esa manera
contribuyen a la construccion de sociedad mas justas y democraticas.

Es por lo mismo que en este escenario regional de incertidumbre y cambios, debe
ser una prioridad reforzar las politicas laborales de los paises tomando especialmente en
cuenta los avances de la robotizacién, automatizacion, digitalizacion e inteligencia artificial
en América Latina. Aungue en ritmo mas lento que en Europa y Estados Unidos, esas nue-
vas tecnologias estan produciendo transformaciones e impactos en el mercado de trabajo,
siendo que los efectos en la vida de las personas trabajadoras son todavia inciertos, como la
creacion o extinciéon de puestos de trabajo, las calificaciones necesarias para ejecutar nuevas
tareas y el aumento de arreglos alternativos de trabajo (Banco Interamericano de Desarrollo,
2018; INFOBAE, 2018). Por ello, se hace necesario construir nuevas capacidades institucio-
nales que busquen soluciones innovadoras a largo plazo, ademas de enfrentar los riesgos
inminentes que se presenten en la formulacion y aplicacién de tales politicas.

Por lo tanto, la REDESCA observa que a nivel general en casi todos los pafses de
América Latina y el Caribe existen programas, politicas y legislacion enfocada a atender los
distintos derechos que forman parte del mandato. No obstante, la efectividad de los mismos
depende en varias medidas de como los Estados responden a esa necesidad. Por ejemplo,
los empleos de peor calidad, como el trabajo informal y el trabajo por cuenta propia, en que
las condiciones de trabajo son inseguras, son persistentes en toda la regiéon. En el continente
americano se verifica una disminucion en los trabajos en el sector formal y asalariado, el
avance de la informalidad y la creacién mas intensa de puestos de trabajo en las actividades
por cuenta propia (OIT, 2017, pp. 43-44). Esta situacion conspira contra la plena efectividad
de las protecciones sociales asociadas con el pleno empleo y las garantias laborales.
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En relacion a los derechos laborales, subrayamos que la libertad sindical y la liber-
tad de asociacién son derechos humanos fundamentales que, junto con el derecho de ne-
gociacion colectiva, reunién y huelga forman el nicleo bésico para proteger y promover
el derecho al trabajo y a sus condiciones justas, equitativas y satisfactorias (Comité DESC,
2016, parr. 1). Los derechos de sindicacion y de negociacion colectiva son habilitantes y
permiten promover la democracia, una buena gobernanza del mercado de trabajo y unas
condiciones laborales decorosas (OIT, 1998). Sin embargo, en el continente americano hay
una gran cantidad de datos que comprueban la existencia de practicas extendidas de actos
antisindicales por empleadores privados, asi como por los propios Estados, que crean barre-
ras para el ejercicio de la libertad sindical. Segun los datos presentados por los presidentes
de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones y del Comité
de Libertad Sindical de la OIT sobre el seguimiento de normas internacionales del trabajo
y derechos humanos sobre las quejas presentadas ante el Comité de Libertad Sindical por
regiones entre 1951y 2015, 55% de las quejas son originadas en el continente Americano
(49% de América Latina y 6% de América del Norte). Los paises con mayor nimero de quejas
son Colombia (187), Argentina (182) y Peru (170) (Oficina Internacional del Trabajo, 2016).

Por otro lado, la REDESCA pone de manifiesto su especial preocupaciéon por la si-
tuacion regional del derecho a la salud en su relacién con los demds DESCA. En sus trabajos
de monitoreo, como con el sistema de casos de la CIDH, la REDESCA llama la atencién que
se trata de un derecho sobre el que ha identificado serias violaciones en distintos pafses de
la region, resultando urgente y prioritario que se adopten medidas y acciones nacionales,
como regionales para evidenciar las situaciones mas graves, identificar las buenas practicas
en materia de legislacion, como politicas publicas, asi como articular esfuerzos en la materia.
En esta linea, uno de los proyectos estratégicos de la REDESCA se articula precisamente en
torno al derecho a la salud.

Por ultimo, la REDESCA pone de manifiesto la existencia de un marco normativo
interamericano que genera distintas obligaciones en materia DESCA para los 35 pafses de la
OEA, tanto por via de la Carta de la OEA, la Declaracion Americana, como del Pacto de San
José, el Protocolo de San Salvador y otros tratados adoptados en la OEA. Siendo mayor el
grado de compromiso con los DESCA en la medida que se hayan ratificado los tratados del
sistema que los reconocen, la REDESCA reitera su especial llamado a la ratificacion de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, como a la firma v ratificacion del Protocolo de
San Salvadory demas tratados de derechos humanos del sistema. La REDESCA se encuentra
especialmente a disposicion, junto con el Grupo de Trabajo del Protocolo de San Salvador
para generar procesos de asistencia técnica e incidencia en aquellos paises que aiin no han
ratificado dicho Protocolo.

4. ACCESO AL SISTEMA DE JUSTICIA EN MATERIA DESCA

El Sistema Interamericano tiene un rol esencial para asegurar el derecho de acceder
a la justicia, lo cual se configura como una garantia fundamental y es un medio para el
reconocimiento de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales. EI SIDH ha
desarrollado estdndares sobre los alcances del debido proceso judicial y de |a tutela judicial
efectiva en casos que buscan la exigibilidad de los DESCA. Los estdndares son instrumen-
tos importantes para guiar la interpretacion de la Convencion Americana por los tribunales
nacionales en casos de acceso a la justica que involucran los DESCA y para contribuir en la
mejorfa de la institucionalidad de las politicas y servicios sociales en los pafses americanos,
fortalecer los sistemas de fiscalizacion, transparencia y rendicién de cuentas y los mecanis-
mos de participacion y vigilancia social de las politicas publicas en esta materia.
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En el Sistema Interamericano, derecho de acceso a la justicia estd contemplado de
manera especifica en los articulos 8 y 25 de la Convenciéon Americana y en el articulo XVIIl
de la Declaracion, asi como en el articulo 7, numerales ¢, d, e, f, g de la Convencion de Belém
do Para. En los érganos del Sistema Interamericano se encuentra evidenciado a través del
sistema de peticiones individuales, informes anuales, tematicos y de pais y en las Opiniones
Consultivas emitidas por la Corte.

Existen cuatro temas centrales y prioritarios respecto a la proteccion judicial de los
derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales: 1) la obligaciéon de remover obsta-
culos econémicos para garantizar el acceso a los tribunales; 2) los componentes del debido
proceso en los procedimientos administrativos relativos a los DESCA; 3) los componentes
del debido proceso en los procedimientos judiciales relativos a los DESCA; y 4) los compo-
nentes del derecho a la tutela judicial efectiva de los DESCA.

Sobre la obligacion de remover obstéculos econédmicos para garantizar el acceso a
los tribunales, los Estados tienen la obligacion de proveer servicios juridicos gratuitos a las
personas sin recursos en ciertas circunstancias, a fin de que la desigualdad econdmica o so-
cial de los litigantes no sea una barrera para la posibilidad de proteccion judicial efectiva y de
garantizar su acceso a la justicia. Situaciones cotidianas que las personas en situacion de vul-
nerabilidad, de pobreza o pobreza extrema enfrentan son las dificultades involucradas con
los costos del proceso, administrativo o judicial, como las tasas de justicia y la localizacién
e insuficiente presencia de los tribunales. Cuando es necesario para tener un acceso eficaz,
que los demandantes deban estar representados por un abogado que pueda sustentar sus
reclamos, deberd aumentarse el nimero que defensores publicos disponibles, de manera
tal que este servicio esté al alcance de toda persona que lo necesite (CIDH, 2007, parrs. 5y 6;
CIDH, 2017¢, parrs. 504, 514 y 520; CIDH, 2002, parrs. 50, 53, 54 y 55).

Ademés, la CIDH ha identificado casos estructurales de desigualdad que restringen
el acceso a la justicia de ciertos grupos. En esas situaciones, existe la obligacion de los Esta-
dos de proveer servicios legales gratuitos, de reforzar los dispositivos comunitarios al efecto
y de ofrecer informacién adecuada sobre los derechos que poseen y los recursos judiciales
disponibles para su tutela, a fin de disminuir la vulnerabilidad de sectores sociales en situa-
cion de desventaja y desigualdad (CIDH, 2007, parrs. 8'y 9).

La CIDH ha establecido criterios para la determinacién de la asistencia legal gratuita
en casos concretos: a) la disponibilidad de recursos por parte de la persona afectada; b) la
complejidad de las cuestiones involucradas en el caso; y ¢) la importancia de los derechos
afectados. Ademds, la Comision ha identificado que ciertas acciones judiciales complejas,
como algunas acciones constitucionales, exigen que los Estados proporcionen asistencia
legal gratuita para permitir su efectiva promocion (CIDH, 2007, parrs. 6y 7; CIDH, parr. 514).

Sobre los componentes del debido proceso en los procedimientos administrativos
relativos a los DESCA, hay que se tener en cuenta que la mayorfa de las adjudicaciones de
prestaciones sociales se resuelve en la esfera administrativa. En parte de los paises de la
region la organizacion de las politicas y servicios sociales no ocurre por una perspectiva de
derechos, pero bajo una légica asistencial, lo que ofrece un amplio espacio de discreciona-
lidad y selectividad politica por la administracion publica de los Estados, aunque existan al-
gunos controles institucionales. De este modo, el SIDH apunta a la necesidad de establecer
reglas del debido proceso legal en los procedimientos administrativos en materia DESCA y
la obligacion de los Estados de establecer reglas claras de conducta para sus agentes, con el
objetivo de evitar el uso de la discrecionalidad para discriminar ciertos grupos de personas
(CIDH, 2007, parrs. 10y 11; CIDH, 2017¢, parr. 524).

De acuerdo con el SIDH, el debido proceso legal administrativo tiene como elemen-
tos: a) la garantia de una audiencia para la determinacién de los derechos en juego, lo que
incluye el derecho a ser asistido juridicamente, a la notificacion previa sobre la existencia
misma del proceso, a ejercer una defensa, a disponer de un plazo razonable para preparar
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los alegatos y formalizarlos y para promover y evacuar las correspondientes pruebas; b) el
derecho a contar con una decisién fundada sobre el fondo del asunto; c) la necesidad de ga-
rantizar la publicidad de la actuacién administrativa; d) el derecho al plazo razonable, tenien-
do en cuenta que un retraso prolongado en un procedimiento administrativo configura una
vulneracion del articulo 8 de la Convencion en principio; e) el derecho a la revision judicial
de decisiones administrativas, incluyendo la necesidad de justificar debidamente toda nor-
ma o medida que obstaculice el acceso a los tribunales, la necesidad de la justicia ocuparse
de realizar al menos la supervision esencial de la legalidad y racionalidad de las decisiones
de la Administracién. Es relevante subrayar que la falta de recursos judiciales efectivos contra
las consecuencias negativas de las politicas sociales en sectores de educacién, salud, vivien-
da, trabajo y seguridad social o contra decisiones administrativas relativas a la asistencia
social o migraciones, conlleva a que las personas no puedan obtener reparaciéon en caso
de violacion de sus derechos. Eso es un obstaculo al acceso a la justicia de las personas en
situacion de pobreza y que se ven afectadas por estas politicas (CIDH, 2007, parrs. 14, 15y
16; CIDH, 2017c¢, parr. 525).

Sobre los componentes del debido proceso en los procedimientos judiciales rela-
tivos a los DESCA, debe considerar la obligacion de los Estados en disefar y consagrar nor-
mativamente recursos efectivos para la proteccion de los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales y en asegurar la debida aplicacién de dichos recursos por parte
de las autoridades judiciales, en procedimientos con las garantias adecuadas. Un aspecto
importante para el andlisis del derecho al debido proceso en procedimientos judiciales es la
relacion directa entre la idoneidad de los recursos judiciales y la posibilidad real de exigibili-
dad de los DESCA, teniendo en cuenta las caracteristicas diferenciales de los procedimientos
de indole social (CIDH, 2007, parr. 17y 18; CIDH, 2017c, parr. 526).

El derecho al debido proceso en los procedimientos judiciales en materia DESCA
tiene tres grandes elementos. El primero es el principio de igualdad de armas, ocupando
un rol relevante por cuanto el tipo de relaciones reguladas por los DESCA suelen presentar
y presuponer condiciones de desigualdad entre las partes de un conflicto (como ocurre
entre en la relacion entre trabajadores y empleadores) o entre el de beneficiario de un ser-
vicio social y el Estado prestador de servicio, en que esa desigualdad suele traducirse en
desventajas en los procedimientos judiciales y crea el deber estatal de adoptar medidas
que permitan aminorar las carencias que imposibiliten el efectivo resguardo de los pro-
pios intereses. Las particulares circunstancias de un caso pueden determinar la necesidad
de contar con garantias adicionales a las prescritas explicitamente en los instrumentos de
derechos humanos, a fin de garantizar un juicio justo. (CIDH, 2007, péarrs. 17, 18, 19y 20;
CIDH, 2017¢, parrs. 527 y 528).

El segundo es el derecho a contar con una decisién fundada relativa al fondo del
asunto, siendo que tras la etapa de prueba y debate, los érganos judiciales deben razonar
sus decisiones y determinar asf la procedencia o no de la pretension juridica que da base al
recurso y que los Estados deben garantizar que los recursos judiciales efectivos sean resuel-
tos conforme el articulo 8.1 de la CADH, por lo que los tribunales de justicia deben adoptar
decisiones que permitan resolver el fondo de las controversias que se le planteen (CIDH,
2007, parr. 21).

El tercero es el derecho al plazo razonable del proceso, siendo que el SIDH ha iden-
tificado como criterios para evaluar la razonabilidad del plazo de un proceso la complejidad
del asunto, la actividad procesal del interesado, la conducta de las autoridades judiciales, la
finalidad judicial del procedimiento judicial respectivo y la naturaleza de los derechos en
juego. En casos sobre DESCA, la CIDH ha destacado como elemento esencial de la efectivi-
dad del recurso su oportunidad y que el derecho a la proteccién judicial exige que los tribu-
nales dictaminen y decidan con celeridad, en especial en casos urgentes. En este orden de
ideas, la Comisién ha puntualizado que el elemento relevante para evaluar el plazo razona-
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1. INTRODUCCION

El presente texto propone una lectura conjunta de ocho trabajos centrados en el
derecho al ambiente, destacando las lineas y probleméticas comunes, ademds de puntos
centrales que pueden interesar a quienes estudian la materia ambiental, litigan en ella o
cumplen roles relacionados en dependencias estatales, incluyendo las judiciales. Cuatro tra-
bajos provienen de Argentina; dos, de Colombia; uno de Chile y uno de Ecuador.

Organizamos nuestros comentarios en cuatro apartados, de acuerdo a una pauta
general adoptada en el marco de la presente Convocatoria. El primero (Aspectos generales)
revisa elementos transversales, tales como las normas en juego y la discusion sobre la exigi-
bilidad del derecho a un ambiente sano. El sequndo tramo (Origen y acceso a los tribunales)
se concentra en los hechos que dan inicio a los casos, las barreras encontradas para llegar
a los estrados judiciales y las estrategias para superarlas. La tercera seccién (Proceso) analiza
cdmo en estos ocho casos la magistratura define el alcance del derecho al ambiente sano,
y las modalidades de actuacién de los tribunales, especialmente frente a las criticas mas
usuales a sus intervenciones en la materia. La Ultima seccion (Resultado) considera los logros
obtenidos en cada caso a partir de la accion judicial, atendiendo particularmente a las mo-
dalidades de ejecucién. Dentro de los limites de extension fijados, cada apartado destaca
aspectos de todos los casos, ordenados reflexivamente.

En el caso del Parque Yaigojé Apaporis (Colombia), el Estado declara a una zona
como parque nacional y poco después autoriza allf un proyecto minero. Ante la sentencia de
la Corte Constitucional (CC) ordenando la suspension de la actividad extractiva, la empresa
afectada plantea una demanda millonaria ante un comité arbitral externo. Queda expuesta
la tension entre el derecho internacional de los derechos humanos y el de las inversiones. En
el caso Rio Blanco (Ecuador) las comunidades denuncian el incumplimiento de la consulta
previa a la habilitacion de un emprendimiento de mineria. Los efectos ambientales de esa
actividad, objetados ante la justicia y ante mecanismos de “soft law’, sirven de eje en el caso
Barrick (Argentina). La exploracién de hidrocarburos en una reserva de biosfera maritima es
el marco del caso Seaflower (Colombia). El trabajo sobre la bahfa Quintero Puchuncavi (Chi-
le) analiza las consecuencias ambientales generadas en el largo plazo por un vasto complejo
industrial. El caso Shell (Argentina) revisa las herramientas procesales utilizadas para reme-
diar una explosion de gran impacto en el subterrdneo de Buenos Aires. También el estudio
sobre el caso del Riachuelo (Argentina) se concentra en la ejecucion de la sentencia que
busca recomponer un curso de agua agredido durante casi un siglo y medio. Por Ultimo, el
caso Barrio Alegre (Argentina) pone en juego los derechos al medio ambiente y la vivienda
en el marco de un desalojo de mas de setenta familias asentadas cerca de basurales a cielo
abierto.

2. ASPECTOS GENERALES
2.1 Formulacion

Los ocho trabajos reflejan la diversidad con que los cuatro paises consagran el dere-
cho al ambiente, aunque comparten compromisos internacionales en ese sentido. En gene-
ral, han adoptado un esquema de exigibilidad judicial, lo que da lugar —como se verd-a las
objeciones democratica y técnica frente a posibles decisiones de los tribunales. La reflexion
sobre el rol de la magistratura se vuelve todavia mds importante cuando el derecho al am-
biente plantea tensiones con estrategias de desarrollo y de atraccion de inversiones adop-
tadas por los poderes politicos, dotados de legitimidad electoral. La lectura de los casos, por
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otra parte, trae a primer plano una cuestiéon profunda: ;hasta qué punto consagrar derechos
puede transformar la realidad de nuestros paises?

Argentina, Colombia y Ecuador presentan férmulas constitucionales amplias para
consagrar el derecho al ambiente sano. Chile, en cambio, parece darle un alcance mas limi-
tado: es un derecho contra la contaminacion'.

Los cuatro paises comparten, en cambio, compromisos internacionales, incluyendo
la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) vy el Protocolo de San Salvador
(PSS). La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) —a la que todos reconocen
competencia— ha expuesto una variedad de obligaciones estatales en materia ambiental,
a través de la Opinién Consultiva (OC) 23/2017. Mas recientemente, en agosto de 2019, el
Comité de Derechos Humanos dictamind —en el marco del Protocolo Optativo del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos (PDCP)- sobre fumigaciones masivas con agroquimicos y
su impacto en el derecho a la vida. Allf el Comité destacd la “relacién innegable entre la
proteccion del medio ambiente y la realizacién de los derechos humanos” (parr. 7.4)*. Es-
tos instrumentos de nivel internacional sirven —como se ve en los casos— para fortalecer el
rango del derecho al ambiente y justificar medidas de alcance més amplio para preservarlo,
mas alld del rango juridico concreto de esos textos en el orden juridico interno de cada pafs.
Entre las pautas derivadas del orden internacional, cabe mencionar el principio de progresi-
vidad (Warwick, 2016) contenido en el art. 2 del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PDESC); que —para algunos de los autores de los trabajos— puede tener un efecto
negativo, al permitir postergaciones. Aunque, mas probablemente, pueda emplearse para
evitar regresiones.

Bajo estas férmulas amplias (o ampliadas a través de los instrumentos internacio-
nales), el derecho al ambiente tiene dimensiones individuales y colectivas; y ademas, se
conecta con otros derechos: desde el acceso a la informacién, la participacion publica y el
acceso a lajusticia, hasta la libertad de expresion y de asociacion, y los derechos a la vida, la
salud y la vivienda, entre otros®'.

Uno de los casos analiza otra fuente: las directrices de la Organizacion para la Coo-
peracion y el Desarrollo Econémico (OCDE) para empresas multinacionales. No tienen va-
lor juridico vinculante, sino que forman parte del denominado “soft law"? Los Estados se
han comprometido a promoverlas a través de los Puntos Nacionales de Contacto (PNC),
que aportan sus buenos oficios ante las denuncias que puedan presentarse. Las Directrices
mencionan la obligacién (no juridica) de las empresas de respetar los derechos humanos y
la sustentabilidad ambiental en el pais receptor (Santner, 2011).

Tal como se discute en cuatro de los casos, Argentina consagré el derecho al am-
biente, con referencia a las generaciones futuras y un conjunto de obligaciones estatales;
el Gobierno federal fija minimos ambientales que las provincias pueden mejorar. Dada la
conexion del derecho al ambiente con otros derechos humanos, internamente deben con-
siderarse las decisiones y aportes de los organismos internacionales de monitoreo de los
tratados involucrados (sentencias y opiniones consultivas de la Corte IDH; las observaciones
de los Comités del PDESC y del PDCP).

Las autoras del estudio sobre Quintero Puchuncavi (Chile) destacan que la consti-
tucién chilena garantiza solo el derecho de “vivir en un ambiente libre de contaminaciéon”

199 Constituciéon de Argentina, art. 41; Constitucion de Colombia, arts. 79-81; Constitucion de Chile, art. 19.8; Constitucion de
Ecuador, arts. 86-91.

200 Comité de Derechos Humanos de NU, Dictamen aprobado por el Comité al tenor del articulo 5, parrafo 4, del Protocolo
Facultativo, respecto de la comunicacion nim. 2751/2016 (09/08/2019). CCPR/C/126/D/2751/2016.

201 Véase OC 23/2017, parrs. 66y 212.

202 Puede definirse como un conjunto de normas que pese a no ser imponibles coactivamente por un tribunal, “se presume que

tienen cierta validez" (Hill, Wolfson y Targ, 2004: 361).
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(tomando parametros de calidad ambiental), una formula més estrecha que la de los otros
tres paises. Sin embargo, su reconocimiento como un derecho individual favorece su exigi-
bilidad. Por otra parte —destacan las autoras— este derecho es el Unico que habilita expresa-
mente a restringir otros derechos y libertades para preservarlo.

En el trabajo sobre el caso Seaflower (Colombia), sobresale la conexién con el
principio constitucional de la diversidad cultural y el derecho a la proteccién especial de
grupos histéricamente discriminados. Los autores del estudio sobre Rio Blanco destacan
especialmente el principio biocéntrico en la constitucion ecuatoriana: se reconoce a la
Naturaleza como sujeto de derechos, una nocién todavia no desarrollada jurisprudencial-
mente.

22  Exigibilidad

Los trabajos ponen en primer plano la discusion sobre la exigibilidad, especial-
mente en el caso de la justiciabilidad. Tradicionalmente, la nocion de derecho suele im-
plicar la de garantia, en tanto exigibilidad ante distintos organismos (Abramovich y Cour-
tis, 2003: 61), tales como la administracién, el parlamento o los tribunales. Cada derecho
representa una facultad reconocida (u otorgada) al individuo (o0 un grupo, o incluso la
colectividad) contra acciones del poder politico en cualquiera de sus formas, legitimado
0 no como representacion de las mayorfas. Esto se replica a una escala mayor cuando se
reconocen derechos en pactos internacionales contra su posible afectacion por parte del
Estado?®. Si el Estado es democrético (o si los érganos que lo integran tienen validacion
u origen electoral), se plantea esta paradoja, conocida como “objecién democratica” (Cruz
Parcero, 2004:91): los derechos pueden oponerse a decisiones mayoritarias (las consti-
tuciones configuran un limite a las mayorias; los pactos internacionales, una restriccion
—acordada- a la soberanfa).

Esta tension entre democracia y derechos parece acentuarse ante el derecho al
ambiente sano. Si se lo formula como judicialmente exigible, una magistratura sin origen
electoral podrfa revisar una politica econémica adoptada expresamente por érganos electi-
vos de un Estado democratico. Un tribunal internacional podria objetar esa misma decision
politica, sin que la poblacion en cuestion haya podido incidir directamente en la conforma-
cion del cuerpo.

También suele invocarse la denominada “objecién técnica”: alude a la carencia de
formacion especifica de la magistratura para comprender la complejidad de los problemas
(Sunstein, 2004: 210; Rosenkrantz, 2003: 245-246).

Una linea de pensamiento propone prescindir de la exigibilidad judicial, o al menos
de las formas mas fuertes de ella (Tushnet, 2008: 248). Los derechos cumplirian otra funcion:
expresar compromisos y objetivos del Estado, orientando la accion de los 6rganos politicos.
Los tribunales estarfan a cargo de hacer cumplir las decisiones de la administracion y de la
legislatura, sin revisarlas niinvalidarlas a la luz de esos derechos. Una version de este enfoque
consiste en distinguir grupos de derechos, asignando exigibilidad judicial solo a algunos
(por ejemplo, los que puedan considerase pre-condiciones para la deliberacion democra-
tica®®). Por ejemplo, el Protocolo de San Salvador limita —en su art. 19.6— la aplicacion del
sistema de peticiones individuales a solo dos de los derechos alli consagrados (libertades
sindicales y educacion).

203 Para un andlisis sobre la reciente incomodidad de los Estados americanos (o sus tribunales maximos) con la Corte IDH, véase
Contesse (2019).
204 Versiones solidamente argumentadas de esta propuesta pueden hallarse en Nino (1992), Fabre (2000) y Morales (2015).
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Este planteo resulta hoy dificil de aplicar en la mayor parte de América Latina: las
constituciones expandieron la lista de derechos (Domingo, 2010), sin distinguir entre ellos,
y aseguraron mecanismos judiciales de exigibilidad con control de constitucionalidad. En
general, la regién mantiene magistraturas no electivas. Muchos Estados, ademads, ratificaron
su sujecion a mecanismos internacionales de proteccién de derechos humanos, incluyendo
el sistema interamericano y su corte.

Algunas propuestas intentan compatibilizar la democracia y los derechos exigibles
ante un poder judicial de origen no electoral. Una es el modelo de democracia deliberati-
va de Habermas (1998), donde las decisiones politicas legitimas requieren que cada perso-
na cuente con autonomia tanto publica como privada. El instrumento que posibilita esa
autonomia es un sistema de derechos que incluye las libertades clasicas y derechos mas
recientes, como las condiciones de un ambiente sano (Habermas, 1998: 187-192). Recono-
ciéndose mutuamente esos derechos, las personas pueden intervenir (si asi lo deciden) en
la deliberacion publica, siendo asi al mismo tiempo autoras y destinatarias de decisiones
acordadas colectivamente.

El derecho, en este modelo, es la herramienta que formaliza las condiciones y el pro-
cedimiento para la deliberacién, intentando equilibrar los sesgos y desigualdades facticas.
Ello implica, segun Habermas, su exigibilidad judicial. La intervencion de los tribunales se
funda en que le corresponde la interpretacion del derecho a partir de las pautas y meto-
dologia de una disciplina, formulada desde una entidad externa a los poderes cuyos actos
se discuten (administracion o parlamento). Por lo tanto, la independencia institucional y la
solvencia técnica son necesarias para justificar la tarea judicial.

En el marco de este modelo, una declaracion de inconstitucionalidad no destruye la
voluntad politica mayoritaria. Intenta restablecer la vigencia de derechos, esto es, la autono-
mia necesaria para generar derecho legitimo (el aprobado por las mayorias requeridas por el
proceso democratico). De todas formas, esto no significa que los tribunales tengan la Ultima
palabra en interpretacion juridica (no hay “supremacia judicial”). La disputa hermenéutica
continua: siempre vuelve a la poblacion.

2.3 Desarrollo e inversiones

Un derecho al ambiente amplio y exigible puede plantear —tal como se ve en al-
gunos de los casos— una tension con estrategias de desarrollo definidas por los poderes
politicos. Algunas llevan décadas de implementacién; otras forman parte de olas més re-
cientes. Todas coexisten con el giro ambientalista de las constituciones y los compromisos
internacionales, y con cuestionamientos mas profundos desde las comunidades indigenas
y otras poblaciones organizadas (Ulloa, 2015)*.

Por ejemplo, el caso Quintero Puchuncavi (Chile) muestra las consecuencias nega-
tivas de un enorme complejo industrial y portuario inaugurado hacia 1960, sobre el que
no hubo estudios de impacto ambiental hasta fines del siglo XX. La erosién del suelo, la
afectacion del aire y la pérdida de biodiversidad afectaron a la poblacion y sus actividades
tradicionales.

En el caso del Parque Yaigojé Apaporis (Colombia), la autora destaca la “desarticu-
lacion” entre la politica de fomento a las inversiones extranjeras a gran escala y el contexto
juridico del pafs, que garantiza derechos a las comunidades indigenas residentes en zonas

205 También desde el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo se ha propuesto en 1990 el concepto de desarrollo huma-
no, definido como “un proceso para ampliar las opciones abiertas a las personas’, incluyendo las de “llevar una vida larga y
saludable, adquirir conocimiento y acceder a los recursos necesarios para tener un nivel de vida decente” (PNUD, 1990: 10).
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donde esos proyectos pueden asentarse. En el mismo pais, el caso del Seaflower muestra
también la tension entre la explotacion petrolera y la proteccion constitucional de las mino-
rfas étnicas y el ambiente.

La estrategia de desarrollo basada en la inversiéon minera externa ocupa el centro
del caso Barrick (Argentina), donde grupos de la sociedad civil —local y nacional- rechazan
el planteo de esa actividad como la alternativa Unica de progreso. El modelo constitucional
andino del "buen vivir’, a su turno, choca en Ecuador con proyectos extractivos acordados
por el Estado con empresas extranjeras.

De modo similar, acuerdos internacionales para fomentar inversiones dificultan la
regulacion tuitiva del derecho a un ambiente sano. Las empresas extranjeras obtienen como
garantfa la posibilidad de demandar al Estado receptor ante tribunales arbitrales externos
(Ekblom, 2018). A la vez, muchos de esos Estados han ratificado otros tratados que consa-
gran el derecho al ambiente, y lo han incorporado, incluso, en sus constituciones.

Cuando un proyecto de inversién afecta ese derecho, el Estado tiene dos opciones.
La primera consiste en tolerar el dafio al ambiente, rechazando las demandas planteadas
ante los tribunales locales. Queda expuesto asi a responsabilidades en los sistemas interna-
cionales de proteccion. La segunda opcién, en cambio, privilegia el derecho al ambiente.
Implica —de ser necesario— limitar o cancelar las actividades de la inversora. Aqui el Estado
se arriesga a una demanda ante comités arbitrales externos. Bajo este dilema, hay que elegir
entre dos reclamos de igual caracter. No aparece una jerarquia clara entre estas obligacio-
nes, todas surgidas de convenciones internacionales.

El caso del Parque Yaigojé Apaporis (Colombia) muestra un derecho internacio-
nal fragmentado. Un mismo Estado se halla sometido a obligaciones contradictorias.
Empresas demandan al Estado ante un comité arbitral de inversiones frente a una sen-
tencia del méximo tribunal constitucional. Esa decisién se funda en los compromisos
internacionales que obligan a proteger el ambiente, especialmente donde residen po-
blaciones indigenas.

La autora del estudio sobre ese caso propone una salida juridica. A partir del art.
103 de la Carta de NU, sostiene que cada Estado debe privilegiar sus obligaciones derivadas
de ese instrumento por sobre cualquier otra. Las normas de derechos humanos (y las que
protegen al ambiente), por su cardcter de ius cogens, prevalecen. Asi podria resolverse la
contradiccién entre ambas dreas de derecho internacional por aplicacién de un principio
jerarquico, el que alude a la existencia de un orden publico internacional. El trabajo destaca
—citando los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos aprobados en 2011-
la obligacion de la empresa de actuar con “debida diligencia” para conocer el marco legal
del pais receptor.

Otra alternativa que podria merecer exploracion es que un Estado americano soli-
citara a la Corte IDH —de acuerdo al art. 64 de la CADH- una opinién consultiva acerca de
qué conducta debe seguir un Estado en estos casos. La OC 1/82 ha fijado una interpretacion
amplia sobre la competencia consultiva de la Corte, que puede analizar otros tratados de
derechos humanos, no solo la convencién regional®®.

24 Transformacion

Finalmente, la lectura de los ocho trabajos vuelve a plantear una pregunta profunda:
ihasta qué punto los derechos pueden transformar la realidad?

206 Venturay Zovatto (1989).
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Hay quienes ponen confianza en el peso de la consagracion de derechos. Un nuevo
texto constitucional, bajo esta vision, produce cambios en la marcha del Estado, habilita
nuevas estrategias de reclamo, y fija objetivos diferentes para la comunidad, ademas de
convertirse en un criterio para evaluar la accion de gobierno”.

La postura escéptica, por su parte, minimiza la importancia del texto legal o cons-
titucional. Esgrime los escasos avances en materia ambiental desde la incorporacion de los
derechos a las constituciones, o desde la suscripcién de los tratados respectivos®®. También
se suelen invocar las relaciones asimétricas de poder en la sociedad, que impiden poner
limites o exigencias a los actores econémicos centrales.

Una evaluacion mas precisa de la importancia o irrelevancia de los derechos
deberfa partir de su caracter. Se trata de textos normativos (Nino, 1980): fijan conductas
a seguir. Pero de ninguna forma inciden directamente sobre los hechos. No pueden
buscarse relaciones de causalidad entre los derechos y la situacién social: lo normativo
pertenece a un plano diferente a lo factico. Por lo tanto, un derecho (en tanto enuncia-
do normativo) no puede generar (o causar) mas viviendas, mds escuelas o un ambiente
sano. El proceso es diferente. Un derecho simplemente sefala qué debe hacerse: deben
construirse viviendas o escuelas, debe evitarse la degradacién ambiental o la explo-
tacién irresponsable de un recurso natural. Solo cuando uno o varios actores decidan
cumplir esa directiva, comienza la cadena causal en el plano factico. Los derechos no
modifican la realidad: solamente indican qué hay que hacer frente a ella. Evaluar la im-
portancia de los derechos nos exige estudiar, mas bien, qué lugar ocupan como mo-
tivacion para actuar, no cuales son los indices sanitarios, educativos o ambientales en
un pais luego de adoptarlos. Esos datos deben emplearse para evaluar —por ejemplo, a
través del sistema de indicadores— el desempefio de un pais en el cumplimiento de sus
obligaciones (Pautassi, 2010).

3. ORIGEN Y ACCESO A LOS TRIBUNALES

Los ocho casos surgen a partir de problematicas diversas, donde el Estado cumple a
un tiempo roles favorables y perjudiciales. Para enfrentar o denunciar estos dafos ambien-
tales, la poblacion encuentra barreras en los tribunales y fuera de ellos. Surgen asf estrate-
gias para superarlas, con acciones que van mas alld de lo judicial, apuntando a los demas
poderes.

Pese a sus distintos origenes, los conflictos revisados comparten un encuadre juri-
dico: en general se analizaron y se disputaron como violaciones del derecho al ambiente,
generalmente en conexién con otros derechos (la salud, la vida, la vivienda, la informacion,
la participacion)®®.

207 Un ejemplo de esta vision en el derecho internacional puede hallarse en el art. 5 de la Convencion para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer: “Los Estados partes tomaran todas las medidas apropiadas para: a) Mo-
dificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios
y las précticas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de
cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres”. En otras palabras, la Convencion considera
factible lograr un cambio cultural (incluyendo la eliminacion de prejuicios como actitud cognitiva) a través de la herramienta
del derecho.

208 El cumplimiento global todavia insuficiente se detalla, tras un relevamiento abarcativo, en Fukuda-Parr, Lawson-Remer y
Randolph (2015: 198).

209 El caso de Barrio Alegre (Argentina) presenta un énfasis importante en el derecho a la vivienda.
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3.1 Crisis y acumulaciones: rol contradictorio del Estado

Algunos casos se desatan a partir de eventos especificos, a veces espaciados en el
tiempo: picos de contaminacion, habilitacion de proyectos, derrames de sustancias toxicas,
afectaciones masivas de salud. Otros aparecen por la toma de conciencia o de accién frente
a dafos ambientales acumulados por décadas. Mientras ciertas ramas del gobierno buscan
asegurar un ambiente sano, otras oficinas autorizan o fomentan actividades que lo destru-
yen, lo afectan o lo ponen en riesgo. Barrio Alegre (Argentina) se conmueve ante un hecho:
el desalojo ordenado por un juez penal contra setenta familias que compraron de buena fe
los terrenos a un usurpador. Sus viviendas, precarias y sin servicios, estaban rodeadas por
basurales a cielo abierto. Por otra parte, sucesivas crisis sanitarias estimulan la accion, mas
0 menos organizada, de pobladores en el caso Quintero Puchuncavi (Chile). Una explosion
en el subterrdneo de Buenos Aires genera un dafo de largo aliento en el caso Shell. El Ria-
chuelo, en la zona més poblada e industrializada de Argentina, sufre casi un siglo y medio de
contaminacion, sin que el Estado haya podido revertirla.

La incoherencia del Estado queda a la vista en el caso del Parque Yaigojé Apaporis
(Colombia). Un organismo publico declara un drea como “parque nacional”’—donde la mine-
ria esté prohibida-, mientras otra oficina otorga —dos dias después— un permiso por 29 afos
para llevar adelante esa actividad en el mismo lugar. Algo similar ocurre cuando el mismo
Estado habilita la exploracion petrolera en la reserva de biosfera Seaflower; contra ello se
pronuncian las comunidades residentes. En el caso Barrick (Argentina), se autoriza un enor-
me proyecto minero en zona de reserva de biosfera; los sucesivos derrames de materiales
téxicos alarman a la poblacién, especialmente ante la falta de respuesta de las autoridades.

La omisién de la consulta o la participacion previa suele jugar un papel clave. Este
incumplimiento pone al Estado en situacién de infraccién y habilita la intervencién judicial.

La comunidad de Rio Blanco (Ecuador) se moviliza ante la autorizacién de un pro-
yecto minero que afectaba casi 6 mil hectareas sin consulta previa. En el caso del Parque
Yaigojé Apaporis, hubo un elemento adicional, segun explica la autora del trabajo: la em-
presa minera incidié en sectores indigenas, que constituyeron una nueva asociacion y asf
objetaron —por falta de consulta previa— la creacion del parque nacional. Queda a la vista la
posibilidad de un uso estratégico de la consulta por parte de actores ajenos a las comuni-
dades. La CC colombiana se apoyd en este elemento para fundar su decisién contraria a los
intereses de la empresa.

3.2 Obstaculos

Los ocho trabajos exponen, ademés, las diversas barreras que dificultan el reclamo
por la vigencia del derecho al ambiente sano. No solo hay menciones a los impedimentos
por normas procesales y tiempos de la administracion o del poder judicial, sino también se
repasan dificultades econdmicas, culturales y geograficas, ademas de obstéculos politicos.
En la mayoria de los casos, ademads, la mera dimension de la cuestion ambiental en juego
opera como obstaculo: jcomo abordar —desde el poder judicial, o incluso desde el poder
estatal en conjunto- problemas que obligan a remediar décadas de abandono, modificar
planes de desarrollo, o enfrentar demandas de inversoras?

Las demoras judiciales, con abierto incumplimiento de los plazos legales, aparecen
en el caso Seaflower (Colombia). Barrio Alegre (Argentina) muestra la dificultad planteada
por la superposicion de competencias: la justicia penal ordena desalojar un lugar en tanto
el fuero contencioso—administrativo analiza los pedidos de actuacion de las familias asenta-
das. El procedimiento penal, ademas, no les da participacion, salvo que sean acusadas por
el delito (pero no si son ocupantes de buena fe). A su turno, la justicia administrativa opone
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otra barrera procesal: una tradicional lectura restrictiva de la legitimacion activa, por lo que
las familias deben argumentar su derecho a recurrir a ese fuero, pese a que la tutela judicial
efectiva estd consagrada como derecho humano. El autor del estudio sobre el caso propone
adoptar vias procesales diferenciadas, aprovechando la habilitacion constitucional de ac-
ciones afirmativas a favor de ciertos grupos tradicionalmente postergados o discriminados.
Se trata de aplicar un principio de igualdad estructural, dado que el procedimiento no es
neutral. La falta de defensa publica en ese fuero agrava las barreras econémicas.

El estudio sobre Rio Blanco (Ecuador) describe otros impedimentos: la desconfianza
de las comunidades en el sistema, el analfabetismo, las carencias econémicas, la falta de
asistencia letrada y la criminalizacién de las protestas (especialmente mediante la aplica-
cion del tipo penal de “terrorismo” o “sabotaje”). Incluso se describe que un pedido ante el
Defensor del Pueblo no habia tenido respuestas adecuadas. Una barrera adicional —segun
los autores— consiste en problemas de formacién en los tribunales inferiores, que pueden
hacer el control de constitucionalidad, pero no siempre conocen las categorias del derecho
ambiental.

3.3 Estrategias y actores

La multiplicidad de barreras obliga a adoptar distintas estrategias para superarlas.
La lectura de los trabajos expone las diferentes vias empleadas por parte de una variedad
de agentes, aunque predominan organizaciones de la sociedad civil y clinicas o grupos
universitarios. En general, los casos muestran que la mayor efectividad parece derivar de
estrategias concebidas y acordadas con los grupos afectados (especialmente si han logrado
organizarse). Esas estrategias se dirigen a multiples planos: planteos judiciales —incluso ante
mas de un fuero o tribunal-, acciones de comunicacién masiva y didlogo ante los organis-
mos politicos (incluyendo al legislativo).

En Rio Blanco (Ecuador), el proceso se inicié con el pedido de una medida cautelar
contra los ministerios de Minas y de Ambiente, por omitir la consulta previa requerida por
el Convenio 169 de la OIT. El trabajo explica el caracter informal, oral y sencillo del procedi-
miento en las acciones de proteccion, que —ademas— pueden dirigirse contra una politica
publica.

Las familias residentes en el Riachuelo (Argentina) iniciaron reclamos individuales
y desarticulados en defensa de la salud y contra la contaminacion. Més tarde se organizo
un planteo judicial de amplio alcance, directamente ante la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion (CSIN), sefalando las omisiones estatales, la subejecucion de planes vy las enfer-
medades padecidas. Se pedia, centralmente, un resarcimiento por los dafos sufridos, pero
finalmente prevaleci¢ el enfoque de derechos.

El caso Quintero Puchuncavi (Chile) surge —principalmente—de la accién coordinada
de la sociedad civil, especialmente tras el final de la dictadura pinochetista, frente a sucesivas
crisis e intoxicaciones. La poblacion afectada experimenta —segun las autoras del trabajo- la
injusticia ambiental, esto es, un impacto mas gravoso debido a su vulnerabilidad?'®. Se plan-
tearon doce recursos de proteccion —previstos en la Constitucion como medida urgente
para tutelar derechos fundamentales— invocando el derecho a vivir en un ambiente libre de
contaminacion, ademas de los derechos a la vida, la salud, la igualdad y la propiedad. Ocho
se interpusieron contra el Estado (incluyendo ministerios y municipalidades) y cuatro contra
empresas. Algunos denunciaban la contaminacion como hechos aislados imputables a la

210 En los Estados Unidos, el movimiento llamado de “Justicia ambiental” (Environmental Justice) combind las preocupaciones
ecologicas con los reclamos de igualdad civil y politica de los grupos marginados (Newton, 1996: 15, 17).
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parte demandada, mientras que otros sefalaban la imprevision y la inaccion de oficinas
estatales. Acumulados todos ellos en un solo expediente, llegaron a la CS.

Tras documentar los dafios y riesgos en el caso Barrick (Argentina), dos ONG llevaron
adelante el reclamo por dos carriles diferentes. Una interpuso un planteo ante la CSJN como
tribunal de primera instancia, con el objeto de acortar los plazos: demandd no solo al Estado
nacional, sino también a la provincia sede de la inversién, a la empresa y a otras compafifas
subsidiarias. El argumento central —segun el autor del trabajo- fue la violacion de la legisla-
cion argentina sobre glaciares, que prohibe la minerfa en las dreas periglaciales.

La segunda ONG, en cambio, inicié un procedimiento en el marco de las directrices
OCDE ante el PNC argentino, una oficina dentro del Ministerio de Relaciones Exteriores. Se-
Aald dafos ambientales, incluyendo la afectacion de los glaciares y la biodiversidad; dafios
sociales y a la salud de la poblacién; y, por ultimo, dafos institucionales, que incluyen el
cabildeo de la empresa contra la sancién de la ley argentina de glaciares.

El caso Seaflower (Colombia) refleja la accion de una clinica juridica universitaria con
veinte ahos de experiencia en trabajo pedagdgico y en litigio estratégico. Adoptd un plan
de varias dimensiones. En lo social, trabajé sobre medios y con organizaciones ambientales.
Una campanfa de cartas al Gobierno apunté al plano politico; hubo una dimensién pedago-
gica, expresada en talleres con la comunidad. En el terreno judicial, la clinica sumo una parti-
Cipacion dentro de una accion popular iniciada por la autoridad ambiental del archipiélago
afectado, dirigida a lograr la suspension de la actividad exploratoria.

Otro actor universitario aparece en el caso de Barrio Alegre (Argentina). Un progra-
ma de extension universitaria, integrado por distintas escuelas de una universidad publica,
trabajo junto a abogados de una asociacion civil. La estrategia abarcéd varios caminos, judi-
ciales y no judiciales, todos definidos en conjunto con la poblacién afectada.

Ante la maxima corte provincial se reclama la inconstitucionalidad de las reglas que
exclufan a las familias del trdmite penal. Aunque no se aceptd el pedido, el tribunal ordend
enviar copia de lo actuado al juzgado criminal. La estrategia judicial busco evitar el conflicto
de competencias. Por ello se solicitd ante el tribunal contencioso—administrativo una medi-
da cautelar: que distintas oficinas estatales se hicieran presentes en la causa por usurpacion
para hacer cumplir las pautas derivadas de los tratados de derechos humanos en materia
de desalojos.

Otra via apunt6 a dar visibilidad politica al reclamo, a través de expresiones en la
calley enlos medios. En el dmbito politico, se busco que el Legislativo brindara una solucion
a través de la expropiacion.

4. PROCESO

En casi todos los casos los tribunales tienden a un abordaje amplio, donde cada
cuestion ambiental tiene fronteras difusas. Pasan asi de lo individual a lo colectivo, del caso
singular a la problemética general. Las soluciones —en consecuencia— tienen un mayor al-
cance: suspension de actividades o proyectos econdémicos de gran magnitud; puesta en
marcha de ambiciosos programas de remediacién; convocatoria a distintas areas de gobier-
no para informar, planear o actuar en la materia.

Para ejercer estas facultades amplias, el tribunal necesita fortalecer su legitimidad.
Debe apoyarse en un sélido derecho al ambiente sano, pero también responder a las ob-
jeciones en torno a su menor legitimidad democrética y sus carencias en areas cientificas y
técnicas.

El derecho al ambiente sano aparece entonces fundado en una acumulacién de
fuentes, tanto nacionales como internacionales (declaraciones y convenciones, en algunos



218 TOMO |

casos sin precisar sus diferencias). Se emplean categorias propias del derecho ambiental:
en particular, el principio precautorio, que permite al tribunal actuar sin necesidad de tener
certeza cientifica sobre el vinculo entre una actividad y el dafo ambiental.

Adoptando audiencias orales a lo largo del proceso, los tribunales apuntan a atenuar
las objeciones clasicas. Se abre la posibilidad del didlogo con las partes, abandonando el
modelo de un tribunal aislado que decide a espaldas de la comunidad. La participacién en
las audiencias de profesionales y cientificos, a su turno, se dirige a mitigar la objecién técni-
ca. La oralidad facilita la transparencia y publicidad de lo actuado, especialmente cuando las
audiencias se celebran en el lugar de los hechos o donde residen los grupos afectados.

4.1 Perspectiva colectiva

Como tendencia general, los tribunales se concentraron en el aspecto colectivo de
los casos. En ocasiones derivaron los reclamos individuales a otras vias; en otro se llegd a
reconvertir un planteo bilateral en un proceso colectivo. Ciertamente, las cuestiones am-
bientales suelen afectar a mas de un individuo, y serfa dificil aplicar remedios que abarquen
solo a determinados sectores en el drea perjudicada. Sin embargo, extender el alcance de
la accion judicial puede poner en riesgo el derecho de defensa de grupos vulnerados aje-
nos al expediente. Para atenuar este problema, los tribunales recurren a la publicidad (un
registro de causas colectivas, la convocatoria a audiencias abiertas) y a la designacion de
representantes de los colectivos afectados: generalmente, la defensa publica o el Defensor
del Pueblo, que —al menos por ficcion legal- representan al conjunto.

La CSIN en el caso del Riachuelo (Argentina) decidié concentrarse en el aspecto
colectivo de la demanda, basado en el derecho al ambiente (en conexién con los derechos
a la salud y la vivienda) de la poblacion residente en la cuenca del curso de agua. Tomé al
ambiente como un bien comun e indivisible, mientras que derivo los reclamos por dafos
individuales a juzgados de primera instancia.

Una decision mas audaz se observa en el caso Shell (Argentina): el magistrado con-
virtié la etapa de ejecucion donde se discutia como la empresa recompondria el ambiente
en un proceso colectivo. Como no hay regulaciéon legislativa de esta clase de procesos, el
juez se apoyd en la reglamentacion creada por la CSIN. La sentencia a ejecutar no orde-
naba indemnizar a la empresa de subterraneos, sino solo recomponer el dafo ambiental.
El magistrado del caso Shell sostuvo que ello daba nacimiento a un proceso colectivo. La
clase afectada es la poblacién de Buenos Aires; el juez designé a la defensa publica como
su representante. El objeto es recomponer el ambiente y, en segundo término, abonar la
indemnizacién que corresponda, que no ird a la empresa de subterrdneos, sino al fondo
comun previsto para ese destino en la legislacion ambiental local. Los autores del trabajo
sobre este caso consideran adecuada la decision del juez: la indivisibilidad del ambiente
como bien comun constituye una“exhortacion a lo colectivo” La sentencia esta impugnada.

4.2 Definir el derecho al ambiente sano
La determinacion del contenido de este derecho también puede fortalecer la le-

gitimidad judicial. Justifica su intervencion, ya que de ese derecho se derivan obligaciones
estatales (generalmente entendidas como de respetar, proteger y cumplir?'') cuya infraccion

2n Scotty Macklem, 1992: 73y ss.
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u omision habilitan (y delimitan) la accion de la magistratura. En algunos casos, las zonas
geogréficas o las poblaciones afectadas no coinciden con las abarcadas por normas tuitivas
del ambiente. En tales casos los tribunales acuden a interpretaciones amplias a fin de justi-
ficar su intervencion.

La judicatura —en general- agrega a la fuente constitucional local distintas normas
internacionales. Las declaraciones de Estocolmo (1972) y Rio (1992) se suman, por ejemplo,
a convenios de la OIT, la Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (1982)
y la CADH, interpretada por la Corte IDH. Gran parte de esas normas esta incorporada a
los ordenamientos nacionales; de todos modos, parece primar una légica acumulativa que
no distingue —de acuerdo a las pautas del derecho internacional- la jerarquia o caracter
vinculante de cada texto. Se persigue un efecto persuasivo (por el nimero y variedad de
instrumentos internacionales). La base juridica en sentido estricto ya estd lograda a partir del
articulado constitucional local, salvo para el caso de Chile, donde si resulta necesario ir mas
allé de la formula consagrada en 1980, que se limita a la contaminacién como problemética
ambiental. Resulta llamativa la omision, en algun caso, del PSS.

Se suele conectar, ademas, el derecho al ambiente sano con derechos civiles y po-
liticos, en particular la vida y la integridad fisica; esto fue objeto de un amplio desarrollo en
la OC 23/2017 de la Corte IDH (no siempre citada)?'2. Puede tratarse de una estrategia argu-
mentativa para contagiar al derecho al ambiente con el tradicional reconocimiento de que
gozan los derechos denominados “de primera generacion”.

En el caso del Parque Yaigojé Apaporis (Colombia), la CC se propuso armonizar el
derecho al medio ambiente y los derechos de las comunidades indigenas, en particular su
autonomia. Recurri¢ a diversos instrumentos internacionales, casi todos ellos incorporados
al derecho interno mediante leyes del Congreso. No hubo referencias, sin embargo, al PSS. El
desarrollo econémicoy la explotacién de recursos naturales no permiten sacrificar —sostuvo
la CC- los derechos de minorias étnicas. La consulta previa no permitia que otros agentes
interesados (las empresas, por ejemplo) incidieran en la formacion de esa voluntad comu-
nitaria: ello afectarfa su derecho a la autonomia. Sin embargo, hizo una lectura no formalista
del mecanismo de consulta: no era indispensable una instancia especifica de consulta. La
existencia de espacios de debate bastaba para dar por cumplida la obligacion estatal. Sos-
teniendo la decision de crear el parque nacional, la CC remarcé que ello no afectaba las
actividades econdmicas de las comunidades.

La Corte Suprema (CS) chilena, en el caso Quintero Puchuncavi, también utilizé
fuentes internacionales —ademas de las constitucionales— para establecer las omisiones ile-
gales del Estado. Destacod que no veld proactivamente por la protecciéon de los derechos
a la vida, la salud y el ambiente libre de contaminacion. Considerd que las investigaciones
parlamentarias en afos previos hacian previsible la crisis, lo que agravaba la responsabilidad
estatal a la luz de los principios precautorio y preventivo.

Al tratar la contaminacion en el Riachuelo (Argentina), la CSIN enfatizé la conexion
del derecho al ambiente con los derechos a la participacion y la informacion, apoydndose
en legislacién infraconstitucional. En el caso Shell, del mismo pafs, el derecho al ambiente se
vinculé con la dignidad de las personas y se citaron fuentes internacionales, algunas de ellas
con jerarqufa constitucional (como la CADH y el PDESC), y otras que no la tienen, como la
Declaracion de Estocolmo de 1972. Se establecio la existencia de un“orden publico ambien-
tal’, del que surge la obligacion de recomponer.

La decisién de la méxima instancia sobre la reserva Seaflower (Colombia) se centrd
en la exploracion de hidrocarburos y la proteccion de los derechos colectivos ambienta-

212 Pérrafos 108 a 243
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les. La legislacion vigente no excluye esa actividad en la zona en juego; pero el tribunal se
apoyo en que se trata de un Area Marftima Protegida —segun una declaracién nacional-y
una reserva de biosfera reconocida por UNESCO. Las fuentes utilizadas incluyen derecho
ambiental nacional e internacional: desde la constitucion y legislacion comun colombiana
hasta la Declaracion de Rio de 1992 y las convenciones de Naciones Unidas (NU) sobre el
derecho del mar y sobre el cambio climatico. El tribunal empled categorias de proteccion
ambiental, tales como la interconexion entre la actividad petrolera en una zona'y el resto del
ecosistema maritimo del Caribe.

Las autoras del trabajo sobre este problema destacan la importancia de la OC
23/2017, porque conectd la proteccion de los derechos a la vida y la integridad personal
con el cuidado del medio ambiente; y porque consagro el principio precautorio (parrafos
175 a 180). En la misma opinion, la Corte IDH sostuvo que —en virtud del PSS— el derecho al
ambiente debe protegerse, aunque no exista riesgo para personas.

En la cuestion de Rio Blanco (Ecuador), la sentencia de primera instancia destacé
la vulneracién del derecho a la consulta previa a la luz de instrumentos internacionales,
incluyendo la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), la CADH y el convenio
169 de la OIT. Sin embargo —destacan los autores del trabajo— no se cité al PSS, ni lo hicieron
las partes. No utilizd un concepto estricto o formal de pueblo indigena; asf rechazo el argu-
mento estatal que negaba a las comunidades denunciantes la legitimacion activa para la
consulta previa. El magistrado ordend suspender la actividad minera hasta que se cumpliera
la consulta: la simple difusion practicada no era suficiente. A diferencia de lo ocurrido con
el concepto de pueblo indigena, adoptd una nocidn estricta de consulta previa. Mientras
tanto, ordend desmilitarizar la zona.

La segunda instancia en el mismo caso recurrié a una solucion diferente. Analizando
los resultados obtenidos en la comunidad en una reciente consulta popular nacional sobre
la minerfa, considerd que las personas del lugar habfan rechazado la actividad. En lugar de
la consulta previa del convenio de la OIT, utilizé la parte pertinente de una consulta popular.
Confundié un derecho de pueblos indigenas con un derecho politico ciudadano. Por otra
parte, aquella consulta popular aprobd prohibir constitucionalmente la mineria metalifera
en ciertas zonas del pafs: ninguna de ellas corresponde a la disputa de Rio Blanco.

La decisién de primera instancia permitiria reactivar el proyecto minero, una vez
cumplida la consulta previa del convenio de la OIT. En cambio, la decision de segunda ins-
tancia vuelve irreversible la suspension. No fue, de todas formas, un triunfo para la comu-
nidad: el gobierno ecuatoriano recurri¢ a la Corte Constitucional pidiendo reversion de la
sentencia por defectos de fundamentacion.

En el caso Barrick (Argentina), la presentacién ante la CSIN y ante el PNC ofrecieron
el mismo panorama: dilaciones y respuestas esporadicas por parte de los 6rganos involucra-
dos, a pesar de que las ONG interpusieron solicitudes regularmente. El PNC solo recibi¢ las
sucesivas presentaciones escritas de la ONGy de la empresa; le tomo cinco afios convocar a
una reunién conjunta, donde la instancia se agoto.

4.3 Herramientas procesales

El tratamiento de cada caso vuelve a mostrar hasta qué punto el poder judicial in-
tenta superar la objecion democratica. El uso de las audiencias parece apuntar en esa direc-
cion. Sin embargo, no esté claro si el objetivo es subsanar la falta de legitimidad electoral,
0 mas bien elevar la calidad del didlogo sostenido. ;Es la deliberacién aqui un principio
politico o epistemoldgico? De modo general, Scott y Macklem (1992:6) recalcan la impor-
tancia de abrir la interpretaciéon constitucional a multiples voces, como una forma de evitar
la“captacion ideoldgica” de ese proceso.
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A su turno, los procesos no judiciales (como el llevado a cabo bajo las directivas
OCDE o ante los tribunales arbitrales de inversiones), por su falta de instancias participativas,
generan todavia mas interrogantes en torno a su legitimidad democrética e —incluso— su
calidad epistemoldgica.

En el trabajo sobre Barrio Alegre (Argentina), se caracteriza a la deliberacion en los
tribunales —con la participacion de las partes, técnicos y terceros interesados— como un
proceso democratico, especialmente porque cualquier persona puede -si cuenta con la
asistencia letrada suficiente— plantear ante los estrados la afectacion de sus derechos. A la
vez, subraya que en el sistema representativo (es decir, en los 6rganos electivos) puede ser
dificil dar cabida a los reclamos de grupos minoritarios. El procedimiento judicial no adolece
asi de una menor legitimidad democratica relativa, que podria atenuarse a través de meca-
nismos de participacion, sino que constituye una instancia democratica en si.

Una posicion cercana se halla en el estudio sobre el caso Shell (Argentina). El giro del
magistrado, que hizo eje en las audiencias orales, permitiria superar la objecién democratica
y dotar de transparencia a la actuacién del tribunal. Agregan que no fueron necesarias refor-
mas legislativas, sino el compromiso del juez con su funcién. Sin embargo, cabe pensar que
el sentido de este enfoque procesal apuntd mas bien a un principio epistemoldgico que de-
mocratico: la necesidad de hallar —en un plazo razonable— una solucion técnica adecuada.

En el estudio sobre el Parque Yaigojé Apaporis (Colombia), se destaca que la CC llevd
adelante una audiencia publica en la misma comunidad indigena. El mecanismo se poten-
cia con la cercanfa geogréfica. También en el caso de Rio Blanco (Ecuador), el tramite incluyé
las audiencias como mecanismo central.

En materia de prueba, la tendencia observada en la mayoria de estos casos es que el
principio precautorio no obliga a demostrar con “certeza cientifica™'® el vinculo entre la con-
ducta o actividad denunciada (tanto activa como omisiva) y la situacion ambiental en juego.
Esta vision amplia, como ya se menciond, habilita la actuacion judicial. Asf lo entiende, por
ejemplo, el tribunal de mayor jerarquia en el caso del Seaflower (Colombia). En cambio, la
decisiéon de segunda instancia —luego revertida— del caso Quintero Puchuncavi requirié una
conexion causal entre el dafo observado y la accion de empresas y Estado. Por ello rechazé
la accion de proteccion: la prueba necesaria solo podia darse en el marco de un proceso
ordinario. Esto muestra que un criterio probatorio estricto puede servir también para eludir
un reclamo, derivandolo a otro carril procesal.

4.4 Rol judicial

Bajo una visién, corresponde al tribunal un papel protagénico en el encuadre y
resolucion del problema, ejerciendo facultades explicitas e implicitas en el ordenamiento
procesal, sometiendo a revision —incluso a control de constitucionalidad- los actos de otros
poderes publicos, con la facultad de impartir érdenes y fijar plazos a esos poderes. La vision
opuesta -y quizd dominante hasta hace algunos afios— prevé un alcance mucho menor
para la tarea judicial: el marco legal del caso esté centralmente definido por las pretensiones
articuladas por las partes; las facultades del tribunal deben interpretarse de modo estricto;
el control de constitucionalidad —si el sistema es difuso— debe ejercerse solo como ultimo
recurso; no deben invadirse las competencias de los otros poderes, especialmente si la po-
sible decisién tuviere consecuencias econémicas o presupuestarias.

La primera posicion —"rol activista’— ofrece, en principio, la esperanza de dar mayor
empuje a los derechos invocados; pero repone en primer plano la objecion democrética. La

213 Véase OC 23/2017, pérr. 175; Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992), principio 15.
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segunda postura —"rol acotado”- convive con una vision fuerte de la division de poderes,
pero deja pocas alternativas institucionales frente al incumplimiento de los derechos por
parte de los érganos politicos. Si las personas afectadas pertenecen a una minoria (elec-
toral, especialmente) o alin no han nacido (como en el caso de generaciones futuras que
soportaran el dafno ambiental acumulado), resulta dificil imaginar como puede asegurarse
la efectiva aplicacion del derecho al ambiente.

En la cuestion del Riachuelo (Argentina), los autores del trabajo sostienen que el
derecho ambiental da espacio para un rol judicial activo. Sin embargo, destacan que la CSJN
tomd un camino propio. Solo fijé los objetivos a alcanzar: mejorar la calidad de vida de la
poblacion afectada, recomponer el ambiente dafado, y prevenir dafos futuros. A la vez,
respeto las facultades de la Administracion para definir los mecanismos especificos a apli-
car. No intento reemplazarla, sino que le solicitd la presentacion de un plan integral para el
saneamiento.

En el trabajo sobre Rio Blanco se destaca que el orden juridico ecuatoriano asigna a
los tribunales un rol activo. El principio iura novit curia, por ejemplo, permite innovaciones
procesales, tales como —en el caso- convertir un pedido de cautelar en una accion de pro-
teccién, pasando a entender en el fondo de la cuestion. Una vision amplia del papel judicial
aparece también en la sentencia del tribunal de mayor jerarquia sobre la reserva Seaflower
(Colombia): el principio de legalidad no impide al juez tomar las medidas necesarias para
asegurar los derechos en juego.

5. RESULTADOS

Los ocho trabajos ofrecen un panorama de resultados diversos. No se trata, como
ya se sefald, de analizar la efectividad del derecho al ambiente: esa norma (o cualquier otra)
no puede incidir por si misma en la realidad. Los resultados en cada caso muestran qué me-
didas tom¢ el Estado a partir de un reclamo fundado en ese derecho, y qué efecto tuvieron.
Se revisa, entonces, qué es posible alcanzar en esas instancias empleando el derecho al
ambiente como argumento central.

Puede trazarse un arco imaginario donde situar los resultados obtenidos: desde el
silencio hasta las intervenciones judiciales de mayor alcance. En ciertos casos, las decisiones
de un tribunal llevaron a alguna de las partes a continuar la disputa por otros medios (por
ejemplo, ante comités arbitrales de inversiones).

En un extremo de ese arco se halla la ausencia de respuestas, o el empleo de dilacio-
nes procesales para postergar, en lo posible sin fecha, alguna decisién frente a la situacion
denunciada. Alli encontramos el caso Barrick (Argentina).

En el otro borde se ubican las decisiones de las maximas instancias de un pais orde-
nando —sobre la base del derecho al ambiente— suspender una actividad de alto potencial
econémico e impulsada desde el mismo Estado. Los dos casos colombianos pueden alojar-
se en ese punto.

Desde este segundo extremo hacia el centro podrian colocarse otras decisiones. La
de Ecuador también suspende un proyecto. Otras encaran programas de remediacion de
largo alcance, convocando a los demas poderes, como en el Riachuelo (Argentina). En el
mismo pals, la sentencia sobre Barrio Alegre parece limitarse a fijar requisitos para un des-
alojo en un vecindario determinado, pero su impacto va mas allg, y repercute en el ambito
politico y legislativo. La decision chilena, en cambio, aborda problemas de gran magnitud,
pero con un objetivo central m&s moderado: destrabar la inercia. Exige asi un diagndstico
que dé inicio a un didlogo entre poderes, inexistente hasta ese momento. Estas senten-
cias suelen acompafarse con mecanismos de seguimiento o verificacién, para garantizar su
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cumplimiento. A medida que el alcance de la decisidon es mayor, con impacto en organis-
mos publicos y en poblaciones mas numerosas, es mas frecuente que los trabajos analiza-
dos caractericen a la sentencia (o al proceso) como “estructural” (Sigal, Rossi y Morales, 2017:
186). Asi se diferencia de tramites limitados a la controversia entre dos partes, cuyo efecto
se limita a ellas.

Mirando nuevamente ese arco imaginario, el primer extremo parece representar
una conducta judicial “acotada”; y el segundo, una “activista’ Puede comprenderse, enton-
ces, por qué las decisiones en este Ultimo extremo resultan de procesos —como ya se ex-
puso- donde se acumularon fuentes para sostener el derecho al ambiente y se emple el
mecanismo de las audiencias publicas orales.

Sin embargo, cabe preguntarse si la ausencia de respuestas en el caso Barrick (Ar-
gentina) es una muestra de auto-restriccion judicial, o bien lo contrario: un ejemplo de “ac-
tivismo”, en este caso, a favor de la actividad econdmica denunciada. El mismo tribunal que
considerd al Riachuelo una situacion ambiental grave y tomd medidas en consecuencia,
no ofrece respuestas fundadas a una demanda sobre tareas en zonas cercanas a glaciares.

La CC colombiana ordend suspender toda actividad minera en la zona del Parque
Yaigojé Apaporis. Considerd que el Estado habifa actuado con debida diligencia intentando
evitar la responsabilidad internacional. En el caso Quintero Puchuncavi, la CS chilena no lle-
gd a suspender de inmediato el funcionamiento del complejo industrial (tal como lo propo-
nia un voto concurrente), sino que ordend investigar la situacion existente y tomar medidas
para resguardar los derechos afectados. Pese a este alcance moderado de la resolucién, las
autoras del trabajo la caracterizan como una “sentencia estructural”: trata un conflicto grave
y masivo de derechos humanos, que abarca numerosas personas en situacion de vulnerabi-
lidad, mantenido por una suerte de “inercia estatal’, sin que pueda resolverlo la intervencion
de una autoridad especifica; por ello, la sentencia estructural va méas alla —en sus efectos— del
tema planteado en el caso. Las autoras destacan que la CS mantuvo un perfil prudente al de-
finir su intervencion: le interesé mas romper la inmovilidad y habilitar la deliberacién sobre
el conflicto. Ello trajo —afaden- otros efectos: la legitimacién de la palabra de las victimas,
el reencuadre de la situacion como un problema de derechos humanos y la consecuente
apertura de oportunidades politicas para dejar atras la inercia. El trabajo sobre el Riachuelo
(Argentina) también define al caso como “estructural”: implica la reorganizacién de entida-
des publicas, medidas de largo alcance y monitoreo de largo plazo.

La sentencia del caso Seaflower (Colombia) ordend suspender la adjudicacién de
permisos de exploracion y exploracién en la zona de la reserva de biosfera. Luego no se
han otorgado otros permisos. La ejecucion de la sentencia se establecié a través de un Co-
mité de Verificacion y Seguimiento, previsto para las acciones populares. El tribunal local
no convocd nunca a reunion del Comité en los tres afios transcurridos desde la sentencia.
Las autoras del trabajo destacan otro eje de preocupacion: la suspension de actividades se
limita al &mbito bajo soberania colombiana; no alcanza a prevenir los dafios proyectados
desde otros Estados?'.

En el Barrio Alegre (Argentina), el logro inmediato fue frenar el desalojo. Sin embar-
go, hubo consecuencias politicas importantes. Se consiguio la expropiacion —por decision
de la legislatura local- del predio en disputa, para distribuirlo en lotes para las familias ocu-
pantes, que pagaran, durante 25 afos, cuotas que no excederan el 10% de sus ingresos.
Ademas, se modifico el cddigo procesal penal para contemplar especialmente la situacion
de desalojos en terrenos ocupados por asentamientos precarios. A su turno, el Defensor del

214 Por ello, la clinica sumo su aporte al proceso iniciado por la solicitud de Colombia para que la Corte IDH elaborara una OC
acerca de las obligaciones de los Estados signatarios de la CADH en relacion a dafos ambientales transfronterizos (luego
emitida como OC 23/2017).
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Pueblo local solicité la inconstitucionalidad de la norma que exclufa a las familias en el caso,
para volverla inaplicable de modo general. Una Ultima derivacion se dio en el Poder Judicial
provincial. La maxima corte aprobo un protocolo de actuacion ante ocupaciones de inmue-
bles por grupos de personas en situacion de vulnerabilidad, para hacer valer las garantfas
derivadas de las normas internacionales sobre derechos humanos.

El caso Rio Blanco (Ecuador) tuvo proyecciones mas alla de lo judicial. Desde un
punto de vista simbdlico, se destaca que las comunidades lograron, por primera vez, sus-
pender un proyecto extractivista minero, mas alld de que la sentencia de segunda instan-
cia haya sido apelada por el Gobierno. Los autores del estudio sefalan que expedientes
posteriores han seguido el antecedente de Rio Blanco. También el Ejecutivo tomé medi-
das. Por una parte, reglamenté la consulta previa a los pueblos indigenas, pese a que esa
facultad corresponde a la Asamblea legislativa. Ademads, el Presidente incorpord en una
nueva Politica Publica Minera la “capacitacion” a la magistratura sobre el ordenamiento
juridico minero, para evitar su “errénea aplicacion”. Ambas acciones muestran el impacto
politico de la sentencia.

El caso Barrick (Argentina) muestra un horizonte muy distinto, en las dos instancias
abordadas. La CSJN auin no ha brindado una respuesta definitiva (pese a haber transcurrido
casi una década). El PNC respaldo a la empresa en la reunién conjunta, alegando que no
comprendfa lo pedido por la ONG, pese a haber admitido el planteo cinco afios antes. El
autor del trabajo enumera falencias en ambas vias. El poder judicial —sostiene— alberga una
concepcion elitista del poder, sin espacio para la participacion o la rendicién de cuentas;
considera que deberia separarse la funcién jurisdiccional de la administrativa. Cabe sefalar
que esta vision coincide mas bien con lo ocurrido en el caso; el mismo tribunal adopté una
actitud muy diferente en el caso del Riachuelo. Por otra parte, el autor sefiala que el PNC no
cumple —por falta de capacidad o de voluntad- su funcién de recabar informacién para dar
tratamiento al pedido, y favorece a la empresa frente a la ONG. Propone que las directrices
se conviertan en normas de derecho internacional aplicables a ellas, o que los Estados las
incorporen a su legislacion interna. Asi, se dejarfa de lado al “soft law” como instrumento,
favoreciendo normas juridicas tradicionales. El estudio sobre el caso Barrick destaca que el
peso econdmico y las conexiones politicas de la empresa terminaron incidiendo en la falta
de respuestas; incluso es dificil acceder —afirma- a informacion publica sobre los proyectos
mineros. Hasta las universidades —segun el autor- tienen limites para intervenir, dado que
varias reciben fondos de la minera. La difusion del conflicto en otras jurisdicciones (como la
capital del pafs, por ejemplo) aparece como una posibilidad con mayor eficacia.

5.1 Ejecucion y pasos posteriores

La etapa de implementacion de sentencias es el eje de los trabajos sobre los casos
del Riachuelo y Shell, ambos en Argentina. Los tribunales alli disefian modalidades para ga-
rantizar —en la mayor medida posible- la efectividad de sus decisiones. Los mecanismos
mas innovadores combinan una participacion ampliada —que va mas alld de las partes di-
rectamente involucradas—y la delegacion del rol de seguimiento en alguna instancia insti-
tucional.

El caso del Riachuelo (Argentina) muestra las alternativas establecidas por la CSJN
frente a la magnitud del problema, la cantidad de personas y oficinas involucradas y la difi-
cultad de la tarea prevista. La CSJN delegd la ejecuciéon en un juzgado de primera instancia,
y luego en dos juzgados penales, cada uno encargado de una temética definida. El caracter
penal de ambos tribunales —seguin los autores del trabajo— puede haber resultado conve-
niente: ese fuero tiene més experiencia en un procedimiento oral sin formalismos, y en un
rol méas directivo.
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Se implementaron ademas mesas de participacion y didlogo con las poblaciones
afectadas, la Defensa publica y el funcionariado estatal (especialmente para tratar casos de
relocalizacion). Otras mesas convocan a funcionarios y técnicos, a fin de revisar instancias del
plan de saneamiento. El juzgado establece la frecuencia de reunién de estas mesas (que fun-
cionan fuera del tribunal) y solicita las actas que resumen lo tratado. Utiliza un enfoque “gra-
dual” para obligar a las autoridades a cumplir esas tareas: no sanciona, sino que emplea la
posibilidad de sanciéon. También utiliza supervision informal, a través de llamadas telefénicas.

Otra modalidad de actuacion son las audiencias publicas, llevadas adelante en el
tribunal. Las autoridades no solo informan, sino que asumen compromisos; ello opera como
una instancia de rendiciéon de cuentas. El caso Shell también muestra el uso de las audien-
cias orales para alcanzar una solucién técnica novedosa y en un plazo mas breve sobre el
tratamiento de la contaminacion existente. A través de estas mesas y audiencias, el poder
judicial parece intentar superar las objeciones técnica y democratica. También —afiaden los
autores del trabajo sobre el Riachuelo— hay impacto en la Administracion, que incorpora
practicas mas participativas y se sujeta a controles.

El caso del Parque Yaigojé Apaporis (Colombia) muestra una importante derivacion
a partir de la decision judicial. Se trata del recurso ante otras instancias: los comités arbitrales
de inversiones previstos por acuerdos internacionales de proteccion a empresas. La firma
afectada por la sentencia de la CC planted alli una demanda por cifras que alcanzan —segun
la autora del trabajo— al 12% del presupuesto anual del Estado. Se alegd que la decision im-
plicéd una expropiacion sin indemnizacion. El manejo de esta instancia arbitral es calculado:
el estudio sobre el caso sefala que se selecciona —a través de modificaciones en la compo-
sicién accionaria— cual es el tratado sobre inversiones que se aplicard, de acuerdo a la con-
veniencia de las empresas. Esto puede convertir —agrega- al arbitraje como “un mecanismo
de facto de revision del derecho publico” nacional, ya que hay herramientas para hacer valer
las decisiones de esa instancia. Eso puede acarrear un “enfriamiento regulatorio’, es decir,
la inhibicién estatal en el dictado de normas que pongan en vigor el derecho al ambiente.

6. PALABRAS FINALES

En una visién general de los casos, el derecho a un ambiente sano ha recibido lec-
turas amplias, fundadas en cldusulas constitucionales e internacionales. Mediante una in-
terpretacion conexa con otros derechos humanos y centrada en los aspectos colectivos de
cada problematica, los tribunales construyeron bases para legitimar sus intervenciones, in-
cluso de amplio alcance, contra organismos estatales y empresas privadas. La proteccion de
poblaciones indigenas residentes en zonas de interés ambiental habilité una linea especifica
de actuacion judicial, incluso limitandose a requerir la consulta previa. La falta de legitimidad
electoral condujo a la magistratura a adoptar mecanismos que incorporaron actores en el
debate, especialmente al momento de definir los pasos de ejecucion.

Las diversas barreras parecieron ceder con mayor facilidad ante estrategias definidas
en conjunto por la poblacion afectada y uno o mas actores externos, surgidos desde las
universidades u otras areas de la sociedad civil. La resistencia fue el primer paso para impul-
sar la recomposicion y pensar en proximos avances, especialmente cuando las estrategias
incluyeron la comunicacion y los 6rganos politicos.

Las industrias extractivas -fomentadas o aceptadas por el Estado- presentan el ma-
yor desafio para el derecho a un ambiente sano, particularmente cuando los recursos se
hallan en el lugar de vida de poblaciones indigenas o largamente asentadas. Los riesgos
ambientales pueden cruzar los limites estatales: resultan escasas las instancias internacio-
nales disponibles.
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El caso Barrick ofrece un buen contrapunto: la insuficiencia de los dos carriles in-
tentados pone a la vista la fortaleza de la firma minera para soportar la presion de organiza-
ciones de la sociedad civil. Profundizar en este ejemplo servird para comprender mejor los
limites de la magistratura y de las instancias globales.

Por ultimo, resulta preocupante la via abierta ante los comités arbitrales de inversion:
alli los derechos humanos no tienen peso. Las empresas confian en poder revertir fallos ad-
versos de las justicias nacionales invocando la seguridad de sus inversiones. La supremacia
del derecho internacional de los derechos humanos necesita quedar claramente estableci-
da para evitar su postergacion en las mesas de arbitraje.
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