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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).



INFORME DE MEDIOAMBIENTE 19

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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ble de los procesos es su eficacia y no la cantidad de actos que se plasmen en el expediente.
Otro aspecto que se toma en cuenta en el andlisis de ese derecho es la etapa de ejecucion
de las sentencias, pues el derecho de acceder a la justicia exige que la solucion final de toda
controversia tenga lugar en un plazo razonable.

Ese punto es central para los DESCA puesto que una amplia gama de procesos so-
ciales —en particular en materia de seguridad social- los trémites de ejecucion de sentencias
se han vistos seriamente demorados y obstaculizados por normas de emergencia y defen-
sas dilatorias a favor de los Estados. En este sentido, el SIDH ha considerado que una demora
prolongada en el proceso, incluyendo los procedimientos de ejecucién de sentencias judi-
ciales firmes, puede llegar a constituir, por si misma, una violacion a las garantias judiciales.
Especificamente sobre la etapa de ejecucién de sentencias, el plazo debe ser mas breve
debido a la existencia de una decisién firme con una materia concreta. (CIDH, 2007, pérrs.
22,23,24y 26; Corte IDH, 2019, parr. 154 y 157).

Sobre los componentes del derecho a la tutela judicial efectiva de los DESCA, el
Estado tiene la obligacion de brindar mecanismos judiciales idoneos y efectivos para la pro-
teccion de los derechos sociales, tanto en su dimension individual como colectiva. Tradi-
cionalmente las acciones judiciales tipificadas en los ordenamientos juridicos de los paises
de la regioén, asi como las medidas sencillas y rdpidas para amparar violaciones en casos
graves y urgentes han sido disefiadas para la proteccién de los derechos civiles y politicos.
En relacion con los DESCA, las acciones y medidas frecuentemente no funcionan de manera
adecuada por los siguientes motivos: a) la limitacién en la posibilidad de accionar de grupos
o colectivos de victimas afectadas por las violaciones; b) las demoras burocréticas en los
procedimientos judiciales que les hacen perder efectividad; ¢) la exclusion de la tutela de
algunos DESCA que no se consideran derecho fundamentales; d) la imposicion de requisitos
procesales excesivos para admision de acciones judiciales para la tutela de algunos DESCA
(CIDH, 2007, parr. 27; CIDH, 2017¢, parrs. 529y 530).

El SIDH ha intentado fijar algunos principios bésicos que las acciones de protec-
cion urgente deben cumplir para ajustarse a la CADH. El derecho a la tutela judicial efectiva
requiere que los procedimientos judiciales destinados a proteger los DESCA no presenten
condiciones o barreras que le quiten efectividad para cumplir con sus fines. El SIDH ha iden-
tificado casos de fuertes obstaculos y restricciones para la ejecucion de sentencias firmes
contra los Estados, en especial cuando se reconocen derechos de la seguridad social. La
tendencia al uso de legislaciéon de emergencia en esta materia limita la posibilidad de eje-
cutar obligaciones patrimoniales a los Estados y suele otorgar privilegios exorbitantes para
la administracion frente a los titulares de derechos ya reconocidos en la via judicial que en
general estan en situacion de desventaja frente al Estado (CIDH, 2007, pérr. 27; CIDH, 2017¢,
parr. 531).

La Convencién Americana, en su articulo 25, establece el deber de los Estados de
crear un recurso sencillo, rdpido y efectivo para la proteccion y garantia de los derechos hu-
manos. Asi, los 6rganos del SIDH han delineado estdndares en relacién con los alcances de
tal obligacién en materia DESCA. Tanto la CIDH como la Corte IDH han sefialado la necesidad
de proveer medidas procesales que permitan el resguardo inmediato e incluso cautelar o
preventivo de los DESCA, a pesar de que el fondo de la cuestion pueda llegar a demandar un
analisis mas prolongado en el tiempo. Estas medidas deben: a) contar con recursos sencillos,
urgentes, informales, accesibles y tramitados por érganos independientes; b) tramitacion
como recursos individuales y como acciones cautelares colectivas a fin de resguardar los
derechos de un grupo determinado o determinable; ¢) garantizar una legitimacion activa
amplia a su respecto; d) ostentar la posibilidad de acceder a instancias judiciales nacionales
ante el temor de parcialidad en el actuar de la justicia local; e) preverse la aplicacion de estas
medidas de proteccion en consulta con los afectados; y f) garantizar que la formalidad de
la prueba no sea la misma que aquella que se demanda en los procesos ordinarios cuando
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tratarse de acciones de proteccién de derechos fundamentales que requieren una respues-
ta urgente (CIDH, 2007, parrs. 28, 29 y 30; CIDH, 2017¢, parr. 532).

Otro aspecto relevante para la tutela judicial de los DESCA es el reconocimiento de
su dimension colectiva. El SIDH ha comenzado a delinear estandares sobre los mecanismos
de tutela judicial para garantizar el litigio colectivo y la dimension de las obligaciones esta-
tales de proveer este tipo de procedimiento. Hubo una evolucion en la jurisprudencia del
SIDH en esa materia cuando reconocié la dimension colectiva de determinados derechos
y la necesidad de poner en prdactica dispositivos juridicos para garantizar esa dimension. El
andlisis del SIDH sobre la dimensién colectiva de la tutela de los DESCA ha sido desarrollado
bajo la interpretacion del articulo 25 de la CADH. Sobre la dimensién individual, el SIDH ha
avanzado en exigir la vigencia del derecho a la tutela judicial efectiva de los DESCA, como la
necesidad que los Estados disefien e implementen mecanismos juridicos de reclamo de la
tutela de derechos sociales esenciales, como los derechos de los trabajadores (CIDH, 2007,
parrs. 31y 32).

En relacion con la efectiva ejecucion de la sentencia que dicta el Poder Judicial de
cada Estado, el SIDH ha establecido estandares sobre las obligaciones estatales, en especial
cuando aquel que debe obedecerla es el Estado. De esta manera, la CIDH ha recalcado
que el deber estatal de garantizar la observancia de los fallos judiciales alcanza particular
importancia cuando quien debe cumplir la sentencia es un érgano del poder ejecutivo,
legislativo o judicial, provincial o municipal, de la administracion central o descentralizada,
de empresas o institutos publicos, o cualquier otro érgano similar. Los érganos que compo-
nen el Estado suelen tener privilegios procesales, como la inembargabilidad de sus bienes
y pueden tener una inclinacion a usar su poder y sus privilegios para tratar de ignorar las
sentencias dictadas en contra de ellos. La CIDH considera que cuando un érgano estatal
no esté dispuesto a acatar una sentencia desfavorable es posible que intente desconocer
el mandato judicial mediante su absoluta falta de observancia o que se decida por técnicas
mas elaborados que acarreen el mismo resultado de incumplir el fallo, pero procurando
darle cierto aspecto de validez formal a su manera de actuar (CIDH, 2007, péarr. 33).

La Comision ha sostenido que el incumplimiento de una orden judicial firme y la
falta de acatamiento de las decisiones cautelares judiciales conllevan la vulneracién del de-
recho a la tutela judicial efectiva y del articulo 25 de la Convencion Americana (CIDH, 2007,
parrs. 34y 35).

La CIDH ha delineado un estandar relacionado a los limites del accionar exigible a las
victimas a fin de lograr el acatamiento de las mandas judiciales a su favor, siendo que el Esta-
do debe garantizar el cumplimiento inmediato de las decisiones judiciales sin requerir a los
afectados que impulsen acciones adicionales de acatamiento. De la misma forma, la CIDH
ha enfatizado la necesidad de garantizar el cumplimiento de las decisiones administrativas
de forma eficaz (CIDH, 2007, parrs. 36 y 37; CIDH, 2017¢, parr. 533 y 534).

El SIDH ha comenzado a desarrollar estdndares en relacion con el disefio y puesta
en practica de mecanismos eficaces de ejecucion de sentencias, con la expresion que la
responsabilidad de las autoridades estatales no concluye cuando el sistema de justicia dicta
sentencia definitiva y esta queda firme. La Corte apunta que el Estado, a partir de este mo-
mento, debe garantizar los medios necesarios a fin de posibilitar la efectiva ejecucién de
dicha decision definitiva. En efecto, el derecho a la proteccion judicial resultarfa ilusorio si el
ordenamiento juridico interno de los Estados diera lugar a que un mandato judicial final y
obligatorio persista ineficaz en detrimento de una de las partes. La etapa de ejecucién de
las decisiones judiciales firmes debe ser entendida como parte integrante del derecho a la
tutela judicial efectiva. En los fallos en materia de acciones de garantia, la Corte ha sostenido
que, en razon de la naturaleza de los derechos protegidos, el Estado debe acatarlos en el
menor tiempo posible, adoptando todas las medidas necesarias al efecto. En este punto,
las normas presupuestarias no pueden justificar una demora prolongada en el tiempo en
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el acatamiento de las decisiones judiciales que resguardan derechos humanos. La Corte ha
entendido que la demora en la ejecucion de la sentencia no puede ser tal que conlleve una
mayor afectacion de los derechos protegidos en la decisién y, en consecuencia, desvirtte el
derecho a la tutela judicial efectiva (CIDH, 2007, parrs. 38,39 y 40).

Por fin, destacamos que la justiciabilidad de los DESCA en el SIDH esta ocurriendo
de tres maneras. Los derechos a la libertad sindical y a la educacion son exigibles bajo el
articulo 19, numeral 6 del Protocolo de San Salvador. Los demds DESCA —e incluso los men-
cionados- son exigibles bajo el articulo 26 de la CADH. Para los paises que no han ratificado
la Convencién o el Protocolo, los DESCA son exigibles bajo la Declaraciéon Americana.

El articulo 26 establece una obligacion en cabeza de los Estados partes, de procurar
el desarrollo progresivo de los derechos que dicha norma contiene. Aunque ambos érga-
nos del Sistema Interamericano han reafirmado su competencia para pronunciarse sobre
posibles violaciones del articulo 26 de la Convencién Americana en el marco del sistema de
peticiones y casos individuales, esta disposicion habia sido materia de poco desarrollo en la
jurisprudencia del Sistema Interamericano relativa a casos contenciosos. En sus pronuncia-
mientos sobre la materia, la Corte ha ido enfatizando la interdependencia e indivisibilidad
de los derechos econémicos, sociales y culturales respecto de los derechos civiles y politicos,
hasta llegar a considerar la directa violacion del articulo 26 por vez primera en el caso Lagos
del Campo vs. Perd (Corte IDH, 2017).

Siendo la puerta de entrada al sistema de casos del Sistema Interamericano, con un
estimado de entre 2.000 y 3.000 peticiones recibidas en los Ultimos afios resulta de suma im-
portancia para los DESCA el enfoque interpretativo que la CIDH sigue en la materia. Asi, jun-
to con reconocer que la interpretacion del articulo 26 de la Convencion y la determinacion
concreta de su alcance y contenido puede revestir ciertas complejidades interpretativas, a
partir de la creacion de su REDESCA la Comision ha empezado a reconocer cada vez mas
reiterada y vigorosamente la necesidad de aplicacion auténoma del articulo 26 en aquellos
casos que involucran DESCA.

Asf, en general la Comision esta considerando que el andlisis de un caso concreto
a la luz del articulo 26 de la Convencion Americana debe ser efectuado en dos niveles. En
un primer momento, es necesario establecer si el derecho del que se trata el caso se deriva
“de las normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la
Carta de la Organizaciéon de Estados Americanos’, tal como remite el texto del articulo 26. Es
decir, el articulo 26 de la CADH es el que atribuye a la Carta de la OEA como fuente directa
de derechos, asignando caracter de derechos humanos a las disposiciones que sobre la
materia pueden desprenderse de dicho tratado. Dado que el objeto de la Carta de la OEA no
fue individualizar derechos sino constituir un organismo internacional, es necesario recurrir
a textos auxiliares para identificar los derechos que se desprenden de las disposiciones de
dicho instrumento.

Una vez establecido ello, corresponde determinar si el Estado en cuestion incumplid
la obligacion de“lograr progresivamente”la plena efectividad de tal derecho, o aquellas obli-
gaciones generales de respetar y de garantizar el mismo. En este segundo nivel de andlisis,
es preciso tomar en consideracion la naturaleza y alcance de las obligaciones exigibles al
Estado bajo los articulos 1.1, 2 y 26 de la Convencion, asf como los contenidos del derecho
de que se trate, como se efectuard mas adelante.

Para establecer los criterios que permitan derivar derechos especificos de la Carta
de la OEA, determinar su contenido y las obligaciones de los Estados en relacion con ellos,
es que el articulo 29 de la CADH adquiere relevancia en tanto que establece los pardmetros
de las reglas generales de interpretacion de dicho tratado. En ese sentido, de acuerdo con
dicho articulo la interpretacion de las disposiciones de la CADH no podra limitar ni suprimir
derechos reconocidos por la normativa interna de los Estados o por cualquier otro tratado
del que este sea parte, ni excluir los efectos de la Declaracién Americana sobre Derechos y



INFORME DE MEDIOAMBIENTE 29

Deberes del Hombre u otros actos internacionales de la misma naturaleza. La disposicién
recepta asf el principio “pro persona”en el Sistema Interamericano y ofrece una herramienta
clave para la efectiva proteccién de todos los derechos humanos reconocidos en las Cons-
tituciones de los Estados Parte, como en los instrumentos interamericanos o universales de
derechos humanos ratificados por los mismos.

A partir de la interpretacion integral, que el articulo 26 requiere a la luz de las dis-
posiciones del articulo 29, la Comision considera pertinente referirse a las obligaciones que
se desprenden del articulo 26 de la Convencidon Americana y que pueden ser materia de
pronunciamiento por parte de los 6rganos del Sistema Interamericano en el marco de casos
contenciosos. Al respecto, para el caso especifico, la Comisién considera que en la interpre-
tacion del articulo 26 de la Convencién Americana se debe tener en cuenta el Protocolo
adicional a la Convencion Americana en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales o “Protocolo de San Salvador” pues permite determinar el alcance de la obligacion
estatal en materia de desarrollo progresivo del derecho en analisis. En su articulo 1, el Pro-
tocolo establece que los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas necesarias,
hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a
fin de lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el
instrumento.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
contempla en su articulo 2.1 disposiciones similares a las del articulo 26 de la Convencion
Americanay a las del articulo 1 del Protocolo de San Salvador. La Comision ya ha acudido a
los pronunciamientos del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en cuanto
a la nocion de progresividad y al alcance de las obligaciones que se desprenden de la mis-
ma. En ese sentido, dicho Comité (1990) ha explicado que la nocién de progresividad:

no se ha de interpretar equivocadamente como que priva a la obligacidn de
todo contenido significativo. Por una parte, se requiere un dispositivo de flexi-
bilidad necesaria que reflgje las realidades del mundo real y las dificultades que
implica para cada pais el asequrar la plena efectividad de los derechos econd-
micos, sociales y culturales. Por otra parte, la frase debe interpretarse a la luz del
objetivo general, en realidad la razén de ser, del Pacto, que es establecer claras
obligaciones para los Estados Partes con respecto a la plena efectividad de los
derechos de que se trata. Este impone asi una obligacion de proceder lo mds
expedita y eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo (pdrr. 9).

Alaluz de lo anteriormente descrito puede afirmarse que la Comision entiende que
el articulo 26 de la Convencion Americana impone diversas obligaciones a los Estados que
no se limitan a una prohibicién de regresividad, el cual es tan sélo un correlato de la obliga-
cion de progresividad, pero no puede entenderse como la Unica obligacion justiciable en
el Sistema Interamericano bajo esta norma. Asi, la Comision afirma que teniendo en cuenta
el marco interpretativo del articulo 29 de la Convencién Americana, el articulo 26 visto a la
luz de los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, se desprenden, al menos las siguientes
obligaciones inmediatas y exigibles: i) obligaciones generales de respeto y garantfa; ii) apli-
cacién del principio de no discriminacién a los derechos econémicos, sociales y culturales;
i) obligaciones de dar pasos o adoptar medidas para lograr el goce de los derechos incor-
porados en dicho articulo; y iv) ofrecer recursos idéneos y efectivos para su proteccion. Las
metodologias o fuentes de andlisis que resulten pertinentes para cada una de estas obliga-
ciones, deberdn ser establecidas segun las circunstancias propias de cada caso.

En relacién con los componentes exigibles e inmediatos de la obligacion de dar
pasos o adoptar medidas, el Comité DESC ha indicado, por ejemplo, que la adopcion de
medidas por sf misma no se encuentra limitada o condicionada a otras consideraciones;



30 TOMO |

por ello, si bien el logro de la realizacion efectiva de los derechos podra ser paulatino, la
adopcién de medidas o providencias para tales efectos deben ser deliberadas, concretas y
orientadas lo mas claramente posible a su cumplimiento. El Estado ademas tiene obligacio-
nes bésicas que deben satisfacer niveles esenciales de tales derechos, las cuales no estén
sujetas al desarrollo progresivo, sino que son de caracter inmediato (Comité DESC, 1990;
CIDH, 2017¢, parrs. 236 y 237).

5. CONCLUSIONES

El Sistema Interamericano ha inaugurado una nueva etapa en su accionar con el
realce dado a los DESCA por la CIDH y por la Corte. La creacion de la Relatorfa Especial
sobre Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales (REDESCA) es un simbolo
de ese proceso y un importante avance en la institucionalizacion de los DESCA en el SIDH.
Los logros cosechados por la REDESCA desde su fundacion confirman el valor histérico de
la decision de la CIDH al ponerla en marcha, en aras de asegurar la promocion y proteccion
de los derechos humanos en su integralidad, con apego a los principios de indivisibilidad,
interdependencia e interrelacion que requiere la realizacion efectiva de la dignidad humana,
en su intrinseca relacién con la democracia, el desarrollo y el medio ambiente.

En este sentido, la Relatorfa Especial sobre DESCA procura consolidarse como la en-
tidad especializada lider en la promocién y proteccion de los DESCA para la aplicacion a la
materia del mandato hemisférico de la CIDH, fomentando la integralidad de los derechos
humanos, con énfasis en las causas estructurales de la desigualdad y en las poblaciones en
situacion de vulnerabilidad o discriminacion histérica.

En sulabor de analizar y monitorear la situacion de los DESCA en el continente Ame-
ricano, la Relatorfa Especial sobre DESCA también viene llamando la atencion especifica en
relacion con el debilitamiento del derecho al trabajo y del derecho al medio ambiente sano.
En cuanto al primero, la disminucion del empleo formal y asalariado y el crecimiento del
empleo informal y por cuenta propia es preocupante por debilitar las condiciones de vida
de las personas y dificultar su supervivencia a través de su trabajo. El avance de ese cuadro
lleva a un aumento de la pobreza e incrementa la desigualdad en el hemisferio, ademas que
vulnera el goce del derecho al trabajo y a las condiciones justas, equitativas y satisfactorias.
Por eso es tan importante desarrollar estdndares en esta materia, especialmente en tiempos
de lo que se denomina la “Cuarta Revolucién Industrial”a consecuencia de la digitalizacion y
robotizacion del mundo del trabajo.

Sobre el derecho al medio ambiente sano, la Relatorfa Especial DESCA noté el au-
mento de la degradacion ambiental en las Américas y la urgencia de coordinar una actua-
cion conjunta con los paises de la regién para garantizarlo y enfrentar los desafios emergen-
tes del cambio climatico. La REDESCA apunta que el derecho al medio ambiente es central
para garantizar todos los DESCA, considerando su profunda conexion con otros derechos,
como el agua, la vivienda, el trabajo, la salud, la alimentacion o la cultura. Asimismo, el man-
dato viene insistiendo en la importancia del denominado Acuerdo de Escazu elaborado
con el auspicio de CEPAL-ONU, sobre derechos de acceso y participacién en materia medio
ambiental, llamando a los Estados de la regién a ratificarlo.

Por fin, destacamos que el acceso a la justicia para los DESCA es fundamental. Por
un lado, debido a que un derecho que no cuente con una via de reclamacién es mas dificil
de ser ejercido. Por este motivo, es clave que las personas accedan a la justicia —cuando sea
necesario— para hacer efectivo sus DESCA. Por otro lado, el acceso a la justicia redunda en un
mayor reconocimiento de estos derechos que histéricamente han sido relegados respecto
a los civiles y politicos. Mucho se ha avanzado en el reconocimiento en pie de igualdad
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de todos los derechos humanos, su interdependencia e indivisibilidad. En este sentido la
entrada en vigor del Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) en el Sistema Internacional ha significado un gran avance. En
esta conquista, la ratificacion de muchos paises de la region, también fue clave. Desde la Re-
latorfa Especial DESCA la afirmacion de la indivisibilidad de todos los derechos humanos, asf
como la complementariedad de los sistemas y mecanismos nacionales e internacionales de
derechos humanos, es un aspecto clave a fomentar para la efectiva promocién y proteccion
de los DESCA.

Asimismo, es un aspecto central la justiciabilidad en la materia a la luz del control
de convencionalidad para apoyar procesos nacionales de pleno reconocimiento de estos
derechos, asi como de los defensores/as que trabajan para su vigencia muchas veces con
grave riesgo para sus vidas, como es el caso de quienes defienden el medio ambiente, la
tierra y el territorio.

En cuanto al Sistema Interamericano, la sentencia de la Corte en el caso Lagos del
Campo versus Perdy las que posteriormente han recaido con una interpretacion autbnoma
del artfculo 26 del Pacto de San José, auguran importantes avances de los estandares del
sistema. Dicha decisién representa un hito histoérico en la jurisprudencia interamericana y
un paso hacia adelante en la regién en la interdependencia e indivisibilidad de los derechos
civiles y politicos y los DESCA. La posibilidad de exigir juridicamente y de manera vinculante
el respeto y garantia de los DESCA a través de los érganos del Sistema Interamericano per-
mitird desarrollar y definir progresivamente el contenido de cada uno de estos derechos y
las obligaciones de los Estados Partes en relacion con ellos, facilitando la formulacion de
politicas publicas adecuadas y estableciendo estandares y lineamientos regionales para su
efectivo disfrute y realizacién, en especial respecto de las poblaciones en mayor situacion
de vulnerabilidad.
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RESUMEN

En el presente documento se aborda una experiencia de efectividad de derechos
sociales ante el Poder Judicial, en un caso de un grupo de personas trabajadoras mi-
grantes que habita un barrio de la periferia de la Ciudad de La Plata y que se enfrentd
a un juicio de desalojo de sus viviendas. La intervencién se efectué desde un pro-
yecto de extension de la Universidad Nacional de La Plata, alcanzando una decision
del Fuero Contencioso Administrativo que impidié el desalojo con fundamento en
normas internacionales de proteccién de derechos humanos, y obteniendo una ley
provincial de expropiacion del inmueble a favor de sus ocupantes.

Palabras claves: Acceso a la vivienda « Justicia administrativa « Desalojo

ABSTRACT

This document deals with an experience of social rights effectiveness at the Judi-
ciary, in a case of a group of migrant workers who live in a neighborhood on the
outskirts of the City of La Plata and who faced an eviction trial of their homes. The
intervention was carried out from an extension project of the National University
of La Plata, reaching a decision of the Contentious Administrative Jurisdiction that
prevented the expulsion based on international norms in the protection of human
rights, and obtaining a provincial law of expropriation of the property on behalf of
its occupants.

Keywords: Access to housing « Administrative justice « Eviction
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1. TRAYECTORIA INICIAL

En este capitulo inicial presentaremos el conflicto social y juridico que dio origen a
la intervencion de la Cétedra de Derecho Administrativo de la Facultad de Ciencias Juridi-
cas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata, dando cuenta del contexto histérico
general haciendo hincapié en el problema de vivienda y salud del colectivo de trabajadores
migrantes, habitantes del Barrio Alegre, una breve descripcion del proyecto de extension
construyendo lazos sociales mediante el cual intervenimos en dichas probleméticas, para
—finalmente- relatar la forma de acercamiento a las victimas de violacion de derechos eco-
némicos, sociales, culturales y ambientales.

1.1 El contexto histérico social general

La ciudad argentina de La Plata es un nucleo urbano de 700.000 habitantes, capital
politica de la Provincia de Buenos Aires, distante 60 km de Buenos Aires, sede de los gobier-
nos bonaerense y municipal, y con una importante presencia de educacién superior por ser
la sede de una de las mas importantes universidades publicas de Argentina, la Universidad
Nacional de La Plata*.

La problemdtica de falta de viviendas dignas, asi como la consolidacion de conglo-
merados de villas miseria, generd en las periferias de las grandes urbes de la provincia de
Buenos Aires numerosos procesos judiciales de desalojos masivos en el fuero penal, intervi-
niendo en alguno de ellos la justicia contencioso administrativa ante pedidos de garantia de
los derechos constitucionales en juego de las personas a ser desalojadas’. Asi, se generaron
diversos conflictos de competencia entre los magistrados de ambos fueros, resueltos por la
Suprema Corte de Justicia provincial en favor de la intervencion de la justicia penal y anu-
lando las actuaciones en el fuero contencioso administrativo®.

En la Ciudad de La Plata y su conurbano se produjeron desalojos de grupos nu-
merosos de personas en tres localidades vecinas, en el marco de procesos penales por
el delito de usurpacion en los que intervino cautelarmente el Juez en lo Contencioso
Administrativo, Dr. Arias, con mucha repercusion mediatica por la violencia de algunas
intervenciones policiales y la presencia en el lugar del propio magistrado intentando
el cumplimiento de las medidas precautorias por él ordenadas. Luego, el magistrado
fue objeto de un proceso ante el jurado de enjuiciamiento en el que fue destituido,
entre otros motivos por sus intervenciones en los mencionados desalojos’. De veintiun
hechos imputados al juez, cinco de ellos fueron respecto de su actuacion en el marco
de los desalojos en los que dispuso la suspension cautelar de las decisiones tomadas
por los jueces penales con fundamento en el articulo 231 bis del Coédigo Procesal Penal
de la provincia.

4 La Universidad Nacional de La Plata, fundada en 1905 por el Dr. Joaquin V. Gonzalez, cuenta con 17 Facultades, donde estu-
dian 110 mil alumnos de grado. Ampliar en www.unlp.edu.ar.

5 En el Juzgado Contencioso Administrativo N° 1 de La Plata tramitaron las siguientes causas: Expte. 29.029; Expte. 33.516; Expte.
14.325; Expte. 14.325; Expte. 39.032; Expte. 21.505; Expte. 13.926; Expte. 10.084, entre otras.

6 SCBA, causa B. 73.724 autos “Cales Afasgo, Ronad y otros ¢/ Fisco de la Provincia de Buenos Aires”, sent. del 15-VII-2015, sostu-

vo que: “Los hechos que dieran origen a la controversia de competencia planteada en este caso por un juez perteneciente al
fuero especializado en lo contencioso administrativo en modo alguno subsumen en el concepto de la materia contencioso
administrativa que establece la Constitucion y reitera la ley procesal”.

7 El 15/04/18, el Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados y Funcionados dictd sentencia en el expediente caratulado “Arias,
Luis Federico, Juez de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 1 del Departamento Judicial La Plata s/Guillermo
Ricardo Castello. Denuncia“(Expte. SJ 313/15), destituyendo al magistrado.
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Estos antecedentes anticipan la respuesta diferente frente a los conflictos sociales
llevados a la justicia por parte de ambos fueros, recibiendo nula recepcién de la probleméti-
ca de los grupos vulnerables que se encontraban en grave situacion habitacional por parte
de los jueces penales, frente a una vision con mayor sensibilidad social y aplicacion de nor-
mativa de proteccion de derechos humanos, por parte del juez contencioso administrativo.
Como veremos mas adelante, la cuestion de competencia que coadyuvd a la destitucion
del magistrado, fue uno de los obstaculos generalizados para lograr la judicializacién del
conflicto en tratamiento.

1.2 El problema habitacional y de salud del Barrio Alegre

Los habitantes del Barrio Alegre eran poseedores de buena fe de los lotes en los
que construyeron sus precarias viviendas, conformando un grupo de setenta familias -
aproximadamente—, entre los cuales se encontraban alrededor de 90 nifios, nifias y ado-
lescentes, madres embarazadas, personas adultas mayores y personas con discapacidad,
siendo la mayoria trabajadores migrantes provenientes de la hermana Republica del Pa-
raguay.

Allf vivian en condiciones de extrema vulnerabilidad social en un gran lote ubica-
do en un perimetro delimitado por las calles 122 entre 613y 614 de la ciudad de La Plata.
El barrio no contaba con servicio de cloacas, ni red de agua corriente, ni gas, ni red de
electricidad. Las precarias construcciones eran de carton, chapa y madera, con muy poca
solidez y nada aptas para superar las inclemencias del clima, tanto en invierno como en
verano. Las condiciones ambientales eran pésimas, por la existencia en los predios linde-
ros de grandes excavaciones inundadas en las que se depositaba basura a cielo abierto.
La mayorfa de sus habitantes se desempefaban en la actividad de la construcciony en el
trabajo en casas particulares, con minimas condiciones de proteccién laboral y ausencia
de seguridad social.

El dia 15 de mayo de 2013, dichos vecinos, luego de sufrir las consecuencias de la
referida inundacion, fueron intimados en un proceso penal por usurpacion donde se librd
una orden de desalojo, notificada por la Policia Bonaerense respecto de las tierras donde vi-
ven. El desalojo se ordend en aplicaciéon de la medida cautelar que establece el articulo 231
bis del CPPBA, que habilita la posibilidad de desalojar un inmueble ocupado, ante el primer
pedido del propietario, sin avisar, intimar o consultar en forma alguna a las personas que lo
habitan, todo ello antes que el juez resuelva sobre la culpabilidad o inocencia del presunto
delincuente o usurpador. La orden de desalojo la dicté la Jueza de Garantias N° 5 de La Plata,
quien dispuso la medida sin haber identificado previamente a quienes la sufririan. Nuestro
sistema juridico impide que las personas que hoy ocupan el inmueble se presentaran al
juicio penal a plantear la inconstitucionalidad del art. 231 bis vy la injusticia e ilegalidad del
desalojo, sin autoinculparse, ya que no son parte porque no se encuentran imputados de
ningun delito.

Las familias afectadas encontraban muchas dificultades para acceder a la proteccion
del Estado, sea a través de la asistencia del Poder Ejecutivo local o provincial o mediante la
intervencién del Poder Judicial; barreras culturales, econémicas, geograficas, etc. No existe
en la zona presencia del Estado municipal, ni provincial o nacional. Por su parte el Poder Ju-
dicial, en su estructura de defensa publica —en cabeza del Ministerio Publico provincial- no
encuentra abogados o dreas que intervengan ante la justicia contencioso administrativa en
defensa de derechos econémicos sociales ambientales o culturales. Frente a ello se realizé
un abordaje desde la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de
La Plata, desde el proyecto de extension “Construyendo Lazos Sociales"y la asociacion AJUS®
buscando una solucion de la problemética de las doscientas personas afectadas.
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1.3 El proyecto de Extensién Universitaria Construyendo Lazos Sociales

El Proyecto de Extension Universitaria Construyendo Lazos Sociales de la UNLP, abor-
da los ejes de educacion, extension e inclusion social y laboral y esta dirigido hacia sectores
sociales con mayor vulnerabilidad: Sujetos que egresan de los contextos de encierro, usua-
rios de hospitales neuropsiquiatricos y quienes habitan en Barrio Alegre. Es ejecutado por la
Facultad de Bellas Artes, la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, con integrantes de las
dreas de Medicina y Psicologfa. Se busca a partir del mismo, analizar y reflexionar sobre estra-
tegias educativas, en donde, la construccion del conocimiento conciba el empoderamiento
del sujeto y la activacion de los procesos identitarios (Mazzarini, 2017).

Desde la Catedra de Derecho Administrativo Il de la Facultad de Ciencia Juridica y
Sociales de la Universidad Nacional de La Plata fuimos invitados a mediados de 2012 a parti-
cipar del proyecto de extension, junto con los alumnos y docentes de la comisién 6 de dicha
catedra® para sumarnos a sus actividades en un barrio de la periferia de la ciudad, habitado
por trabajadores migrantes —en su mayorfa paraguayos— con importantes dificultades eco-
némico sociales y de integracion a la comunidad platense.

1.4 Derechos afectados y grupos vulnerables, su proteccion normativa y las
conductas exigibles al Estado

La situacion en la que se encontraban las personas afectadas fue analizada desde
un punto de vista juridico, determinando que se encontraban vulnerados una serie de dere-
chos fundamentales, por hallarse violadas aquellas normas que los protegen e incumplidas
conductas por parte de los Estado provincial y municipal.

Del relato de los hechos surge que, previamente al desalojo dispuesto por la jus-
ticia penal existfan violados derechos sociales reconocidos constitucionalmente como el
derecho a una vivienda adecuada, derecho a una vida digna, medio ambiente y derecho
a la salud. Luego de la intervencion del Poder judicial ordenando el desalojo, se violaron
derechos garantizados especialmente para ese tipo de proceso. También identificamos los
siguientes grupos especialmente vulnerables y de especial proteccion; nifios, nifias y ado-
lescentes, personas con discapacidad, adultos mayores, trabajadores migrantes y mujeres
embarazadas.

Centraremos el andlisis, por un lado, en el derecho social de fondo que se encon-
traba violado antes del intento de desalojo en el caso, es decir el derecho a la vivienda ade-
cuada, del que se derivan y conectan los otros derechos como la salud, vida digna, medio
ambiente, y por el otro, los derechos reconocidos internacionalmente en el procedimiento
de desalojo. Daremos cuenta de las obligaciones estatales especificas, derivadas de ambos
derechos, que no se cumplian en el presente caso.

Derecho a la vivienda adecuada
Del breve relato de los hechos se puede percibir una situacién de vulneracion del

derecho a la vivienda adecuada, reconocido constitucionalmente. Respecto del derecho a
una vivienda digna donde constituir un vinculo familiar auténomo y libre de violencia y de

8 La Asoc. Abogados por la Justicia Social estaba integrada por los abogados y docentes; D. Oliveira, J. P. Gomara, B. Bagnarelli,
R.Borda, C. Lovisuto, J. F. Diaz, C. R. Villegas, V. Volponi, E. Desojo, P. L. Sisti, entre otros y otras
9 El titular de la Catedra 2 de Derecho Administrativo Il era el Profesor Carlos A. Botassi, profesora adjunta Irina A. Leal y equipo

de la comision integrada por los docentes L. Rivas, J. Pinzés, J. Vargas y E. Kinter.
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cobertura de las necesidades bésicas para una vida digna. Los fundamentos normativos,
tanto a nivel nacional como internacional, son abundantes. De conformidad con el pérrafo 1
del articulo 11 del Pacto, los Estados Partes “reconocen el derecho de toda persona a un nivel
de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y
a una mejora continua de las condiciones de existencia”.

Como lo ha expresado el Comité DESC en su Obs. Gral N° 4, el derecho a la vivienda
no se debe interpretar en un sentido estricto o restrictivo que lo equipare, por ejemplo,
con el cobijo que resulta del mero hecho de tener un tejado por encima de la cabeza o
lo considere exclusivamente como una comodidad. Debe considerarse mas bien como el
derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte. El derecho a la vivienda esta
vinculado por entero a otros derechos humanos y a los principios fundamentales que sirven
de premisas al Pacto.

Asi pues, el concepto de adecuacion es particularmente significativo en relacién
con el derecho a la vivienda, puesto que sirve para subrayar una serie de factores que
hay que tener en cuenta al determinar si determinadas formas de vivienda se pueden
considerar que constituyen una “vivienda adecuada”a los efectos del Pacto. Aun cuando
la adecuacioén viene determinada en parte por factores sociales, econdmicos, culturales,
climatologicos, ecolégicos y de otra indole, el Comité considera que, aun asi, es posible
identificar algunos aspectos de ese derecho que deben ser tenidos en cuenta a estos
efectos en cualquier contexto determinado. Entre esos aspectos figuran los siguientes:
Seguridad juridica de la tenencia; disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e
infraestructura; gastos soportables; habitabilidad; asequibilidad; lugar y adecuacién cul-
tural.

Las condiciones de habitabilidad del grupo de personas que vivian en el Barrio Ale-
gre, se encontraba lejos del garantizado derecho a la vivienda digna, por lo que pudimos
identificar algunas de las obligaciones incumplidas por parte del Estado provincial, asi como
de la comuna local: a) Los Estados deben adoptar inmediatamente medidas destinadas a
conferir seguridad legal de tenencia a las personas y los hogares que en la actualidad carez-
can de esa proteccién consultando verdaderamente a las personas y grupos afectados. b) Se
encuentran también obligados a adoptar medidas para garantizar que el porcentaje de los
gastos de vivienda sean, en general, conmensurados con los niveles de ingreso. Los Estados
deben crear subsidios para los que no pueden costearse una vivienda, asi como formas y
niveles de financiacion que correspondan adecuadamente a las necesidades de vivienda.
De conformidad con el principio de la posibilidad de costear la vivienda, se deberia proteger
por medios adecuados a los inquilinos contra niveles o aumentos desproporcionados de los
alquileres. c) Debe concederse a los grupos en situacion de desventaja un acceso plenoy
sostenible a los recursos adecuados para conseguir una vivienda. Deberfa garantizarse cier-
to grado de consideracion prioritaria en la esfera de la vivienda a los grupos desfavorecidos
como las personas de edad, los nifos, los incapacitados fisicos, los enfermos terminales, los
individuos VIH positivos, las personas con problemas médicos persistentes, los enfermos
mentales, las victimas de desastres naturales, las personas que viven en zonas en que suelen
producirse desastres, y otros grupos de personas. Tanto las disposiciones como la politica
en materia de vivienda deben tener plenamente en cuenta las necesidades especiales de
€505 grupos.

Derechos y garantias en los procedimientos de desalojos

La situacion de desproteccion y violacién de los derechos fundamentales antes
detallados, se agravo con la orden judicial de desalojo, que profundizé la situacion de vul-
nerabilidad de las familias del Barrio Alegre, afectando especificas normas del orden inter-
nacional que establecen con detalle y precision las garantfas que deben estar presentes en
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estos procedimientos que impactan directamente en los derechos a la vivienda digna, salud
y medio ambiente.

Respecto de los desalojos forzosos tiene especial importancia la Obs. Gral. N° 7, que
los define como el hecho de hacer salir a personas, familias y/o comunidades de los hogares
y/0 las tierras que ocupan, en forma permanente o provisional, sin ofrecerles medios apro-
piados de proteccion legal o de otra indole ni permitirles su acceso a ellos” (Pto. 3), agrega
que “Los desalojos no deberfan dar lugar a que haya personas que se queden sin vivienda o
expuestas a violaciones de otros derechos humanos. Cuando los afectados por el desalojo
no dispongan de recursos, el Estado Parte deberd adoptar todas las medidas necesarias, en
la mayor medida que permitan sus recursos, para que se proporcione otra vivienda, reasen-
tamiento o acceso a tierras productivas, segun proceda” (Pto. 16).

En dicho documento el Comité puso de manifiesto que “fundamentalmente, las
obligaciones de los Estados Partes en el Pacto en relacion con los desalojos forzosos se ba-
san en el parrafo 1 del articulo 11 interpretado junto con otras disposiciones pertinentes.
En particular, el parrafo 1 del articulo 2 obliga a los Estados a utilizar ‘todos los medios apro-
piados’ para promover el derecho a una vivienda adecuada. Ahora bien, dada la naturaleza
de la préctica de los desalojos forzosos, la referencia en el pérrafo 1 del articulo 2 al logro
progresivo de tales derechos basdndose en los recursos disponibles rara vez serd pertinente.
El propio Estado deberd abstenerse de llevar a cabo desalojos forzosos y garantizar que se
aplique la ley a sus agentes o a terceros que efecttien desalojos forzosos. Este planteamien-
to se ve reforzado ademas por lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 17 del PIDCyP, que
complementa el derecho a no ser desalojado forzosamente sin una proteccién adecuada”
(Obs. Gral. Ne 7, Punto 8).

Asimismo, debe tenerse en cuenta que la afectacién del derecho a la vivienda digna
puede traer aparejada la violacion de otros derechos también protegidos por nuestra Cons-
titucion Nacional. En este sentido ha sefialado el citado Comité que “dadas la interrelaciéon y
la interdependencia que existen entre todos los derechos humanos, los desalojos forzosos
violan frecuentemente otros derechos humanos. Asi pues, ademas de infringir claramente
los derechos consagrados en el Pacto, la préctica de los desalojos forzosos también puede
dar lugar a violaciones de derechos civiles y politicos, tales como el derecho a la vida, el
derecho a la seguridad personal, el derecho a la no injerencia en la vida privada, la familia y
el hogar, y el derecho a disfrutar en paz de los bienes propios” (Obs. Gral N° 7, Pto. 4). Tam-
bién destaco que “las mujeres, los nifios, los jovenes, los ancianos, los pueblos indigenas, las
minorfas étnicas y de otro tipo, asi como otros individuos y grupos vulnerables, se ven afec-
tados en medida desproporcionada por la practica de los desalojos forzosos. En todos estos
grupos las mujeres son particularmente vulnerables a causa de la discriminacién juridica y
otras formas de discriminacion que suelen darse en materia de derecho de propiedad (in-
cluida la propiedad de una vivienda) o del derecho de acceso a la propiedad o a la vivienda,
y de su particular vulnerabilidad a los actos de violencia y abuso sexual cuando se quedan
sin hogar. Las disposiciones contra la discriminacion del parr. 2 del art. 2 y del art. 3 del Pacto
imponen a los gobiernos la obligacion adicional de velar por que, cuando se produzca un
desalojo, se adopten medidas apropiadas para impedir toda forma de discriminaciéon” (Obs.
Gral Ne 7, Pto 10).

Por ello, como media cautelar de contenido positivo, se solicitd que las demandadas
adopten las siguientes conductas activas; a) Se hagan presente en el barrio Alegre a fin de
prestar asistencia social inmediata y concreta a las familias que lo habitan, en lo que respecta
a salud y condiciones de adecuacion de sus viviendas. b) Se presenten en la IPP N° 865812
llevada a cabo contra el sefior Marco Antonio Fernandez por la UFI N° 6 y ante el Juz. de
Garantfas N° 5 de La Plata por el delito de usurpacion, y dispongan todas las medidas nece-
sarias para que, de poder decretarse o haberse resuelto el desalojo forzoso respecto de los
inmuebles en cuestion, se cumpla con la Obs. Gral. N°7 del Comité DESC.
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2. INGRESO AL PODER JUDICIALY PROCESO

2.1 Cuestionamientos teodricos sobre la judicializacion de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales

Existen muchos obstaculos que superar para poder sostener la judicializacion de
los derechos sociales con argumentos sélidos. Son conocidas las objeciones fundadas en
el caracter programatico de los derechos sociales, de su consideracién como metas poli-
ticas, de la dificultad de determinacion del contenido de las prestaciones estatales, de la
imposibilidad de determinar objetivamente estos derechos a partir de la constitucion, de la
alteracion del principio de division de poderes y de la dificultad de eleccién en una colision
de derechos fundamentales de similar rango, sumando a esto hay que tener en cuenta la
situacion econémica de penuria eterna de nuestros paises tercermundistas.

Como se sabe los jueces, en nuestro pafs, no son elegidos democraticamente, no
los elige el pueblo soberano, sino que su nombramiento se produce mediante un proce-
dimiento en el que intervienen el poder politico (legislativo y ejecutivo) y, luego de la crea-
cion de los consejos de la magistratura, algunos grupos de interés (académicos, abogados,
magistrados).

Roberto Gargarella, en varios textos, pero especialmente en “La justicia frente al
gobierno” ha desarrollado un profundo estudio en torno a las discusiones que justifican o
critican, respectivamente, el caracter contra mayoritario del poder judicial en sociedades
democraticas. Parece claro, al menos, que existen problemas en el hecho de que la justicia se
ocupe de todo tipo de cuestiones constitucionales, como hoy lo hace, y que resuelva tales
cuestiones con la autoridad que significa poder decir la Ultima palabra (Gargarella, 1996).

El poder judicial, siguiendo el modelo constitucional norteamericano, realiza un
control difuso sobre la actividad legislativa, mediante la declaracion, por parte de cualquier
juez, de inconstitucionalidad de las leyes dictadas por el parlamento. Ademas, la justicia
contencioso administrativa, existente a nivel federal como provincial, realiza un control de
legalidad sobre la discrecionalidad de las decisiones tomadas por los poderes ejecutivos
nacionales, provinciales y municipales.

Asi se objetd en el marco del debate sobre los alcances del control judicial de la
administracion que los jueces deben respetar el papel constitucional que al poder eje-
cutivo le reserva el sistema politico. Al describir este argumento, el catedratico espafol
Garcia de Enterria explica que: “Ese respeto es tanto mas exigible en cuanto que, en el
Estado democréatico y social de Derecho en que estamos, quienes ejercitan esas funciones
ostentan una legitimacion popular, han sido colocados en sus puestos por el voto y con
la confianza del pueblo para que gestionen sus intereses, lo que hacen en su nombre”
(Garcia de Enterria, 1998:34). Si bien este autor se manifiesta en contra del gobierno de los
jueces, su postura auspicia que el poder judicial revise la legalidad del actuar discrecional
de la administracion y garantice una tutela judicial efectiva a los derechos e intereses
legitimos de los ciudadanos.

Si bien es cierto que el poder judicial tiene un origen contra mayoritario o no de-
mocratico, lo que me interesa destacar es que en su seno se deciden politicas publicas ins-
titucionales mediante procedimientos deliberativos que constituyen verdaderas practicas
democraticas. Este tipo de control judicial de la actividad legislativa y administrativa permite
que el juez analice las decisiones tomadas por dichos poderes en ejercicio de las llamadas
potestades discrecionales, a la luz de los argumentos expuestos por el particular que impug-
na la decision y por el gobernante que la sostiene y que han sido ordenadamente discutidos
en el proceso judicial desarrollado en sus estrados.

Los procedimientos judiciales se encuentran previamente regulados por ley, a tra-
vés de los llamados codigos procesales, y permiten un dialogo entre las posturas de las
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partes arribando a una decision que debe inclinarse por el mejor argumento, sin importar
si tal decision tiene el respaldo de las mayorfas. Ademas, existe la colaboracion de técnicos
(peritos), terceros (testigos y amicus curiae) y en algunos casos relevantes se pueden reali-
zar audiencias publicas, donde se escucha a todos los interesados. En otro trabajo, he tra-
tado de demostrar que el Poder Judicial, en especial la justicia contencioso administrativa,
a pesar de no tener una legitimidad democrética de origen, posibilita practicas concretas
de toma de decisiones mediante procedimientos propios de la democracia deliberativa
(Cabral, 2003).

El componente democratico de esta intervencion estd dado por la posibilidad
que tiene cualquier ciudadano, sin importar su poder politico o econémico (siempre que
funcionen bien los érganos estatales de asesoramiento y representacion juridica gratuita),
de abrir la discusion en el dmbito judicial, acceder a la justicia, y exponer sus argumentos
en contra o a favor de una determinada decision publica institucional. El componente de-
liberativo se encuentra, tanto en la estructura del propio proceso judicial, como en la rea-
lizacion de audiencias publicas donde no sélo participan las partes sino dénde también
intervienen terceros, interesados y amicus curiae. Refiere Habermas que la teorfa discursi-
va, a diferencia de la concepcién liberal y la republicana, entiende que los procedimientos
y presupuestos comunicativos de la formacion democrética de la opinion y de la voluntad
funcionan como la mds importantes exclusas para la racionalizacion discursiva de las de-
cisiones de un gobierno y de una administracion sujetos al derecho y a la ley (Habermas,
2005, p. 187).

A diferencia de las préacticas deliberativas que se desarrollan en el Poder Legislativo
(en tanto 6rgano central del sistema representativo) en el procedimiento judicial las partes
de la relaciéon procesal se encuentran identificadas, los ciudadanos recuperan la palabra,
hablan por si mismos, libremente exponen sus argumentos, cuentan sus necesidades y exi-
gen sus derechos, frente a la administracion, en un pie de igualdad formal garantizado por
el principio de igualdad de armas. Aqui no importa el peso politico del accionante sino sus
razones, no interesa si el reclamo proviene de un sector minoritario y excluido de la sociedad
(presos, enfermos, minorias sexuales, desocupados, cartoneros, etc.) lo que importa son sus
argumentos, en fin, sus derechos.

En nuestro sistema democratico representativo —gobierno de las mayorfas— es di-
ficil que estos grupos minoritarios encuentren la respuesta de aquellos candidatos a quie-
nes votaron en la Ultima eleccién y que, segun reza nuestra constitucion, los representan y
gobiernan. La accién judicial es una estrategia mas para que estas personas puedan decir
presente e intervenir en la arena publica con una voz propia, recuperando asf su identi-
dad politica y rompiendo el conjuro magico de la representacion. Aquel ciudadano que
percibe que el Estado no estd actuando correctamente, ya sea porque el accionar de la ad-
ministracion lesiona sus derechos o porque la omisién de ésta genera un incumplimiento
de su obligacién prestacional, y canaliza su disconformidad a través de la interposicién de
una accion judicial, estd participando, de una forma racional y activamente, en la gestion
de la cosa publica.

Es por intermedio del poder judicial, independiente del poder politico, mediatico y
econémico, que el ciudadano obtiene alguna respuesta a su problema, inquietud o nece-
sidad. Aun en el caso de no prosperar su demanda, el ciudadano obtiene una explicacion
argumentada y con fundamentos del rechazo a su pretension, recredndose con cada accion
judicial un modelo de accion comunicativa racional entre el particular y el Estado. El juez
que, a partir de dicha accion interpuesta por un particular, solicita un informe a la adminis-
tracion, le ordena que cumpla con las obligaciones por ella asumidas, anula un acto viciado
en sus elementos, condena a indemnizar a un ciudadano, manda a prestar un servicio o le
impone el cumplimiento de un plazo legal, esta dando una respuesta positiva a la demanda
del ciudadano y estd ayudando al Estado a administrar mejor.
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2.2  Dificultades para el acceso a la justicia en materia de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales

Dentro del concepto genérico de “tutela judicial efectiva”se incluye una serie de ga-
rantfas que se desarrollan en distintas etapas de la proteccion jurisdiccional de las personas
y que se extienden a todos los tipos de procesos judiciales y administrativos. El derecho a la
tutela judicial efectiva ha sido producto de una larga evolucién normativa, jurisprudencial
y doctrinaria que comenzé creando garantias especificas dentro del proceso criminal y que
culminé aglutinando en un concepto més amplio y general todos los derechos y garantias
que le permiten gozar al ciudadano de un servicio de justicia efectivo.

Anivel internacional el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva ha sido proclamado
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 10), en el Pacto de Derechos Civiles
y Politicos de 1966 (art. 14), en el Convenio de Roma para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales (art. 6) y en el Pacto de San José de Costa Rica de
Derechos Humanos (art. 8 y 25). En la Provincia de Buenos Aires el derecho a la tutela judicial
efectiva ha sido incorporado en la Ultima reforma constitucional a través de su art. 15.

El Estado argentino estd obligado juridicamente, por la adhesion al Pacto de San
José de Costa Rica y su incorporacion a la Carta Magna, a garantizar la prestacién de un
servicio de justicia que efectivamente diluya y desvanezca las marcadas diferencias sociales,
econdémicas y culturales de las personas que llegan a los estrados judiciales. El derecho a la
tutela judicial efectiva que protege nuestro ordenamiento juridico debe ser considerado en
su doble aspecto: a) como derecho subjetivo fundamental y b) como garantia instrumental
protectora de los derechos constitucionales.

Los derechos civiles y politicos reconocidos en los tratados de derechos humanos
(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencion Americana de Derechos
Humanos) son operativos y deben ser garantizados y efectivizados a sus habitantes por
los Estados. Este reconocimiento se expresa en tres tipos de obligaciones de los Estados
en la materia: 1- Respetar los derechos protegidos; 2- Garantizar el goce y pleno ejercicio
de los derechos protegidos a las personas que se encuentren bajo su jurisdicciéon y 3-
Adoptar las medidas necesarias para hacer efectivos los derechos protegidos. No sucedié
lo mismo con los DESCA, ya que los instrumentos juridicos internacionales que los reco-
nocieron no dispusieron su plena efectividad o su exigibilidad directa e inmediata, sino
que mediatizaron su satisfaccion por el mecanismo de la progresividad. Los motivos cen-
trales de esta limitacion, ademas de aditamentos ideoldgicos, son de naturaleza econo-
mica y encuentran su nucleo en la escasez de recursos para afrontar la plena efectividad
de los derechos sociales.

El articulo 2.1 del PIDESC establece el compromiso de los Estados: “a adoptar medi-
das, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales, espe-
cialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lo-
grar progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion
de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos!”En el ambito
regional la CADH establece en su articulo 26 similar criterio, reiterado luego en el art. 1 del
Protocolo Adicional de San Salvador. Estas normas acufaron el principio de progresividad
y —su consecuencia légica— la prohibicion de regresividad y otorgaron al sistema universal
e interamericano de proteccién de los derechos humanos una disminuida herramienta de
efectivizacion de los derechos econémicos, sociales y culturales.

No obstante, la dificultad para efectivizar los derechos sociales que tal progresividad
conlleva, la doctrina y jurisprudencia ha intentado —con cierto éxito— limitar los alcances
de tal principio estableciendo pautas para determinar un piso minimo de proteccion de
esos derechos, los contenidos bésicos a garantizar y disponer criterios precisos para medir
el progreso en su goce efectivo.
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En esta linea de limitacion y determinacion del principio de progresividad se en-
marca la Obs. Gral. N° 3 del Comité DESC, que al respecto sostuvo: “La principal obligacién
de resultado que se refleja en el articulo 2 (1) es tomar medidas ‘para lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos reconocidos’ en el Pacto. Sin embargo, el propio Comité
habilita en ciertos casos la adopcion de medidas regresivas por parte de los Estados. Al res-
pecto dijo en la misma Observacién General que:“las medidas de cardcter deliberadamente
retroactivo en este aspecto requeriran la consideraciéon méas cuidadosa y deberan justificarse
plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contex-
to de la plena utilizacion de los maximos recursos disponibles”.

El camino hacia la efectivizacion de los derechos sociales esta directamente vincu-
lado con la posibilidad de su judicializacion y la necesaria existencia de recursos procesales
para obtener el goce pleno de tales derechos. En la Obs. Gral. No 9, el Comité de DESC,
avanzé en dicha direccién al expresar que el Pacto no niega la posibilidad de que puedan
considerarse de aplicacion inmediata los derechos que contienen los sistemas en que se
prevé tal opcion.

2.3 Problemas estructurales del acceso a la justicia administrativa en la provincia
de Buenos Aires™

Entre los condicionantes sociales que alteran el acceso a la justicia se destaca en
nuestro pais la imposibilidad del afectado de costear los gastos que acarrea iniciar una ac-
cion judicial. Debe considerarse como fundamental, a fin de garantizar el efectivo acceso a
la justicia, la existencia de un servicio de asistencia juridica gratuita y la eliminacién de los
costos del proceso.

Las defensorias que hoy por hoy existen en la provincia entienden Unicamente en
causas civiles y penales no existiendo asistencia estatal en materia contencioso administrati-
va. En la provincia de Buenos Aires el servicio de defensa publica que el Estado brinda a sus
ciudadanos es ejercido por la Procuracion General. La Constitucion bonaerense dispone en
su articulo 189 que el Ministerio Publico serd desempefado por el procurador y subprocu-
rador general de la Suprema Corte de Justicia; por los fiscales de Cdmaras, quienes deberan
reunir las condiciones requeridas para ser jueces de las Camaras de Apelaciéon; por agentes
fiscales, asesores de menores y defensores de pobres y ausentes, quienes deberan reunir las
condiciones requeridas para ser jueces de primera instancia. El procurador general ejercerd
superintendencia sobre los demas miembros del Ministerio Publico.

En la estructura del Poder Judicial de la provincia, la reforma constitucional bonae-
rense del afio 1994, establecio la creacién de un nuevo Fuero Contencioso Administrativo
para intervenir en la revision de la actuacion u omisién de las administraciones provincial
y municipales (Art. 166 CPBA), integrado en la actualidad con, al menos un juzgado de pri-
mera instancia por cada Departamento Judicial (a excepcion de Mar del Plata, La Plata, San
Martin y San Isidro en los que se incorporaron mas organismos) y por cuatro camaras de
apelaciones regionales (Dep. Jud de La Plata, San Nicolds, San Martin y Mar del Plata).

En el actual estado de la defensa publica bonaerense, las personas de escasos recur-
SOs que se vean obligados a exigir judicialmente a los estados provincial o municipales por
la efectividad de sus derechos humanos bésicos (salud, alimentacién, vivienda, educacion,
etc.) carecen de la asistencia juridica gratuita, ya que —como vimos- la normativa vigente no
le otorga tal competencia al Ministerio Publico (Cabral, 2013-b).

10 Ampliar en Cabral (2005).
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Asi, en efecto, los habitantes del Barrio Alegre enfrentaron las dificultades pro-
pias de aquellas personas que no cuentan con los recursos econémicos para afrontar los
costos de un juicio, no obteniendo por parte del Estado un servicio de defensa en juicio
gratuito, debiendo obtener el patrocinio de profesionales pertenecientes, en este caso, a
una organizacion no gubernamental de proteccion de derechos humanos como, en este
caso, AJUS.

3. RESPUESTAS JURISDICCIONALES
3.1 Estrategia general

El presente caso fue identificado por los integrantes del proyecto de extension de
la UNLP que trabajan en el territorio barrial donde surgi¢ el conflicto. La estrategia se cons-
truyd en conjunto con los afectados e incluia, ademés de la accién juridica —en sus tres
variantes procesales—, una tendiente a la visibilizacién social del problema (se realizaron ma-
nifestaciones, cortes de calle, se hicieron notas periodisticas, etc.) y otra dirigida a lograr una
solucion politica (se llevé el problema a legisladores de todas las bancadas y se logré que el
congreso provincial sancionara una ley de expropiacion).

En lo que respecta a la estrategia procesal se trabajo en la intervencion defensiva
en sede penal —en el marco de la denuncia por el delito de usurpacién-y en dos acciones,
una ante el Superior Tribunal provincial pretendiendo la declaracion de inconstitucionalidad
y otra ante el Fuero Contencioso Administrativo pretendiendo el reconocimiento y resta-
blecimiento de los derechos a la vivienda digna y a la salud. Asi se trabajo en las siguientes
estrategias procesales;

Desestigmatizar a las victimas

En la causa penal el tratamiento de los vecinos era de “delincuentes’, “usurpadores’,
“mal vivientes” (se puede leer en la denuncia penal y en los informes policiales) y no de
familias y personas socialmente vulnerables. Para ello, los vecinos propusieron como forma
para que los jueces los conozcan acercarles sus historias personales, de gente humilde, pero
trabajadora que vino a este pais en busca de mejores condiciones de vida. Asi ellos mismos
construyeron, con ayuda de las profesoras del taller de fotograffa del proyecto de extension,
un relevamiento de las familias que viven en el barrio, con una foto de su casa y de los inte-
grantes del grupo familiar, destacando en aquellos casos particulares en los que existieran
personas especialmente vulnerables (nifios, ancianos, personas con discapacidad, mujeres
embarazadas, personas enfermas, etc.). Dicho anexo fue incorporado en todas las presenta-
ciones judiciales. Se propuso dejar de lado un modelo judicial tradicional —-monoldgico- en
el que prima una sola voz dotada de autoridad —del juez—, por un proceso en el que se
puedan ofr las voces de los sectores sociales mas vulnerables, muy pocas veces escuchados
en su paso por tribunales.

Evitar un conflicto de competencia entre el Fuero Contencioso Administrativo y el Fuero
Penal

Esta segunda estrategia tenfa como objetivo evitar reiterar las experiencias que se
venian desarrollando en resonantes casos de desalojos en los que se generaban conflictos
de competencia cuyo origen radicaba en la peticion de los actores ante el fuero contencioso
administrativo, consistente en la solicitud que el juez disponga cautelarmente la suspension
de la medida de desalojo ordenada en forma previa por el juez del fuero penal que intervie-
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ne en el proceso de usucapion. Vimos que la decision en tales casos de la Suprema Corte se
inclind por reconocer la competencia del Juez penal y anular la decisién cautelar del juez
contencioso que suspendio los desalojos.

Existiendo una causa penal en un fuero con dificultades para tramitar conflictos con
DESCA en juego, se evitd generarle al magistrado del fuero contencioso administrativo una
cuestion de competencia con su par penal y de esa forma eludir precedentes jurispruden-
ciales que obturaron la intervencion de la justicia administrativa. Asi, ademas de pedir el
reconocimiento de todos los DESCA en juego, como medida cautelar se tomo la precau-
cion de no generar un conflicto de competencia con el juez penal, solicitando a los Estados
demandados que se presenten en la causa por usurpacion y garanticen la normativa inter-
nacional vigente en materia de desalojos. Ambas estrategias dieron buenos resultados, pu-
diendo superar las dificultades normativas que obstaculizan el ejercicio y procesamiento de
los DESCA, asi como las barreras operativas, institucionales, culturales y facticas ya descriptas
principalmente respecto del fuero penal.

A tal fin se peticion6 en el escrito de demanda que el Poder Ejecutivo Provincial y
el Municipio;“Se presenten en la causa penal llevada a cabo contra el sefior Marco Antonio
Fernandez por usurpaciéon y dispongan todas las medidas necesarias para que, de poder
decretarse o haberse resuelto el desalojo forzoso respecto de los inmuebles que ocupamos,
se dé cabal cumplimiento a lo dispuesto en la Obs. Gral N°7 del Comité DESC. En especial,
la obligacién del inciso 15, a), que dispone “la presencia de funcionarios del gobierno o sus
representantes en el desalojo’, asi como lo ordenado en el inciso 16:“Los desalojos no debe-
ran dar lugar a que haya personas que se queden sin vivienda o expuestas a violaciones de
otros derechos humanos. Cuando los afectados por el desalojo no dispongan de recursos,
el Estado Parte deberd adoptar todas las medidas necesarias, en la mayor medida que per-
mitan sus recursos, para que se proporcione otra vivienda, reasentamiento o acceso a tierras
productivas, segun proceda.’

Con el objetivo de eludir la generacion de una cuestion de competencia entre la
justicia penal (en la que se ordend el desalojo enmarcado en una denuncia de usurpacion
con fundamento en el art. 231 bis del CPP) y la justicia contencioso administrativa, se dejo
expresa constancia que:”...no venimos por esta accion a impugnar las decisiones del juez
penal interviniente en la causa que por usurpacion se le lleva al sefior Ferndndez, sino que,
aun frente a un posible desalojo justificado, pretendemos que el Estado lo lleve a cabo con
estricto cumplimiento de las disposiciones pertinentes de las normas internacionales de
derechos humanos, respetando los principios generales de la razén vy la proporcionalidad,
garantizando y protegiendo nuestro derecho a una vivienda digna y adecuada, a la salud
fisicay mental, etcEl resultado, como veremos, fue el dictado de una medida cautelar en la
que se hizo lugar a lo peticionado y su confirmacion por la alzada.

Identificar las conductas omitidas para construir una pretensién procesal de
reconocimiento de derechos

El antiguo sistema judicial contencioso administrativo no preveia la posibilidad para
los particulares de iniciar una accién pretendiendo una decisién judicial tendiente a realizar
una conducta positiva por parte del Estado provincial o municipal. El proceso regulado por
el cédigo Varela se distinguié por su cardcter revisor de la actuacion administrativa y por
su formalismo extremo que, acompafnado por una interpretacion restrictiva de la Suprema
Corte provincial, desvanecio toda posibilidad de control judicial del poder politico, negando
sistematicamente el acceso a la justicia administrativa en el territorio bonaerense (Cabral;
2002:2).

Luego de la modificacion constitucional del sistema de justicia administrativa la
legislatura bonarense sanciond la ley 12.008 —CPA- que adopt¢ el sistema de unidad de



46 TOMO |

accion y pluralidad de pretensiones enunciando en su articulo 12 las peticiones procesales
que pueden ser radicadas en el fuero contencioso administrativo.

En el inciso 6 del art. 12 del CCA se incorpor¢ la llamada pretension prestacional al
afirmar que en el proceso contencioso administrativo podran articularse pretensiones con
el objeto de obtener la realizacion de una determinada prestacion, por parte de alguno de
los entes previstos en el art. 1 del mismo texto. La reforma del CCA efectuada mediante ley
N°13.101 realizd una modificacion estructural del sistema de la ley 12.008, reestableciendo
algunas instituciones del viejo cédigo Varela y eliminando del listado de pretensiones la
regulada en el inciso 6. Esta contrarreforma llevada a cabo por el poder politico provincial
no logré eliminar de la realidad juridica las pretensiones utilizadas por los ciudadanos enca-
minados a que el Estado provincial y los municipios cumplan con sus obligaciones constitu-
cionales originadas en el reconocimiento de los derechos sociales y de tercera generacion.

Desde la dogmatica juridica, la doctrina ha reconocido el mero caracter enunciativo
del articulo 12 del cédigo y que las diversas pretensiones, enunciadas y no enunciadas en
dicho catdlogo, pueden ser utilizadas en forma conjunta o individual siendo factible acu-
mular varias pretensiones en una sola accion procesal. También se argumentd a favor de la
procedencia de la pretension prestacional combinando el articulo 166 de la Constitucion
bonaerense que considera materia contencioso administrativa la conducta estatal omisiva
con el articulo 15 del mismo texto que garantiza la tutela judicial continua y efectiva.

Salvada esta cuestion corresponde analizar los alcances, limites y potencialidades
que esta nueva pretension tiene en cuanto a lograr la efectivizacién de los derechos sociales
y los llamados derechos de tercera generacién. La pregunta a responder es si un ciudadano
puede exigir a través de una pretension prestacional que el Estado le efectivice un derecho
social o de tercera generacion que se encuentra expresamente garantizado en la Constitu-
cion nacional o provincial.

Daniel Soria analiza la naturaleza del deber juridico que obliga al Estado a actuar
positivamente en una situacion determinada, distinguiendo aquellas obligaciones determi-
nadas y especificas impuestas por normas expresas, de aquellas otras mas genéricas o abs-
tractas. Las primeras, a diferencia de las segundas, pueden ser viabilizadas por la pretension
prestacional del proceso contencioso administrativo. Entre las obligaciones determinadas
y especificas se encuentran, por ejemplo, el deber del estado de cumplir con la ejecucion
del contenido de un acto administrativo, el pago de sumas debidas, la entrega de un ob-
jeto, la remocién de un obstaculo, la realizacion de una inspeccion u otra actividad, entre
otras, advirtiendo que siempre ha de tratarse de deberes positivos impuestos por normas
expresas, establecidos en actos operativos o convenidos en contratos administrativos (Soria;
2011:230).

Dentro de las obligaciones mas genéricas o abstractas menciona el derecho a la
salud, a la seguridad ciudadana, a la vivienda digna, en fin, algunos de los derechos sociales
y de tercera generacién que garantiza nuestro sistema constitucional. En opinion de este
autor, estos derechos “al igual que otras actividades inherentes al Estado de bienestar o ser-
vicial, escapan del dmbito de aplicacién de esta norma. No cabria por ende condenar a la
Provincia por el tan generalizado estado de inseguridad ciudadana” (Soria; 2011;236).

iDonde hallamos los limites que dividen unas obligaciones de otras? Daniel Soria
propone como criterio la determinacion de las personas legitimadas y la concrecion de los
objetos de las actuaciones involucradas, encontrando la malla de seguridad del sistema en
la densidad y precision regulatoria establecida en las normas materiales de aplicacion. Es
entonces en el tipo de norma que dispone la obligacién del Estado de actuar positivamente
donde Soria encuentra el fundamento de la distinciéon mencionada. Explica que “La fuente
de las prestaciones pude hallarse tanto en actos normativos (reglamentos u ordenanzas
generales), administrativos o convencionales, etc!, en otras palabras, deberes positivos “im-
puestos por normas expresas, establecidos en actos operativos o convenidos en contratos
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administrativos” En la tarea de identificar las normas materiales de aplicacion para la reso-
lucion del caso abordado, se deben recortar las disposiciones del ordenamiento juridico
con la densidad y precision regulatoria para construir, a partir de la omision del Estado, la
conducta a exigir judicialmente.

En la demanda cont. adm. se identifico la pretension como de restablecimiento o
reconocimiento del derecho o interés tutelado (Art. 12 CCA) y en el objeto de la demanda se
identificaron los derechos fundamentales violentados (vivienda adecuada, a la salud, a la
vida digna, a un ambiente adecuado, al trabajo y a la educacion) con su reconocimiento
normativo, y se preciso la omision de los Estados demandados de un deber juridico, concre-
toy especifico a cargo de las Administraciones Pcial. y Municipal, construido en el efectivo
y acreditado incumplimiento de las conductas identificadas como obligaciones juridicas
emanadas de los tratados internacionales de derechos humanos (Art. 11 del PIDESC y las
Obs. Grales. del Comité de DESCN° 4y N° 7y art 36 inc. 7 de la Const. Pcial).

A modo de ejemplo identificamos las siguientes conductas reglamentadas por dis-
posiciones aplicables al caso, como la necesaria presencia de funcionarios del gobierno o
sus representantes en el desalojo, asi como la expresa obligacién del Estado Parte de adop-
tar todas las medidas necesarias, en la mayor medida que permitan sus recursos, para que
se proporcione otra vivienda, reasentamiento o acceso a tierras productivas, segun proceda
a las personas desalojadas (Obs. Gral. N° 7, incisos 15y 16).

3.2 Accién originaria de inconstitucionalidad ante la SCBA

Se planted ante la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires una
accion originaria y declarativa de inconstitucionalidad del articulo 231 bis del Cédigo Ritual
Penal, junto con una medida cautelar. El Supremo tribunal provincial el 08/05/2013 rechazd
la accion por cuestiones formales propias del encorsetamiento que caracteriza a la via in-
tentada.

No obstante, el rechazo de la pretensién, la SCBA tomo en cuenta los derechos afec-
tados y la vulnerabilidad del grupo de personas solicitantes, ordenando una medida inédita
—remitir copia de lo actuado al fuero penal- por no estar prevista en las normas rituales y
cuyo objetivo puede ser identificado como una recomendacién o advertencia a la actua-
cion de la jueza penal a cargo del desalojo. Dijo la corte: "Ahora bien, sentado lo anterior,
corresponde, teniendo en consideracion la extrema situacion de vulnerabilidad en la que se
encuentran las familias que promueven la demanda, prima facie acreditada por medio de
la prueba documental acompanada y el grave peligro de que en forma inminente esa con-
dicion empeore, en caso de ser ciertas las afirmaciones expuestas en el escrito inicial, previa
individualizacion por parte del letrado patrocinante de la actora de los autos en los que se
habrfa dictado la orden de desalojo a la que se alude en la demanda, para lo cual se confiere
el término de un dia, se extraigan y certifiquen por el actuario fotocopias de la presente
causa para ser remitidas de inmediato al érgano judicial correspondiente a fin de que tome
conocimiento de la situacion descripta en la demanda, a los efectos que estime pertinentes
(arts. 15,36y conc. Const. Pcial; 34 y 36, CPC.y C)"

33 Juicio de desalojo en sede penal

Como vimos, los vecinos se anoticiaron por intermedio de notificacion policial de la
existencia de una causa penal en la que sélo se encuentra imputado el sefior Fernandez del
delito de usurpacion y en la que se ordend el desalojo de los terrenos que ocupan con fun-
damento en el articulo 231 bis del CPPBA. En dicho proceso los vecinos se presentados para
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ser tenidos por parte, en tanto resultarian directamente afectados por la medida de desalojo
dispuesta, resultando tales planteos desestimados en esa sede judicial.

34 Demanda Contencioso Administrativa

El dfa jueves 9 de mayo se inicié una accion contencioso administrativa ante el Juz-
gado CA N° 2 de la Plata, a cargo de la Dra. Logar, contra la Provincia de Buenos Aires y la
Municipalidad de La Plata para que se garantice a las familias —en su mayoria trabajadores
migrantes— su derecho a la vivienda digna, a la salud, medio ambiente y la educacion en
cumplimiento de normas constitucionales y de tratados internacionales de derechos hu-
manos.

Ese mismo dia el juzgado dicté una medida cautelar favorable a los actores consis-
tente en ordenar a las demandadas a garantizar la asistencia social inmediata y concreta a
las familias que habitan el Barrio Alegre en materia de salud y vivienda y presentarse en sede
penal a fin de garantizar el cumplimiento de la Obs. Gral. N° 7 del Comité DESC respecto de
los desalojos.

En la Justicia Contencioso Administrativa local de primera instancia se dictd una
medida cautelar ponderando los requisitos de verosimilitud del derecho, peligro en la
demora, no afectacién del interés publico y que la urgencia comprometida en el caso y
el perjuicio que la medida pudiera originar tanto a la demandada como a los terceros y
al interés publico. Asf entendié acreditados los presupuestos para la procedencia de la
medida solicitada.

La jueza sostuvo que la tutela peticionada tendia a preservar los derechos garantiza-
dos constitucionalmente de acceso a una vivienda dignay el derecho a la salud (Art. 22, inc.
10, ap."c"y 3°, C.C.A) ordenando el cumplimiento de los demandados de las conductas pe-
ticionadas en el escrito de inicio, con fundamento en la Obs. Gral. del Comité DESC N° 7. En
efecto, respecto del derecho en juego afirmé que “la Observacién General N°© 7 del Comité de
Derechos Econémicos Sociales de Naciones Unidas, establece que “los desalojos no deberdn dar
lugar a que haya personas que se queden sin vivienda o expuestas a violaciones de otros derechos
humanos. Cuando los afectados por el desalojo no dispongan de recursos, el Estado Parte debe-
rd adoptar todas las medidas necesarios, en la mayor medida que permitan sus recursos, para
que se proporcione otra vivienda, reasentamiento o acceso a tierras productivas, segin proceda”
(inciso 16). Que dicha normativa internacional aplicable en el ordenamiento interno conforme
lo establece el ordenamiento constitucional (arts. 77 inc. 22, Const. Nac,,; 11 Const. Prov.,), torna
verosimil el derecho invocado por la actora (art. 22 inc. 1°,ap. ‘a”y 39, CCA.).

En cuanto al peligro en la demora, fundamento la procedencia de este recaudo
en las circunstancias resefadas por la actora, dando cuenta de la inminencia del des-
alojo de los inmuebles que habitan como poseedores de buena fe (art. 22 inc. 1°, ap.“b"
y 39, C.CA).

La medida concretamente dispuesta cautelarmente consistié en:“ordenar a la Mu-
nicipalidad de La Plata y a la Provincia de Buenos Aires a través de sus organismos competentes
—Ministerio de Infraestructura, Ministerio de Salud y Ministerio de Desarrollo Social-, se hagan
presente en el “Barrio Alegre” de la ciudad de La Plata —delimitado por las calles 122 entre 613
y 614 a prestar la asistencia social inmediata y concreta de las familias que habitan en el
mismo, en materia de salud y vivienda. Asimismo, las demandadas deberdn presentarse en la
causa penal incoada contra el sefior Marco Antonio Ferndndez, por el delito de usurpacion, IPP
Ne8658-12, en trdmite por ante la UFI N° 6, y con intervencion del Juzgado de Garantias N° 5 de
La Plata, a los fines del cumplimiento de la Observacion General N° 7 del Comité de Derechos
Econdmicos Sociales de Naciones Unidas (inc. 16) (arts. 22 y concs., C.CA., ley 12.008, texto
segun ley 13.101)"
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Eltipo y calidad de respuesta es muy diferente segun el fuero en el que se litigd, ya
que en la justicia administrativa se reconocié la condicion de exigible y justiciable de los
DESCA y en la justicia penal ni si quiera se tuvo como parte a las victimas de la violacién
de dichos derechos. El fuero contencioso administrativo utilizd estandares internacionales
como los dispuestos en las observaciones del Comité de DESC respecto de la forma en que
deben llevarse a cabo los desalojos. El fuero penal demostré en este caso no estar preparado
para dar respuesta institucional adecuada a este tipo de conflictos.

Apelada la decisién judicial por el municipio codemandado, la Cdmara Contencioso
Administrativa con sede en La Plata resolvid el 27/08/2013 confirmar la medida adopta-
da por el magistrado interviniente. Para asf decidir, la alzada consideré que: “el despacho
cautelar tiene a preservar los derechos que se intentan salvaguardar en el sub examine,
se vinculan directamente con el interés publico preservado en normas juridicas concretas
—supranacionales, constitucionales y legales—, a fin de efectivizar el mandato constitucional
dirigido a la proteccién de los derechos garantizados constitucionalmente de acceso a una
vivienda dignay el derecho a la salud (arts. 16, 17,31, 33,41,42,43,75inc. 22 y 124 in fine de
la Const.Nac,; 15, 28,36 incs. 1, 2, 7 y 8 de la Const. Prov.; y tratados internacionales y normas
legales)”La causa se encuentra en proceso con las medidas adoptadas y sin que las familias
accionantes se hayan visto desalojadas de sus viviendas.

3.5 Formulaciéon de hipétesis respecto del contendido analitico anterior

La incorporacién al ordenamiento juridico nacional de normativa internacional de
proteccion de los derechos humanos obliga a los Estados (Nacional y provinciales) a dar ga-
rantia de efectividad a los derechos sociales. La Justicia Administrativa es un carril institucio-
nal adecuado para el control de la administracion publica en el dmbito de las politicas socia-
les, teniendo aptitud para la efectivizacion de derechos sociales y la participacion ciudadana.
Para ello es necesario que el proceso administrativo incorpore tutelas procesales diferencia-
das que contemplen la distincion entre derechos patrimoniales y derechos fundamentales.

Una cuestion tedrica que se desprende de la experiencia relatada es el nivel de res-
puesta que en casos de sujetos especialmente vulnerables puede brindar el Poder Judicial,
considerando que en el caso mencionado la solucion a la problematica social provino del
fuero contencioso administrativo y no desde el fuero penal, en el cual fueron estigmatiza-
dos, no se los escuchd ni mucho menos se consideraron sus derechos fundamentales en
juego.

Como explica Giurleo, puede existir en los integrantes del Poder Judicial, mayor o
menor sensibilidad por temas sociales, explicando que, la posibilidad de introducir proble-
maticas sociales en ambito de la justicia institucional tiene que ver con la mayor o menor
“sensibilidad” (permeabilidad) respecto a ciertas problematicas sociales. El Poder Judicial
puede ser mas 0 menos permeable (mas o menos sensible), mientras que el Poder Ejecutivo
también puede ser mas o menos permeable, con la diferencia de que ese resto de "permea-
bilidad” entre “lo que el Ejecutivo cree que debe materializar”y “los derechos garantizados
para los ciudadanos’, debe “amoldarse” necesariamente al marco que establece la Constitu-
cion local (Giurleo, 2018).

En el dmbito nacional se ha avanzado mucho en el proceso histérico de recono-
cimiento de los DESCA por intervencion de los poderes judiciales federal y provinciales. El
ingreso al Poder Judicial de los derechos sociales, culturales y ambientales ya es un hecho
en la Argentina y en gran parte de la region, lo que hoy debemos debatir es qué tipo de
tratamiento institucional se debe dar a las victimas de violaciones de estos derechos luego
que atraviesan la puerta de tribunales. Un ejemplo de ello es la necesidad de adaptar las
estructuras procesales para este tipo especifico de conflicto en los que intervienen grupos
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vulnerables y en las que resulta imperioso construir tutelas procesales diferenciadas en las
que las categorias de derechos en juego (patrimoniales o fundamentales) determinen un
tratamiento preferencial de la parte mas débil en juicio.

4. CONSECUENCIA E IMPACTO

En concreto, la decisién adoptada cautelarmente por la justicia administrativa im-
plico en la practica la suspension del desalojo dispuesto en la sede penal. Asimismo, como
se expreso, se combinaron estrategias juridicas con politicas y mediaticas, obteniendo por
parte del poder legislativo una solucién de fondo al expropiar los inmuebles en cuestion
y otorgdrselos a sus ocupantes con un plan de pagos, en el marco de un nuevo régimen
provincial de acceso justo al habitat (Ley 14.449.) Actualmente el proyecto de extension
sigue trabajando en el barrio, siendo su principal actividad la construccion de una biblioteca
popular donde hoy se brindan diversos talleres, cursos y seminarios de arte dirigidos por
la Facultad de Bellas Artes de la UNLP. Sigue siendo un grave problema la contaminacién y
riesgo ambiental para la salud el basurero a cielo abierto instalado en los predios linderos
al Barrio Alegre.

4.1 Poder legislativo'': Ley 14.552. Expropiacién del inmueble ubicado en el
Barrio Alegre

En fecha 21 de noviembre de 2013 se aprobd en la legislatura provincial la ley por la
cual se declaré de utilidad publica y sujeto a expropiacion el inmueble ubicado en el Barrio
"Alegre” (Villa Alba), de la localidad de La Plata. La ley dispone que la adjudicacion serd de un
lote por nucleo familiar y su dimension garantizara condiciones minimas ambientales y de
habitabilidad, que el monto total a abonar por cada adjudicatario sera determinado por el
costo expropiatorio. Los adjudicatarios abonaran cuotas mensuales que no podran exceder
del diez por ciento (10 %) de los ingresos del nucleo familiar. El plazo se convendra entre el
Estado vy los adjudicatarios, no pudiendo ser mayor de veinticinco (25) afios. Agrega que las
mejoras existentes en los inmuebles a expropiar se presumen realizadas por los ocupantes
y que serdn adjudicatarios de los lotes aquellos ocupantes que reinan los siguientes requi-
sitos: a) Detentar una ocupacion efectiva del inmueble la cual no podra ser inferior a un (1)
ano. b) No poseer ninguno de los miembros del grupo familiar inmuebles a su nombre ni,
ser beneficiarios de otra vivienda bajo cualquier otro régimen.

4.2 Accion judicial colectiva

La Defensoria de Casacion del ministerio Publico de la provincia de Buenos Aires
interpuso una accion de inconstitucionalidad contra el articulo 231 bis del Cédigo Procesal
Penal de la Provincia de Buenos Aires que autoriza el desalojo compulsivo de ocupantes de
inmuebles. La accién fue de caracter colectivo y se interpuso en “favor de todas las personas

n En el dmbito de la provincia de Buenos Aires se aprobd la ley 14.449 de Acceso Justo al Habitat; la ley 14.875 modifico el
Codigo Procesal Penal y agregd un nuevo articulo a la regulacién procesal penal provincial una norma adaptando tal proce-
dimiento a la ley 14.449 (art. 231 ter). En la esfera nacional, en octubre de 2018, se sanciond la Ley 27.453 creando un régimen
de regularizacion dominial para la integracion socio urbana.
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que resulten alcanzadas por desalojos compulsivos dispuestos en el marco de procesos pe-
nales en virtud de la aplicacion del art. 231 bis del CPP” La demanda desarrolla el “Contexto
de aplicaciéon del art. 231 bis del CPP’, seccion en la que argumenta con el desarrollo de
algunos casos paradigmaticos, entre los que se encuentra:“a. Desalojo en Barrio Alegre de La
Plata” La causa se encuentra tramitando ante el superior tribunal bonaerense, habiéndose
contestado la demanda por parte del Asesor General de Gobierno provincial. El pasado 19
de abril hizo su presentacion como amigo del tribunal el Defensor del Pueblo de la Provincia
de Buenos Aires.

43 Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires. La sancién del Protocolo de
actuacion judicial frente a ocupaciones de inmuebles por grupos numerosos
de personas en situacion de vulnerabilidad

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, en las actuaciones
administrativas tramitadas por expediente 3001-18502/16, resolvié —en fecha 17-04-19—
aprobar el Protocolo de Actuacidn Judicial frente a ocupaciones de inmuebles por grupos nu-
merosos de personas en situacion de vulnerabilidad (SCBA. Res. 707/19). Asi, la reglamentacion
de las garantias constitucionales y convencionales de los derechos fundamentales a través
del protocolo en estudio, implican por parte del maximo Tribunal de Justicia buscar una
solucion a las situaciones en las que en procesos de desalojos masivos se violen derechos de
familias en situaciones de extrema vulnerabilidad social, como lo expresé al remitir a la sede
penal las actuaciones iniciadas mediante la accion originaria interpuesta por los vecinos del
Barrio Alegre. La norma que analizaremos a continuacion, es un ejemplo de las tutelas pro-
cesales diferenciadas a favor de grupos altamente vulnerables antes destacadas.

Las facultades esgrimidas por el Tribunal provincial surgen del articulo 5 del CPP-
BA (ley 11.922 y modif.), que dispone que la SCBA dictaré las normas practicas que sean
necesarias para aplicar este Cédigo, sin alterarlo. Su sancion encuentra fundamento en la
necesidad de cumplir con los recaudos que la normativa interna e internacional que esta-
blecen para un procedimiento preventivo como el desalojo, tendiente a evitar que puedan
comprometerse seriamente otros derechos humanos de las personas y grupos afectados
por los desalojos (personas en situacion de vulnerabilidad), y que, con ello, se genere res-
ponsabilidad estatal.

El dmbito de aplicacion del protocolo son los érganos del fuero penal del Poder
Judicial de la provincia de Buenos Aires que intervengan en los requerimientos de restitu-
cion preventiva de inmuebles ocupados por un grupo numeroso de personas humanas en
situacion de vulnerabilidad. El objetivo es garantizar en este tipo de fundamento la aplica-
cion de las garantias constitucionales e internacionales que protegen a grupos de personas
vulnerables. Encuentra especial fundamento normativo en las observaciones generales N° 4
y N°7 del Comité DESC referidos al derecho a una vivienda adecuada establecido en el inciso
1 del articulo 11 del PIDESC.

Establece la norma una serie de recaudos que deberan cumplirse en este tipo de
intervencién judicial, algunos anteriores a proceder a ordenar el desalojo como verificar
que el inmueble a desocupar no se encuentre inscripto en el Registro Publico Provincial
de Villas y Asentamientos Precarios y en caso afirmativo verificar si se encuentra acredita-
da una de las excepciones del articulo 70 bis de la ley 14.449 y proceder en consecuen-
cia (citar a una audiencia para relocalizar a las personas y familias afectadas, entre otras),
determinar e identificar cudles son las personas que ocupan el inmueble que podrian
integrar un grupo en situacioén de vulnerabilidad, dar intervencién a la defensoria Oficial,
al Asesor de incapaces, a la Subsec. Soc. de Tierras y Acceso Justo al Habitat, al Defensor
del Pueblo, entre otros.
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En cuanto al desalojo, obliga a que se realice en horario diurno y con buenas condi-
ciones climéticas, debe limitarse en lo posible el uso de la fuerza publica, el acta conmina-
toria debe ser puesta en conocimiento de la defensa interviniente, del Defensor del Pueblo,
del Ministerio de Desarrollo Social, del Municipio, de la Sec. de DDHH, entre otros. El proce-
dimiento reglamentado por la Suprema Corte, coincide con la medida cautelar peticionada
por los vecinos del Barrio Alegre y tiende a evitar los conflictos denunciados por el ex juez
contencioso administrativo Luis Arias. Se trata de un ejemplo de tutela procesal diferenciada
en proteccion de grupos de personas socialmente vulnerables y en cumplimiento de las
garantfas y derechos que surgen para ellos de nuestro bloque de constitucionalidad. En
cuanto a los efectos practicos de la aplicacion del protocolo para desalojo de personas en
situacion de vulnerabilidad, la puesta en marcha del procedimiento alli establecido estd en
pleno desarrollo en estos primeros meses desde su creaciéon normativa por la SCBA.
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RESUMEN

La experiencia adquirida en el poder judicial motiva a los autores a proponer la im-
plementacion de procesos colectivos, basados en oralidad e inmediacion, para la
tutela de los derechos fundamentales de incidencia colectiva. Los valores que los
inspiran son los de garantizar una justicia cercana a la comunidad, transparente en
la forma de solventar los conflictos e independiente de los otros poderes. La hipd-
tesis de la investigacion es que no se requieren modificaciones presupuestarias, ni
legislativas, sino una transformacion cultural: jueces activos comprometidos con su
funcion.

Palabras claves: Proceso colectivo - Medio ambiente « Activismo judicial - Tutela
judicial efectiva - Contaminacién

ABSTRACT

The experience gained by the Judiciary motivates the authors to propose the imple-
mentation of collective processes, based on orality and immediacy, for the protec-
tion of the fundamental rights of collective incidence. The core values that inspire
them are those of guaranteeing justice to the community, transparency in the way
of solving conflicts and respect of the independence of the remaining public de-
partments. The hypothesis of the investigation is that no budgetary or legislative
modifications are required, but rather a cultural transformation: active judges com-
mitted to do their best at their function.

Keywords: Class actions - Environment - Judicial activism - Effective judicial
protection - Pollution
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METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

En este trabajo abordaremos un caso colectivo, en el que se detectd contaminacion
producto de la filtracién de hidrocarburos en una estacién de subterrdneos y que representa
la afectacion mas importante al medio ambiente, en el ambito de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. La metodologia empleada en la investigacion se remonta al inicio del conflicto
(1979), el mecanismo a través del cual ingreso al aparato judicial, como fue canalizado pro-
cesalmente, las razones que han postergado la recomposicion del medio ambiente impues-
ta en una sentencia que tiene veinte anos (1999) y el cambio de paradigma adoptado desde
la jurisdiccion (2017) en aras de efectivizar la tutela efectiva del DESCA.

1. TRAYECTO INICIAL DEL CONFLICTO

Hacia fines de la década del 70" (1979), se produjo una explosién en la Linea E de
subterraneos a raiz de una filtracién de hidrocarburos en los tanques contenedores, ubica-
dos de la estacion de servicio explotada por Shell CAPSA S.A (SHELL), en pleno centro de la
Ciudad de Buenos Aires, dejando como resultado un operario herido.

Este episodio determind la realizacion de una constatacion en el sitio y la celebra-
cion de un acuerdo de participacion entre Subterrdneos de Buenos Aires Sociedad del Esta-
do (SBASE), SHELL y otras subsidiarias, con el objeto de eliminar las emanaciones de gases y
evitar el progreso de la contaminacion.

En el marco de ese acuerdo, SHELL suministré a la estacion de subte dos extractores
para el barrido de gases e instalé un interruptor automatico antiexplosivo, asumiendo el
compromiso de realizar monitoreos periédicos.

Sin embargo, nada se acordd para mitigar el dafo ambiental provocado por el de-
rramamiento de petréleo en una superficie mayor a una hectarea con una profundidad que
oscila entre los 14y 20 metros.

Regia por aquél entonces la Constitucién de 1853-1860 —la Ultima reforma se pro-
dujo en 1994, que no contemplaba en forma expresa la tutela del medio ambiente, sino
que se lo consideraba como una de las materias incluidas en los derechos implicitos del
articulo 33.

No obstante, el marco normativo vigente en el orden nacional se integraba con
abundante cantidad de leyes que reglamentaban diversos aspectos vinculados al ambien-
tey la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, habia tenido oportunidad de pronunciarse
en algunos conflictos relativos a la materia.

En el caso“Plaza de Toros"(1869)', lo hizo reconociendo el ejercicio del poder de po-
licla del estado que prohibio la construccion de una plaza para celebrar corridas de toros en
resguardo de la seqguridad, moralidad y salubridad publica. En“Saladeristas Podesta” (1887)",
considerd que el dictado de una legislacién provincial que ordenaba la suspensiéon de las
faenas realizadas por los saladeros en el Riachuelo de Barracas (establecimientos insalubres
de primera clase), tutelando la salud publica, no violaba los derechos adquiridos de los titu-
lares de un permiso especial de fecha anterior.

13 Solo para dar cuenta de la profusa fuente legislativa, citamos algunas leyes: 2.797, 4198, 11.709, 9.504, 13.660, 17.319, 18.703,
20.284,21.413,22.190, 22.428, 22.421, entre otras

14 “Empresa Plaza de Toros ¢/ Gobierno de Buenos Aires”. Fallos 7:150. 13 de abril de 1869.

15 “Los Saladeristas Podestd, Bertram, Anderson, Ferrer y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ indemnizacion de dafios y perjui-

cios”. Fallos 31:273. 14 de mayo de 1887.
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También los 6rganos judiciales inferiores emitieron decisiones que constituyeron,
avances significativos en el reconocimiento de derechos de naturaleza ambiental. El caso
"Kattan”(1983)', es el antecedente mas destacado en la temética y da cuenta de la irrupcion
de los conflictos de incidencia colectiva en los estrados judiciales. Concretamente, alli se
resolvio hacer lugar a un amparo declarando nulas las autorizaciones administrativas que
otorgaban permiso para la caza de toninas overas. En “Quesada” (1990)", al discutirse la tala
de arboles de una plaza en la Capital, se considerd que el ejercicio del poder de policia de
los 6rganos administrativos estd sujeto al principio de razonabilidad como pauta para de-
terminar sus limites.

En ese contexto normativo y jurisprudencial, luego de que se produjera otro sinies-
tro a causa de la filtracion de combustible, SBASE demandé a la petrolera'®,

2. INGRESO AL APARATO JUDICIAL COMO UN PROCESO INDIVIDUAL:
SBASE VS. SHELL

En 1991, SBASE inici6 un proceso judicial contra SHELL y otras empresas vinculadas.
El objeto de la pretension consistia en la condena a reparar los dafios y perjuicios provoca-
dos por la contaminacion ambiental. El proceso judicial tramité a través de un proceso de
conocimiento pleno (Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, art. 319, 330 y siguien-
tes), ante un juzgado civil con competencia patrimonial'.

Es importante precisar que en el afo 1994, durante la sustanciacién del procedi-
miento de primera instancia, se llevé a cabo la ultima reforma constitucional que introdujo
el capfitulo “Nuevos Derechos y Garantias’, que contiene una regla que reconoce la protec-
cion expresa al ambiente? y otra relativa a la tutela de los derechos de incidencia colectiva?'.

Ademads, produjo un fendmeno de integracién que modificd sustancialmente el
paradigma clasico del sistema de fuentes incorporando —en las condiciones de su vigencia—
un importante elenco de tratados internacionales sobre derechos humanos, a los que se les
reconocié maxima jerarquia®. Solo para dar cuenta de algunos que gravitan en la solucién

16 Juzgado Federal en lo Contencioso Administrativo Federal N° 2. “Kattan, Alberto E y otro ¢/ Gobierno Nacional - Poder Ejecu-
tivo". 10 de mayo de 1983.

17 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala D. “Quesada, Ricardo ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”. 22 de
agosto de 1990.

18 Clarin, (21/05/2007). Medio ambiente: Una situacién de riesgo en las estaciones de subte de las lineas Cy E, y que genera

malos olores. Noticias Clarin. Home. Recuperado el 24 de agosto de 2019 de https://www.clarin.com/ediciones-anteriores/
tratan-contaminacion-lima-independencia-28-anos_0_S1EMhCIJCtx.html

19 Juzgado Nacional en lo Civil N° 100. “Subterraneo de Buenos Aires SE ¢/ SHELL CAPSA y otras s/ dafos y perjuicios”.

20 Art. 41: “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que
las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el
deber de preservarlo. El dafio ambiental generard prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley.
Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales, a la preservacion
del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biologica, y a la informacion y educacion ambientales. Corresponde a
la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para
complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos
actual o potencialmente peligrosos, y de los radiactivos.”

21 Art. 43, segundo pérrafo: “Podran interponer esta accion [amparo] contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a
los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia
colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme
alaley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacion”.

22 La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Con-
vencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifo.
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de este conflicto, debemos mencionar a la Convencion Americana de Derechos Humanos y
el Protocolo Adicional, adoptado en San Salvador. Sendos instrumentos consagran el dere-
cho humano a la salud y a vivir en un ambiente sano, imponiendo a los estados propender
a su tutela efectiva.

Por otra parte, el Congreso de la Nacion en ejercicio de la potestad legislativa
que ejerce en forma concurrente con las Provincias, continéio sancionando normas es-
pecificas que establecen los presupuestos minimos de proteccion del medio ambien-
te?.

La jurisprudencia, por su parte, fijo que es competencia de la justicia ordinaria
el conocimiento y decisién de las cuestiones ambientales. La excepcién a esa regla la
constituyen los casos en que se verifique una afectacién interjurisdiccional y se configure
algunos de los supuestos que determinan la competencia originaria de la Corte Suprema
de Justicia*.

En ese escenario, el 6rgano judicial de primera instancia desestimo la pretension
indemnizatoria incoada por SBASE pero ordend a SHELL la recomposicién del ambiente
(1997). Esa decision fue impugnada por las dos partes, pero es interesante destacar los agra-
vios que SHELL introduce en su recurso de apelacion:

1) Laviolacion del deber de congruencia, en tanto la remediaciéon ambiental ordenada
no conformaba el objeto de la pretension.

2) Laviolacion del principio de legalidad, pues entendia que no existia una norma que
impusiera la obligacion de llevar a cabo la remediacion.

El tribunal de apelacion confirmo la decisién recurrida, desestimando la pretension
de SBASE y ordenando a SHELL a recomponer el medio ambiente (1999). Esa resolucion,
que analizaremos en el siguiente capitulo, culmina el proceso individual (patrimonial) entre
las partes.

3. RECONOCIMIENTO JURISDICCIONAL EN MATERIA DE DESCA (1999)

En Primera Instancia y en la Cdmara de Apelaciones, se reconocio la trascendencia
del derecho a gozar de un ambiente sano como una dimension intrinseca del respeto a la
dignidad de la persona humana'y al desarrollo sostenible (Lopez Alfonsiny Tambussi, 2000).
Esas decisiones, fueron recogidas en diarios de la época vislumbrando la concientizacién
social acerca de la cuestion ambiental.

Solo para dar evidencia a tal afirmacién, citamos la nota que publico el diario La
Nacion titulada “Condenan a Shell por contaminar”(1997)%, en la que se hace referencia a la
sentencia de primera instancia como una respuesta a los diversos reclamos de los vecinos
del barrio portefio de San Cristobal, y la de Pagina 12 que hizo lo propio con la de la Cdmara
de Apelaciones al publicar un articulo que tituld “Shell condenada a limpiar tierra contami-
nada bajo la 9 de julio™.

23 V.gr. Leyes 13.273, 24.702, 24.776, 24.774, 24.868, 24.930, 25.018, 25.068, entre muchas otras.

24 “Roca, Magdalena ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ inconstitucionalidad”. Fallos, 318:992. 16 de mayo de 1995 y “Lubricentro
Belgrano s/ infraccion ley 24.051". Fallos, 323:163. 15 de febrero de 2000.

25 La Nacion (20/11/97). Condena a Shell por contaminar. La Nacién. Sociedad. Recuperado el 24 de agosto de 2019 de https:/
www.lanacion.com.ar/sociedad/condena-a-shell-por-contaminar-nid81139 .

26 M.C.(30/10/99). Shell condenada a limpiar tierra contaminada bajo la 9 de Julio. Pdgina 12. Recuperado el 24 de agosto de 2019

de https://www.paginal2.com.ar/1999/99-10/99-10-30/pag18.htm .



62 TOMO |

Retomando nuestro andlisis, volvemos a la sentencia de la Alzada para destacar la
interpretacion que realiza sobre el medio ambiente: bien indivisible cuya tutela esta consa-
grada en el derecho internacional y hace hincapié en la Declaraciéon de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente (DNUMA, 1972), en la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos (Pacto San José de Costa Rica, 1969) y en el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (PIDESC, 1966), explicitando su jerarquia supralegal y plena
operatividad?’.

En ese sentido, subrayd que la Declaracion de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente, reconoce al hombre el derecho fundamental a gozar de condiciones de vida
satisfactorias en un medio cuya calidad permita vivir con dignidad y bienestar, imponiendo
su proteccion y mejoramiento para las generaciones futuras.

A partir de esas premisas, los jueces dedujeron la existencia del orden publico am-
biental como fundamento para sostener la condena a SHELL a recomponer el medio am-
biente. Siguiendo a Lorenzetti (2010), esa tarea podia ser canalizada a través de dos esque-
mas diferentes seguin qué postura adopte el érgano judicial:

+  Rol pasivo de la jurisdiccidn (“jurisdiccion autorrestrictiva”).
Responde al paradigma clésico y consiste en remitir la cuestion a la esfera legislativa
o administrativa, reconociéndoles sus facultades discrecionales y propias de sus zo-
nas de reserva. Se exhorta a cumplir un objetivo, pero sin explicitar cémo hacerlo ya
que los medios constituyen un nucleo ajeno a la interpretacion judicial. Se sostiene
la conveniencia de que laimplementacion de los DESCA esté en manos de la legisla-
turay el ejecutivo, haciendo énfasis en dos argumentos centrales: la justicia no tiene
legitimidad democrética y tampoco esta preparada para encarar con eficacia esta
clase de tareas.

« Rol activo de la jurisdiccion (“activismo judicial”).
En sentido contrapuesto, aparece el activismo. Consiste en asumir el desafio de de-
sarrollar la tarea en el marco del proceso de ejecucién, asegurando la participacion
de los sujetos legitimados y bajo la direccion del juez.

Es cierto que existen diversos obstaculos que dificultan el desarrollo de esta labor
en el marco de un proceso judicial (v.gr. la falta de adecuacion de las estructuras procesales
para el abordaje de problemas de indole colectiva), pero también lo es que las imposibi-
lidades muchas veces provienen de la actitud restrictiva de los operadores juridicos que
intervienen —jueces y abogados— con miradas opacas, timidas y poco reactivas ante las cir-
cunstancias de conflictos de enorme trascendencia que exigen el despliegue del sistema
protectorio de los derechos fundamentales.

Mas alla de la razonabilidad de sendas posturas y sin desconocer el argumento
de la “objecién democratica’, consideramos que es saludable que los jueces a cargo de la
causa asuman el desafio de intentar la solucién del problema. En nuestro caso, una vez
detectada la contaminacion del ambiente debfan adoptarse todas las medidas para lograr
la remediacion.

Insistimos en que abundan las criticas respecto a esta postura.

El vocablo “activista’, suele emplearse en forma descalificadora y asociada a una idea
de progresismo judicial para denostar la accion de un magistrado al que se le reputa un ejer-
cicio de la jurisdiccion que desborda el principio clasico de division de poderes, ejecutando
acciones sin poseer los conocimientos técnicos para llevarlos a cabo.

27 "Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardoy otros”. Fallos, 315:1492. 7 de julio de 1992.
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Lo que sostenemos es que la irrupcion de los derechos de incidencia colectiva
ha complejizado el ejercicio de la magistratura. La resolucion de conflictos sociales, en
el marco de procesos judiciales no se agota en el dictado de una sentencia definitiva
luego de un proceso de subsuncién mecanica (racionalismo juridico), sino que este es
un punto de partida para la etapa de la ejecucion que debe desarrollarse con los sujetos
legitimados, en un plazo razonable y respetando las normas que plasman el proyecto de
vida comunitario.

Activismo, en nuestra concepcién, no entrafia la prerrogativa para manipular el
sistema juridico arbitrariamente y mucho menos para crear normas de alcance general o
derogar las vigentes. Si en la resolucién de un caso concreto se juzga que la aplicacion de la
norma que lo rige produce un resultado repugnante al sistema juridico debe ser declararla
inconstitucional. De lo contrario, debe ser aplicada al caso concreto pues no existe una ter-
cera alternativa.

Esta circunstancia no transforma a los jueces en simples burécratas. Todo lo contra-
rio. El desarrollo de la vida en comunidad, los avances tecnolégicos y el acceso a la informa-
cion de los actos de gobierno —que incluye a las decisiones jurisdiccionales—, los coloca en
una exigencia permanente de cara a la sociedad.

La labor del juez culmina recién, cuando los justiciables reciben el bien de la vida
reclamado. Por eso sostenemos que el ejercicio de la magistratura no debe ser ejercido en
forma aislada, sino que requiere integracion (con otras disciplinas) y generar legitimidad
fomentando la participacion ciudadana. Esto Ultimo es vital, puesto que el derecho a una
tutela judicial efectiva pasa también por que las voces de los interesados estén en el centro
del debate.

Las audiencias publicas y las mesas de didlogo en las que el érgano judicial re-
ciben a las partes, afectados, terceros interesados, amigos del tribunal y técnicos para el
intercambio de informacion vinculada a la cuestion suscitada son la demostracion mas
acabada de un poder judicial comprometido con la busqueda de la mejor solucion a los
conflictos.

En definitiva, el rol practico que proponemos para el ejercicio de la funcién publica
procesal es el que puso de resalto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los casos
“Mendoza’, "Verbirsky”, “Clarin’, entre otros. Analicemos cudles de estas cuestiones han sido
aplicadas en nuestro caso.

4. EXIGIBILIDAD DEL DESCA: LAS DIFICULTADES EN LA EJECUCION

Elintento por lograr la remediacion inicié en el afio 2000, cuando el juez de primera
instancia declar¢ el inicio del tramite de ejecucion de sentencia. Los veinte afos posteriores
demuestran que en los conflictos ambientales mucho més complejo que adoptar una deci-
sion, es lograr su efectivo cumplimiento y exhiben la ineficiencia del sistema de justicia para
responder a una demanda social.

En concreto, se ha producido un retardo indebido en la recomposicion del medio
ambiente, circunstancia disvaliosa que se ha puesto de resalto en alguna nota periodistica®
y que a nuestro criterio justifican la vision negativa que la sociedad tiene del sistema de
justicia.

28 El Mensajero Diario (10/02/11). Shell afecta desde hace més de 30 afios una estacion de subte. El Mensajero Diario. Seccion Ciu-
dad. Recuperado el 24 de agosto de 2019 de http://www.elmensajerodiario.com.ar/contenidos/shell-afecta-hace-30-aos-es-
tacin-subte_5423/
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Segmentamos, para una exposicion ordenada, las etapas de ejecucion.

4.1 El fracaso del sistema de cambio de tierra (2000-2014)

El proyecto original para recomponer el medio ambiente, fue consignado en la sen-
tencia de la Cdmara de Apelaciones y consistia en el cambio de tierra y traslado de los resi-
duos peligrosos a la Provincia de Buenos Aires, monitoreo del suelo y agua contaminada, y
la extraccién del gas.

La ejecucion de este plan, suponia cavar un pozo de 100 metros de largo por 60 de
ancho y 20 de profundidad, en la interseccion de las avenidas 9 de Julio e Independencia
(pleno centro neurdlgico de la ciudad). Segun los célculos del Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires (GCBA), ese pozo habria estado en el lugar por al menos dos aflos con gravosas
consecuencias sobre el trdnsito, la salubridad publica (al exponer los contaminantes al aire
libre) y el sistema de transporte de pasajeros subterraneo (interrupcion de las lineas Cy E
durante los trabajos).

iCudnto se avanzo? Obviamente, muy poco. Los elevados costos y los multiples in-
convenientes que surgieron (v.gr. no se contaba con un lugar a donde trasladar la tierra
extraida), determinaron la imposibilidad de ejecutarlo satisfactoriamente. Solo pudieron
concretarse algunos trabajos puntuales de contencidn y monitoreo, en resguardo de la se-
guridad de usuarios y trabajadores del subterrdneo.

4.2 La sustitucion del plan de remediacion: superacion de obstaculos (2015-
2018)

En el afo 2015 la Direccion General de Evaluacion Técnica dependiente de la Agen-
cia de Proteccion Ambiental, dicté la Disposicion 1675/15 en la que se expidié positivamen-
te acerca de la factibilidad técnica de ejecutar otro plan de remediacion.

JEn qué consistia ese nuevo proyecto? En extraer el agua presente en el subsuelo
a través del abatimiento del nivel fredtico por bombeo (depresién), tratarlos en el lugar por
medio de un proceso de decantacion, aireacion y filtros de carbén para luego ser condu-
cidos a su destino final a través del vuelco a una red pluvial. Esta Ultima fase, a tenor de la
resolucion, exigia que se respeten los pardmetros de calidad de agua tratada fijada por la
Autoridad de la Cuenca Matanza-Riachuelo (ACUMAR)™.

Este programa de saneamiento era superador desde el plano técnico —en compara-
cion con el anterior (cambio de tierra)—, pero ademaés podia realizarse. Asi es que fue puesto
en marcha comenzando con el bombeo y tratamiento de los liquidos, de lo que dan cuenta
los informes incorporados a la causa durante los dos afos posteriores.

Asi se llegd a 2017 con varias toneladas de liquido tratado, acopiado en barriles de
200 litros sellados con fajas de seguridad en las inmediaciones de la estacion de servicios. El
problema de no haberse especificado el cafio en el que se volcarian los efluentes tratados
se volvid insostenible pues no era posible continuar con la extraccion. Veamos como quedd
trabado el inconveniente.

29 En el Subte (30/04/2013), A 34 anos, jaun hay combustible en Independencia? En el Subte. Seccion Subterraneos. Linea E.
Recuperado el 24 de agosto de 2019 de https://enelsubte.com/noticias/a-34-anos-aun-hay-combustible-en-independen-
cia/

30 La Resolucion ACUMAR/001/07 establece como exigencia de calidad de agua tratada el contenido de Hidrocarburos Totales

de Petrdleo (HTP) en una concentracion inferior a los 30 mg/I.
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En la Resolucion 500/APRA/15 se autorizaba a SHELL al vuelco en la red pluvial por
un plazo de 12 meses a contar desde su fecha de publicacién®'. Ademés de haberse venci-
do el plazo indicado por la autoridad administrativa, Agua y Saneamientos Argentinos S.A
(AySA) —concesionaria del servicio de agua y cloaca- se opuso formalmente a que el vuelco
se efectivice en caferfas bajo su custodia argumentando que se trataba de una red mixta
pluvio-cloacales del radio antiguo de desagues sin capacidad disponible.

Con este problema instaurado, que obstrufa la continuidad del plan, se encontr el
juez que asumio la direccion del proceso en 2017.

iCudles son las razones que explican tantos afios sin encontrar una salida? En puri-
dad, nada nuevo.

A la ineficiencia propia del sistema de justicia, que opera sobre la base de un proce-
so escriturario y basado en la delegacion de funciones, corresponde anadirle otros vincula-
dos a la problematica del caso.

Ya explicamos que los conflictos tramitan en canales procesales disefados por el le-
gislador. Lo que sucede es que ese corsé muchas veces es inutil para el abordaje del conflic-
to. Esto puede ocurrir por diversos motivos: la indole del derecho en juego, la universalidad
de sujetos afectados y la imposibilidad de garantizar acceso a la jurisdiccién economizando
recursos, etc. Como advertimos cuestiones que se presentan en casos como este, en los
que esta en juego la tutela de un derecho de incidencia colectiva (medio ambiente) y que
respaldan el reclamo social de una legislaciéon para los procesos de esa naturaleza.

Volvamos al tramite de la causa, para destacar que se advierte un cambio de matriz
recurriendo a un ciclo de audiencias con el objetivo de identificar cudles eran las opciones
para realizar el vuelco y posibilitar la continuidad de la extraccion de liquidos. En los siguientes
puntos, sintetizamos el procedimiento de audiencias publicas dirigido por el aparato judicial.

«Audiencia 21 de abril de 2017: SHELL exteriorizd una propuesta para dar curso a
la remediacion que consistia en el vuelco de los efluentes liquidos, derivados del
tratamiento de agua fredtica del sitio de la remediacion en un conducto pluvial de
dominio publico del GCBA.

+ Audiencia 17 de mayo de 2017: Se aclaré que ese conducto era antiguo y estaba en
desuso. Los representantes de la Agencia de Proteccion Ambiental (APRA), informa-
ron que su utilizacion podria ser viable siempre que se efectuaran algunos controles
previos de laboratorios autorizados. El érgano judicial ordend que SHELL realizara
tales estudios y presentara sus resultados en el APRA, para ser compartidos con el
perito interviniente y el Instituto Nacional de Tecnologia Industrial (INTI). Estos se
comprometieron a expedirse en relacion a la factibilidad técnica de la propuesta.

- Audiencia 21 de junio de 2017: APRA, informé que SHELL cumplié con la presenta-
cion de los informes que le fueron requeridos y que las muestras extraidas cumplen
con las normas de control vigentes. El Ingeniero Sr. Torres, perito de oficio, expreséd
que no encontraba inconvenientes técnicos hidraulicos para que se proceda al vuel-
co en el conducto pluvial escogido y el INTI expuso que acompanaria la propuesta
siempre que ese vuelco no supere el limite méximo fijado por la Autoridad de Cuen-
ca Matanza Riachuelo (ACUMAR)*.

31 La Resolucion 500/APRA/15 se firmo el 15 de octubre de 2015 y se publicé en el Boletin Oficial de la Ciudad Autdnoma de
Buenos Aires el 21 de octubre de 2015.
32 La Autoridad de Cuenca Matanza Riachuelo (ACUMAR), a la que ya hemos referido, es un ente auténomo, autarquico e inter-

jurisdiccional que conjuga el trabajo con los tres gobiernos que tienen competencia en el territorio: Nacional, Provincial y de
la Ciudad de Buenos Aires. El organismo se crea en 2006, mediante la Ley 26168 atendiendo a la preocupante situacion de
deterioro ambiental de la Cuenca. En 2008, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSIN) intimé a ACUMAR a implementar
un plan de saneamiento en respuesta a la causa judicial conocida como “Mendoza”, reclamo presentado en 2004 por un
grupo de vecinos.



66 TOMO |

+ Eldrgano judicial dispuso que esas conformidades debieran instrumentarse a través
de presentaciones escritas, lo que fue cumplido bajo tal formalidad. El perito acom-
pand con su dictamen, un informe favorable de la Unidad de Proyectos Especiales
Plan Hidraulico (UPEPH).

« ElJuez establecio un plazo de 10 dias para que se realicen objeciones.

« Resolucion judicial del 13 de septiembre de 2017: No se presentaron objeciones
relevantes al plan presentado por SHELL, tampoco se introdujeron otras alternativas.
Lo Unico que se adujo fue la necesidad de precisary acordar algunas cuestiones téc-
nicas. El érgano, entonces, adoptd una resolucion el 13 de septiembre de 2017 en
la que hizo una recapitulacion de lo actuado en las audiencias y dispuso que el plan
de remediacion presentado por SHELL serfa el que se implementarfa, volcando los
liquidos en el cafo individualizado siempre que el Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires, otorgara la norma de excepcion necesaria. Nadie impugné esa decision, lo
que pone de resalto el amplio grado de consenso que la sostiene.

«La norma de excepcién. La Agencia de Proteccion Ambiental (APRA), autoridad
de aplicacién, dicté el acto administrativo necesario para dar comienzo al vuel-
co de los fluidos tratados (Resolucion N° 471/APRA/17). Al hacerlo tuvo especial
consideracién a que todos los 6rganos estatales —locales y nacionales—**y el pe-
rito ingeniero habfan expresado su conformidad para que el vuelco de fluidos se
materialice en la cdmara de acceso al conducto de tormenta de la calle México,
afadiendo las consideraciones y sugerencias técnicas que convenientemente de-
bfan respetarse.

La norma contemplo en su elemento motivacion, como antecedente de hecho, la
resolucion judicial adoptada por el juez del 13 de septiembre de 201734, Destacamos esta
particular coordinacion entre poderes (judicial y ejecutivo), imprescindible para el desarrollo
de actividades de esta naturaleza y envergadura, pues es muy poco habitual en nuestro
pais y que resultd absolutamente indispensable para la construccion de la remediacion. Las
constancias de la causa dan cuenta que las audiencias publicas celebradas por el juez crea-
ron el ambito propicio para lograr esa interaccion.

El acto administrativo otorgd un nuevo permiso excepcional de vuelco durante el
plazo de doce (12) meses, conforme el articulo 35 de la Ley N° 3.295 (texto consolidado por
Ley N° 5.666), (Ley 3.295, 2010), a contar desde la fecha de verificacion de cumplimiento de
los requisitos técnicos consignados en la resolucion y que debfan ser constatados mediante
inspeccion de la Direccion General de Control Ambiental.

Entre los requisitos técnicos se encontraba el ensamblaje del cafo, en el que se vol-
carian los efluentes desde la estacién de servicio con el conducto pluvial del Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires, a través del cual se producirfa la descarga en el Rio de la Plata. Las
siguientes imagenes dan cuenta de que esos trabajos preparatorios se estan cumpliendo.

Lo importante es que el plan continla en marcha, quedan detalles por ajustar.

33 La Direccion General de Sistema Pluvial dependiente del Ministerio de Ambiente y Espacio Publico mediante Nota N° NO-
2017-27639557- DGSPLU e Informes N° IF-2017-16967460-DGSPLU y N° IF-2017-27497213-DGSPLU adhiere a lo expresado por la
Unidad de Proyectos Especiales del Plan Hidraulico, manifestando su conformidad con permitir el vuelco. Concretamente, en
el Informe N°1F-2017-27805231-DGEVA, la Subgerencia Operativa de Calidad de Aire y Agua dependiente de la Direccién Ge-
neral de Evaluacion Ambiental (APRA), efectud un exhaustivo analisis de lo solicitado y del proyecto propuesto, concluyendo
que se configuraba una situacion de emergencia fundada en la constatacion de Fase Libre No Acuosa Liviana (FLNA) en el
predio, durante un periodo prolongado de tiempo, sefialando que se extendié fuera de los limites del predio amenazando la
integridad fisica de las estructuras subterraneas linderas y de las personas.

34 En la parte resolutiva, dispuso: “1) Declarar que el plan presentado por la empresa Shell CAPSA, ante las autoridades de la
Direccion General de Evaluacion Técnica de la Agencia de Proteccion Ambiental del GCBA (el consignado en el punto | de esta
resolucion), serd el que se implementara para dar cumplimiento a la sentencia definitiva si el Gobierno de la Ciudad otorga la
excepcion que le fue solicitada [..]".
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Sin embargo, debia producirse un cambio para evitar que las dificultades que se
vayan suscitando obstruyan o paralicen la ejecucion de la solucion construida.

4.3 El marco adecuado para la recomposicion: el proceso colectivo (2019)

La indivisibilidad propia del medio ambiente, su pertenencia comunitaria y uso co-
mun impiden que algun sujeto pueda atribuirse su titularidad exclusiva. Por eso, lo ambien-
tal debe ser considerado como una exhortacion a lo colectivo y cualquier solucion debe ser
construida por la comunidad. Es evidente que en una democracia deliberativa, la base de
cualquier plan de remediacion ambiental debe ser acordado y consensuado por la sociedad.

Enla Argentina, no estan regulados los procesos colectivos y la Unica alternativa dis-
ponible en el decdlogo de normas procesales para la tramitacion de pretensiones de clase
—como lo es la de remediaciéon del medio ambiente- es a través del marco residual del juicio
de conocimiento pleno. Ya hicimos referencia a su deficiente funcionamiento, pero debe-
mos resaltar que su estructura tampoco contempla institutos de especial trascendencia para
el abordaje de los conflictos de esta indole, tales como la identificacién del bien colectivo,
el procedimiento para la certificacion de clase y la eleccion del representante adecuado, los
efectos de la cosa juzgada, la notificacion a los interesados, las medidas de publicidad, etc.

Tampoco es posible imaginar una solucién practica con la actuacion conjunta de los
afectados, bajo la figura de la acumulacién de pretensiones individuales o del litisconsorcio,
pues no se trata de otorgar reparaciones individuales sino de tutelar un bien indivisible y de
uso comunitario.

No obstante, los jueces deben cumplir su funcién. Dictar sentencia y posibilitar la
ejecucién en tiempo razonable. De lo contrario, los derechos fundamentales de incidencia
colectiva tornarfan en letra muerta. Meras expresiones de deseo que se ahogarfan en un
mar de injusticias.

Es también acertado —como ya lo hemos indicado— que la funciéon mas delicada de
los jueces consiste en no inmiscuirse en las facultades privativas de los otros poderes. Empe-
ro, como lo ha destacado el Maximo Tribunal en innumerables precedentes, sf en el marco
de un caso se verifica la afectacion al medio ambiente deben asumirse comportamientos
positivos para su tutela®.

35 Tal es asi que el Dr. LORENZETTI, en la celebracién del aniversario nimero 150 de la creacion de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, en alusion a la causa “Mendoza” expreso: “[hlemos enfrentado al problema de la contaminacion del Riachuelo
en un megaproceso que incluye a cinco millones de personas, cientos de empresas, varios municipios y estados. Lo hemos
hecho con prudencia, sefalando que se viola la Constitucién cuando se contamina un rio y se afecta la salud de los nifos,
pero dejando en la administracion la decision de como limpiar ese rio y de qué forma sancionar a las empresas involucradas”
(LORENZETTI, Ricardo, Discurso por los 150 anos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, 27 de febrero de 2013. Recupe-
rado de http://www.ricardolorenzetti.com)
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Siguiendo esa linea, afios mas tarde, la propia Corte Suprema suplié la omision legis-
lativa mediante las Acordadas 32/2014 que cre6 el “Registro Publico de Procesos Colectivos”
y 12/2016 que establece el "Reglamento de Actuacion en Procesos Colectivos’, refrendando
una de sus mas fuertes premisas: “donde hay un derecho hay un remedio legal para hacerlo
valer"(Salgado, 2011).

No desconocemos que existe un reparo importante en un sector limitado de la doc-
trina, por considerar que la Corte Federal se atribuyd potestades legislativas, pero lo cierto
es que se ha cubierto un vacio normativo a través de un instrumento practico para tramitar
conflictos de estas caracteristicas®.

Nada impide que el legislador nacional cree una norma superadora o integradora,
pues como ensefaba el maestro Morello (2007) “los conflictos en masa reclaman una accién
colectiva’.

Estas nociones basicas, determinan que la actuacion individual de algunos sujetos
—como la exhibida durante décadas por SBASE y SHELL- no resulta eficaz cuando el proble-
ma afecta al conjunto de los habitantes de la Ciudad de Buenos Aires. Pero, como explica
el profesor Salgado (2011), “sélo puede hablarse de que un proceso colectivo ha cobrado vida
como tal a partir de que el tribunal, luego de ponderar si se presentan las condiciones necesarias
que den andamiaje a la propuesta, asi lo decida’.

Por eso resulta absolutamente necesaria la decision del juez, en tanto dispone que
el desafio por delante —la esperada remediacién-, debia ser encarado en el marco de un
proceso colectivo®” compatibilizando las limitaciones procedimentales (a las que nos hemos
referido en varios apartados de este trabajo), con la efectiva tutela del medio ambiente®,
Esto es, en términos concretos, compartiendo la postura de Manili (2006), un razonable ac-
tivismo judicial.

La resolucién a la que nos estamos refiriendo data del 29 de marzo de 2019y expre-
samente declara, que el proceso individual iniciado por SBASE concluyd con la sentencia de
la Sala H de la Excma. Cdmara de Apelaciones (1999), que desestimo su reclamo patrimonial,
y a partir de alli nace un caso colectivo identificando con precision: su objeto, el derecho de
incidencia colectiva en juego, la clase afectada y los encargados para ejercer su represen-
tacion, las medidas de publicidad apropiadas, etc. Veamos detenidamente esas cuestiones.

Los elementos del proceso colectivo

Evaluaremos los elementos subjetivos y objetivos, en tanto la actividad deberfa ser
concentrada a través del trabajo en audiencias a celebrarse en la sede del érgano competente.

Subjetivo: la clase y el representante adecuado

La legitimacion procesal, requisito de admisibilidad subjetivo, supone una relacion
de correspondencia entre los sujetos que conforman la relacién juridica procesal y la sus-

36 Puede verse al respecto la obra de VERBIC, Francisco y SUCUNZA, Matias A., Postulacion de pretensiones colectivas a la luz
de la reciente Acordada de la Corte Suprema en https://classactionsargentina.com/2016/05/20/postulacion-de-pretensio-
nes-colectivas-a-la-luz-de-la-acordada-csjn-n-122016/ o en AR/DOC/1275/2016.

37 Esinteresante la motivacion que funda la sentencia en ese punto, pues recuerda que, “la Corte Suprema de Justicia, en el célebre
caso "Siri" (1957), establecid la preeminencia de la Constitucion por sobre las leyes reglamentarias en la proteccion de los derechos
fundamentales. Y asi como hace cincuenta anios cred el amparo para dar efectiva proteccion de los derechos fundamentales que no
contaban con una garantia expresa, mds recientemente retomd los enunciados de ese fallo para fundamentar la decision de estable-
cer pautas para la proteccién de los derechos de incidencia colectiva, ante la ausencia de normas que hagan efectiva su operatividad
reconocida por el art. 43 de la Constitucién Nacional”.

38 En la sentencia, se tutela expresamente derecho de incidencia colectiva relativos a medio ambiente sano y a la salud, ci-
tandose la Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) y el Protocolo Adicional de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos (Protocolo de San Salvador).
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tancial. Impone que los sujetos que actlen en el proceso se encuentren habilitados norma-
tivamente para hacerlo.

Eljuez recordando que la Constitucion Nacional, (1994), en el Articulo 13, no le otor-
gaba legitimacion para actuar en este proceso, desplazd a SBASE explicando que no invocéd
el cardcter de afectado. La norma constitucional es clara y permite que un legitimado ex-
traordinario postule una pretensién en nombre de una clase de personas sin su autorizacion
previa, por eso es esencial que la pretensién colectiva sea ejercida por quien resulte un
adecuado representante. SBASE naturalmente no lo es de ahi que acompafamos la decision
del juez de expulsarlo del proceso.

Seguidamente, se consignd que la clase afectada eran los habitantes de la Ciudad
de Buenos Aires asignandoles como representante adecuado al Ministerio Publico de la
Defensa de la Nacién y la Fiscalia Nacional ante los jueces de primera instancia en lo Civil,
Comercial y Laboral.

Aparté también a un perito cuya actividad no tenfa ninguna utilidad practica para el
tramite de remediacion, y establecié la participacion del INTI, del perito Ingeniero, la APRA
y demas organismos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires como auxiliares de la juris-
diccion.

Objetivo: Recomposicién del medio ambiente

El elemento objetivo de este proceso, de naturaleza colectiva, fue desdoblado
en dos:

«  Laremediacion ambiental. Evitar que la contaminacion avancey establecer las bases
para conducir la remediacién. La ejecucion, de dificultosa concrecién, requiere de
un trdmite procesal apto (proceso colectivo), con suficiente oralidad e inmediacion
para adoptar las decisiones que resuelvan los problemas que se vayan presentando.

« Indemnizacion. Luego de cumplirse integramente el plan de remediacion, debera
determinarse cual es el pasivo ambiental y establecerse el monto de la indemniza-
cion.

Actos de facilitacion de acceso a justicia

La participacion ordenaday el acceso a justicia de la universalidad de personas que
se considerasen afectados, o incluso de entes especializados con interés directo en el asunto
y fundamentalmente en colaborar con la soluciéon (defensor del pueblo, universidades na-
cionales, fundaciones, asociaciones, etc.), fueron temas considerados en la decision.

A fin de garantizar esa amplia participacion, se ordend la siguiente actividad:

+Inscripcion del proceso en el Registro Publico de Procesos Colectivos, creado por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion a través de la Acordada 32/2014. La premisa
es favorecer el acceso a justicia de los afectados en forma ordenada y prolija, puesto
que evitard la reproducciéon de causas con idéntico objeto (remediacion ambiental
de la contaminacién producida en la estacion de servicios de Shell situada en Lima
835 CABA) y contribuird a la asignacion eficiente de los recursos.

- Digitalizacion de la Sentencia de la Cdmara de Apelaciones. A fin de que cualquier
habitante de la Ciudad de Buenos Aires pueda tener acceso a la sentencia definitiva
de la causa en la que se ordena la remediacion del ambiente, se ordend su digitali-
zacion en el sistema de informacion del Poder Judicial de la Nacion. Esa decision y
toda la actividad posterior podra ser consultada por cualquier persona que cuente
con acceso a internet en el sitio web www.pjn.gov.ar.
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+ Nueva foliatura de la causa. Hasta tanto la Justicia Nacional no se despapelice
y funcione con un expediente digital desprovisto de otro soporte (lo que esta
realmente muy cerca de concretarse), es fundamental que el registro digital se
corresponda con el escrito. Para ello, una nueva foliatura de la causa a partir de
la sentencia que condena a la reparacion ambiental —iniciando el proceso colec-
tivo— es sumamente aconsejable. El aparato judicial debe brindar a los sujetos
que intervengan y a la comunidad en general informacion precisa, ordenada y
sistematizada.

+ Modificaciéon de caratula y creacion del codigo “Proceso Colectivo” La publicidad
depende, para lograr eficazmente su cometido, de datos correctos y veraces. La ca-
ratula de un proceso permite identificar un caso del universo de los existentes, con-
signando los sujetos intervinientes (activo y pasivo, y érgano judicial competente) y
el tipo de proceso del que se trata. Como en el reordenamiento se apartd a SBASE
(hasta el momento “actor” del proceso individual) y se lo reemplazo por los Habitan-
tes de la Ciudad de Buenos Aires (‘clase” del proceso colectivo), y también el tipo
de proceso (de "dafios y perjuicios” muté a “proceso colectivo”), era indispensable
ordenar la remisién al Centro de Informativa para que realice las modificaciones. Se
trata de otro acto formal que tiende a garantizar la publicidad.

En suma, todo fue ordenado y colocado al servicio de la recomposicion del medio
ambiente.

Es importante prevenir al lector que esta decisiéon, se encuentra impugnada por
todos los intervinientes y el proceso ha sido elevado a la Excma. Cadmara Nacional de Apela-
ciones del fuero para el tratamiento de esos recursos.

En particular, SHELL se agravia de que el proceso sea declarado “colectivo’, que se
convoque a la clase afectada (habitantes de la Ciudad de Buenos Aires) y a sus representan-
tes adecuados (Ministerio Publico Fiscal y de la Defensa), para ejercer su derecho de defensa,
a que se inscriba en el registro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a que se publi-
que la sentencia de la Cdmara de Apelaciones, a la recaratulacion de la causa, a la foliatura
correcta, y demas medidas de publicidad.

También se agravia de la condena a indemnizar el pasivo ambiental, aduciendo que
se viola su derecho de defensa por cuanto el érgano judicial comete incongruencia por ex-
ceso. Es decir, lo condena a realizar una prestacion que no estaba reclamada y que tampoco
estaba prevista legislativamente.

De la cuestion que hace a la indemnizacion, nos ocuparemos en el siguiente apar-
tado. Aqui nos interesa destacar, que la petrolera persigue mantener el caso dentro de un
esquema de proceso individual impidiéndole a la sociedad que conozca y participe de un
conflicto de enorme trascendencia. Esta postura es inadmisible e irrazonable, pues la deci-
sion de la Alzada que condend a remediar el ambiente —hace veinte aflos— sefialé que la
solucion del caso “desbordaba el marco bilateral del proceso’.

;/Como es posible entonces que un tema de esta indole, que representa una de las
cuestiones ambientales mas delicadas de la CABA, no haya adquirido conocimiento publico
masivo? No lo sabemos, pero es de esperar que el Superior confirme el decisorio.

4.4 Etapa final: determinacion del pasivo ambiental e indemnizacion

La Ley General del Ambiente N° 25.675 sancionada en el afio 2002 establecié los
presupuestos minimos para el logro de una gestién sustentable y adecuada del ambiente,
la preservacion y proteccion de la diversidad bioldgica y la implementacion del desarrollo
sustentable en el dmbito nacional. De esa manera, el legislador nacional dio un paso sus-
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tancial en la tarea de reglamentar el derecho al medio ambiente y configuré las bases para
la politica ambiental.

Entre sus reglas, destacamos la contenida en el art. 34 que crea el Fondo de Com-
pensacion Ambiental, de administracion por la autoridad competente de cada jurisdiccion,
destinado a garantizar la calidad ambiental, la prevencion y mitigacion de efectos nocivos
o peligrosos sobre el ambiente, la atencién de emergencias ambientales, la proteccion, pre-
servacion, conservacion o compensacion de los sistemas ecoldgicos y el ambiente. Dispo-
niendo que las autoridades podran determinar que dicho fondo contribuya a sustentar los
costos de las acciones de restauracion que puedan minimizar el dafo generadoy finalmen-
te delega en la autoridad local la regulacién concerniente a la integracion, composicion,
administracion y destino de dicho fondo.

En el afo 2009 se promulgd en el dmbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
ley especial que dispone la integracion, composicion, administracion y destino del Fondo de
Compensacion Ambiental de la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires (CABA) (art. 1, Ley 3.341).
Estableciendo que las indemnizaciones impuestas en sede judicial por dafio ambiental de
incidencia colectiva integrarian ese fondo y que aquellas tendrian por fin compensar el me-
noscabo ambiental mediante acciones u obras que tiendan a mejorar el ambiente y que
representen valores colectivos para la poblacion de la zona afectada.

En esas normas se baso el juez de primera instancia para establecer la obligacion
de SHELL de abonar una indemnizacién al Fondo de Compensacion Ambiental de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, difiriendo la determinacion de su monto para luego de la
ejecucion de la remediacion. Lo que nos parece ajustado por dos razones. En primer lugar,
sostenemos que esa norma es aplicable al caso en tanto la contaminacion perdura en la
actualidad y hasta tanto sea subsanada. Por otra parte, luego de ejecutarse el programa de
remediacion es probable que se verifique una degradacién determinando la existencia de
un pasivo ambiental que exija el deber de indemnizar.

5. CONCLUSIONES OPERATIVAS

Ademas de las apuntadas a lo largo del texto, estas son nuestras conclusiones:

- El sistema escrito y la falta de inmediacion son las bases de un proceso ineficien-
te e insostenible. El poco avance en la ejecucion de una sentencia que tiene mas
de veinte afos corroboran empiricamente el fracaso del proceso judicial individual
para abordar conflictos de indole colectiva. Si esperamos obtener resultados dife-
rentes es imprescindible tomar nota de los errores y modificar las précticas. De lo
contrario, la suerte estd echada.

- Eltrdmite a través de audiencias publicas es una excelente alternativa, propia de una
democracia deliberativa, para dotar de transparencia e inmediatez los procesos ju-
diciales de naturaleza colectiva, neutralizando la poca reactividad y posibilitando el
tratamiento de cuestiones complejas desde una perspectiva comun. Este mecanis-
mo bien implementado neutraliza la denominada objecién democratica al sistema
de justicia.

« Losjueces tienen la enorme responsabilidad, de decidir la suerte de los derechos
de la ciudadania. En procesos en los que estan en juego los DESCA, deben ser
abordados desde la interdisciplina en pos de construir las mejores soluciones po-
sibles.

«  ElPoder Judicial debe romper la inercia y aprovechar la oportunidad para demostrar
a la sociedad capacidad para solventar los conflictos dentro de pardmetros razona-
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bles y predecibles. Esto es lo que legitima su autoridad, intensamente cuestionada
en nuestros dias.

No hay mucho misterio, solo hay que animarse. ;Podremos hacerlo?
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RESUMEN

Barrick Gold es una de las empresas mineras mas importantes del Mundo y desde
el aflo 2004 se encuentra en la provincia de San Juan con numerosas denuncias en
su accionar. El objetivo del trabajo es demostrar los escasos resultados que se han
tenido para resolver conflictos con la transnacional recurriéndose a diferentes vias
de litigio: una vinculada a las vias jurisdiccionales, a través de la Ong FUCI y otra que
se realizd por medio de soft law, efectuada por la ONG FOCO INPADE, ambas con
resultados negativos.

Palabras claves: Barrick - Contaminacion - Soft law - Corte Suprema de Justicia »
OCDE.

ABSTRACT

Barrick Gold is one of the most important mining companies in the world and since
2004 is in the province of San Juan with numerous complaints in its actions. The ob-
jective of the work is to demonstrate the scarce results that have been had to resolve
conflicts with the transnational resorting to different ways of litigation: one linked to
the jurisdictional ways, through the Ngo FUCI and another that was made through
soft law, carried out by Ngo FOCO INPADE, both with negative results.

Keywords: Barrick - Contamination - Soft law « Supreme Court of Justice « OECD.
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1. TRAYECTO INICIAL DE LA RESOLUCION DEL CONFLICTO

Barrick Gold, es una empresa minera multinacional con sede en la ciudad canadien-
se de Toronto. Posee mas de 27 minas operativas en 15 pafses alrededor del mundo. Su
proyecto mas importante en la Argentina (e involucra a Chile también), es Pascua Lama
— Veladero, el cual es una mina de la que se extrae a cielo abierto oro, plata, cobre y otros
minerales a una altura de 4500 metros sobre el nivel del mar. Inicié sus actividades en el
ano 2004 y se supone que este proyecto deberfa dejar de operar en el 2024. “La inversion
realizada para la construccion de Veladero, estimada en aproximadamente US$600 millones,
representd nada menos que el 36% del total de Inversion Extranjera Directa en la Argentina
en el afo 2003 (US$1.659 millones)” (Moschenil, 2019, p. 119).

Es importante mencionar que en la década del ‘90, Argentina sanciond leyes que
potenciaron la inversion extranjera en mineria, principalmente metalifera y a gran escala,
complementando al Cédigo de Minerfa Argentino, de fines de siglo XIX. Desde el 2003, los
gobiernos de Néstor Kirchner y Cristina Ferndndez de Kirchner mantuvieron el impulso a la
“megaminerfa” En este sentido, en 2004 se presentd el “Plan Nacional Minero’, se le otorgd
al sector minero status de Secretaria de Estado, dependiente del Ministerio de Planificacion
Federal, Inversion Publica y Servicios de la Nacién, y durante el afio 2006 se lanzé el “Plan
de Reactivacion de la Actividad Nuclear Argentina” En ese contexto Barrick Gold se instala
en San Juan, una provincia que para entonces era un territorio con un desarrollo industrial
relativamente bajo a nivel nacional, cuya condicién histérica como provincia signada por
la pobreza, la vulnerabilidad social y la baja densidad demogréfica facilitd que el discurso
productivista pro-minero recurra a representaciones y construcciones ideoldgicas miserabi-
listas que la mostraron como territorio “improductivo’, “disponible”, “vaciable” o “sacrificable
(Gomez Lende, 2016, p. 151). De esta forma, ante la escasa aptitud agro-ecoldgica de estas
areas aridas y montafiosas para las producciones agricolas como sf ocurre en la region de
mayor desarrollo relativo del pafs (la pampa humeda), la psicoesfera pro-minera apelé al
estigma de “provincia pobre”y a la metéfora del “desierto de piedra” para viabilizar la acepta-
cion del modelo (Gémez Lende, 2016). Asf, la minerfa metalifera adquiere entonces el rango
de panacea. Los cimientos y la credibilidad de ese relato descansan en gran medida en
el discurso hegemonico estatal y corporativo respecto de las fuentes de trabajo directo e
indirecto generadas por la “industria madre de industrias”. Desde principios del siglo XXI San
Juan fue convirtiéndose progresivamente en un “mineralo-Estado’, a través de la promocion
de inversiones en el sector, la consolidacion de espacios gubernamentales vinculados con
la actividad, la profundizacion de alianzas con las empresas transnacionales del sector, la
difusiéony la propaganda de la megamineria (Wagner, 2016).

Sin embargo, pese a estas ventajas que se ofreci¢ a la actividad minera, Barrick estu-
vo sometido a numerosos cuestionamientos por parte de la sociedad civil local.

En primer lugar, el proyecto de explotacion se superpone con la reserva de Bios-
fera “San Guillermo’, perteneciente al programa MAB-UNESCO “El Hombre y la Biosfera’,
afectando la preservacion prevista al firmarse el convenio internacional correspondiente.
En diciembre de 2007 el Defensor del Pueblo de la Nacion, Eduardo Mondino, en el marco
de la actuacién Ne 5945/04, caratulada: "V, R, sobre perjuicios ambientales producidos por
explotaciones mineras en la provincia de San Juan’, emitié la Resolucion 112/07. Alli se pun-
tualiza que: los yacimientos Veladero y Pascua Lama se encuentran localizados dentro de
la Reserva de la Biosfera San Guillermo, en la franja denominada “de transicion’, adyacente
con la zona de amortiguacion y el nucleo que integra el Parque Nacional San Guillermo
(Mondino, 2007). Para dar lugar a su conclusion Mondino remite a la historia de ese espacio
territorial que siendo inicialmente una Reserva Provincial se transformé mas tarde en una
Reserva de la Biosfera, relatando que sucedio.

"
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En septiembre de 2009, ocurre un derrame de solucién cianurada en Veladero. La
noticia se dispard y la poblacién se concentré frente al Municipio para pedir informacion.
El departamento de Jachal vivié por semanas en la incertidumbre sobre la calidad de sus
fuentes de agua, y su potencial consumo. Por su parte, las autoridades provinciales, espe-
cialmente el gobernador, minimizaron el hecho, haciendo referencia a “una contingencia
que estaba totalmente controlada”. Pero estas autoridades también recomendaron que no
se tomara agua en los parajes cercanos al proyecto. El derrame generé un manto de dudas
sobre el control por parte del Estado provincial. El Juez de Jachal clausurd las actividades en
la mina, levantando esta clausura unos dias después, y ordend a la empresa proveer agua
envasada a las comunidades afectadas. La movilizacion social crecié en las ciudades de Ja-
chal e Iglesias, junto a acciones de apoyo en la ciudad capital, solicitando desde certezas
sobre las consecuencias del derrame, hasta el retiro de la empresa Barrick Gold de San Juan
y el cierre de Veladero. También algunas organizaciones iniciaron demandas a los secretarios
nacionales de minerfa y ambiente, a funcionarios provinciales y a la empresa.

Entre 2015y 2016 Barrick Gold provoco al menos tres derrames de solucion cianura-
da en San Juan que contaminaron los rfos Potrerillos, Jachal, Las Taguas, Palca y Blanco segun
informe de la Division Operaciones del Departamento de Delitos Ambientales de la Policia
Federal Argentina (TN, 2016). El primero fue el 12 de septiembre de 2015 en el rio Potrerillos
(Rocha, 2015), y la evidencia de contaminacion fue demostrada por un andlisis realizado
por una investigadora de la Universidad Nacional de Cuyo (UNCUYO) de la provincia de
Mendoza-Argentina, que detectd la presencia de metales pesados en el rfo (manganeso y
aluminio), superando ampliamente lo permitido por la ley (claro indicador que las aguas es-
taban contaminadas) (Ferndndez, 2015). Posteriormente, el gobierno provincial encargé el
andlisis de impacto a la Oficina de las Naciones Unidas de Servicios para Proyectos (UNOPS).

El informe técnico elaborado, por el Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA), confirmé la contaminacién en la zona 0, es decir, la més cercana al
derrame.

Los derrames dejaron en evidencia que la empresa minera estaba operando sin el
seguro ambiental obligatorio, establecido en el articulo 22 de la Ley General de Ambiente N°
25.675. La empresa reconocio la infraccion, alegando que no lo tenia porque es un servicio,
no existente en el mercado argentino.

En abril de 2018, un analisis realizado en el afluente del rio Jachal arrojo cifras que
evidenciaron la presencia de metales pesados con niveles excedentes a lo permitido por la
ley, por lo que se presume que se habrian ocultado dos derrames més.

Todos estos procederes fueron documentados, como parte de la exigibilidad de la
denuncia entendiendo exigibilidad como “un proceso social, politicoy legal. La forma y medida
en que un Estado cumpla con sus obligaciones respecto de los DESC, no solamente ha de ser ma-
teria del escrutinio de los érganos de verificacion del cumplimiento de las normas que los consa-
grany garantizan, sino que debe abarcar la participacién activa de la sociedad civil en esta tarea
como una condicidn sustancial del ejercicio de su ciudadania"® En este sentido, se asume que
la exigibilidad social incluye fundamentalmente el control, vigilancia y reivindicacién popu-
lar; acompafados preferentemente de la activacion de mecanismos de proteccion juridica
de los derechos violados, segun la instancia del Estado responsable de garantizarlos y/o pro-
tegerlos. En ese sentido, implica una accién en lo posible interdisciplinaria para documentar
de manera detallada casos-problemas e iniciar acciones ante instancias judiciales nacionales
y/0 ante instancias internacionales de supervision de los DESC, como la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos (CIDH), seleccionando casos relevantes que permitan generar

40 Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo (2002). Estrategia de exigibilidad juridica de los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales en Colombia mediante acciones juridicas en el plano nacional e internacional. Aportes Andinos No.3.
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ambitos de justiciabilidad de estos derechos. Esta documentacion de casos, implica la revi-
sion documental y de normas especializadas tanto en lo nacional como en lo internacional.

En este caso, tanto la Fundacion Ciudadanos Independientes (FUCI, 2009) como
(FOCQO, 2011) realizaron un trabajo de documentacion de casos sobre lo ocurrido en San
Juan.

2. INGRESO AL APARATO JUDICIALY PROCESO
2.1 El caso FUCI

La demanda que dio inicio al proceso fue promovida en instancia originaria de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (CSJN), por la Fundacion Ciudadanos
Independientes (FUCI), el 3 de abril del 2009. El caso tuvo por demandados a la Provin-
cia de San Juan, el Estado Nacional, Barrick Gold Corporation y diversas empresas locales y
subsidiarias que participan de la explotacion de la mina de oro Veladero. Consistio en 102
fojas 'y 10 sobres probatorios conteniendo fotos y documentos filmicos donde se observan
diferentes actividades supuestamente contra los glaciares, tales como el derretimiento del
hielo por medio de sopletes o diferentes tipos de explosiones que se realizan en la zona de
Veladero como parte de la actividad de la explotacién minera.

El principal argumento de la demanda de FUCI, es que la mina se halla en un éarea
periglacial, circunstancia expresamente prohibido por la Ley de Glaciares N° 26639. Por otro
lado, Veladero representa una serie amenaza y/o una grave afectacién de bienes colecti-
vos de caracter inter-generacional esenciales para garantizar toda forma de vida presente
y futura, para asegurar el equilibrado funcionamiento en el entorno de diversos elementos
y factores naturales bidticos y abidticos interdependientes —agua, suelo, tierra, aire, flora,
fauna, minerales, clima, humedad, nutrientes, etc.— asi como de los complejos, dindmicos e
interrelacionados sistemas involucrados —ecosistemas, biomas, biotopos, biocenosis, habi-
tats, etc—, y que —conjuntamente- componen paisajes, cada vez mas alterados en su valor
y riqueza ambiental, cultural y social. Segun Juan Carlos Toranzo, vicepresidente de FUCI, se
recurrié a la Corte Suprema por medio de una acciéon declaratoria que se denomina legal-
mente "Accién de Competencia Originaria”(que evita las presentaciones previas en la justicia
provincial, y se resuelve rapido, expidiéndose en 30 dias).

Tras anos de silencio, donde la CSIN no se expidio sobre el tema y con motivo del
derrame toxico ocurrido en septiembre de 2015, FUCI presentd un escrito denunciando ese
hecho y reconfigurando la demanda del caso que se habia iniciado en el 2009. Entre otras
cosas relevantes, solicité alli“medidas urgentes y basicas en materia de informacion ambien-
tal publica”tendientes a tutelar.

El 15 de marzo de 2016, FUCI amplié nuevamente su demanda. A tal efecto acom-
pand un informe multidisciplinario realizado por la Division Operaciones del Departamento
de Delitos Ambientales de la Policia Federal Argentina el 6 de noviembre de 2015 (el cual
tomo estado publico meses después de su realizacion). Este informe concluye que se en-
cuentra acreditada la contaminacion en los rios Potrerillos, Jachal, Blanco, Palca y Las Taguas,
en virtud de hallarse sustancias toxicas fuera de reglamentacion. Tras la respuesta del CSJN
del 27 de junio, el 30 de agosto FUCI vuelve a la carga con el pedido de que sean resueltas
las cuestiones urgentes planteadas el 29 de octubre del afio 2015 y que se acuerde trato
prioritario al expediente, sin embargo, aquf no hubo respuesta.

Mas alla de este silencio el 8 de septiembre de 2016, se produjo otro incidente si-
milar en el mismo emprendimiento minero (Parrilla, 2016). En esta oportunidad la empresa
informé en un comunicado oficial que el derrame obedecié a que “una tuberia por donde
circula la solucién del proceso en el drea de las pilas de lixiviacion resulté dafiada por la caida de
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un gran bloque de hielo”. Luego, el CEO (gerente principal), de la empresa reconocié publica-
mente en una entrevista que ese bloque de hielo era de aproximadamente una tonelada.
Recordemos que el principal argumento que sostiene la demanda de FUCI es que la mina
se halla en un area periglacial, lo cual estd expresamente prohibido por la Ley de Glaciares
N°26.639.

En un nuevo escrito FUCI denuncia este hecho, reitera el pedido de que sean resuel-
tas las cuestiones urgentes pendientes de decision, y ademas solicita una nueva medida
con tal cardcter.

El 27 de octubre de 2016 y ante la falta de cumplimiento por parte de la Provincia
de San Juan, (Unico demandado al cual el tribunal le solicitd informacién), FUCI solicita que
se la intime para ello. Ademas, reiterd el pedido de que se resuelvan todas las peticiones
urgentes efectuadas hasta la fecha sefalando, entre otras cosas, lo siguiente: “Es evidente
que no deberia sequir prolongdndose esta inquietante situacion sin control judicial sobre una
actividad minera que de forma constante y crénica genera derrames y fugas de elementos quimi-
cos altamente contaminantes, circunstancia que —como minimo- puede afectar la vida, salud,
integridad fisica y el agua— del entorno danado”.

Ya el 24 de febrero de 2017, ademés de solicitar, una vez mas, que se resuelvan las
peticiones urgentes pendientes, en esta oportunidad FUCI denuncia un nuevo hecho vin-
culado con la causa y que involucraba al gerente de mantenimiento global de Barrick Gold
Corporation, ingeniero Raman Autar. La CSJN solo considerd que se agregue esta informa-
cion al expediente.

El 18 de abril de 2017, FUCI denuncia un tercer derrame toxico en el mismo em-
prendimiento minero, sucedido el 28 de marzo de 2017 (Spaltro, 2017), y ofrecié nuevos
elementos probatorios. Argumenté que en esta oportunidad la empresa ni siquiera efectud
comunicados oficiales al respecto, razén por la cual la informacién sobre lo sucedido era
virtualmente nula. Solicité una vez mas la resolucion de los pedidos de tutela urgente y cau-
telar pendientes de decision. Teniendo en cuenta la ocurrencia de 3 derrames toxicos en el
mismo lugar, fue pedida una nueva medida cautelar. Una vez mas CSJN solo considerd que
se agregue esta informacion al expediente.

Finalmente, el 11 de diciembre de 2017, FUCI recapituld brevemente sobre lo suce-
dido en el expediente desde el mes de septiembre de 2015 y denuncié que “A la luz de la
dilacién verificada, la situacién procesal descripta implica una denegacion tdcita a un pronun-
ciamiento judicial que afecta de manera muy grave (a esta altura, tal vez irreparable), derechos
fundamentales de orden convencional y constitucional de todos los habitantes de la zona y de
todos los habitantes del pais”. Ese mismo dfa, la respuesta del CJSN considerar que se agregue
esta informacién al expediente.

2.2 El caso FOCO INPADE
Uso del Soft law

Se define como Soft law a los instrumentos cuasi legales, que no tienen ninguna
fuerza legalmente vinculante, o cuya fuerza vinculante es algo mas débil que la fuerza vin-
culante de la ley tradicional (Druzin, 2016). Segun Julio Barberis, doctrinario argentino en la
materia, una de sus acepciones las define como "normas que se encuentran en proceso de for-
macién y aiin no han adquirido validez juridica. [...] normas juridicas de contenido vago o difuso
en las que resulta dificil precisar si sus disposiciones han sido o no cumplidas debidamente. |[...]
normas que se hallan en resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, [...] en los
acuerdos politicos entre los gobiernos [...]" (Barberis, 1994). Por el contrario, Del Toro Huerta
amplia la esfera de alcance del término, sosteniendo que se trata de un término utilizado
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por la doctrina, que “[...] busca describir la existencia de fenémenos juridicos caracterizados
por carecer de fuerza vinculante aunque no carentes de efectos juridicos o al menos con cierta
relevancia juridica” (Del Toro Huerta, 2006).

En la medida en que se aplica la estructura tradicional de la norma juridica (esto es:
un supuesto de hecho que origina la consecuencia juridica), cabe considerar cudl seria la
consecuencia juridica frente al incumplimiento de una norma de soft law. Si se pretende
asimilar lo juridico a lo obligatorio, la consecuencia es la negacion del cardcter juridico a
la consecuencia. Sin embargo, la ausencia de fuerza vinculante en la norma de soft law no
conlleva a que la misma esté exenta de relevancia juridica, especialmente en los procesos
de creacion de la norma. Ello, atento su influencia en otros niveles del ordenamiento juridico
internacional, tales como la proyeccion de comportamientos deseables o el puntapié inicial
para lo que eventualmente se transformara en una norma de hard law; asi como también en
el marco de pautas interpretativas.

Por lo general, no siempre, uno de los usos de soft law apunta a resoluciones de
caracter recomendatorio, emanadas de organismos internacionales. A través de sus pro-
clamas carecientes de fuerza coercitiva, pero con efecto declarativo y/o recomendatorio,
la Asamblea General de las Naciones Unidas ha emitido diversas resoluciones. Muchas de
ellas, y otras que no se han nombrado, encuentran su base en la actividad desplegada por
el Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente, érgano de la Asamblea General
dedicado a la promocion de leyes regionales y universales sobre medio ambiente. Por otro
lado, la Organizacion para la Cooperacién Econémica y el Desarrollo ha adoptado una serie
de recomendaciones y/o Directrices.

Qué son las Directrices OCDE

Las Lineas Directrices para Empresas Multinacionales de la OCDE (Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémico), son recomendaciones que los paises miembros
de la OCDE dirigen a las empresas multinacionales con el fin de incentivar un comporta-
miento responsable de las mismas en un gran abanico de dmbitos, y consistente con las
leyes nacionales e internacionales. Refieren a la obligacién de las empresas trasnacionales
de contribuir a la elevacion sostenida del bienestar y el nivel de vida de todos los ciudadanos
del pais de acogida, la que necesariamente podrd llegar a cumplir reduciendo cualquier
clase de dificultad que pueda causar su actividad comercial. Es decir, una cldusula de retro-
alimentacién en términos de conducta debida (“due diligence”), la que involucra el respeto
de la legislacion nativa y de las politicas publicas adoptadas en consecuencia.

El"Prélogo” de las Directrices, ofrece el principio de progresividad en funcién de la
oportunidad de las empresas trasnacionales de poner en funcionamiento politicas de prac-
ticas ejemplares encaminadas al desarrollo sostenible que persigan garantizar una coheren-
Cia entre objetivos sociales, econdmicos y medioambientales, en el marco de Estados acti-
vos que tiendan hacia una mejora de sus politicas tanto nacionales como internacionales
con vistas a mejorar el bienestar y los niveles de vida de todos los ciudadanos. La referencia
de las lineas directrices al llamado principio de progresividad resulta central en la medida en
que ordena que toda conducta empresarial tiene como limite los derechos humanos de las
personas que habitan el pais de acogida.

El capitulo sobre derechos humanos, podria ser considerado como uno de los pun-
tos de este instrumento donde la perspectiva pueda tal vez ir mas alla del concepto de
responsabilidad social, circunscribiéndose en una perspectiva por lo menos parcialmente
juridica, al estar fundamentado en el respeto a los derechos humanos internacionalmente
reconocidos. Al estar tales prerrogativas constituidas en diferentes tratados internacionales,
de observancia obligatoria para los Estados parte, asi como en declaraciones internaciona-
les de derechos humanos con reconocimiento universal, un componente juridico se ins-
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cribe en este instrumento de la OCDE en relacion con la responsabilidad de las empresas
de respetar los derechos humanos, que si bien no esta claramente delimitada en términos
juridicos, fue interpretada como una responsabilidad independiente al deber de los Estados
bajo el derecho internacional de proteger las prerrogativas fundamentales del ser humano
(Cantu Rivera, 2015).

De conformidad con lo dispuesto en los articulos V, VI y VIl del Tratado Constitutivo
de la OCDE, las decisiones adoptadas por el Consejo de la Organizacion resultan vinculantes
para Estados que las suscriben, razén por la cual, los Estados que han suscrito las Directrices
deben realizar una promocién efectiva de las mismas, algo que, como se ha visto, no esta
sucediendo. Argentina es uno de los paises que ha firmado esas directrices. El Estado argen-
tino tiene la obligacion de hacer valer las directrices, gestionando con buenos oficios, por
ejemplo, cuando se suscita la presentacion de un caso, si bien no son parte de un Tratado
Internacional.

Los Puntos Nacionales de Contacto

Los Puntos Nacionales de Contacto (PNCs), son funcionarios u oficinas guberna-
mentales establecidos con el fin de promover la adhesién de las empresas multinacionales
a las Directrices de la OCDE. A su vez, los PNCs deben evaluar los reclamos contra empresas
(oficialmente denominados “instancias especificas’). Sus funciones basicas son: a) Suminis-
trar informacion y difundir las Directrices, sensibilizando a los diferentes publicos involucra-
dos en su implementacion; b) Mediar en la presentacion de quejas concretas contra empre-
sas multinacionales, ejerciendo sus buenos oficios; ) Elaborar informes referidos a su tarea
para la Reunion Anual de PNCs de la OCDE.

En el caso argentino el Punto Nacional de Contacto Argentino (PNCA), es una de-
pendencia gubernamental ubicada en la Cancilleria Argentina, siendo su titular el funcio-
nario a cargo de la Unidad de Coordinacién con la OCDE, que cuenta con un alterno (fun-
cionario de esa misma Unidad). Por Resolucion Ministerial n°® 1567, del 31 de julio de 2006,
se establecié el PNCA, en el ambito del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto. La Reso-
lucién Ministerial n° 17, del 25 de enero de 2013, derogé la Resolucion Ministerial n® 1567
y establecié como funciones del Punto Nacional de Contacto las de “promover la vigencia
de las Directrices de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE)
para las Empresas Multinacionales y contribuir a la resolucion de asuntos vinculados con la
implementacion de las mismas™'.

Para el caso descripto, el litigio entre FOCO vy Barrick, se esperaba que el PNC con-
tribuya a resolver las diferencias que suscitaba la implementacion de las Directrices en
este caso. De esta forma, el PNC debia realizar una evaluacion inicial para determinar si las
cuestiones planteadas en la denuncia merecfan un examen mas detenido y responder a
la parte que las planteaba. Por otra parte debfa ofrecer buenos oficios para facilitar a las
partes implicadas su resolucion, para la cual debfa establecer rondas de consultas y solicitar
asesoramiento de las autoridades competentes y a los representantes empresariales. Tam-
bién facilitar el acceso a medios consensuales y no contenciosos para arribar a un acuerdo.
Por otro lado, tras proceder al andlisis de la queja presentada y declarada la admisibilidad
formal, habiendo hecho las consultas que considerd convenientes y habiendo concluido el
proceso de mediacién, debia emitir recomendaciones que correspondan acerca del mejor
cumplimiento de las Lineas Directrices. Finalmente, podia emitir comunicados en donde se
informe a la opinién publica del caso sometido voluntariamente a la jurisdiccion.

41 Punto Nacional de Contacto Argentino (2010). OCDE Lineas Directrices para Empresas Multinacionales. ENCUENTRO DEL PNC
ARGENTINO CON ONGS. Revision de las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales.
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Denuncia de FOCO contra Barrick

Se interpuso ante la Unidad Coordinacion de Temas OCDE, dependiente del Minis-
terio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto, con fecha 8 de junio de 2011.
Las violaciones a las Directrices se advirtieron en relacion al Capitulo V relativo al “Medio Am-
biente"2 Allf FOCO puso de relieve los siguientes danos: afectacidn de las aguas superficiales
y subterrdneas, por el uso de productos quimicos de muy alto riesgo, desvios de corrientes
de agua superficial y subterrdnea sobre las cuencas de los rios las Taguas, Blanco y Jachal;
afectacién del aire, debido a las voladuras de molienda y perforacién que propagan parti-
culas de polvos como rocas, metales, arsénico, etc,; afectacion del suelo por el traslado de
sustancias peligrosas, el uso de maquinarias de gran porte o la afectacién por drenaje acido
de actividad ligada a los proyectos; afectacion a los glaciares: en el 2005 Barrick destruyo el
glaciar Conconta que abastecia el rio Tudcum. Ademas, oculté datos sobre la presencia de
otros cuerpos de hielo, renegando del papel regulador que tienen sobre el agua de los rios
del area, y soslayando que la proteccion de los mismos es esencial como medida contra
el Cambio Climético; afectacién a la Biodiversidad: en el caso de Pascua Lama — Veladero
se han eliminado muchos ambientes humedos que resultan claves para el desarrollo de la
biodiversidad del drea. A esa situacion se agregan el impacto de los dafios sociales, ya que
se registran graves efectos sobre la salud de la poblacion: en Jachal se manifiesta un gran
porcentaje de poblacién con cancer de higado, estomago, riflones y otros, que se presumen
consecuencia de la explotacion minera aguas arriba del rio Jachal, en el yacimiento Velade-
ro; a ello se agregan los impactos en la Economia Regional: por pérdida de valor de la region
como lugar turistico a causa de la destruccion paisajes naturales y las restricciones de acceso
que impone la empresa sobre el territorio, disminucion de la cantidad de agua y electricidad
de la que dispone la regién, asi como pérdida de la produccion vinculada a la cria extensiva
de ganado, principalmente caprino, el cultivo de olivos y semillas y la actividad forestal; fi-
nalmente, el cumplimiento defectuoso del derecho a la informacion de las comunidades locales:
la empresa difunde escasa informacion y fuera del alcance de los pueblos afectados por su
actividad. Sicircula, lo hace en las agencias estatales provinciales con facultades de contralor
y/o fiscalizacion sobre las facetas que involucra la misma.

Finalmente, la presentacion inaugural de FOCO, menciona como dafo institucional
el lobby realizado por la empresa contra la denominada ley de proteccidn de glaciares (Ley
26.639), asi como numerosos casos de violencia en relacidn a la protesta social levantada por la
actividad minera: diversas organizaciones sociales y ambientalistas locales fueron reprimidas
por la policfa provincial y la seguridad privada contratada por Barrick, tal como ocurrié el 24
de febrero de 2011.

Ante el silencio del punto focal, el dia 22 de julio de 2011 FOCO INPADE, presentd un
escrito solicitando informacion sobre el estado procesal de la denuncia.

3. RESPUESTAS
3.1 Respuesta a FUCI
La CSIN no se ha expedido sobre su competencia, ni en relacion a las medidas

cautelares solicitadas desde el afio 2009. Si bien hubo mas incidentes que aceleraron las
presentaciones por parte de FUCI (donde se presentaron mas de una decena de escritos

42 También se advirtieron en el Prélogo, Capitulos | y Il relativos a “Conceptos” y “Principios Generales”; Capitulo Il relativo a
“Publicacion de Informaciones”.
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denunciando estos hechos, exigiendo la resolucion de la cuestion de competencia y caute-
lares), las respuestas sistematicas de la CSIN fueron “agréguese y téngase presente”. Solo hay
unas pocas excepciones.

a) Con motivo del derrame téxico de septiembre del 2015, el 16 de febrero de 2016,
la CSJN dicté una providencia en la cual sostuvo que, frente a las manifestaciones
efectuadas en este escrito de FUCI, “el Tribunal se ve precisado a poner de resalto las
medidas adoptadas en diversos casos vinculados con distintas explotaciones mineras”.
En este orden, luego de resefar algunas actuaciones de distintos expedientes se-
Aald: “Que frente a tales antecedentes, todas las expresiones plasmadas en el escrito de
fs. 124/124 vta. carecen de la ineludible confrontacidn objetiva que debe servir de ante-
cedente a cualquier exposicion judicial que se pretenda efectuar. Ante ello el Tribunal no
debe soslayar la carga de llamarle severamente la atencién a su firmante, poniendo en
su conocimiento que serd sancionada en el caso de seqguir con conductas similares, que
no se compadecen con la real labor jurisdiccional de esta Corte'.

b) En ocasion delincidente del 8 de septiembre de 2016, en el que la empresa informa
sobre la existencia de un derrame producido por un blogque de hielo que destrozé
una tuberia, lo cual fue denunciado por FUCI, la CSIN dicté una providencia donde,
con fundamento en las facultades generales que le acuerda el art. 32 de la Ley Gene-
ral del Ambiente N° 25.675, y sin decidir sobre ninguna de las peticiones pendientes,
se limitd a pedir cierta informacion a la Provincia de San Juan (codemandada en el
expediente).

c) Finalmente, y ante el pedido de FUCI del 27 de octubre de 2016, ante la falta de
cumplimiento por parte de la Provincia de San Juan, la respuesta de la CSIN dictada
cuatro dias después de 2016, no resolvio las peticiones pendientes y solo sefalo:
"(i) en relacidn al incumplimiento que se denuncia respecto a la provincia de San Juan,
estese por ahora a lo dispuesto a fs. 242, en funcién de lo actuado a fs. 240/41 y 246. (ii) A
lo demds peticionado, se tiene presente para su oportuna consideracion por el Tribunal”.

Desde entonces y hacia finales de 2018, no aparecié resolucién alguna sobre la
competencia ni sobre los pedidos urgentes y cautelares efectuados.

3.2 Respuesta a FOCO

Tras un aflo y medio de deliberaciones, el 9 de mayo de 2013, se pronuncié el Dic-
tamen de Admisibilidad Formal de la denuncia, destacandose que la presentacion inicial
de FOCQ, "retine las condiciones que viabilizan la Instancia Especifica” Posteriormente se
notificd a las partes y se le brindd a la empresa denunciada la ocasion procesal del descargo
(Barrick fue notificada el 1 de octubre de 2014). La contestacién de Barrick sobrevino el 27 de
diciembre de 2013. Negd cada una de las violaciones denunciadas y manifestd su vocacion
de conciliar Unicamente en la medida en que se identificasen las cuestiones u objetos de
conciliacién, entre otras cuestiones irrelevantes a la Instancia Especifica.

El 14 de junio de 2014, FOCO comenté la respuesta de Barrick por escrito. Introdujo
como hecho nuevo el significativo fallo de la Corte Suprema de Justicia de Chile recaido el
25 de septiembre de 2013, que ordenara la suspensiéon del emprendimiento minero Pascua
Lama, del lado chileno, por posible afectacién ambiental e hidrica. Mediante Nota DIEM Ne
332/14, se convocd una vez mas a FOCO a una reunion en el Punto Focal a realizarse el 31
de julio de 2014. En esa oportunidad, la ONG fue invitada a expresar cuél o cuéles podian ser
—a su criterio— los aspectos centrales de un posible didlogo entre las partes, con el horizonte
de un entendimiento que pudiese ser positivo para ambas en el marco del arbitraje. Segun
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referencias del Punto Focal, este encuadre de la mediacion fue transmitido a la empresa,
quien hizo llegar un nuevo descargo a la Ultima presentacion escrita de FOCO, el 29 de abril
de 2015. Barrick insisti¢ con la improcedencia de los planteos de ésta, solicitando su rechazo
expreso, su apartamiento del dmbito discusion arbitral y requiriendo —en forma reiterativa—
precisiones acerca de lo que iba a constituir el punto o los puntos a tratarse en la mesa de
didlogo entre las partes como eslabén principal del mecanismo. Una vez mas, la mayorfa de
sus argumentaciones pretendian excitar funciones jurisdiccionales del Punto Focal, ajenas a
su competencia y su finalidad.

Consultada la denunciante sobre esta presentacion de BARRICK, el 4 de junio de
2015 hizo llegar al Punto Focal su deseo de convocar a las partes a una audiencia conjunta,
tal como lo venia solicitando desde el inicio del procedimiento. Sostuvo que no tenia sen-
tido seguir "debatiendo” por escrito como si se tratase de un juicio contradictorio, que esto
era extrano al objeto y finalidad del mecanismo y que era imperioso que se citase a ambas
partes a dialogar.

El 8 de octubre de 2015, FOCO mantuvo una nueva reunion con el Ministro Salafia
y demas integrantes del Punto Focal. Los funcionarios comentaron sobre la realizacién de
encuentros con los abogados de Barrick, en los que la empresa se habia mostrado dispuesta
a sentarse a dialogar para obtener resultados concretos en la instancia especifica. Que la
condicién impuesta por el Punto Focal fue que la parte denunciada expresara por escrito esa
voluntad de participar de la mediacién con los buenos oficios de Cancillerfa.

Al dia siguiente, Barrick finalmente expreso su voluntad de participar de una media-
cion, aunque con condiciones, entre las cuales se destacan: a) Se tratarfan exclusivamente
los temas que FOCO identifique por escrito como cuestiones pendientes (incluyendo la pre-
tension perseguida para un eventual acuerdo); b) La reunién se realizarfa con la presencia
del PNCA, se labraria acta de audiencia y la firmarian las partes.

El 26 de marzo de 2018, tras cinco afios de demora del PNC para convocar a las par-
tes, en la que se sometio a las partes (sobre todo a la denunciante), a un proceso burocratico
de intercambio inoperante de posiciones por escrito, que permitié a la empresa mantener
una extensa indefinicion sobre su voluntad (o no), de participar en una eventual media-
cion, se llevé a cabo la primera reunion de didlogo participativo, con miras a una posible
mediacion. En dicha reunion los representantes de Barrick negaron hechos, circunstancias
y escritos que surgen nitidamente del expediente administrativo. Los representantes de Ba-
rrick afirmaron que “la denuncia de FOCO no abordaba faltas o violaciones comprendidas en
las Directrices’, cuando el propio PNC habia dictado la admisibilidad formal del caso cinco
afios antes (2013). El Punto Nacional de Contacto convalidé expresamente la posicion de la
empresa que alegd “no entender cudles eran los reclamos de FOCO y cudles los términos
de referencia para la mediacién’, suscribiendo el PNC esas afirmaciones diciendo que “ni
las anteriores gestiones ni la actual entendieron jamds de qué se trataba esta instancia especifi-
ca promovida por nuestra organizacién”. Estas condiciones, que propiciaron el fracaso de la
instancia mediadora, demostraron que no existen las garantias necesarias de imparcialidad,
transparencia, idoneidad y competencia que deben orientar el accionar del PNC para cum-
plir con las funciones que le competen en la aplicacién de las Directrices. Por esa razén en
abril de 2018, FOCO INPADE se retir6 de la Instancia Especifica.

4. CUMPLIMIENTO DE LAS RESOLUCIONES

Lamentablemente en ambos casos los finales han sido abiertos. Uno, porque en
la instancia jurisdiccional la CSJN aun no se explayo al respecto. En el otro porque FOCO
INPADE se retird de la instancia. Basicamente ambas instancias no reconocieron el caracter
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de derecho exigible y justiciable como parte de los DESCA, lesionando el derecho de acceso
alajusticia, parte del antiguo derecho de defensa de un interés legitimo, en este caso el del
pedido, de un ambiente sano que no dafe la integridad fisica de los habitantes de la zona
de Jachal, San Juan.

Solo con motivo del derrame de septiembre del 2015, la CSIN llamé la atencion a
la empresa, poniendo en su conocimiento que serfa sancionada en el caso de seguir con
conductas similares, que no se compadecen con la real labor jurisdiccional de esta Corte.
En este sentido la Corte analizd ese hecho puntual (la serie de derrames), en funcion de las
consecuencias que de tales acciones podrian derivar para la salud y la vida de los habitantes
de la zona afectada.

Sin embargo, el comun para ambos casos, son las falencias. Se demuestra en forma
comparada que tanto la actividad jurisdiccional como la no jurisdiccional son lentas para
determinar un fallo. Y habla de la escasa democratizacion de los aparatos judiciales, donde
se informa poco y nada a la ciudadania afectada.

4.1 Falencias respecto al organismo jurisdiccional

Las dilaciones y atrasos en el avance de los expedientes hablan de una matriz con-
servadora y burocrética que funciona ajena a todo control con la que trabaja el Poder Judi-
cial, en el cual no se rinden cuentas de ningun tipo (tanto en la labor administrativa como
en la jurisdiccional). Los mecanismos existentes, por cuestiones de disefio y practicas, no
funcionan. Uno de los déficits centrales es que se controlan entre ellos o entre los propios
grupos de poder estatal o factico. Es necesario que se abran los mecanismos de control a
la ciudadania, en razén del enfoque de derechos en un sistema judicialista el cual supone
que todo conflicto, siendo de derechos, se discutird siempre en sede judicial. El resultado es
que la politica queda sometida a un discurso de derechos, donde las personas solo exigen
derechos, otorgdndoles un enorme poder a los magistrados.

Una reforma en el aparato judicial debe asumir que el sistema de justicia es una
organizacién administrable, donde la gestion es fundamental para el proceso. En ese sen-
tido, el modelo existente debe cambiar en forma radical. La forma en que estan organi-
zados los tribunales es la expresion técnico administrativa de una concepcion de poder
concentrada, elitista y oscura, un modelo de despacho caracterizado por la discrecionalidad;
falta de transparencia; amateurismo; anarquia; inexistencia de planificacién, comunicacién,
informacion y retroalimentacién; delegacion; ausencia de rendiciéon de cuentas tanto en
su faz administrativa como jurisdiccional; y, confusion de actividades y responsabilidades.
Favorece la corrupcién y practicas contrarias a la adecuada prestacién del servicio de justicia
(Sucunza, 2018).

Es importante que funcione una organizacion que separe la labor jurisdiccional de
la administrativa; sea profesional; esté a cargo de un administrador especializado; tenga una
estructura flexible; donde exista informacion, estandares, indicadores, procesos de trabajo
homologados y responsabilidades precisas. Debe ser una organizacién planificada, monito-
reada y evaluada seguin resultados, donde se genere informacién. Eso hara que se reduzcan
las contingencias y se concentre que el recurso mas finito y caro del servicio (el juez o jueza),
se dedique a su deber constitucional y a la Unica actividad en relacién con la cual guarda
especialidad: decidir (Sucunza, 2018).

El proceso como método de discusion racional opera sobre esta matriz. Por ello los
cambios en la organizacion de poder y judicial son una exigencia ontolégica pero también
utilitaria: no es posible seguir admitiendo un sistema de administracién de justicia que care-
ce de todo tipo de control, del cual no tenemos informacion precisa (porque no la produce
ni la brinda), donde nadie es responsable nirinde cuentas. Pero tampoco es posible obtener
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un proceso de calidad y racional, si la organizacion de podery su soporte administrativo esta
construido sobre una légica del siglo XVIII. Esta claro que existe una relacion directa entre
organizacién de poder, estructura judicial y eficacia del proceso.

Mientras tanto, Barrick continla operando casi con impunidad con su posterior
efecto que no se reduce solo a la contaminacion del ambiente (derrames), sino también al
del acaparamiento hidrico y la libre transitabilidad del territorio.

4.2 Falencias respecto al PNC

En virtud de las recomendaciones que estan estipuladas en las Directrices ante las
presentaciones de Quejas, vemos que dos criticas constantes aparecen. La primera, referida
ala disparidad en torno a los criterios de interpretacion de las Directrices para Empresas Mul-
tinacionales por parte de los PNC, mientras que la segunda es en relaciéon con su actuacion.
En esta Ultima, a pesar del establecimiento de criterios y estandares para intentar guiar los
procedimientos de los PNC en torno a la admision de instancias especificas, aparentemen-
te continla existiendo una importante cantidad de criterios heterogéneos. Y aqui podrian
observarse tres puntos:

En el caso FOCO vs Barrick se vieron deficiencias de procedimiento vinculados a un
Trato desigual e injusto a la ONG. Tal como lo evidenciara el informe “Cinco afos después.
Una revision de las Directrices de la OCDE y los Puntos Nacionales de Contacto” del 2005,
durante este litigio se evidenciaron muchas de esas falencias (OCDE Watch, 2005. No se per-
cibié que el PNCA trate en forma igual y justa a la organizacion involucrada en el reclamo,
incluso en las reuniones oficiales durante las cuales todas las partes presentaron sus puntos
de vista. Serfa un poco malicioso atribuir este tratamiento desigual al hecho de que un PNC
opera desde y es administrada por una oficina gubernamental que, dada la naturaleza de
sus tareas, es pro-empresa.

Este trato se suma a la falta de capacidad de los PNCs (;o0 quizés de voluntad po-
litica?), para investigar o llevar adelante actividades tendientes a la determinacion de los
hechos cuando recibieron un reclamo. De esta forma, el PNC no sopeso la evidencia presen-
tada por las diferentes partes, lo que llevd a un punto muerto. En la actualidad (y en varios
litigios similares), la carga de presentar informacién y evidencia recae sobre las ONGs, cuyos
recursos generalmente son escasos. Por eso, la adhesion a las directrices no se promovera
seriamente si los PNCs no son mas proactivos a la hora de reunir informacion (buscando las
visiones de embajadas locales, organismos de la ONU y agencias de desarrollo), para deter-
minar el contexto y hechos subyacentes del caso. Por el contrario, todos los PNCs se apoyan
exclusivamente en la informacion provista por la empresa cuya conducta es presuntamente
contraria a las Directrices.

En tercer lugar, se halla la falta de comunicacién. El PNCA ignord reglas elementales
de los procedimientos administrativos. En su momento fue muy costoso confirmar recep-
cion del reclamo recibidos.

Por ultimo, no hay que descartar que el PNCA como mecanismo de reclamacion no
judicial, no estuvo preparado ni equipado para tratar casos graves, que si son ventilados por
mecanismos judiciales®.

Desde luego, la existencia de un pobre nivel de comprension respecto al criterio
inicial de admisién de las instancias —tal vez derivado de una falta de mayor especificidad de

43 European Union Agency for Fundamental Rights (2017). “Improving Access to Remedy in the Area of Business and Human
Rights at the EU Level: Opinion of the European Union Agency for Fundamental Rights”. Agencia de los Derechos Fundamen-
tales de la Unidn Europea.
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las Directrices— genera consecuencias potencialmente negativas para el resto del procedi-
miento, y en especial para los criterios de interpretacion de las Directrices. Aunque también
es cierto que las circunstancias de cada instancia podrian hacer variar la interpretacion de las
Directrices por los PNC, la aparente inexistencia de un aprendizaje general acumulado res-
pecto a la interpretacion oficial de las disposiciones contenidas en este instrumento podria
constituir una limitante estructural que inhibe el progreso de este mecanismo.

Uno de los principales problemas que existe con el mecanismo de la OCDE (pero
que es propio de la naturaleza del derecho internacional), es la falta de medios para garan-
tizar la participacion activa o cumplimiento de las recomendaciones a las empresas multi-
nacionales. Al tener un cardcter voluntario, las Directrices no aseguran que las recomenda-
ciones sean efectivamente puestas en practica por las empresas, o bien, que los resultados
y llamados que hagan los PNC a empresas para participar en las instancias especificas por
supuestas violaciones a las Directrices tengan algun tipo de efecto. Al ser normas voluntarias
no hay sanciones por su no cumplimiento. En todo caso la empresa solo juega su imagen y
reputacion. Los gobiernos de los paises adherentes a la normativa no colaboraron en el con-
trol de su cumplimiento. Esta situacion es un obstaculo para la efectividad de las Directrices,
limitando su eficacia, normalmente circunscrita a la voluntad de los Estados para garantizar
la aplicacion de normas internacionales en su jurisdiccion. En este sentido, la Unica solucién
que existirfa para lograr una mayor efectividad y un mayor apego a estas normas por parte
de las empresas —ademas de la transformacion de las Directrices en normas juridicas de
derecho internacional directamente aplicables a ellas, lo cual parece ser una posibilidad re-
mota-, serfa que los Estados miembros de la OCDE determinen en su legislacion interna la
obligacion de las empresas de respetar dichos estandares internacionales y de comparecer
ante los PCN correspondientes cuando éstos las requieran. Otro punto a tener en cuenta
es el vinculado al propio procedimiento realizado por los PNC, y a la nula posibilidad de
presentar pruebas en las instancias especificas que se promuevan. Lo anterior tiene como
base el caracter no adversarial de las instancias especificas, mismo que se resuelve de forma
exclusiva a través de la valoracion de los alegatos e informacion que presenten las partes
involucradas en un procedimiento cuando no fuere posible una solucion amistosa, o bien,
como resultado de una mediacién o conciliacién efectiva entre los intereses de las partes.
Asi, la Unica aportacion realizada por las partes en una instancia especifica lo constituyen los
hechos alegados al presentar la instancia y al otorgar la empresa involucrada —en su caso—
su respuesta a los alegatos y a los cuestionarios que pudiere realizar el PNC respecto a su
implementacion de las Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales.

5. Efectos

Es contrafactico afirmarlo, pero todo induce a afirmar que el peso de la empresa
Barrick Gold terminé influyendo en las resoluciones (o ausencia de ellas). El fracaso de estas
dos formas de litigio no puede entenderse por fuera del discurso y una légica productivista
pro-minera que en los Ultimos afos busca volver deseable y razonable una“Argentina mine-
ra”. Las reuniones, de miembros del gobierno de entonces con Peter Munk, CEO de Barrick
Gold, realizadas en Canada asf lo demuestran, asf como el veto, en octubre de 2010, a la
denominada Ley de Glaciares (Ruiz, 2010).

En ese sentido, San Juan es una de las provincias mas representativas del auge mi-
nero. Se trata de una provincia histéricamente caracterizada por la pobreza, la exclusion, la
ausencia de actividades productivas dindmicas, y una matriz econdémica endeble y fragil
basada (hasta el arribo de la mineria) en el sector agricola. La narrativa respecto de la relacion
entre minerfa y “efecto-derrame” gira en torno a un gran eje estratégico: la generacion de
empleo genuino via la creacion de puestos de trabajo directo e indirecto a nivel nacional y
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local. Este factor obrarfa por si mismo (en teoria) como evidencia del papel asumido por la
actividad como motor del ansiado y postergado desarrollo socioecondmico regional.

Como resultado, la retdrica filantrépica de la fabula pro-minera corporativa y estatal
apunta a generar un imaginario feliz de comunidades locales “beneficiadas” por la activi-
dad, donde indigenas, campesinos, pobladores y otras minorias coexisten felizmente con
la minerfa al ser integradas gracias a los pactos asociativos de las empresas con el Estado
jurisdiccional (Antonelli, 2009). Este discurso deja sus efectos en la trama social y en las activi-
dades de las organizaciones sociales, tanto sanjuaninas, como de cualquier territorio donde
se cierne la minerfa.

Era evidente que llevar a litigio a la empresa implicaria conflictos de intereses a
diversos niveles del Estado, asi como de poderes. De por sf son conocidas las sospechas
de la ligazon de la familia Gioja, una de las importantes de la provincia, la cual tiene a José
Luis en el rol de Gobernador, como proveedores de Barrick en San Juan (Nash, 2012). Por
otro lado, Jorge Omar Mayoral, Secretario de Minerfa de la Nacion posefa vinculos con
empresas mineras a las cuales regularia como con la empresa Micas Argentinas S.RL.y
Millstone S.A. relacionada con Barrick Exploraciones Argentina S.A (Gomez Hilbert, 2012).
Otro ejemplo significativo donde cohabitan las funciones de control y regulacién con los
intereses de la empresa, el es del ingeniero y funcionario Eduardo Jorge Millon. En sus ini-
cios presidia el Instituto de Hidrdulica en la Universidad Nacional de San Juan. Cuando en
el 2002 previo a que sean firmados los acuerdos para el proyecto Veladero, la consultora
Knight Piésold hizo el Informe de Impacto Ambiental (IIA) contratd a Millon para hacer el
disefo hidraulico del proyecto. En el 2004 José Luis Gioja como gobernador designa a Mi-
ll6bn como director del Departamento de Hidraulica y este aprueba el plan hidrdulico que
él mismo habia disefiado cuando habia sido contratado por la consultora de la empresa
(Goémez Hilbert, 2012).

Y esta influencia llegd hasta los limites de la independencia estatal. Por un lado, la
consultora privada Knight Piésold, cuyo IIA oculté la presencia de glaciares en la zona a ex-
plorar que cohabitaba en el mismo domicilio de la empresa trasnacional. Un ejemplo mas:
en 2005 Juan Pablo Milana, experto en glaciologia, realizé un informe donde mostraba la
presencia de glaciares en toda la zona donde se iba a desarrollar dicho proyecto, recibiendo
el aval de FUCI. Sin embargo, luego de denunciar fervientemente a esta empresa y a los
informes distorsionados, Milano es contratado por La Junta de Vigilancia del Agua del Valle
de Huasco de Chile que habia recibido desde Barrick mas de 60 millones de délares. De esta
manera Milana cambid su posicion y afirmé que no eran glaciares sino cuerpos de hielo con
poca antigliedad (Bonasso, 2011).

Con estos antecedentes, ;como no sospechar de la influencia de Barrick Gold en
estos procesos?

Estos antecedentes no son mas que nodos dentro de una compleja trama que ope-
ra en funcion de acallar cualquier estudio que vaya contra la mineria. De acuerdo a las entre-
vistas realizadas a los afectados en su momento por la mineria, y a organizaciones sociales
de San Juan, se observa que el acceso a la informacién sobre los proyectos mineros en la
provincia de San Juan es practicamente nulo y todo lo que difunde Barrick es de caracter
propagandistico. No existen informes de Universidades u Organizaciones Sociales que sean
criticos a los proyectos mineros en la provincia y que reflejen los impactos ambientales,
danos a la salud de los pobladores y afectacion de las economias regionales. Los estudios
de impacto ambiental existentes han sido realizados por instituciones privadas, y sometidas
posteriormente al control de agencias estatales provinciales como el Departamento de Hi-
drdulica y de Obras Sanitarias Sociedad del Estado (OSSE). Dichos estudios dieron resultados
negativos en cuanto a la contaminacion de los rios utilizados por los proyectos mineros, lo
que generd una completa incredulidad de las comunidades locales; circunstancia agrava-
da porque dichas agencias fiscalizadoras son controladas por el Poder Ejecutivo Provincial,
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como se mencionara mas arriba. Estas manipulaciones ocurren debido a que el poder po-
litico y la empresa actian de modo conjunto y coercitivamente sobre aquellos ciudadanos
que estan en contra de la mineria de modo abierto. Abundan los casos de presiones de tipo
impositiva sobre pequefios comerciantes, sobre los empleados publicos (existe un altisi-
mo nivel de empleo publico), y contra aquellos que reciben algun tipo de ayuda social por
parte del Estado. Debido a estos factores, la opinion publica y percepcion de la ciudadania
sanjuanina acerca de la minerfa, se ve profundamente influenciada por el temor a quedar
marginado social y econémicamente, de manera que no es posible saber en una primera
instancia la opinion verdadera de los pobladores respecto a la minerfa. Sin embargo, una
encuesta realizada en San Juan acerca de la opinién sobre la mineria, revela una preocupa-
cion por la escasez de agua que esta actividad provoca a lo que se suma a la existencia de
organizaciones ambientales que se encuentran luchando por la obtencién de informacion
veridica y su difusion. Estos hechos dan cuenta de que los proyectos mineros de Barrick
Gold encuentran una gran oposicion social y no cuentan con la licencia de la comunidad
para operar si bien no pueden hacerlo manifiesto por el control mediatico mencionado mas
arriba. Solo exteriorizando el conflicto a otras jurisdicciones, como Capital Federal es que se
vuelve visible para los sanjuaninos (salvo para los habitantes del departamento Jachal que
vienen padeciendo el accionar de la empresa desde hace mas de diez afos). La suma de
estos factores crea un ambiente muy complejo a la hora de realizar investigaciones respecto
del tema minero en la provincia, ya sean estudios ambientales o entrevistas con los afecta-
dos y activistas, traduciéndose en una falta de informacion critica respecto a los proyectos
mineros. Pero ademas, la poca informacion que existe circula de un modo practicamente
clandestino.

Mientras que los estudios del agua utilizada por la empresa que se han dado a di-
fusion por parte de la Barrick sefialan valores normales, el indice de enfermedades asocia-
das a los compuestos quimicos utilizados para la explotacién minera, como la muerte de
animales, ha crecido considerablemente en los Ultimos afos. La obtencién de los datos de
patologias asociadas a la mineria es muy dificil, ya que los hospitales reciben aportes de la
minera, creando asi una dependencia que no da lugar al acceso a la informacion. Un meca-
nismo similar es el que ocurre con las Universidades, las cuales son acusadas reiteradamente
de falta de rigurosidad en sus estudios de impacto ambiental, ya que reciben abiertamente
fondos de las empresas mineras.
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RESUMEN

El trabajo explora instancias de participacion ciudadana y coordinacion entre auto-
ridades derivadas de la causa “Mendoza’, un litigio estructural orientado a la recom-
posicion ambiental de una cuenca altamente poblada y contaminada de Argentina.
Las acciones de limpieza derivaron en medidas para relocalizar a las personas que
habitaban zonas contaminadas, a raiz de las que el Juzgado interviniente logré sis-
tematizar formas de deliberacion y toma de decisiones novedosas, participativas y
horizontales.

Palabras claves: Litigio estructural - Participacion ciudadana « Rendicion de
cuentas - Interdependencia de los derechos humanos

ABSTRACT

The article explores tools of participation and coordination among governmental
authorities that have emerged in the “Mendoza” case, a structural litigation seeking
the environmental remediation of a highly populated and polluted basin in Argen-
tina. The cleanup actions derived in measures to relocate people who lived in pollu-
ted areas. In the context of such measures the intervening court managed to syste-
matized ways of deliberation and decision-making that are innovative, participatory
and horizontal.

Keywords: Structural litigation - Participation « Accountability - Interdependence of
human rights
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1. INTRODUCCION

El objetivo de este articulo es presentar algunos aspectos basicos de la causa “Men-
doza", decidida en 2008 por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina®, y desa-
rrollar en mas profundidad ciertas innovaciones vinculadas con la participacion ciudadanay
la rendicién de cuentas registradas durante la etapa de ejecucién de la sentencia. Este caso
estructural® buscé la remediacion ambiental de la Cuenca Matanza-Riachuelo, un drea con
varios millones de habitantes —muchos de ellos en situacion de extrema pobreza y vulne-
rabilidad- que concentra un gran nimero de industrias y actividades contaminantes débil-
mente fiscalizadas.

Se trata de un caso ampliamente resefiado en la literatura de distintas disciplinas.
Por eso, en esta oportunidad no se pretende hacer una evaluacion general de la importan-
cia del caso ni de sus rasgos tedricos mas distintivos, sino solamente describir una serie de
instancias de deliberacion y participacion implementadas durante la ejecucién de la sen-
tencia que han dado un giro a la forma de gestién del caso y que, de manera incipiente, se
ramifican a ciertas instituciones de la Administracién Publica e impactan en el modo en que
ella toma decisiones.

Las ideas que se presentan a continuacion surgen de una investigacion previa du-
rante la que se entrevistd a actores clave y se compulsaron las actuaciones relevantes del
expediente”. Agradecemos entonces por su colaboracién a las personas que nos dedicaron
parte de su tiempo para estos fines*,

2. INICIO DEL CONFLICTO
2.1 La cuenca Matanza-Riachuelo

El rfo Matanza-Riachuelo, es un curso de agua de 64 kilémetros ubicado en el cen-
tro-este de la Argentina, que desemboca en el Rio de la Plata. La cuenca cubre una superfi-
cie de 2.200 km? y comprende parte del territorio de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires*
y de catorce municipios de la Provincia de Buenos Aires*. Esto significa que la cuenca se
encuentra de manera concurrente bajo jurisdiccion federal, provincial, municipal y de la
Ciudad de Buenos Aires.

La regién comprendida por la cuenca Matanza-Riachuelo, constituye la zona mas

45 CSJN, “Mendoza, Beatriz Silvia otros ¢/ Estado Nacional otros s/ dafios perjuicios derivados de la contaminacion ambiental del
Rio Matanza Riachuelo”, M. 1569. XL.
46 En este documento entendemos al litigio estructural como el promovido para re-estructurar organismos publicos. En su des-

cripcion tradicional, es un litigio que tiene una estructura de partes amorfas, alegaciones que involucran el funcionamiento
general de grandes instituciones, y remedios que exigen restructuraciones y un monitoreo de largo plazo (ver Sabel, 2004).
47 Esto incluyd conversaciones con personal del Juzgado Criminal y Correccional N° 2 de Moron, del Juzgado Federal en Crimi-
naly Correccional N° 12, del Instituto de la Vivienda de la Ciudad de Buenos Aires, de la Defensoria General de la Ciudad de
Buenos Aires, y de la Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia. Respecto de la compulsa de los expedientes, se comenzo
por estudiar la forma de organizacion y division de las diferentes tematicas de la causa, y se seleccionaron algunos legajos
en particular que eran de interés en funcién de la investigacion de escritorio previamente realizada y de las conversaciones
con actores judiciales. Dichos expedientes fueron compulsados en su totalidad (con fecha de corte a mediados del afio 2018),
para lo que se asistio a la sede del Juzgado de Morén de modo de poder consultar los registros en papel completos. De esta
revision se extrajeron las resoluciones y otros elementos que sirvieron de base al andlisis que se hace en este documento.

48 En especial a las tres investigadoras que participaron activamente del trabajo: Cecilia Garibotti, Olivia Minatta, y Victoria
Ricciardi, de quienes hemos tomado muchisimas de las ideas presentadas aqui.

49 La Constitucion Nacional le reconoce a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires un régimen de gobierno auténomo, con facul-
tades propias de legislacion y jurisdiccion, diferente del de las Provincias y los municipios.

50 Muchos de esos municipios, aunque concentran una enorme parte de la poblacion argentina, presentan severos desafios en

términos de su institucionalidad, las condiciones socioecondmicas de sus habitantes, y sus déficits de infraestructura.
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urbanizada e industrializada de Argentina, con una altisima densidad poblacional. Los pro-
blemas ambientales en la zona datan por lo menos del siglo XIX®'.

La situacion ambiental de la zona sélo empeord con el paso del tiempo. Para el afo
2003, de acuerdo con un informe de la Defensorfa del Pueblo de la Nacién®?, a lo largo de la
cuenca existian mas de 3500 fabricas e industrias (entre las que se encontraban frigorificos,
metalurgias, curtiembres, establecimientos quimicos, textiles, farmacéuticos y petroquimi-
Cos), que mayormente vertian sus desechos al rio sin ningun tipo de control o fiscalizacion,
ni de tratamiento adecuado. Asi se generaron niveles alarmantes de contaminacion y degra-
dacion socioambiental a lo largo de la cuenca, considerada una de las mas contaminadas
del mundo.

Al problema de las industrias, se sumo el de los déficits de infraestructura para ser-
vicios como agua potable y cloacas, que se agravo con el aumento poblacional de la zona.
Este crecimiento, la falta de servicios esenciales y la contaminacion industrial convirtieron
a la cuenca en un drea donde el derecho al ambiente sano y en consecuencia a la salud no
estaban garantizados.

2.2 Respuestas estatales iniciales

Las reacciones estatales iniciales no lograron abordar, en ninguna medida, esta pro-
blemética. Recién a partir de los afios 1990, la cuestion Riachuelo comenzo a vislumbrarse
como una cuestion de derechos. En esta década, vale recordar, se incorpora el derecho a un
ambiente sano a la Constitucion Nacional®® y se le da jerarquia constitucional a los instru-
mentos internacionales de derechos humanos fundamentales, muchos de los cuales reco-
nocen derechos interdependientes con el derecho al ambiente (como el derecho a la salud).
Aun asf, las promesas del entonces Presidente de la Nacién en torno a la cuestion Riachuelo
no se concretaron en resultados visibles.

Entre los intentos por abordar la problematica puede mencionarse que en 1993, el Po-
der Ejecutivo cred el Comité ejecutivo para el saneamiento de la cuenca hidrica Matanza-ria-
chuelo; y en 1995, el Comité ejecutor del Plan de gestién ambiental y de manejo de la cuenca
hidrica Matanza-riachuelo, con representacion de la Provincia y la Ciudad de Buenos Aires. Sin
embargo, no se lograron avances a pesar incluso de los cuantiosos préstamos internacionales
recibidos a estos fines, que parecen haber derivado solo en escandalos de corrupcion.

La poblacién afectada de la zona adoptd distintas estrategias a lo largo del tiempo
para la canalizacion del conflicto (Bergallo, 2014). Por un lado, existieron desde mediados de
los afos ochenta reclamos administrativos y judiciales por afectaciones a la salud, aunque
presentados de manera individual e inorgénica. Por otro lado, algunos episodios sucedidos
en la cuenca recibieron atencion de los medios de comunicacion, como el cierre temporal
de las plantas petroquimicas del Dock Sud, que derivé en un acuerdo entre las autoridades
competentes para monitorear la zona.

51 Por ejemplo, en 1887 la Corte Suprema ya fallaba el caso “Saladeristas de Barracas’, que discutia restricciones a la actividad de
los saladeros que arrojaban “directamente al Riachuelo” los liquidos sin tratamiento de sus establecimientos, considerados
insalubres.

52 (Nacién, 2003).

53 En el articulo 41, que dispone: “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desa-

rrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las gene-
raciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generaréa prioritariamente la obligacién de recomponer,
segun lo establezca la ley. Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacién racional de los recursos
naturales, a la preservaciéon del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la informacion y educacion
ambientales. Corresponde a la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las
provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso al
territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los radiactivos.”
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Hay también distintos ejemplos de movilizacion social en torno a la problematica
de la cuenca. Otras formas de abordaje del conflicto anteriores al caso “Mendoza”incluyeron
las acciones de Defensoria del Pueblo de la Nacién, que a partir de distintos reclamos cred
una unidad especificay comenzo a producir informacién y diagndsticos sobre la cuenca. En
el informe ya citado, por ejemplo, se encuadran muchas de las situaciones que se describen
de la cuenca como violaciones a los derechos humanos de sus habitantes** (es decir que ya
analiza la problematica como una de derechos).

Las estrategias adoptadas parecen presentar entonces, una evolucion hasta llegar
a un enfoque de derechos, en el que se identifica la situacion de la cuenca como un caté-
logo de incumplimientos de los distintos niveles de gobierno responsables. Esta evolucién
es consistente con la consolidacion del derecho a un ambiente sano como un derecho
constitucional, que se reconoce en esos términos en el Protocolo de San Salvador (1988),
la Constitucion Nacional reformada en 1994, la Ley General del Ambiente (2002), y la ley de
Acceso a la Informacion Publica Ambiental (2004), entre otras normas.

Los mencionados antecedentes fueron la antesala de una estrategia judicial omni-
comprensivay estructural (es decir, no atomizada) para abordar el conflicto de la cuenca. En
el afo 2004, un grupo de personas iniciaron una demanda que reclamaba la implementa-
cion de politicas dirigidas a solucionar la crisis ambiental en la zona, un fondo para lograr la
recomposicion del ambiente, y el pago de dafos y perjuicios contra las autoridades publicas
y varias empresas indicadas como responsables de la contaminacién. Si bien la cantidad
de empresas involucradas podria haber sido un obstaculo procesal considerable, lo cierto
es que en atencion a las caracteristicas excepcionales del caso se fijaron reglas de citacion
y contestacion de demanda especificas, con un plazo especial y de cardcter comuin para
todos los emplazados, se limitd la posibilidad de interponer defensas como excepciones
previas, y se dispuso que la contestacion de demanda fuera sintetizada mediante un infor-
me verbal en una audiencia publica al efecto.

La accion fue presentada directamente ante la Corte Suprema de Justicia, debido a
que en la demanda se alegaba la configuracion de un supuesto de competencia origina-
ria. En esa presentacion se identificd como responsables estatales tanto al Estado Nacional,
como a la Provincia de Buenos Aires y la Ciudad de Buenos Aires. Dado el foco de este tra-
bajo, no vamos a dedicarnos a los argumentos relativos a la responsabilidad de las empresas
privadas demandadas. Si bien el texto de la demanda no es muy preciso acerca de cudles
fueron los deberes incumplidos por los demandados, a grandes rasgos puede decirse que
para encuadrar las conductas de esos sujetos como incumplimientos los actores sefialaron
las omisiones en realizar controles necesarios, la subejecucion de los planes existentes, y los
problemas registrados en la salud de la poblacion de la cuenca.

Esta imprecision de la demanda puede explicarse por la poca disponibilidad de in-
formacion sistematica y confiable existente al momento de interponer la accion respecto
de la situacion de la cuenca, que puede haber operado como un obstéculo procesal para
los actores. Vamos a ver mds adelante que muchas de las respuestas dadas por el Poder
Judicial se orientaron, precisamente, a saldar este déficit de informacion y por ende superar
ese obstaculo.

Por otro lado, en el escrito de demanda® el encuadre juridico central lo dio la cues-
tion de los resarcimientos de dafios y perjuicios (con sus cldsicos elementos de antijuridici-

54 Esta intervencion inicial de la Defensoria del Pueblo se vio reflejada en su ulterior rol en el marco del expediente judicial
colectivo. Por ejemplo, en la sentencia de fondo se resolvié que el Defensor del Pueblo conformarfa “un cuerpo colegiado
con los representantes de las organizaciones no gubernamentales que intervienen en la causa en igual caracter de terceros,
coordinando su funcionamiento y distribuyendo internamente las misiones, entre las que se incluyen la recepcion de infor-
macion actualizada y la formulacién de planteos concretos ante la Autoridad de Cuenca...".

55 Que puede consultarse en https://www.cij.gov.ar/adj/expedientes_riachuelo/01.pdf (Ultimo acceso 20 de junio de 2019).
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dad, imputabilidad, etc.), y no el marco de derechos humanos. En este sentido, pueden verse
referencias abundantes al anterior Cédigo Civil y sus regulaciones sobre responsabilidad.

Incluso en lo que hace a las pretensiones vinculadas a la reparacion y remediacion
del ambiente como un bien colectivo, el respaldo legal utilizado mayormente en la deman-
da fue la Ley General del Ambiente (nimero 25.657), con su respectiva jurisprudencia y
doctrina asociadas, sin referencia a estdndares internacionales referidos a este derecho. Si
pueden encontrarse citas a disposiciones constitucionales que imponen la responsabilidad
al Estado Nacional por dafios ambientales (articulo 41 de la Constitucion Nacional); le otor-
gan el dominio de los recursos naturales a las provincias (articulo 124 de la Constitucion
Nacional), e imponen a éstas una gestion ambiental adecuada de sus recursos (articulo 28
de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires).

Sin embargo, en los hechos no fue la cuestion resarcitoria la que finalmente tuvo
mayor trascendencia y desarrollo en los tribunales. Como veremos, el aspecto colectivo del
caso, centrado en el ambiente y en otros derechos claramente interdependientes de aquél
(derecho a la salud, derecho a una vivienda adecuada), son los que destacan en la causa
“Mendoza’, incluso cuando no fueron expresamente invocados en la demanda.

3. INGRESO DEL CASO AL PODER JUDICIAL

Después de que el caso ingreso al Poder Judicial, y quizas a raiz de la visibilidad que
la cuestion volvio a ganar en ese contexto, el Congreso cred (mediante Ley N° 26.168), una
autoridad interjurisdiccional con facultades de regulacion, control y fomento respecto de las
actividades industriales, los servicios publicos y cualquier otra actividad con incidencia am-
biental en la cuenca: la Autoridad de Cuenca Matanza Riachuelo, o (ACUMAR). La ACUMAR
tiene representantes del Poder Ejecutivo Nacional, de la Provincia de Buenos Aires y de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

Por su parte, entre sus primeras decisiones>® la Corte resolvié que los dafos indivi-
duales (es decir, los que cada persona sufrié de manera personal), debfan discutirse en los
tribunales inferiores que correspondan a cada afectado. Es decir, la Corte rechazo la po-
sibilidad de tratar los dafios individuales en su jurisdiccion originaria. En cambio, decidié
aceptar su competencia para analizar el dafo ambiental colectivo existente en la cuenca.
En este sentido, considerd la relevancia del ambiente como bien de uso comun e indivi-
sible, cuya tutela se encuentra no solo en cabeza de los afectados sino también en otros
legitimados activos que pueden velar por la proteccién de esos bienes colectivos. En la
misma resolucion, la Corte solicité a todas las autoridades demandadas que presentaran un
Plan Integral de Saneamiento Ambiental que contemple la participacion ciudadana en las
decisiones fundamentales, y solicité a las empresas demandadas cierta informacion sobre
sus actividades.

3.1 Los estandares del derecho ambiental y su impacto en el manejo inicial del
caso

Respecto de la parte del caso que la Corte conservé (es decir, la cuestion colectiva),
y sobre la base de estdndares ya consolidados respecto del derecho ambiental, el maximo

56 Resolucion de fecha 20 de junio de 2006.
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tribunal lidié con la causa de una manera innovadora. Por ejemplo, enfatizd la necesidad de
contar con una planificaciéon adecuada basada en evidencia empirica, acudié a un procedi-
miento ad hoc més informal y flexible (con reduccién de plazos y mayor oralidad), delimitéd
el frente activo y pasivo (admitiendo la intervencién como terceros sélo de algunas de las
organizaciones que lo habia requerido, en funcién de los objetos previstas en sus respecti-
VOS estatutos asociativos), realizd numerosas audiencias publicas y resalté la necesidad de
participacion en varias decisiones.

Este Ultimo punto es clave para los objetivos de este articulo y puede verse reflejado
en distintas decisiones de la Corte Suprema, por ejemplo:

- Decision del 20 junio de 2006. En ella la Corte solicitd a las autoridades demandadas
que presentaran un plan integral ambiental, que entre otras cosas contemple la par-
ticipacion ciudadana en las “decisiones fundamentales del desarrollo sustentable’,
y un programa de informacion ambiental. Para fundar estos dos puntos el tribunal
hizo referencia a los articulos 10y 14 de la Ley General del Ambiente.

- Decisiones de agosto de 2006. La Corte aceptd la participacion como terceros inte-
resados en el proceso del Defensor del Pueblo (24.08.06), y de algunas organizacio-
nes no gubernamentales en funcion de lo establecido en sus estatutos: la Fundacion
Ambiente y Recursos Naturales (FARN), Fundacion Greenpeace Argentina, Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS), la Asociacion Vecinos de la Boca (30.08.06), y de
la Asociacion Ciudadana por los Derechos Humanos. El 20 de marzo del afo 2007, la
Corte consideré definitivamente integrado el frente activo.

- Decision del 22 de agosto de 2007. En ella la Corte ordend que se “informen de
modo concentrado, claro y accesible para el publico en general” muchisimas cues-
tiones, que incluyeron el listado de industrias, el estado de las napas, la limpieza de
margenes de rfo, etc. Para respaldar esta decision la Corte reiterd lo que habfa soste-
nido en oportunidades anteriores respecto de que no existia informacion adecuada
(ni siquiera en el escrito de demanda), por lo que invocé las facultades ordenatorias
e instructorias que le conferfa la Ley General del Ambiente (articulo 32) para requerir
la “recoleccion de informacién precisa, actualizada, publica y accesible para poder
avanzar en este proceso en lo relacionado con la prevencion y recomposicion”.

- Decision del 8 de julio de 2008. Aqui la Corte ordend “habilitar la participacion ciuda-
dana en el control del cumplimiento’, del plan y programa ordenados en la sentencia
de fondo y organizar “un sistema de informacion publica digital via internet para el
publico en general, que de modo concentrado, claro y accesible, contenga todos los
datos, informes, listados, cronogramas, costos, etc.,’cuyo incumplimiento generarfa la
aplicacion de una multa diaria a cargo del presidente de la ACUMAR. La Corte tam-
bién decidio la creacion del Cuerpo Colegiado, 6rgano que tiene la finalidad de “for-
talecer la participacion ciudadana’, con coordinacion del Defensor del Pueblo y con-
formado por el resto de las organizaciones aceptadas para participar en el proceso. Si
bien la Corte no uso referencias normativas concretas para justificar estas decisiones,
lo cierto es que en esta oportunidad volvié a recalcar las dificultades para conocer
datos objetivos, pu—blicos y mensurables sobre las distintas situaciones existen—tes,
lo que ademas conspiraba contra la implementacion eficaz de la decision.

- Decisiéon del 10 de agosto de 2010. En ella la Corte encomendd a la ACUMAR la
instrumentacion del sistema de informacién digital ordenado en la resolucion del 8
de julio de 2008 y la adopcion de un sistema de medicion que dé confiabilidad a la
informacion.

+ Decisién del 19 de diciembre de 2012. Ella, con relacién a las relocalizaciones, orde-
né resquardar el derecho a participar en el proceso de reubicacién por parte de los
vecinos de Villa Inflamable. Ademaés, en esa ocasion la Corte Suprema recordd que
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se debia asegurar la “participacion procesal” de todos los afectados, y posibilitar el
acceso a la informacién confeccionando una agenda de ejecucion que dé cuenta
de los avances en base a “parametros objetivos con control de metas intermedias
mediante la celebracion de audiencias semestrales’, publicando un calendario de
audiencias y otros datos relevantes. La Corte requirié ademés que se informara so-
bre la gestién de la propia ACUMAR.

En conclusion, si bien la Corte no fundamenté expresamente en una norma juridica
concreta todas sus decisiones sobre participacion y acceso a la informacion, de la lectura
de estas resoluciones surgen como consideraciones fundamentales y repetidas las de: (i) las
facultades judiciales que otorga a los jueces el articulo 32 de la Ley General del Ambiente®;
y (i) los déficits estructurales de informacion respecto de la situacion de la cuenca Matanza
Riachuelo, y los efectos practicos que esa ausencia tiene para la correcta tramitacion del
caso e implementacion de su sentencia.

En nuestra opinion, el encuadre adoptado parece haber tenido mucho que ver con
el alcance particulary las caracteristicas propias del derecho a un ambiente sano. En efecto,
la necesidad de coordinacién en el sector publico y de participacion del sector privado que
la Corte destaco son peculiaridades que asociadas al derecho a un ambiente sano, como
estd reconocido en la legislacién argentina. Ejemplos de esas caracterfsticas reconocidas
normativamente incluyen:

+  Regulaciones del tipo de "pisos minimos” por parte del Estado Nacional. La nocién
de pisos minimos ambientales tiene base constitucional desde el afio 1994. El ar-
ticulo 41 de la Constitucion Nacional dice expresamente que en materia ambien-
tal le corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos
minimos de proteccion y a las provincias las necesarias para complementarlas. De
acuerdo con esta idea, los pisos fijan el umbral basico e inderogable de proteccion
que debe aplicarse de manera uniforme en todo el pafs. Las jurisdicciones locales
luego desarrollardn estas pautas basicas, pero sin poder contradecirlas, lo que obliga
a ciertos niveles de concertacion y coordinacion entre todos los actores.

« Lanocion de“principio precautorio” La Ley General del Ambiente enumera entre sus
principios rectores al “principio precautorio”. De acuerdo con este principio, “‘cuan-
do haya peligro de dafo grave o irreversible la ausencia de informacion o certeza
cientifica no deberéa utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas
eficaces, en funcién de los costos, para impedir la degradacion del medio ambiente!”
Este principio, que han aplicado y utilizado los tribunales repetidas veces, reconoce
y considera definitoria del derecho ambiental la idea de indeterminacién e incerti-
dumbre. Entonces, si existe riesgo de un dafo ambiental la incertidumbre cientifica
no exime de tomar medidas, sino que por el contrario obliga a adoptar acciones
igualmente. En este contexto, en el que no existe un conocimiento dominante, es
previsible que la toma de decisiones no sea vertical y categdrica, sino orientada a la
aportacion de informacion y la participacion de actores variados.

- Unaregulacion garantista del acceso a la informacion ambiental. El acceso a la infor-
macién ambiental también tiene una base constitucional, dado que el articulo 41
determina que “las autoridades proveeran a la proteccion [de] la informacién y edu-
cacién ambientales” En efecto, mientras que en Argentina sélo desde 2017 existe

57 Que dispone que “[e]l acceso a la jurisdiccion por cuestiones ambientales no admitird restricciones de ninguin tipo o especie.
El juez interviniente podra disponer todas las medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los hechos danosos en el
proceso, a fin de proteger efectivamente el interés general.”
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una ley nacional de acceso a la informacion publica general, ya desde 2004 existe un
régimen de libre acceso a la informacién publica ambiental (Ley N° 25.831). Esta ley
busca proteger el “derecho de acceso a la informacién ambiental que se encontrare
en poder del Estado”, y fue dictada como una ley de presupuestos minimos. Otorga
el derecho de solicitar informacion ambiental a “toda persona”y reconoce principios
para darle vigencia practica, como la gratuidad. En el mismo sentido, la Constitucion
de la Provincia de Buenos Aires, refiere al deber de las autoridades de garantizar ‘el
derecho a solicitar y recibir la adecuada informacion y a participar en la defensa del
ambiente, de los recursos naturales y culturales” (articulo 28).

+ Regulacion expresa de instancias de participacion y consulta ciudadanas. La Ley Ge-
neral del Ambiente, dispone que “toda persona tiene derecho a ser consultada y a
opinar en procedimientos administrativos que se relacionen con la preservacion y
proteccion del ambiente, que sean de incidencia general o particular, y de alcance
general” (articulo 19), y obliga a las autoridades a “institucionalizar procedimientos
de consultas o audiencias publicas como instancias obligatorias para la autorizacion
de aquellas actividades que puedan generar efectos negativos y significativos sobre
el ambiente” (articulo 20). En la misma linea, la Constitucién de la Ciudad de Buenos
Aires contempla la obligatoriedad de las audiencias publicas para discutir el impac-
to ambiental de todo emprendimiento publico o privado susceptible de tener un
efecto relevante en el ambiente (articulo 30).

- El rol del "juez ambiental” El derecho ambiental planted, tradicionalmente, un rol
activo y oficioso del Juez ambiental” (en este sentido, mas similar a un juez penal
que concentra facultades de instruccién, como sucede con la justicia federal en Ar-
gentina, como desarrollaremos mas adelante).

Mas alla del caso en andlisis, consideramos que estas particularidades juridicas del
derecho ambiental tal cual estd reconocido desde 1994, en el derecho argentino (la Cons-
titucion Nacional y leyes del Congreso de la Nacion), promueven la colaboracién entre dis-
tintas partes interesadas, y suponen que en materia ambiental, es especialmente relevante
lograr consensos entre actores diversos®,

4. LA SENTENCIA DEFINITIVA DE“MENDOZA”

Luego de varias decisiones relevantes que fueron “perfilando” el caso, la Corte dictd
sentencia de fondo el 8 de julio del afo 2008. En ella establecié que los obligados debian
"perseguir los resultados y cumplir los mandatos descriptos en los objetivos que se enuncian
en la presente, quedando dentro de sus facultades la determinacién de los procedimientos
para llevarlos a cabo”. Esta lectura acerca de la fijacion de objetivos por parte del Poder Ju-
dicial, con deferencia al poder administrador acerca de los mecanismos mas idéneos para
alcanzarlos es la que predomina a lo largo de toda la ejecucion de esta sentencia® (idea que
como veremos el actual juzgado de ejecucion refing).

58 Las citadas normas son, por otra parte, ampliamente adoptadas por la doctrina especializada de Argentina. Ademas, si bien la
Corte Suprema no necesariamente ha utilizado cada uno de estos estdndares en las decisiones de la causa “Mendoza’, si los
ha receptado en su jurisprudencia (a modo de ejemplo puede verse el caso “Mamani, Agustin Pio y otros ¢/ Estado Provincial”,
donde ademés de validar el principio precautorio el tribunal usé una regulacion de presupuestos minimos dictada por el
Estado Nacional).

59 Con algunas excepciones donde los jueces parecen utilizar una légica de “comando y control”. Es estilo era méas evidente en
el caso del Juez de Quilmes, originalmente a cargo de la ejecucién de la sentencia, y en algunas decisiones de la propia Corte.
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En este sentido, los tribunales intervinientes parecen hacerse cargo de muchas
de las objeciones tradicionales al control judicial sobre las politicas publicas. Asi, por
ejemplo, durante la tramitacién del proceso, la Corte convocd a numerosas audiencias
publicas donde se presentd informacion y se escuchd a expertos para “salvar” la ob-
jecion habitual de que el Poder Judicial, no cuenta con conocimientos técnicos para
involucrarse en politicas publicas. Como veremos, el Juzgado que esta principalmente
a cargo de la ejecucion del caso, actualmente parece tomar recaudos similares, al evitar
dictar 6rdenes “detalladas”en las que reemplace el criterio de la Administracién Publica,
fijando en cambio mas bien objetivos generales que deben monitorearse en el marco
de la causa.

Ademas, y en términos de la conocida “objecién democrética”frente a determinadas
intervenciones del Poder Judicial, ya desde sus primeras intervenciones (ver por caso la deci-
sién del 20 junio 2006), la Corte Suprema explicd que en el caso se discutia el incumplimien-
to (a lo largo de siglos), de los Estados demandados respecto de derechos constitucionales
operativos y no las decisiones discrecionales de politica publica. Asf el tribunal sefiald que
“[e]l reconocimiento de status constitucional del derecho al goce de un ambiente sano, asf
como la expresay tipica prevision atinente a la obligacién de recomponer el dafio ambiental
no configuran una mera expresion de buenos y deseables propdsitos para las generaciones
del porvenir, supeditados en su eficacia a una potestad discrecional de los poderes publicos,
federales o provinciales, sino la precisa y positiva decision del constituyente de 1994 de
enumerary jerarquizar con rango supremo a un derecho preexistente”. Ademas, como regla
general la Corte ha mostrado deferencia a las Administraciones Publicas, en las definiciones
de los aspectos discrecionales de sus politicas, pues basé centralmente su decision de fondo
en un Plan previamente elaborado por la propia Administracion (al que sujeté a objetivos y
mecanismos de control e implementacion).

En su sentencia, la Corte establecié como responsable de la ejecuciéon del Plan Inte-
gral para el saneamiento de la cuenca Matanza-Riachuelo (PISA), a la Autoridad de Cuenca.
También fueron obligados los tres Estados sus distintos niveles. Es decir que la Corte solo
delimito la responsabilidad de los actores publicos, pero no de las empresas también de-
mandadas en el caso.

En la misma oportunidad se fijaron tres objetivos generales o mandas: 1) la mejora
de la calidad de vida de los habitantes de la cuenca; 2) la recomposicion del ambiente en la
cuenca en todos sus componentes (agua, aire y suelo); y 3) la prevencién de dafos con su-
ficiente y razonable grado de prediccién. Ademas, la decision detalld los elementos bésicos
del programa que deberfan implementar los condenados.

Si bien la sentencia no aplico expresamente estandares internacionales de derechos
humanos para alcanzar esta solucion, sus argumentaciones se relacionan implicitamente
con aquéllos en al menos dos puntos:

() se da por sentado que el derecho a un ambiente sano es un derecho operativo y
exigible ante los tribunales de justicia, que en el caso concreto se decide llevar a la
practica mediante la implementacién de un plan. Incluso la Corte asume que la im-
plementacion del programa requerira de recursos presupuestarios, ya que establece
un sistema de control especifico de la asignacion y ejecucion de fondos y dispone
que para facilitar el control publico, la ACUMAR debera asignar un cédigo de identi-
ficacion de dichas partidas presupuestarias.

(i) obliga a la ACUMAR a cumplir con un programa cuyos componentes aclaran los
contornos del derecho a un ambiente sano, y que pueden interpretarse como sus
contenidos esenciales o minimos en el caso concreto. Estos componentes pueden
sintetizarse como los relacionados con:

- Lainformacion publica.
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- Elabordaje de la contaminacion industrial (inspecciones, clasificacion de las in-
dustrias, plan de accién, fiscalizacién y clausura, etc.).

- Los servicios publicos (expansion de la red de agua potable, plan de obras de
desagUes pluviales, saneamiento cloacal).

- Elabordaje de las problematicas de salud (plan sanitario de emergencia).

- Lalimpieza de las margenes del rio y el saneamiento de basurales.

Estos pardmetros son consistentes con el reconocimiento de este derecho, incluso
a nivel internacional. Por ejemplo, el articulo 11 del Protocolo de San Salvador, al reconocer
el derecho a un medio ambiente sano expresamente lo vincula con el derecho a contar con
servicios publicos basicos.

5. LAS INNOVACIONES DETECTADAS: EL PROCESO DE IMPLEMENTACION
DE LA DECISION

Como ya anunciamos, en este documento se haré foco en la etapa de implementa-
cion de la sentencia. Se puede anticipar facilmente, dada la magnitud del caso, la persisten-
cia historica de los problemas, la cantidad de actores involucrados, el nimero de personas
afectadas, y la multiplicidad de factores interdependientes que explican la contaminacion,
que la implementacién de la sentencia ofrece desafios multiples. Vamos a presentar por
separado algunas de las medidas que tomo la propia Corte Suprema para lidiar con estos
desafios, y las que tomo uno de los Juzgados actualmente a cargo de la implementacion de
la sentencia (el Juzgado Federal en lo Criminal y Correccional N° 2 de Morén).

5.1 El esquema disefiado por la Corte Suprema

La Corte deleg¢ la ejecucién de la sentencia en un juzgado federal de primera ins-
tancia. La delegacion se fundamenté en la necesidad “de garantizar la inmediatez de las
decisiones y el efectivo control jurisdiccional de su cumplimiento™®. Esta delegacion fue
novedosa y se diferencié incluso del accionar que habia tenido la Corte en otros procesos
colectivos estructurales®’.

En un primer momento, la ejecucion fue asignada al Juzgado Federal de Quilmes.
Esta delegacion se tradujo en diversos conflictos de competencia entre tribunales provin-
ciales y federales. Los conflictos llegaron a la Corte Suprema que, en su decision del 10 de
noviembre de 2011, aclard la extension de la competencia atribuida al Juzgado de Quilmes
(hoy en dia aplicable a los nuevos Juzgados intervinientes) y exhorté a los tribunales a que
en el futuro eviten entablar conflictos de competencia que podrian retrasar la ejecucion del
caso. Ademas, para evitar futuras dilaciones, la Corte establecié que aquellos conflictos de
competencia que pudieran surgir por causas no penales, en los que estuviera involucrado
el rol del juzgado de ejecucion serfan resueltos directamente por ella misma, sin importar la
regulacion especifica sobre la materia. De esta manera, generd una modificacion adicional

60 Ver Cons. 15 del fallo “Mendoza” del 8/7/2008.

61 En particular, se puede distinguir del proceso de ejecucién de la sentencia en el caso de 2005 “Verbitsky”, donde una ONG
interpuso una accion de habeas corpus colectiva a favor de los detenidos con prision preventiva en la Provincia de Buenos Ai-
res. Alli, la Corte asignd responsabilidades y obligaciones a miembros del Poder Judicial y Ejecutivo de la Provincia de Buenos
Aires para reformar la situacion carcelaria, pero sin instaurar un procedimiento de control o ejecucion de la sentencia.
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al sistema legal al autorregular su rol para decidir sobre conflictos de competencia referidos
ala cuenca.

Sin embargo, a partir de ciertas criticas a la forma de intervencién del Juez de Quil-
mes la Corte decidio realizar un cambio sustancial® El 19 de diciembre de 2012 dicté una
nueva resolucion que modifico el sistema descripto y que desdobld “transitoriamente” en
dos tramos la ejecucion de la sentencia. Por un lado, en lo que refiere al control de los con-
tratos relativos a las obras de expansion de la red de agua potable y cloacas y el tratamiento
de la basura como también respecto de la ejecucién presupuestaria dispuso la intervencion
del Juzgado Federal en Criminal y Correccional N° 12. El resto de las competencias fueron
atribuidas al juzgado Criminal y Correccional N° 2 de Moron.

Es fundamental tener en cuenta que, a diferencia del Juzgado de Quilmes, que ha
contado desde su creacion con una competencia material amplisima, los nuevos juzgados
nombrados tienen Unicamente competencia penal. Esta diferencia resulta relevante por dos
motivos: en primer lugar, porque muchas de las cuestiones que surgen en la ejecucion del
fallo pertenecen a lo que tradicionalmente se considera materia contencioso-administrati-
va, y por ende puede considerarse una innovacion. En segundo lugar, porque la especializa-
cion Unicamente en materia penal ha redundado en la organizacion del Juzgado de Morén,
como un hibrido entre la especializacion en materia penal y la contencioso-administrativa,
con impactos claros en la manera de gestionar el caso. En lo que sigue nos vamos a enfocar
en algunas de las medidas implementadas por este Ultimo tribunal, que le dieron un cambio
radical al tramite del expediente.

5.2 Las medidas adoptadas por el Juzgado de Morén

Medidas relacionadas con la participacion ciudadana

La intervencion del Juzgado Mordn, logrd sistematizar practicas vinculadas con la
participacion ciudadana y la forma de adopcién de decisiones publicas que modernizaron
las reglas de derecho administrativo aplicables en el caso. Las instancias de deliberacion
identificadas se relacionan especificamente con temas vinculados con el derecho a la vi-
vienda en su conexion con el derecho a un ambiente sano.

Esta conexion se da en “Mendoza” a partir de que se emitio en la causa una orden
judicial de despejar el“camino de sirga" del Rio Matanza Riachuelo, en el que habitaban mi-
les de personas en condiciones precarias. Las relocalizaciones de personas que se generaron
a partir de esta orden tuvieron (y aun tienen), lugar tanto en la jurisdicciéon de la Ciudad de
Buenos Aires® como en la de la Provincia de Buenos Aires (con sus respectivos municipios),
dado que como ya explicamos, la cuenca Matanza Riachuelo involucra a ambos Estados lo-
cales. Los alcances de las innovaciones procedimentales en cada una de esas jurisdicciones
son distintos.

Las relocalizaciones forzadas que aquella orden dispard fueron abordadas inicial-
mente sin consideraciéon alguna de los derechos de las personas afectadas. Esto generd una

62 Queinclufan ladenuncia numerosas irregularidades en el proceso de saneamiento de la cuenca hidricay sefialaba que el Juez
habfa montado un sistema de corrupcion por medio del cual beneficiaba a familiares y amigos personales con contratos de
obra publica, y las consecuentes investigaciones de la Auditoria General de la Nacién. Ver, por ejemplo, Pagina 12, “Nieblas del
Riachuelo”, 26/08/2012, disponible en https://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-201868-2012-08-26.htm| (dltimo acceso

20 de marzo de 2018).

63 El camino de sirga es una franja de terreno que se debe dejar libre en toda la extension de las orillas de los cauces o sus riberas,
aptos para el transporte por agua, en la que no puede hacer ninguin acto que menoscabe aquella actividad (cfr. Cédigo Civil
y comercial).

64 En este caso, en relacion con la Villa 21.24, los asentamientos Lamadrid, El Pueblito y Magaldi, la Villa 26 y el asentamiento

Lujan.
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fuerte reaccion negativa sobre el abordaje judicial inicial en el que las personas a relocalizar
eran tratadas como objetos, v a las autoridades publicas a cargo de las relocalizaciones se
les requerfan que tomen medidas en plazos irracionalmente breves. El aprendizaje derivado
de ese punto de partida inicial puede explicar desde un punto de vista factico, entre otros
factores, por qué los mecanismos de participacion se sistematizaron (aln con sus actuales
defectos), en el contexto de las relocalizaciones de “Mendoza”.

Desde un punto de vista juridico, la razon central que el Juzgado de Mordén tuvo
para disponer estos mecanismos de participacion en el contexto de relocalizaciones, es la ya
mencionada decisién de la Corte Suprema del 19 de diciembre de 2012, donde el maximo
tribunal dio algunas pautas de comportamiento a los tribunales inferiores. Mas en general,
el Juzgado de Morén ha recurrido al derecho de acceso a la informacién publica para fundar
sus decisiones sobre participacion (consolidado en Argentina jurisprudencialmente a partir
del precedente "Asociacion por los Derechos Civiles ¢/PAMI"de la Corte Suprema de Justicia,
en base a la decision de fondo del caso “Claude Reyes” de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos). Esta fundamentacion juridica puede verse claramente en la decision de
fondo respecto de la participacion ciudadana en Villa Inflamable®.

Las instancias de didlogo identificadas dentro de la causa durante la investigacion se
pueden clasificar dentro de las siguientes categorias:

Instancias de participacién barrial (mesas)

Las mesas, son instancias de participacion que tienen lugar por fuera del Juzgado y
estan destinadas a discutir cuestiones relacionadas con las relocalizaciones de las personas
que viven en zonas afectadas por la contaminacién de la cuenca, mayormente en villas y
asentamientos precarios®. En las mesas participan sin limitaciones las personas interesadas,
maés los funcionarios publicos con competencias relevantes.

El Juzgado de Mordn, ha establecido cada cudnto deben tener lugar las mesas, lo
que puede variar segun las circunstancias de hecho de cada villa o barrio. En algunos casos
pueden ser semanales, mientras que en otros no hay mesas durante varios meses. Ademas
de ordenar la conformacion de las mesas y definir su periodicidad, el tribunal solicita a los
funcionarios que participan de ellas que presenten actas donde se resuman los puntos dis-
cutidos para verificar su realizacion e incentivar su cumplimiento. Ocasionalmente participa
de las mesas también personal del Juzgado, o éste ordena la intervencién de determinados
funcionarios publicos, manda a proveer cierta informacion especifica, etc.

Segun la informacion que pudo recabarse de distintas fuentes, el Juzgado de Morén
actia de manera‘gradual’, fijando mas pautas o pautas mas precisas en la medida en que se
registren incumplimientos (o incumplimientos reiterados), de las reglas de funcionamiento
de las mesas. En el expediente pueden verse ejemplos de pautas procedimentales dadas

65 Causa n®96/05, “AClJ y otros c/ACUMAR y otros/Amparo”.

66 De acuerdo con algunas de las personas entrevistadas, en las villas (al menos en la CABA), en general también se presentan
elementos que de hecho facilitan la participacion, como por ejemplo la existencia de una logica de produccién de ciudad
comunitaria, una cercania/lejania entre referente y gobierno que es especial y dual. En efecto, existen sistemas especificos
de representacion mas directa en las villas de la Ciudad. Por ejemplo, la Villa 31-31 bis tiene su propio estatuto, elaborado en
base a talleres abiertos, reuniones, etc., con supervision judicial. Luego se dicté el Reglamento para las Elecciones del Barrio
Carlos Mugica de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Villa 31-31 bis), para regir comicios para la designacion de los repre-
sentantes del barrio (el IVC fue la autoridad, con la veeduria de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad), con distintos niveles de
representacion (incluso por Manzana). De manera similar, el Playon de Chacarita tiene un Estatuto del Cuerpo de Delegados
(Reglamento General de Comicios y Cuerpo de Delegados para el Playdn de Chacarita), por el que cada manzana elige 3 de-
legados en elecciones directas (ver http://intervencionplayon.blogspot.com.ar/p/estatuto-del-cuerpo-de-delegados.html).
De manera similar, a instancia de una intervencion judicial se creo el Estatuto Reglamentario de la Junta Vecinal del barrio Villa
21-24, que organiza la Junta Vecinal y Asamblea Barrial. La Villa 1-11-14 tiene un reglamento de Normas de Convivencia Vecinal
y un Reglamento General para la Eleccion de Delegados y Representantes del Barrio, producto del trabajo de los delegados
del barrio y aprobado judicialmente.
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por el Juzgado de Mordn en casos en que su funcionamiento fallaba, con fundamento en
el derecho constitucional de acceder a informacion publica. Estas pautas, incluyen la atribu-
cion a determinados funcionarios, la responsabilidad de asistir personalmente a las mesas y
de realizar la convocatoria a las mesas con una determinada antelacién; la fijacion de su pe-
riodicidad minima; la obligatoriedad de confeccionar actas y su contenido; la determinacion
del plazo en que se debe remitir el acta al Juzgado y responsable de hacerlo; la posibilidad
de delegar las responsabilidades en determinados funcionarios; o el deber de ACUMAR de
atender los requerimientos de informacién de los vecinos.

Como anticipamos, las mesas retinen a diversos actores. Por un lado, se encuentran
los particulares afectados por la relocalizacién y por otro participan actores institucionales
con distintos roles. En el caso de la Ciudad de Buenos Aires, las mesas son lideradas por el
Instituto de la Vivienda de la Ciudad (IVC). Aun asi, en la convocatoria a las mesas el Juzga-
do de Morén juega un rol fundamental pues no solo tiene el poder de convocatoria, sino
que ademés identifica qué acciones son responsabilidad de cada uno de los actores inter-
vinientes. ACUMAR también asiste a las mesas, y en general hace el seguimiento para que
se realicen y presenta las actas informando de lo sucedido al Juzgado de Mordn. En otras
palabras, cumple una funcién de reporte y secretariado, aunque en los casos en que tiene
competencia sobre los temas a tratar también informa y rinde cuentas.

En las mesas también participan, quienes actlan como abogados de los vecinos: las
Defensorias publicas (tanto la Defensoria General de la Nacién como la de la Ciudad tienen
equipos interdisciplinarios propios a estos efectos). Con los mismos propdsitos intervienen
organizaciones no gubernamentales vinculadas con cada barrio. Es decir que la participa-
cion de los afectados no tiene lugar de forma completamente “inorganica”. Por ejemplo,
cuando existen problemas en las mesas de trabajo (centralmente, porque funcionarios re-
levantes no asisten a ellas, aunque deban hacerlo), es la propia Defensoria la que plantea el
reclamo al Juzgado.

En las mesas suelen discutirse cuestiones generales vinculadas con la relocalizacion.
Estas cuestiones incluyen, por ejemplo, las caracteristicas del lugar al que se realizard mu-
danza, los plazos de la relocalizacién, sus avances, las opciones disponibles para la apertura
de calles por cada manzana previo a la mudanza, etc. Ocasionalmente pueden discutirse
cuestiones particulares que atafien a un hogar o persona.

De acuerdo con el IVC de la Ciudad, las mesas son instancias decisionales, que van
mas alld de lo informativo. Por ejemplo, la propia “operatoria™’ de relocalizacion se discute
en caracter de borrador en las mesas, y ha sido modificada a lo largo del tiempo en funcién
de los aprendizajes de experiencias previas. Ejemplos de este aprendizaje, identificados por
las personas entrevistadas incluyen la subsanacion de errores cometidos durante las prime-
ras mudanzas relacionados con temas como la manera correcta de realizar censos; como
abordar temas de violencia de género en las familias a relocalizar; la planificacion de los
tiempos necesarios para relocalizar (cudnta anticipacion se necesita, etc.); como contem-
plar proyectos productivos que realizan las personas relocalizadas (en términos de espacio
fisico, régimen impositivo, recursos necesarios, etc.); cémo afrontar gastos comunes de los
edificios que se construyen; o en qué momento es conveniente realizar las escrituras de los
inmuebles.

A partir de aprendizajes previos también se ha adaptado, por ejemplo, la forma de
construir viviendas (se evita por caso la construccion de edificios con ascensores) y se ha

67 “Operatoria” es ser el término que usa el IVC para aludir a sus politicas y procedimientos en determinados temas (en el caso,
de relocalizaciones). Hay incluso leyes que utilizan dicho término en este sentido (por ejemplo, la Ley 3902 que habla de “la
operatoria de regularizacién dominial de los bienes inmuebles correspondientes a conjuntos urbanos...". Para un ejemplo
concreto, puede verse el Anexo | del acta de Directorio del IVC del 21.07.17. En ella se regula la operatoria de adjudicacion de
viviendas en el marco de la causa “Mendoza".
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incorporado una coordinacion con las dreas de educacion y salud para prever servicios su-
ficientes en las zonas en las que se realizaran las relocalizaciones. Por oposicién, las mesas
de la Provincia de Buenos Aires parecen tener mas limitaciones y funcionar mas bien como
foros informativos y no de toma de decisiones.

En algunos barrios de la Ciudad de Buenos Aires se han identificado distintas “sub-
clases” de mesas. Una clase de mesa es la propiamente barrial en la que se discute la re-
localizacion, pero sin representantes del gobierno (pueden por ejemplos ser coordinadas
por la Defensoria de la Ciudad para planificar y generar estrategias sobre qué plantear, fun-
cionando como “mesas preparatorias de las mesas”). Otra clase de mesa es la de “gestion
participativa"® —puede recibir otros nombres segun el caso- que es donde tiene lugar la
deliberacion y eventual toma de decisiones participativas con representacion del gobierno.
En términos temporales, existen instancias de participacion tanto previas como concurren-
tes a la relocalizacion, o incluso posteriores para su seguimiento. También en el caso de la
Ciudad de Buenos Aires, la Defensoria General de la Ciudad ha identificado otras mesas mas
"especificas”de las que participa, como una“mesa juridica’, en la que se discuten cuestiones
mas técnicas y legales que involucran las relocalizaciones.

En el marco de las entrevistas realizadas se identificaron distintos desafios que perju-
dican o al menos dificultan el funcionamiento de las mesas. Algunos de ellos se vinculan con
el mero paso del tiempo sin que se materialice la relocalizacion®. Esto empeora el didlogo
entre gobierno y vecinos, entre otras cosas porque deslegitima la posicion del gobierno.
Otros desafios se vinculan con las probleméticas propias de la poblacién con menos acceso
a derechos, con el recambio poblacional de las villas (esto Ultimo impacta especialmente en
los censos, que son el punto de partida de una cadena de acciones de relocalizacion), y con
la falta de homogeneidad en las voluntades de los participantes.

Algunas criticas mas generales a las mesas de trabajo, se centran en que la comu-
nidad de la cuenca tiene dificultad para hacerse escuchar y la mayoria siente que las deci-
siones les son ajenas, incluso reconociendo que existen instancias que no existirlan en un
proceso judicial tradicional o en ausencia de todo proceso judicial”®. Ademas, hay fallas de
difusion informacion en las mesas, en especial en la Provincia de Buenos Aires.

Audiencias judiciales

Estas audiencias son lo mas parecido a una instancia tradicional de oralidad en un
proceso judicial, en tanto tienen lugar dentro de las oficinas del Juzgado, son convocadas
por él, y participa de ellas el personal del tribunal. Sin embargo, en el contexto de la causa
“Mendoza’, las audiencias son absolutamente frecuentes y cubren una gran variedad de
temas (como la supervision del cumplimiento de los compromisos asumidos con anterio-
ridad por las autoridades publicas), distintos de aquéllos para los que estan previstas en la
legislacion procesal (basicamente, cuestiones de prueba).

En estas instancias el tribunal tiene un rol mucho mas activo que en las mesas ba-
rriales y ellas son foros decisionales donde las autoridades publicas asumen obligaciones, se
fijan objetivos e instancias para supervisar su cumplimiento. De acuerdo con las explicacio-
nes que hemos podido recabar de conversaciones con el personal del tribunal, el objetivo

68 La descripcion que hace el propio gobierno de estas mesas puede consultarse en: http://www.buenosaires.gob.ar/noticias/
mesas-de-gestion-participativa-en-los-barrios (Ultimo acceso 6 de agosto de 2019).

69 Las demoras pueden obedecer a distintas razones: problemas de coordinacion entre organismos, falta de financiamiento,
problemas de gestion (agravados por las reglas estrictas de contrataciones publicas), o simple imprevision.

70 Algunas de las personas entrevistadas para esta investigacion destacaron que la Corte Suprema da un mensaje negativo y

restrictivo acerca del rol de los vecinos en la causa cuando no permite su participacion en las audiencias publicas que orga-
niza dicho Tribunal.
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de estas mesas es fijar metas y mecanismos de supervision de su cumplimiento, aunque
incentivando a las autoridades administrativas participantes a que alcancen entre sf consen-
sos sobre la mejor manera de alcanzar los objetivos, con la facilitacion del Juzgado.

Finalmente, es de destacar que, a diferencia de la practica habitual de registro de
audiencias, el tribunal no deja constancia de todo lo dicho y sucedido, sino solo de los com-
promisos y conclusiones principales, y de las personas que asistieron, para luego dar segui-
miento a los compromisos alcanzados.

Mesas técnicas ad-hoc

Estas instancias de deliberacion son andlogas a las mesas barriales en cuanto son
dispuestas por el Juzgado, pero acontecen por fuera de su sede y se remiten al tribunal
minutas o actas de lo debatido para permitir su seguimiento. Sin embargo, se diferencian de
las mesas barriales por sus participantes y objetivos especificos. Ellas no buscan garantizar la
participacion ciudadana, sino reunir distintos actores publicos para que alcancen la solucion
a un problema que parece presentar una complejidad especial.

En estas mesas, entonces, un grupo de agentes publicos y expertos con competen-
cias muy particulares se relinen para solucionar problemas que por su tecnicidad o com-
plejidad aparecian como de imposible resolucion en los canales habituales de deliberacion
(por ejemplo, la provision de energfa eléctrica en un barrio en el que se realizard una reloca-
lizacién y en el que no existian las condiciones previstas en las regulaciones existentes para
el funcionamiento estandar del servicio).

Medidas vinculadas con el estilo de gestion judicial

De la lectura de expedientes realizada resulté notorio que se ha modificado la ma-
nera en que los actores se vinculan con el Juzgado y el comportamiento de éste a partir
de la nueva asignacion de competencias en 2012. Mientras que el Juez de Quilmes optd
por emitir rdenes detalladas con plazos estrictos de cumplimiento y por una actitud mas
“confrontativa’,imponiendo sanciones a personas con un alto rango en distintas dependen-
cias del Estado, el juez de Mordn parece tomar una posicién mas conciliadora, relacionada
con la oralidad e informalidad del proceso. Algunas diferencias incluyen un menor uso de
sanciones’'y de ¢rdenes judiciales extensas y detalladas, un mayor uso de la oralidad, y una
supervision mas permanente por canales informales como llamadas telefénicas’

En cuanto al uso de sanciones, mientras que el Juzgado de Quilmes llegd a aplicar
sanciones pecuniarias directamente sobre el salario o patrimonio personal de funcionarios
usando una estrategia “progresiva’”, el Juzgado de Morén no ha llegado a aplicar efectiva-
mente sanciones. En cambio, utiliza mds bien“la amenaza de sancionar”(en particular, cuan-
do los vecinos denuncian la falta de comparecencia de representantes de los municipios,
provincia, ciudad o nacion a las audiencias correspondientes)’™® en general sin identificar
personalmente al eventual responsable.

71 Pueden verse diferentes ejemplos de esto, como los mencionados en el siguiente enlace: http://www.cij.gov.ar/no-
ta-7143-Riachuelo-fijan-unamulta-de-500-diarios-a-una-funcionaria-por-incumplir-una-orden-judicial.html (Ultimo acceso 7
dejulio de 2019).

72 Pueden encontrarse en los expedientes incluso actas que dan cuenta de que se notifico la existencia de una audiencia por
sistema informaético y por WhatsApp, lo que da cuenta de otra instancia de informalismo en el ordenamiento de la causa.

73 En la que primero se hacia una amenaza de sancion sin identificar su destinatario, luego se lo identificaba, y finalmente se
materializaba la amenaza.

74 Por ejemplo, en fecha 12 de diciembre de 2017, frente a la incomparecencia de representantes del Instituto de la Vivienda se

dispuso: “requiérase al Instituto de la Vivienda de la Provincia de Buenos Aires que en el plazo perentorio de 72 horas cumpla
con lo alli ordenado, bajo apercibimiento de la formacion de causa por separado por desobediencia (articulo 239 del Codigo
Penal) y, en su caso, la aplicacion de las sanciones pecuniarias que correspondan.”
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La estrategia central parece ser entonces que, ante un incumplimiento, el Juzga-
do interpela genéricamente (sin individualizar personas), a distintos organismos para que
cumplan con sus decisiones, bajo la amenaza de aplicar sanciones especificas. Estas sancio-
nes suelen ser pecuniarias o la formacion de actuaciones penales. En cierto sentido, es una
amenaza de dificil cumplimiento ya que la aplicacién de este tipo de sanciones requiere
previamente la identificacion concreta de la persona.

Entonces, a diferencia de lo realizado por el Juez de Quilmes, el Juzgado de Moron
en general no proceden a la identificacion particular de personas en sus decisiones vincu-
ladas con sanciones. En lo fundamental, procuran lograr el cumplimiento de la decision por
medio de llamados telefénicos para identificar a las personas responsables, evitando que
ello quede plasmado en una decision formal.

El hecho de que el Juzgado, sea uno con competencia especificamente penal pare-
ce ser un factor relevante en esta orientacion; dicho de otro modo, puede que las érdenes
que emite, al venir de un magistrado con competencia en penal federal, generen por esa
razén, mas ‘respeto”’ pues siempre se encuentra latente de manera muy real la amenaza de
la sancion penal”.

La informalidad y “oralidad” caracteristica de los procesos penales, ademds, parecen
traducirse también en que el Juzgado priorice el involucramiento directo con los funcio-
narios publicos para facilitar el cumplimiento del fallo, utilizando por ejemplo las audien-
cias de manera mucho mas habitual de lo que serfa estandar en otros Juzgados, como ya
se explicd. En este punto se debe sefalar que funcionamiento de los juzgados federales
con competencia penal se encuentra regulado por el Codigo Procesal Penal de la Nacion
(CPPN)’®. De conformidad con estas reglas, el Juzgado de primera instancia opera como un
juzgado de instruccién de la investigacion penal. Por los principios del debido proceso y de
oralidad receptados en numerosos instrumentos internacionales, en esta etapa el juzgado
debe conducir audiencias testimoniales, siendo la principal la declaracién de indagatoria.
Estas caracteristicas obligan a que el procedimiento tenga numerosas notas de “oralidad’,
aunque siga siendo escrito dado que la etapa posterior del juicio oral debe contarse con el
respaldo de lo realizado.

En el proceso contencioso administrativo, en cambio, se utiliza principalmente el
Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (CPCCN), adaptado a algunas notas parti-
culares del derecho administrativo. Aunque el CPCC prevé audiencias y diversas instancias
de oralidad, lo cierto es que se trata de un procedimiento principalmente escrito y que en
buena parte revisa lo actuado previamente por la Administracién Publica. Es importante
notar que tipicamente en un proceso contencioso administrativo los encargados de llevar
adelante el proceso judicial y defender al Estado no son quienes efectivamente implemen-
taron la medida cuestionada en la Justicia.

Es decir, en el proceso contencioso administrativo el juzgado no tiene, en principio,
un rol activo equiparable al de la instruccion penal, quien debe encontrar las pruebas que
sustenten la acusacion oral, si no, en general, un rol mds pasivo determinado por las pre-
tensiones de las partes. Asi, en el proceso contencioso administrativo rige el principio de
congruencia, que limita las facultades del juzgado al fallar, quien debe cefirse a la manera
en que las partes trabaron la litis.

75 El Juzgado Criminal y Correccional N° 12 parece menos reticente a realizar intimaciones a cumplir. Sin embargo, segun las
entrevistas, solo han realizado dos apercibimientos de aplicar sanciones (que derivaron en la correccién del problemay en
la renuncia de un funcionario). Cuando se trata de partes de la causa, el Juzgado directamente las intima. En cambio, cuando
los incumplimientos los realiza otro sujeto que no es formalmente una parte, los convocan a una audiencia a partir de la cual
realizan la intimacion.

76 A la fecha de elaboracion de este trabajo se encuentra aprobado, pero no aun en vigencia, un nuevo cédigo procesal penal
que altera en buena medida el rol descripto anteriormente.
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En suma, dada su dotacion de personal, organizacion interna, competencias asig-
nadas y estilo de gestion del caso, parece que el Juzgado de Mordn funciona en la préctica
como un“hibrido”entre un tribunal con competencia penal y uno con competencia conten-
cioso-administrativa, en sus caracteristicas tradicionales.

6. CONCLUSIONES Y MIRADA HACIA ADELANTE

Medir el “éxito general” de la causa “Mendoza"es una tarea sumamente dificil de ha-
cer, aunque posiblemente no deba ser la tarea prioritaria con relacion a la cuestion Riachue-
lo. Aun asf, es cierto que existen muchisimas alegaciones de que el caso no ha cumplido con
las expectativas que genero y de que las violaciones de derechos que quiso abordar siguen
sin ser remediadas.

Con todo, un estudio detallado de la causa demuestra que a pesar de los enormes
y numerosos obstaculos que existen para que las instituciones publicas de todos los niveles
estatales y con distintas competencias “funcionen”en el contexto de la cuenca Matanza-Ria-
chuelo, ha habido innovaciones importantes que destacar. Incluso si quedan relocalizacio-
nes pendientes, y algunas de las que se realizaron pueden ser calificadas lisa y llanamente
como un fracaso, algunas autoridades han aprendido (o han comenzado a hacerlo), a tomar
decisiones de formas mas deliberativas, abiertas y horizontales, y se exponen a instancias de
rendicion de cuentas que antes no existian.

Ademas, y aunque este punto excede el alcance de este trabajo, las innovaciones
orientadas a “abrir” los procesos de toma de decisiones y a hacerlas mas permeables a los
aprendizajes derivados de la experiencia estan teniendo un impacto incipiente en algunos
organismos administrativos involucrados en las mesas barriales. Aprendizajes de esta clase
son mas complejos que la realizacién de una obra de infraestructura, que con buenos inge-
nieros y un control serio de la corrupcion puede resolverse en pocos afos.

Aun asi, de los relevamientos realizados puede inferirse de manera inicial que, si
bien con demoras, errores, y malas experiencias (como las de Villa Inflamable), en materia
de relocalizaciones el caso ha generado resultados concretos, con personas que ya no viven
a la vera del rfo contaminado y han obtenido una vivienda digna, y con un camino de sirga
en buena medida recompuesto’”’ (lo que posiblemente es mas de lo que se puede decir
en términos de avances en aspectos del caso en los que las instancias de deliberacién no
existen)’s. Los hallazgos que acaban de presentarse de manera muy sintética son relevantes
también porque permiten extraer buenas practicas que pueden ser Utiles para otros litigios
por derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales en la region.

Un esbozo inicial de esos aprendizajes permite interpretar que el Juzgado de Morén
emite decisiones para establecer “objetivos marco’, que fijan limites a la actuacion estatal
ante ciertas violaciones de derechos. Sin embargo, esas decisiones que guardan reparo de
respetar la capacidad decisoria las Administraciones Publicas, aunque se robustecen a me-
dida que las omisiones de las administraciones son mas patentes o reiteradas. Ademas, la
actuacion del Juzgado es altamente dependiente de que la insten las personas afectadas
por el caso (generalmente interviene en la medida en que reciba objeciones de parte de los

77 La evolucion de este indicador se encuentra publicada en: http://www.acumar.gob.ar/indicadores/construccion-del-cami-
no-sirga/ (Ultimo acceso del 9 de junio de 2019).
78 Amodo de ejemplo, puede verse el indicador de cumplimiento de uso en calidad de agua superficial elaborado por ACUMAR,

que mide el porcentaje de cumplimiento con la normativa que fija el uso del agua en distintos puntos de la cuenca, y que
evidencia resultados variables desde 2010, disponibles en http://www.acumar.gob.ar/indicadores/cumplimiento-uso-cali-
dad-agua-superficial-subcuenca/ (Ultimo acceso 20 de junio de 2019).
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vecinos a relocalizar via defensorfas publicas), y por ende también de un sistema de control
ciudadano robusto.

Por otro lado, el Juzgado busca generar oportunidades para que las Administracio-
nes Publicas mejoren su eficiencia, sin intentar reemplazarlas. Por ejemplo, funciona como
una fuente de informacion que las administraciones pierden a lo largo del tiempo, por sus
altos grados de rotacion de personal”® (opuestos a la mayor estabilidad que poseen los
Poderes Judiciales); identifica déficits de coordinacion entre actores publicos que tienen
informacion insuficiente y genera espacios para facilitar dicha coordinacion; y evita la desig-
nacién de interventores judiciales, special masters, o tecnécratas similares usados en litigios
estructurales, que le "quitarfan la carga”a las administraciones de pensar las soluciones mas
innovadoras para los problemas.

Finalmente, es destacable que el Juzgado construye parte de su legitimidad en el
trato directo y personal que establece con distintos agentes publicos, facilitado por su con-
dicion de tribunal penal. La gran magnitud de la causa también posibilita esta construccion,
pues obliga a la realizacién de interacciones frecuentes y periddicas que derivan en un trato
asiduo con los actores relevantes. En consecuencia, respalda su poder de convocatoria am-
plio en la amenaza latente de aplicar sanciones penales, pero que no aplica en la practica
—de este modo no quiebra el trato personal descripto en el punto anterior.
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RESUMEN

El caso Quintero Puchuncavi, da cuenta de un conflicto grave y estructural de dere-
chos humanos, un indicador elocuente de ello es que la ciudadania ha identificado
el territorio afectado por sus consecuencias como “zona de sacrificio”. El afio 2018,
tras una serie de episodios de intoxicaciones masivas, se presentaron varias acciones
constitucionales de proteccion de garantias fundamentales, las que acogidas por la
Corte Suprema dieron origen a un giro jurisprudencial de enorme importancia para
la cultura juridica chilena'y para la exigibilidad de los derechos en casos de conflictos
socio ambientales. En este texto analizamos la sentencia indicada.

Palabras claves: Zona de sacrificio » Derecho a un ambiente libre de contaminacion
- Conflicto grave y estructural de derechos humanos - Sentencia estructural

ABSTRACT

Quintero Puchuncavi case reports a serious and structural conflict of human rights,
an eloguent indicator of this is that citizens have identified the territory affected by
its consequences as a “sacrifice zone”. In 2018, after a series of episodes of mass poi-
soning, several constitutional actions for the protection of fundamental guarantees
were presented, which, admitted by the Supreme Court, gave rise to a jurispruden-
tial turn of enormous importance for the Chilean legal culture and for the enforcea-
bility of rights in cases of socio-environmental conflicts. In this text we analyze the
indicated sentence.

Keywords: Sacrifice Zone - Right to a healthy environment - Serious and structural
human rights conflict
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1. INTRODUCCION

En Chile lajusticiabilidad del derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion,
ha tenido un desarrollo marcado por diversos hitos jurisprudenciales y normativos que des-
de el afo 2005, tiene manifestacion en el uso protagdnico del recurso de proteccién (Reyes,
2014a). Este proceso es parte del aumento de los conflictos socioambientales a lo largo
del pais, la academia ha sefalado que la proliferacién de estos se relaciona con el fin de la
dictadura militar, siendo estos una consecuencia de los marcos normativos y econémicos
que heredé. Sin perjuicio de las manifestaciones que podemos encontrar con anterioridad
a ella (Folchi, 2001).

Actualmente, se desarrollan mas de un centenar de conflictos de este tipo, entre los
cuales el caso de la bahfa de Quintero y Puchuncavi es paradigmatico, pues configura uno
de los casos méds complejos y antiguos de vulneracion de derechos humanos®'. Sin perjuicio
de que la expresion no se encuentra definida en el ordenamiento juridico nacional, si ha
tenido un reconocimiento institucional, Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH,
2014), también de los medios de comunicacion y de la ciudadania que se refieren a este
caso como "Zona de Sacrificio’, categorfa que ya advierte la gravedad del contexto de injus-
ticia ambiental que afecta a las personas y el ecosistema de la bahfa.

Los érganos jurisdiccionales se han tenido que pronunciar respecto de este caso en
diversas ocasiones® y actualmente hay acciones judiciales cuya substanciacion se encuen-
tra en desarrollo®. En este trabajo focalizaremos el andlisis en un proceso constitucional de
proteccidn que se encuentra resuelto en primera y segunda instancia. Diremos desde ya que
se trata de una de las experiencias de judicializacién mas importantes que hemos tenido en
lo que respecta a la proteccion del derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion.

El texto se desarrollara de la siguiente manera: en primer lugar, explicaremos el con-
flicto de la bahfa Quintero Puchuncavi, buscando ilustrar brevemente en qué consiste el
complejo industrial, las diversas actuaciones del Estado frente a él, de las organizaciones
de la sociedad civil involucradas, asi como los hitos més significativos para comprender el
actual encuadre del conflicto, es decir, las intoxicaciones masivas que se produjeron el afo
2018. En segundo lugar, nos referiremos a la judicializacion a través de la accion constitu-
cional de proteccién, para lo cual explicaremos brevemente la normativa y practica juris-
prudencial de la accion en casos de vulneracion del derecho a vivir en un ambiente libre de
contaminacion. Teniendo este en vista, pasaremos analisis del caso, explicaremos las partes
y principales argumentos juridicos que se defendieron en la contienda constitucional indi-
cada. Finalmente, en tercer lugar, expondremos nuestro analisis de la sentencia y advertimos

81 Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH), Mapa de conflictos ambientales, disponible en: https://mapaconflictos.
indh.cl/#/. Tratandose de la region de Valparaiso es interesante la Cartografia Socioambiental Participativa, realizada en el
marco de un proyecto de investigacion liderado por la Doctora Paola Bolados y que se encuentra disponible en: http://
porelbuenvivir.cl/

82 Por mencionar algunos ejemplos paradigméticos: 1) el caso de los “Hombres verdes”, que refiere a ex trabajadores de Empresa
Nacional de Mineria (ENAMI), cuyos cuerpos exhumados de color verde manifestaban la contaminacion a que se los expuso
en vida; 2) el caso “Central termoeléctrica Campiche”, que pudo instalarse en una zona de amortiguacion tras el cambio en
la normativa urbanistica, a pesar de la decision desfavorable de la Corte Suprema y la Contraloria General de la Republica
que la rechazaron por encontrarse en una zona saturada de contaminantes; 3) el caso “Escuela La Greda”, cuyos estudiantes y
docentes sufrieron intoxicaciones masivas en 2011 y terminaron con un Informe de Investigacion de la Cémara de Diputados
y el traslado de la escuela a 1,5 kilometro, desde su lugar de origen; 4) también, el “derrame de petréleo” donde se derrama-
ron 37.000 litros de petréleo crudo desde las instalaciones de la estatal, Empresa Nacional de Petréleo (Enap), hechos que
la superintendencia de medio ambiente se neg6 a investigar por tratarse de instalaciones muy antiguas sin resolucion de
calificacion ambiental, decision que confirmada por el Tribunal Ambiental, fue revertida por la Corte Suprema.

83 Demanda por dano ambiental, causa Rol D-30-2016, ante el segundo Tribunal Ambiental; multiples procedimientos san-
cionatorios ante las autoridades ambientales y sectoriales por derramamiento de hidrocarburos, varamientos de carbén e
incumplimientos a las normas que establecen méaximos permitidos de emision de contaminantes atmosféricos; querellas
penales por delito de contaminacion del aire o derramamiento de sustancias tdxicas al mar.
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los que en nuestra opinién son los pasos fundamentales que debemos articular para lograr
la implementacién de la sentencia que pone término a las acciones que analizamos.

Con este texto buscamos contribuir al debate que a nivel nacional estamos comen-
zando a dar para lograr la implementacion de una de las sentencias més importantes de
nuestra tradicion jurisprudencial, cuestion que se enmarca en nuestro férreo compromiso
por aportar a una sociedad en la que el respeto de los derechos fundamentales se imponga
como limite efectivo al desarrollo entendido como crecimiento econémico.

2. EL CONFLICTO. DESCRIPCION DE LA SITUACION DE LA BAHIA QUINTERO
PUCHUNCAVI

2.1 Consideraciones preliminares

El Complejo Industrial Ventanas (CIV®4), fue inaugurado en 1964, con un complejo
termoeléctrico a carbon, antes CHILGENER, hoy AES Gener, y su puerto, hoy Puerto Venta-
nas, aledano a la fundicion y refineria de cobre de la Empresa Nacional de Mineria (ENAMI),
hoy CODELCO. (Folchi, 2006). Actualmente, se compone del mismo complejo termoeléc-
trico ampliado con un complejo termoeléctrico a gas, las fundicion y refinerfa estatales de
cobre, puertos graneleros que transportan y almacenan concentrado de cobre y carbon,
una empresa de resinas, una cementera, variados terminales de hidrocarburos, incluyendo
el puertoy refineria de petréleo de la Empresa Nacional del Petroleo ENAP (Camara de dipu-
tados, 2018).Ya en los primeros cuatro afos de funcionamiento del CIV, los suelos recibieron
la erosion de las emisiones atmosféricas, cambiando la economia del lugar, hasta entonces
principalmente turistica, agricola y pesquera (Mufoz y Pool, 2011; Malman, Sabatini y Geisse,
1995).

La investigacion cientifica que indaga las consecuencias de la contaminacion de la
zona data de la década del 80", con la publicacion de la investigacion del ex rector de la Uni-
versidad Técnica Federico Santa Marfa, y que fueron pioneros en vincular la contaminacion
con las enfermedades que se multiplicaban en la zona (Chiang, J. et. Al, 1985). Desde ese
entonces a la fecha contamos con diversas investigaciones que no hacen mas que advertir
efectos en personas, ecosistema y actividades econémicas de la zona (Romieu, Ruiz, Pino
y Gutiérrez, 1999; IgreenlabUC, isUC, 2014), pese a los esfuerzos que se han realizado por
esconder investigaciones que dan cuenta de la gravedad de la contaminacion para la salud
de las personas®.

Estas investigaciones han contribuido a dar cuenta de la pérdida de biodiversidad y
soberania alimentaria en el territorio. No obstante, como veremos, un punto critico del caso
ha sido la evidencia cientifica en torno a las relaciones de causalidad y los criterios juridicos
y cientificos que se deben utilizar para argumentar las vulneraciones de derechos y dafo
ambiental. Es en este punto también que la sentencia emite 6rdenes relevantes y acorde
a las exigencias histéricas de las personas que habitan el territorio. Por su parte, el Estado
ha desarrollado diversos niveles de respuesta frente a los episodios de contaminacion, en-
tre ellos destacamos que el poder ejecutivo emite el primer plan de descontaminacién en
el aflo 1992, elaborado y propuesto por las propias empresas contaminantes, en conjunto

84 De ahora en adelante en el texto nos referiremos al Complejo Industrial Ventanas con las siglas CIV.

85 Nos referimos a los estudios desarrollados por la Doctora Eva Madrid, quien por el encargo del ministerio de Medio Ambiente
desarrollé una serie de informes que daban cuenta de los aumentos de cancer en la zona “Evaluacion de riesgos para la
salud de las personas y biota terrestre por la presencia de contaminantes, en el drea de influencia industrial y energética de
las comunas de Concén, Quintero y Puchuncavi” Disponible en http://www.munipuchuncavi.cl/2.0/sitio10/medioambiente/
estudios/articles-55902_InformeFinal608897_21LP12_PUCV.pdf (Recuperado: 10 de junio 2019)
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con una declaracion de la zona saturada por anhidrido sulfuroso y material particulado en
1993%, Este plan ha sido recientemente modificado como consecuencia de la gravedad
de los Ultimos acontecimientos de contaminacién que motivan el presente ensayo. Cabe
sefalar que los esfuerzos realizados no alcanzan el estdndar de proteccion de la salud reco-
mendado por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS, 2005). Tampoco estd normada la
totalidad de los contaminantes presentes en la bahia, aspectos que seran retomados en los
acapites siguientes.

En este punto del relato cabe hacer un paréntesis sobre el contexto regulatorio en
que fue instaldndose el CIV: hasta 1997, en Chile no habia evaluacion de impactos ambienta-
les, por lo que todas las industrias construidas y puestas en funcionamiento con anterioridad
a esa fecha, no cuentan con evaluacion de impactos ambientales, ni resolucién de califica-
cion ambiental (RCA). Lo que se encuentra evaluado son ampliaciones o modificaciones a
dichas instalaciones, sin que exista, hasta la fecha, una evaluacién integral de las industrias
ya sea en su complejidad individual, en relacion con las industrias aledafas, y mucho menos
en cuanto a los efectos sinérgicos de los contaminantes que emiten. El poder legislativo
por su parte, ha creado en dos instancias Comisiones Especiales de Investigaciéon como
consecuencia de graves episodios de contaminacion masiva, la primera es del afio 2011 y
la segunda es del afo 2018, ambas han terminado sus funciones emitiendo informes que
han sido considerados por los sentenciadores en el caso que analizamos a través de este
trabajo®.

Un conflicto de estas dimensiones no ha sido indiferente para la sociedad civil, la
que se ha organizado para denunciar las consecuencias de la contaminacion y exigir solu-
ciones para poner freno a ésta. En los 90, con el fin de la dictadura militar, se configura un
escenario propicio para que la disidencia politica ante el tipo de desarrollo que representa el
CIV, se comenzara a manifestar generando diversos niveles de impacto en el debate publico.
Una de las primeras organizaciones ciudadanas fue la Junta de Adelanto de Puchuncavi, en
la historia ambiental de la zona también destacan El Comité de Defensa del Medio Ambien-
te y el Comité Ecoldgico de Puchuncavi Quintero (Sandoval, 2013 p. 31y ss,, Sabatini, Mena
y Vergara, 1996a).

2.2 ¢A qué se debe la denominacion de zona de sacrificio?

Para explicar con mayor detalle por qué se utiliza la categorfa de zona de sacrifico
precisamos realizar una especial mencion al despliegue de acciones colectivas por parte de
la ciudadania, a propdsito de los casos conocidos como “Hombres Verdes”y “Escuela la Gre-
da’, ya que ambos marcan un cambio paradigmatico en la historia judicial y comunicacional
del conflicto®. Méas aun, es aproposito de las intoxicaciones masivas de estudiantes de la

86 El plan de descontaminacién fue aprobado mediante el Decreto Supremo N° 252/92 del Ministerio de Minerfa. La declaracion
de Zona Saturada se produce por el Ministerio de Agricultura, a través del Decreto Supremo N°346/93.
87 Camara de Diputados (2011). Informe de la Comision de Recursos Naturales, Bienes Nacionales, y Medio Ambiente recaido

en el mandato otorgado por la sala a fin de analizar, indagar, investigar y determinar la participacion de la empresa estatal
Codelco y empresas asociadas, en la contaminacion ambiental en la zona de Puchuncavi y Quintero. Disponible en: ht-
tps://www.camara.cl/sala/doc2.aspx?DOCID=3043 (Recuperado: 20 de junio 2019) y Camara de Diputados (2018). Informe
de Comisién Especial Investigadora sobre causas de alta contaminacién ambiental, especialmente en Concon, Quintero,
Puchuncavi y de responsabilidades en ejecucién de plan de descontaminacién. Disponible en: https://www.camara.cl/pdf.
aspx?prmID=45601&prmTIPO=INFORMECOMISION (Recuperado: 20 junio 2019).

88 Al respecto, vedse: https:/lahubcollections.wixsite.com/mapa-participativo/copy-of-dunas-de-ritoque (Recuperado: 28 de
junio 2019); el informe de Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH). Informe visita Quintero Puchuncavi, 14 septiem-
bre 2011. Disponible en: http:/bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/141/Misi%C3%B3n%20Puchuncavi?se-
quence=1 (Recuperado: 28 de junio 2019); el informe del Centro de DD.HH, Universidad Diego Portales. Informe Anual Dere-
chos Humanos (2012). Derechos humanos, medio ambiente y derechos humanos: la zona industrial Quintero Puchuncavi, p.
133y ss. (Recuperado: 28 de junio 2019).
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escuela La Greda, en el aflo 2011, que los medios de comunicacion comienzan a identificar
la situacion del CIV como una Zona de Sacrificio, con lo cual se hacfa eco del encuadre que
las organizaciones no gubernamentales realizaron para referir los episodios de contamina-
cion que afectaron a la Escuela La Greda de Puchuncavi, especificamente asi lo hicieron las
organizaciones ambientalistas Terram y Oceana.

Desde ese entonces a la fecha, pese a no haber tenido un reconocimiento juridico,
es la expresiéon con la que se enuncian las zonas del pais que concentran un alto nimero
de empresas contaminantes, como si la vida de sus habitantes y ecosistemas hubiesen
sido arrojadas al sacrifico. También, porque da cuenta de un cuadro de injusticia ambien-
tal que habria en estas zonas, categoria que refiere a que el deterioro ambiental que se
produce en nuestras sociedades repercute de modo distinto seguin cual sea la clase social,
raza, género o edad de las personas del territorio. En otras palabras, no es tan probable
que una zona de sacrificio se instale en el territorio que habitan la poblacién blanca y
adinerada de un pafs.

Finalmente, es pertinente indicar que la expresion tiene su origen en la de zonas de
sacrificio nacionales, utilizada por oficiales de gobierno en Estados Unidos, para referirse a
lugares contaminados como consecuencia de la minerfa y por estar destinados a ensayos
armamentista nuclear durante la guerra fria (Lerner, 2010). Posteriormente, es apropiada
por el movimiento de justicia ambiental en Estados Unidos, denunciando la relacion entre
contaminacién y racismo (Acselrad, 2004). Desde ese entonces, es una forma de enunciar
no sélo la contaminacion que afecta a los territorios, sino que al cimulo de injusticias que
subyace a los conflictos socio ambientales (Gudynas, 2014).

2.3 Las intoxicaciones masivas en el afio 2018. Mds vueltas al espiral *

En agosto de 2018, comenzé una crisis ambiental y sanitaria de proporciones no vis-
tas hasta entonces, pero que se explica en el contexto de la bahfa de Quintero Puchuncaviy
del CIV. Al menos 1700 personas fueron atendidas en los centros médicos del lugar, ademas
de un nimero considerable de habitantes que conociendo el origen de los sintomas, deci-
dieron no acudir a los centros asistenciales.

La respuesta del Estado fue escasa e inoportuna: muchas personas fueron diagnos-
ticadas con "histeria colectiva’, la autoridad fiscalizadora ambiental no utilizo sus atribucio-
nes para conocer el origen de la contaminacion, la autoridad sanitaria demord semanas en
dictar una alerta sanitaria que ademés fue insuficiente, las municipalidades tampoco utiliza-
ron la atribucion que la normativa urbanistica le entrega para el resguardo de la seguridad
de las personas, la Oficina Nacional de Emergencia no pudo enfrentar adecuadamente la
crisis, todo lo cual se verifica con que a la fecha, no se sabe el origen ni contenido de la o
las sustancias que envenenaron a las personas. La movilizacién ciudadana fue fuertemente
reprimida con la presencia de un contingente policia desproporcionado e inhabitual para la
tranquilidad caracteristica de la zona.

Esta situacion motivo la coordinacion y presentacion de 12 acciones de proteccion,
acumuladas todas en un solo expediente que conocié la Corte de Apelaciones de Valparai-
so y que resolvid recientemente en sede de apelacion la Corte Suprema, nuestro maximo
tribunal.

89 La tesis de la espiral del conflicto, refiere a que el conflicto socio ambiental no tiene un desarrollo lineal en el tiempo, con prin-
cipio y fin determinado, sino que serfa mas bien un espiral cuyo eje se va desplazando, tendiendo a perdurar transformado.
Esta es desarrollada precisamente reflexionando en torno al conflicto Quintero-Puchuncavi (Merlinky, 2013, p. 71 y Sabatini,
Menay Vergara, 1996b).
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3. JUDICIALIZACION A TRAVES DE ACCION CONSTITUCIONAL DE
PROTECCION

El recurso de proteccion se encuentra regulado en la Constitucion de Chile®. Se tra-
ta de una accion constitucional de proteccion de los derechos fundamentales que ingresa
a nuestro ordenamiento juridico con el Acta Constitucional N°3, Sobre Derechos y Deberes
Constitucionales, del 13 de septiembre de 1976, aprobado por la Junta Militar a través del
Decreto Ley 1552, luego se incorporoé en el articulo 20 de la Constitucion de 1980. Hasta
antes de dicha normativa de facto en Chile, no teniamos una accién de tutela de derechos
fundamentales similar, por lo que se trata de una de las innovaciones mas relevantes del
texto constitucional (Soto, 1982,). Su procedimiento quedd entregado a la regulacion de un
auto acordado, que son normas que emite la Corte Suprema del pafs en el ejercicio de sus
facultades econdmicas, esta regulacion ha sido modificada en diversas ocasiones, la dltima
es del afo 20197".

En la doctrina nacional se han desarrollado una serie de reflexiones criticas que
giran en torno a su rol como “equivalente jurisdiccional o sustituto procesal” (Gémez,
2012, p. 42). Junto a ello, se ha sostenido la inconstitucionalidad de su regulacién a tra-
vés de un auto acordado, por la vulneracion de la garantia de reserva legal y del “debido
proceso” (Salas, 2011). Fundamentalmente, se advierte la necesidad de introducir refor-
mas que permitan fortalecer su rol como accion de tutela de derechos fundamentales,
evitando su hiper interposicion como via de control de legalidad de los actos adminis-
trativos (Ferrada, Bordali y Cazor, 2003a). Sin perjuicio de los importantes desafios que
tenemos en relacion a esta accion de proteccion, lo cierto es que se trata de una de
las vias mas importante de proteccién de los derechos fundamentales de la tradicion
nacional. A diferencia de otras acciones de proteccién de derechos fundamentales esta-
blecidas en el derecho constitucional comparado, el recurso de proteccion chileno no
procede de modo subsidiario o bajo la légica de una accién de Ultima ratio, ya que este
se puede interponer sin perjuicio de la interposicién de otras acciones establecidas en
el ordenamiento nacional.

Dicho esto, se trata de una accién constitucional tanto por su ubicacién nor-
mativa, como por su funcién que es la proteccién de derechos fundamentales. Se ca-
racteriza por ser una accion de cautela urgente de derechos fundamentales frente a
determinadas y evidentes acciones u omisiones vulneradoras, su titularidad activa es
amplia y su titularidad pasiva esta caracterizada por la posibilidad de presentar esta
accion por actos u omisiones arbitrarios o ilegales de la autoridad o de particulares que
amenacen, priven o perturben el ejercicio de derechos fundamentales y su objetivo es
el restablecimiento del derecho.

90 Articulo 20.- “El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacion o amenaza en el legiti-
mo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19, nimeros 19, 2°, 32 inciso quinto, 49, 5°, 62, 9° inciso final,
119,120, 13, 15, 16° en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccién y libre contratacion, y a lo establecido
en el inciso cuarto, 19°, 219, 229, 239, 24° y 259, podré ocurrir por sf o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones
respectiva, la que adoptara de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y
asegurar la debida proteccion del afectado, sin perjuicio de los demés derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los
tribunales correspondientes.

Procederd, también, el recurso de proteccion en el caso del N° 8° del articulo 19, cuando el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién sea afectado por un acto u omisién ilegal imputable a una autoridad o persona determi-
nada”.

91 El primer Auto acordado data del ano 1992, el segundo es del afio 1998, el tercero es del afio 2005 y el dltimo es del afo 2019,
precisamente para este caso y permite que la Corte no solo pida informes a los recurridos, sino a cualquier 6rgano que tenga
informacion que puede aportar a la resolucion de la contienda. Esto conlleva que su regulacion procedimental ha tenido un
importante desarrollo a través de la jurisprudencia de las altas cortes de nuestro pais, especificamente Cortes de Apelaciones
que conocen del recurso de proteccién en primera instancia y la Corte Suprema que conoce de él en sede de apelacion.
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3.1 El recurso de proteccion por vulneracion del derecho a vivir en un ambiente
libre de contaminacién

El articulo 19 de la Constitucion, establece el catdlogo de derechos fundamenta-
les de nuestro pafs. El derecho en comento se encuentra en el nimero 8:“La constitucion
asegura a todas las personas: N° 8. El derecho a vivir en un medio ambiente libre de con-
taminacion. Es deber del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la
preservacion de la naturaleza. La ley podrd establecer restricciones especificas al ejercicio de
determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente”.

Este derecho, al igual que el recurso de proteccion, es reconocido en el Acta Cons-
titucional N°3 de 1976 y luego ingresa al catdlogo de derechos contemplado en el men-
cionado articulo 19. A diferencia de otros textos constitucionales® y de su regulacién por
el derecho internacional de los derechos humanos®, el texto de la constitucion opta por
la formula “derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacién” cuestion que no es
casual, ya que da cuenta del restringido concepto que los redactores de la constitucion
de 1980 consideraban para este derecho, pues el ambiente no solo es susceptible de da-
Alarse como consecuencia de acciones positivas como la contaminacién. Por ello, autores
como Aguilar se han inclinado por sostener otras formas de enunciarlo y que dan cuenta
de una ampliacién de su contenido: "derecho a un medio ambiente sano, adecuado, eco-
l6gicamente equilibrado y apto para el desarrollo y el bienestar de las personas” (Aguilar,
2016, p. 369).

Junto a ello, el derecho es comprendido por los redactores de nuestro texto fun-
damental como un derecho individual, cuestion favorable desde el punto de vista de su
proteccion, pues evitd que corriera la misma suerte que los derechos sociales, los que
son reconocidos como meras aspiraciones y no son susceptibles de garantfa a través de
recurso de proteccién®. Como el derecho a vivir en un medio ambiente sano no solo
genera obligaciones negativas para el Estado, sino que también un conjunto relevante
de obligaciones positivas, como lo son por ejemplo los deberes de preservacion de la
naturalezay, en un sentido mas especifico, nos referimos a los deberes de debida diligen-
Cia que este derecho conlleva y que prescriben obligaciones de prevencién como lo son
los deberes estatales de regulacion, fiscalizacion y supervigilancia, el deber de requerir
y aprobar estudios de impacto ambiental, de elaborar planes de contingencia para res-

92 “Derecho a un ambiente sano o saludable (Constitucién de Argentina, articulo 41); derecho a un medio ambiente equilibrado
0 ecoldgica-mente equilibrado (Constitucion de Costa Rica, articulo 50; Constitucion de Paraguay, articulo 7; Constitucion
de Ecuador, articulo 14); derecho a un ambiente seguro para la vida y la salud (Constitucion de Ucrania, articulo 50 inciso 1°);
derecho aviviren un medio ambiente benevolente o favorable (Constitucion de la Federacion Rusa, articulo 42); derecho a un
ambiente que generalmente no sea dafnoso a la salud o al bienestary a un ambiente protegido (Constitucion de Islas Virgenes
de los Estados Unidos, art. 29); el derecho a un medio ambiente tranquilo (Constitucion de Montenegro, articulo 23); derecho
a un medio ambiente protegido, en beneficio de las generaciones presentes y futuras [Constitucién de Sudéfrica, articulo 24
(b)]" (Cfr. Aguilar, 2019, p. 369)

93 A nivel interamericano, destaca el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador’, que entré en vigencia en noviembre del ano 1999
y que sefala en su Articulo 11 el “Derecho a un Medio Ambiente Sano. 1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio
ambiente sano y a contar con servicios publicos bésicos. 2. Los Estados partes promoverdn la proteccion, preservacion y
mejoramiento del medio ambiente”. Cabe destacar que este protocolo aiin no ha sido ratificado por Chile.

94 En este sentido, son claras las palabras de Jaime Guzman: “es evidente que el Recurso de Proteccién no puede hacerse
extensivo a derechos que, aunque reconocidos constitucionalmente, dependen para su debida satisfaccion de la capacidad
econodmica del Estado o de las potencialidades culturales de la poblacidn, como sucede con el derecho a la educacién, a la
salud, a la seguridad social y otros. Sélo puede establecerse un recurso judicial como el que analizamos, respecto de aquellos
derechos cuyo ejercicio exige Unicamente el que no se ha perturbado por la conducta ilegitima de la autoridad o de un
particular, obstaculo que una vez removido por resolucion judicial, basta para que el titular del derecho pueda disfrutar
adecuadamente de él. De ahi la necesidad de enumerar taxativamente los derechos respecto de los cuales se concede el
mencionado recurso”. Cfr. Comision de Estudios de la Nueva Constitucion Politica de la Republica, en su sesidén 407, de agosto
de 1978. Disponible en: https://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/3769/2/Tomo_XI_Comision_Ortu-
zar.pdf (recuperado 07 julio 2019)
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ponder a emergencias y los deberes de mitigacion, asi como también obligaciones de
precaucion ante indicadores plausibles de dafo, aun a falta de evidencia cientifica (Corte
Interamericana de Derechos Humanos [IDH], OC 23, 2018, parr. 83 y ss.). Entonces, la com-
prension liberal del derecho pese a haber estado presente en la regulacién originaria de la
garantia en comento, da cuenta de un reduccionismo liberal que no es consistente con el
desarrollo actual de su contenido y alcance a nivel de derecho comparado y de derecho
internacional de los derechos humanos, y més aun de la realidad que viven las personas y
los ecosistemas de lugares como las zonas de sacrificio. Como veremos, la sentencia que
analizaremos también se inscribe en esta linea.

Otro punto relevante en este breve andlisis del reconocimiento del derecho en Chi-
le, viene dado por la expresion libre de contaminacion, que utiliza nuestro texto fundamental.
Los redactores apuntaron a un derecho libre de contaminacion que afecte la vida y salud
de las personas, por lo ilusorio de la posibilidad de vivir en un ambiente libre de todo tipo
de contaminacién®.

Entonces, para ello se ha desarrollado la idea de que habra contaminacién en la medi-
da de que se superen los parédmetros establecido en las normas de calidad ambiental, para lo
cual se precisa concordar la constitucion con lo dispuesto Ley de Bases Generales del Medio
Ambiente Numero 19.300, que define “medio ambiente libre de contaminacion”en la letra m)
de su articulo 2, a saber: "aquel en que los contaminantes se encuentran en concentraciones
y perfodos inferiores a aquellos susceptibles de constituir un riesgo a la salud de las personas,
a la calidad de vida de la poblacion, a la preservacion de la naturaleza o a la conservacion del
patrimonio ambiental” Esta lectura presenta una serie de inconvenientes frente a la posibilidad
de contaminantes que no se encuentran regulados o vacios legales, aspecto especialmente
importante para el caso que analizaremos, asf como las regulaciones que se pueden cuestio-
nar por su deficiente sustento cientifico o su contradiccion con normativas OMS.

Finalmente, en este breve repaso, vale dar cuenta del inciso segundo del articulo
8, el que contempla una norma que no se plantea para ningun otro derecho de la consti-
tucion, tal es que “la ley puede establecer restricciones especificas para derechos y liberta-
des para proteger el medio ambiente”. Ha llamado la atencién esta norma pues pareciera
redundar ante otras normativas de la constitucion. En el debate nacional que ha buscado
interpretar este inciso se ha destacado que no se trata de algo distinto a un nuevo intento
de nuestro constituyente por demostrar que las libertades econdmicas, tienen un estatuto
de proteccion preferente, de modo coherente con su impronta neoliberal (Guiloff, 2011). En
sentido contrario (Bermudez, 2007).

En definitiva, el recurso de proteccion tiene requisitos adicionales que diferencian su
regulacion, en caso de lesion de los otros derechos fundamentales a favor de los que proce-
de. Tales son: que el acto u omision sea imputable a una persona o autoridad determinada y
que la accién u omisién sea ilegal, es decir aumentando el estandar de antijuridicidad de la
vulneracion, pues no procede en casos de arbitrariedad.

3.2 Recurso de proteccién y nueva institucionalidad ambiental
En Chile estamos en pleno proceso de desarrollo de criterios jurisprudenciales, en

torno a cudl es la sede pertinente a la que solicitar la proteccién del derecho establecido
en el articulo 19 n°8 de la constitucion. Esto sucede a propdésito de que podemos presentar

95 Sesion 414 del 27 de septiembre 1978. En esta sesion se dialogd en torno al recurso de proteccion en relacion al medio am-
biente. En las actas consta que se argumentd la necesidad de que se trate de un acto atribuible a una persona determinada,
pues —indicaban— mal se podria interponer esta accion por “el smog de Santiago”.
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recurso de proteccion y también podemos recurrir a la nueva institucionalidad ambiental
que desde el afo 2010 comenzd a instalarse en el pais®. Para explicar mejor este punto,
vale destacar que en Chile el recurso de proteccién por vulneracion al derecho a viviren un
ambiente libre de contaminacién ha pasado por tres etapas: 1) la primera va desde 1985,
afio en el que se interpone la primera accion por vulneracion del derecho indicado, hasta la
dictacion de la Ley de Bases del Medio Ambiente de 1994; 2) la segunda se extiende hasta
antes de la entrada en vigencia de los tribunales ambientales; 3) la tercera, por su parte
comienza desde la entrada en vigencia de los tribunales ambientales y se extiende hasta la
fecha (Gomez, 2015).

En la primera etapa el uso de la accion fue absolutamente marginal, en 10 afos
solo se presentaron 40 acciones, cabe recordar que mas de mitad del periodo indicado
coincide con los Ultimos afios de la dictadura militar. La segunda etapa, se caracteriza
por el aumento de la litigiosidad a través de esta accion, cuestion que se vincula con la
posibilidad de impugnar a través de ella, las Resoluciones de Calificacién Ambiental. Fi-
nalmente, |a tercera etapa se caracteriza por el aumento exponencial del uso de la acciéon
(Reyes, 2014b).

Entonces, antes de que entrasen en vigencia los tribunales ambientales, la cantidad
de recursos de proteccion que se presentaban fue en un paulatino y consistente incremen-
to, de modo comprensible al aumento de las vulneraciones de derechos que derivan de los
conflictos socio ambientales en el pais, ademas de los beneficios que representa su caracter
desformalizado, répido y econdmico, también al déficit de jurisdiccion contenciosa adminis-
trativa general en Chile (Ferrada, Bordali y Cazor, 2003b).

Las altas cortes del pafs conociendo de este recurso comenzaron a emitir decisio-
nes de gran importancia para la defensa del derecho, como lo fueron las invalidaciones de
resoluciones de calificacion ambiental (acto administrativo que pone fin al procedimiento
de evaluacion ambiental), por diversas ilegalidades cometidas en el procedimiento admi-
nistrativo substanciado para arribar a ellas, cuestién que permitié que se constituyera en un
posible obstaculo contundente para la implementacion de proyectos contaminantes. Hasta
antes de la entrada en vigencia de esta ley, que crea los tribunales ambientales, era prac-
ticamente la Unica via que existfa para impugnar proyectos contaminantes y se esperaba
que con ellos disminuyera la presentacion de recursos de proteccion. Es mas, como consta
en la historia de esta ley, uno de los objetivos de la creacion de los tribunales ambientales
precisamente estuvo en detener la hiper judicializacion de los conflictos a través del uso del
recurso de proteccion. (Bermudez, 2011; Cordero, 2012).

Es asf como en una primera etapa de la vigencia de la nueva institucionalidad, se
declard la inadmisibilidad del recurso y también se emitieron sentencias que lo rechazaron
argumentando que la nueva institucionalidad especializada era la competente para resolver
los conflictos de cardcter ambiental, sobre todo cuando se buscaba invalidar resoluciones
de calificacion ambiental. Paralelamente, tenemos una serie de pronunciamientos que se
inclinan por sostener la vigencia del recurso de proteccion en casos de vulneracion del de-
recho en comento, resguardando la relevancia de una accion de tutela urgente, sin perjuicio
de las otras acciones que se puedan presentar, entre las que destacan las reclamaciones en
la nueva sede ambiental. La sentencia emitida por la Corte Suprema en el caso que analiza-
mos es un hito jurisprudencial que da cuenta de la buena salud de la accién constitucional

96 El proceso ha sido paulatino; en el afo 2010, se crea el Ministerio de Medio Ambiente que estaria a cargo de la gestion politica
y regulacion, también el Servicio de Evaluacion Ambiental, que administra el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental y
la Superintendencia de Medio Ambiente que fiscaliza y aplica sanciones (Ley 20.417). El afo 2012, se produce otro cambio im-
portante con la creacion de los Tribunales Ambientales, 6rganos jurisdiccionales especializados sujeto a la superintendencia
directiva, correccional y econdmica de la Corte Suprema, con competencia en temas contencioso administrativo ambiental,
demandas de dano ambiental y otras acciones que su ley establece, ley 20.600 (Hantke-Domas, 2015).
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de proteccion ante casos que requieren la tutela urgente del derecho a vivir en un ambiente
libre de contaminacion. Es decir, pese a los diversos nudos criticos que existen en relacion
a la accion de proteccion y los conflictos especificos asociados a su idoneidad en los casos
que comprenden el derecho a vivir en un ambiente sano, el caso que analizamos da cuenta
de la relevancia de la accién como proceso de proteccion de derechos fundamentales y
su necesidad aun en el actual contexto de implementacién de la nueva institucionalidad
ambiental, tribunales ambientales incluidos.

33 Andlisis del caso: Primera Instancia ante la Corte de Apelaciones de
Valparaiso

a. Las partes y sus argumentos

Tras los episodios de intoxicaciones masivas en agosto y septiembre de 2018, en
primera instancia se presentaron 12 acciones de proteccion, dirigidas en contra de reparti-
ciones del Estado, como a las empresas que conforman el CIV. De los 12 recursos, 4 de ellos
fueron presentados en contra de empresas. Los 8 restantes apuntaron al Estado, especial-
mente a los ministerios de salud, medio ambiente e interior, asf como sus érganos depen-
dientes. La institucionalidad ambiental también fue sujeto pasivo de la accién, al igual que
las Municipalidades de Quintero y Puchuncavi®. A continuacion, se presenta un cuadro que
resume los recursos interpuestos (ver pagina siguiente).

Resulta interesante observar cual es la relacion entre sujeto activo y sujeto pasivo
en cada uno de los recursos interpuestos, sobre todo para analizar luego cuéles fueron los
recursos que finalmente se acogieron y por qué.

En el caso del recurso interpuesto por el senador Chahuan, llama la atencion que la
accion se incoa especificamente en contra de la empresa estatal Enap® (Empresa Nacional
del Petroleo), y que fue presentado a pocos dias de ocurrido el primer evento de intoxica-
cién masiva. Lo mismo sucede con las municipalidades de Puchuncavi y Quintero, aunque
en el caso de estas se da la particularidad que, ademas, ellas fueron recurridas y que no se
presentaron a los alegatos de primera instancia, aunque, tras los requerimientos de la comu-
nidad, apelaron la sentencia. Pareciera ser que el objeto de estas acciones se satisfacia con
presentarlas pues no determinaron un sujeto activo especifico cuyos derechos fundamen-
tales hubiesen sido vulnerados®, lo que llevé a que, finalmente la Corte Suprema desechara
estos recursos.

Otro recurso fue presentado en contra de las empresas del CIV, como una estrategia
para obtener informacién que pudiera determinar el origen especifico de la contaminacién
y preparar una accion de responsabilidad en contra de quien se determinase.

Hay una particularidad que comparten estos cuatro recursos: consideran los episo-
dios de contaminacion como hechos aislados, producto de un accidente atribuible direc-
tamente a una de las empresas del CIV, y no como un resultado esperable de una situacion
prolongada de contaminacion sin regulacion, cuyo riesgo de repeticion se encuentra latente.

97 Fueron al mismo tiempo recurrentes y recurridas. Utilizaron este argumento para no presentar sus alegatos en la Corte de
Apelaciones de Valparaiso, a pesar de no haber restriccion juridica para hacerlo. Tras los reclamos de la comunidad, apelaron
y alegaron ante la Corte Suprema

98 Los primeros dias de ocurrido el hecho trascendié que el origen de las intoxicaciones estaria en Enap. Posteriormente se
sindicé a la empresa quimica Oxiquim, sin embargo, la complejidad de la situacion de contaminacion en la bahia de Quintero
y Puchuncavi, no permite hablar de una causa Unica ni facilmente determinable, mucho menos que se haya tratado de un
hecho aislado.

99 Se encuentra asentado en la jurisprudencia de la Corte Suprema que la accion de proteccion no es una accidén popular y
requiere individualizar a la o las personas cuyos derechos estan siendo inculcados por una accion u omision ilegal o arbitraria.
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Rol Fecha de interposicion Recurrente

7266-2018 27 agosto Senador Francisco Chahudn, por la
comunidad afectada (sin individua-
lizar)

7412-2018 29 agosto I. Municipalidad de Quintero por la
comunidad afectada (sin individua-
lizar)

7468-2018 30 agosto Maria Rossinelli, por si y sus hijos
menores

7469-2018 30 agosto Ruth Vaccaro, por si'y por sus hijos
menores

7475-2018 30 agosto |. Municipalidad de Puchuncavi por
sf (alcaldesa) y por la comunidad
afectada (sin individualizar).

7837-2018 10 septiembre Un grupo de personas naturales

8030-2018 14 septiembre Instituto Nacional de Derechos
Humanos (INDH), en representacion
de personas naturales

8036-2018 14 septiembre Defensoria de la Nifez, en represen-
tacion de NNA afectadas

8061-2018 15 septiembre Un grupo de personas naturales

8127-2018 20 septiembre Sindicato de Pescadores de Horcén
y Ventanas, Agrupacion Mujeres en
Zona de Sacrificio en Resistencia y
Sindicato de pescadores S24.

8132-2018 20 septiembre Clinica de Justicia Ambiental Univer-
sidad Diego Portales, en representa-
cion de una familia afectada.

8223-2018 24 septiembre ONG Fima, por sfy en representa-

cion de ONGS$ ambientales

Elaboracién propia.
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Recurrido Fundamento del recurso Apelacion
Empresa Nacional del Petréleo Hecho aislado atribuible a Enap Si
(ENAP)
Enap Hecho aislado atribuible a Enap Si
No sefala (sin patrocinio de abo- Solicita traslado del lugar de conta- No
gado) minacion
No sefala (sin patrocinio de aboga- Solicita traslado del lugar de conta- Si
do hasta los alegatos) minacion
Enap Hecho aislado atribuible a Enap Si
Empresas del CIVy Estado Hecho aislado atribuible a alguna de Si
las empresas del CIV'y que el Estado
no ha enfrentado correctamente
Ministerio del Medio Ambiente No prever la situacién y no ejercer Si
(MMA), Ministerio de Salud (MIN- atribuciones para enfrentarla.
SAL) y Superintendencia del Medio
Ambiente (SMA).
MINSAL, Oficina Nacional de Emer- No prever la situacion y no ejercer Si
gencias (ONEMI) atribuciones para enfrentarla.
Ministro del Interior e Intendente de  No ejercer atribuciones para enfren- No
Valparafso. tar la situacion
MMA, Secretarfa regional ministerial No prever la situacién y no ejercer Si
de medio ambiente (SEREMI MA), atribuciones para enfrentarla.
SEREMI salud, I. Municipalidades de
Quintero y Puchuncavi, Servicio de
evaluacién ambiental (SEA) y SMA
MMA No prever la situacién y no ejercer Si
atribuciones para enfrentarla.
Presidente de la Republica, MMA No prever la situacion y no ejercer Si

y SEA.

atribuciones para enfrentarla.
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Los recursos de Marfa Rossinelli y Ruth Vaccaro coinciden en que fueron interpues-
tos desformalizadamente, directamente por parte de ellas en favor de sus hijos e hijas me-
nores y solicitan el traslado del lugar donde estd presente la contaminacion. En el primer
caso, al perder en primera instancia, decide no apelar, mientras que en el sequndo caso, se
le ofrece por parte de las organizaciones representantes de otros recursos la posibilidad de
contar con patrocinio de abogado para la etapa de alegatos en adelante. En este caso, este
recurso se sumo a la estrategia de los recursos restantes.

El resto de las acciones interpuestas lo fueron en contra del Estado y se basaron en
la situacion permanente y descontrolada de contaminacion como origen de los envenena-
mientos masivos de cuya gravedad dan cuenta los episodios ocurridos, basdndose en una
omisién por parte del Estado al no preveniry no contar con los medios idéneos para enfren-
tar la situacion, desconociendo su gravedad'® como una ilegalidad que vulnera derechos
fundamentales.

Estas ilegalidades pueden clasificarse de la siguiente manera:

Tipo de Hecho Sujeto pasivo Normativa Respuesta

ilegalidad recurrido infringida recurrido

Falta de No haber Organos del go-  Constitucion No son

prevencion contado con las bierno central, Politica. conductas
herramientas regional y local obligatorias.
adecuadas para de los sectores Ley de bases

enfrentar los
hechos, conside-
rando que no es
primera vez que
ocurreny que la
presion que el
CIV ejerce sobre
el territorio los
hacia previsibles.

salud y medio
ambiente.

generales del

medioambiente.

Codigo sanitario.

Ley organica de

municipalidades.

Se han ejercido
atribuciones
preventivas.

No era previsible
el hecho da-
A0SO.

Falta de reaccién

No poner en
ejecucion las po-
testades de los
6rganos recurri-
dos de acuerdo
a la magnitud de
los hechos y la
gravedad de las
vulneraciones
de derechos.

Organos del
gobierno
central, regional
y local de los
sectores salud
e interior.

Constitucion
Politica.

Codigo sanitario.

Se han ejercido
atribuciones
ante el hecho.

Las garantias fundamentales conculcadas son principalmente tres: la vida e integri-
dad fisica y psiquica, la salud y vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, vincu-
lados. Ademas, en cuanto a la desigual reparticion de las cargas y beneficios ambientales,
tratdndose de una“zona de sacrificio” donde la injusticia ambiental es evidente, se conculca
también laigualdad ante la ley. Del mismo modo, se vulnera el derecho a ejercer actividades

100 Ver: Informe del Colegio Médico presentado en primera instancia. Causa Rol 7266-2018, caratulados “Francisco Chahuan
Chahuén contra Empresa Nacional de Petréleos, Enap S.A.", a fojas 65
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economicas al generarse una merma en el turismo y actividades productivas ligadas por el
estigma de contaminacion y la percepcion de riesgo generada en la opinidn publica. Final-
mente, en el caso de la poblacion afectada no inmediatamente circundante al CIV, se vulne-
ra su derecho a la propiedad por la disminucion del valor econdmico de sus propiedades.

b. Decision

La Corte de Apelaciones de Valparaiso rechazd los recursos interpuestos, con un
voto de minorfa, que estuvo por acoger los recursos. El voto de mayorfa descansa sobre
cuatro principales argumentos. El de minorfa, compartiendo algunos de los argumentos
mayoritarios, plantea una lectura diferente de lo planteado por los recurridos.

La sentencia de la Corte de Apelaciones sefala, en primer lugar, que existen hechos
indubitados: envenenamientos masivos en la poblacion, que eran previsibles, y que gene-
raron vulneraciones de derechos fundamentales. Sin embargo, luego afirma que el recurso
de proteccién requiere la existencia de hechos indubitados en cuanto a la naturaleza del
acto infractor y a la persona o institucion a quien quepa atribuir ese acto ilegal o arbitrario.
Y avanza la sentencia en su razonamiento, de la siguiente manera: “lo cual supone que no
exista una controversia que requiera investigacion y rendicién de probanzas, sino una res-
ponsabilidad claramente establecida”. Al indicar que no es posible determinar un vinculo
causal, sehala que los hechos ventilados deben ser revisados en un juicio de lato conoci-
miento que permita establecer vinculos causales y atribuciones de responsabilidad. Es decir,
utiliza argumentos de Derecho Ambiental y Civil para desestimar acciones constitucionales.

Sefala como limite de la accion de proteccion la posibilidad de encontrar solucio-
nes permanentes que restablezcan el imperio del Derecho o cesen las vulneraciones de
derecho, de acuerdo a su considerando tercero:[...] No lo serd [pertinente], en cambio, para
intentar obtener soluciones de fondo o permanentes respecto de estados prolongados de
saturacion, o de situaciones histéricas de contaminacion ambiental, porque ello cae de lleno
en la competencia que el articulo 17 de la Ley 20.600 atribuye a los Tribunales Ambienta-
les, y porque tratandose de situaciones permanentes, las medidas a adoptar no son las de
emergencia y los hechos a establecer no son simples, ni pueden estimarse indubitados [...]"

34 Segunda Instancia ante la Corte Suprema
a. Las partes y sus argumentos

El principal argumento de las apelaciones interpuestas es la falta de correlacion en-
tre el reconocimiento de las vulneraciones de derechos y la decision de no acoger los recur-
sos. En especifico, se argumenta criticamente en torno a que se haya recurrido a normas so-
bre responsabilidad para resolver no acoger una accion constitucional y en contra de que se
haya considerado dar por cumplidas las obligaciones del Estado para prevenir y gestionar la
crisis, ya que hasta el presente no hay nocién sobre el origen especifico de la contaminacion,
la naturaleza del o los contaminantes, ni mucho menos el tratamiento médico necesario.
Estos argumentos serdn desarrollados a propdsito de la decision pues la Corte Suprema los
recoge y desarrolla con profundidad.

b. Decision
La Corte Suprema reconoce la vulneracion de los tres derechos fundamentales con-

culcados y su estrecha relacion, sentando una jurisprudencia relevante para la decision futu-
ra de vulneraciones a alguno de estos derechos en los casos de conflictos socioambientales.
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Luego, estima una serie de obligaciones especificas incumplidas por algunas de las
recurridas:

Primero, de la relacién que se da entre los articulos 1°, inciso 4° de la Constitucion y
70 Ley Sobre Bases Generales del Medio Ambiente (19.300): se desprende con nitidez que el
Ministerio del Medio Ambiente se encuentra sujeto al cumplimiento de diversas obligacio-
nes relativas a“velar por el cumplimiento de las convenciones internacionales’, y “administrar
un Registro de Emisiones y Transferencias de Contaminantes”. En este sentido, los instrumen-
tos internacionales lo obligan a adoptar acciones de distinta clase con el objeto de tender
a la restriccion o a la eliminacion, de diversos gases o compuestos quimicos, incluso si éstos
no se encuentran regulados en nuestro derecho interno por“una norma de emision, plan de
descontaminacion u otra regulacion vigente'”.

En este punto, la Corte Suprema hace una descripcién, de acuerdo a la informa-
cién que consta en el expediente, de los procesos productivos que ocurren en el CIV,
los contaminantes, certera y presumiblemente presentes en el territorio, y aquellos res-
pecto de los cuales existen obligaciones internacionales de regulaciéon. De esta forma se
configura una omision ilegal por parte del Ministerio de Medio Ambiente que vulnera
derechos fundamentales reconocidos en nuestra constitucion, asi como la infraccion a
diversos tratados internacionales, entre los que destacan la referencia a Declaracién de
Estocolmo, Declaracion de Rio, Protocolo de Montreal, el Convenio de Estocolmo y el Con-
venio de Basilea.

Otra informacion relevante para la Corte Suprema es la existencia del ya mencio-
nado Informe del 2012 de la Comision Investigadora, que se constituyd en la Cdmara de
Diputados el afo 2011 para investigar sobre las intoxicaciones ocurridas en la escuela La
Greda. Este informe concluye el incumplimiento de los deberes de proteccion de los dere-
chos de las personas por parte del Estado, que habla, incluso, de un abandono por parte del
estado a las comunidades que habitan la denominada “zona de sacrificio”. Esta informacion,
se contrasta con un informe posterior, originado a proposito de la actual crisis, y que da
cuenta de un 70% de incumplimiento de lo recomendado en el primer informe, permitio
acreditar la previsibilidad de la emergencia, asi como un incumplimiento de deberes por
parte del Estado.

Asf, para la Corte, la autoridad ambiental actu6 de manera tardia en la investigacion
de los hechos, esperando a que ocurrieran nuevos sucesos de intoxicacion para comenzar
a concretar medidas tendientes a ello. La autoridad alega haber realizado distintas acciones,
pero no explica de qué manera habrian servido efectivamente para prevenir la contami-
nacién, existiendo modos concretos y conocidos, o al menos facilmente concebibles, para
estudiary generar los conocimientos necesarios para abordar la grave situacion de contami-
nacion atmosférica existente en la zona, la autoridad se ha limitado a realizar algunas actua-
ciones claramente insuficientes a tal fin, reaccionando tan sélo una vez acaecidos los graves
hechos que dieron origen a esta causa. Respecto de las autoridades de salud, de acuerdo
con la Corte Suprema, ellas incumplieron el articulo 4 N°4 del Decreto con Fuerza de Ley
(DFL), que lo obliga a vigilar la salud publica y evaluar la situacion de salud de la poblacion,
y en el articulo 3 del Cédigo Sanitario, en cuanto prescribe que corresponde al citado ente
atender todas las materias relacionadas con la salud publica y el bienestar higiénico del pafs,
esta Ultima en relacion al N° 2 del articulo 14 B de la Ley 19.937, relativo a las potestades de
dictar medidas sanitarias, otorgar autorizaciones sanitarias y elaborar informes sanitarios. No
decretar alertas sanitarias. Y, velar por el cumplimiento de las normas, planes, programas y
politicas nacionales, segun lo dispuestos en los nimeros 1.-y 2.- del articulo 12 del Decreto
con Fuerza de Ley N° 1 de 2005, adecudndolos a la realidad de la region. La Secretaria Regio-
nal Ministerial (SEREMI), tardé afos en recabar antecedentes necesarios para comprender
cuales son los gases y compuestos quimicos, que mas alld de las normas de emision, son
efectivamente producidos y emitidos. Dichas gestiones no rindieron frutos, pues ain no ha
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sido posible establecer de manera fehaciente qué elementos en concreto provocaron los
episodios de intoxicacion de que se trata.

La evaluacion de la situacion de salud de la poblacion, la atencién del bienestar
higiénico del pais y la proteccion de la salud de la poblacién de los riesgos producidos
por el medio ambiente suponen que la administraciéon tome un rol proactivo. A su vez, el
Ministerio del Interior también ha faltado a su deber, por tener bajo su dependencia a la
Oficina Nacional de Emergencia del ministerio del Interior (ONEMI), debiendo fiscalizar su
cumplimiento de acuerdo al articulo 22, en relacion al articulo 28, de la ley 18.575 estable-
ce que aquel debe “satisfacer necesidades colectivas, de manera regular y continua’. Por
lo que debio ordenar a la ONEMI la realizacién de las conductas Utiles y eficaces pertinen-
tes, constando que no impulso ninguna medida de ese orden, sino que solo verificaciones
posteriores. Por tanto, “la inefectiva accion de los érganos estatales dependientes del Poder
Ejecutivo se ha extendido por largos afios, desatendiendo la integridad de los habitantes de
Quintero, Ventanas y Puchuncavi, las omisiones de que se trata, revisten tal gravedad que es
posible entender que al no obrar de manera efectiva, las autoridades recurridas han puesto
en riesgo, a través de una amenaza cierta e incontestable, la salud e incluso, la vida de las
personas en favor de quienes se recurre” %',

Acreditadas las ilegalidades, la Corte profundiza en la magnitud de los hechos
y en la necesidad urgente de cautela, sefalando que la vulneracion resulta mds notoria
al tener presente que los eventos se produjeron en una zona abierta al océano, donde
los contaminantes tienden a disiparse en lugar de concentrarse, de manera que, para
producirse los resultados ocasionados, la cantidad de contaminantes producidos en la
zona debe ser extremadamente alta, apreciacién que pone de relieve la delicadeza de los
hechos de que se trata y lo relevante de otorgar la cautela solicitada por los vecinos de las
comunas referidas.

Respecto de las empresas recurridas, si bien no las menciona a efectos de anali-
zar su atribucién especifica en los hechos, si lo hace a propdsito del desarrollo sustentable,
pues su contenido y las consecuencias que de él derivan, aparecen plenamente aplicables
a la realidad actual de la zona geografica mencionada'®. Sefala que es un concepto que
se descompone en varios principios, tales como: equidad intergeneracional, explotacion
apropiada o racional, uso equitativo de los recursos naturales y utilizacion por otros Estado,
e integracion del medio ambiente al desarrollo, todos infringidos en el caso del CIV y refiidos
con la situacién de injusticia ambiental a que se expone a las victimas de la contaminacion.
Respecto al riesgo, acepta como un hecho no controvertido de la causa el que exista una
completa y absoluta falta de antecedentes en torno a los gases que provocaron los hechos,
y que el sefalado desconocimiento pone de manifiesto, a su vez, una amenaza concreta,
cierta y que no puede ser ignorada para la integridad, salud y vida de los vecinos de Quinte-
ro, Ventanas y Puchuncavi, asi como para el medio ambiente en el que habitan. Sobre este
punto reflexiona en torno al Principio Preventivo y el Principio Precautorio, y que son parte
constitutiva del sistema chileno de proteccion ambiental'®.

La sentencia incorpora un argumento sobre los vinculos causales o atribuciones
de responsabilidad, sefalando que la ausencia de estos no es suficiente para no acoger los
recursos. Si bien la actividad econémica llevada a cabo por las distintas empresas seria la
causante de los persistentes y graves episodios de contaminacién e intoxicaciéon que han
afectado a las y los habitantes de las comunas de Quintero y Puchuncavi por largo tiempo,
y, en lo que interesa a los recursos acumulados, de las situaciones ocurridas en agosto y sep-

101 Considerando 32, pagina 39.
102 Considerando 32, pagina 40.
103 Considerando 38, pagina 47 y siguientes
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tiembre del afio recién pasado, no existen, sin embargo, elementos de juicio bastantes para
atribuir responsabilidad a ninguna de tales empresas en concreto, puesto que, como se dijo,
hasta esta fecha no ha sido posible establecer con certeza cual o cudles son los compuestos
que causaron tales incidentes.

Con estos antecedentes por acreditados, la Corte Suprema, en una decision unani-
me, acoge las acciones de proteccién interpuestas'® y ordena una serie de medidas, que
parten con la determinacion exacta de la situacion de contaminacion en la bahia, junto con
recomendaciones en consecuencia, que se hagan cargo, especificamente de resguardar
la salud de las personas y el medio ambiente circundante, tanto de politica publica como
regulatorias, fijando para su determinacién el plazo de un afo. Finalmente, es interesante
detenernos en el voto concurrente que, estando de acuerdo con acoger los recursos, estuvo
por detener el funcionamiento del CIV durante 90 dias como Unica manera de detener la
vulneracion de derechos y de asegurar una investigacion que determine el origen de la
contaminacién y permita ejecutar las medidas necesarias para evitar hechos futuros.

4. UN HITO PARA LA JUSTICIABILIDAD DEL DERECHO A VIVIR EN UN
AMBIENTE LIBRE DE CONTAMINACION

La sentencia emitida por la Corte Suprema, es un hito para la tradiciéon jurispru-
dencial chilena en lo que respecta a un conflicto grave y estructural de derechos humanos
como el que viven dia a dia las personas que habitan la zona de sacrificio Quintero Puchun-
cavi. Teniendo en vista el contenido de esta sentencia y reflexionando sobre los desafios de
su ejecucion arribamos a los siguientes puntos.

4.1 Es una sentencia estructural

La sentencia dictada por la Corte Suprema es una sentencia estructural, tanto por su
contenido, como por las caracteristicas del procedimiento que se ventilo para arribar a ella.
Para explicar esta categorfa es pertinente recurrir al analisis que Fiss realiza del caso Brown,
pues a proposito de este caso utiliza la nocién de estructural para advertir la dimension de
los efectos del fallo:“significo la reforma de la estructura de la escuela publica estadouniden-
se; de un sistema escolar dual basado en criterios raciales se transformé en un sistema que
no segrega por razéon de raza. Esto genera no solo la imagen de negros y blancos entrando
juntos a un colegio, sino que, ademas, una serie de reformas destinadas a que ello se ponga
en préctica: reformas presupuestarias, de mecanismos de seleccién de alumnos, de profe-
sores, de construccion de colegio, de reformas curriculares y un largo etcétera que debio
operar para la real eficacia de la sentencia (Fiss, 2007, p. 14).

Pero mas aun, el caracter de estructural viene dado porque el caso en analisis admite
ser caracterizado como un conflicto grave y estructural de derechos humanos. Entenderemos
que tales conflictos tienen las siguientes caracteristicas: son graves, porque comprenden
vulneracion de multiples derechos fundamentales de un ndmero amplio de personas y son
estructurales, pues se encuentran arraigados de tal forma que es imposible superarlos con
la intervencién de solo alguna autoridad determinada, ya que el origen de las vulneracio-
nes de derechos fundamentales no es imputable a ninguna autoridad estatal en especifico.

104 Solo aquellas en que se individualiza correctamente a la o las personas cuyos derechos se vieron vulnerados.
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Todas ellas, por accion u omision, han contribuido a que se produzcan y se encuentran con-
dicionadas por la ausencia de politicas publicas adecuadas (Rodriguez y Rodriguez, 2010).
Esta situacion de blogueo institucional también ha sido caracterizada con la expresion de
"puntos ciegos o cargas de inercia” (Dixon, 2007, p. 394), y consiste en que los érganos poli-
ticos han ido generando inmunidades ante los mecanismos de ajuste y correccién conven-
cionales de las politicas publicas, lo que se puede manifestar en falencias a nivel legislativo,
ejecutivo y administrativo, que generan una inercia estatal ante la situacion de un colectivo
fuertemente vulnerado en sus derechos fundamentales.

Por otra parte, el que una sentencia pueda ser calificada como estructural depende
tanto del tipo de conflicto que le subyace, como de su contenido, de las medidas judiciales
y de los mecanismos de seguimientos que prescribe al resolver la contienda. Las sentencias
estructurales se diferencian de las emitidas en procedimientos tradicionales por:

a) lanaturaleza del conflicto, pues aborda problemas de rango constitucional, donde
hay un interés publico patente al involucrar violacion masiva de derechos funda-
mentales;

b) las partes del proceso, ya que en la faz activa encontraremos un sujeto colectivo
(muchas victimas), mientras que en la faz pasiva se sitUa el Estado, una empresa o,
como en el caso que analizamos, varias empresas. Dicho de otra forma, existe una
diferencia de poder importante entre las partes, que se acentla en contextos de
vulnerabilidad social. En este caso, ademas, se da la particularidad de que los dos
Unicos organismos promotores de derechos humanos conforman, junto con la ciu-
dadania y organizaciones no gubernamentales, la faz activa de la accion;

C) una representacion diversa al clasico mandato judicial, pues en estos casos se da
una representacion atipica, incluso, alguno de los representados puede no saber que
estd siendo parte de un proceso;

d) las decisiones comprenden una serie de 6rdenes a los otros poderes del Estado,

estableciendo remedios u érdenes complejas que suelen establecer directrices para
los otros poderes del Estado, cuestion que las hace sensible a las criticas de legiti-
midad democrética. En este orden de ideas, segun el tipo remedios establecidos
y refiriéndonos a un anélisis propio de las reflexiones en torno a la legitimidad del
control de constitucionalidad, las intervenciones judiciales en casos de proteccion
de derechos pueden ser calificas de fuertes o débiles segun si el poder judicial cierra
la deliberacion o se limita a posibilitarla.
En la sentencia apreciamos un poder judicial cuidadoso al no precisar el modo es-
pecifico en el que deben actuar las instituciones para arribar a los objetivos que
plantea, por lo que se tratarfa de una intervencién judicial débil, ya que su decision
permite romper esa carga de inercia a la que haciamos referencia, mas que definir
en detalle qué debe hacer cada autoridad, elabora una gufa de ruta para un trabajo
que requiere precision, la que estara a cargo esencialmente de los otros poderes del
Estado (Tushnet, 2003)'®.

Entonces, la sentencia emitida por la Corte Suprema, es una sentencia estructural
porque el conflicto que resuelve tiene tal cardcter y porque emite una serie de érdenes
que dan cuenta de una ampliacion del territorio de lo justiciable (Puga, 2014a), a través de

105 Por sus efectos, las sentencias dictadas a propdsito de estos conflictos se han comparado con las acciones de clases del
Derecho estadounidense (Fiss, 2016, p.9) y en Latinoamérica se han venido denominando remedios estructurales, acciones
colectivas, populares, de grupo o de tutela judicial homogénea son las denominaciones més conocidas (Londofo 1999;
Salgado, 2011; Gidi, 2004). Mas todas ellas son categorias que tienen su propia especificidad y que dan cuenta de elementos
contingentes a la dimension estructural (Puga, 2014b).
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remedios débiles que posibilitan una esperanzadora deliberacion en la que hay minimos
esenciales ya establecidos por el maximo tribunal del pafs.

4.2 Dignifica el relato de las personas que han sufren las consecuencias de la
contaminacion

La sentencia contribuye a dignificar el relato de las personas que habitan la zona de
sacrificio. En efecto, tras afos de estudios, de denunciar y de ver cdmo aumenta la contami-
nacion y sus efectos, ha sido la Corte Suprema del pafs, la que ha reconocido la vulneracién
de derechos fundamentales y ha emitido una serie de érdenes a otros poderes del Estado,
la mayoria de ellas coinciden con las peticiones especificas que venian formulando a las
autoridades del Estado.

De alguin modo, se produce una reestructuracion del marco, que da cuenta de como
puede cambiar la comprension y el encuadre de un problema en el espacio publico (Della
Porta y Diani, 2015, p. 38). Esperamos que esta sentencia contribuya a ver en este caso un
problema de derechos humanos vy a las personas que habitan la zona de sacrificio como
victimas de la accién y omision del Estado y de las empresas del complejo industrial.

Se trata de un efecto simbdlico valioso que tiene potencia para abonar una estruc-
tura de oportunidades polfticas (Garcia, 2014), que permita sostener el proceso de romper
las cargas de inercia que han caracterizado el actuar del Estado frente a este conflicto, cues-
tion que en gran medida dependera del aumento de la participacién comprometida con la
defensa, promocién y proteccion del derecho al ambiente sano y de la capacidad creativa
para hacerse parte del desafiante proceso de implementacion.

4.3 Poder judicial y proteccion de derechos fundamentales

La intervencion del poder judicial en casos complejos como este, puede ser cata-
logada peyorativamente como una sentencia activista, cuestionable desde la atalaya de la
legitimidad democrética, también se pueden denostar sus efectos simbdlicos y mas aun
descreer la posibilidad de obtener sus efectos materiales y directos.

Advertimos la larga historia de criticas que se pueden formular al rol del poder ju-
dicial que desatiende sus lineamientos decimononicos. Asi como las advertencias que la
historia y sociologia nos realizan respecto del activismo judicial conservador, especialmente
en Latinoamérica (Bergalli, 1984 p. 49; Santos, 2009, p.108; Hilbink, 2007; Verbitsky, 1993;
Bohoslavsky, 2015; Jiménez y Dofate, 2012).

Todas estas reflexiones de tan dilatada trayectoria deben aportar luz a los esfuerzos
por pensar la implementacién del fallo. Lo que no puede suceder es que desatendamos
el contexto real de surgimiento del caso, las intoxicaciones masivas y la complejidad de la
dimensioén estructural del conflicto, a partir de ahi pensamos en el poder judicial y su rela-
Cion con los procesos que experimentan nuestras ‘democracias reales”y en las posibilidades
de que se implemente un proceso contemporaneo de busqueda de la efectividad de las
decisiones.

Junto a ello se precisa atender el cuidado que la sentencia tiene de no emitir orde-
nes detalladas y precisas a los otros érganos del Estado, sino que establece pautas funda-
mentadas legalmente y tomando en consideracion los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por chile y que integran su blogue de constitucionalidad. Con lo cual
el poder judicial no hace mas que atender a su deber de proteger derechos fundamentales,
velando por el respeto del principio de legalidad. Ademas, lejos de ser un peligro para la
democracia, la sentencia puede y debe desempenar un rol fundamental en la deliberacion
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democrética que se desarrolle con el objeto de obtener el cumplimiento del fallo. En este
orden de ideas, resulta relevante indicar que el fallo ha tenido un respaldo politico bastante
amplio, destacando el apoyo que la cdmara de diputados realizé por unanimidad, pidiendo
su implementacion a la brevedad'®.

Finalmente, el fallo nos invita a pensar en las atribuciones del Poder Judicial en rela-
cion con la economia, pues el CIV se constituyd con una promesa de desarrollo econémico
para el pafs. Pero, hoy mas que nunca, debemos comenzar a tomarnos muy en serio que los
derechos humanos ambientales, son una condicidn necesaria para el ejercicio de todos los
derechos y que el efectivo respeto de estos es un requisito fundamental para la legitimidad
de nuestros sistemas democraticos. La Corte Suprema advierte muy bien esta dimensién de
la problematica al incorporar en su razonamiento la nocion de desarrollo sostenible; no hay
posibilidad de desarrollo sin respeto por los derechos fundamentales y todos los poderes
del Estado, incluido el poder judicial, deberdn de ser contundentes en sus acciones para
materializar el justo anhelo de vivir en un ambiente sano, aun cuando esto lleve a tomar de-
cisiones econdmicas distintas, es precisamente esta una de las necesidades mas relevantes
de nuestros tiempos. Sin duda, que en este dmbito, las comunidades llevan la delantera.

4.4 La sentencia y los desafios de su implementacion

Actualmente el desafio se encuentra en la implementacion de la sentencia: jqué
mecanismos seran adoptados a efectos de obtener su cumplimiento?, ;Cuéles son las vias
adecuadas para ello?. Para analizar el problema con perspectiva es conveniente advertir dos
situaciones. La primera, es que la eficacia de las normas de derechos humanos es un desafio
que excede a las sentencias judiciales (Bobbio, 1981, p. 130). En otras palabras, el cumpli-
miento de las 6rdenes que se encuentran en la sentencia serfa problemético y desafiante
aun cuando este se hubiese planteado a través de una ley pues enfrenta a poderosos intere-
ses que tensionan a la democracia y al estado de derecho, de modo que es posible que las
dificultades de fondo realmente derivan del contenido de la orden, mas no de su jerarquia
normativa y consecuente legitimidad democratica.

Aun asi, el compromiso con el ideal del autogobierno nos conduce a celebrar que
la Corte Suprema haya sido cuidadosa en no emitir érdenes precisas 0 muy detalladas, al
modo de un constitucionalismo fuerte, pues posibilita que esta sentencia pueda ser vista
como una estructura de oportunidades para que sean las propias personas que habitan
el territorio, quienes sean parte del proceso de buscar la efectividad de las ordenes, con
reconocimiento y validacion de los conocimientos que tras tantos afios de busqueda de
una vida sin contaminacion han adquirido. Junto a ello, serd interesante el aporte que a
este proceso puedan realizar las universidades vy la ciencia digna, pues parte importante del
proceso los necesitara.

En segundo lugar, serd interesante conocer otras experiencias de implementacion
de sentencias estructurales, caracterizados por la participacion de las personas que habitan
los territorios afectados por la contienda que los origina. Quizés, puede ser un aporte cono-
cer a la Comision de Seguimiento de la famosa sentencia sobre desplazamiento forzado de
Colombia o el impactante monitoreo social del caso Mendoza en Argentina, también cono-
cer a los Comités de Seguimiento de la Corte Suprema de la India, solo por indicar algunos
ejemplos de experiencias comparadas que pueden contribuir a nuestro proceso reflexivo
en busca de cédmo avanzar en la implementacion del fallo. (Merlisnky, 2013; Rodriguez y
Rodriguez, 2015).

106 Al respecto véase: https://www.camara.cl/prensa/noticias_detalle.aspx?prmid=137175 (Recuperado: 20 de junio 2019)
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RESUMEN

Desde el afio 2016, inversionistas extranjeros han entablado aproximadamente
doce demandas en contra del Estado colombiano ante el Sistema Internacional de
Arbitraje de Inversiones Inversionista-Estado (ISDS). Al menos siete de esas deman-
das versan sobre disputas por recursos naturales. En algunos casos, previamente a
la interposicion de tales demandas, la Corte Constitucional Colombiana habifa de-
cidido proteger los derechos de las comunidades asentadas en los territorios en
disputa. Uno de los casos mas llamativos es el del parque nacional Yaigojé Apaporis
en la Amazonfa Colombiana, en cuyo analisis se enfoca este texto y a partir del cual
se quiere abordar la tension entre la proteccion de los DESCA por el juez constitu-
cional colombiano y los reclamos de los inversionistas extranjeros ante el ISDS por la
supuesta afectacion de sus expectativas.

Palabras claves: Colombia - Amazonfa « DESCA - ISDS - Juez Constitucional

ABSTRACT

Since 2016, foreign investors have filed approximately twelve lawsuits against the
Colombian State before the Investor-State Dispute Settlement (ISDS). At least seven
of those lawsuits are related to disputes over natural resources. In some cases, prior
to the demands before the ISDS, the Colombian Constitutional Court had decided
to protect the rights of communities settled in the disputed territories. One of the
most striking cases is the one Yaigojé Apaporis national park in the Colombian Ama-
zon. From the analysis of this case, this text focuses on the tension between the pro-
tection of ESCR by the Colombian constitutional judges and the claims by foreign
investors before the ISDS for the alleged impact on their expectations.

Keywords: Colombia - Amazon « ESCR « ISDS - Constitutional Justice
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1. TRAYECTO INICIAL DE LA RESOLUCION DEL CONFLICTO
1.1 Contexto en el que surge el conflicto
Los DESCA en la Constitucion de 1991 de acuerdo al nuevo orden econémico mundial

En el marco del proceso de “constitucionalizacion” del mundo después de la caida
del muro de Berlin, se emitieron nuevas constituciones en toda la region latinoamericana
(Uprimny, 2011). Especificamente, en Colombia se emitié la Constitucion Politica de 1991
que trajo consigo varias innovaciones en relacion con la derogada Constitucion de 1886. La
nueva carta establecioé un generoso catalogo de derechos, que incluyd los derechos “civiles
y politicos” como los llamados derechos “econdémicos sociales y culturales, a la vez que cred
una serie de acciones y recursos judiciales orientados a hacer efectivos tales derechos.

Sin embargo, el proceso que precedié la expedicion de la nueva constitucion no
estuvo exento de discusiones y debates ubicados en un contexto que reclamaba urgente-
mente un ‘cambio” pero que también reflejaban serias reservas y dudas frente a algunas de
las exigencias que demandaba ese giro, en un contexto global “post guerra fria’, y especial-
mente en el marco del llamado “Consenso de Washington” (Williamson, 2004, 1 - 10), que
marcé ese periodo por las nuevas corrientes de globalizacién que perfilaron las economias
de varios pafses de América Latina. Algunas de las politicas que surgieron a partir de dicho
acuerdo, como la liberacion del comercio internacional, la eliminacién a las barreras a la
inversion extranjera, la politica de privatizacién y venta de las empresas publicas, la desre-
gulacién de los mercados y la proteccion de la propiedad privada, y las reformas tributarias,
también influyeron en el proceso constituyente del 91'

Igualmente, la nueva Constitucién establecio en su articulo 1°, que Colombia es un
Estado social de derecho que se rige por los principios democraticos, pluralistas, de solida-
ridad y de participacion. Dentro del generoso catdlogo de derechos que introdujo la carta
se consignaron los llamados “derechos sociales”en el capitulo 2, mientras que en el capitulo
3, se establecieron los llamados “derechos colectivos y del ambiente”dentro de los cuales se
incorporo el derecho al ambiente sano (articulo 79). Asimismo, por medio del posterior de-
sarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional Colombiana (CCC), también se aclaré que
los Derechos Econdmicos Sociales Culturales y Ambientales (DESCA) pueden protegerse
por medio de la accion de tutela, que es el instrumento concebido por la carta para proteger
los derechos fundamentales.

Los DESCA entre los Acuerdos Internacionales de Inversion y la jurisdiccion
constitucional colombiana

A comienzos del afio 2016, se interpuso la primera demanda en contra del Estado
colombiano ante un tribunal internacional de arbitraje de inversiones por incurrir supuesta-
mente en un incumplimiento de un acuerdo internacional de inversion (All). A pesar de que
Colombia desde la década de los noventa, habia empezado a firmar este tipo de tratados
entre tratados de libre comercio con capitulo de inversiones (TLC) y de tratados bilaterales
de inversion (TBI)'®, y a diferencia de lo ocurrido en otros paises latinoamericanos que han
sido demandados en numerosas ocasiones como Argentina: 60 casos, Venezuela: 49 casos,

108 Entre los paises con los que Colombia ha firmado Acuerdos Internacionales de Inversidn, se encuentran los siguientes: Brasil
(2015), Canada (2008), Chile (2006), China (2008), Costa Rica (2013), Ecuador (2012), Espana (2005), Estados Unidos (2006), Gua-
temala (2007), El Salvador (2007), Francia (2014 y 2019), Honduras (2007), India (2009), Islandia (2014), Israel (2013 y 2019), Japén
(2011), Korea (2010), Liechtenstein (2011), Mercosur (2004), México (1995 y 2011), Noruega (2014), Panamé (2013), Perti (2007 y
2012), Reino Unido (2010), Singapur (2013), Suiza (2006), Turquia (2014), Unién Europea (2008 y 2012).
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México: 31 casos y Ecuador: 25 casos, Trasnational Institute (TNI, 2019), el gobierno colom-
biano habfa pasado invicto ante el Sistema Internacional de Arbitraje de Inversion Inversio-
nista-Estado (ISDS, por sus siglas en inglés) hasta hace tres afos, cuando la compania de
origen suizo Glencore, accionista de Prodeco, notifico al Estado Colombiano de una deman-
da'®, por el supuesto incumplimiento del TBI entre Colombia y Suiza'®. Seguin la comparifa,
se habfa causado un detrimento injustificado en su patrimonio por una multa que le impuso
la Contralorfa General de la Nacién, debido al incumplimiento por parte de los inversionistas
de varias obligaciones contractuales (Revista Semana, 2019)"".

Unas semanas después de esta primera notificacién de demanda, otros dos inver-
sionistas también anunciaron su intencién demandar al Estado colombiano (la comparifa
minera canadiense Eco Oro Minerals y América Mévil del empresario mexicano Carlos Slim),
y en los dos afos subsiguientes se entablaron ocho demandas més. De los once casos exis-
tentes en la actualidad'?, siete de ellos versan sobre disputas por recursos naturales. Igual-
mente, cinco de estas siete demandas, envuelven tres casos sobre los cuales ya se habia
pronunciado la CCC, antes de que el Estado fuera demandado ante el ISDS, para proteger
los DESCA de las comunidades afectadas con los proyectos econémicos y de “desarrollo”que
quieren llevar a cabo los inversionistas extranjeros.

Dentro de estos casos se destacan una demanda interpuesta por la compaffa Gran
Colombia Gold™ por el conflicto entre esta compania y los mineros tradicionales del muni-
cipio de Marmato y tres demandas interpuestas por las companias Eco Oro Minerals (antes
Greystar)'", Galway Gold' y Red Eagle'® por la disputa surgida por los titulos mineros otor-
gados a estas compafiias sobre el Paramo de Santurbdn, que es un drea ecoldgica protegida
de la que se derivan los recursos hidricos de varias comunidades urbanas y rurales'”.

109 CIADI. Caso N° ARB 16/6. Glencore International A.G.y C.I. Prodeco S.A. vs. Republica de Colombia. Véase: https://icsid.world-
bank.org/en/Pages/cases/casedetail.aspx?CaseNo=ARB/16/6. Arbitros: J. Fernandez-Armesto (postulado por ambas partes);
Oscar M. Garibaldi (postulado por el reclamante) y J. Christopher Thomas (postulado por el demandado).

110 Convenio entre la Republica de Colombiay la Confederacion Suiza sobre le Promocién y Proteccidn Reciproca de Inversiones.
17 de mayo de 2006. Texto disponible en: http://www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/COL_Switzerland_s.pdf.

11 Por el caso inciado a partir de la demanda de Glencore se produjo la primera condena en contra de Colombia en el marco del
sistema internacional de arbitraje de inversiones Inversionista-Estado, el 27 de agosto de 2019. El texto del laudo arbitral se
puede consultar en este enlace: https:/www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw10767_0.pdf

12 Las 11 demandas ante el ISDS en contra de Colombia son las siguientes: (1) Demanda por 700 millones US$ de Gran Colombia
Gold Corp. v. Colombia basada en el TLC Colombia-Canadé, ICSID Case No. ARB/18/23; (2) Demanda por 196 millones US$ de
Galway Gold Inc. v. Colombia basada en el TLC Colombia-Canadé, ICSID Case No. ARB/18/13; (3) Demanda por 31.1 millones
US$ de Red Eagle Exploration Limited vs Colombia basada en el TLC Colombia-Canada, ICSID Case No. ARB/18/12; (4) Deman-
da por 394 millones US$ de Telefonica vs. Colombia basada en el TBI Colombia-Espana, ICSID Case No. ARB/18/3; (5) Demanda
por 323 millones US$ de Alberto, Felipe y Enrique Carrizosa Gelzis vs. Colombia basada en el TLC Colombia-USA; (6) Demanda
por 40 millones US$ de Astrida Benita Carrizosa v. Colombia basada en los TBI Colombia-Suiza y Colombia-India, ICSID Case
No. ARB/18/5; (7) Demanda por 1.600 millones USS de Gas Natural Fenosa vs. Colombia basada en el TBI Colombia-Espana,
ICSID Case No. UNCT/18/1; (8) Demanda por 1020 millones US$ de América Movil v. Colombia basada en el TLC Colombia-Mé-
xico-Venezuela, ICSID Case No. ARB(AF)/16/5; (9) Demanda por 16.511 millones USS de Cosigo Resources y otros v. Colombia
basada en el TLC Colombia-Estados Unidos; (10) Demanda por 764 millones U$S de Eco Oro v. Colombia basada en el TLC
Colombia-Canads, ICSID Case No. ARB/16/41; (11) Demanda por 681 millones USS de Glencore International y C.l. Prodeco v.
Colombia basada en el TLC Colombia-Suiza, ICSID Case No. ARB/16/6.

13 CIADI. Caso N° ARB/18/23. Véase: https://investmentpolicyhubold.unctad.org/ISDS/Details/866. Arbitros: J. Kalicki (Presidente
- postulado por ambas partes), B. Hanotiau (postulado por el reclamante) y B. Stern (Postulado por el demandado). Clausulas
invocadas del TLC entre Colombia y Canada: Proteccién y Seguridad Plenas, Denegacion de Justicia, Expropiacion Indirecta.

14 CIADI. Caso N° ARB/16/41. Véase: https:/investmentpolicyhubold.unctad.org/ISDS/Details/756. Arbitros: J. Blanch (Presiden-
te), H.A Grigera Nadn (postulado por el reclamante) y P. Sands (postulado por el demandado). Cléusulas invocadas del TLC
entre Colombia y Estados Unidos: Trato Justo y Equitativo, Estdndar minimo de trato, Denegacion de Justicia, Expropiacion
Indirecta.

15 CIADI. Caso N° ARB/18/13. Véase: https:/investmentpolicyhubold.unctad.org/ISDS/Details/873. Arbitros: A. Bullard (postula-
do por el reclamante). Los nombres de los otros dos arbitros no estan disponibles. Cldusulas invocadas del TLC entre Colombia
y Canadé: Trato Justo y Equitativo, Estandar minimo de trato, Denegacion de Justicia, Expropiacién Indirecta.

116 CIADI. Caso Ne ARB/18/12. Véase: https:/investmentpolicyhubold.unctad.org/ISDS/Details/874. Arbitros: Andrés Rigo Sureda
(postulado por ambas partes). J.A. Martinez de Hoz (postulado por el reclamante) y P. Sands (postulado por el demandado).
Clausulas invocadas del TLC entre Colombia y Canada: Trato Justo y Equitativo, Estandar minimo de trato, Denegacion de
Justicia, Expropiacion Indirecta.

m7 Respecto a las reclamaciones hechas por los inversionistas en este Ultimo caso, también es importante resaltar que meses
antes de que el Estado fuera notificado de la primera demanda interpuesta por Eco Oro Minerals, y desde que se planted
la posibilidad de demandar al Estado colombiano antes el ISDS por la cancelacién del proyecto minero, las firmas Paulson
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Por su parte, la demanda mdés costosa en contra del Estado colombiano fue in-
terpuesta por las compafiias Tobie Mining Inc. y Cosigo Resources a causa de la disputa
alrededor de la declaratoria del parque nacional natural Yaigojé Apaporis en la Amazonfa
colombiana. Igualmente, antes de que dicha demanda fuera entablada por los inversionistas
ante el ISDS, la CCC habia emitido la sentencia T-384A de 2014, por medio de la cual habfa
protegido dicha drea como zona protegida''®.

Igualmente, se quiere destacar que la problematica que se aborda en este docu-
mento, refleja por un lado, el fendmeno que ha sido denominado como la“fragmentacion
del derecho internacional” (Naciones Unidas, 2006) en la medida que envuelve un con-
flicto entre distintas obligaciones contraidas por el Estado colombiano, unas derivadas
del derecho internacional de inversiones y otras del derecho internacional de los dere-
chos humanos (Lozada, 2019), y de manera particular de los DESCA. Por otro lado, dicha
problemética también refleja el efecto conocido como “regulatory chill” o “enfriamiento
regulatorio” (Abi- Saab, 1999; Spears, 2004; Zarsky, 2006; Tienhaara, 2011; Van Harten, 2013;
Cotula, 2014; Tienhara, 2017), bajo el cual se termina restringiendo la capacidad de las
autoridades nacionales de actuar conforme a sus obligaciones legales tanto en el dmbito
interno como en el ambito internacional, por el temor de tales autoridades de incurrir en
posibles “incumplimientos” que provoquen nuevas demandas y condenas exorbitantes
ante el ISDS en contra del Estado. El amplio alcance de las cldusulas incluidas dentro de
los All (Sudrez Ricaurte, 2019), ha dado lugar a que cualquier actuacién de cualquier au-
toridad estatal, que los inversionistas consideren que puede redundar en la afectacion de
sus intereses y expectativas, sea invocada como razén suficiente para demandar al Estado,
incluso en aquellos casos en los que las actuaciones de las autoridades se basen en razo-
nes de interés publico.

Al respecto, el experto independiente sobre la promocién de un orden interna-
cional democratico y equitativo, sefiald que “el régimen de acuerdos internacionales de
inversion plantea graves peligros para el disfrute de los derechos humanos’, y se refirié a
las “amenazas al orden internacional democratico y equitativo que plantean los acuerdos
internacionales de inversién, que no estan sostenidos en los derechos humanos vy los re-
gimenes de arbitraje para la soluciéon de controversias entre inversores y Estados porque
reducen el espacio reglamentario del Estado y no obligan a los arbitros a dar prioridad a
las normas creadas en virtud de tratados de derechos humanos”. (Asamblea General de
Naciones Unidas, 2015a).

En este orden de ideas, el andlisis de este documento se concentrard en el caso de
la disputa por el drea del parque natural Yaigojé Apaporis, sobre el cual se habia pronuncia-
do previamente la CCC en la sentencia T-384A de 2014 y que trajo como consecuencia la
demanda en contra del Estado colombiano ante el ISDS, por parte de las companias Cosigo
Resources y Tobie Mining and Eenrgy Inc. A partir del andlisis de este caso, que tiene una
reclamacién equivalente a USD$16.511 millones, se quieren aportar elementos que permi-
tan comprender cémo podria verse afectada la capacidad de las autoridades del Estado
colombiano de tomar decisiones de manera autbnoma para proteger el interés publico o
los derechos de sujetos y comunidades como es el caso de los DESCA, que estan amparados

& Co,, Tenor Capital Management Company, y Amber Capital LLP, adquirieron acciones en la compania, bajo la promesa de
recibir mas del 50% de la indemnizacién en caso de ganar la demanda en contra de Colombia. Estas firmas que de manera
aparentemente paraddjica, decidieron invertir cuando el proyecto ya habia sido cancelado, son consideradas como “pool in-
vestment funds’, es decir, como administradoras de recursos provenientes de inversionistas que no tienen interés en realizar
actividades econdémicas como la mineria, sino en sacarle provecho a los derechos adquiridos de un actor econdmico a partir
de la obtencién de réditos de incidentes ocurridos alrededor de la actividad de las empresas, como ocurre con las demandas
arbitrales (Velasquez-Ruiz, 2017).

18 B.D. Coleman (postulado por el reclamante) y B. Stern (postulado por el demandado). Clausulas invocadas del TLC entre
Colombia y Estados Unidos: Expropiacién indirecta.
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por disposiciones constitucionales e internacionales. En términos metodolégicos, para la
elaboracion de este documento se realizard una revision y analisis documental de doctrina,
jurisprudencia y legislacion que estan directamente relacionadas con el caso en cuestion.
Con esta revision se quiere analizar la tension explicada a partir de los estdndares internacio-
nales que regulan los dos campos del derecho en disputa.

En primer lugar, se hard una descripcion de los hechos; sequndo, se explicara como
ingresé este caso a la jurisdiccién constitucional y cudles fueron los principales argumentos
y estandares internacionales invocados por la CCG; tercero, se explicaran las principales con-
secuencias que trajo la decision del juez constitucional a la luz del ISDS, y especificamente
en relacion con los fenémenos atrds mencionados como la “fragmentacion del derecho in-
ternacional”y el “enfriamiento regulatorio”. Por ultimo, se formularan algunas conclusiones,
en aras de contribuir a comprender mejor la problematica analizada y las tensiones y retos
que implican conflictos como el que se aborda en este documento, para el mantenimiento
de la democracia en Colombia y en otros paises latinoamericanos, para la preservacion del
Estado constitucional y para la proteccion de los DESCA.

1.2 Descripcion de los hechos que dieron lugar al conflicto y respuestas estatales
previas a la judicializacién de los DESCA

Yaigojé Apaporis, es un territorio indigena correspondiente a 1'056.023 Hectareas,
ubicado en la Amazonia colombiana entre los Departamentos del Amazonas y del Vaupés,
que en 1988 fue reconocido como “Resguardo Indigena”. Algunas de las comunidades in-
digenas que viven alli, pertenecen a las etnias Makuna, Yakuna, Tanimuka, Matapf, Tatuyo,
Tuyuca, Letuama, Cabiyari, Barasano, Yujup-macu, Yauna y Bora Mirafa, y la mayorfa de ellas
se encuentran agrupadas en la Asociacion de Capitanes Indigenas del Yaigojé Apaporis (ACI-
YA). Con el proposito de proteger su territorio ante la presencia de inversionistas extranjeros
interesados en realizar proyectos de extraccion de recursos a gran escala, esta asociacion
solicitd en el afo 2019 a la oficina de Parques Nacionales Naturales (PNN), la constitucion
del Parque Nacional Natural Yaigojé Apaporis (PNNYA) para co-manejar el parque con las
autoridades estatales.

De esta manera naci6 el PNNYA como un drea protegida ubicada en la Amazonfa
colombiana, en la cuenca baja del rio Apaporis. Esta area también es considerada como
uno de los ecosistemas més importantes del mundo por su diversidad de flora y fauna. Sin
embargo, debido a que no solo cuenta con enormes ventajas en términos ecoldgicos sino
que también ha sido un drea apetecida por los grandes inversionistas del sector minero
para realizar proyectos a gran escala, por contar con enormes reservas de recursos naturales
como el oro, también representa una de las zonas que segun la literatura en el campo de
la ecologia politica, ha sido afectada por la llamada “maldicién de los recursos naturales”
(Gudynas, 2004).

En este contexto, en respuesta a la solicitud de las comunidades indigenas agrupa-
das en ACIYA y bajo el objetivo de proteger el ambiente y la supervivencia de las comuni-
dades que habitan en esta zona de la Amazonia colombiana, la oficina de Parques Naciones
Naturales de Colombia (PNN) declaré por medio de la Resolucion 2079 del 27 de octubre
de 2009, un drea equivalente a mas de un millén de hectéreas como “parque natural” De
acuerdo a la legislacion colombiana, este tipo de dreas son consideradas como “zonas prote-
gidas"y por lo tanto, esta prohibido llevar a cabo actividades de mineria alli. Sin embargo, de
manera contradictoria y a pesar de la decision de PNN, dos dias después de que dicha area
fuera declarada como parque natural, otra entidad estatal llamada Ingeominas le otorgd un
titulo minero a la compaffa norteamericana, Tobie Mining and Energy Inc,, bajo el contrato
de concesion IGH-15001X, para realizar actividades de minerfa por un periodo de 29 afos.
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Esta comparifa norteamericana se habfa asociado a su vez afos atrds, con la empre-
sa canadiense Cosigo Resources para la realizacion del proyecto minero que quieren realizar
los inversionistas en el Yaigojé Apaporis, sin embargo en el 2015, la Tobie Mining volvié a
convertirse en el socio mayoritario del proyecto. El interés de estos inversores que se habfan
asentado en el municipio de Taraira y en la amazonia brasilera, era explorar lo que se conoce
como "el cinturdn de oro de Taraira”que es considerado como uno de los distritos mas gran-
des de oro del mundo (Revista Semana, 2014a).

Como consecuencia del otorgamiento de los titulos mineros a la compania, en el
2011 la Procuraduria General de la Nacién (PGN), le solicitd a Ingeominas detener las activi-
dades mineras. Dicha entidad argumentd que la zona en disputa se habfa declarado como
parque natural, y de acuerdo a la legislacion colombiana, estaba prohibido realizar activida-
des mineras allf, por tratarse de una zona “protegida’. Posteriormente, en el 2013, la misma
Agencia Nacional de Minerfa (ANM), también solicité declarar la caducidad de los titulos mi-
neros y ordend la suspension total del contrato de concesion debido a que el otorgamiento
de los titulos mineros derivados de dicho contrato era abiertamente ilegal e iban en contra
del interés publico.

Como consecuencia de las decisiones que reversaron el otorgamiento de tales titu-
los, representantes de la compania norteamericana lograron incidir en algunos miembros
de las comunidades indigenas asentadas en el drea en disputa, para oponerse a la constitu-
cion del parque natural. Al respecto, es importante mencionar que una de las consecuen-
cias que suelen producirse ante la presencia de grandes compaffas mineras en territorios
indigenas, es la division de las mismas comunidades y su cooptacién en algunos casos por
parte de las empresas, lo cual se explica en parte por las dificiles condiciones sociales y eco-
noémicas en las que se encuentran los pueblos indigenas en Colombia.

Especificamente, en lo que respecta a la influencia de los inversionistas en las comu-
nidades del Yaigajé Apaporis, Veldsquez-Ruiz (2016), explica que dicha situacién condujo a
que se conformara en el afo 2011, una asociaciéon indigena disidente dentro de las comu-
nidades que se denomind “Asociacion de Capitanes Indigenas de Taraira-Vaupés” (ACITAVA),
a la cual se le prometid una participacion del 20% de la concesiéon del proyecto minero.
En el marco de esta disputa por el parque natural nacional Yaigojé-Apaporis ubicado en la
amazonia colombiana, algunos de los miembros de las comunidades indigenas vinculados
a esta nueva asociacion, presentaron una accion de tutela en contra del Ministerio del Me-
dio Ambiente y Desarrollo Sostenible en Colombia, de la Asociacion Indigena ACIYA — atras
mencionada -y de la oficina de Parques Nacionales Naturales de Colombia (PNN), que es
la institucion publica a cargo del manejo y proteccion de los parques nacionales y reservas
naturales en Colombia.

Los demandantes alegaron que las entidades demandadas, habian violado su dere-
cho fundamental a la consulta previa debido a que el rea del territorio que estas comuni-
dades habitaban, habia sido declarado como “parque natural”sin que las comunidades que
habitaban allf fueran previamente consultadas. Segun los demandantes, dicha declaratoria
no tuvo en cuenta las implicaciones que podia acarrear para las comunidades allf asentadas,
como la restriccion al acceso a recursos de fauna y flora del drea demarcada y de los medios
necesarios para su subsistencia.

De conformidad con la jurisprudencia de la CCC, en materia de consulta previa la
decisién que debfa tomar este tribunal sobre la accién de tutela interpuesta por las comu-
nidades demandantes, en principio era mas o menos predecible, debido a que de acuerdo
al Convenio 169 de la OIT, el Estado esté obligado a consultar a las comunidades antes de
adoptar cualquier medida de tipo legislativo o administrativo con la que las comunidades
puedan resultar afectadas, como ocurre con la declaracion de una zona como parque na-
tural que puede implicar la restriccion al acceso de las comunidades y grupos indigenas a
la zona demarcada. Asimismo, dada la enorme importancia en términos ambientales de la
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zona que era objeto de disputa, también habia cierta expectativa de la sociedad en general,
frente a la decisién que iba a tomar el tribunal constitucional sobre la declaratoria del rea
como parque natural. Sin embargo, un hecho inesperado cambié la que parecia iba a ser la
decision de la CCC.

EI31 de enerode 2014, diaen el que se llevé a cabo una audiencia a la que asistieron
los magistrados de la CCC, Jorge Ivan Palacio, Nilson Pinilla y Eduardo Mendoza, y que tuvo
lugar en la amazonia colombiana, en cercanias del drea demarcada, Benigno Perrilla Res-
trepo, capitdn Makuna, colono de la regién y miembro de ACITAVA, quien ademas se habia
desempenado en afos anteriores como inspector de policia, manifestd que la interposicion
de la accion de tutela a través de la cual se habia demandado a PNN, alegando la violacion
al derecho fundamental a la consulta previa por la constitucién del parque natural, habia
estado acompanada por la comparfa canadiense (Revista Semana, 2014b), como parte de
una estrategia de los inversionistas para levantar la prohibicion de hacer minerfa en la zona
y de proteger los titulos mineros adquiridos dentro del drea que habfa sido declarada como
parque natural (Bermudez-Liévano, 2014).

Sobre este punto, en la sentencia emitida por la CCC consta que Benigno Perilla
reconocio que “dentro del tramite de la accion de tutela y otro tipo de actuaciones admi-
nistrativas y judiciales, contaron con la asesoria de la multinacional’, la cual, segun indi-
€6, los "acompand para redactar toda esta clase de documentols]”. Sin embargo, Benigno
también recalcé que, desde un principio, el interés de las comunidades accionantes fue
recuperar el territorio del resguardo, aunque se hubiera advertido que la empresa tenia
otros propositos, los cuales, finalmente, llevaron a la ruptura de relaciones entre ellos. Al
respecto, sefialé que: “la compania estuvo alrededor de nosotros, pero surgieron ciertos
elementos de desconfianza (...), que realmente no hace[n] parte a [sic] la visién clara de
lo que nosotros queremos, y por esta razéon no estd asistiéndome hoy el abogado que
debfa de asistirme”.

El accionante también aclard que “lo anterior no implicaba, en manera alguna, que
hubieran sido manipulados, habida cuenta de que aceptar el patrocinio de “la compania’,
para efectos de “constituir una junta y un consejo directivo como una organizacion’, no su-
ponia el compromiso de venderles su territorio ni “‘cederle a la multinacional lo que ella
pretendia, (...) los 13 puntos auriferos (...) de nuestro departamento”; aunque fue claro al
precisar que, de cualquier manera, legal o ilegal, la minerfa en el resguardo iba a existir y las
Unicas victimas de ello serfan las comunidades indigenas”.

En efecto, dos dias después de la declaratoria del parque natural Yaigojé Apapo-
ris, autoridades del sector minero le otorgaron a la compafia titulos mineros dentro de
la misma drea que habfa sido reconocida como “parque natural’, para que la compafifa
minera realizard alli, operaciones de extraccion por un periodo de 29 afos. Este hecho
también explica la intencion de la Cosigo Resources de buscar remover la decision por
medio de la cual se habia declarado el drea en disputa como parque natural, valiéndose
del mecanismo de la accion de tutela, e instrumentalizando para sus intereses comer-
ciales el derecho fundamental a la consulta previa de las comunidades. Esto obedece
a que solo en la medida que la decisién de la declaratoria del parque fuera removida,
la compafifa podfa hacer uso de su titulo minero para explorar y explotar el territorio
en disputa, ya que, como se explicé en lineas anteriores, las actividades de minerfa son
prohibidas por la legislacién colombiana en ciertas zonas protegidas, como lo son los
parques naturales.

Posteriormente y como consecuencia de lo ocurrido en la audiencia referida, la CCC
emitio la sentencia T-384A-14, negando la peticion de los demandantes en la accion de
tutela. La Corte confirmo la decision de la entidad PNN de declarar el parque Nacional Na-
tural Yaigojé-Apaporis, y ordend suspender inmediatamente las actividades de exploracion
y explotacion llevadas a cabo por la compafifa. De manera adicional, la Corte ordend a las
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autoridades colombianas no expedir ningun titulo minero sobre el drea declarada como
parque natural'’®,

2. INGRESO AL APARATO JUDICIALY PROCESO

La accion empleada por los demandantes en este caso fue la denominada “accion
de tutela’, que en otros paises se conoce como recurso de amparo. Esta accion, que fue
utilizada en este caso para proteger el derecho fundamental a la consulta previa, estd esta-
blecida en el articulo 86 de la Constitucién de 1991, segun el cual toda persona tiene dere-
cho para reclamar ante las autoridades judiciales y mediante un procedimiento preferente y
sumario, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
se produzca su vulneracion o amenaza, por la accion o la omision de cualquier autoridad
publica. De acuerdo a dicha disposicion, la acciéon de tutela solo procede cuando el accio-
nante no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que la accion se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Igualmente, la accién deberd
resolverse en un término de diez (10) dias entre la solicitud de tutela y su resolucion. De
acuerdo a esta disposicion, la accion de tutela también procede contra particulares encar-
gados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente
el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion
o indefension.

En relacién al caso concreto, la tutela fue interpuesta por el sefior Benigno Perilla
Restrepo, quien actuando en nombre propio y en representacion de algunas de las autori-
dades tradicionales de las comunidades indigenas del municipio de Taraira (Vaupés), enta-
bl6 una accion de tutela en contra del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territo-
rial, de Parques Nacionales Naturales de Colombia y de la Asociacion de Capitanes Indigenas
del Resguardo Yaigojé Apaporis —~ACIYA—, como mecanismo transitorio, a efectos de obtener
el amparo de los derechos fundamentales a la identidad cultural, a la participacién en con-
diciones de igualdad y al debido proceso en el desarrollo del derecho de consulta previa,
los cuales considerd vulnerados con el proceso de creacion del Parque Nacional Natural
Yaigoje Apaporis.

Tal como consta en el texto de la sentencia emitida por la CCC, “mediante auto del
15 de diciembre de 2009, el Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca, Sala Juris-
diccional Disciplinaria admitio la tutela 'y, dispuso (i) oficiar al Ministerio de Ambiente, Vivien-
da y Desarrollo Territorial, a Parques Nacionales de Colombia y a la Asociacion de Capitanes
Indigenas del Resguardo Yaigojé Apaporis ~ACIYA-, a efectos de que se pronunciaran sobre
los hechos que sustentan la accion de tutela de la referencia. Adicionalmente, (ii) requirié
al referido Ministerio para que suministrara la direccion de notificaciones de ACIYA, pero
al mismo tiempo, (iii) libré despacho comisorio al Juzgado Promiscuo del Circuito de Mitd,
Vaupés, para que notificara de este proveido a dicha asociacion. Y, finalmente, (iv) reconocid
al sefior Benigno Perilla Restrepo como representante de las autoridades tradicionales del
municipio de Taraira-Vaupés".

Como respuesta a dicha demanda, en escrito del 13 enero de 2010, los demanda-
dos alegaron la improcedencia de la accién de tutela frente a actos de caracter general,
impersonal y abstracto, por ser un medio excepcional de defensa, afirmando que el consti-
tuyente dispuso toda una serie de mecanismos ordinarios para controvertir tales decisiones.

19 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-384A de 2014. Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Dispo-
nible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-384a-14.htm.



144 TOMO |

También sefalaron que el proceso de consulta previa, que culminé con la expedicion de la
Resolucion No. 2079 de 2009, se surtié en debida forma "durante el lapso comprendido en-
tre el 22 y el 24 de julio de 2009’ resaltando que, en su desarrollo, “se reiterd que la creacion
del drea protegida no desconoce la propiedad de la tierra en cabeza de las comunidades
indigenas, y tampoco suprime o sustituye a las autoridades tradicionales indigenas, ni afecta
la autonomfa de esos pueblos, todo lo cual esta recalcado en los considerandos del acto
controvertido”.

La entidad demandada también manifesté que no habia existido una vulnera-
cién al debido proceso de los accionantes en dicha consulta, y explicod que el tramite
realizado comprendid lo siguiente: (i) la solicitud de creacion de un parque, presenta-
da por ACIYA; (ii) la suscripcion del convenio de cooperacion entre esta asociacion y
Parques Nacionales; (iii) el recorrido adelantado por Parques Nacionales y ACIYA para
socializar el proyecto; (iv) el congreso extraordinario en el que las autoridades de ACIYA
ratificaron su interés en la existencia del drea protegida y; (v) la protocolizacién de la
consulta previa”,

Posteriormente se emiti¢ la decision de primera instancia, el 10 de enero de 2010,
por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Cundina-
marca, la cual, declaré improcedente la solicitud de tutela, luego de afirmar que el accio-
nante cuenta con otros mecanismos judiciales para hacer valer sus pretensiones ante el juez
natural de ese tipo de asuntos, que no es otro que el contencioso administrativo. La Sala
también sostuvo que “no se advierte la inminencia de un perjuicio irremediable que torne
el amparo viable como mecanismo transitorio, toda vez que este no acredité “de qué forma
la constitucion del Parque puede afectar cultural y socialmente a la comunidad indigena de
lazona",ya que los cargos planteados en su demanda apuntan a argumentos propios de un
debate meramente procedimental, que entrafia una discusion juridica que excede la orbita
de lo constitucional”.

Posteriormente, el 17 de febrero de 2010, por conducto de apoderado judicial, el se-
Alor Benigno Perilla Restrepo presentd escrito de impugnacion a la decision de primera ins-
tancia, argumentando que “la creacion del mencionado parque sf ha causado un perjuicio
irremediable a las comunidades indigenas que representa, debido a que el acto demandado
es de aplicacion inmediata, por lo que ya se vienen presentando cambios en su forma de
vida, porque, desde su vigencia, las autoridades tradicionales indigenas se veran compelidas
a concertar sus decisiones con la Unidad de Parques Nacionales, lo cual modifica la esencia
misma del resguardo y los obliga a seguir viviendo de subsidios y “limosnas’, como pueblos
aislados y subdesarrollados, a pesar de las grandes riquezas naturales sobre las que se asien-
tan sus comunidades”.

Luego, mediante escrito del 15 de marzo de 2010, los demandantes solicitaron que
se confirmara el fallo de primera instancia, insistiendo en la improcedencia de la accién
de tutela por no satisfacer los requisitos de subsidiariedad e inminencia de un perjuicio
irremediable que la caracterizan. De manera posterior, el Consejo Superior de la Judicatu-
ra, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, en fallo del 25 de marzo de 2010, confirmé la sentencia
impugnada, tomando como fundamento argumentos similares a los expuestos por el juez
constitucional de primera instancia, resaltando que, a pesar de los esfuerzos del demandan-
te por demostrar la urgencia del amparo deprecado, no se configuraban los presupuestos
facticos para tornarlo procedente.

Sin embargo, dado que el articulo 86 de la Constitucion de 1991 establece que el
fallo que resuelva una accion de tutela, podrd impugnarse ante el juez competente, pero en
todo caso, este debera remitirlo a la Corte Constitucional para su eventual revision, el expe-
diente de este caso fue escogido para su revision por la Sala de Seleccién Ne 5, por medio
de Auto del veintisiete (27) de mayo de dos mil diez (2010) y repartido a la Sala Cuarta de
Revision, para su revision por la Corte Constitucional Colombiana.
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Durante el proceso ante este tribunal, la CCC recibi¢ intervenciones de todas las
partes involucradas y posteriormente mediante Auto del 17 de enero de 2014, se convoco
a las partes involucradas en el trdmite constitucional de revisién a una audiencia publica en
la comunidad indigena de Centro Providencia, programada para el 31 de enero de 2014.
En dicha audiencia se desarrollaron parte de los hechos descritos en el acapite anterior,
donde se explica que el sefior Benigno Perilla le manifestd a los magistrados en medio de
la audiencia, la gran incidencia que habia tenido la compafifa minera en la accion de tutela
que interpusieron las comunidades para iniciar el proceso, la consulta previa con el que se
aspiraba a remover la declaratoria del Yaigojé Apaporis como parque natural, y por lo tanto,
la prohibicion de realizar mineria en el drea demarcada.

Finalmente, tal como se explica en el siguiente punto de este documento, y como
consecuencia de la informacién recabada por la CCCy de lo ocurrido en la audiencia publi-
ca, la CCC emitid una decision el 17 de junio de 2014, por medio de la cual decidié revocar
el fallo proferido el 25 de marzo de 2010 que declaré la improcedencia de la accion vy, en
su lugar, resolvié negar la proteccion solicitada en el mecanismo de defensa constitucional
presentado por Benigno Perilla Restrepo. La CCC también ordend a las autoridades compe-
tentes suspender inmediatamente cualquier actividad de exploracién o explotacion minera
hasta que se aclarara lo ocurrido, y finalmente, ordend a las autoridades competentes eva-
luar la actuacion de la compania minera dentro del proceso de consulta previa e iniciar las
acciones legales correspondientes.

3. RESPUESTA JURISDICCIONAL

En la sentencia T-384-14, la CCC resolvio negar la accion de tutela interpuesta
por Benigno Perilla Restrepo. La CCC concluyd que en este caso, no existio tal vulnera-
cién. Para llegar a dicha conclusion, el tribunal constitucional, se refirid en primer lugar
al contenido y alcance del derecho fundamental a la consulta previa y reiterd la juris-
prudencia constitucional sobre la proteccion de este derecho. Al respecto, sefialé que
en relaciéon con el cardcter fundamental del derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas y tribales, las comunidades étnicas tienen el derecho a que de manera previa
a su adopcion, les sean consultadas las medidas legislativas y administrativas que pue-
den afectarlas.

La Corte reafirmé la importancia de “preservar la identidad de las comunidades ne-
gras, indigenas y tribales, asi como la obligacion de garantizarles autonomfa frente a los
asuntos que les conciernen y, asegurar que las actuaciones del Estado que puedan afectar-
las no se adelanten si les ocasionan desmedro a su integridad cultural, social y econdmica”.
Invocando los estandares internacionales en la materia, el tribunal constitucional sefialé la
importancia del reconocimiento de los grupos étnicos como colectividades, de la obliga-
cion de los Estados de garantizar sus derechos y de dar cumplimiento al Convenio 169 de la
OIT que fue incorporado al ordenamiento juridico colombiano por medio la Ley 21 de 1991.
La CCC reiterd que este convenio que hace parte del “bloque de constitucionalidad”y que
tiene caracter vinculante.

Por otro lado, la CCC se refirié a la relacion entre la proteccion del ambiente y de
los pueblos y comunidades indigenas. Sobre este punto, el tribunal constitucional precisd
que la garantia a un ambiente sano es de capital transcendencia y cuenta en su favor con
diversas disposiciones constitucionales orientadas a su proteccion. Segun el articulo 79 de
la Carta, la titularidad de este derecho estd en cabeza de todas las personas y vincula el
derecho a la participacion en la defensa del ambiente. Asimismo, el articulo 80 incorpora
responsabilidades y funciones en cabeza del Estado en relacion con la garantia del derecho
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alambientey, el articulo 95, sefiala algunos deberes para las personas respecto de la conser-
vacion de un ambiente sano.

La Corte aclaré que si bien, tanto los derechos de las comunidades indigenas, como
el derecho a un ambiente sano tienen su propio régimen constitucional, en caso de que los
derechos de las comunidades indigenas y, los mandatos que tutelan el derecho al medio
ambiente sano, llegaran a entrar en conflicto, deberia “excluirse la regla que resulte inaplica-
ble o, bien ponderar los principios en tension con miras a resolver el caso concreto que se
le proponga al juez”.

Para precisar el contenido y alcance de la relacién armonica que debe existir entre
el derecho al ambiente y la proteccion de las comunidades indigenas, la CCC se refirio a
varios instrumentos internacionales tales como el Convenio 169 de la OIT (articulos 4.1, 7.4
32); el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de 1992 incorporado al ordenamiento juridico
colombiano por medio de la ley 165 de 1994 (articulo 8); el Convenio Internacional de las
Maderas Tropicales de 2006 incorporado al ordenamiento interno por medio de la ley 1458
de 2011; la Declaracién de Rio de Janeiro de 1992 (Principio 22); la Declaraciéon de las Na-
ciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (articulo 29); y la Declaraciéon de
Kimberley de la Cumbre Internacional de los Pueblos Indigenas sobre Desarrollo Sostenible.

Al respecto, llama la atencion que la CCC no haya hecho referencia expresa al Pro-
tocolo de San Salvador, ni a su articulo 11 para determinar el contenido del derecho al am-
biente sano. Sin embargo, la CCC invocd otros instrumentos internacionales, como los atras
mencionados, a proposito de la relacién armonica que debe existir entre la naturaleza y la
especie humana, y la importancia del papel de las comunidades indigenas en la preserva-
cion de la naturaleza. Segun lo sefalado por este tribunal, resulta indispensable armonizar
la preservacion del medio ambiente, dado que la presencia de las comunidades indigenas
en ciertos territorios, resulta vital para la defensa del medio ambiente, por lo que en opinién
del tribunal, no debe haber una incompatibilidad “entre nativos y un entorno ambiental
protegible”.

Al respecto, la Corte se refirid a los sistemas de vida tradicionales de los pueblos
y comunidades indigenas basados en “recursos bioldgicos”y la importancia de compartir
y preservar los beneficios derivados de los conocimientos tradicionales de estos grupos.
Segun la CCC, los instrumentos internacionales mencionados reconocen expresamente “la
existencia de formas tradicionales de vida que permiten la conservacién y utilizacion de la
diversidad bioldgica, radicando de paso en el Estado, el deber de hacer participes de los
beneficios derivados del uso de tales estilos tradicionales a las respectivas comunidades
nativas” Igualmente, el tribunal advirtié sobre la importancia de contar con los saberes de
comunidades ancestrales para lograr la ordenacion sostenible de los ecosistemas y demas
entes de la naturaleza.

Por otro lado, la CCC también se refirié a la autonomia de los pueblos y comunida-
des indigenas en relacion con su territorio, y establecié que el principio de autonomia de
los pueblos indigenas debe ser entendido como “el derecho en cabeza de la comunidad de
preservar sus costumbres y normas ajustandose a su propia cosmovision y la posibilidad
de crear sus instituciones y autoridades con el fin de que estas determinen sus procesos
y adopten las decisiones necesarias para su supervivencia, desarrollo y proteccion de sus
ideales como indfgenas”. En palabras de este tribunal, dentro de las obligaciones estatales
se encuentran las de "respetar la diversidad étnica y cultural de los pueblos indigenas contri-
buyendo a la conservacion y proteccion del territorio, dado el valor espiritual que comporta
la relacion de las comunidades indigenas con el espacio donde habitan”y las de “propender
hacia el efectivo uso y goce de su territorio de acuerdo con su tradicion, cultura y cosmo-
vision”.

La CCC, concluyo que en relacion con el conflicto analizado en este caso, que segun
este tribunal se generd por los distintos intereses surgidos a partir del interés de explotar los
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recursos naturales que se encuentran dentro de los territorios de las comunidades indige-
nas, y teniendo en cuenta que tales proyectos extractivos pueden incidir negativamente en
sus territorios, en sus culturasy, por ende, en su autonomia y plan de vida, el Estado tiene el
deber de“asegurar no solamente el derecho territorial en cabeza de los grupos étnicos, sino,
ademads, el de procurar la proteccién de los ecosistemas y de su medio ambiente, cultural,
social y econémico’.

Sobre este aspecto, la CCC fue enfatica en afirmar que “no se puede reducir el signi-
ficado de desarrollo para la comunidad indigena, al pago de una indemnizacién o bonifica-
cién monetaria a sus miembros, como quiera que ello motivaria el abandono del resguardo
por parte de algunos de los integrantes y la proliferacién de estilos de vida contrarios a la
cosmovisién de la etnia al propiciar diversas conductas que debilitan la comunidad y pone
en riesgo su subsistencia como sujeto colectivo de derechos vy, la existencia misma de una
especifica cultura’,

Finalmente, la CCC se refirié a la aparente tension entre el interés general y los de-
rechos de las minorfas étnicas, y sefialé que aceptar la explotacion de recursos naturales
existentes en las tierras de los indigenas, sin considerar la necesidad de salvaguardar los
derechos de las minorias étnicas, acarrearia el sacrificio de los derechos de estas, dejando de
lado las posibilidades que permiten armonizar tales derechos con los intereses mayoritarios.
Segun la CCC, esto no es aceptable, sobre todo teniendo en cuenta que del territorio donde
se quieren llevar a cabo las actividades de explotacion, depende la subsistencia, cultura y, el
disfrute de los planes de vida de los pueblos y comunidades alli asentados.

En relacion con la afirmacion que hizo Benigno Perilla, representante de ACITAVA,
sobre la intromision de la compafia minera en la elaboracion de la accién de tutela que
propicié la decision de la CCC, el tribunal constitucional sefiald que en caso de llegar a cons-
tatarsela intromision de alguna parte interesada en las resultas del proceso de participacion
indigena, bien sea alterando, variando o distorsionando de manera dolosa las implicaciones
reales del proyecto de forma que hagan incurrir en error a las comunidades nativas, o en-
tregando elementos materiales a los miembros de la etnia o a sus lideres, el proceso puede
darse por terminado so pena de las consecuencias penales, fiscales y econdmicas que ello
implique, las cuales deberdn seranalizadas e impuestas de cara al caso concreto, como quie-
ra que dicha actuacion, desdibuja el fin del proceso de consulta y constituye un abuso de la
posicion dominante sobre la comunidad aislada del contexto occidental”.

En este sentido, la CCC afirmé que cualquier incentivo que le sea dado a la comu-
nidad indigena, sin considerar si la viabilidad de un proyecto se ajusta a su cosmovision,
desarrollo y estilo de vida necesario para asegurar su subsistencia, resulta transgresor del
derecho a la autonomia de que gozan las comunidades étnicas, pues, permite advertir que
su consentimiento estuvo viciado y carecio de libertad y autonomfa.

Por ultimo, la CCC sefald que al alterar la manifestacién de la voluntad de los pue-
blos indigenas en la toma de decisiones que les interesa y que implica la explotacion de
sus recursos naturales, se estarfa quebrantando su derecho a la autonomfa, su derecho a
la vida, a la subsistencia y, principalmente, al territorio, del cual dependen para asegurar su
subsistencia social y cultural. Segun la Corte, tal alteracién no solo vulnera los derechos de
la comunidad, sino que es inaceptable en el marco del Estado constitucional colombiano,
que segun la Constitucion Politica de 1991, es un Estado pluralista, multiétnico y multicultu-
ral, bajo el cual no se pueden aceptar practicas que lleven a la desaparicion de los pueblos
indigenas.

En relacién con el caso en concreto, la CCC sefalé que en el marco del proceso
de constitucion del parque natural, se establecid que “no se prohibirfan actividades basicas
de subsistencia y de utilizacion de recursos y que el manejo del drea serfa hecho basado
en el consejo de las autoridades tradicionales y normas culturales de las comunidades”. En
este sentido, el tribunal constitucional aclard que "elementos como la presencia de espacios
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de debate, la existencia de canales de manifestacién para los participantes, la garantia de
respeto de la autonomia en dichas manifestaciones entendida como la proteccion frente
a intromisiones indebidas o arbitrarias que coaccionen o condicionen la voluntad de los
intervinientes y, la garantfa de las posibilidades de expresar la voluntad de estos, evidencian,
en concreto, el respeto del derecho al debido proceso, no teniendo lugar por esta inconfor-
midad, el amparo solicitado por el ciudadano Benigno Perilla y las restantes personas que
suscriben el libelo de tutela”

Por lo tanto, la Corte concluyé que el proceso de consulta al que hacen referencia
los demandantes, no comporté un quebrantamiento del derecho a la participacion en con-
diciones de igualdad. Segun la Corte, quedd demostrado que tanto las autoridades, como
las comunidades, fueron enteradas del proceso por medio del cual se impulsé la constitu-
cion del parque y que las comunidades que no participaron de algunas de las reuniones
que se llevaron a cabo en el marco del proceso de consulta, lo hicieron “por decisién propia
o mediando la influencia de personas no interesadas en la declaracién de Parque Natural
como la empresa’, aclarando que dicha inasistencia “no obedecié a un acto de exclusion
atribuible a las autoridades estatales o a la organizacion ACIYA'.

En este orden de ideas, la CCC orden¢ a las autoridades competentes suspender
inmediatamente “cualquier actividad de exploracién y explotacion minera, vinculada a cual-
quier tipo de titulo minero, hasta tanto la autoridades ambientales, policivas y, eventual-
mente, jurisdiccionales, clarifiquen lo que ocurre y, tomen las decisiones del caso, siempre
respetando tanto el derecho al medio ambiente, como los derechos de las comunidades
tradicionales, acorde con los pardmetros trazados en esta sentencia’. Igualmente, el tribunal
ordend evaluar la actuaciéon de la empresa dentro del proceso de consulta previa revisado
en esta sentencia y, de encontrarlo pertinente, iniciar las acciones legales correspondientes.

4. CUMPLIMIENTO DE LA RESOLUCION: LAS IMPLICACIONES DE LA
PROTECCION DE LOS DESCA FRENTE AL SISTEMA INTERNACIONAL DE
ARBITRAJE DE INVERSIONES

Después de emitida la sentencia T-384A de 2014 por la CCC, el 19 febrero de 2016,
la compania canadiense Cosigo Resources y la compafiia estadounidense Tobie Mining and
Energy Inc. notificaron al Estado Colombiano de una demanda reclamando una exorbitante
suma por concepto de indemnizacién, equivalente a USD$16.5 billones, por los depdsitos
de oro que los inversionistas aspiraban explotar, mas USD$11 millones, por los gastos en los
que incurrieron para obtener la concesion'®. La reclamacion estd basada en el TLC entre
Colombia y Estados Unidos, acuerdo que habfa entrado en vigencia en el afio 2012. Por
otro lado, es importante aclarar que en mayo de 2015, la compafifa estadounidense habfa
comprado algunas acciones a la Cosigo Resources, lo cual explica que a pesar de que esta
compafifa canadiense adelanté buena parte de las acciones del proyecto minero, los inver-
sionistas decidieron demandar al Estado colombiano con base en el TLC con Estados Unidos
y no con base en el acuerdo firmado con Canada.

La Tobie Mining and Energy, Inc. y la Cosigo Resources sefalaron en la demanda que
el Estado colombiano debfa pagarles alrededor de SUSD16.5 billones, suma que equivale
aproximadamente al 12% del presupuesto anual del Estado colombiano, en compensacion

120 Véase: Caso Cosigo Resources Ltd., Cosigo Resources Sucursal Colombia and Tobie Mining and Energy, Inc., (Investors) v.
The Republic of Colombia (Respondent). Texto disponible en: http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/
italaw7172.pdf.
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por el valor calculado por los inversionistas de acuerdo a sus expectativas sobre los recursos
que habfan dejado de explotar, después de que la CCC negara la accion de tutela que alega-
ba la supuesta violacion al derecho fundamental a la consulta previa por la declaratoria del
area demarcada en el Yaigojé Apaporis como parque natural. Cabe recordar, que de acuerdo
a lo sefalado por Benigo Perilla, quien interpuso la accion de tutela en representacion de
ACITAVA, la compania canadiense ejercié una enorme influencia y asesoré a los deman-
dantes en la presentaciéon de la accion de tutela, motivada por su interés en eliminar la
prohibicion de realizar actividades mineras en esa zona protegida de acuerdo a la legislacion
colombiana (Veldsquez-Ruiz, 2016a).

Tal como consta en la demanda de las comparifas, esta seré elevada ante un centro
de arbitraje de acuerdo a las reglas de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI), més conocida como UNCITRAL (por sus siglas en inglés).
Este es el mecanismo de solucion de controversias establecido en este caso, entre el Esta-
do y el inversionista, de acuerdo al Capitulo 10 del TLC entre Colombia y Estados Unidos,
que habilita al inversionista a recurrir al arbitraje internacional. En el articulo 10.16 de dicho
acuerdo relativo al “sometimiento de una reclamacion de arbitraje” se establecen los esce-
narios en los cuales el inversionista puede someter al arbitraje internacional su reclamacion
y se regula el procedimiento de dicha reclamacién; en los articulos 10.17 y 10.18 se regula
lo concerniente al consentimiento de cada una de las partes al arbitraje; en los articulos
10.19y 10.20 se regula la seleccion de los arbitros y la realizacion del arbitraje; en el articulo
10.21 se regula el aspecto de la transparencia entre las actuaciones arbitrales; y en el articulo
10.26, que regula lo concerniente a los laudos arbitrales, se sefialan los escenarios en que se
pueden revisar, revocar o anular tales decisiones.

Por su parte, el articulo 10.22 establece las disposiciones relativas al derecho aplica-
ble al procedimiento de solucién de controversias Inversionista-Estado. De acuerdo a esta
norma, el tribunal deberd decidir sobre la controversia: (i) con base en el TLC entre Colombia
y Estados Unidos y en la normas del Derecho Internacional, en la hipodtesis establecida en el
articulo 10.16.1(b)(1)(A)'?'; y (i) con base en las normas legales especificadas en el acuerdo
de inversion o en la autorizacion de inversion pertinentes, o de la manera como las partes
contendientes puedan haber acordado; o con base en la legislacion del demandado y en las
normas del Derecho Internacional cuando las normas legales no hayan sido especificadas o
acordadas de otra manera, en las hipdtesis establecidas en el articulo 10.16.1(a)(1)(B) o (C) o
en el articulo 10.16.1(b)()(B) o (C).

Por otro lado, la demanda presenta especificamente dos reclamaciones: (i) expro-
piacion derivada de fraude; y (i) expropiacion sin indemnizacion. En cuanto a la primera de
ellas, los demandantes hacen una serie de acusaciones en contra de la direccion de PNN,
de la ANM y de organizaciones de la sociedad civil. Segun los demandantes, estas entida-
des actuaron mancomunadamente con miembros de la sociedad civil, y realizaron acciones
que condujeron a que de manera fraudulenta y forzada se constituyera el parque natural

121 Acuerdo de Promocion Comercial entre la Republica de Colombia y Estados Unidos de América. Articulo 10.16. 1. En caso de
que una parte contendiente considere que no puede resolverse una controversia relativa a una inversion mediante consultas
y negociacion: (a) el demandante, por cuenta propia, puede someter a arbitraje una reclamacion en la que se alegue (i) que
el demandado ha violado (A) una obligacién de conformidad con la Seccién A, (B) una autorizacién de inversién, o (C) un
acuerdo de inversion; y (ii) que el demandante ha sufrido pérdidas o dafos en virtud de dicha violacion o como resultado de
ésta; y (b) el demandante, en representacion de una empresa del demandado que sea una persona juridica propiedad del
demandante o que esté bajo su control directo o indirecto, puede, de conformidad con esta Seccion, someter a arbitraje una
reclamacion en la que alegue (i) que el demandado ha violado (A) una obligacion de conformidad con la Seccion A, (B) una
autorizacion de inversion, o (C) un acuerdo de inversion; y (i) que la empresa ha sufrido pérdidas o dafos en virtud de dicha
violacion o como resultado de ésta, a condicion de que el demandante pueda someter una reclamacion bajo el subparrafo
@)@)(C) o (b)()(C) por la violaciéon de un acuerdo de inversion solamente sila materia de la reclamacién y los dafos reclamados
se relacionan directamente con la inversion cubierta que fue establecida o adquirida, o se pretendié establecer o adquirir, con
base en el acuerdo de inversién relevante.
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Yaigojé Apaporis. Por lo tanto, segun las companias demandantes, en Colombia no existen
garantias legales suficientes para los inversionistas. Al respecto, los demandantes afirmaron
que el proceder de las agencias, tribunales y representantes colombianas, dejan claro que
no existen condiciones adecuadas ni justas en la legislacion colombiana, que les garanticen
su derecho al debido proceso. En cuanto a la segunda reclamacion, los demandantes sefia-
laron que las autoridades colombianas al declarar como no vélido el contrato de concesién
sobre el drea en disputa, realizaron una “expropiaron sin indemnizacion” sobre sus derechos
e intereses en el drea demarcada, violando el articulo 10.7 del TLC entre Colombia y Estados
Unidos'?.

5. CONCLUSIONES

El conflicto por el parque natural Yaigojé Apaporis, implica varias problematicas
que se relacionan con la tension entre distintos campos del derecho y particularmente,
entre el derecho internacional de las inversiones y el derecho internacional de los dere-
chos humanos. Por un lado, dicho conflicto pone de presente la desarticulacion que existe
entre la politica que impulsa actividades y proyectos econémicos a gran escala realizados
principalmente por inversionistas extranjeros —generalmente provenientes de paises del
norte global-, y las condiciones particulares del contexto econémico, social, juridico y
politico de los paises del sur global donde se realizan ese tipo de actividades (Schultz y
Dupont, 2014; Van Harten, 2016). Esa desarticulacion se ve reflejada en la afectacion de los
derechos de las comunidades que habitan los territorios que son objeto de explotaciéon
y en la transformacion radical de tales territorios en términos ecoldgicos, sociales, econo-
micos y culturales.

Aunqgue existen discusiones sobre la capacidad que tienen los Estados del sur glo-
bal de sustraerse de la firma de los All, que amparan a los inversionistas extranjeros por las
presiones a los que estos Estados son sometidos en el marco de las dindmicas propias de
la politica econémica global (Gill, 1995; Anderson, 2005, Szablowski, 2007, Burgos, 2009),
lo cierto es que las obligaciones que contraen los Estados como consecuencia de la firma
de tales acuerdos, y que son aprobados aparentemente de manera soberana (Sornarajah,
2010), implican la aceptacion de amplias cldusulas como la de “expropiacién indirecta” o la
de "trato justo y equitativo’, que suelen alegar los inversionistas para reclamarle a los Estados
onerosas indemnizaciones no solo por los gastos en los que pudieron incurrir con la realiza-
cion de los proyectos, los cuales también son considerables y generan un gran desgaste y
grandes erogaciones para los gobiernos (Tienhara, 2017) sino por el monto que segun esos
actores, corresponde a las llamadas “legftimas expectativas’.

122 Acuerdo de Promocion Comercial entre la Republica de Colombia y Estados Unidos de América. Articulo 10.7. Expropiacion e
Indemnizacion. 1. Ninguna de las Partes puede expropiar ni nacionalizar una inversion cubierta, sea directa o indirectamente
mediante medidas equivalentes a la expropiacién o nacionalizacion (“expropiacién”), salvo que sea (a) por motivos de propd-
sito publico; (b) de una manera no discriminatoria; (c) mediante el pago pronto, adecuado y efectivo de laindemnizacion; y (d)
con apego al principio del debido proceso y al Articulo 10.5. (....). Anexo 10-B. La segunda situacion abordada por el Articulo
10.7.1 es la expropiacion indirecta, en donde un acto o una serie de actos de una Parte tienen un efecto equivalente al de una
expropiacion directa sin la transferencia formal del titulo o del derecho de dominio. (a) La determinacion de si un acto o una
serie de actos de una Parte, en una situacion de hecho especifica, constituye una expropiacion indirecta, requiere de una
investigacion factual, caso por caso, que considere entre otros factores: () el impacto econémico del acto gubernamental,
aunque el hecho de que un acto o una serie de actos de una Parte tenga un efecto adverso sobre el valor econdmico de
una inversion, por si solo, no establece que una expropiacién indirecta haya ocurrido; (i) la medida en la cual la accion del
gobierno interfiere con expectativas inequivocas y razonables de la inversion; y (iii) el caracter de la accién gubernamental. (b)
Salvo en circunstancias excepcionales, no constituyen expropiaciones indirectas los actos regulatorios no discriminatorios de
una Parte que son disefados y aplicados para proteger objetivos legitimos de bienestar publico, tales como la salud publica,
la seguridad y el medioambiente
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5.1 El deber de debida diligencia

Es importante destacar que si bien, en este tipo de casos los inversionistas suelen
alegar haber incurrido en considerables costos para la realizacién de grandes proyectos, y
tienden a argumentar que con la frustracion de tales proyectos, resultan defraudadas sus
"legitimas expectativas” (Caitisa, 2017), también es cierto que antes de realizar semejante
inversion, los inversionistas debieron haber actuado con la debida diligencia (OACNUDH,
2011)'%, deber que incluye estudiar las condiciones culturales, sociales, econdmicas, politi-
cas y juridicas del contexto en el que se encuentra localizado el proyecto que tales actores
quieren realizar. Al respecto, la Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de las
Naciones (OACNUDH), en relacion con el principio 17'** de los Principios Rectores sobre las
Empresas y los Derechos Humanos, establecio lo siguiente: “ya en la fase de preparacion de
los contratos u otros acuerdos pueden mitigarse o agravarse los riesgos para los derechos
humanos, que también pueden heredarse a través de procesos de fusién o adquisicion”
(OACNUDH, 2011). (Subrayado fuera de texto).

Igualmente, el principio 18 establece que "A fin de calibrar los riesgos en materia de
derechos humanos, las empresas deben identificar y evaluar las consecuencias negativas
reales o potenciales sobre los derechos humanos en las que puedan verse implicadas ya
sea a través de sus propias actividades o como resultado de sus relaciones comerciales. Este
proceso debe: a) Recurrir a expertos en derechos humanos internos y/o independientes;
b) Incluir consultas sustantivas con los grupos potencialmente afectados y otras partes in-
teresadas, en funcion del tamafo de la empresa y de la naturaleza y el contexto de la ope-
racion”. Segun la OACNUDH, “esto implica evaluar el contexto de derechos humanos antes
de emprender una actividad empresarial propuesta, siempre que sea posible; identificar a
los posibles afectados; catalogar las normas y cuestiones pertinentes de derechos huma-
nos; y proyectar las consecuencias de la actividad propuesta y de las relaciones comerciales
correspondientes sobre los derechos humanos de las personas identificadas. (...)" (2011).
(Subrayado fuera de texto).

Sobre este punto, autores como Bruno Simma, también han sefialado que desde el
momento de la firma del tratado, deberian hacerse explicitas y aclararse para las dos partes
las obligaciones del Estado en relacién con los derecho humanos. Simma se refiere a esta
propuesta como una especie de “auditorfa en derechos humanos”de los términos del acuer-
do como parte de la debida diligencia de los inversores (Simma, 2011). Sin embargo, sub-
siste la duda sobre si esta posible solucion solo abarcarfa futuros All, y dejarfa por fuera los
mas de 3.000 acuerdos que se han firmado hasta el momento en todo el mundo, y que han
provocado 942 demandas ante el ISDS, de las cuales 267 se han interpuesto contra paises
de América Latina (TNI, 2019). Por lo tanto, en relacion con este punto, también es conve-
niente tener en consideracion la propuesta del experto independiente sobre la promocion

123 Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Principios Rectores sobre las Empresas y los
Derechos Humanos. Principios 17 — 21. La debida diligencia en materia de derechos humanos. Disponible en: https://www.
ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_sp.pdf.

124 Principio 17.Con el fin de identificar, prevenir, mitigar y responder de las consecuencias negativas de sus actividades sobre los
derechos humanos, las empresas deben proceder con la debida diligencia en materia de derechos humanos. Este proceso
debe incluir una evaluacion del impacto real y potencial de las actividades sobre los derechos humanos, la integracién de las
conclusiones, y la actuacion al respecto; el seguimiento de las respuestas y la comunicacion de la forma en que se hace frente
a las consecuencias negativas. La debida diligencia en materia de derechos humanos: a) Debe abarcar las consecuencias
negativas sobre los derechos humanos que la empresa haya provocado o contribuido a provocar a través de sus propias acti-
vidades, o que guarden relacién directa con sus operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales;
b) Variara de complejidad en funcion del tamaro de la empresa, el riesgo de graves consecuencias negativas sobre los dere-
chos humanos y la naturaleza y el contexto de sus operaciones; ¢) Debe ser un proceso continuo, ya que los riesgos para los
derechos humanos pueden cambiar con el tiempo, en funcién de la evolucion de las operaciones y el contexto operacional
de las empresas.
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de un orden internacional democratico y equitativo, quien subrayd “la urgencia de elaborar
acuerdos futuros de manera que impidan los abusos del pasado’, y en este sentido, hizo “un
llamamiento a una reforma general de los 3.200 acuerdos internacionales de inversion, mas
de 1.500 de los cuales estan por expirar”. (Asamblea General de Naciones Unidas, 2015b).

En este orden de ideas, en lo que atafie al caso del parque nacional Yaigojé Apaporis,
se puede concluir que de acuerdo al deber de la debida diligencia, la compafifa tenia el de-
ber de conocer (i) las caracteristicas socio-ambientales del lugar donde se queria realizar el
proyecto minero, las cuales ademas son bien conocidas en todo el mundo por la importan-
cia que tiene la Amazonia para la mitigacion de dafios ambientales no solo para Colombia
sino para el planeta entero; (ii) la especial proteccion legal con que cuentan este tipo de
ecosistemas y poblaciones en Colombia; y (iii) las condiciones culturales de las comunida-
des que habitan alli. No es comprensible que una compania con el presupuesto de aquella
como la que quiere realizar una inversion de la dimensién del proyecto en el parque Yaigojé
Apaporis, no cuente con los recursos técnicos y econdmicos para investigar previamente
sobre tales aspectos y sobre la legislacion del pais en el que se aspira realizar su inversion,
incluyendo las normas ambientales y de derechos humanos a los que el Estado receptor de
la inversion estd obligado.

Por otro lado, también se concluye que con la decision de la CCC de proteger a las
comunidades y al ambiente en el caso que se examina en este documento, y por oposicion
a la falta del deber de diligencia de la compania, el ente estatal si cumplié con su deber de
debida diligencia y con las obligaciones de prevencion y proteccion en materia de derechos
humanos, particularmente en lo que respecta a los DESCA. Con la decisién de la Corte, el
ente estatal también evitd incurrir en una responsabilidad internacional en el marco del
derecho internacional de derechos humanos, por impedir que en una zona protegida como
lo es el Yaigojé Apaporis, se lleven a cabo actividades de extraccion de recursos naturales
como las que queria realizar la compania, las cuales hubieran podido ocasionar serias afec-
taciones a las comunidades en sus derechos como el ambiente sano, el agua vy la salud.
Al respecto, cabe recordar lo sefialado por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (Comité DESC) de Naciones Unidas, que establece lo siguiente:

“Las violaciones de las obligaciones de proteger dimanan del hecho de que un
Estado no adopte todas las medidas necesarias para proteger, dentro de su juris-
diccién, a las personas contra las violaciones del derecho a la salud por terceros.
Figuran en esta categoria omisiones tales como la no regulacidn de las activida-
des de particulares, grupos o empresas con objeto de impedir que esos particula-
res, grupos o empresas violen el derecho ala salud de los demds; la no proteccidn
de los consumidores y los trabajadores contra las prdcticas perjudiciales para la
salud (...); el no disuadir la produccidn, la comercializacidn y el consumo de ta-
baco, estupefacientes y otras sustancias nocivas; (...) y el no promulgar o hacer.
cumplir las leyes a fin de impedir la contaminacién del agua, el aire y el suelo por
las industrias extractivas y manufactureras” (Subrayado fuera de texto).

5.2 La “neutralidad” del ISDS y las restricciones de su proceso de reforma

Casos como el explicado en este documento, ponen en evidencia cémo a través
de la tensiéon que envuelve el conflicto descrito, entre el derecho internacional de las inver-
siones y entre el derecho internacional de los derechos humanos, los inversores terminan
incidiendo de tal manera en las decisiones de la esfera publica de los Estados, al punto
de llegar a restringir la autonomia y la capacidad de decision de las autoridades estatales,
mientras influyen de manera significativa, en la configuracion y determinacion de politicas
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que deberian estar orientadas por otros factores que van mas alléd de los intereses de los
inversionistas, como lo es el interés publico.

Algunas de las criticas que han emergido en la doctrina en relacion con el arbitraje
de inversion, han sefialado que debido a “su génesis hibrida y su cardcter distintivo en el
derecho internacional como un mecanismo de facto de revision del derecho publico, ha
sido definido —el arbitraje de inversion— como sesgado, desequilibrado e imperialista”. Igual-
mente, se ha sefalado que el arbitraje del tratado de inversion, “es un sistema Unico en el
derecho internacional publico ya que heredé directamente las caracteristicas del derecho
mercantil privado, mientras que al mismo tiempo opera plenamente dentro de la esfera del
derecho publico” (Daviti, 2019a). Esto ha provocado que el ISDS en la practica sea utilizado
como un mecanismo para abordar las disputas regulatorias entre los Estados y los actores
corporativos, mediante la revision de la conducta de los Estados soberanos sobre la base de
las normas de proteccion de la inversion consagradas en los All (Daviti, 2019b).

En este sentido, algunos autores (Daviti, 2019¢, Schneiderman, 2008, Van Harten
2013y Van Harten, 2016), han cuestionado la neutralidad y la independencia del ISDS como
mecanismo para resolver las disputas entre los Estados y los inversionistas, y junto con or-
ganizaciones como el Transnational Institute (TNI) y el International Institute for Sustainable
Development (IISD), han sefialado las limitaciones del alcance el proceso de reforma al ISDS
que se estd adelantando en la actualidad en UNCITRAL en el marco del llamado Grupo de
Trabajo Il (IISD, 2018). El alcance de este proceso ha sido cuestionado, por un lado, porque
los actores que lo estan liderando hacen parte del mismo sistema de inversiones que se
aspira a reformar'#, y por otro lado, porque los temas que quedaron definidos en la agenda
de discusion de las reuniones que se estan adelantando en Viena (Octubre-Noviembre de
2017,2018 y 2019) y Nueva York (Abril de 2018 y 2019) en el marco de dicho proceso de
reforma, son principalmente de caracter procedimental'®. Al quedar excluidos de dichas re-
uniones temas de caracter sustancial que habian sido propuestos por actores de la sociedad
civil y por representantes de los Estados'”, han emergido serios cuestionamientos sobre la
utilizacion de dicho proceso de reforma para la relegitimacion del ISDS, en lugar de repensar
una reforma profunda que tenga en cuenta las graves consecuencias que estd generando
para los Estados.

Por lo anterior, organizaciones de la sociedad civil han llamado la atencion sobre
la importancia de pensar un cambio de paradigma que implique la denuncia de los All,
retomar el control de la soberanfa de los Estados y del espacio a regular, y avanzar en obli-

125 De acuerdo a la informacion reportada por TNI, la secretaria general de UNCITRAL que tiene a cargo la tarea de acotar la
agenda de las reuniones del proceso de reforma del ISDS es Anna Joubin-Bret, abogada especializada en derecho de las
inversiones; el presidente del Grupo de Trabajo Il es Shane Spelliscy, quien ha participado como abogado representante en
casos ante el ISDS; el 50% de los integrantes del Foro Académico, que es uno de los grupos de observadores del proceso de
reforma del ISDS, esté integrado por abogados que desempefan funciones en el marco del ISDS; el 100% de los integrantes
del Foro de Practicantes que es el segundo grupo de observadores del proceso de reforma del ISDS, estd integrado por abo-
gados expertos en derecho de inversiones; la ex presidenta del Foro Académico, es Gabrielle Kaufmann-Kohler, quien es una
arbitro de origen suizo que estuvo en el panel del caso Vivendi c. Argentina, el cual, es uno de los casos mas cuestionados en
lo que atafie a la independencia del ISDS. En este caso, el Estado demandado sefalé que Kaufman era miembro de la Junta
de Directores y miembro de la Comision la Responsabilidad Corporativa del banco suizo UBS, que era el principal accionista
de Vivendi, y que ademas la arbitro fue parcialmente remunerada con acciones de UBS. Sin embargo, a pesar de la supuesta
falta de independencia de la arbitro en este caso, el laudo no fue anulado porque se considerd que no se habfa afectado la
posibilidad de que se emitiera un juicio independiente. Igualmente, la Argentina solo se enterd de los hechos y circunstancias
que afectaban a la capacidad de Kaukmann para actuar como arbitro en noviembre de 2007, después de emitido el laudo
arbitral, el 20 de agosto de 2007.

126 La agenda del Grupo de Trabajo Il se acotd a temas procedimentales como (i) la consistencia, coherencia y previsibilidad de
los resultados de los laudos arbitrales por interpretaciones divergentes, inconsistencias procesales y por la ausencia de un
marco para abordar los multiples procedimientos; (i) la independencia e imparcialidad de los érbitros, la composicion de los
tribunales, los mecanismos de nombramiento, el nimero y diversidad limitadas de candidatos; (iii) los costos y la duracion de
los procesos por procedimientos prolongados y costosos.

127 Algunos de los temas que quedaron excluidos de la agenda son: (i) los costos exorbitantes de las compensaciones, (ii) la falta
de obligaciones vinculantes de los inversores; (iii) la falta de agotamiento de recursos internos para acudir al ISDS; (iv) el efecto
del enfriamiento regulatorio; (v) la existencia de un mecanismo que solo pueden activar los inversores como demandantes.



154 TOMO |

gaciones vinculantes para las empresas. Al respecto, citan como ejemplo positivo algunas
de las reformas que se estan impulsando en paises como Sudafrica, Indonesia e India. En
este sentido, es que se ha cuestionado la utilizacion del proceso que se esta adelantando en
UNCITRAL, como un intento de “modernizar” el ISDS para tratar de hacerlo mas aceptable,
consolidarlo y relegitimarlo a través de la defensa de los All existentes, de la negociacion de
nuevos acuerdos similares y de propuestas que no estan orientadas a modificar las bases
del ISDS sino que se concentran principalmente en aspectos procedimentales (TNI, 2019).

5.3 El rango especial de las normas de derechos humanos en el derecho
internacional

Finalmente, la tension entre el derecho internacional de los derechos humanos y el
derecho internacional de las inversiones, que se evidencia en el caso del Yaigojé Apaporis,
también abre el debate sobre si puede existir una jerarqufa entre estos dos ordenamientos o
sia alguno de ellos se le puede asignar un mayor valor. Por un lado, en el dmbito interno, la
Constitucion de 1991, establece que los tratados internacionales de derechos humanos son
considerados como parte integrante de la carta constitucional por hacer parte del llamado
"Blogque de Constitucionalidad”'?, por lo que tienen prevalencia en el ordenamiento juridico
colombiano.

Por otro lado, en el dmbito internacional, el articulo 103 de la Carta de Naciones
Unidas hace referencia expresa a la prevalencia de normas en materia de derechos humanos
y a las normas de ius cogens o mandatos imperativos que implican valores fundamentales
para la comunidad internacional y que se pueden imponer incluso sobre el consentimiento
de los sujetos de Derecho Internacional. Esta disposicion establece lo siguiente:“En caso de
conflicto entre las obligaciones contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas en vir-
tud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro convenio
internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la presente Carta”

De acuerdo al experto independiente de Naciones Unidas sobre la promocién de
un orden democratico y equitativo, esta disposicion “significa que los acuerdos de libre co-
mercio bilaterales y multilaterales y los acuerdos de inversién que contienen disposiciones
que estén en conflicto con la Carta, deben revisarse o revocarse, y deben suprimirse las
disposiciones incompatibles con arreglo a la doctrina de la divisibilidad (severability)”. Igual-
mente, sostiene que “De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 103 de la Carta, los
tratados posteriores deben en todo caso ajustarse a la Carta y no son validos si obstaculizan
la realizacion de sus propdsitos v principios, incluidas sus disposiciones sobre derechos hu-
manos” (Asamblea General de Naciones Unidas, 2015c). (Subrayado fuera de texto).

Por lo tanto, el experto concluye que “todo tratado que obstaculiza la capacidad
de un Estado de cumplir sus obligaciones en relacién con los tratados de derechos hu-
manos de las Naciones Unidas es incompatible con el ordre public internacional y con
los compromisos asumidos por todos los Estados en virtud de la Carta”. En este sentido
concluye que los acuerdos internacionales de inversion deben interpretarse y aplicarse
de una manera que no contravenga ninguna de las normas internacionales de derechos
humanos estipuladas en la Carta o en los tratados de las Naciones Unidas, incluido el
Convenio 169 de la OIT.

128 El “bloque de constitucionalidad” establecido en el articulo 93 de la Constitucién de 1991, sefala que no solo hacen parte de
la Constitucion Politica los derechos establecidos en el texto constitucional, sino los tratados internacionales de derechos
humanos y de derecho internacional humanitario. En consecuencia, las normas de los tratados internacionales que son con-
siderados como parte del “bloque de constitucionalidad” son de aplicacién directa en el dmbito interno.
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Sin embargo, a pesar de lo establecido tanto en el dmbito interno por la Constitu-
cion colombiana, como en el dmbito internacional por el articulo 103 de la Carta de Nacio-
nes Unidas, en el marco de las dindmicas impulsadas por el ISDS, se le ha dado prelacion
al derecho internacional de las inversiones. Esto, a su vez ha reabierto el debate sobre si
puede existir cierta jerarquia entre el derecho internacional de las inversiones y el derecho
internacional de los derechos humanos, y sobre a cudl de estos ordenamientos se le debe
adjudicar un mayor valor.

Esto se explica porque aunque de acuerdo a lo sefialado tanto en la Constitucion
colombiana como en el derecho internacional, existen pautas claras que orientan la actua-
cion de las autoridades nacionales y de los jueces constitucionales para darle prioridad a
las normas orientadas a proteger los derechos humanos, el mecanismo con el que cuentan
los inversionistas extranjeros para presionar a los Estados ante el ISDS, ha hecho prevale-
cer el derecho internacional de las inversiones. Esta consecuencia, también va de la mano
del llamado “enfriamiento regulatorio”atrds mencionado, con el que se busca precisamente
que las autoridades nacionales se inhiban de actuar de acuerdo a sus obligaciones legales,
constitucionales y a otras obligaciones internacionales como las que protegen los derechos
humanos.

La tension entre estos dos cuerpos del derecho internacional, y los graves efectos
para el cumplimiento y la realizacién de los derechos humanos que se derivan de algunos
All, ya habfa sido advertida por algunos representantes y organismos de Naciones Unidas
como el Consejo de Derechos Humanos, que se refirid en el 2003 a la incompatibilidad entre
ese tipo de tratados y los derechos humanos'®.

Igualmente, el experto independiente de Naciones Unidas habia sefialado lo si-
guiente: "Los Estados conciertan tratados bilaterales y multilaterales de libre comercio y
tratados de inversiones, que obstaculizan el cumplimiento de las obligaciones contraidas
en virtud de tratados de derechos humanos y dan lugar a la violacion de los derechos ci-
viles, culturales, econdmicos, politicos y sociales” (Asamblea General de Naciones Unidas,
2015d)"°, Estos sefalamientos se suman a la preocupacion que aun existe en el campo de
los derechos humanos, relacionada con el hecho de que las empresas y los inversionistas
siguen siendo considerados como actores que no son responsables por violaciones a los
derechos humanos en el dmbito del derecho internacional, y cuyas normas en dicho ambito
no son consideradas como vinculantes.

En este sentido, es importante destacar que ademas de otro tipo de recomen-
daciones que han hecho expertos en el tema (CAITISA, 2017), como la denuncia y rene-
gociacion de los All, especialmente de aquellos que son incompatibles con las normas
imperativas de derechos humanos; la negociacién de nuevos tratados que incluyan
restricciones a las clausulas y privilegios para los inversionistas, obligaciones para el
inversionista y derechos para el Estado; la modificacion del sistema de arbitraje de inver-
siones, empezando por la exclusién de la cldusula de solucion de disputas inversor-Es-
tado™'; parte de la doctrina internacional se ha referido al debate sobre la prevalencia
del derecho internacional de los derechos humanos frente al derecho internacional de
las inversiones.

129 Véase: Naciones Unidas, Informe del Alto Comisionado de ONU para los Derechos humanos “Los derechos humanos, el co-
mercioy las inversiones”, 2003.

130 Véase: Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del experto independiente sobre la promocion de un orden internacio-
nal democrético y equitativo (A/70/285). 5 de agosto de 2015.

131 En marzo de 2018, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos decidié declarar como no vélidas, las clausulas arbitrales de

aproximadamente 120 Tratados Bilaterales de Inversién (TBI) dadas las onerosas consecuencias econdmicas que estaban
produciendo para los Estados europeos. Véase: Reuters, “EU Court rules against tribunals settling intra EU-disputes”. Marzo
16 de 2018. Disponible en: https://www.reuters.com/article/us-eu-court-arbitration/eu-court-rules-against-tribunals-sett-
ling-intra-eu-disputes-idUSKCN1GITAY.
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Al respecto Martti Koskeniemmi (2006), en el informe de la Comision de Derecho
Internacional de la Asamblea General de Naciones Unidas sobre la fragmentacion del de-
recho internacional, se refirié al tema de la jerarquia normativa en derecho internacional,
y especificamente al ius cogens, a las obligaciones erga omnes y al articulo 103 de la Carta
de las Naciones Unidas. En el informe, sefalé que estas normas tienen un rango normativo
especial de modo que deben prevalecer independientemente de que sean anteriores o
posteriores (Parr. 29). Por otro lado, también establecié que aunque en principio no existe
ninguna relacion jerdrquica entre las fuentes de derecho internacional (tratados, costum-
bre, principios generales de derecho), “algunas normas son mas importantes que otras y
por ello gozan de un rango superior o de una situacion especial en el ordenamiento juri-
dicointernacional” Ademas, se aclaré que algunas veces se expresa este hecho calificando
algunas normas de “fundamentales” o algunas violaciones de “graves”y que el efecto que
dicha designacion suele depender del instrumento en el que aparezca esa designacion
(Parr. 33).

Asi, en el caso de las normas de ius cogens, a estas se les podrfa asignar un mayor
valor en la medida que son consideradas como normas “aceptadas y reconocidas por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como normas que no admites acuer-
do en contrario” (Parr. 34). Segun el informe, también son normas de ius cogens aquellas
normas que protegen los “derechos basicos de la persona” o que implican “la afectacién
del derecho a la libre determinacién o la prohibicion del uso de la fuerza” (Parr. 35). Por
su parte, en cuanto al efecto erga omnes de estas normas, se aclara que son aplicables
a todos los Estados, en la medida que todos tienen un interés juridico en su protecciéon
(Parr. 38).

De manera adicional, se establecio que cuando los Estados suscriben tratados que
pueden estar en conflicto con otros tratados, se debe definir la relacién entre estos me-
diante la adopcion de clausulas apropiadas. Al respecto, se aclard que al adoptar dichas
clausulas, debe tenerse en cuenta lo siguiente:“a) Que no afecten a los derechos de terceros;
b) Que sean lo mas claras y especificas posible. En particular, deben referirse a disposiciones
concretas del tratado y no deben menoscabar el objeto y el fin de este; ¢) Que, a estos efec-
tos, no sean ambiguas, o cuando, por otras razones, no quede claro cudles son de hecho las
obligaciones que las partes han asumido; d) Que estén vinculadas a mecanismos apropia-
dos de solucién de conflictos” (Pérr. 32).

Por su parte, en el Informe del experto independiente de Naciones Unidas atrés
referido, se sefald que los derechos humanos estén situados en el centro del debate sobre
la tension entre este cuerpo normativo y el sistema internacional de arbitraje de inversion.
En esta medida, en el informe se pusieron de relieve “las disposiciones pertinentes de la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados con miras a la revision o la terminacion
de algunos de esos acuerdos y a la supresion de algunos de estos acuerdos de solucién de
controversias entre los inversores y el Estado contra bonos mores e incompatibles con las
disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales” (Asamblea General de Naciones Unidas,
2015e). (Subrayado fuera de texto).

Asimismo, se dispuso que de conformidad con la Resolucion 69/178 de la Asam-
blea General de Naciones Unidas, debe promoverse un orden internacional democratico
y equitativo que requiere, entre otras cosas, “la realizacion del derecho de los pueblos y las
naciones a la soberania permanente sobre sus riguezas y recursos naturales; el derecho de
todo ser humano y todos los pueblos al desarrollo; la solidaridad internacional; la promo-
cion del acceso equitativo a los beneficios de la distribucién internacional de la riqueza
mediante una mayor cooperacion internacional, en particular en las relaciones econémicas,
comerciales y financieras; y la responsabilidad compartida entre las naciones del mundo de
gestionar el desarrollo econémico y social a nivel mundial, asi como las amenazas a la paz
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y la seguridad internacionales, que debe ser ejercida multilateralmente”. (Asamblea General
de Naciones Unidas, 2015f). (Subrayado fuera de texto).

Por lo anterior, el experto concluyé que “Los acuerdos internacionales de inversion
indudablemente se deben revisar a fin de que sean compatibles con el derecho internacio-
nal moderno, en particular el que reconoce la primacia de la Carta de las Naciones Unidas de
conformidad con lo dispuesto en el Articulo 103. La conclusion ineludible es que, si bien los
acuerdos internacionales de inversion pueden modificarse de manera que puedan promo-
ver los derechos humanos y el desarrollo sostenible, |os sistemas de solucién de controver-
sias entre inversores y Estados y los tribunales arbitrales son deficientes y desde el punto de
vista conceptual y ontoldgico no superan la prueba de la compatibilidad con la Carta y las
normas de derechos humanos” (Asamblea General de Naciones Unidas, 2015g). (Subrayado
fuera de texto).

Lo anterior, permite concluir que los All no estan promoviendo un orden interna-
cional en los términos sefialados en el marco de la Asamblea General de Naciones Unidas,
y que dichos acuerdos internacionales no sitlan en el centro a los derechos humanos, sino
que le dan prioridad a los intereses de los inversionistas. Resulta entonces urgente atender
las recomendaciones orientadas a modificar los més de 3.200 All para lograr corregir las
graves implicaciones que el sistema internacional de inversiones estd produciendo sobre
la soberania y la capacidad regulatoria de los Estados, sobre el interés publico y sobre los
derechos reconocidos en normas internacionales de derechos que resultan incompatibles
con los All. Es indispensable dar cumplimiento al mandato de la Resolucién 69/178 de la
Asamblea General de Naciones Unidas que sefiala que “la comunidad internacional debe
concebir los medios de eliminar los obstaculos actuales y resolver los problemas que impi-
den la plena realizacion de todos los derechos humanos y prevenir las continuas violaciones
de los derechos humanos que de ella se derivan”. (Asamblea General de Naciones Unidas,
2015h). (Subrayado fuera de texto).

Igualmente, teniendo en cuenta por un lado, que la sentencia de la CCC trajo como
consecuencia la proteccion del parque Yaigojé Apaporis, de los derechos de las comuni-
dades que habitan allf, incluyendo sus DESCA y sus derechos mas basicos que garantizan
su mera supervivencia; y por otro lado, dado que dicho fallo, al igual que otras decisiones
emitidas por otras autoridades como PNN también redundaron en la proteccion de los de-
rechos de las comunidades, la voluntad del Estado expresada a través de tales decisiones,
constituye no solo una expresion de la soberanfa estatal sino de la libre determinacion de los
pueblos, en la medida que dichas decisiones fueron adoptadas de manera independiente
y en cumplimiento de sus obligaciones legales en materia de derechos humanos, en el
ambito interno e internacional.

De acuerdo a lo explicado, se concluye que la decisiéon de la CCC estd en armonfa
no solo con lo establecido en la Constitucion de 1991, en lo que atafie a la prevalencia de
las normas de derechos humanos, sino con lo sefialado en el articulo 103 de la carta que
le da prelacién a valores fundamentales de la comunidad internacional como las normas
de ius cogens, incluyendo las normas mas basicas relativas a la proteccion de los derechos
humanos, la soberanfa de los Estados, la libre determinacion de los pueblos y el principio
de buena fe. Y que por el contrario, los All que entran en tensién con estas normas, no solo
desconocen lo sefalado en el articulo 103 de la carta sino que propician el incumplimien-
to de las obligaciones de derechos humanos a las que se encuentra compelido el Estado
colombiano.
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RESUMEN

En el ano 2000 la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y
la Cultura, (UNESCO, por sus siglas en inglés), declard el Archipiélago de San Andrés,
Providencia, Santa Catalina y sus Cayos, en Colombia, como Reserva Mundial de la
Biosfera Seaflower. A pesar de ello, este lugar se ha visto amenazado ante intentos
de explotacion de hidrocarburos y construccién de obras de infraestructura que
atentan contra el derecho al ambiente sano y el territorio ancestral de los raizales. El
propdsito de este escrito es evidenciar el impacto del litigio estratégico que realizd
el GAP para defender la reserva, tornandolo en un caso paradigmatico y emblema-
tico para la proteccién de los DESCA.

Palabras claves: Litigio estratégico - Justicia ambiental -« Ambiente sano -
Desarrollo sostenible y explotacion petrolera

ABSTRACT

In the year 2000, UNESCO declared the Archipelago of San Andrés, Providencia, San-
ta Catalina and its Keys, in Colombia, as a Seaflower World Biosphere Reserve. Des-
pite this, that place has been threatened by attempts to exploit hydrocarbons and
construction of infrastructure works that violate the right to a healthy environment
and the ancestral territory of the raizales. The purpose of this paper is to demonstra-
te the impact of the strategic litigation carried out by the GAP to defend the reserve,
making it a paradigmatic and emblematic case for the protection of the ESCER.

Keywords: Strategic litigation - Environmental justice - Healthy environment -
Sustainable development and oil exploitation
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1. INTRODUCCION

El Grupo de Acciones Publicas (en adelante GAP o"la clinica”), es una clinica juridica
de interés publico, que nace en el afio de 1999, dentro de la Facultad de Jurisprudencia
de la Universidad del Rosario (Bogoté, Colombia), como un espacio para la defensa de los
derechos humanos y el interés publico, consolidandose como la clinica mas antigua del
pais y la primera dentro de la Universidad (Torres & Londofio, 2014). Durante estos 20 afos
de existencia, el trabajo de la clinica se desarrolla en torno a dos grandes objetivos: uno de
caracter pedagdgico, que se enmarca en el desarrollo de actividades y puesta en marcha de
metodologias que permiten la adquisicion y el fortalecimiento de habilidades, competen-
cias y destrezas indispensables para el ejercicio de la profesion legal y otro de cardcter social,
el cual se centra en el disefio e implementaciéon de estrategias de litigio que permitan la
defensa de los derechos humanos de grupos vulnerables y la proteccion del interés publico
(personas en situacion de discapacidad, grupos étnicos, poblacién afectada por el conflicto
armado, migrantes, problemas ambientales, entre otros), a través de herramientas que con-
duzcan a resultados de alto impacto'* (Torres-Villarreal, 2013).

Justamente en desarrollo del objetivo social, la clinica tuvo conocimiento de un
caso de exploracion de hidrocarburos en una zona declarada reserva mundial de la biosfera,
como lo es el Archipiélago de San Andrés, Providencia e Islas (en adelante “el Archipiélago”),
donde ya se habian realizado trabajos previos por parte de la Clinica en afios anteriores,
igualmente de defensa del ambiente, por medio de diferentes mecanismos de litigio es-
tratégico. Es importante anotar en este punto, que la defensa del ambiente se da en virtud
de su consagracion como derecho colectivo, de rango constitucional en el ordenamiento
juridico colombiano, pero al mismo tiempo por la importancia que para la comunidad raizal,
etnia que habita en el Archipiélago, tiene el territorio en su cosmovision y en ese sentido su
proteccion integral, lo que en distintas ocasiones condujo a la clinica a implementar accio-
nes de litigio estratégico encaminadas al empoderamiento de la comunidad en el conoci-
miento y garantia de sus derechos.

La metodologia empleada en este documento consiste en el estudio de caso vy el
andlisis jurisprudencial. Para ello, en primer lugar, se selecciond el caso de exploracién y
explotacion de hidrocarburos en la zona de reserva de Bidsfera Seaflower. En segundo lugar,
se analizo el impacto que dicha actividad econémica representa para el derecho al am-
biente sano y en finalmente, se estudio el alcance de las sentencias proferidas en primera y
segunda instancia judicial para llegar a una seccién de conclusiones. Desde el enfoque de
la educacion legal clinica, este capitulo se nutre de las experiencias del GAP frente al litigio
estratégico adelantado en sede nacional e internacional para la proteccion y conservacion
del medio ambiente maritimo de la mano con la comunidad raizal y la autoridad ambiental
de la zona. Las discusiones y debates en torno a la defensa de los DESCA contribuyeron a las
posibles actuaciones adelantadas ante distintas entidades y corporaciones del Estado, bajo
el ordenamiento jurfdico colombiano que no contempla expresamente un mecanismo des-
tinado de forma exclusiva para la proteccién de dicha categoria de derechos. En consecuen-

132 “A lo largo de su existencia, la Clinica ha desarrollado importantes acciones legales a través de las herramientas de litigio
estratégico. Estas se pueden catalogar en judiciales (acciones ante autoridades judiciales nacionales o internacionales, con
especial énfasis en acciones constitucionales, asi como amicus curiae), administrativas (actuaciones que procuran una solu-
cion sin llegar a instancias judiciales, con ejercicios interinstitucionales), sociales (trabajo con comunidades para construir o
compartir estrategias de litigio; también se incluyen acciones con medios de comunicacion para visibilizar la problematica
o los resultados del caso), politicas (actuaciones para generar incidencia en politicas publicas o en la actividad legislativa) y
pedagogicas (actividades que buscan la formacion en derechos humanos y el empoderamiento de las comunidades (Street
Law); se incluyen también las publicaciones y las redes académicas”. (Londofo & Torres, 2018).
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cia, la investigacion fue delimitada en un dmbito geogréfico que se concentra en un caso
asociado con una zona declarada por la UNESCO como Reserva Universal de la Biosfera en el
Mar Caribe, pero con un enorme impacto tanto nacional como internacional (Jabba, 2012).

En ese orden de ideas, la estructura de este escrito estad dada en 4 partes: la primera,
plantea un contexto del caso, desde los elementos geofisicos del lugar donde ocurren los
hechosy las particularidades juridicas de la situacién objeto de andlisis. La segunda, se refiere
a laimplementacién de la estrategia de litigio basada en una accion judicial y el ingreso de
ésta a la jurisdiccion; la tercera, se refiere a los detalles del proceso judicial y la respuesta de la
jurisdiccién; y la cuarta, hace alusién al cumplimiento del fallo. Al finalizar, se plantean unas
conclusiones generales del caso.

2. ASI ES LA RESERVA DE LA BIOSFERA SEAFLOWER: ELEMENTOS DEL
CONTEXTO Y ALCANCE DE LA PROBLEMATICA

El Archipiélago tiene una gran riqueza natural y ambiental, por lo que fue declarado
Reserva Universal de la Biosfera por la UNESCO™® y parte de su territorio ha sido denomi-
nado Parque Nacional Natural (Old Providence y MacBean Lagoon). De igual manera, ha
sido catalogado como Area Marina Protegida' (en adelante AMP) por parte de la méxima
autoridad ambiental en el Archipiélago, denominada CORALINA™, siendo esta la reserva de
biosfera insular marina mas grande del mundo, en la red de reservas de la UNESCO, pues
dentro de ésta se ubican el 76% de los arrecifes de coral colombianos. Este recurso no solo
es importante para la proteccion de la rica fauna y flora, sino también para la supervivencia
de las comunidades del Archipiélago, ya que los arrecifes de coral actian como una barrera
para los huracanes y tormentas tropicales, fendmenos naturales que estan aumentando de-
bido al cambio climatico (Hofman y Mufoz, 2013a). Por otra parte, esta region alberga una
variada fauna, entre las que destaca la presencia de 407 especies de peces, 48 especies de
corales duros y 54 blandos, zoanthids, anémonas, medusas, esponjas, moluscos, crustaceos,
equinodermos, reptiles, cetaceos, mas de 150 especies de aves e importantes manglares
(Pérez, 2017). Ademas, el rico entorno de la region es muy importante para la poblacién del
Archipiélago, ya que no solo es su habitat, sino también un factor determinante para sus
actividades econémicas, como el turismo y la pesca’®, destacando igualmente la presencia
de hidrocarburos en su subsuelo marino, lo cual ha sido objeto de intereses econdmicos
que ponen en tension el derecho al desarrollo econdmico con la proteccién integral del
ambiente.

Por otro lado, la Constitucion de Colombia establece la diversidad cultural como
un principio bajo el cual se reconoce la existencia de diversos grupos étnicos, los cuales
tienen derecho a proteccion especial debido a la discriminacion histérica que han sufrido.
La comunidad raizal del Archipiélago es un grupo étnico angloafricano que tiene su propia
lengua, cultura, historia y ascendencia y esta diferenciado del resto de los colombianos, por
lo que han sido reconocidos como una minorfa étnica por la Constitucion (Robinson, 2005).

133 La Reserva, denominada Seaflower, tiene una extensién de 349.800 Km2. La declaracion se encuentra disponible en: http://
www.unesco.org/mabdb/br/brdir/directory/biores.asp?code=COL+05&mode=all
134 En ejercicio de sus facultades legales conferidas por la Ley 99 de 1993 y por Resolucidén No.107 del 27 de enero de 2005 del

Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, el Consejo Directivo de la CORALINA, por medio del Acuerdo 021 del
09 de junio de 2005, delimita internamente el Area Marina Protegida de la Reserva de la Biosfera Seaflower y fija los objetivos
para la consecucion de los fines de Preservacion de la Biosfera.

135 Corporacion para el Desarrollo Sostenible del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

136 Intervencién Grupo de Acciones Publicas de la Universidad del Rosario, ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en relacion con la Solicitud de Opinién Consultiva nimero 23.
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La relacion de los raizales con el Archipiélago y su riqueza natural es, tanto econdmica como
de caracter cultural y ambiental. Sin embargo, la proteccion de los derechos de la comuni-
dad raizal se ha llevado a cabo lentamente en comparacion con el extenso desarrollo de los
derechos de otras comunidades étnicas en Colombia, como los indigenas y los afrocolom-
bianos, generando incluso divisiones internas en la comunidad ante los discursos politicos
que han asumido en aras de lograr una visibilidad en términos de participacion politica
(Torres, 2012).

En el marco de las funciones pedagdgicas y sociales de la Clinica, el GAP ha brindado
asesorfa legal sobre varios problemas del Archipiélago, especialmente en aquellos relaciona-
dos con la defensa de los derechos humanos y la protecciéon del ambiente, acompafiando a
la comunidad en general y a la poblacion raizal (Londofio, etal, 2009; Londofio, et.al., 2013).
A través de una metodologia de litigio estratégico, la Clinica ha trabajado desde 2004, en
casos relacionados con la proteccion del Archipiélago, alianza que ha mostrado importantes
resultados en la educacion de derechos humanos y el uso ciudadano de acciones publi-
cas'’. En estos casos, se ha utilizado una estrategia holistica que incluye talleres pedagdgi-
Cos para capacitar a la comunidad alrededor del conocimiento sobre sus derechos y los me-
canismos constitucionales ideados para su defensa, la difusion de los problemas que utilizan
los medios locales para visibilizar la situacion de los derechos y el disefio e implementacion
de acciones judiciales que pueden ser emprendidas por los ciudadanos para la proteccion
de los derechos humanos y el ambiente',

En el caso objeto de estudio, el ambiente del Archipiélago se vio seriamente ame-
nazado en 2010 ante la autorizacion por parte de la Agencia Nacional de Hidrocarburos (en
adelante ANH), previo aval de las autoridades ambientales competentes, para las fases de
exploracion y explotacion de hidrocarburos. Asi las cosas, se adjudicaron dos bloques de hi-
drocarburos' ubicados dentro de la reserva Seaflower y su AMP, lo cual afectaba también el
Parque Nacional Natural. Ambas fases representaron procesos ambientalmente invasivos'“,
que impactan negativamente en diferente medida e implican consecuencias de dificil ma-
nejo en términos ecosistémicos, de ciclos migratorios de animales, sobrecalentamiento, ries-
gos de derrames en mar abierto, entre otros (Hofman y Mufoz, 2013b). Ante esta situacion,
la Fundacion Providence'! buscé el acompafamiento de la Clinica en este caso, ante el cual
decidieron emprender, en conjunto con la organizacién, diferentes estrategias de litigio: i)
judicial: disefo e implementacién de una coadyuvancia'? en el marco de una accién popu-
lar que ya habfa sido instaurada por CORALINA en 2011, en la que se respaldarian los argu-
mentos esbozados de la autoridad ambiental, invocando otros elementos juridicos propios
del derecho ambiental local y del derecho internacional ambiental; ii) social: se tratd de la
implementacion de estrategias para la visibilizacion de la problematica, representada prin-

137 Se resaltan dentro de esas acciones de litigio estratégico, algunas de caracter judicial alrededor de temas de contaminacion
ambiental por exceso en niveles de ruido en la zona del Barrio Obrero (2014), la defensa del ambiente y la salubridad publica
por el manejo irregular del botadero de basura “Magic Garden” (2004), la proteccidn del ambiente, el espacio publicoy la se-
guridad y salubridad publicas por el cierre y condiciones de alto deterioro del tnico parque publico del Archipiélago llamado
“Sunrise Park” (2013), la defensa de los derechos fundamentales de la comunidad raizal ante la ausencia de consulta previa en
una construccion en Providencia (2015), entre otras.

138 Entre las acciones ciudadanas constitucionales se encuentran la accién de tutela, la accién popular, la accion de cumplimien-
to, la accion publica de inconstitucionalidad y la accion de grupo.

139 Por medio del Decreto 1760 de 2003 de la ANH.

140 Se trata de procesos en el lecho marino como sismicas, explosiones para levantamiento de mapas, actividades de explora-
cion geotécnica, establecimiento de plataformas, entre otras.
141 Es una organizacién social, dirigida por una lider raizal de Providencia, que fue creada en 2005 con el 4nimo de aportar solu-

ciones a los problemas sociales y ambientales del Archipiélago y su impacto al territorio de la comunidad raizal. Ver: https://
www.fundacionprovidence.org/

142 Se trata de una figura definida en el articulo 24 de la ley de acciones populares (Ley 472 de 1998), en la que un tercero, que no
es parte del proceso, puede presentar una intervencion respaldando los argumentos de la parte demandante o demandada,
aportando nuevos argumentos e incluso pruebas nuevas, sin que ello constituya una nueva demanda, toda vez que se acoge
alos argumentos y pretensiones del demandante o a la defensa del demandado.
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cipalmente en difusién en medios y alianzas con organizaciones sociales ambientales; iii)
politica: cartas dirigidas al Gobierno y al Presidente de la Republica, suscritas por un amplio
numero de colombianos, llamando la atencion sobre el impacto de las actividades de ex-
ploracion y explotacion en el Seaflower; iv) pedagdgica: talleres con la comunidad (raizales,
lideres, pescadores, nifos, etc.), sobre derechos humanos, desarrollo sostenible y mecanis-
mos de proteccion de los derechos al ambiente sano.

3. LA ESTRATEGIA JUDICIAL: EL CAMINO PARA LA PROTECCION DEL
SEAFLOWER

A través de la accién popular, como mecanismo ciudadano creado para la defensa
de los derechos e intereses colectivos en Colombia, se ha logrado la proteccion y conserva-
cion del ambiente desde 1991, catalogado asf por la Constitucion Politica; por ello se colige
que los derechos colectivos, al tener rango constitucional dentro del ordenamiento juridico
"tienen la misma relevancia que los derechos fundamentales o los derechos econémicos, sociales
y culturales y, en consecuencia, su proteccion se vuelve igualmente importante” (Torres-Villareal
& Iregui-Parra, 2017).

La accion popular fue creada en el texto Constitucional de 1991 y desarrollada en
la Ley 472 de 1998, proveyendo al ciudadano de elementos més flexibles que los ordinarios
para la defensa de los derechos colectivos. En ese sentido, esta accién carece de requisitos
formales e incluso de la representacién de un abogado para interponerla ante un juez y esta
prevista para evitar el dafo contingente (caracter preventivo frente al peligro o amenaza
a los derechos colectivos), hacer cesar la vulneracién o el agravio sobre tales derechos o
restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible (Congreso de la Republica, 1998,
Art.2). Asi, esta accion recae sobre toda accién u omision de las autoridades publicas o parti-
culares que hayan violado o0 amenacen violar los derechos colectivos, que son los sefalados
de forma enunciativa, no taxativa, en el articulo 4 de la Ley 472,

Se trata de una accion autonoma y principal, puede ser presentada por cual-
quier persona, sin importar su nacionalidad y no tiene un término de caducidad que
impida el ejercicio de la misma. Asi mismo, tiene tramite preferencial, por lo que el juez
debe tramitarla con prioridad mayor a las demas acciones que conozca'**. Ademas, esta
accion permite la participacién de terceros durante el curso de esta bajo la figura de
la coadyuvancia, en donde toda persona natural o juridica (entre las que se resaltan
especialmente las organizaciones sociales, el Ministerio PUblico o cualquier autoridad

143 Elarticulo 4 de la Ley 472 de 1998, sefiala los derechos que se entienden como colectivos: a) El goce de un ambiente sano, de
conformidad con lo establecido en la Constitucion, la ley y las disposiciones reglamentarias; b) La moralidad administrativa;
) La existencia del equilibrio ecologico y el manejo y aprovechamiento racional de los recursos naturales para garantizar
su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion. La conservacion de las especies animales y vegetales,
la proteccién de areas de especial importancia ecolégica, de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas, asi como los
demds intereses de la comunidad relacionados con la preservacion y restauracion del medio ambiente; d) El goce del espacio
publicoy la utilizacion y defensa de los bienes de uso publico; e) La defensa del patrimonio publico; f) La defensa del patrimo-
nio cultural de la Nacion; g) La seguridad y salubridad publicas; h) El acceso a una infraestructura de servicios que garantice la
salubridad publica; i) La libre competencia econdmica; j) El acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y
oportuna; k) La prohibicion de la fabricacion, importacion, posesion, uso de armas quimicas, biolégicas y nucleares, asi como
la introduccién al territorio nacional de residuos nucleares o toxicos; ) El derecho a la seguridad y prevencion de desastres
previsibles técnicamente; m) La realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposi-
ciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes; n) Los derechos
de los consumidores y usuarios. Igualmente son derechos e intereses colectivos los definidos como tales en la Constitucion,
las leyes ordinarias y los tratados de Derecho Internacional celebrados por Colombia.

144 En el orden de preferencia en Colombia, el juez debera tramitar, dentro de los procesos en su Despacho, en primer lugar, el
Habeas Corpus seguido de la accion de tutela, la accion de cumplimiento y posteriormente la accién popular.
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encargada de la proteccién de los derechos colectivos), podran intervenir apoyando
a cualquiera de las partes hasta antes que se profiera el fallo de primera instancia (To-
rres-Villarrea & Iregui-Parra, 2013).

Ahora bien, aunque Colombia no contempla dentro de su ordenamiento juridico
un mecanismo destinado Unicamente a la proteccion de los DESCA, la accion popular ha
sido uno de los mecanismos a través del cual se ha logrado velar por la proteccion de esta
categoria de derechos (Camargo, 1999). Si bien el medio ambiente sano es considerado en
Colombia como un derecho colectivo y no propiamente como un DESCA, se puede afirmar
que las acciones populares constituyen un mecanismo para alcanzar el mandato expreso
del Protocolo de San Salvador en torno a la obligacién de los Estados de adoptar progresiva-
mente medidas para hacer efectivos los DESCA, particularmente la obligacion de proteger,
preservar y mejorar el medio ambiente. Tal es el caso de la bidsfera del Seaflower, protegida
a través de una estrategia de alto impacto que implicd una actuacién determinante a nivel
judicial mediante este mecanismo.

La accién popular promovida por CORALINA, como maxima autoridad ambien-
tal en el Archipiélago, pretendia la proteccién de los derechos al ambiente sano, la exis-
tencia del equilibrio ecolégico y el manejo y aprovechamiento racional de los recursos
naturales para garantizar su desarrollo sostenible, conservacion, restauracion o susti-
tucion. Las pretensiones de la demanda consistieron en que la ANH se abstuviera de
iniciar, cualquier actividad de exploracién, prospeccion, explotacion y produccién de
hidrocarburos en la Reserva de Bidsfera Seaflower; asi mismo, se pretendia la suspen-
sion de la ejecucion de cualquier contrato de exploracion, prospeccion, explotaciéon de
hidrocarburos suscritos por la ANH en la Reserva y la inclusién de esta area dentro del
listado o mapa de sitios excluidos de actividades de exploracion y explotacion sismica
o petrolera del pafs.

En el escrito de coadyuvancia presentado por parte del GAP, se invocd la protec-
cion de los derechos sefalados por CORALINA, adicionando la seguridad y prevencién de
desastres técnicamente previsibles y la proteccion del patrimonio publico. Entre los argu-
mentos principales que se presentaron estan: i) La procedencia de la accion popular para la
proteccion de los derechos colectivos vy el caracter preventivo de la accion al no existir un
dafio consumado, pero si una obligacién del estado de prevenir el dafo; ii) el Principio de
progresividad y prohibicién de regresividad en la garantfa de los derechos, al haber realizado
actuaciones de proteccion sobre la reserva en el pasado que hoy no se pueden desconocer;
iii) el derecho colectivo el ambiente sano incluye como parte integral de este tanto el mane-
jo, aprovechamiento y uso de los recursos naturales, como su relacion con la calidad de vida
del hombre preservar su salud y garantizar su bienestar; y iv) la aplicacion del Principio de
Precaucion, establecido en el principio 15 de la Declaraciéon de Rio sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo y que fue incorporado en el ordenamiento juridico interno mediante la Ley
99 de 1993.

En este caso, la accion fue interpuesta en el Tribunal Contencioso Administrativo de
San Andrés el 16 de febrero de 2011 y admitida el 21 de febrero del mismo afo y la segunda
instancia se surti¢ ante el Consejo de Estado, méximo érgano de cierre de la jurisdiccion
contencioso-administrativa en Colombia.

Esta accion tiene caracter preferente, por lo que la ley establece términos muy cor-
tos en su proceso, procurando que dicha accion sea resuelta en cuestion de 30 dias en pri-
mera instancia (Articulo 22 Ley 472, 1998) y se logre una proteccion efectiva de los derechos.
Sin embargo, situaciones como la congestién en el sistema judicial colombiano impiden el
cumplimiento a cabalidad de los términos establecidos para cada etapa procesal. Este caso
tomd 16 meses en primera instancia y en segunda instancia 4 afios y dos meses. Para mayor
claridad y entendimiento del trdmite, a continuacion se expone cada término contemplado
en laleyy la fecha real en la que se surti¢ cada etapa judicial:
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Términos contemplados

Términos que debian
cumplirse conforme

Términos que se
cumplieron en realidad

enlaley 472 de 1998
la ley

Presentacion de la Demanda: 16 de febrero de 2011

Admision de la demanda: 3 dias 21 de febrero de 2011 21 de febrero de 2011

hébiles después de la presentacion

Traslado de la demanda: 3 dias habiles: 25 de febrero de 2011

Contestacion de la demanda: 10 de marzo de 2011 4 de abril de 2011

10 dias habiles

Citacion a la Audiencia Especial de 25 de febrero de 2011
Pacto de Cumplimiento: 3 dias
después del término de traslado de

la demanda

11 de julio de 2011

Audiencia Especial de Pacto de Cumplimiento: 29 de julio de 2011

Practica de pruebas: 20 dias 29 de agosto de 2011 23 de agosto de 2011
prorrogables por 20 dias mas

Alegatos de conclusion: 30 de agosto de 2011 20 de septiembre de 2011
Sentencia: 30 dfas contados después 11 de abril de 2011 4 de junio de 2012

de los tres dias de traslado de la

demanda

Presentacion de Apelacion: después 8 de junio de 2012 12 de octubre de 2012

de 3 dias

Admision apelacion: Indeterminado 5 dejulio de 2013

Sentencia de segunda instancia: 15 de diciembre de 2016
20 dias después de la radicacion del
expediente en la Secretaria del

Tribunal competente.

2 de agosto de 2013

Conforme a lo anterior, es posible evidenciar que el cumplimiento de los tér-
minos establecidos en la ley al momento de llevar a cabo una accién ciudadana como
la accion popular es casi nulo, poniendo en riesgo la proteccion de los derechos como
el ambiente sano, al menos en primera instancia, pues el recurso de apelacién dentro
del proceso de accion popular se concede con un efecto devolutivo, esto quiere decir
que la ejecucion de la decision judicial no se suspende mientras se toma la decision de
segunda instancia.

Otra de las barreras identificadas durante el desarrollo del conflicto en el sistema
judicial, se produjo durante la etapa de la Audiencia Especial de Pacto de Cumplimiento.
Dicha etapa provista en el articulo 27 de la Ley 472 de 1998, es un espacio en el cual los de-
mandados, demandantes, Ministerio Publico y coadyuvantes se retinen bajo la observancia
deljuez, para proponer medidas que permitan la proteccion de los derechos colectivos. Esta
audiencia reviste gran importancia debido a que de concretarse un pacto, es posible la ter-
minacion anticipada del proceso en favor de los derechos humanos. Sin embargo, en repe-
tidas ocasiones la actitud de los involucrados es cerrada frente a la posibilidad de concretar
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un pacto, manifestando su irrestricta posicién desde el inicio y convirtiendo este espacio
en un requisito mas y no en una oportunidad de mejora en la proteccion de los derechos.
Dicha actitud de negacion se evidencié durante el trdmite judicial del Seaflower, pues los
demandados asistieron con una posicion completamente cerrada al didlogo y bajo la nega-
tiva de hacer cualquier acuerdo entre las partes.

Finalmente, dentro de las pretensiones de la accién popular existe la posibilidad de
conformar un Comité de Verificacién y Seguimiento que tiene por objeto velar porque las
ordenes establecidas en la sentencia se cumplan de manera adecuada y oportuna. Dicho
Comité estd conformado por los demandantes, los demandados, el Ministerio Publico, la
entidad encargada de velar por la proteccion del derecho colectivo y, eventualmente, los
coadyuvantes a discrecion del juez (Articulo 34 de la Ley 472 de 1998) y sera presidido por el
juez de primera instancia, permitiendo que de forma periddica, segun cada caso y cada juez,
las partes interesadas ejerzan una veeduria sobre las obligaciones impuestas a los demanda-
dos frente a la conservacion y proteccion de los derechos. En el presente caso, dicho Comité
Unicamente fue conformado por el demandante, la ANH y el Ministerio Publico, dejando
por fuera a los demés demandados (que se trataban de empresas) y los coadyuvantes de la
parte actora, como el GAP.

4. EL PROCESO JUDICIALY LA RESPUESTA JURISDICCIONAL: LA PRIMERA
PARTE DE LA LUCHA POR EL SEAFLOWER

Tal como se sefald en el apartado anterior, CORALINA interpuso una accion popular
cuyo inicio en la jurisdiccion se dio el 21 de febrero de 2011, momento en el cual se admitio
la demanday se corri¢ traslado para contestacion por parte de las entidades demandadas.
A continuacion, se presenta un resumen de los argumentos de las entidades que dieron
respuesta a la demanda instaurada en su contra:

La ANH se opuso a las pretensiones de la demanda', porque por medio del Con-
cepto Técnico 061 de julio 4 de 2008 expedido por CORALINA, se dio respuesta a las soli-
citudes presentadas por la empresa PGS Geophysical AS y por el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial, acerca de la viabilidad de realizar actividades de exploracion
de ciertas lineas sismicas en un drea que comprende 4.000 kms, viabilizando los aludidos
proyectos hidrocarburiferos en la zona de uso general de la Reserva de Biosfera Seaflower,
por lo que la entidad sefalé que la conducta que asume CORALINA al presentar la demanda
es contraria al principio de buena fe y confianza legitima, porque se opone al desarrollo de
proyectos que, en esencia, son de la misma naturaleza. Adicionalmente, sefiala que no existe
objeto litigioso en razén que aun no se han expedido licencias para la exploracion y explota-
cion de recursos hidrocarburiferos en el drea del Archipiélago Seaflower.

Por su parte ECOPETROL' se opuso a la totalidad de las pretensiones al sefialar que
no existen en el expediente medios de prueba que permitan dar por cierto la vulneracion
de los derechos. En el mismo sentido, Repsol Exploracién Colombia'¥, se opuso a las pre-
tensiones de la demanda porque a su juicio no existe una accidon u omision por parte de
las autoridades publicas o de los particulares frente a los derechos que pretende proteger
la demanda, pues las meras expectativas frente al desarrollo de una actividad no pueden
constituirse en una efectiva vulneracion.

145 (fls. 85 a 107).
146 (fls. 24 2 158).
147 (fls. 182 2 200).
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Una vez surtida la etapa de las contestaciones, se admitio la coadyuvancia presen-
tada por los miembros de la Cooperativa Fish and Farm Coop y del sefior Raymon Howard
Britton, en las que se apoyan los argumentos de la demanda. El 29 de julio de 2011, se ce-
lebré la Audiencia Especial de Pacto de Cumplimiento la cual se declaré fallida, al no existir
propuesta de pacto entre la demandante y los demandados; por lo tanto, de acuerdo con el
articulo 28 de la Ley 472 de 1998, se abri¢ el periodo probatorio. Posteriormente, en marzo
delafno 2011, se admitié la coadyuvancia que se interpuso por parte del GAP, en los términos
esbozados en el apartado anterior, en septiembre del mismo afio se corrio traslado para que
las partes formularan los alegatos de conclusion y el 4 de junio de 2012 se dicté el fallo de
primera instancia.

A continuacion, se presentan los argumentos que el Tribunal Administrativo de San
Andrés utilizé para llegar al fallo. En primer lugar, se refirié al estatus juridico y la importancia
de la reserva de bidsfera Seaflower y AMP, sefalando que con dicho estatus se pretende
proteger, conservary restaurar especies, habitats y procesos ecolégicos que, como resultado
de diversas actividades humanas, se han visto afectados. Adicionalmente, sefald que dicha
definicion reconoce explicitamente que un drea se puede reservar para la conservacion,
aun si no cuenta con una figura legal para elloy, para sustentar lo anterior, trae a colacion la
suscripcion y ratificacion por parte del estado colombiano del Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica, donde se le impone la obligacion al Estado de conservar la diversidad bioldgica,
promover la utilizacion sostenible de sus componentes y la participacion justa y equitativa
en los beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos. Asi mismo, resalto el Tribu-
nal que en el afio 2005 el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, declard
como AMP de la Reserva de la Bidsfera Seaflower, una zona dentro del departamento de San
Andrés y que este hecho es fundamental para el proceso.

Relacionado con el argumento anterior, el Tribunal encontré probado que el Ar-
chipiélago fue reconocido en el afo 2000 como reserva mundial de la bidsfera por la
UNESCO y que, mediante Resolucién 107 de 2005, fue declarada una zona del mar, con
una extension de 65.000 kilémetros cuadrados, como AMP. También establecid que la
ANH defini¢ unas édreas especiales para la contratacion de actividades de exploracion y
explotacion de hidrocarburos ubicadas en el bloque Cayo 1 de la cuenca del drea tipo 2
y el Cayo 5 de la Cuenca de los cayos de drea tipo 3, a las compafias Repsol exploracion
Colombia S.A, Ecopetrol S.A'y YPF, para desarrollar las actividades. Dentro del proceso, el
tribunal decreté de oficio la realizacion de un dictamen pericial con el objeto de deter-
minar a) si los bloques cayos 1y 5, de la Cuenca de los cayos tipo 2 y 3, se encontraban
dentro de la zona de arrecifes de corales y manglares o pastos marinos de que tratan los
paragrafos 1y 2 del articulo 207 de la Ley 1450 de 2011; y b) ubicar en qué areas habria
afectacion de las especies de fauna y flora que conforman el complejo ecolégico marino
del Archipiélago.

El dictamen pericial rendido por el Instituto de Investigaciones Marinas y Costeras
—-INVEMAR-, respondié que las zonas de arrecifes de corales relacionadas con el bloque cayo
1 corresponden al sector de Quitasuefo, en el que no se reportan dreas de manglar o pastos
marinos. El drea definida como bloque Cayos 1, no se traslapa con las zonas de arrecifes de
coral reportadas. Ahora, las zonas de arrecifes de coral, pastos marinos y bosques de manglar
relacionadas con el bloque Cayo 5, son las que circundan las islas de Providencia y Santa
Catalina. Esa drea no se traslapa con pastos marinos o bosques de manglar, pero en el sector
sureste del bloque si se traslapa con un 2% del total de la cobertura de arrecife coralino
reportado por el sector.

Sin perjuicio de los resultados de la prueba pericial, la Corporacion argumenté que
la demanda buscaba la proteccion del derecho colectivo a un ambiente sano, en un con-
cepto amplio que abarcaba no solo la no intervencién del ecosistema excluido legalmente,
sino de los impactos que podria suponer cualquier actividad en la totalidad de la Cuenca,
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pues muchos procesos marinos se originan y mantienen mas alld del dmbito espacial que
define una iniciativa o estrategia de conservacién u ordenamiento de territorio.

Expreso el Tribunal que la conservacion del ambiente implica llenar vacios en todo
ambito para mantener las poblaciones y ecosistemas que lo sustentan, ya que las amenazas
a la integridad de sistemas naturales y sociales rara vez ocurren aisladamente. De hecho, la
existencia de impactos acumulativos y efectos cascada de las intervenciones humanas y
perturbaciones naturales, es lo que justifica la necesidad de tener una aproximacion que
involucre a toda la subregion para su conservacion.

Como tercer argumento, el Tribunal planted que no le asiste razén a Repsol Explora-
tion Colombia S.A cuando afirmé que tampoco existen prohibiciones legales para adelantar
actividades dentro de aguas marftimas colombianas y, por ende, no existe prohibicion des-
de el punto de vista ambiental para adelantar dichas actividades en el drea concesionada.
Lo anterior, puesto que no toda actividad que no esté prohibida, desde el punto de vista
ambiental, estd permitida, ya que la proteccion de derechos colectivos a través de las accio-
nes como la del proceso, encuentran sustento no solo en la consumacién de la vulneracion
o0 existencia de prueba cientifica de la misma, sino, también y ain mas importante, en la
simple amenaza de su eventual afectacion.

Continué la Sala aseverando que el solo hecho de que el dictamen pericial hubiese
encontrado un 2% de las zonas de arrecife del bloque cayo 5 solapadas, significa que exis-
te certeza sobre la zona donde se efectuaran las actividades, lo que hace que de ninguna
manera pueda considerarse como desfasada la preocupacién de CORALINA para incoar la
accion. Enfatizod el Tribunal en que los manglares y praderas de pastos marinos sirven de
proteccion y desarrollo de los primeros estadios para especies del recurso y que una vez
los individuos alcanzan tamano suficiente, se desplazan hacia los habitats propicios para
completar su ciclo de vida. Ahora, aunque esos habitats pueden estar a muchos kilémetros
de donde se inicia su desarrollo, es indispensable la proteccién en el &mbito espacial amplio.

Concluyo el Tribunal que la ANH al adjudicar los bloques petroleros a las companias
ya sefaladas, configurd el hecho generador de la amenaza sobre la reserva de la Biosfera Se-
aflower AMP, aguas territoriales en general y que, de continuar con el proceso, se permitiria
la continuidad de la amenaza o eventual violacion de derechos colectivos.

Con base en los argumentos expuestos, el Tribunal Administrativo de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina ordend conceder el amparo de los derechos colectivos, los
cuales se encontraron seriamente amenazados por las adjudicaciones contenidas en las
Resoluciones Nos. 475 y 485 del 8 de noviembre de 2010, proferidas por la ANH. Adicional-
mente, ordend a la ANH suspender el proceso iniciado para la exploracion y explotacion
de petréleo que se pretendfa desarrollar como resultado de la adjudicacién de los bloques
Cayos 1y 5, en la zona objeto de proteccién, sentencia que fue apelada por las empresas
petroleras. Como Ultima orden conforma el Comité de Verificacion y Seguimiento para el
cumplimiento de la sentencia.

4.1 Una mirada sobre el proceso judicial de segunda instancia y su problema
juridico

El Consejo de Estado'®, en su papel de juez constitucional y como segunda instan-
cia dentro del proceso de accién popular, resolvio los recursos de apelacion interpuestos por

148 Desde 1821, existe el Consejo de Estado como 6rgano asesor del Gobierno nacional y después pasé a ser parte de larama eje-
cutiva. En la reforma constitucional de 1905, se suprime el Consejo de Estado, al igual que la vicepresidencia de la Republica,
hasta la reforma constitucional de 1914, en la cual se restablece el Consejo de Estado, como drgano de cierre y cabeza méaxima
de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa. Para ampliar la informacion, véase: De Zubirfa (2012).
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los demandados —~ANH Ecopetrol y Repsol Exploration de Colombia—, contra la sentencia del
4 de junio de 2012 del Tribunal Administrativo de San Andrés, mediante la cual se protegie-
ron los derechos colectivos invocados en la demanda y se ordend suspender la exploracion
y explotacion de hidrocarburos en la zona amenazada.

Para ello, determind como principal problema juridico a examinar si, jresulta legfti-
mo 0 no que en aras de proteger los derechos colectivos ambientales amparados por el fallo
impugnado, se prohiba el desarrollo de una actividad declarada de utilidad publica (como
la exploracion y explotacion de hidrocarburos), que legalmente no ha sido excluida de la
zona del pafs que origina este conflicto, la cual se encuentra amparada por declaraciones de
proteccion que en principio no rechazan ni resultan incompatibles con su desarrollo). Como
problema juridico secundario planted si, ;A falta de un precepto legal que prohiba el desa-
rrollo de actividades de exploracion y explotacion hidrocarburifera en la zona adjudicada
coincidente con la Reserva de la Bidsfera declarada por la UNESCO, resulta viable excluir la
posibilidad de adelantar esta clase de labores en ella?

Con el fin de resolver los interrogantes planteados anteriormente, el Consejo de
Estado utilizo las siguientes fuentes de derecho ambiental nacional e internacional para sus-
tentar las consideraciones de fondo: la Constitucion Politica de Colombia; sentencias de la
Corte Constitucional y del Consejo de Estado'; el Codigo de Recursos Naturales Renova-
bles y de Proteccién del Ambiente; la ley general ambiental No. 99 de 1993; el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible No. 1076 de 2015, el Convenio
de Diversidad Bioldgica y su Ley aprobatoria No. 164 de 1994; la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992; la Convencién Marco de Naciones Unidas sobre
el Cambio Climatico del mismo afo y, la Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar de 1982.

A partir del estudio de las sentencias de primera y segunda instancia, en esta inves-
tigacién se identificaron dos criterios que fundamentaron las decisiones y que demuestran
un adecuado proceso analitico del operador judicial: i) el uso de categorias de proteccion
ambiental y, ii) la utilizacién de principios del derecho ambiental, como la precaucion y pre-
vencién y el andlisis de un principio de derecho constitucional, como lo es el de legalidad.

Categorias de proteccion ambiental

El Seaflower ademds de contar con la declaracién de Reserva de la Bidsfera por parte
de la UNESCO, es una zona de reserva ambiental que posteriormente adquiri¢ la categorfa
de AMP y de “distrito de manejo integrado” en donde se materializan objetivos de interés
general y a la que se le aplican normas especiales. Con la categoria de AMP, se pretende
proteger ecosistemas que como resultado de diversas actividades humanas se han visto
afectados. Del mismo modo y actuando con cautela, pretenden prevenir la degradacion
futuray el dafo a especies, procesos ecoldgicos aun no estudiados o desconocidos. De esta
manera, solo se pueden realizar en ella, usos y aprovechamiento de recursos naturales que
estén expresamente autorizados por las autoridades ambientales. Este manejo, ademas, le
permite a Colombia cumplir de buena fe con su marco juridico nacional, asi como con las
obligaciones internacionales de conservacion adquiridas en los distintos tratados multilate-
rales en asuntos ambientales.

Por otra parte, se resalta el criterio de interconexion que existe entre el ecosistema
amenazado y toda la diversidad bioldgica de la zona del Mar Caribe, el cual va mas alla
del lugar de intervencion de la actividad petrolera, pues sus potenciales impactos podrian

149 Por ejemplo: Sentencias G648 de 1997 y -703 de 2010 de la Corte Constitucional, y Sentencias de 15 de mayo de 2014. Rad.
2010-00609 y de 20 de mayo de 2016. Rad. 2011-00611 de la Seccién Primera del Consejo de Estado.
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afectar dreas mucho mayores a las del dmbito espacial de un determinado proyecto. En
este sentido, al igual que el juez de primera instancia, el Consejo de Estado reiteré que fue
ampliamente demostrado dentro del proceso judicial a través del material probatorio, la
fragilidad y riqueza excepcionales del ecosistema amparado por la Declaracion de Reserva
de Bidsfera de la UNESCO Seaflower, asi como la amenaza que representa la exploracion y
explotacion de hidrocarburos para esta zona y sus recursos marinos.

Los principios de precaucion, prevencion y de legalidad

Respecto de los principios de precauciéon y prevencion, utilizados para fallar en
ambas instancias, se afirmé que “es desacertado exigir certeza cientifica sobre los riesgos
e implicaciones como condiciéon para la aplicacion del principio de precaucion, toda vez
que es justamente la incertidumbre sobre distintos aspectos riesgosos 0 nocivos sobre una
actividad (sus efectos, las condiciones de tiempo, modo y lugar de su produccién, etc.), son
lo que cualifica el dmbito de aplicaciéon de este principio y permite distinguirlo del principio
de prevencién, también fundamental para la proteccién de los ecosistemas”. Y en este sen-
tido, resalté la segunda instancia que la accién estatal dirigida a la defensa de los intereses
colectivos no puede estar siempre supeditada a la plena demostracién de los riesgos de una
actividad, producto o tecnologfa.

Adicionalmente, el alto tribunal analizé en el caso concreto, la adecuada aplicacion
de los requisitos del principio de precaucion en la medida adoptada por el juez de primera
instancia, identificando los siguientes elementos:

- Incertidumbre cientifica acerca del riesgo: este primer supuesto se encontrod verifi-
cado dado el escaso nivel de estudio —menos de un 10% de acuerdo con informes
técnicos— que por diversas razones tecnolégicas y cientificas se tenfa de las profun-
didades del drea que se buscaba intervenir, y las minimas probabilidades de que se
trate de zonas sin vida.

- EBvaluacion cientifica del riesgo: este requisito se encontrd demostrado pues existia
suficiente base cientifica para hablar de riesgo en el desarrollo de la actividad pe-
trolera en mar abierto y sobre sus impactos en las areas coralinas, que tienen lento
proceso de formacion y escasa capacidad de recuperacion.

- Identificacién del riesgo grave e irreversible: este elemento también fue acreditado
pues de las pruebas técnicas dentro del proceso, se evidencié que como conse-
cuencia de la actividad sismica las poblaciones de peces y otras especies comercia-
les sufririan una disminucion notable, lo que reporta una grave afectacion para la
comunidad raizal que ha basado su economia en la pesca.

Sumado a lo anterior, utilizé el criterio de in dubio pro natura segun el cual la duda
del operador judicial debe ser resuelta en una interpretacién que resulte mas favorable a
la garantia y disfrute de un ambiente sano, respecto de aquella que lo amenace, vulnere o
restrinja.

Finalmente, sobre el principio de legalidad afirmdé que la existencia de instrumen-
tos de manejo y control de impactos en el derecho nacional, como la licencia ambiental o
la posibilidad de establecer estandares mas exigentes para el desarrollo de una actividad
riesgosa como la explotacion petrolera, no supone una afectacion al mencionado principio.
En consecuencia, los procedimientos de evaluacién ambiental y el poder de vigilancia y
control de la autoridad ambiental, no excluyen ni inhiben la posibilidad del juez constitu-
cional como garante de la efectividad de los derechos humanos, de adoptar las medidas
que estime pertinentes para asegurar el disfrute de los derechos colectivos constitucional y
legalmente protegidos.
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Asf las cosas, el 15 de diciembre de 2016, luego de un poco mas de cuatro afos y
medio de que se profiriera la sentencia de primera instancia, el Consejo de Estado resolvio a
través de un fallo histérico de cierre: “Confirmar la sentencia dictada por el Tribunal Conten-
cioso Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina del 4 de junio de 2012". Lo
anterior significa que las 6rdenes de la primera instancia quedaron en firme en su totalidad
y sin ningun tipo de modificacién o aclaracion. De esta manera, el Consejo de Estado finalizd
su rol dentro del proceso judicial de accion popular y desde Bogotd, devolvié el expediente
para que en la ciudad de San Andrés, el Tribunal Administrativo se encargara de verificar el
cumplimiento de la sentencia y de convocar al Comité de Seguimiento y Verificacion.

Por Ultimo, es importante sefalar que en el marco de las acciones populares y de
la proteccion del interés publico, es usual que los jueces inviten a los Poderes Legislativo
y Ejecutivo a tomar medidas tendientes a proteger los derechos colectivos. No obstante,
tratdndose de un caso que tenia una pretension preventiva, ni el Tribunal Administrativo de
San Andrés, ni el Consejo de Estado, ordenaron a dichos poderes tomar medidas especificas,
pudiendo haber ordenado la adopcién de medidas de protecciéon mas prolongadas, como
lo serfa el decreto de exclusion de esta drea en los proyectos de explotacién de recursos de
hidrocarburos.

5. LA PROTECCION DE LA RESERVA DE BIOSFERA SEAFLOWER: EL
CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA PROFERIDA
POR EL CONSEJO DE ESTADO

Como se menciond anteriormente, el Comité de Verificacion y Seguimiento es un
espacio en donde las partes involucradas en una accién popular deben poner en conoci-
miento del juez el estado actual de proteccion de los intereses colectivos y proponer me-
didas que permitan alcanzar la proteccion ordenada en la sentencia (Corte Constitucional,
2014). Més aun, se ha reconocido que el Comité de Verificacion y Seguimiento permite al
juez de acciones populares ajustar las 6rdenes impartidas en la sentencia cuando resulta
necesario para la proteccion efectiva de los derechos colectivos (Corte Constitucional, 2014).

En el caso particular de la accién coadyuvada por el GAP para la proteccion de la
Reserva de la Biosfera Seaflower, el Tribunal Administrativo de San Andrés ordend la protec-
cion de los derechos colectivos amenazados y especificamente decretd que la ANH debia
suspender el proceso iniciado para adjudicar permisos de exploracion y explotacion en los
cayos que hacen parte de la reserva. Igualmente, el Tribunal ordend la conformacion del
Comité de Verificacion y Seguimiento conformado por las partes del proceso y el Ministerio
Publico.

De las anteriores érdenes, acatando el principio de precaucion reconocido en la
sentencia, la ANH dio cumplimiento efectivo a la suspension de los procesos de explo-
racion y explotacion de hidrocarburos en los Cayos 1y 5 ubicados en la Reserva de la
Bidsfera Seaflower, cumplimiento que se deriva a su vez en la proteccién de los derechos
colectivos al goce de un ambiente sano y los demds derechos colectivos relacionados.
Lo anterior, ya que la accién popular interpuesta en este caso tenfa caracter preventivo,
es decir la vulneracion a los derechos colectivos no se habfa configurado, sino que se
encontraban amenazados por la adjudicacion de titulos para la posterior exploracién y
explotacion de hidrocarburos.

En este sentido, las 6rdenes que impartio el Tribunal Administrativo en primera ins-
tancia estaban encaminadas a evitar que se consumara un dafo al ambiente y a los demas
intereses colectivos, por lo que el cumplimiento que la ANH dio al suspender el proceso de
exploracion y explotacion de recursos naturales en los cayos 1y 5 de la Reserva de la Bidsfera
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Seaflower, permitié a su vez el amparo de los derechos colectivos que se velan amenazados,
con lo que se dio cumplimiento cabal a dos de las ordenes impartidas por el Tribunal (Iregui
Parra & Perez Amaya, 2018).

Por otro lado, a pesar de que estas drdenes quedaron en firme desde diciembre del
ano 2016, con la sentencia de segunda instancia, hasta la fecha no se ha realizado ninguna
reunion del Comité de Verificacion y Seguimiento. Asi, aun cuando —como se menciond
anteriormente— las ordenes principales se cumplieron, el Tribunal Administrativo de San
Andrés no ha convocado al Comité, ignorando la importancia de este espacio para com-
probar que en efecto se haya dado cumplimiento a la sentencia y para garantizar que las
amenazas hayan cesado. Por consiguiente, no ha existido una oportunidad para que las
partes demuestren ante el Tribunal si la suspensién de la ANH se ha mantenido en firme o,
incluso, si existen pretensiones de esta u otras autoridades de explotar recursos naturales
en el territorio que conforma la Reserva de la Bidsfera Seaflower. Es por lo anterior que el
GAP ha solicitado al Tribunal que convoque a la celebracion del Comité y que ordene a las
partes rendir informes sobre las medidas adoptadas para dar cumplimiento a la sentencia.
Sin embargo, el Tribunal no ha dado respuesta a dicha solicitud a la fecha de redaccién del
presente escrito.

De todas formas, la estrategia de litigio que desplegd el GAP permitié una efectiva
proteccion de los derechos colectivos, logrando que cesaran las actividades que amena-
zaban dichos intereses al adjudicar titulos de exploraciéon de hidrocarburos en zonas de la
Reserva Seaflower. AUn mds, esta sentencia constituye un precedente judicial en materia
de aplicacion del principio de precaucién, en tanto un alto tribunal, como lo es el Conse-
jo de Estado, dispuso que la proteccion que el Estado debe dar a los derechos colectivos
no puede estar supeditada a la demostracion de los dafos que conlleva una determinada
actividad. Igualmente, el fallo del Consejo de Estado también contempla que la existencia
de un dafo materializado no puede ser requisito para interponer acciones populares para
la defensa del ambiente, por el caracter preventivo que reviste este mecanismo, lo cual se
alinea asertivamente con el principio de precaucién en materia ambiental.

Por todo lo anterior, para el momento de elaboracion del presente escrito no se
conoce del otorgamiento de otros titulos de exploracién o explotacion de hidrocarburos en
la zona, por lo que la explotacion de recursos no renovables no ha sido, hasta el momento,
causa de degradacion del ecosistema. Aun mas, la Comision Colombiana de Océano, una
mesa interinstitucional coordinada por la Vicepresidencia de la Republica, ha promovido la
realizacion de tres expediciones cientificas a la reserva con el dnimo de generar conocimien-
to cientifico sobre la Reserva de Biosfera Seaflower, en las que se ha encontrado que ésta
se encuentra en un buen estado de preservacion. En estas expediciones se han visitado 4
cayos y se ha levantado informacién para el establecimiento de las cuotas de pesca para el
Archipiélago y para la generacién de politicas que permitan la proteccion de la seguridad
alimentaria de la comunidad raizal (Comisién Colombiana del Océano, 2019).

No obstante, la explotacion de hidrocarburos no era la Unica amenaza para la su-
pervivencia de este ecosistema; actualmente la pesca ilegal de buques extranjeros pone en
riesgo el AMP, segun la Secretarfa de Agricultura y Pesca del Departamento, lo cual no sélo
limita el acceso a estos recursos por parte de los pescadores artesanales islefios, sino que
ademas afecta el equilibrio ecolégico del Seaflower (Barraza Escobar, 2019).

Aunque el caso descrito se considera exitoso, la estrategia referida anteriormente
solo permitié la proteccion las zonas de la Reserva de la Bidsfera de Seaflower que se en-
cuentran dentro del territorio colombiano, por el alcance nacional de la accion interpuesta.
Asi, las franjas de la reserva que no son territorio colombiano podrian resultar afectadas por
las actividades que otros pafses como Jamaica y Nicaragua desarrollen en esta regién, pues
también tienen jurisdiccion sobre el drea del caribe que compone la Reserva Seaflower.
Mas aun, a partir del fallo de la Corte Internacional de Justicia del 19 de noviembre de 2012,
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se le adjudicaron 74.000 km? de mar a Nicaragua, con lo que se presentd una ruptura del
esquema inicial de la reserva de la Bidsfera Seaflower pues los cayos Quitasuefio y Serranas
—que son territorio colombiano y son parte de la reserva— quedaron ubicados en aguas
nicaragUenses. Por lo anterior, las pretensiones de la accién popular interpuesta en el afo
2011 de proteger una extension amplia del Seaflower, resultaron parcialmente frustradas
por el complejo esquema en el que quedo dividida la reserva después del fallo de la Corte
Internacional de Justicia (Hurtado Rassi, 2015)

En marzo del afo 2016, Colombia acudié ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos para elevar una solicitud de Opinion Consultiva con el animo de que este Tribunal
indicara cudl es el alcance de las obligaciones de los Estados parte del Pacto de San José,
frente a la proteccién del ambiente y su relacion con los derechos a la vida y la integri-
dad personal, en el marco de dafios ambientales transfronterizos. En la formulacién de las
preguntas, el Estado colombiano enmarcé el objeto de solicitud a la “jurisdiccion funcional
creada por el Convenio de Cartagena en razén a las especiales caracteristicas humanas, am-
bientales, y legales de la Region del Gran Caribe” (Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, Opinion Consultiva 23, 2017).

Dentro de la estrategia de seguimiento de la accién popular interpuesta para pro-
teger el Seaflower, el GAP encontré que la mencionada opinion consultiva era una oportu-
nidad para extender los efectos del fallo de primera instancia del Tribunal Administrativo
de San Andrés, Providencia y Santa Catalina al marco internacional de la Region Caribe. Por
ello, el GAP presenté observaciones escritas a la opinion consultiva, con el dnimo de nutrir
el debate argumentativo que sostuvo la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de
contextualizar las preguntas elevadas al ambito de la Region Caribe, y en particular de la
Reserva de la Bidsfera Seaflower.

En efecto, el escrito presentado por el GAP tenia los siguientes objetivos: i) demos-
trar la importancia del Mar Caribe y de los ecosistemas alli presentes para las poblaciones
costeras; ii) resaltar que el principio de cooperacion internacional contiene el deber especifi-
co de no generar dafos ambientales transfronterizos, sobre todo tratdndose de ecosistemas
tan fragiles como el Mar Caribe; i) sefalar la importancia de reconocer el principio de pre-
caucion ambiental como una obligacion en materia de derechos humanos; y, por ultimo, iv)
destacar que los Estados de la Regién Caribe deben asegurar la estabilidad y existencia de
las comunidades tribales y raizales, a través del cumplimiento de las obligaciones de respeto
y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal, asi como de las obligaciones
ambientales internacionales conexas.

Al resolver esta consulta, la Corte Interamericana de Derechos Humanos amplié el
espectro de la discusion y se refirid a la interrelacién entre el ambiente y los derechos hu-
manos, sin limitar su posicion a la jurisdiccion funcional existente en el Mar Caribe. Asf, en la
Opinién Consultiva nimero 23 (OC 23), la Corte indicé que las obligaciones de los Estados
de respetar y garantizar los derechos humanos se relaciona con la proteccién del ambiente
por dos vias: la primera es el reconocimiento de que la degradacion ambiental implica un
desmedro de otros derechos humanos como la vida y la integridad personal; y la segunda,
se relaciona con el derecho humano a un ambiente sano contemplado en el Protocolo de
San Salvador, el cual tiene caracter autdbnomo y por lo tanto debe protegerse aun en ausen-
cia de un riesgo a las personas individuales. Frente a la primera dimensién, la Corte puntua-
lizb que la proteccion de los derechos a la vida y a la integridad personal requieren que los
Estados deben aplicar el principio de precaucion de manera que, frente a la existencia de
posibles dafos graves o irreversibles al ambiente, la ausencia de certeza cientifica no debera
utilizarse como razén para no adoptar medidas eficaces para prevenir dicho dafo (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2017).

A pesar de que la OC 23 no se enmarco en la proteccion del Mar Caribe como lo
pretendia el Estado de Colombia, los resultados anteriormente descritos son de alta impor-
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tancia, en cuanto sientan la posicion de la Corte Interamericana frente a la degradacion
ambiental que genere dafios graves e irreversibles y afectaciones a los derechos humanos,
posicion que se asemeja a la argumentacion adoptada por el Tribunal Administrativo de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina en el fallo del Seaflower. Por lo anterior, es viable afirmar
que en el evento de existir una amenaza de dafo grave a la Reserva de la Bidsfera Seaflower
en las zonas pertenecientes a otros estados diferentes a Colombia, dichos Estados podrian
resultar responsables internacionalmente por la violacién a los derechos humanos contem-
plados en la Convencion Americana. Ademas, esta opinion consultiva representa un avance
para la materializacion efectiva de la proteccién del derecho a un medio ambiente sano
contemplado en el articulo 11 del Protocolo de San Salvador, en tanto la Corte, como 6rga-
no autorizado para la interpretacion de los tratados del Sistema Interamericano, reconocio
no sélo que el medio ambiente debe ser protegido por su propio valor autbnomo, sino que
ademas lo incluye dentro de los derechos econdmicos sociales y culturales contemplados
en el articulo 26 de la Convencion Americana. Esto Ultimo puede representar una puerta
para la justiciabilidad del derecho al medio ambiente sano en el dmbito interamericano, en
tanto la Corte, siguiendo esta linea interpretativa, podria conocer de las violaciones al dere-
cho humano a un ambiente sano tanto por via del articulo 26 de la CADH, como cuando de
la degradacion ambiental se generen violaciones a otros derechos humanos por su caracter
interdependiente.

6. CONCLUSIONES

Tal'y como se ha abordado en este capitulo, en Colombia la proteccion de los DES-
CA es posible a través de mecanismos flexibles como los contemplados en la Constitucion
Polftica nacional, los cuales pueden ser ejercidos por cualquier persona sin la necesidad de
ser representado por un abogado, es decir hay una titularidad amplia en los derechos y por
ende en las acciones. En el caso especifico, la ventaja de contar dentro del ordenamiento
juridico con la accién popular, destinada a la protecciéon de los derechos colectivos como
el ambiente sano, permitio la actuacion de personas ubicadas en distintas partes del pafs
interesadas en la defensa del interés publico, como el GAP, siendo una garantia de acceso a
la justicia por parte de todos los ciudadanos del comun.

Estos fallos resultan de especial importancia debido a que reconocen y aplican el
uso de categorias de proteccién ambiental y la utilizacion de principios del derecho am-
biental, en el que la protecciéon de la reserva de la Biosfera del Seaflower resulta mas im-
portante que los réditos econdémicos que se podrian percibir si se permitiera la explotacion
de hidrocarburos en ella. En este sentido, la aplicacién de categorfas como Area Marina
Protegida y de principios como la precaucién, prevencion y legalidad, es una muestra que
se empieza a reconocer cada vez mas en los estrados judiciales que se debe pensar en otras
formas de desarrollo econémico que no impliquen la destruccion del entorno natural y cul-
tural y tener una vision a largo plazo de las consecuencias de los proyectos que se impulsen.

En el mismo sentido, este tipo de decisiones sirven para generar conciencia sobre
el debate que como sociedad se debe dar alrededor del concepto de desarrollo en sentido
amplio, basado en la sostenibilidad y la proteccion del ambiente que, en el largo plazo, re-
sulta mas benéfico que el desarrollo comprendido desde un plano netamente econdmico.
Para esto es importante que haya una proteccion adicional a los derechos que permitan su
materializacion, por ejemplo, tomar medidas que redunden en beneficios para los territorios
y las comunidades locales.

Finalmente, el resultado del litigio estratégico desplegado por el GAP en la protec-
cion de la Reserva Seaflower, permitié que a nivel nacional no sélo se protegiera un ecosis-
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tema de gran importancia frente a los riesgos de la exploracién y explotacion de hidrocar-
buros, sino que se establecio un precedente para la aplicacion del principio de precaucion
por via judicial, en tanto la existencia de certeza cientifica frente a la ocurrencia de un dafo
grave e irreversible al medio ambiente, no justifica la postergacion de medidas para impedir
que se degrade el medio ambiente, ni limita la defensa de los intereses colectivos por medio
de las acciones populares, pues estas tienen también un cardcter preventivo.
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RESUMEN

En el afo 2000 la UNESCO declaro el Archipiélago de San Andrés, Providencia, Santa
Catalina y sus Cayos, en Colombia, como Reserva Mundial de la Biosfera (Seaflower).
A pesar de ello, este lugar se ha visto amenazado ante intentos de explotacion de
hidrocarburos y construccion de obras de infraestructura que atentan contra el de-
recho al ambiente sanoy el territorio ancestral de los raizales. El propésito de este es-
crito es evidenciar el impacto del litigio estratégico que realizo el GAP para defender
la reserva, tornandolo en un caso paradigmatico y emblematico para la proteccion
de los DESCA.

Palabras claves: Consulta previa « Acceso a la justicia « Medio ambiente sano «
Derechos colectivos « Ecuador

ABSTRACT

In the year 2000, UNESCO declared the Archipelago of San Andrés, Providencia, San-
ta Catalina and its Keys, in Colombia, as a Seaflower World Biosphere Reserve. Des-
pite this, that place has been threatened by attempts to exploit hydrocarbons and
construction of infrastructure works that violate the right to a healthy environment
and the ancestral territory of the raizales. The purpose of this paper is to demonstra-
te the impact of the strategic litigation carried out by the GAP to defend the reserve,
making it a paradigmatic and emblematic case for the protection of the ESCER.

Keywords: Strategic litigation « Environmental justice - Healthy environment -
Sustainable development and oil exploitation
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1. INTRODUCCION

L.a Republica del Ecuador no solo destaca por su megadiversidad, sino ademas por
desarrollar una normativa progresista en relacion con el medio ambiente sano y la protec-
cion de la naturaleza. Sin embargo, al tratarse de un pafs en vias de desarrollo, en ocasiones
las decisiones tomadas por el gobierno central de turno respecto a la explotacion de recur-
sos naturales no renovables (petréleo, minerfa, etc.), contradicen la aspiracion del modelo
de desarrollo del “sumak kawsay” o buen vivir, que privilegia un desarrollo arménico con la
naturaleza.

El presente estudio se pregunta: jCudles son los aciertos y limitaciones que presenta
el caso de Rio Blanco en Ecuador como referente de acceso a la justicia al medio ambiente
sano por parte de los pueblos y nacionalidades indigenas?

Para ello, se utiliza como hipotesis de partida lo siguiente: El marco normativo cons-
titucional ecuatoriano otorga multiples facilidades para el acceso de los ciudadanos a la
justicia, tanto por el amplio catdlogo de derechos que reconoce la carta constitucional, dado
el reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos y la obligacién estatal de ga-
rantizar un medio ambiente sano, asi como a través de mecanismos procesales como la
accion constitucional de proteccion.

Este contexto hace que los operadores de justicia tengan elementos para que en
sus resoluciones puedan amparar el derecho de los ciudadanos a un medio ambiente sano.

No obstante, al ser todos los jueces de primer nivel, jueces constitucionales por de-
fecto, estos no se encuentran plenamente capacitados con respecto a derecho ambiental y
derechos de la naturaleza, con lo cual, sentencias y resoluciones que podrian ser referentes,
adolecen de errores de utilizacién de categorfas normativas, instituciones juridicas, entre
otras.

El caso de Rio Blanco es una clara muestra, pues si bien es cierto el juez constitu-
cional tutelo el derecho de los pueblos y nacionalidades indigenas a un medio ambiente
sano, al no haberse realizado la consulta previa; la argumentacion, asi como la confusion
del Tribunal de segunda instancia, hacen que se ponga en riesgo la real proteccion de
derechos, pues ante la Corte Constitucional se presentd una Accion Extraordinaria de Pro-
teccion (No. 2546-18-EP) que pide se revea esta decision por haberse vulnerado el debido
proceso.

Por ello el objetivo general del estudio, busca examinar el acceso a la justicia de
los pueblos y nacionalidades indigenas al medio ambiente sano en Ecuador a través de la
presentacion del caso de Rio Blanco.

Usando tres variables u objetivos especificos: a) Definir el marco constitucional a
través del cual los ciudadanos pueden acceder a la justicia; b) Establecer los aciertos de la
justicia constitucional ecuatoriana para garantizar el acceso a la justicia en materia ambien-
tal, a través de la accion de proteccion No. 01333-2018-03145; y, ¢) Comparar en qué ma-
nera la resolucién del caso de Rio Blanco, puede usarse como referente para la solucion de
conflictos socioambientales en zonas de explotacion de recursos naturales no renovables
como la minerfa.

Al tratarse de un andlisis de caso, la metodologia empleada se basa en presentar
las soluciones brindadas, tanto en el caso seleccionado tanto a nivel comparativo respecto
a la proteccién del ambiente a través de los 6rganos de administracion de justicia. Conoci-
miento y comprensién del proceso interpretativo y argumentativo que se llevé a cabo para
la resolucién respectiva.

La estructura del estudio se divide en cuatro grandes apartados que responden a
las interrogantes planteadas: 1.Trayecto inicial de la resolucién del conflicto; 2. Ingreso al
aparato judicial y proceso; 3. Respuesta jurisdiccional; y, 4. Cumplimiento de la resolucion.
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2. TRAYECTO INICIAL DE LA RESOLUCION DEL CONFLICTO

La Republica del Ecuador en el afo 2008, aprobd la vigésima Constitucion de la
Republica del Ecuador, la misma modificé el modelo de desarrollo, a través de la aplicacion
de un modelo basado en la cosmovision andina del Buen Vivir o “Sumak Kawsay”, el cual se
refiere al derecho de los individuos y de la sociedad para alcanzar su desarrollo en armonia
con la naturaleza, bajo los preceptos de la sostenibilidad y sustentabilidad (Unceta, Acosta
y Martinez, 2014).

El texto constitucional ecuatoriano a mds de guiarse bajo el concepto del buen vivir,
reconoce a la Naturaleza como sujeto de derechos (pasé de ser reconocida como obje-
to a un sujeto de derechos), (Avila, 2011), sin embargo, la construccién del constituyente
ecuatoriano fue contradictoria, pues desarrolla un importante capitulo sobre la repercusion
econdmica, social, y ambiental de los “sectores estratégicos’, entre los que se encuentran la
mineria, y que por su importancia su administracion, gestion, rectorfa y control fueron reser-
vados al Estado, a través del gobierno central, el cual con el propdsito de generar ingresos a
las arcas publicas, en la ultima década otorgd amplias concesiones de proyectos mineros a
empresas de capital extranjero (Republica Popular China), los cuales han generado conflicti-
vidad socioambiental por su desarrollo y explotacion.

De acuerdo al Plan Nacional de Desarrollo (2013-2017), se aprobaron 16 proyectos
mineros, 5 de ellos generan tensiéon entre las comunidades, actores politicos, sociales, las
empresas mineras y el Gobierno Nacional; dentro de estos proyectos conflictivos, se en-
cuentra Rio Blanco, el cual fue anunciado por parte del gobierno de Rafael Correa, (2007-
2017) como “el primer proyecto de minerfa industrial a mediana escala que entrarfa a pro-
ducir”(Troya, 2017).

La mayor parte de proyectos de explotacién minera se concentran en la region aus-
tral, sur de los Andes (provincia del Azuay), y al sur de la Amazonfa del Ecuador (provincias
de Morona Santiago y Zamora Chinchipe), respectivamente. Territorios que de manera an-
cestral poseen pueblos y nacionalidades indigenas (Kichwas, Shuar y Achuar).

Grafico 1
MAPA DE LA UBICACION GEOGRAFICA DEL PROYECTO MINERO “RiO BLANCO”

Fuente. Elaboracién propia.
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El Proyecto minero “Rio Blanco’, se ubica en las parroquias rurales de Molleturo y
Chaucha, del cantén Cuenca (tercera ciudad del pafs), provincia del Azuay. La superficie
del proyecto es de 5.708 hectéreas, destinado a la extraccién de oro y plata, donde se ha
determinado reservas privadas de 605 mil onzas de oro y 4,3 millones de onzas de plata,
respectivamente. Se encuentra en una zona de estricto cuidado ambiental, por su cercanfa
a cuencas y microcuencas hidricas.

Por su parte, desde el punto de vista social, en el drea de influencia se encuentra
la comunidad de San Felipe de Molleturo, la misma que desde el 2006 inicié su lucha de
resistencia contra la explotacién minera (Ver actores involucrados en el conflicto socio-am-
biental en Anexo 1).

La judicializacion del conflicto inicié en mayo de 2018, cuando el Procurador Comun
de la Comunidad, Yaku Sacha Pérez Guartambel (politico y activista ambiental), presentd
una accion constitucional de medida cautelar en contra de los titulares de los Ministerios de
Minas y del Ambiente, respectivamente, con la pretension de que se suspenda la autoriza-
cion de explotacion minera del proyecto Rio Blanco, peticion que se sustenté en la falta de
consulta previa, libre e informada, conforme lo establece el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo y la Constitucion del Ecuador, respectivamente.

Grafico 2
LINEA DE TIEMPO CASO “RiO BLANCO”,

SEGUNDA INSTANCIA
CORTE PROVINCIAL CIVIL Y MERCANTIL

Estado presenta Sentencia de
recurso de apelacion apelacion
23.07.2018
Contestacion 12.06.2018 03.07.2018
del Estado
Solicitud de medidas
cautelares por parte Sentencia
de los comuneros judicial o
Audiencia
publica
28052018 04.06.2018
17.05.2018 29.05.2018 05.06.2018

Admision de la Audiencia
demanda como publica
accién de proteccion
y medidas cautelares

PRIMERA INSTANCIA
JUZGADO CIVILY MERCANTIL

Fuente. Elaboracion propia de los autores a partir del proceso judicial Nro. 01333-2018.03145.
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2.1 Obstaculos facticos

La comunidad de Molleturo ha enfrentado diversos obstaculos, agravados por la
condicién de vulnerabilidad que enfrentan los pueblos indigenas en el acceso a la justicia''.
Entre los que se encuentran: a) desconfianza en el sistema judicial; b) criminalizacion de la
protesta; y, ¢) falta de formacion de los jueces.

Desconfianza en el sistema de justicia

La confianza de la ciudadania ecuatoriana en la administracion de justicia es de
un 23% (Latinobaroémetro, 2018), situacion que se explica entre otras, debido al “..papel
contralor respecto de los jueces” (Pasara, 2014, pg. 41), que desempenfa el drgano adminis-
trativo de la Funcién Judicial, denominado Consejo de la Judicatura'? el mismo que tiene
la potestad de instaurar procesos disciplinarios en contra de los operadores de justicia, lo
que sin duda afecta “.. negativamente a la proteccion de los derechos constitucionales”

(Grijalva, 2011, pg. 40).
Criminalizacion de la protesta

El presidente Rafael Correa Delgado (2007-2017) y Lenin Moreno Garcés (2017-pre-
sente), con el proposito de garantizar la exploracion y explotacion de recursos naturales
no renovables, emplearon tanto el ejercicio de la fuerza fisica contra comuneros, indige-
nas y ambientalistas que ejercian su derecho constitucional a la resistencia’?, asi como la
aplicacion del tipo penal de “terrorismo”y “sabotaje’, con el fin de perseguir a lideres socia-
les en” [...] un proceso selectivo de criminalizacion” (Piqué y Soberano, 2009, pg. 255). En
el caso, lideres de la comunidad de Molleturo denunciaron en el 2018, ser sujetos de una
investigacion previa en manos de la Fiscalia por el delito de “sabotaje”’*, a consecuencia
de los enfrentamientos ocurridos con las fuerzas del Estado en las zonas de influencia del
proyecto minero Rio Blanco (Diario El Mercurio, 2018). Uno de los dirigentes que mayor
persecucion sufrid, fue precisamente el procurador comun del caso Rio Blanco, Yaku Pérez
Guartambel™.

Falta de formacion de los jueces

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos en su informe sobre acceso a
la justicia en el Ecuador indicé que los pueblos indigenas enfrentaban dificultades en la
aplicacion de sus derechos colectivos (2009). Posteriormente, en el 2016 el Consejo de la
Judicatura desarroll6 una guia para la transversalizacion del principio de interculturalidad en
la justicia ordinaria, que considera la aplicacion de las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la
Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad (2008). Sin embargo, en la construc-
cion de la nueva Agenda Nacional para la Igualdad de Pueblos y Nacionalidades Indigenas

151 En el 2013 el Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas emitio la Opinidn N° 5, sobre el acceso a la
justicia en la promocion y proteccién de los derechos de los pueblos indigenas, en el cual se reconoce que existen injusticias
historicas y discriminacion en el acceso a sus territorios y recursos.

152 De conformidad con el articulo 178 de la Constitucion el Consejo de la Judicatura “es el érgano de gobierno, administracion,
vigilancia y disciplina de la Funcién Judicial”.

153 Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 98.

154 llicito tipificado en el articulo 345 del Cédigo Orgénico Integral Penal, sancionado con pena privativa de libertad entre 7 a 10
anos.

155 En el 2011 se dictd sentencia condenatoria en su contra por el delito de obstaculizacion de vias publicas con pena privativa

de libertad de 8 dias (Proceso Nro. 0112120110128, Primera Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia del Azuay), debido
aincidentes ocurridos en las zonas de influencia del proyecto minero.
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los miembros del Consejo de Pueblos Indigenas han recomendado se considere la capaci-
tacion de los jueces en torno al ejercicio de sus derechos colectivos (2018).

3. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE SANOY LA
CONSTITUCIONALIZACION DE LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA EN EL
ECUADOR

Los instrumentos internacionales de proteccion del medio ambiente tuvieron tras-
cendental importancia en el Ecuador; tanto la Conferencia de Estocolmo (1972) y la Con-
ferencia de Rio (1992), influyeron en las reformas de 1983 y 1996 de la Constitucién de la
Republica (1979), en las cuales se incorpord el reconocimiento del derecho a vivir en un
medio ambiente sano libre de contaminacion vy la obligacién del Estado de garantizar el
desarrollo sustentable. Posteriormente con la Constitucion de 1998, el Ecuador establecié
que la proteccion del medio ambiente debia ser una obligacion fundamental del Estado.

La dindmica de proteccién del derecho al medio ambiente sano en el Ecuador por
parte de los érganos jurisdiccionales, sigue una dindmica similar a la del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos, esto es, a través de la proteccion de los derechos a la
propiedad y del territorio de los pueblos y nacionalidades indigenas (proteccion de recursos
naturales en propiedad colectiva) (Garcfa, 2018).

En 2008, a diferencia de lo sucedido en otros paises'®, la “Pachamama” fue recono-
cida como sujeto de derechos en el texto constitucional, con la consecuente obligacion
de ser respetada, preservada y restaurada conforme a su ciclo vital. Este reconocimiento
representa un cambio en la vision antropocéntrica que la consideran un objeto. En su lugar,
se plantea una perspectiva biocéntrica a partir de la filosoffa andina (Avila, 2016). Sin embar-
go, existen criticas al reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos en tanto
se considera es una estrategia retérica sin efectos reales, diferentes que la protecciéon del
medio ambiente (Simon, 2018).

Hasta la fecha, la Corte Constitucional se ha pronunciado en contadas ocasiones
respecto de la violacion de los derechos de la naturaleza, sin llegar a establecer estdndares

156 El reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos, tanto en el texto constitucional (Ecuador y Bolivia), asi como a
nivel jurisprudencial (Colombia, Nueva Zelanda, India, etc.), puede considerarse como un nivel avanzado del derecho al me-
dio ambiente sano, sin embargo, desde la esfera juridica debe discutirse no tan sélo el debate filosofico, sino la repercusion
procesal que la naturaleza pueda “sentarse” ante un tribunal. Debate que recae entre el concepto de “persona”y el de “locus
standi” (capacidad ante el Tribunal) (Cano, 2018).

A nivel comparativo, desde la jurisprudencia se pueden analizar una variedad de casos, en los que se verifica la evolucion que
han tenido las Cortes, en las que no solamente tutelan el derecho al medio ambiente sano, sino que reconocen a la natura-
leza (rios y demés cuerpos hidricos), como sujetos de derechos (ver Anexo Nro. 2, sobre jurisprudencia comparativa y medio
ambiente sano).

En el caso colombiano, la Corte Constitucional a través de su Sentencia T-622/16, utilizé un argumento similar al de la Corte
IDH en su Opinién Consultiva, pues consideraron que la violacion de los derechos del rio Atrato, debido a la explotacion
minera ilegal en el departamento del Choco, afectaban a los derechos fundamentales de las comunidades étnicas (indigenas
y negras), de la cuenca del rio Atrato.

El Estado colombiano es responsable por omision, al no brindar una respuesta: idénea, articulada, coordinada y efectiva.
Ademés, se utilizé el principio del derecho ambiental de proteccion intergeneracional.

Por su parte, en la Republica del Pery, es pertinente el caso del Area de Conservacién Regional “Cordillera Escalera” (region de
San Martin). Se pretendia suspender la exploracién y explotacion de hidrocarburos en el Area.

Lo cual fue resuelto por el Tribunal Constitucional a través de sentencia, TG-03343-2007-PA, de fecha 19 de febrero de 2009,
en la cual ordend al Servicio Nacional de Areas Protegidas del Pert, SERNAP, la prohibicién de la realizacién de la Gltima fase
de la etapa de exploracion y explotacién, hasta que no se cuente con el Plan Maestro, y siempre y cuando las mismas sean
compatibles con el mencionado instrumento.

Sin embargo, la prohibicién emanada por el Tribunal Constitucional fue incumplido por parte de SERNAP, lo cual provocé que
el Juez de Tarapotd, se pronuncie a través de accion de amparo No. 016064-2014-2208-JR-CI-01, de fecha 21 de junio de 2017
en la cual se ordend el cumplimiento de la sentencia del Tribunal Constitucional. A més de la compatibilidad de la actividad,
el conflicto entre la actividad extractiva y el drea natural, no se debe guiar por un aspecto cronolégico, sino del bien juridico
afectado (medio ambiente) (STC N° 03343-2009-PA/TC, f,j. 49).
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claros que desarrollen el contenido del derecho'’. En el caso de actores privados se ha con-
trapuesto el derecho al trabajo frente a los derechos de la naturaleza y a un medio ambiente
sano, en temas de explotacion de material pétreo’® y actividad acuicola'’; mientras que, se
ha reconocido la responsabilidad del Estado en la regulacion y control de las actividades que
amenacen al medio ambiente'.

3.1 Sistema Interamericano de proteccion de los derechos humanos

El derecho a un medio ambiente sano se encuentra reconocido en el articulo 11
del Protocolo de San Salvador y debe entenderse como parte de los derechos econémicos,
sociales y culturales protegidos por el articulo 26 de la Convencion Americana. En febrero de
2018, la Corte IDH doté de contenido al ‘medio ambiente sano’, a través de la Opinién Con-
sultiva OC-23/17, en la cual indica que existe una relacion innegable entre la proteccion del
medio ambiente y la realizacién de otros derechos. Asi mismo considera que es un derecho
auténomo y exigible en todos los casos frente a las autoridades estatales.

Al respecto cabe sefalar que el derecho humano a un medio ambiente sano tiene
connotaciones colectivas e individuales, en tanto representa un interés universal interge-
neracional y también puede tener en las personas repercusiones directas e indirectas en su
vida, integridad personal, vida privada, salud, agua, alimentacion, vivienda, participacion en
la vida cultural, derecho a no ser desplazados forzadamente, entre otros, considerados por la
Corte IDH como derechos sustantivos (Corte IDH, OC-23/17).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), ha indicado que existen
también derechos de procedimiento cuyo ejercicio respalda una mejor formulacion de po-
liticas ambientales, entre los cuales se encuentran la libertad de expresion y asociacion, a la
informacion, y, aquellos que nos ocupan en el caso de andlisis, a la participacion y el derecho
a un recurso efectivo (Corte IDH, OC-23/17). La participacion efectiva se materializa a través
del derecho a la consulta previa, libre e informada de los pueblos indigenas de conformidad
con el articulo 6.1 del Convenio No. 169 de la OIT, respecto de cualquier plan extractivo que
se desarrolle en su territorio (CIDH, 2015).

Segun la Corte IDH, los pueblos indigenas se encuentran en situaciones de parti-
cular vulnerabilidad frente a la degradacion del medio ambiente por sus lazos espirituales
y culturales con sus territorios ancestrales, por depender econdémicamente de los recursos
ambientales y porque viven en tierras marginales y ecosistemas fragiles sensibles a las alte-
raciones en el medio ambiente fisico (Corte IDH, OC-23/17).

3.2 El rol de las comunidades indigenas frente a la consulta previa

El cumplimiento de los parametros de la consulta previa por parte del Ecuador no
ha sido satisfactorio, de tal suerte, la falta de observacion de sus parametros (Convenio No.
169 de la OIT), acarred una condena por parte de la Corte IDH en 2012, en el caso “Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador” Instituto Interamericano de Derechos Humanos
(IIDH, 2016).

157 En mayo de 2019 la Corte Constitucional del Ecuador selecciond el caso N° 502-19-JP para el desarrollo de jurisprudencia
vinculante sobre los estandares y limites de la explotacion de recursos naturales renovables y no renovables gestionados por
el Estado, las politicas publicas, el accionar de las empresas concesionarias y su impacto en el ejercicio de derechos colectivos
y de la naturaleza.

158 Corte Constitucional del Ecuador. Caso No. 1281-12-EP

159 Corte Constitucional del Ecuador. Caso No. 0507-12-EP

160 Corte Constitucional del Ecuador. Caso No. 0047-09-1S
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Pese al reconocimiento constitucional que el Estado ecuatoriano ha hecho sobre
la Consulta Previa, los procesos realizados no cumplen con los estdndares internacionales
como lo sefala la jurisprudencia nacional (Caso Rio Blanco y caso Waoroani) e internacional
(caso Sarayaku), ni tampoco cumplen los indicadores para el monitoreo y la evaluacion de la
consulta (Middeldorp y Ariza, 2018).

Sin embargo, dada la tradicion democrética de atar las decisiones “dificiles” a refe-
réndums, en los ultimos afos (Latinobardmetro, 2018), las consultas populares han sido la
respuesta estatal para preguntar a la poblacion sobre temas de interés ambiental, con resul-
tados de apoyo mayoritario por parte del electorado a la protecciéon del ambiente. Situacion
de la que se han valido activistas (Yasunidos[1]) y Pueblos y Nacionalidades Indigenas (Con-
sulta Popular de Girén), para realizar sus propios procesos de consulta, con el propdésito de
limitar la explotacién de recursos naturales en sus territorios, situacion que hasta la fecha no
cuenta con un pronunciamiento de fondo por parte de la Corte Constitucional.

4. INGRESO FORMAL AL SISTEMA DE JUSTICIA

La Constitucion ecuatoriana de 2008, presenta un modelo postpositivista'®' carac-
terizado por un aparato judicial fortalecido y el establecimiento de amplias garantias para
el ejercicio de los derechos (Montafia y Pazmifio, 2013). En este sentido, entre las garantias
jurisdiccionales que son pertinentes para el caso, constan la accion de proteccion, medidas
cautelares y la extraordinaria de proteccion'®.

a. La accidn de proteccion es el mecanismo para garantizar el amparo directo y eficaz
de los derechos, por actos u omisiones del Estado y de personas particulares'®.

b. Las medidas cautelares estan dirigidas a evitar o cesar la amenaza o violacién de los
derechos y pueden proponerse de forma conjunta o independiente de las acciones
de proteccion'®. Cabe recalcar que las medidas cautelares deben cumplir con los
requisitos de inminencia y gravedad del dafo, considerando la irreversibilidad del
mismo, la intensidad y frecuencia de la violacion'®.

¢. La accidn extraordinaria de proteccion procede contra sentencias o autos definitivos
en los que por accién u omision se hayan violentado derechos, debiendo interpo-
nerse la misma ante la Corte Constitucional luego de que se hayan agotado los
recursos ordinarios y extraordinarios en el término legal o cuando no se hayan inter-
puesto sin que fuera atribuible a la negligencia del titular'®.

Las garantias jurisdiccionales en el pais se caracterizan por constar de un procedi-
miento sencillo, rdpido y eficaz, con una tramitacion oral, mediante audiencias publicas. Su
legitimacién activa es popular en tanto, le corresponden a cualquier persona, comunidad,
pueblo, nacionalidad o colectivo, e incluso al Defensor del Pueblo™.

161 En el Ecuador un modelo postpositivista contempla: “a) la adopcién de un modelo de democracia participativa en reemplazo
de la antigua democracia representativa; b) la constitucionalizacion de las modernas tendencias del derecho internacional
de los derechos humanos; c) el fortalecimiento del papel de los jueces y la funcién judicial dentro de la arquitectura cons-
titucional; d) la ampliacion radical del sistema de garantias establecido en la Constitucion; e) el reconocimiento al caracter
multiétnico y pluricultural de las naciones latinoamericanas” (Montana & Pazmifo, 2013).

62 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 86 - 94.

63 Ibidem. Art. 88.

64 Ibidem. Art. 87.

65 Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art. 27. Registro Oficial Suplemento 52 de 22-oct.-2009.

66 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 94.

67 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 86.
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En Ecuador, los juzgados de primera instancia de la justicia ordinaria conocen las
demandas por las garantias constitucionales'®, mientras que las cortes provinciales se con-
vierten en segunda instancia para el caso de apelaciones. A nivel normativo, en Ecuador se
estimula que los jueces sean parte del proceso judicial (practica de prueba, error de tramita-
cion, imposicion de multas, etc), asi también, se permite la aplicacion del principio procesal:
lura Novit curia, como atribucion de aplicar una norma distinta a la invocada por los partici-
pantes en un proceso constitucional (caso Rio Blanco).

Por su parte, la Corte Constitucional se erige como el maximo intérprete de la Car-
ta Magna, ejerciendo un control constitucional concentrado. Sin embargo, al ser todos los
jueces quienes pueden conocer estos procesos, se pierde el principio de especialidad, y se
evidencian importantes lagunas en materia constitucional y ambiental, respectivamente.

4.1 Acciones previas al proceso judicial del caso Rio Blanco

La discusion en torno al caso Rio Blanco, llego a los consejos de gobierno subnacio-
nales, tanto cantonal como provincial. Los cuales, en los aflos 2011y 2016, respectivamente,
mediante actos simbdlicos de rechazo a los proyectos de explotacion minera, declararon
los paramos, fuentes de agua y ecosistemas fragiles de sus territorios como zonas libres de
minerfa metalica.

Los comuneros y grupos ambientalistas, en el 2012 y 2018, respectivamente, pre-
sentaron una solicitud ante el Defensor del Pueblo para denunciar la violacién al derecho
de las comunidades a la consulta previa, libre e informada en el proyecto minero Rio Blanco
(Defensoras Pachamama, 2012; Defensoria del Pueblo, 2018). Sin embargo, a pesar de que
la Defensoria del Pueblo tiene la obligacién de garantizar los derechos constitucionales e
incluso de patrocinar de oficio procesos judiciales para la efectiva materializacion de los
mismos'®, no existid por parte de este una respuesta eficaz, ni la aplicacion de medidas
concretas'”®.

Finalmente, en agosto de 2016'"" el Concejal del cantén Cuenca, Ivan Granda Moli-
na, presentd una solicitud de medidas cautelares ante la posible vulneracion a los derechos
de la naturaleza y a un medio ambiente sano, debido a las licencias otorgadas por el Estado
ecuatoriano para la explotacién minera en el proyecto Rio Blanco, la cual fue negada.

4.2 Proceso judicial en el caso Rio Blanco

El 17 de mayo de 2018, comuneros y organizaciones sociales campesinas e indige-
nas, solicitaron al aparato jurisdiccional como medida cautelar se disponga la suspension
inmediata de la explotacion minera en “Rio Blanco’, hasta que se demuestre que la activi-
dad extractiva no afectarfa a las fuentes de agua, a la diversidad bioldgica de la zona ni a
elementos sociales y culturales; y, en segundo lugar, se obtenga el consentimiento de las
comunidades afectadas mediante la consulta previa, libre e informada.

Los accionantes sustentaron su peticion en el derecho a vivir en un ambiente sano
y ecolégicamente equilibrado reconocido en la Constitucion del Ecuador, junto con los de-
rechos colectivos de los pueblos y nacionalidades indigenas, entre ellos, la consulta previa,
el derecho a la autodeterminacion y la propiedad colectiva de la tierra. A nivel internacional

68 A excepcion de la accién extraordinaria de proteccion.

69 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 214 -215

70 Defensoria del Pueblo. Coordinacion General Defensorial Zonal 6 Azuay. Caso - DPE - 0101 - 010101 - 209 - 2018 - 002344.
71 Medidas cautelares. Proceso judicial N° 3018-2016.
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se cito la Declaracion Universal, Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Con-
venio 169 de la OIT.

El Juez de la Unidad Civil y Mercantil aplicé el principio recogido en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional del Ecuador'’?, segun el cual si al conocer una peticion de medida
cautelar, el juzgador advierte de la lectura integral de la demanda y de los hechos relatados,
existe no solo una amenaza, sino una presunta vulneracion de un derecho, el juez debe
enmendar el error y tramitar la medida cautelar en conjunto con la garantfa jurisdiccional de
conocimiento. De modo que, el 28 de mayo de 2018 el Juez desde una posicion garantista
admitio la solicitud como accién de proteccion y medida cautelar'”.

5. RESPUESTA JURISDICCIONAL
5.1 Primera instancia

Después de la audiencia publica, el 4 de junio de 2018, en la cual las partes ejercie-
ron su derecho a la contradiccion, el Juez de primera instancia dicté sentencia el 5 de junio
de 2018, en la cual acepto la solicitud de los comuneros por considerar que se habfa vul-
nerado el derecho a la consulta previa, libre e informada, en las comunidades de Molleturo,
respecto del proyecto minero Rio Blanco'”“.

Ademas, ordend la suspension de las actividades de explotacion minera en Rio Blan-
co hasta que se realice la consulta previa, conforme los estdndares internacionales, como
medida de restitucion. Finalmente, dispuso la desmilitarizacién gradual y paulatina de los
sectores del conflicto (Sentencia caso Rio Blanco, 2018).

El Juez, analizé los fundamentos juridicos, en los cuales destaco la proteccién cons-
titucional de los recursos naturales, los derechos de la naturaleza, la garantia de la consulta
previa a las comunidades y la supremacfa de los tratados internacionales de derechos hu-
manos.

Realizé un control de convencionalidad a partir de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Convenio 169
de la OIT sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales.

Al referirse a la igualdad formal'”®, igualdad material'’® y tutela judicial efectiva'”’,
el juez garantizé mediante la sentencia, los derechos propugnados en la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos; asf también se fundamenté en la Convencion Americana de
los Derechos Humanos, en lo que menciona la obligacion de respetar los derechos'® y el
deber de adoptar disposiciones de derecho interno'’?; y, sobre el Convenio 169 de la OIT
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales, cité lo concerniente a la participacion
de los pueblos indigenas en las decisiones del Gobierno', a las medidas para salvaguardar
el medio ambiente'®', garantizar la ancestralidad'®?, a ser consultados previa a una decision
que les involucre y hacerles participes de los réditos econémico'®,

72 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Nro. 364-16-SEP-CC, CASO Nro. 1470-14-EP.
73 Caso Rio Blanco. Accion de Proteccion, proceso Nro. 01333-2018.03145 (20).

74 Para mejor comprension de la totalidad del proceso judicial dirigirse al Anexo Nro. 3.
75 DUDH. Art. 1.

76 DUDH. Art. 7.

77 DUDH. Art. 8.

78 CADH. Art. 1.

79 CADH. Art. 2.

80 Convenio 169 de la OIT. Art. 2.

81 Convenio 169 de la OIT. Art. 4.

82 Convenio 169 de la OIT. Art. 5.

83 Convenio 169 de la OIT. Art. 6.
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De la normativa enunciada, se observa que a pesar de que se hace alusidon a norma-
tiva internacional, no se analizo el Protocolo de San Salvador, que contempla el derecho a un
medio ambiente sano, omision realizada tanto por las partes procesales como por el Juez.

Con respecto al derecho a la consulta previa, el Juez de primera instancia generd un
concepto propio sobre la misma, contemplando que no es Unicamente un derecho de las
comunidades indigenas, sino una forma para posibilitar el cumplimiento de otros derechos
tales como el de participacion'®, derecho de la naturaleza'® y medio ambiente sano'®.

El Estado ecuatoriano, al contestar la acciéon, argumenté que la parroquia de Mo-
lleturo no tenfa que ser consultada, pues conforme al Ministerio del Ambiente, no consta
registrada como tal en el archivo del organismo gubernamental, ademas sefiald que en el
territorio se realizaron charlas, se repartieron panfletos informativos e inclusive se realizé una
Asamblea General con los comuneros, por parte de la Empresa minera.

Para resolver la litis, el Juez de primera instancia, motivé su decision en que no se
puede catalogar a un pueblo indigena por el hecho de que los mismos consten en un lista-
do gubernamental, pues es mas importante el derecho que tienen los mismos a su autode-
terminacion; por su parte, en relacion a los procesos de socializacion realizados, sefalé que
los mismos no representan el cumplimiento de los pardmetros de la consulta previa, libre
e informada.

Mientras que las comunidades son calificadas mediante diversas categorias inclu-
yendo etnicidad, recursos compartidos, intereses comunes y estructura politica, el término
comunidad, es usado para denotar grupos de personas cuya forma de vida esta determina-
da por su ecosistema. Asi que, frente al problema juridico sobre la legitimidad activa de la
comunidad de “San Felipe de Molleturo’, el juzgador considerd que estos sujetos relinen la
calidad de titulares de derechos colectivos segun el marco juridico ecuatoriano, pues su pro-
curador comun comparecio en calidad de Presidente de la Confederacion de los pueblos Ki-
chwas del Ecuador (ECUARUNARI), de la Coordinadora Andina de Organizaciones Indigenas
(CAQI), y como representante de moradores de la zona.

5.2 Segunda instancia

La decisién del Juez de primera instancia fue apelada por los representantes del
Estado™ y conocida por la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial del Azuay (el
Tribunal'®) conforme lo establece el articulo 24 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccio-
nales y Control Constitucional.

El Tribunal negd la apelacion y confirmé la sentencia de primer nivel, basado en la
vulneracion del derecho del debido proceso a la consulta previa, libre e informada en la
comunidad de Molleturo en relacion al proyecto Rio Blanco; no obstante, revocé la medida
de restitucion del derecho vulnerado (la falta de realizacion de la consulta), motivado en un
argumento sui generi en el cual el Tribunal asimilé a la consulta previa, libre e informada, con
el mecanismo democratico y de participacion ciudadana de la consulta popular.

De tal suerte, los jueces arguyeron que la comunidad de Molleturo ya fue consul-
tada el 4 de febrero de 2018, a través de la consulta popular convocada por el Presidente
de la Republica en todo el territorio nacional, referéndum en el que se pregunté (quinto
apartado):

184 Constitucién de la Republica del Ecuador. Art. 95.

185 Constitucién de la Republica del Ecuador. Art. 71.

186 Constitucién de la Republica del Ecuador. Art. 276.4.

187 Ministerio de Minas y Procuraduria General del Estado.

188 Tribunal conformado por los jueces Edgar Morocho lllescas, Rosa Zhindon Pacurucu y Aurea Piedad Calderon.
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(;Estd usted de acuerdo con enmendar la Constitucion de la Republica del Ecua-
dor para que se prohiba sin excepcion la mineria metdlica en todas sus etapas,
en dreas protegidas, zonas intangibles y centros urbanos, de conformidad con lo
establecido en el Anexo 57

Y, el resultado de la votacién de los habitantes de la parroquia Molleturo fue el si-
guiente: 67.80% por el SI, y el 32.20% por el NO (Consejo Nacional Electoral, 2018).

Desde el punto de vista juridico, normativo y doctrinal, existe diferencia entre el tipo
de consultas (previa, prelegislativa, ambiental y popular), confusion en la que incurrio el Tri-
bunal de alzada (ver Anexo 4). Ademads, el Tribunal incurrié en la confusion entre las catego-
rias del Sistema Nacional de Areas Protegidas (SNAP) y el Bosque Protector. Pues, el proyecto
minero Rio Blanco se encuentra cerca del Bosque Protector de Molleturo y Mullopungo, el
cual a criterio del Tribunal podria verse afectado ambientalmente.

Sin embargo, si bien la categoria de bosque protector esta tutelada en la normativa
ecuatoriana'®, esta no es parte del SNAP segun lo determina al articulo 407 de la Consti-
tucion, por lo expuesto, el Tribunal interpretd de manera errénea el referéndum del 4 de
febrero de 2019, evidenciando el desconocimiento que algunos juzgadores ecuatorianos
tienen en temas ambientales.

Con respecto a la Consulta Popular de 4 de febrero de 2018, utilizada como argu-
mento por el Tribunal de alzada, vale la pena mencionar que el gobierno del presidente
Lenin Moreno (2017-2021), pese a tratarse de un ex colaborador cercano del presidente
Rafael Correa (2007-2017), inicié su gestién con una propuesta de didlogo y con la decision
de escuchar la voluntad del pueblo.

Muestra de ello, es que en menos de dos afos de su gestion convocd a dos consultas
populares. De manera particular en la primera consulta realizada, de las 7 preguntas plantea-
das, dos estuvieron relacionadas con materia ambiental. La primera sobre la reforma constitu-
cional del articulo 407, respecto a la prohibicion de actividad extractiva en areas protegidas; y,
la segunda, sobre el incremento de la zona intangible del Parque Nacional Yasunt.

La reforma constitucional aprobada via referéndum, conté con el apoyo del 68,62%
de los ciudadanos, con lo cual se reformo el articulo 407 de la Carta Constitucional, incluyen-
do un apartado especifico que prohibe todo tipo de minerfa metélica (en cualquiera de sus
fases), en dreas protegidas, centros urbanos y zonas intangibles.

Consulta que fue planteada por el presidente Moreno, atendiendo las demandas
ciudadanas de poblaciones que viven cerca de centros mineros en Zaruma (suroccidente
del pafs), donde se produjeron deslaves y derrumbamiento de infraestructura, ya que la
minerfa metalica se practicaba en zonas urbanas (debajo de la ciudad). No obstante, la ci-
tada reforma constitucional no afecté de ninguna manera el Proyecto Rio Blanco, ya que el
mismo no se encuentra en los supuestos del articulo 407.

Es precisamente el argumento de la reforma constitucional aprobada el 4 de febrero
de 2018, el que fue utilizado por el Comité Empresarial Ecuatoriano, asi como por el Gobier-
no Nacional para rechazar la convocatoria a consultas populares que tengan el propésito de
prohibir actividades extractivas'®, pues a criterio de estos, la Constitucién es clara al sefalar

189 Texto Unificado de Legislacién Secundaria de Medio Ambiente. Art. 16 - 17. Decreto Ejecutivo 3516. Registro Oficial Edicion
Especial 2 de 31-mar.-2003.

190 En el Ecuador los sectores estratégicos, entre los cuales se encuentran los recursos naturales no renovables, son de decisién
y control exclusivo del Gobierno central. Sin embargo, la consulta popular, como mecanismo de participacion ciudadana,
fue empleada por primera y Unica vez en el pais, en abril de 2019, como medio para la suspension definitiva de actividades
mineras, en el proyecto Quimsacocha, ubicado en la provincia del Azuay. Consulta popular que se llevé adelante por parte del
Organo Electoral al cumplirse el plazo legal para el respectivo control de constitucionalidad, sin existir respuesta de la Corte
Constitucional. La mayoria del electorado se pronuncié en contra de la mineria y actualmente, las actividades en el proyecto
Quimsacocha se encuentran paralizadas.
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los territorios en los cuales no se puede realizar minerfa, razon por la cual, a criterio de estos
la Corte Constitucional no podrfa autorizar este tipo de consultas. El 20 de junio de 2019, la
Corte negd un petitorio de dictamen previo de constitucionalidad de consulta popular en
torno a la prohibicién de actividades mineras en el norte del pafs, sin pronunciarse sobre
el fondo del asunto, por cuanto considero existia falta de claridad en la pregunta, lo cual
vulneraria la plena libertad del elector''.

En Colombia, tuvo lugar una situacion similar pues los gobiernos subnacionales
convocaban a consultas populares con la intencion de suspender de manera definitiva la
explotacion de recursos del subsuelo en sus territorios. Sin embargo, en octubre de 2018
la Corte Constitucional de este pais emitio sentencia'® en la que establecié que la consulta
popular no es un mecanismo idéneo para definir si en un territorio se realizan o no activida-
des extractivas de recursos naturales del subsuelo, por cuanto dicha competencia le corres-
ponde al Estado central con la finalidad de proteger el interés general de toda la poblacion.

Uno de los temas trascendentales en el discurso de los jueces de las respectivas
instancias es el punto sobre la medida restitutiva (Ver Anexo Nro 5), pues el Juez de primer
nivel ordend la suspension de la actividad minera en la zona del proyecto minero Rio Blanco;
mientras que los jueces del Tribunal, debido a la equivocacion en la que incurren respecto a
las diferentes categorfas de participacion (consulta populary consulta previa), se eliminaron
la medida restitutiva.

Por ello, con la decision del Juez de primera instancia, se abri¢ la posibilidad de que
se reactive la actividad minera, una vez que se cumpla con la consulta previa; no obstante,
el Tribunal con su decisién, se interpreta que la suspension de la actividad minera serfa irre-
versible, puesto que ya no existirla medida restitutiva que cumplir.

Sin embargo, el error del Tribunal, que si bien fue visto como un triunfo por parte de
los comuneros, desde la perspectiva juridica fue la oportunidad para que el Gobierno Na-
cional, a través de sus Ministerios, encuentren el argumento legal para plantear una acciéon
extraordinaria de proteccion ante la Corte Constitucional del Ecuador.

La accion' fue presentada por la Procuraduria General y el Ministerio de Energia y
Recursos Naturales no Renovables (ante Ministerio de Minas), respecto de la sentencia de
segunda instancia en el caso Rio Blanco. El accionante alega que la sentencia de la Corte
Provincial violenta su derecho a la tutela judicial efectiva y al debido proceso, en las garantias
de motivacion y seguridad juridica.

En este sentido, el accionante argumenta que la sentencia de segunda instancia no
analizo la falta de legitimidad activa de los comuneros (si se tratan o no de pueblos y nacio-
nalidades indigenas), y por tanto si son o no titulares del derecho colectivo de la consulta
previa. Ademas, se sefala que las medidas de reparacion afectan a terceros que no han
tenido oportunidad de ser parte del proceso (compania minera).

Y, por ultimo, se dice que el Tribunal en su sentencia confundio la figura de la con-
sulta popular, con el derecho a la consulta previa, asf como la categoria de bosque protector
y area del SNAP.

5.3 Posible respuesta juridica de la Corte Constitucional

El modelo normativo ecuatoriano se caracteriza por la consolidacion del papel de
los jueces en la garantia de la fuerza normativa de la Constitucion. Al respecto, se plantea la

191 Corte Constitucional del Ecuador. CASO No. 2-19-CP. Dictamen N°. 2-19-CP/19.
192 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia Nro. SU095/18.
193 Corte Constitucional del Ecuador. Accion Extraordinaria de Proteccion (No. 2546-18-EP) sobre la resolucién de Corte Provin-

cial del Azuay, caso Rio Blanco, proceso Nro. 01333-2018-03145.
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funcién de las cortes en la proteccion de los derechos minoritarios y el concepto de “activis-
mo judicial’, que implica sentencias con efectos vinculados a la labor de otras funciones del
Estado (ejecutivo, legislativo). Lo cual ha merecido criticas fundadas en la falta de legitimi-
dad democrética de los jueces que no representan la expresion de la mayoria y en su efecto
disuasivo en la separacion de poderes (Barrios-Suvelza, 2018; Mejia Turizo & Caballero, 2015;
Rivera Leon, 2010).

En el caso analizado, la suspension de las actividades mineras conlleva consecuen-
cias econémicas en el presupuesto nacional, que afectan al gobierno central y gobiernos
subnacionales, asf como a terceros involucrados, las compafiias concesionarias, que en un
estado de derecho merecen igual proteccion (Bernal, 2017). No obstante, la respuesta se
vuelve mas compleja por la situacion de especial vulnerabilidad que enfrentan los pueblos
indigenas y la naturaleza como sujeto de derechos.

En este sentido, la repercusion politica se ha hecho presente, debido al pronuncia-
miento del presidente de la Republica, Lenin Moreno, durante su informe de rendicion de
cuentas anual, cuando en un claro acto de intromision en la justicia, dio direccionamientos
respecto a como se deberia fallar en un caso puesto a consideracion del érgano de control
constitucional™.

Si bien es cierto no se puede prever cudl serd la posicion de la Corte Constitucional,
ésta deberd referirse a la falta de pronunciamiento del Tribunal de alzada, ya que procesal-
mente éste no brindd una respuesta efectiva y motivada a la apelacién presentada por parte
del Estado ecuatoriano.

En consecuencia, una probable resolucion, repetird los pardmetros utilizados por
este organismo, esto es declarar la nulidad de la sentencia de segunda instancia, y mandar
a que el Tribunal de alzada se pronuncie respecto al conflicto juridico en el cual se trabo la
litis, esto es, si al pueblo de Rio Blanco le es 0 no aplicable el derecho a la consulta previa,
y que para este nuevo pronunciamiento se tomen en cuenta la dimensién intercultural y
plurinacional, asf como el derecho al medio ambiente sano de los pueblos, el derecho a la
naturaleza y el derecho humano y fundamental al agua.

Solo de esta manera el Tribunal de alzada cumplirfa con los pardmetros establecidos
en la Constitucion del respeto al debido proceso y a una sentencia motivada.

6. EJECUTABILIDAD DE LO RESUELTO EN SENTENCIA
6.1 Vinculacién con casos posteriores

La importancia del caso Rio Blanco radica en que por primera vez los pueblos y na-
cionalidades indigenas a través de la activacion del sistema judicial, lograron suspender las
actividades extractivistas (minerfa).

Rio Blanco, se ha constituido en el punto de inflexion de la lucha y reivindicacion
de la proteccion del medio ambiente y de la naturaleza, activando para ello a los 6rganos
jurisdiccionales, es decir, cambiado la protesta social de las calles por la via judicial, mues-
tra de ello es la sentencia a favor de la comunidad Waorani de Pastaza (selva ecuatoriana),
expedida por una Unidad Judicial del cantén Puyo (mayo, 2019), en la cual a través de una
accién de proteccion se declard la vulneracion de los derechos de la comunidad indigena,

194 Informe a la nacién de Lenin Moreno Garcés, presidente constitucional de la Republica del Ecuador, 24 de mayo de 2019.
“Hago un respetuoso pedido a la Corte Constitucional: Si autoriza cualquier mecanismo, que implique un incumplimiento
—tarde o temprano- nos obligue a pagar una indemnizacién, le pido que también invite al pueblo a decidir, de dénde saldran
€s0s recursos, y cuales son las fuentes de financiamiento, que reemplazaran los ingresos a los que debamos renunciar”
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al no haber sido consultados (estandares internacionales) en 2012, respecto a la licitacion
del pozo petrolero 22.

6.2 Modificacion de la practica

El 21 de mayo de 2019, el Ejecutivo expidid el Reglamento al Cédigo Organico
del Ambiente, el cual en su articulo 462, regula la consulta previa a los pueblos indigenas,
respecto de proyectos de explotacién de recursos no renovables que puedan afectarles
ambiental o culturalmente. Se determina que serdn los ministerios sectoriales los cuales
deberan encargarse de realizar la consulta para lo cual deberdn emitir normativa para su
ejecucion.

La Constitucion determina que el ejercicio de los derechos y garantias constitucio-
nales debe regularse a través de leyes orgdnicas, las cuales requieren para su emision la
mayorfa absoluta de la Asamblea Nacional'®. La consulta previa, libre e informada es un de-
recho colectivo de los pueblos y nacionalidades indigenas, cuya regulacion deberfa alcanzar
el rango de ley orgdnica mas no de acuerdos ministeriales como se pretende mediante el
reglamento emitido por el Ejecutivo.

6.3 Vinculo con politica publica posterior

Dada la crisis econémica por la cual atraviesa el Ecuador, la politica publica en ma-
teria de explotacion de recursos naturales, se ha enfocado por parte del Poder Ejecutivo en
dos ambitos: a) ampliar la explotacion de los pozos petroleros; y, b) alcanzar la anhelada
explotacion y puesta en marcha de los proyectos mineros en el sur de la Republica.

Sin embargo, el reporte de mineria del Banco Central del Ecuador contempla que la
explotacion de minerales metdlicos en el pafs no constituye un area estratégica de la econo-
mia'®. Se aflade que con la entrada en produccién de los proyectos estratégicos, entre ellos
“Rio Blanco’, a finales de 2019y en 2020, se espera que la situacion cambie (2019).

En tal virtud, con el propdsito de conseguir estos objetivos, el presidente Lenin Mo-
reno, a través de Decreto Ejecutivo Numero 722, de fecha 24 de abril de 2019, dispuso que
se proceda con la actualizacion, definicién y emisién de la nueva politica minera del Estado.

La Politica Publica Minera (2010-05-15), presentada se estructura a través de 6 ejes
(Desarrollo Econémico; Sostenibilidad Ambiental y Social; Investigacion y Desarrollo; Ges-
tion y Administracion; Regulacion, Control y Combate a la Mineria llegal; y, Normativa).

Es importante rescatar que el efecto de la sentencia del caso Rio Blanco, ha inci-
dido en la articulacion de las politicas publicas de la minerfa, de tal suerte, el segundo eje
estratégico busca la “Sostenibilidad Ambiental y Social’, siendo uno de sus apartados el de
armonizar las relaciones entre los diversos actores, a través de mecanismos de participacion
y didlogo.

L.a mencionada Polftica Publica, resalta como importante la obligacion legal (norma-
tiva internacional y constitucional), asi como por la demanda social de las poblaciones de la
zona de influencia minera, del mismo modo, se sefala que el no realizar este tipo de mecanis-
mos de participacion esta obstaculizando el desarrollo de los proyectos mineros, y su conse-
cuente retraso, al activar su incumplimiento por la via constitucional (accién de proteccion).

195 Constitucién de la Republica del Ecuador. Art. 133
196 La participacion de la explotacion minera metalica en el PIB presento un leve incremento de 0.17% en 2007 a 0.32% en 2017
(Banco Central del Ecuador, 2019).
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Resulta curioso que el sexto eje que busca promover un marco normativo sélido
para el desarrollo de la industria minera, se proponga una intromision en el aparato judicial,
afectando a su independencia, al intentar realizar “capacitacion a servidores de la Funcion
Judicial sobre el ordenamiento juridico minero’, el cual lo dictaria el Ejecutivo a través de
sus dependencias, y que tendrfa como propdsito “..evitar la erronea aplicaciéon del marco
normativo minero en sentencias y procesos judiciales vinculados al sector”.

6.4 Consecuencias del caso de como se ha resuelto

A mas de los efectos simbadlicos que ha tenido la sentencia (principalmente para
el activismo ambiental de la regién), desde el punto de vista juridico se debe distinguir los
efectos producidos por las dos instancias del caso Rio Blanco:

Juez de primer nivel (Patl Serrano)

Es relevante recalcar la aplicacién del principio iura novit curia por parte del juez,
situacion que permitié que la medida cautelar presentada por los accionados, con el cum-
plimiento de requisitos adicionales, se transforme en accion de proteccién la misma que
fue aceptada por violar el derecho a la consulta previa, libre e informada en el Proyecto Rio
Blanco, con un efecto suspensivo en relacion a la explotacion minera, por lo que si bien es
cierto no se considerd de manera directa al derecho al medio ambiente sano, se alcanzé su
proteccion por la suspension de la actividad.

Ademas, la sentencia tiene un efecto disuasorio con respecto a las fuerzas de se-
guridad del Estado que se encontraban en la zona, todo ello con el propdésito de garan-
tizar la paz.

Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia del Azuay (Tribunal)

Se confirm¢ la sentencia venida en grado y negd en consecuencia la apelacion,
sin embargo, los juzgadores incurrieron en un error al confundir entre consulta previa li-
bre e informada (aplicable a pueblos y nacionalidades indigenas previo a la realizacion de
un proyecto), con la consulta popular (mecanismo de participacion democratica, que fue
usada por el Presidente de la Republica el 4 de febrero de 2018), las cuales no pueden ser
asimiladas.

Por ello, no solo existe un error formal de inaplicabilidad formal (se debfa aplicar
consulta previa), sino ademas inaplicabilidad tematica (pues Rio Blanco se encuentra en un
bosque protector y no en un érea del SNAP, que serfa el supuesto de aplicacion del articulo
407 reformado en Consulta Popular, utilizado de manera errénea por el Tribunal).

Razoén por la cual, resulta sorprendente que los jueces hayan revocado la medida de
restitucion del derecho violado.

7. CONCLUSIONES

El caso "Rio Blanco” es emblematico en tanto el acceso a la justicia constitucional
cumple con el objetivo de garantizar el derecho colectivo de los pueblos y nacionalidades
indigenas a ser consultado de manera previa, libre e informada sobre proyectos de explota-
cion minera metdlica a desarrollarse en sus territorios que podrian acarrear consecuencias
de contaminacion ambiental. Sin embargo, mdltiples fueron las barreras facticas que de-
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bieron enfrentar los actores involucrados, sujetos historicamente excluidos del desarrollo
nacional, de manera particular, a través de la criminalizacion de la protesta y la militarizacion
de las zonas en conflicto.

El' marco normativo constitucional ecuatoriano contempla un procedimiento sen-
cilloy eficaz para que los accionantes acudan a los tribunales; a pesar de lo cual, se verifican
problemas y deficiencias en los operadores de justicia al momento de aplicar la normativa
nacional y realizar el respectivo control de convencionalidad. El Tribunal de alzada confun-
dio el derecho colectivo de los pueblos y nacionalidades indigenas a ser consultados, con
mecanismos de participacion ciudadana. Existe por tanto, un desconocimiento del conte-
nido del derecho y de sus estandares desarrollados en la jurisprudencia del SIDH. Ademas,
en ninguna instancia del proceso, actor alguno hace referencia al Protocolo de San Salvador
que contempla la garantia del derecho a un medio ambiente sano.

La decision judicial ha tenido repercusiones a nivel nacional, en la politica publica
minera que desarrolla el Ejecutivo. Existe una preocupacién sobre los derechos de las con-
cesionarias mineras y los recursos que el Estado dejarfa de percibir ante la suspension de
las actividades en proyectos estratégicos como el de “Rio Blanco”. Ello ha conllevado a que
el Estado se replantee sus politicas mineras, centrando su atencion, ademas de la consulta
previa, en el accionar de los jueces, lo cual podria identificarse como una intervencion del
Ejecutivo en la independencia judicial al considerarse de manera expresa la “errénea aplica-
cion del marco normativo minero en sentencias”.

A nivel comparativo, no sélo desde el reconocimiento normativo constitucional
(Ecuador y Bolivia), sino ademas desde el ambito jurisdiccional, las altas cortes (Colombia,
Pert, Nueva Zelanda), han realizado una tutela efectiva de los derechos del medio ambiente
sano, e incluso han progresado en el desarrollo de los derechos de la naturaleza, en situa-
ciones en las que el extractivismo de recursos naturales (minerfa), ha puesto en peligro la
garantfa del derecho a un medio ambiente sano, de manera particular de pueblos y nacio-
nalidades indigenas.

Por ello, el caso“Rio Blanco’, se enmarca en esta dindmica de tutela progresista de los
DESCA, y marca un referente no solo a nivel del Ecuador, sino de América Latina.

Acronimos

. CADH: Convencion Americana sobre Derechos Humanos
« CIDH: Comisién Interamericana de Derechos Humanos

- Corte IDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos

« CRE: Constitucion de la Republica del Ecuador

- DUDH: Declaraciéon Universal de Derechos Humanos

« SNAP: Sistema Nacional de Areas Protegidas
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Anexo 1
ACTORES INVOLUCRADOS EN EL CONFLICTO

Ministerio
del Ambiente

Fuerza Publica

Ministerio de
Mineria

Funcion
Ejecutiva

Provincial
Municipal
Parroquial

Gobiernos
subnacionales

Organos
juridisccionales

FOA

Proyecto

Ecuarunari 1
Conaie minero
) “Rio Blanco”
Yasunidos

Activistas
ambientales

Empresa
minera

Yaku Pérez
(actual Prefecto
de la provincia)

Antimineros Promineros

Fuente. Elaboracién propia a partir de revisién de hemeroteca (2007-2019)
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Anexo 2
JURISPRUDENCIA COMPARATIVA - MEDIO AMBIENTE SANO

Afno Pais Lugar

Contenido

2009 Peru Cordillera Escalera
(San Martin)

El Tribunal Constitucional prohibié que se
realice la Ultima fase de exploracién y ex-
plotacion del proyecto “Cordillera Escalera’,
hasta que se cuente con un Plan Maestro
que garantice que la explotacion minera
puede ser compatible con la sostenibilidad
del 4rea protegida (efecto suspensivo).

2011 Ecuador Rio Vilcabamba

Agresion en contra del rio Vilcabamba por la
construccién de una via.

La Corte sefnalé que los derechos de la
naturaleza y el derecho al desarrollo deben
ser ponderados a la luz de la Constitucion.
Entendiendo al rio como sujeto de derechos
tal como lo reconoce el texto constitucional
ecuatoriano.

2014-2017 Nueva Rio Whanganui
Zelanda

A través del “Te Awa Tupua Act’, el rio es re-
conocido como una persona. La tribu Maori
se disputaba con la Corona el estatus sobre
el rio. Se establecié que tanto la Corona

como la tribu serfan los “guardianes” del rio.

2016 Colombia Rio Atrato

La minerfa ilegal contamin al rio, y la Corte
Constitucional culpd al Estado por omision
en la proteccion del rio, al cual se lo recono-
cié como sujeto de derechos.

2017 India Rio Ganges

Debido al conflicto de competencias entre
los gobiernos de los estados de Uttarakhand
y Uttar Pradesh, el Tribunal Superior de
Uttrakhand decidié que tanto el rio Ganges,
el rfo Yamuna y los afluentes, riachuelos y
quebradas, son “entidades legales y vivientes
que tienen el estatus de una persona
juridica con todos los derechos, deberes y
responsabilidades”.

Fuente. Elaboracién propia a partir de (Cano Pecharroman, 2018).
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Anexo 4

DIFERENCIA ENTRE EL TIPO DE CONSULTAS

Clasificacion Concepto ¢A quién va Normativa
dirigido?
Consulta Derecho colectivo de las co- Comunas, Convenio No. 169 OIT
previa munas, comunidades, pueblos  comunidades,  Constitucién del Ecuador (art.
y nacionalidades indigenas a pueblos y 57.7)
ser consultados de forma: a) nacionalidades  Reglamento al Cédigo Orgénico
previa; b) libre; ¢) informada; indigenas del Ambiente (art. 462)
y, d) en un plazo razonable, Ley Orgénica de Recursos Hidri-
sobre planes de prospeccion, cos (art. 71.f)
explotacién y comercializacion Ley de Minerfa (art. 90)
de recursos no renovables que Reglamento para la ejecucion
se encuentren en sus tierras y de la consulta previa Libre e
que puedan afectarles ambien- Informada en los Procesos de
tal o culturalmente (basado Licitacion y Asignacion de Areas
en el Convenio 169 OIT). Su y Blogues Hidrocarburiferos
resultado no es vinculante para (Decreto Ejecutivo 1247-2012
la autoridad publica. Reglamento de Aplicacion de
los Mecanismos de Participa-
cion Social establecidos en
la Ley de Gestién Ambiental
(Decreto Ejecutivo 1040-2008)
Consulta Derecho colectivo de las co- Comunas, Constitucion del Ecuador (art.
prelegislativa  munas, comunidades, pueblos  comunidades,  57.7)
y nacionalidades indigenas pueblos y Instructivo para la aplicacion de
a ser consultados antes de nacionalidades la consulta prelegislativa - 2012
la adopcion de una medida indigenas. (Asamblea Nacional)
legislativa que pueda afectar
cualquiera de sus derechos
colectivos. Su resultado no es
vinculante para la autoridad
publica.
Consulta Derecho de la comunidad Comunidad Constitucion del Ecuador (art.
ambiental en general a ser consultada en general 398)
respecto de decisiones o Codigo Organico del Ambiente
autorizaciones estatales que (art. 8.7,9.6,184)
puedan afectar el ambiente. Su Ley de Minerfa (art. 87)
resultado no es vinculante para Reglamento de Aplicacion de
la autoridad publica. los Mecanismos de Participa-
cion Social establecidos en
la Ley de Gestion Ambiental
(Decreto Ejecutivo 1040-2008)
Consulta Mecanismo de la ciudadania Comunidad Constitucion del Ecuador (art.
popular en general para el ejercicio en general 104)

de la democracia directa. Sera
convocada por el organismo
electoral, previo el cumpli-
miento de requisitos y dicta-
men de constitucionalidad de
la Corte Constitucional.

Ley Orgénica de Participacion
Ciudadana (art. 19-24)

Fuente: Elaboracién propia.
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Anexo 5
NUBE DE PALABRAS SENTENCIAS DE PRIMERA Y SEGUNDA INSTANCIA™’

Primera instancia (Juzgado Civil y Mercantil)

molleturo ., .,
indigenas
comunidad

procesocOomunidades
roteccién
P e derechos

explotacuon consu I ta previa

medida

derecho™ pusblos

: £ | constitucion
constituciona accion

Segunda instancia (Corte Provincial)

molleturo
constitucion
provees derecno

acclén

derechos-

- previa
ambiental =

consultacomunidad

ambiente

constitucional

Fuente. Elaboracion propia en base al proceso Nro. 01333-2018.03145. Caso Rio Blanco.

197 Para la obtencion de esta nube de palabras se empled un software especializado (atlas.ti), se contabilizo aquellas palabras en
las sentencias de primera y segunda instancias que se repiten de 30 veces en adelante, y discriminando articulos, preposicio-
nesy conectores.
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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
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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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