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Prélogo

Existen enormes desafios en la garantia de los DEsca en la
region y tengo la confianza que la nueva Relatoria Especial
se convertird en una herramienta importante para continuar
los esfuerzos ya implementados y avanzar en el respeto y
garantia de estos derechos. La comunidad interamericana
aguardaba este momento que significa una importante
conquista de la sociedad civil y los Estados de la region.

Comisionado Paulo Vanucci, encargado de la Unidad pesc-cipn'.

En el 2014 la Comision Interamericana de Derechos Humanos (cipx) tomé
la decisién de poner en marcha una Relatoria Especial sobre Derechos Eco-
noémicos, Sociales, Culturales y Ambientales (Redesca), la segunda en toda
la historia de la cipu. Al hacerlo, la Comisién daba una apuesta decisiva
al cumplimiento de su misiéon de promocién y proteccion de los derechos
humanos en su indivisibilidad e interdependencia. A fines de agosto del
2017, esa decision cobraba cuerpo con la puesta en marcha de la oficina
de la nueva Relatoria Especial en la sede de la Comisién, en Washington.
En el 2012, la c1pH habia creado una unidad sobre pEsc, que puso las bases
para la creacién y puesta en marcha de la Redesca, mandato que también
de manera histérica incorpora los derechos ambientales y, asi, trae el tér-
mino pEesca, en lugar de pEsc, al Sistema Interamericano en su conjunto.

Al igual que la Relatoria para la Libertad de Expresion (ReLE), la Re-
desca fue creada como una oficina permanente y auténoma de la Comi-
sion. Las funciones principales de la Relatora Especial son:

| cDbH: cibH selecciona a Soledad Garcfa Mufioz como Relatora Especial sobre Derechos Econdmicos,
Sociales, Culturales y Ambientales (Desca), cipH, Comunicado de Prensa, 090/2017, de 5 de julio del
2017. https//www.oas.org/es/cidn/prensa/ Comunicados/20 1 7/090.asp
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a. Preparar el plan de trabajo de la Relatoria Especial pesca, de con-
formidad con el plan estratégico de la cipn.

b. Preparar informes sobre los DEsca para la aprobacién y publicaciéon
por parte de la cipg, incluyendo informes tematicos, de situacion ge-
neral de derechos humanos de los Estados miembros y secciones del
informe anual de la comision.

c. De conformidad al Reglamento de la cipa y en coordinaciéon con su
Secretaria Ejecutiva, procesar peticiones y casos individuales sobre
DEsCA para decision de la cipy, asi como representar, por delega-
cion, a la comision en el litigio ante la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en casos relacionados con pesca.

d. Asistir a la cipu en la promocion de instrumentos internacionales
relacionados con pEsca, incluyendo la organizacion y participacion
en actividades de promocion dirigidas a autoridades, sociedad ci-
vil, movimientos sociales, organizaciones sindicales, profesionales,
periodistas y estudiantes sobre el trabajo de la cipH en este ambito.

e. Hacer recomendaciones a la cipn sobre situaciones urgentes que
podrian requerir la adopcion de medidas cautelares o la solicitud
de adopcion de medidas provisionales ante la Corte Interamerica-
na de Derechos humanos, entre otros mecanismos.

f. Monitorear la situacién de los pesca en la region y brindar asesoria
y asistencia a los Estados Miembros de la Organizacion de los Es-
tados Americanos (oEa) en la adopcion de medidas legislativas, ju-
diciales, administrativas o de otra indole que sean necesarias para
hacer efectivo el ejercicio de los pEsca.

g. Asesorary asistir a otros érganos de la oEa en asuntos relacionados
con DEscA en las Américas.

h. Desarrollar las gestiones necesarias para la recaudacién y gestion
de fondos de cooperacién y para el desarrollo de los proyectos re-
queridos para cumplir con el mandato asignado.

i. Cumplir otras tareas relativas a la promocion y proteccion de los
DEscA que le sean delegadas por la cipu de conformidad con el
mandato de la Relatoria Especial pesca.

El trabajo de monitoreo y protecciéon de los pEsca es realizado por la
Relatoria por medio de los distintos mecanismos de la cipn, como tam-
bién por la pertenencia de la Relatora Especial al Grupo de Trabajo del
Protocolo de San Salvador de la Organizacion de los Estados Americanos
(oEA), el cual integra como experta en nombre de la cipa y preside desde
octubre del 2021.

La Redesca elabora y aporta a la realizacién de informes tematicos y de
pais, como a visitas promocionales, de trabajo o in loco, realizando asimis-
mo multiples actividades de promocién, capacitacién y asistencia técnica.
Por otro lado, la Redesca asesora a la cibu mediante su sistema de casos
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en todas las etapas del proceso, como ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en casos relacionados con el mandato. Desde todos
los ambitos de su trabajo, la Redesca aporta a la promocién y proteccion
efectiva de los pesca desde la perspectiva de la indivisibilidad, interde-
pendencia e interrelacion de todos los derechos humanos. Y lo hace con
perspectiva de género, generaciones e interseccionalidad.

El trabajo de la Redesca, en conjunto con todos los 6rganos del Sistema
Interamericano, se enfoca en la necesidad de avanzar hacia la efectiva vi-
gencia de los pEsca en el hemisferio, el més desigual del planeta. También
desde Redesca nos hemos esforzado por apoyar el uso del lenguaje de
derechos y de litigio en esta materia en América Latina. Entre los actores
relevantes que trabajan en clave de pEsca se encuentran las Clinicas Ju-
ridicas, que aparte de dinamizar el Sistema Interamericano son actoras
fundamentales para muchas personas y comunidades que encuentran en
ellas la via para hacer exigibles y justiciables sus derechos humanos.

Por otro lado, las Clinicas Juridicas, gracias a la ensefianza con casos
concretos, crean estrategias de litigio en las que no solo coadyuvan a la
efectiva garantia de los derechos humanos en su integralidad, sino que
crean y dan vida a estos en los territorios locales. En este sentido, el trabajo
de las Clinicas Juridicas es de gran relevancia para el proceso de interame-
ricanizacion del derecho en la region al promover, por medio del litigio y la
ensefanza, el reconocimiento que hacen los Estados de la competencia del
Sistema Interamericano para su aplicacion al derecho publico nacional®.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos requiere ademas que,
del didlogo judicial entre Cortes y Tribunales, los estandares sean puestos
en marcha en contextos locales por medio de multiples actores extrajudi-
ciales, como las Clinicas Juridicas, las oNg, las instituciones nacionales de
derechos humanos y otras instituciones publicas de los Estados. En esta
publicacion se explora el papel de las Clinicas Juridicas en el dialogo mul-
tinivel y mediante el estudio de casos concretos se dibuja un mapa de ex-
periencias y usos locales de los peEsca que la Relatoria celebra como un
avance en la implementacion de los estdndares provenientes del Sistema
Interamericano en la materia.

Este libro cuenta con la contribucién de siete clinicas juridicas, dentro
de las cuales se encuentra la Clinica Juridica de la Universidad Alberto
Hurtado (Chile), la Red de Profesoras y el Programa Género y Derecho de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires (Argentina), el
Grupo de Acciones Publicas de la Universidad del Rosario (Colombia), la
Red Latinoamericana de Clinicas Juridicas, Boston College Law School,
International Human Rights Practicum (Estados Unidos), la Universidad

2 Mariela Morales Antoniazzi, Interamericanizacién como mecanismo del lus Constitutionale Commune
en derechos humanos en América Latina*. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la unam, 2017. https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/ | 0/4745/ | 4.pdf
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Nacional de Pernambuco (Brasil), la Universidad de los Andes, Centro de
Estudios en Migracion (Colombia), la Universidad Catdlica Andrés Bello
(Venezuela) y la Clinica Juridica de Derecho y Territorio de la Pontificia
Universidad Javeriana (Colombia), entre los que se resalta el papel de las Cli-
nicas Juridicas como actores clave en el dialogo interamericano multinivel.

Para el equipo de la Redesca ha sido un privilegio participar en el pro-
ceso que dichas clinicas juridicas, con el apoyo del Instituto Max Planck,
han venido desarrollando en preparacion de la presente publicacién. Jun-
to con reconocer el papel determinante que dichas instituciones realizan
para la vigencia de los derechos humanos en la region, agradecemos pro-
fundamente todo el apoyo que vienen dando a nuestro mandato y apos-
tamos a seguir trabajando en conjunto para que nadie quede atras en el
disfrute de los pEsca en las Américas.

Soledad Garcia Mutioz
Relatora Especial pesca
Comisién Interamericana de Derechos Humanos



Presentacion

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (sipH), como centro de
la comunidad de practica de derechos humanos latinoamericana, es un es-
pacio de configuracién de discursos e interacciones compartidas con un
propdsito comun: la promocién y proteccion de los derechos humanos en
la region'. Desde la mirada de la comunidad de practica es posible resaltar
que el impacto del sipH se puede rastrear mas alla de las decisiones judicia-
les, pues también se hace necesario examinar cémo los diferentes actores
de esa comunidad de practica utilizan el lenguaje, los discursos y las estra-
tegias derivadas de las decisiones del sistema. En este sentido, los miem-
bros de esta comunidad de practica diseminan los mensajes del mandato
transformador del sistema, a la vez que lo transforman en sus usos y con-
forman asi una comunidad de practica caracterizada por su diversidad,
pluralidad y dinamismo.

Conformadas por profesoras/es, abogadas/os y estudiantes, las cli-
nicas juridicas encaminan sus esfuerzos a la ensefianza de los derechos
humanos en la regién y son un espacio privilegiado de transferencia de
conocimiento y experiencia juridica. Al impulsar casos concretos y crear
estrategias de litigio, se convierten en actores que no solo coadyuvan
en la efectiva garantia de los derechos, sino que, paralelamente, crean y
dan vida a los derechos humanos en territorios locales en clave de facili-
tar un didlogo de doble via entre los actores locales, las instituciones na-
cionales y los organismos regionales de derechos humanos. Las clinicas
juridicas dedicadas a los derechos humanos son sin duda un actor de la
comunidad de practica.

| Armin von Bogdandy y René Uruefia,“Comunidad de prdctica en derechos humanos y
constitucionalismo transformador en América Latina”, Revista Anuario de Derechos Humanos, nimero
especial (2020), 15-34. https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/view/60293/63774
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Esta obra explorara varias dimensiones en las que las clinicas juridicas
hacen parte de esta comunidad de practica: son actores clave en la inte-
ramericanizacion del derecho en América Latina, contribuyen al dialogo
multinivel de los derechos humanos y se han convertido en estrategias
efectivas para la materializacién de los Derechos Econdmicos, Sociales,
Culturales y Ambientales (pEsca) en la region. Esta publicacion quiere
poner de presente el papel que desempefan las clinicas juridicas, como
estrategia metodoldgica de educacion legal, en la vanguardia de las trans-
formaciones tan anheladas en el derecho comun latinoamericano hacien-
do especial énfasis en la dimensién de los pesca.

Actores clave en la interamericanizacion del derecho

Las clinicas juridicas actian como catalizadoras del derecho comtn en
América Latina en su proceso de interamericanizaciéon. La interamerica-
nizacién es la transformacion de los ordenamientos juridicos nacionales
mediante la adopcién gradual de los estandares interamericanos® Ini-
cialmente se planteé que la interamericanizaciéon del derecho implicaba
comprender la apertura de las constituciones latinoamericanas al derecho
internacional de los derechos humanos. Aunque este es un factor impor-
tante, la interamericanizacion del derecho va mas alla de la apertura cons-
titucional, pues es necesario comprender la circulacién de conocimiento
juridico que sucede en diferentes niveles. Las Cortes locales adoptan
estandares internacionales, a la vez que los adaptan localmente al dere-
cho nacional®. Los estandares interamericanos se decantan en el derecho

2 El proceso de interamericanizacién se caracteriza por tres elementos claves que sirven como
facilitadores de la interaccién. En primer lugar, los fundamentos constitucionales hacen referencia
a aquellas disposiciones constitucionales explicitas que fomentan la interamericanizacién, pues
mediante el bloque de constitucionalidad se amplia la proteccién de los derechos que se
encuentran en los tratados internacionales. En segundo lugar, las bases convencionales de la
interamericanizacién hacen referencia a la consolidacién progresiva de la salvaguarda de derechos
humanos a nivel convencional, es decir, la Convenciéon Americana de Derechos Humanos que sirve
como “Constitucion latinoamericana”, y sus instrumentos interamericanos, como la Convencidn,
otros pactos de derechos humanos como el Pacto de San José, y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Todos estos elementos han configurado el corpus
iuris interamericano. Por Ultimo, la interamericanizacién del discurso juridico-politico, donde la
interamericanizacion envuelve el uso de estdndares jurisprudenciales en el debate publico de la
actividad jurisdiccional y extrajudicial, pero también encierra el litigio estratégico y el discurso
académico. Mariela Morales Antoniazzi, Interamericanizacién. Fundamentos e impactos. Biblioteca
Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la unam, 2019. https://archivos juridicas.
unam.mx/wwwi/bjv/libros/13/6273/5.pdf

3 Mariela Morales Antoniazzi, “Interamericanizacién como mecanismo del lus Constitutionale
Commune en derechos humanos en América Latina”, en lus Constitutionale Commune en América
Latina. Textos bdsicos para su comprensién. Coleccién Constitucidn y Derechos (Ciudad de México:
UNAM, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro), 2017. https://archivosjuridicas.
unam.mx/www/bjv/libros/10/4745/14.pdf
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local y a su vez el Sistema Interamericano se alimenta de los avances de
los ordenamientos nacionales en un proceso que ha sido llamado como
un proceso de fertilizacién cruzada. El uso de la figura del control de con-
vencionalidad facilita esta tarea. Por esto es que en América Latina se ha
documentado una tendencia hacia la consolidacién de un acervo juridico
comun que salvaguarda los derechos humanos, la democracia y el Estado
de derecho. Este acervo juridico comun es, precisamente, el que ha recibi-
do el nombre de constitucionalismo transformador?.

Sin embargo, los Estados no son los tinicos actores relevantes en este
proceso de creacion de un derecho comtn. En palabras de Morales An-
toniazzi®, la interamericanizacion es un concepto que permite compren-
der la manera en la que los ordenamientos juridicos nacionales se han ido
adaptando al derecho interamericano. El proceso de interamericanizacion
se manifiesta de manera evidente en la adopcién de estandares interame-
ricanos por parte de las cortes nacionales, pero también en reformas legis-
lativas para adaptar el derecho interno al sipg, en la adopcién de politicas
publicas a nivel nacional y en el uso de los estandares interamericanos
por parte de multiples actores como instituciones nacionales de derechos
humanos, organizaciones no gubernamentales (oNG) y movimientos so-
ciales de derechos humanos®.

Las clinicas juridicas, desde sus labores de educacién, investigaciéon y
litigio, tienen un papel preponderante en este proceso de creacién y con-
solidacion de un derecho comun. Vinculadas a redes que conforman la
comunidad de practica tienen la capacidad de propiciar los escenarios de
pedagogia, negociacion y discusion de los estandares interamericanos en
contextos locales. En estos escenarios, profesores, estudiantes y comuni-
dades locales proponen usos creativos de los estdindares interamericanos,
adaptandolos a sus contextos y necesidades locales. Por medio del litigio
y acompanamiento de casos, las clinicas juridicas tienen la capacidad de
facilitar el intercambio entre conocimientos juridicos locales con los nive-
les nacionales y regionales, a la vez que se educan futuros abogados capa-
ces de pensar y actuar en clave interamericana. Por ello, este libro rastrea
los casos en los cuales las clinicas hacen uso del derecho interamericano
en un sentido amplio para dar respuesta a las demandas sociales en clave
de derechos humanos.

4 Gracias al bloque de constitucionalidad, donde los tratados de derechos humanos tienen un rango
constitucional, se comprueba una permeabilidad policéntrica y a mdltiples velocidades del fenédmeno
de la internacionalizacion, que evidencia un pluralismo dialdgico entre: (1) el derecho internacional,
(2) el derecho supranacional, (3) y el derecho interno o nacional.

5  Ibidem.

6 Mariela Morales Antoniazzi, “Interamericanizacién. Fundamentos e impactos”, en Cumplimiento e
Impacto de las Sentencias de la Corte Interamericana y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Transformando Realidades (Ciudad de México: unaM, Instituto de Estudios Constitucionales del
Estado de Querétaro), 2019. https:/archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/ | 3/6273/5.pdf
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Promotoras del dialogo multinivel

Estrechamente relacionado con el proceso de interamericanizacion se
encuentra el concepto de didlogo multinivel. Los jueces han desempena-
do un papel preponderante en el proceso de interamericanizacién. Por
ello, Manuel Géngora define el didlogo, en sentido estricto como “la in-
teraccion transnacional entre jueces que pertenecen a un sistema judicial
regional, en torno a criterios jurisprudenciales y estdndares decisionales
sobre temas sustantivos de derechos humanos y obligaciones correlativas
estatales””. Debido al papel institucional preponderante de las cortes en
la proteccion de los derechos humanos en la region, los académicos se
interesaron primero en describir y comprender de modo critico la mane-
ra en que los jueces nacionales dialogan con los jueces internacionales.
Sin embargo, a medida que se ha avanzado en el analisis del didlogo in-
teramericano, se estudian otros actores de la comunidad de practica de
los derechos humanos en América Latina que también participan en ese
dialogo. En ese sentido, las Clinicas Juridicas aportan valiosos elementos
al didlogo multinivel porque mediante estrategias de litigio basadas en el
control de convencionalidad y aplicacion local de estandares interameri-
canos activan las distintas interacciones entre las cortes nacionales y los
organos del sipH frente a la interpretacién, el contenido y el alcance que
tienen los derechos humanos.

Desde su vocacion practica, las clinicas juridicas utilizan herramien-
tas procesales e interpretativas para que diversos actores estatales y no
estatales en el &mbito de sus competencias tomen todas aquellas medidas
para garantizar una mayor proteccion de los derechos humanos®. Por su
cercania con los contextos locales, las clinicas juridicas no son ajenas a las
dificultades de implementacién de los derechos humanos. En la escala lo-
cal se hacen evidentes las distancias que existen entre el reconocimiento
formal de derechos fundamentales y su garantia real para las poblacio-
nes mas vulnerables. Por esto, el trabajo practico responde a las preguntas
que se le han elevado al constitucionalismo transformador sobre la dis-
tancia que existe entre el reconocimiento de derechos y su garantia mate-
rial, implementacién e impacto’.

7 En el caso del sipH, el didlogo se refuerza mediante el control de convencionalidad y el bloque de
constitucionalidad y se fundamenta mediante dos principios que debe interpretar todo juez: (1) la
interpretacién pro homine, y (2) el principio de interaccién. Manuel Eduardo Géngora-Mera, "Didlogo
Policéntrico”, Plataforma Digital de Economia, Derecho y otras Ciencias Sociales Humanas, 2015.
https://leyderecho.org/dialogo-policentrico/

8  Eduardo Ferrer Mac-Gregor, "“Control de convencionalidad y buenas prdcticas: sobre el didlogo
judicial entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los tribunales nacionales”, en
Cumplimiento e Impacto de las Sentencias de la Corte Interamericana y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Transformando Realidades (Ciudad de México: unaM, Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro), 2019. https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/ | 3/6273/20.pdf

9 Juan Herrera,“La idea de un derecho comin en América Latina a la luz de sus criticas précticas”, mpiL
Research Paper Series, n.° 26 (2020). https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cim?abstract_id=3652423.
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Estrategias de materializacion de los pesca

En el contexto latinoamericano, en que las inequidades y asimetrias socia-
les son marcadas, las clinicas juridicas han comenzado a incidir en proble-
maticas sociales que pueden ser interpretadas y llevadas ante las cortes
por medio del litigio en clave de pesca. Esta tendencia coincide con un
momento en el que tanto cortes nacionales como la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos han reconocido la justiciabilidad directa de los
pEscA'. Esto ha implicado un verdadero cambio de paradigma y es un
paso importante hacia la materializacidon de sociedades latinoamericanas
mas justas y equitativas. Paralelamente al proceso de justiciabilidad de los
DESCA, la creacion de una relatoria especial para los pEsca en la cipu ha
facilitado su promocion en el derecho comtn latinoamericano.

El trabajo de la Relatoria Especial sobre Derechos Econdmicos, Socia-
les, Culturales y Ambientales (Redesca) en su produccion de informes" y
casos ha permitido ver la relevancia de algunos temas en la region, como
por ejemplo la relacion entre empresas y derechos humanos' o la situa-
cion de los migrantes®. Segun el informe anual del 2020, “Trabajando por
la indivisibilidad, interdependencia y proteccién efectivas de todos los
derechos humanos para todas las personas en América”, combatir la des-
igualdad y la pobreza es el mandato superior de la Redesca, no obstante,
la crisis sanitaria por la covid-19 ha representado una serie de desafios
extraordinarios para la garantia de derechos humanos. A pesar de que el
derecho a la salud es el principal eje del informe, es evidente que su fal-
ta de garantia genera un impacto en otros derechos econdémicos, sociales,
culturales y ambientales, lo que, precisamente, refleja su indivisibilidad,
interdependencia e interrelacion.

Por esto, este trabajo es acompanado por la creacién de agendas pro-
gramaticas que permiten poner en practica herramientas de interpreta-
cion como la indivisibilidad, interdependencia e interseccionalidad de los
derechos mediante un enfoque integral que reconozca y afirme la digni-
dad humana y a la vez aporte en la eliminacién de todas las formas de

|0 Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IpH). Caso Lagos del Campo vs Pert.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3| de agosto del 2017. Serie
C, ndm. 340

Il cpH, Informe de Pobreza y Derechos Humanos oea/SerL/V/II.164, Doc. 147, 7 de septiembre del
2017, parr. 89.

12 cpH y Redesca, Informe de Empresas y Derechos Humanos: Estdndares Interamericanos, oea/SerL/V/
Il, cipH/Redesca/INF1/19, 1.° de noviembre del 2019, parr. 97.

I3 apH, Audiencia n.? 27 177 Periodo Ordinario de Sesiones, Situacién de los derechos humanos de
los migrantes, refugiados vy nifios, nifias y adolescentes no acompafados en la regién, 9 de octubre
del 2020, véase ces News. U.S. policy of expelling migrant children without an asylum interview
challenged in class-action lawsuit. [4 de agosto del 2020.

oM https://rosanjose.iom.int/site/sites/default/files/Reportes/tendencias_migratorias_durante_la_
COVID19_en_centroamerica_norteamerica_y_el_caribe_-_oim_.pdf
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discriminacion. La Redesca identifica como grupos prioritarios que su-
fren de discriminacién histérica a las mujeres y a comunidades indigenas,
afrodescendientes y campesinas, entre otros. Estos grupos humanos son
propensos a sufrir efectos desproporcionados de situaciones en las que
estan involucrados los pEsca: desde el derecho a la salud en la pandemia
de la covid-19 hasta afectaciones diferenciadas por el actuar de empre-
sas o la elaboracion de proyectos de infraestructura'’. Llama la atencion
que las clinicas juridicas latinoamericanas suelen trabajar con este tipo
de poblaciones y atienden casos mediante un litigio estratégico que bus-
can visibilizar las condiciones de desigualdad, superarlas y generar cam-
bios estructurales.

De modo que, este libro explorara el papel de las clinicas juridicas en
la comunidad de practica de derechos humanos en América Latina, es-
pecialmente en la promocidn de los pEsca. A partir de la labor de multi-
ples clinicas que intervienen, entre otras, en las tematicas de migracion,
medio ambiente, salud y derechos laborales con perspectiva de género,
se mostrara el modo en que se materializan los pEsca desde un enfoque
de indivisibilidad, interdependencia e interrelacién, tal como propone el
mandato de la Redesca®.

Se trata de un libro que expone el quehacer de las clinicas juridicas en
sus estrategias de educacion legal en derechos humanos, en sus esfuer-
z0s por la construccion de un derecho comtin interamericano y los casos
concretos que dan cuenta de las necesidades sociales y la importancia de
elevar los grados de cumplimiento de los pesca en la regién.

El primer capitulo del libro estd a cargo del Equipo Tandem sobre
Transformaciones del Derecho Publico Latinoamericano conformado
por el Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho
Internacional y la Universidad de los Andes. En este capitulo se analiza
el modo en que las clinicas juridicas han contribuido al proceso de in-
teramericanizacion de los derechos humanos y particularmente de los
pEsca. Para lograrlo, se muestran las distintas fases de consolidacion de
las clinicas juridicas en la regién desde la mitad del siglo xx y se contrasta
con las etapas del proceso de interamericanizacion. Asi mismo, retrata el
momento actual en que la garantia de pesca en Latinoamérica tiene como
actor central a las clinicas juridicas especializadas, precisamente, en pro-
blematicas sociales que pueden ser interpretadas mediante estos tipos de

|4 Véase Soledad Garcia Mufoz,"Iv Informe Anual de la Relatorfa Especial sobre Derechos Econdmicos,
Sociales, Culturales y Ambientales (Redesca) de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(cpH), 2020". oA, ser.L/V/IL Doc. 28, 30 de marzo del 2021. https://www.oas.org/es/cidh/docs/
anual/2020/capitulos/redesca.PDF; cibH y Redesca, Informe de Empresas y Derechos Humanos:
Estdndares Interamericanos, oea/Ser:L/V/II, cipH/Redesca/iNr. 1/19 1.° de noviembre del 2019.

|5 Soledad Garcfa Mufioz, v Informe Anual de la Relatorfa Especial sobre Derechos Econdmicos,
Sociales, Culturales y Ambientales (Redesca) de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(cibH), 2020, oeA, ser.L/V/II. Doc. 28, 30 de marzo del 202 1. https://www.oas.org/es/cidh/docs/
anual/2020/capitulos/redesca.PDF
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derechos. Se muestra que las clinicas juridicas promueven una educacion
legal pertinente respecto de los problemas locales y transnacionales, al
tanto de las posibilidades que ofrece el derecho para la justiciabilidad di-
recta de los pEsca e involucrada con aproximaciones multidisciplinares al
derecho internacional.

Por otro lado, la Clinica Juridica del Boston College Law School, In-
ternational Human Rights Practicum de Estados Unidos hace una con-
tribucion encaminada a mostrar las experiencias de educacién legal y
metodologias pedagdgicas, en las que se analiza la institucion del amicus
curiae ante la Corte 1pa como herramienta de pedagogia juridica y de apren-
dizaje practico. Con la presentacion de amicus curiae los estudiantes llegan
a comprender estandares interamericanos y aplicarlos a casos concretos.
De esta manera, se afianzan no solamente sus conocimientos sobre el sis-
tema, sino que las clinicas se convierten en actores de promocién de los
estandares de protecciéon de pesca. Esta experiencia permite comprender
el papel de las clinicas en la promocién de los pesca y en la actualizacién e
interpretaciéon dinamica y transformadora de derechos humanos que su-
cede en el marco del Sistema Interamericano.

Asi mismo, la Clinica Juridica de la Universidad Catdlica Andrés Bello
(Venezuela) ofrece una metodologia basada en aprendizajes empiricos y
técnicos de educacion legal, en los que se se incorporan elementos indis-
pensables para comprender la teoria general de derechos humanos, y las
diferentes tensiones que se desarrollan en las sociedades modernas, par-
ticularmente por la situacién de crisis en el acceso a los pEsca que sufre
Venezuela, y la oportunidad de incidencia, promocién y difusion de es-
tandares internacionales para disminuir el efecto nocivo de la emergencia
humanitaria que atraviesa el pais.

En esa misma linea, la Red Latinoamericana de Clinicas Juridicas descri-
be el desarrollo de la Clinica de Interés Ptblico contra la Trata de Personas
del Instituto Tecnoldgico Autéonomo de México y explica los lineamien-
tos para la seleccion de casos y estrategias pedagdgicas, la formacion de
alianzas con organizaciones no gubernamentales e instituciones publicas
y la ensefianza del derecho. En esta contribucion es posible comprender
las poderosas redes de conocimiento y prdctica del derecho que se desa-
rrollan gracias a la ensefianza clinica del derecho.

Frente a las contribuciones que exponen casos concretos, se presentan
capitulos sobre la proteccion de pesca en contextos de movilidad huma-
na, litigios medioambientales y algunos casos sobre derecho a la salud o
derechos laborales desde la perspectiva promovida por la Redesca de la
indivisibilidad, interdependencia e interrelacion de todos los derechos. En
primer lugar, la contribucién de la Clinica Juridica de Atencién a Migran-
tes de la Universidad Alberto Hurtado (Chile) analiza la estrecha vincula-
cion de la nacionalidad con el ejercicio de pEsca, en particular, el derecho
a la salud, a la educacién y al desarrollo de la nifiez. La interrelacion y
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afectacion de estos derechos en contextos de pobreza y vulnerabilidad
como el de la poblaciéon migrante, se agudiza por lo que se conoce como
discriminacion interseccional.

Por otro lado, la contribucién de la Clinica Juridica para Migrantes
de la Universidad de los Andes (Colombia), explora las afectaciones a los
pEsca de la poblaciéon migrante y refugiada en Colombia en el marco de
la pandemia por la covid-19. El impacto de este nuevo escenario por la
pandemia hizo que la Clinica Juridica para Migrantes se replanteara es-
trategias para responder a las necesidades urgentes de la poblacién y a la
forma de interactuar con las autoridades. Este es un caso en el que la pers-
pectiva de indivisibilidad, interdependencia e interrelacion se hace impres-
cindible para atender las necesidades juridicas de las personas migrantes.

Por su parte, el Grupo de Acciones Publicas de la Universidad del Ro-
sario (Colombia) analiza un caso frente a las afectaciones auditivas que
menoscaban derechos relacionados con la intimidad, la salud, la calidad
de vida, la paz y el ambiente sano. El ruido se convierte en un problema
que afecta distintas categorias de derechos, y, por ende, es posible exigir
una intervencion integral por parte de las autoridades. Por lo tanto, para
la defensa de estos derechos, la clinica juridica emprendié un litigio es-
tratégico frente a la contaminacion auditiva y las implicaciones que tiene
sobre los DESCA.

La Clinica Juridica Ambiental de la Facultad de Derecho de la Ponti-
ficia Universidad Catolica del Perti presenta la experiencia de proteccion
juridica de los defensores ambientales en el Pert, resaltando su importan-
cia en la promocion de los pEsca. En este capitulo se muestra la dimension
de los riesgos que afrontan los defensores ambientales y se reflexiona so-
bre el rol de los derechos humanos para abordar esta problematica. Desde
la experiencia de estudiantes y docentes, se plantean los retos y desafios
juridicos existentes en la proteccion de los defensores ambientales.

La Clinica Juridica del Boston College Law School, International Hu-
man Rights Practicum (Estados Unidos) presenta su experiencia frente al
caso de Luis Eduardo Guachald Chimbé vs. Ecuador, en el cual tuvo la opor-
tunidad de participar como amiga de la Corte 1pa. En este capitulo se ana-
liza la relacién entre el derecho a la igualdad y no discriminacion con el
derecho a la salud de las personas con discapacidad mental. Esta primera
contribucion, resalta la labor de las clinicas juridicas como amici y permite
afianzar el aprendizaje experimental de los estudiantes en la colaboracion
jurisdiccional del sistema interamericano.

Por ultimo, la Red de Profesoras y el Programa Género y Derecho
de la Universidad de Buenos Aires (Argentina) comparten un capitulo
en el que se recuenta su experiencia en la elaboracién y presentacion de
un amicus curiae frente a la Opinién Consultiva 2721 del 2021 de la cipH,
que aborda temas frente a la libertad sindical, la negociacion colectiva y
la huelga. Esta contribuciéon propone hacer un andlisis con enfoque de
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género, en el que se contextualiza la situacion de desigualdad en la que
se encuentra la mujer frente a los oficios que cumple en la sociedad. Des-
de el enfoque de género se comparte una visidn que invita a comprender
la interrelacion, indivisibilidad e interdependencia de los pEsca en casos
concretos. Esto se resalta en el analisis de las tasas de informalidad laboral
que caracterizan el trabajo de las mujeres y que por tanto impiden su par-
ticipacion en organizaciones sindicales.

Armin von Bogdandy
Mariela Morales Antoniazzi
Carolina Bejarano Martinez

Joaquin Garzon Vargas
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Introduccion

Este capitulo tiene como objetivo aportar elementos para comprender el
modo como las clinicas juridicas han servido a la consolidacion del Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (en adelante sipu) en el plano
regional desde la defensa de los derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales (en adelante pesca). El estudio en la disciplina juridica del
sipH y del derecho internacional de los derechos humanos (en adelante
DIDH) suele tener como base la idea de que el punto de conexién entre los
organismos internacionales, los jueces internacionales y el mundo social
se da por medio de las sentencias judiciales o de pronunciamientos que
tienen la finalidad de recomendar transformaciones sociales como aque-
llas de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
cipH). Estas aproximaciones suelen perder de vista que existen otros ac-
tores y procesos involucrados en la vida social del derecho internacional
del pipu'. Las clinicas juridicas latinoamericanas han sido muy relevantes
como metodologia de educacién legal® en la region, constituyen una bi-
sagra entre los discursos del pipH y los contextos locales y promueven el
estudio multidisciplinar del derecho.

| Armin von Bogdandy y René Uruefia,"Comunidades de prdctica y constitucionalismo transformador
en América Latina”, en Transformaciones del derecho publico: fenémenos internacionales, supranacionales
y nacionales, editado por Armin von Bogdandy (Ciudad de México, Instituto Max Planck de Derecho
Piblico Comparado y Derecho Internacional Piblico e Instituto de Estudios Constitucionales del
Estado de Querétaro, 2020), 137-141.

2 MarfaTorres,"Educacion legal clinica: un escenario para formar abogados éticos y socialmente justos”
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 10 de diciembre del 2020, video, 54m | 7s, https://
youtu.be/2T71dgDT I 4k. Aunque se reconoce que las exploraciones de las relaciones entre las
Clinicas Juridicas y el sibH han empezado a estudiarse. Al respecto véase Felipe Gonzdlez,El aporte
del Sistema Interamericano al acceso a la justicia y el papel del movimiento clinico”, en El interés
publico en América Latina: reflexiones desde la educacidn legal clinica y el trabajo ProBono, editado por
Maria Torres, Paola Iregui y Sebastidn Senior (Bogotd: Editorial Universidad del Rosario, 2015), Xii-xix.
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Para desarrollar este objetivo entablaré un diadlogo entre la literatura
de las clinicas juridicas y la literatura del ius constitutionale commune en
América Latina (en adelante 1ccaL’) por considerarlo un paradigma que
logra poner en evidencia la construcciéon de un derecho regional de de-
rechos humanos en Latinoamérica y que sirve para observar el aporte de
las clinicas juridicas en esa construccion®. Este texto estard integrado por
cuatro partes. La primera hablara del contexto del surgimiento y consoli-
dacion de las clinicas juridicas en Latinoamérica. La segunda mostrara las
interrelaciones entre la historia de la defensa judicial de los pEsca, la his-
toria de las clinicas juridicas y la historia de los fenémenos que estudia el
1ccaL. La tercera expondrad las diversas formas en que las clinicas juridicas
aportaron a la consolidaciéon de un derecho comtn en los derechos huma-
nos y, el ultimo aparte servird para exponer como el perfil de la educacion
legal clinica es consistente con el proyecto de interamericanizacion de los
derechos humanos e invita a la reflexion multidisciplinar en la disciplina.

Parte |

No pueden comprenderse las clinicas juridicas ni su importancia en la de-
fensa de los DEsca si se les desliga de los sucesos en la educacion legal
y el ejercicio profesional del derecho en la segunda mitad del siglo xx e
inicios del siglo xx1 en Latinoamérica. Sucesos que incluyen los intentos
de reforma legal promovidos por las dos olas de “derecho y desarrollo”,
de la apertura democratica en los paises durante los afios noventa y de la
pugna entre el modelo econdmico neoliberal y el activismo judicial.
Existe un consenso en la literatura sobre clinicas en relacién con el pri-
mer intento de crearlas en Latinoamérica en la década de 1960°. En esta

3 EliccaL es una tendencia de Latinoamérica por la consolidacidn, desde distintos paises de la regidn,
de un constitucionalismo transformador en defensa de los derechos humanos, la democracia y el
Estado de derecho. Armin von Bogdandy et al.,"lus Constitutionale Commune en América Latina: un
enfoque regional del constitucionalismo transformador”, en lus Constitutionale Commune en América
Latina: textos bdsicos para su comprension, coordinado por Armin von Bogdandy, Mariela Morales
y Eduardo Ferrer (Ciudad de México: Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y
Derecho Internacional Publico e Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro,
2017),17-21.

4 Adopto la definicién de dlinicas juridicas propuesta por Alvarez:"un esquema de ensefianza-
aprendizaje que tiene por objeto integrar el aprendizaje tedrico, las destrezas de andlisis y la
comunicacién y persuasion propias del abogado, para lograr un adecuado manejo de situaciones
jurfdicas que son de (su) competencia”. Marfa Torres, ‘Educacién legal clinica, trabajo ProBono y
litigio estratégico: el disefio de una trilogia para la proteccion del interés publico y social”, en Litigio
Estratégico en Colombia: casos paradigmdticos del Grupo de Acciones Publicas, 2009-201 3, editado por
Beatriz Londofio (Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2013), 2-3.

5  Felipe Gonzdlez, Cuadernos deusto de derechos humanos: el trabajo clinico en materia de derechos
humanos e interés publico en América Latina (Bilbao: Universidad de Deusto, 2004), 24; Helena
Alviar,"The Classroom and the Clinic: The relationship between clinical legal education, economic
development and social transformation”, ucta Journal of International Law and Foreign Affairs 13,n.° |
(Primavera 2008): 207; Beatriz Londofio, Educacidn legal clinica y litigio estratégico en Iberoamérica
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década se dieron dos movimientos, el primero en Estados Unidos, de
donde se dice que emerge histéricamente la metodologia de la educacién
clinica juridica, y otro en Latinoamérica. En Estados Unidos se dio un pe-
riodo de consolidacion de las clinicas juridicas en la defensa del interés
publico, al surgir un discurso politico que le daba una responsabilidad al
abogado de defender los derechos civiles, junto a la financiacién por parte
de entidades privadas para la consecucion de este fin. Asi, un ejemplo de
este movimiento se dio con la creacién de un proyecto en 1968, denomi-
nado Council of Legal Education for Professional Responsibility (cLEPR) y
financiado por la Fundacién Ford, que tuvo como fin apoyar y financiar
varios programas clinicos de universidades estadounidenses®.

A la par, en algunos paises de Latinoamérica se dio un movimiento de
reforma a la justicia denominado Derecho y Desarrollo, que fue un pro-
grama incluido en el paquete de medidas asistenciales impulsadas y fi-
nanciadas por el Gobierno de Estados Unidos y la Fundacién Ford, con
la idea de fortalecer a los paises del “tercer mundo” para permitirles ce-
rrar brechas de inequidad y asi evitar que se propague en ellos el modelo
soviético. Este movimiento se caracterizaba por el optimismo de que el
derecho moderno y liberal —ejemplificado en el sistema juridico estadou-
nidense— generaba las condiciones propicias para el desarrollo econdmi-
co, entendido este como las condiciones sociales, politicas y econémicas
que permitian el bienestar material, la libertad y la participacién politi-
ca. Asi, el derecho liberal podria ser utilizado como un instrumento para
disefiar reformas progresistas. En ese sentido, el movimiento Derecho y
Desarrollo considerd que el derecho latinoamericano, profundamente in-
fluenciado por el formalismo juridico y el modelo continental europeo, no
permitia generar ese desarrollo’.

En la época se plantaba que la base estructural del formalismo juri-
dico en Latinoamérica tenia que ver con la ensefianza del derecho que
se impartia por medio de la clase magistral y se privilegiaba la memori-
zacion de codigos. En este sentido, era necesario reformar la educacion
legal para reformar el sistema juridico mas ampliamente. La reforma,
que se implement6 en Brasil, Chile y Colombia, se concentré en: a) im-
plementar el modelo de clinicas juridicas, consistente en una metodologia

(Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2015), 32; Carlos Haddad y Livia Miraglia, “Slave labor and
human trafficking clinic at UrMG in the emergence of legal clinics in Brazil”, Clinical Law Review 27,n.° |
(otofio 2020): 101-106; Pablo Gémez y Rocio Veloza,"Clinicas Juridicas: en busca del lugar del interés
publico en medio de una historia y un modelo educativo globalizado™ (articulo no publicado, s. f), I5-16.

6 Gémez y Veloza, “Clinicas juridicas”, 15-16.

7 César Rodriguez,“Globalizacion, reforma judicial y Estado de derecho en Colombia y América Latina:
el regreso de los programas de derecho y desarrollo”, en jlusticia para todos? Sistema judicial, derechos
sociales y democracia en Colombia, editado por Mauricio Garcia, César Rodriguez y Rodrigo Uprimny
(Bogotd: Norma, 2006), 41 1-415.
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de clase socratico y el estudio de casos®, y b) subsidios a profesores de
derecho latinoamericanos para estudios de posgrados en universidades
estadounidenses’.

En Brasil se cred un instituto de cursos de docencia en 1969, llamado
Centro de Estudos e Pesquisas no Ensino de Direito (Ceded), con el cual
se buscaba instruir a los profesores de derecho del pais sobre la metodo-
logia de ensefanza clinica. Fue financiado por la Fundacién Ford hasta
1975, cuando suspendi6 la financiacion y el curso se detuvo. En Chile
se financiaron proyectos de clinicas juridicas en algunas universidades,
que luego fracasaron o se convirtieron en Consultorios Juridicos', aus-
piciados por comunidades locales o por la iglesia catélica y que ofrecen
servicios juridicos a los pobres'. En un sentido similar, en Colombia se
crearon los Consultorios Juridicos desde 1971, con la idea de que fueran
espacios en los que la ensehanza juridica clinica se fomentaria. Sin em-
bargo, la metodologia clinica no prosperd y estos espacios quedaron para
prestar servicios juridicos a los pobres manteniendo una educacion legal
altamente formalista'?.

La academia, estadounidense y local, entendié estos desenlaces como
un fracaso del movimiento Derecho y Desarrollo, pues se mantuvo la
misma metodologia magistral y formalista en la ensefianza juridica lati-
noamericana®. Este desenlace se ha intentado explicar por las siguientes
cuatro razones: a) la resistencia de la academia local de abandonar el
formalismo juridico'; b) el cambio de politica exterior de Estados Uni-
dos entre los origenes de la asistencia del tercer mundo y su desarrollo
con el paso de gobierno de Kennedy, Jhonson y Nixon lo que afecto el

8  Ibid,411-415.
9 Haddad y Miraglia, “Slave labor and human trafficking”, 101-106.

Otro aspecto para destacar es que algunas universidades latinoamericanas, viendo que el
Movimiento de Derecho y Desarrollo buscaba que los abogados fueran responsables socialmente en
la defensa de derecho civiles y tecnificarlos para la consecucién de ese fin, consideraron importante
formar a los estudiantes de derecho con clases de sociologia y economia. Con ese fin se crea en
1976 la organizacion transnacional Unién de Universidades de América Latina (UbuAL). Alviar,"The
Classroom and the Clinic”, 207.

10 En Chile, Colombia, Venezuela y otros pafses latinoamericanos se institucionalizaron los consultorios
juridicos o servicios de asistencia legal gratuita como producto de la primera generacién de las
clinicas jurfdicas. Estos son espacios en los que los estudiantes prestan asesorfa legal a personas de
escasos recursos con supervision de un abogado experimentado. Aunque nacieron en la primera
generacién de las clinicas, tienen profundas diferencias con las clinicas de interés publico. Para
empezar, su enfoque es Unicamente asistencial, a contraposicion de las clinicas cuyo enfoque es
transformador de la vida social. Aparte tiene diferencias organizacionales, logfsticos y teoldgicos.
Londofio, Educacion legal clinica, 23-25.

Il Erika Castro-Buitrago et al,,"Clinical legal education in Latin America: Toward public interest”, en
The global clinical movement: educating lawyers for social justice, editado por Frank Bloch (Nueva York:
Oxford University Press, 201 1), 75.

12 Ibid, 78-79.
I3 Rodriguez, “Globalizacién, reforma judicial y Estado...”, 416-420.

14 Gdmez y Veloza,"“Clinicas juridicas”, 18.
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alcance del programa'; c) la resistencia local a tener un trasplante juridico
estadounidense en el marco de la guerra fria'®; y d) que estas reformas se
dieron en el contexto de dictadura y cierre democratico, y en los cuales el
derecho fue utilizado para el mantenimiento del statu quo de los regime-
nes existentes".

Lo importante de este resultado fue que llevé a los autores promotores
del movimiento y a los autores latinoamericanos a replantear la cuestion.
Los primeros cambiaron drdsticamente su forma de ver el proyecto, des-
encantandose de él y considerando que los abogados locales no estaban
comprometidos con el cambio social®®. En cambio, en la década de 1970,
los juristas latinoamericanos impulsaron el movimiento de El Derecho
y el Otro Desarrollo, en el que se propuso una revision de los concep-
tos de desarrollo econémico y de derecho. Se proponian esencialmente
dos ideas: a) que el desarrollo debia definirse en razén a las necesidades
satisfechas de las poblaciones marginadas y no tanto en el crecimiento
econémico, y b) que las politicas publicas deben tener una participacion
ciudadana. Estas ideas conciben al derecho como un mecanismo de trans-
formacion social, promoviendo una forma de interpretacion judicial y de
ejercicio de la profesién juridica alternativas'.

Estas discusiones seran importantes para criticar las reformas judi-
ciales adelantadas desde los afios noventa hasta nuestros dias y que se
desarrollan bajo el nombre de “la segunda ola de Derecho y Desarrollo”
o del “movimiento de la Globalizaciéon”?. Esta segunda ola se fundamen-
ta en una redefiniciéon de los conceptos de desarrollo y de derecho res-
pecto del movimiento de los sesenta y que parten de una confianza en
el modelo neoliberal impartido desde la década de 1980 con el Consenso
de Washington. En esta visidn, el desarrollo es equivalente al crecimien-
to econdmico, y se concibe que el mercado y la iniciativa privada podian
por si mismos satisfacer las necesidades humanas. Asi, el papel que debe
cumplir el derecho es asegurar las condiciones para que el mercado se
desarrolle, por lo que las reformas judiciales deben propender por la pro-
teccion de la propiedad, la seguridad de los contratos y por el manteni-
miento de la seguridad y del orden publico®.

Paralelamente a este movimiento de reforma judicial se dio el proceso
de transicion democratica en Latinoamérica. Las dictaduras del cono sur
culminaron y los otros paises modificaron sus constituciones, reconociendo

I5 Ibid, 13.

16 Ibid, 18.

|7 Gonzdlez, El trabgjo clinico, 24; Rodriguez,“Globalizacién, reforma judicial y Estado...”, 416-420.
|8 Rodriguez,“Globalizacién, reforma judicial y Estado...”, 416-418.

19 Ibid., 418-420.

20 Ibid, 420-425.

21 Ibid., 426-429. Alviar;,“Classroom and the clinics”, 210-21 1.
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mayores derechos a la poblacién. Se consagraron los pEsca, una mayor
participacion de la ciudadania en la institucionalidad estatal y en la toma
de decisiones, y se profundizé en la defensa de los derechos humanos,
otorgando nuevas herramientas juridicas para su proteccion®.

En este contexto, en los afos noventa, se crearon clinicas juridicas de
interés publico, es decir, con el objetivo de transformar la realidad social
mas alld de la asistencia juridica para los pobres®. En Argentina se crea la
Clinica Juridica de la Universidad de Buenos Aires y del Centro de Estu-
dios Legales y Sociales en 1994 (en adelante Clinica usa-cers)*. En Chile
se crea la Clinica Juridica de Interés Publico y Derechos Humanos de la
Universidad Diego Portales en 19971, En Colombia se crea el Grupo de
Acciones Publicas de la Universidad del Rosario (en adelante gar) y el
Grupo de Derecho de Interés Publico de la Universidad de los Andes®.

Estas clinicas y las que surgieron en la década siguiente tuvieron dos
similitudes a nivel regional. La primera es que nacieron en un contexto
en el que las reformas para el fortalecimiento del mercado y del orden
publico estaban en pleno auge en Latinoamérica. El Banco Mundial, Es-
tados Unidos y el Banco Interamericano de Desarrollo financiaron, con
aquiescencia de los gobiernos nacionales, las reformas a la institucionali-
dad de la justicia civil y penal®, al mismo tiempo que en las universidades
se fortalecia la educacion en derecho privado®. La segunda similitud es
que estas clinicas volcaron su accionar en la defensa de los pEsca, y en la
proteccion de las poblaciones excluidas o marginadas, a diferencia de las
clinicas estadounidenses que trabajaban solo en derechos civiles y politi-
cos®. La pregunta que surge entonces es ;como entender la relacion entre
las clinicas juridicas y el contexto de reforma planteado?

Por un lado, Castro-Buitrago ef al. aducen que el movimiento clinico
actual se origind por el escepticismo frente al modelo neoliberal y que,
de hecho, fue su reaccion como resistencia®. Por otro lado, Alviar dice
que la defensa de los derechos humanos era un presupuesto basico de
esta segunda ola de derecho y desarrollo, ya que se tenia la concepcion
de que los derechos humanos, incluyendo los pEsca, son necesarios para

22 Rodriguez,“Globalizacién, reforma judicial y Estado...”, 422-423.

23 MarfaTorres,"La ensefianza clinica del derecho: una forma de educacién para el cambio social.
La experiencia del grupo de acciones publicas de la Universidad del Rosario”, Revista Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas 43,n.° | 19 (enero-junio del 2013): 709.

24 Mariela Baladrdn, Clinica juridica (Buenos Aires: Centro de Estudios Legales y Sociales [ceLs], 2013), 13.

25 Arturo Carrillo y Nicolds Espejo,“Re-imaginando la clinica juridica de derechos humanos'”', Academia,
n°22 (2013):34.

26 Torres,"Ensefianza clinica del derecho”, 719; Carrillo y Espejo,"'Re-imaginando la clinica juridica”, 39.
27 Rodriguez,“Globalizacién, reforma judicial y Estado...”, 426-429.
28  Alviar,"The Classroom and the Clinic”, 21 1-212.

29 Carrillo y Espejo,‘Re-imaginando la clinica juridica”, 44-45; Castro-Buitrago et al.,"Clinical legal
education”, 83.

30 Castro-Buitrago et al.,"Clinical legal education”, 70.
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introducir la poblacién al mercado. Asi, las clinicas juridicas eran resul-
tado de esta concepcién y, por lo tanto, eran una consecuencia natural
de esta segunda ola de reformas®. Ahora bien, Rodriguez traslada la dis-
cusién a la dimensién del concepto de Estado de derecho que tanto las
reformas como las clinicas promovian. Afirma que las primeras tenian un
concepto limitado de Estado de derecho por circunscribirlo a la defensa
del mercado y de la propiedad privada, mientras que los proyectos alter-
nativos (entre ellos las clinicas juridicas) mostraban la necesidad de am-
pliar el concepto de Estado de derecho para incluir la proteccion de las
poblaciones marginadas®.

Lo que dice Rodriguez parece probarse con lo reseniado por Castro-
Buitrago et al. cuando indican el modo como en los noventa surgieron pro-
yectos de clinicas juridicas, preponderantes en el litigio de interés publico,
que tuvieron tensiones con sus financiadores y soportes institucionales.
Un ejemplo es la Clinica Juridica de Interés Publico de la Universidad de
Palermo que, cuando empezé a llevar casos de interés publico con oNgG,
la universidad encontré una incompatibilidad entre su imagen corporati-
va como entidad privada y el desarrollo de casos que llevaba la clinica®.
Otro ejemplo es la clinica de la Universidad Nacional de Tucuman, que
se destacd por denunciar la malnutriciéon infantil en el pais y por eso el
gobierno local presiond para que se desarticulara esta clinica™.

Asi, viendo el desarrollo histérico de las clinicas juridicas es posible
afirmar su genuino interés en la defensa de los pEsca en Latinoamérica.
Desde el primer movimiento de Derecho y Desarrollo en los afios sesenta
existen las discusiones locales sobre el rol del derecho en la generacién de
unas condiciones que permitan a la poblacién gozar de un bienestar ma-
terial. En los juristas latinoamericanos existe cierta tendencia de avocar el
derecho a la consecucién de la promocién de una calidad de vida a la po-
blacién histéricamente marginada. En esa tendencia las clinicas juridicas
han sido una herramienta importante, defendiendo y expandiendo el co-
nocimiento de los pEsca. Asi, lo que queda por verse es como se articula el
movimiento de la ensefianza juridica clinica y el activismo judicial, y cémo
confluye esta articulacion en la proteccidn de los pesca en Latinoamérica.

Parte 1

La defensa de los derechos humanos en Latinoamérica ha despertado cu-
riosidad como proceso histérico por dos razones. La primera es porque

31 Alviar,"The Classroom and the Clinic”, 212-214.

32 Rodriguez, “Globalizacién, reforma judicial y Estado...”, 422-423.
33 Castro-Buitrago et al.,"Clinical legal education”, 73.

34 Ibid, 74.
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ha sido una defensa que progresivamente se ha centrado en los pesca sin
omitir los otros tipos de derechos y, la segunda, porque ha adquirido cier-
ta regionalizacion en su practica®. Estas particularidades han motivado a
parte de la academia en el derecho constitucional a analizar estas actua-
ciones comunes en varios paises latinoamericanos hasta plantearse la exis-
tencia de una interamericanizacién, es decir, una practica juridica comun,
sustentada por las constituciones nacionales y el sipH, y que tiene como
fin transformar la sociedad a nivel regional®. Este capitulo busca generar
una relacion en el devenir histdrico de este movimiento, la justiciabilidad
de los derechos y las clinicas juridicas, y plantear que estos fendmenos no
son aislados, sino que de cierta forma son dependientes del otro.

El inicio del fendmeno de la interamericanizacion es el surgimiento de
las constituciones a raiz de la democratizacién en la region en la década
de los afios noventa”. En este tiempo surgieron constituciones que posi-
bilitaron la creacion de un derecho comun con un enfoque transformador
por medio de las siguientes caracteristicas: (1) la consagracion de derechos
civiles, sociales y ambientales, asi como las garantias internas para su pro-
teccion®; y (2) la consagracion de los tratados internacionales de derechos
humanos como normas constitucionales y fuentes de interpretacién en las
cortes nacionales®. Estos instrumentos permiten que hoy en dia las lineas
que dividen lo nacional y lo interamericano queden difuminadas.

Las décadas de 1990 e inicios de los 2000 estuvieron caracterizadas por
la transicion de los regimenes autocraticos y dictatoriales a la democracia,
por lo que el principal enfoque de varios paises fue reclamar la repara-
cidén, responsabilidad y memoria de las graves violaciones a los derechos
humanos que se cometieron en vigencia de los regimenes previos. A ese
llamado respondieron las cortes nacionales y, en gran medida, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte 1pH) y la cipH,
al prohibir medidas como las amnistias que garantizaban la impunidad y
el olvido de lo sucedido®.

35  Armin von Bogdandy,"lus Constitutionale Commune en América Latina: una mirada a un
constitucionalismo transformador”, Revista Derecho del Estado, n.° 34 (enero-junio del 2015), 13-16.

36 Ibid,, 13-16.Mariela Morales, “Interamericanizacién. Fundamentos e impactos”, en Cumplimiento
e impacto de las sentencias de la Corte Interamericana y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Transformando realidades, coordinado por Eduardo Ferrer, Armin von Bogdandy, Mariela Morales,
Pablo Saavedra (Ciudad de México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro,
2019), 64-65.

37 Ibid., 68-75.

38 Eduardo Ferrer, La justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales en
el Sistema Interamericano de los Derechos Humanos (Ciudad de México: Universidad Nacional
Auténoma de México y Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2017), 227.

39 Morales,"Interamericanizacion”, 68-75.

40  Sergio Garcfa, “La “navegacién americana” de los derechos humanos: hacia un ius commune”. En
lus constitutionale commune en América Latina: textos bdsicos para su comprensién, coordinado

por Armin von Bogdandy, Mariela Morales y Eduardo Ferrer (Ciudad de México: Instituto Max
Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional Pdblico e Instituto de Estudios
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En este contexto se crean y consolidaron clinicas juridicas que respon-
den a este contexto*’. En Argentina, la Universidad de Buenos Aires tuvo
una alianza con el Centro de Estudios Legales y Sociales, una organiza-
cion social que participd activamente en la defensa de los derechos huma-
nos en la dictadura militar, y crearon juntas la Clinica uBa-ceLs en 1994.
Desde su creacion, esta clinica tuvo entre distintos objetivos defender los
derechos de las victimas de desaparicién forzada por el régimen militar.
Con este fin emprendid la tarea de orientar la aplicacion de los tratados
internacionales de derechos humanos en los tribunales locales mediante
el litigio estratégico, la difusion de un informe sobre este tema y la capaci-
tacion de los jueces®.

Procesos similares tuvieron importantes clinicas juridicas como la Cli-
nica de Interés Publico y Derechos Humanos de la Universidad Diego
Portales de Chile, creada en 1997; la Clinica de Derechos Humanos-car
de Colombia, creada en 1999; y la Clinica Juridica de Acciones de Interés
Publico de la Universidad Catolica de Perti, también creada en 1999. Estas
clinicas vieron en el proceso de democratizacion la oportunidad y la ne-
cesidad de fomentar el respeto de los derechos humanos en sus paises. En
esa tarea usaron los tratados internacionales de derechos humanos, apro-
vechando la apertura que las constituciones nacionales les dieron®. Esto
parece demostrar los primeros aportes de las clinicas juridicas en crear
ese ICCAL 0 ese bloque comun para defender los derechos humanos*.

A pesar de que este periodo se caracterizé por la transicion demo-
cratica, no quiere decir que la actividad juridica se limitara a eso. En este

Constitucionales del Estado de Querétaro, 2017), 73-74. Las decisiones del sibH pueden rastrearse
desde 1985 cuando la cibH expididé un informe en que él daba cuenta de la generalidad de amnistias
que se estaban haciendo en diversos paises y que constitufan una medida contraria a la Convencién
de San José. Esta postura tomd fuerza en los afios noventa con los continuos informes de la cibH que
evidencié el fenémeno en El Salvador; Argentina, Uruguay, Chile y Pert.Véase Santiago Cantdn, “Leyes
de amnistfa”, en Victimas sin mordaza. El impacto del Sistema Interamericano en la justicia transicional de
Latinoamérica: los casos de Argentina, Guatemala, El Salvador y Perd, editado por Due Process of Law
Education (Ciudad de México: Due Process of Law Education y Comisién de Derechos Humanos
del Distrito Federal, 2007), 224-227. Estos informes sirvieron para adelantar procesos judiciales ante
la Corte IDH y confirmar desde los estrados esa incompatibilidad. Un caso emblemdtico es el Caso
Barrios Altos vs. Pert en el 2001,y dicha doctrina sigue permeando en la década del 2000 con casos
como el Caso Masacre de la Rochela vs. Colombia en 2007 y Caso el Mozote y lugares aledafios vs.

El Salvador en el 2012.Véase Corte IDH. Caso Barrios Altos c. Pertl. Fondo. Sentencia de 14 de marzo
del 2001. Serie C,n.” 75, prr. 41-44; Corte IDH. Caso de la Masacre de la Rochela c. Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del | | de mayo del 2007. Serie C, n.° 163, parr: 190-198. Corte IDH.
Caso Masacres de EI Mozote y lugares aledafios c. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 25 de octubre del 2012. Serie C, n.° 252, parr. 283-296.

41 Gonzdlez, "El trabajo clinico”, 27. Londofio, “Educacion legal clinica”, 36.

42 Baladrdn,"“Clinica juridica”, 3-14.

43 Londofo,"Educacién legal clinica”, 33-37

44 Ese bloque comun se expresa también en la creacién de redes de clinicas juridicas, en foros
mediante los cuales cada clinica compartia con las otras sus experiencias, y planteaban estrategias y
retos para seguir con los proyectos, tanto en lo metodoldgico frente a la ensefianza juridica como en

el litigio estratégico. De estos foros se hablard préximamente. Al respecto véase Gonzdlez, "El trabajo
clinico”, 34.
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periodo se pueden encontrar los primeros vestigios de judicializacion de los
DEsCA a nivel estatal y que luego sirvieron de insumo para su proteccion
en el stpA. Un ejemplo claro son las discusiones en la Corte Constitucional
de Colombia sobre qué derechos podian ser susceptibles de la accién de
tutela, toda vez que la Constitucién dice que solo pueden ser protegidos
por esta via los derechos fundamentales. En 1992 esta Corte vio factible
proteger los pEsca con la accion de tutela bajo la teoria de la conexidad,
en la cual un derecho social podia ser protegido si resultaba intimamente
ligado a uno de caracter civil, de tal forma que la amenaza del primero
amenaza el segundo. El ejemplo clasico es el derecho a la salud, que al ser
vulnerado podia vulnerar a su vez el derecho a la vida®.

Las clinicas juridicas tampoco fueron ajenas a esta judicializacién de
los pEsca. Al respecto, el capr en Colombia desde su creacién empezé a de-
fender derechos colectivos por medio de acciones populares y de tutela*.
La Clinica uBa-cELs inici6 en 1996 una acciéon de amparo para exigir al Es-
tado la produccién y aplicacién de la vacuna contra la fiebre hemorragica
argentina. Esta accién fue un hito porque se buscé proteger el derecho a
la salud publica fundamentandose en una obligacién constitucional del
Estado. Ademads, implicaba ejercer una accion que era destinada con el fin
de proteger el derecho de una persona para extender la proteccion a un
grupo poblacional de mas de tres millones de personas®.

Los autores de la interamericanizacion y de las clinicas juridicas mar-
can un segundo periodo para sus respectivos fenémenos a partir del afio
2000 hasta el 2010, que presenta ciertas diferencias con el de los afios no-
venta. En el caso de la interamericanizacion, las nuevas constituciones de
Ecuador y Bolivia presentan una apertura mas incisiva, pues ya no consa-
gran como normas constitucionales exclusivamente los tratados interna-
cionales de derechos humanos, sino que agregan cualquier instrumento
internacional de proteccion. Ademas, se empieza a reconocer la plurali-
dad étnica de los paises, reconocimiento que se gesta también al interior
del sipa*.

En el caso de las clinicas juridicas, esta etapa se caracteriza por la crea-
cién de varias clinicas producto de la experiencia de las anteriores. Los
profesores que las lideran fueron estudiantes que pertenecieron a las crea-
das en los noventa. Asi como se expandieron en sus paises originarios,
también se extendieron a paises como Brasil, México, Bolivia y Centroa-
mérica®. Esta etapa también se caracteriza por ser una transicion de unas

45 C.Const, Sent. T-571, oct. 26/1992. M. P Jaime Sanin Greiffenstein.
46 Londofo, "Educacién legal clinica”, 36.

47 Centro de Estudios Legales y Sociales, La lucha por el derecho (Buenos Aires: Siglo xxi Editores
Argentina, 2008), 68-75.

48 Morales, " Interamericanizacion”, 69-70.

49  Londofo, "Educacién legal clinica”, 37-41.
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clinicas que se dedicaban genéricamente a los derechos humanos a existir
clinicas especializadas en una materia®. En Argentina se cre6 la Clinica
de Migrantes en el 2004. En Colombia se crea la Clinica Juridica de la Uni-
versidad de Medellin, que se dedicd a la proteccién ambiental y de dere-
chos humanos en la region de Antioquia. En Chile se crea la Clinica de
Migrantes en la Universidad Diego Portales en el 2007. En Colombia se
crea una clinica adicional en la Universidad de los Andes, llamada Pro-
grama de Accion por la Igualdad y la Inclusion Social y que se dedica a la
discapacidad™.

A estos fendmenos se les agrega un avance en las discusiones a nivel
estatal e interamericano sobre la justiciabilidad de los pEsca. A nivel in-
teramericano se puede ver ese avance en dos situaciones. La primera es
que desde el 2001 la cipr empezd a generar informes y a acordar medidas
cautelares para la proteccién de los pEsca, como el derecho a la vivien-
da, a la educacioén, a la salud, al trabajo y seguridad social, y los dere-
chos ambientales™. La segunda es que los doctrinantes especializados en
el sipa y los mismos magistrados de la Corte 1pn empezaron a generar
discusiones de manera explicita para determinar si era posible o no de-
cir que la Corte 1pH era competente para conocer de las violaciones a los
DEscA, con fundamento en el articulo 26 de la Convenciéon Interamericana
de Derechos Humanos>.

Ferrer expone con profundidad las posturas alrededor de este tema.
Las posiciones estaban desde un absoluto rechazo a dicha posibilidad, pa-
sando por una posibilidad de justiciabilidad por via de conexidad como
lo hizo la Corte Constitucional colombiana en los noventa, hasta llegar a
una posibilidad de justiciabilidad directa®. Lo interesante de la revision de
literatura que hace Ferrer es que cita textos que se escribieron a mediados
de la década de los 2000, lo cual muestra que esa discusidon tomoé una gran
intensidad a nivel interamericano en esos afos hasta culminar, parcial-
mente, con el Caso Acevedo Buendia y otros vs. Perii en el 2009, en el cual la
Corte 10H aceptd la posibilidad de proteger los pEsca de manera directa®.

Ahora bien, los autores de la interamericanizacién y de las clinicas ju-
ridicas estipulan una tercera etapa desde el afio 2011 hasta nuestros dias.
Esta etapa se caracteriza por ser de consolidacion. En el caso de la interame-
ricanizacion se nota que paises que no tuvieron un transito constitucional

50 Ibid., 37-41.

51 Ibid, 37-41.

52 Ferrer"Justiciabilidad de los Desca”, 55-56.
53 Ibid, 150-163.

54 Ibid., 150-163.

55  Corte. IbH. Caso Acevedo Buendia y otros (cesantes y jubilados de la Contraloria) c. Pert. Excepcidn
preliminar, Fondo, Reparaciones y costas. Sentencia del |.° de julio del 2009. Serie C, n.° 198,
parr 92-103.
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hicieron reformas constitucionales para expresamente consagrar la apli-
cacion directa de los tratados e instrumentos internacionales de derechos
humanos™®. En el caso de las Clinicas Juridicas se observa la proliferacion
de clinicas en toda Latinoamérica, muchas de ellas especializadas en
asuntos concretos®.

En el caso de la justiciabilidad de los pesca también se puede ver una
consolidacién, pues la decision en el Caso Acevedo Buendia y otros vs. Peril
empez6 a ser ratificada con decisiones como el Caso Lagos de Campo vs.
Perii en el 2017%®. Esta tltima sentencia fue un hito al condenar a un Esta-
do por confirmar, mediante sus tribunales, un despido injusto a un lider
sindical por haber realizado denuncias de injerencia de empleadores en la
organizacion de los trabajadores®. Ademas, la cipu aprobd la creacion de
una relatoria especializada en los pesca en el 2014, para la promocion y el
monitoreo de la proteccion de estos derechos en la zona de influencia de
la Organizacion de Estados Americanos (oEa)®.

Este recuento de etapas deja ver la intrinseca cercania entre los tres fe-
némenos que tejen la proteccion de los pEsca. Aqui no se intenta estable-
cer qué fue primero o qué fenémeno dio origen a otro, sino observar que
un fendmeno no se puede entender sin la complicidad del otro. A pesar
de que las clinicas juridicas son un proyecto local, que se dedica a proble-
mas locales y que en muchas ocasiones se interesa o acttia ante institucio-
nes locales, su importancia en la regionalizacién de los derechos humanos
y, especialmente de los DpEsca, es determinante. Pero para explicar como
las clinicas juridicas tienen tal importancia, mas alld de este recuento his-
torico, es necesario revisar algunas consideraciones que parecen ser pre-
supuestas en los estudios del 1ccaL.

Parte m

Uno de los productos mas importantes de los estudios del 1ccaL es el con-
cepto de interamericanizacion®, que deja en evidencia un proceso paulatino

56 Morales,"Interamericanizacién”, 70-72.
57 Londofio, "Educacién legal clinica”, 41-46.

58 Corte IbH. Caso Lagos del Campo c. Perti. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y costas.
Sentencia 31 de agosto de 2017. Serie C, n.° 340, parr. 141-150.

59 Ibid, I51-154.

60 ‘“cipH decide crear Relatoria Especial sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”, OEA-CIDH,
acceso el 18 de octubre del 2021, https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2014/034.asp

61 Quien observe los estudios del IccaL verd que este tiene dos aproximaciones. Uno de cardcter
descriptivo, mediante el cual muestra este fendmeno a nivel regional en defensa de los derechos
humanos; y uno de cardcter normativo, que tiene como objetivo respaldar este fenémeno,
difundiendo estdndares de proteccidn, compensacion de los déficits nacionales sobre proteccién y
un empoderamiento a los actores sociales. Estas aproximaciones se abordan desde una investigacién
comparativa, entre los ordenamientos juridicos nacionales e internacionales, poniendo énfasis
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en el cual los 6rdenes juridicos nacionales han ido abriéndose y acogiendo
el derecho del sipH como propio. Este proceso inicia con la consagracion
de los tratados internacionales de derechos humanos como fuente de je-
rarquia a nivel nacional en las constituciones locales, y que hoy avanza a
una figura llamada “control de convencionalidad”, mediante la cual los
jueces nacionales aplican directamente la convencién americana a la reso-
lucion de los casos, especialmente cuando la fuente de la vulneracién de
derechos es una norma de cardcter local®. El estudio de la interamericani-
zacion ha seguido minuciosamente las fuentes normativas y jurispruden-
ciales de las cortes constitucionales de los paises y de la Corte 1pH, por ser
el escenario central de este proceso.

Sin embargo, esta apertura del derecho nacional al derecho interame-
ricano se ha observado usualmente en las decisiones de los jueces, pero
también se puede ver en otras formas de practica juridica. Ampliar la
practica juridica implica reconocer otros actores como principales y no
como meros ejecutores de los jueces. En ese sentido, este capitulo observa
la practica juridica de las clinicas y demuestra con ello que su relacién con
la defensa de los pEsca y la interamericanizacién no es accidental, sino
fundamental.

Para empezar, las clinicas juridicas se relacionan no solo con la inte-
ramericanizacion, sino también con el 1ccaL en general, al compartir los
mismos fines. Von Bogdandy indica que este enfoque académico se carac-
teriza por concebir al constitucionalismo como un factor transformador
en una sociedad cuyas instituciones no garantizan los derechos humanos
y en las que existen profundas exclusiones sobre parte de la poblacién,
haciéndolas vivir en condiciones indignas®. Precisamente las clinicas juri-
dicas latinoamericanas consideran que sus acciones estan encaminadas a
movilizar el derecho para que sea transformador cerrando las exclusiones
de una parte de la poblacion. A esta conclusion llegd Carrillo al decir que:

Las clinicas se conciben a si mismas no solo como una herramienta peda-
gogica para la ensenanza del derecho, sino también como agentes de cam-
bio democratico en casos de debilidad institucional o insuficiencia de los
Estados. Se caracterizan por su actuacion en defensa de minorias (grupos o

individuos) con desventajas sociales, politicas o culturales®.

en el andlisis en el Estado de derecho, la democracia y los derechos humanos. El concepto de
interamericanizacién es un producto de la aproximacion descriptiva. Véase Von Bogdandy et al.,"Un
enfoque regional”, 17-20.

62 Morales,"Interamericanizacién”, 64-65.
63 Von Bogdandy,“Una mirada al constitucionalismo”, 9-13.
64 Citado por Beatriz Londofio en Londofio, “Educacién legal clinica”, 59.

Torres indica que este interés en las clinicas juridicas parte de su enfoque street law o, como ella lo
define, trasladar el derecho a la calle. A partir de esta metodologia se demuestra que en la realidad
existe un desbalance en el acceso de los derechos, por desconocimiento y desconfianza del derecho
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Desde luego, la relacion mas estrecha y evidente esta en la interven-
cion de las clinicas juridicas ante los organismos de la sipH, actuando
como denunciantes ante la cipH, representantes de victimas o como “ami-
gos del tribunal”, allegando conceptos a la Corte 1pu®. En los afos no-
venta este tipo de intervenciones tenia lugar en las clinicas juridicas por
medio de asesorias o alianzas con organizaciones defensoras de derechos
humanos. Estas, al tener experiencia con los organismos internaciona-
les, impulsaron a las clinicas a intervenir en el derecho internacional. Un
ejemplo de esto es la Clinica UBA-CELS, en esa alianza el ciLs entrend a
estudiantes de derecho de la usa para empezar a intervenir en el derecho
interamericano®.

La Clinica de Interés Publico en Derechos Humanos de la Universidad
Diego Portales demostro la alta viabilidad de este recurso en sus acciones
durante la década de los 2000, mediante solicitud de medidas cautelares
ante la cipH y litigios ante la Corte 1pHY. Asi, la nueva generacion fue to-
mando estas experiencias y las incorporo, de tal manera que hoy en dia la
instancia interamericana es uno de los caminos que usan para realizar el
litigio estratégico®.

Este acercamiento paulatino entre las clinicas juridicas y el sipu no
solo se ve desde las clinicas, sino también desde la misma Corte 1pH. La
Corte 1pH ha ido abriéndose y formalizando la actuacion de terceros, entre
ellos las onG defensoras de derechos humanos y las clinicas juridicas®.
Antes del afio 2000 cualquier tercero solo podia hacer lobby ante la cipa
para que esta llevara su caso ante la Corte 1pu”’. Con la reforma en el 2001
al procedimiento judicial de la Corte, se les dio estatus a las victimas y
a sus representantes, permitiéndoles presentar, de forma auténoma, so-
licitudes, argumentos y pruebas™. Asi mismo, ha fortalecido la necesaria

por parte de las comunidades locales.Véase Torres, "Educacién legal clinica: un escenario para formar
abogados éticos y socialmente justos”.

65 Gonzdlez, "El aporte del Sistema Interamericano”’, xvi-xvii.
66 Baladron,“Clinica juridica”, 13-14.

67 El caso “Atala vs. Chile” inicié por una solicitud a la cibH en contra del Estado chileno, argumentando
que éste estaba violando el derecho a la igualdad ante la ley, al negar a una madre lesbiana la
custodia de sus hijos, pues la Corte Suprema nacional considerd que su identidad sexual no era un
ejemplo para sus hijos. Este caso llegd a la Corte IDH, quien termind condenando al Estado de Chile
en el 2012.Véase Carrillo y Espejo, “Re-imaginando la clinica jurfdica”, 35-36.

68 Es importante resaltar que el litigio estratégico no se refiere Unicamente a intervenir en los estrados
judiciales y menos se reduce a intervenir a los organismos internacionales. Se trata de toda actuacion,
judicial y no judicial, que se hace para defender el interés publico y los derechos humanos.Véase
Torres,"Educacidn legal clinica: un escenario para formar abogados éticos y socialmente justos”.

69 Gonzilez, "El aporte del Sistema Interamericano”, xii-xix. Enzamarfa Tramontana, “La Participacién
de las oNG en el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos: avances, desafios
y perspectivas’, en La justicia constitucional y su internacionalizacion: shacia un ius constitucionale
commune en América Latina?, coordinado por Armin von Bogdandy, Mariela Morales y Eduardo Ferrer
(Ciudad de México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2010), 534.

70  Tramontana, “La participacién de las oNG”, 535-537.

71 Ibid., 544-545.
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observancia a los escritos que las organizaciones presentan bajo la figura
amicus curiae, pues al principio la Corte era muy reacia a vincularlos a sus
argumentaciones, y pasaron a ser frecuentemente citados en sus senten-
cias desde el Caso Gonzilez y otras (Campo Algodonero) vs. México™.

Sin embargo, el punto estratégico de las clinicas juridicas, y su impor-
tante rol en la interamericanizacion, no se reduce con las intervenciones
ante los organismos internacionales, sino precisamente en las instancias
locales. Las clinicas juridicas tuvieron como principales herramientas juri-
dicas las acciones constitucionales de defensa de derechos fundamentales
y de inconstitucionalidad”. El uso de estas herramientas les permiti6 a las
clinicas insertar los instrumentos internacionales de derechos humanos al
derecho nacional. Un ejemplo de ello son las intervenciones de la Clinica
Juridica de Derecho y Territorio de la Universidad Javeriana de Bogota
(en adelante cjp&rT), especialmente en el caso de Arroyo de Piedra™, en
el cual se interviene con instrumentos internacionales ante el Consejo de
Estado para defender el derecho al territorio que tienen las comunidades
afrodescendientes que habitan el lugar, ante el riesgo que implica la acti-
vidad turistica y portuaria que se intenta desarrollar en ese lugar™.

Lo interesante de estas intervenciones es que las clinicas juridicas cam-
bian un aspecto procesal muy importante y es que se dejan de pensar los
derechos como prerrogativas individuales y se transforman en cuestiones
colectivas, que pertenecen a todos”™. Esto permite que los fallos no termi-
nen en una adjudicacién individual, sino en el posible disefio de politicas
publicas. Un ejemplo paradigmatico es el caso ya resefiado de la Clinica
CELs-UBA en los afios noventa para exigir la vacunacion contra la fiebre
hemorrégica argentina. Este caso es paradigmatico por dos razones: la
primera consiste en que se usd una accién que en teoria sirve solamente
para defender derechos individuales, pero que se usé para defender a un
grupo poblaciéon de mas de 3000 personas; y la segunda consiste en que
las Cortes accedieron a las pretensiones de la clinica fundamentandose en
el derecho internacional”.

72 Ibid., 550. Corte pH. Caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero) c. México. Excepcién preliminar, Fondo,
Reparaciones y costas. Sentencia del 16 de noviembre del 2009. Serie C, n.° 205, pérr. 142.

73 Carrillo y Espejo,“Re-imaginando la clinica juridica”, 40-4 1. Londofio, “Educacidn legal clinica”, 51, 130.
En Colombia existe la accién de tutela, creada en la Constitucion de 1991 para proteger, en principio,

derechos individuales; y una accién popular;, creada para proteger derechos colectivos. En Argentina,
la primera figura se llama accién de amparo y la segunda accién de amparo colectivo, creadas en 1966.

74  Caso que ha sido liderado por la profesora Carolina Bejarano en alianza con otras facultades y
organizaciones sociales.

75 Otro ejemplo es el Grupo de Derecho de Interés Publico de la Universidad de los Andes que logré
que la Corte Constitucional colombiana reconociera la unién marital de hecho en parejas del mismo
sexo, exponiendo como fuente de derecho el bloque de constitucionalidad, que incluye los tratados
de derechos humanos.Véase C. Const. Sentencia C-075, 7 de feb. del 2007, M. P Rodrigo Escobar Gil.
Carrillo y Espejo,‘Re-imaginando las clinicas juridicas”, 40.

76  Londono, "Educacién legal clinica” 51. Carrillo y Espejo,'‘Re-imaginando las clinicas juridicas”, 42-44.

77 Centro de Estudios Legales y Sociales, "La lucha por el derecho”, 68-75.
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El ver los derechos fundamentales como cuestiones colectivas y no
simplemente individuales es algo que caracteriza las clinicas latinoame-
ricanas sobre sus pares estadounidenses y, en general, del mundo”™, pero
también es algo que caracteriza al 1ccaL”. La explicacion a estas similitu-
des parece estar en la direccion enmarcada por Carrillo y Espejo cuando
indican que el litigio estratégico, que es base en las clinicas juridicas, ha
revigorizado la implementacion del derecho internacional de los derechos
humanos para orientarla a la proteccion de los derechos colectivos®. Estos
derechos no solo se conciben dentro del espectro de los pEsca, aunque
son su mayor exponente, pero también existe una reconfiguracion de los
derechos que tradicionalmente se entendieron individuales o negativos,
para empezar a verlos en una dimension colectiva y que exige una accion
positiva del Estado®.

Bien, lo anterior muestra que existe una regionalizacion del derecho
desde lo local cuando las clinicas juridicas atraen el derecho internacional
para ser ejercido en los escenarios locales. Sin embargo, las clinicas juridi-
cas también regionalizan el derecho exportando al escenario internacional
las experiencias locales. No solo respecto de las intervenciones ante los or-
ganismos internacionales, sino de los encuentros y foros que estas clinicas
han tenido a nivel internacional. Desde su apogeo en los afios noventa,
las clinicas juridicas han sido propensas a reunirse a nivel nacional para
reunir a las regiones locales®, y a nivel internacional para reunir universi-
dades de toda la region. Los primeros encuentros que se hicieron fueron
organizados por la Red de Clinicas Juridicas Sudamericanas en 1997, im-
pulsados por la Universidad Diego Portales y por la Clinica upa-ceLs®.

De acuerdo con Gonzalez estos foros empezaron tratando aspectos or-
ganizacionales de las mismas clinicas, luego estuvieron dedicados a “la
presentacion de casos por los propios alumnos, en los que se discutio el
interés ptiblico envuelto en ellos y las estrategias juridicas y comunicacio-
nes para producir un impacto publico”®. La idea de estos encuentros era
realizar el analisis sobre los casos expuestos desde una visién comparada
de la materia, lo cual indica que los casos nacionales empezaban a verse

78 Gonzélez, "El trabajo clinico”, 37-38. Carrillo y Espejo,“Re-imaginando las clinicas juridicas”, 28-29.
Londofio, “Educacion legal clinica”, 51.

79  Von Bogdandy,“Una mirada al constitucionalismo”, 9.
80 Carrillo y Espejo,"‘Re-imaginando las clinicas juridicas”, 29-31.

81 Rodolfo Arango,"‘Fundamentos del lus Constitutionale Commune en América Latina”, en lus
Constitutionale Commune en América Latina: textos bdsicos para su comprensién, coordinado por
Armin von Bogdandy, Mariela Morales y Eduardo Ferrer (Ciudad de México: Instituto Max
Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional Publico e Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Querétaro, 2017), 183-184.

82 Un ejemplo es la Red Colombia de Clinicas Juridicas, formada en el 2009 en Bogotd. Londofio,
"“Educacion legal clinica”, 92.

83 Londofio, "Educacion legal clinica”, 74.
84 Gonzdlez, "El trabajo clinico”, 32-33
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desde los ojos de otras naciones, lo que permitia ejercer cierta abstraccion
a nivel regional del caso y entender sus elementos esenciales®. Esto per-
mite que las clinicas juridicas empiecen a hablar en un mismo lenguaje,
no solo para mencionar lo referente a la naturaleza propia de estas orga-
nizaciones: litigio estratégico, impacto publico, pedagogia, etc., sino que
se empieza también a unificar el lenguaje juridico, cuya arquitectura se
cimienta en los tratados internacionales de derechos humanos.

La difusion de las experiencias y la discusion de sus casos explican
dos fendmenos que se estan viendo actualmente en las clinicas juridicas
a escala latinoamericana. El primero es la continua especializacion de las
clinicas juridicas en temas concretos como migracién, medio ambiente,
género, victimas de desplazamiento forzado, etc., pues como lo indica
Londofio, las nuevas clinicas se nutren de sus antecesoras, aprenden de
sus errores y ven la necesidad de enfocarse en unas materias limitadas®.
La segunda tendencia, que apenas esta empezando y que parece mas to-
davia un reto, es la necesidad de que estos encuentros y la actuaciéon de
las clinicas juridicas empiecen a involucrarse en problematicas que no
solo perjudican a su poblacion local, sino que sean problemas transna-
cionales. En el 2011, Carrillo y Espejo ya empezaban a escribir que temas
como la migracidn, las crisis ambientales, la trata de personas, el colonia-
lismo econdémico como problemas que no atafien exclusivamente a un
pais, sino a toda una region, por lo que las clinicas deberian dar ese salto
para asumirlos como problemas globales e, inclusive, tener alianzas entre
ellas para trabajar una misma situacién®.

El llamado de Carrillo y Espejo parece ser escuchado, pues a pesar de
que aun existen foros y encuentros de indole organizativo como la Red de
Clinicas Juridicas Latinoamericanas y la Global Alliance for Justice Edu-
cation, también se empiezan a ver encuentros tematicos relacionados a un
pEscA. Un ejemplo es el segundo encuentro de la Alianza de Clinicas Juri-
dicas Ambientales en el 2021. Este encuentro busco tratar dos temas de in-
dole regional: (1) el compromiso ambiental de los Estados, por medio del
Acuerdo de Escazt, y (2) el problema regional de la Amazonia. Ademas,
cada clinica contara el caso que estd llevando a cabo®. Es necesario resal-
tar cdmo esta clinica empieza a unificar su lenguaje al derecho internacio-
nal en asuntos ambientales y, aun cuando los casos que se llevan siguen
siendo locales, son vistos desde un aspecto internacional.

85 Ibid, 32-33.
86 Londofio, "Educacién legal clinica”, 75-76.
87 Carrillo y Espejo,"‘Re-imaginando las clinicas juridicas”, 40-41.

88 "Il Encuentro de la Alianza de Clinicas Juridicas Ambientales de Latinoamérica y el Caribe”, Facultad
de Derecho - Pontificia Universidad Catdlica del Perd, acceso el 18 de octubre del 202 1: https://
facultad.pucp.edu.pe/derecho/ventanajuridica/ii-encuentro-de-la-alianza-de-clinicas-juridicas-
ambientales-de-latinoamerica-y-el-caribe/
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Las clinicas juridicas son agentes de vital importancia para el proceso
de interamericanizacion, porque hacen dialogar el derecho interameri-
cano con los derechos nacionales, ya sea para aterrizar el derecho inter-
nacional o para elevar los casos nacionales. He argumentado que esto se
debe a la estrecha relacion teleoldgica entre el 1ccaL y las clinicas juridi-
cas, atendiendo una situacion de exclusion en la sociedad que es inacep-
table. Y por eso, las clinicas juridicas han sido determinantes para dirigir
el derecho internacional de los derechos humanos hacia la defensa de los
DESCA Y a una vision colectiva de los derechos. Precisamente la cualidad
neuralgica del derecho comun en Latinoamérica. Queda por ultimo ha-
blar, quizas, de lo mas importante que pueden dejar las clinicas juridicas a
este proceso de interamericanizacion: unos futuros profesionales que con-
tinuardn avanzando en estos propdsitos.

Parte v

La importancia de las clinicas juridicas no solo se limita a sus diversas ac-
tividades entre las instituciones y las comunidades, sino que a estas las
acompana el proceso pedagdgico que tiene lugar con sus propios estudian-
tes. La educacion legal es, al final de cuentas, el objeto o centro de interven-
cidén de las clinicas juridicas. Lo que propondré en este capitulo es que esta
intervencion ha consolidado la necesidad de cambiar de paradigmas en
el ejercicio del derecho y que ha llevado, por ejemplo, a entender el de-
recho internacional de los derechos humanos desde un aspecto colectivo.

Cuando inicia la primera generacion de las clinicas juridicas en La-
tinoameérica en los afios sesenta, el principal objetivo era cambiar la for-
ma de ensefiar en Latinoamérica. Se pensaba que nuestra educacion era
altamente formalista e influenciada por el sistema continental europeo,
y eso imposibilitaba generar un grado de desarrollo social mediante el
derecho®. En contraste, se veia en la educacién legal estadounidense
la via de escape de este formalismo, era considerado la manera propicia
de ensefar para convertir el derecho en un instrumento de desarrollo.
Asi, el método socratico, el estudio de casos y la apertura de espacios en
los que los estudiantes llevaban casos reales de otras personas fueron los
cambios neuralgicos que se buscaron implantar en la educacion latina.

El denominado fracaso de esta primera generacion fue explicado, en-
tre otras razones, por la imposicién del modelo tradicionalista y forma-
lista desde el poder politico dominante en los paises, en un periodo en el
que imperaban las dictaduras en Latinoamérica”. Esto se ve ejemplificado

89 Rodriguez, “Globalizacidn, reforma judicial y Estado...”, 416-420.
90 Ibid., 416-420. Gonzélez,"El trabajo clinico”, 24.
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en Chile, en donde la educacioén tradicional fue promovida por Pinochet
o en Argentina, en donde fue promovida por el régimen militar®. Esta
situacion conllevé a reforzar mas la idea de que una educacidén juridica
no formalista era el camino propicio para generar desarrollo en la socie-
dad y fomentar una democracia robusta. Es asi como las clinicas juridi-
cas de los afios noventa llegaron con la idea de consolidar la educacion
legal clinica®™.

Con estos antecedentes, es normal encontrar en los autores el interés
de colocar a las clinicas juridicas como el modelo que se contrapone al
formalismo juridico en la educacion legal®. Esto permitiria inferir que el
antiformalismo en la educacién legal consolid¢ la participacién de las cli-
nicas juridicas en la interamericanizacion del derecho y en la vision colec-
tiva de los derechos humanos y del derecho constitucional transformador.
Sin embargo, esta no es necesariamente una interpretacic')n uniforme.

Alviar (2008) argumenta que, dentro de la educacion juridica, tanto en
las clasicas aulas de clase como en las clinicas juridicas, existe una tension
entre el formalismo y el antiformalismo, de tal manera que una no logra
anular por completo a la otra. Esto es evidencia de que en los escenarios
en los que se reivindica el uso de la ensefianza antiformalista, como el
derecho constitucional, se exige un grado de formalismo, asi como en los
escenarios en los que se aduce ser profundamente formalistas se exige en
algiin momento adoptar caracteristicas antiformalistas™. En ese sentido,
las clinicas no se escapan de la educacion formalista, algo que también
reconoce Torres, quien indica que el potencial pedagogico de las clinicas
no es la consagracion de un modelo antiformalista®™.

El potencial pedagdgico de las clinicas en el plano latinoamericano, y
que permite la regionalizacién en la proteccion de los derechos colectivos,
estd en el acercamiento que los estudiantes tienen con las comunidades y
con las problematicas sociales en los que estan inscritos. Este encuentro
logra cumplir dos objetivos pedagdgicos que innovan en la educacion le-
gal. El primero es definido por Torres, quien encuentra en las clinicas un
espacio en que se forjan abogados éticos y socialmente justos®. Gracias
a este espacio se permite aterrizar en el plano real las discusiones éticas

91 Gonzdlez,"El trabajo clinico”, 24.

92 Ibid, 24.

93 Jorge Vasquez, “La ensefianza clinica del derecho como fundamento reorientador de la formacién
tradicional en la Universidad Auténoma Latinoamericana”, en El interés publico en América Latina:
reflexiones desde la educacion legal clinica y el trabajo ProBono, editado por Maria Torres, Paola Iregui
y Sebastidn Senior (Bogotd: Editorial Universidad del Rosario, 2015), 277-280. Gonzélez, “El trabajo
clinico”, 22-26. Castro-Buitrago, “Clinical legal education”, 70.

94 Alviar,"The classroom and the clinics”, 214.
95 Torres, "Educacion legal clinica: un escenario para formar abogados éticos y socialmente justos”.

96 MarfaTorres y Diana Bernal."Learning legal ethics in the law clinics:'One hundred thousand housing
law' for offences against minors”, Legal Ethics 22,n.° 1-2 (2019), 104.Torres, “Educacién legal clinica:
un escenario para formar abogados éticos y socialmente justos”.
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y filosdficas sobre el papel del derecho y del abogado. Se forja en el estu-
diante un sentido de empatia y solidaridad que le permite ser ético en el
plano profesional y como ciudadano y persona®.

El segundo objetivo pedagodgico de las clinicas es que permiten que la
ensefianza del derecho deje de ser disciplinar para constituirse en una en-
senanza multidisciplinar. La practica de los derechos humanos en comu-
nidades y territorios concretos ha llevado a las clinicas juridicas a abrirse
a los conceptos y herramientas que ofrecen las ciencias sociales, especial-
mente la antropologia del derecho. La cjp&T tiene claro el enfoque mul-
tidisciplinar de su actuacidén, razén por la cual, aparte de llevar los casos,
sus profesores clinicos y sus estudiantes construyen conocimiento a par-
tir de los mismos casos, lo que los lleva a producir documentos y tesis
de grado®™.

Ambos objetivos permiten concluir que introducirse en el estudio de
las comunidades y de los territorios concretos permite controvertir visio-
nes acriticas de los derechos humanos, que pretenden ser universales y
uniformes para todos. Es este rompimiento de un paradigma universal
y abstracto de los derechos humanos lo que permite introducir a las clini-
cas juridicas a asumir una visiéon comunitaria de los derechos, porque al
ser contextualizados se observa que existen unas problematicas comunes
dentro de una comunidad o territorio que deben resolverse y por la cual
se debe usar el derecho.

En ese sentido, la educacion clinica permite que los estudiantes com-
prendan situaciones que no son visibles en la educacion tradicional. Estas
situaciones son una serie de contradicciones y de dificultades del uso del
derecho con la realidad y con las comunidades locales. La experiencia que
se narra en la Clinica Juridica de la Universidad de Medellin (Colombia)
puede ser muy ilustrativa: los estudiantes se adentran a un tema juridico
como la consulta previa, pero en ese ejercicio se plantearon cuestiones so-
bre la identidad afrodescendiente en el departamento de Antioquia y del
uso del derecho para esta comunidad. Se cuestioné la forma de asumir
los intereses de una comunidad desde una vision externa a ella y quiénes
podrian representar esos intereses desde los escenarios judiciales®.

97 Torres,"Educacidn legal clinica: un escenario para formar abogados éticos y socialmente justos”.
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Para concluir, uno de los principales insumos de las clinicas juridicas
hacia la consolidaciéon de un derecho comun de derechos humanos en La-
tinoameérica esta en la educacidén juridica. Inicialmente se parte de que la
innovacion pedagdgica esta en sobrepasar el formalismo juridico; sin em-
bargo, esto no es del todo cierto y ademas no explica la visién colectiva
de los derechos que se impregna en el derecho latinoamericano. En esa
medida, afirmo que lo que permite explicar la estrecha relacién entre el
surgimiento y la consolidacion de la interamericanizaciéon y las clinicas
juridicas es el encuentro entre los estudiantes y las comunidades locales,
que permitié avanzar en la educacion de la ética legal y de métodos in-
terdisciplinarios que posibilitaron ver elementos del derecho que no se
pueden ver en una educacién tradicional.

Conclusion

Las clinicas juridicas son actores de suma importancia en el surgimiento y
la consolidacién de la interamericanizacion. Para demostrarlo, el capitulo
inicia con un recuento del surgimiento de las clinicas juridicas a finales de
los afios sesenta y en los afios noventa. Surgimiento que permite observar
que las clinicas juridicas no estan desprovistas de intereses y que la edu-
cacion legal no puede considerarse un acto neutral. Teniendo en cuenta lo
anterior, mostré que el 1ccaL y las clinicas se han influenciado entre si en
diferentes momentos.

Al estudiar la manera en que las clinicas juridicas influyeron en el 1c-
cAL se concluyen tres puntos: las clinicas han transformado la visién de los
derechos humanos como algo colectivo y contextualizado, las clinicas han
sido un agente importante para dialogar con el derecho interamericano y
traerlo a los sistemas juridicos nacionales y, la existencia de formacion de
un lenguaje comun entre clinicas de distintos paises gracias a sus encuen-
tros. Sin embargo, al hablar de clinicas juridicas y el derecho internacional
de los derechos humanos se debe decir que su aporte mas significativo
estd en transformar la ensehanza juridica hacia una ensefianza pertinente
respecto de los problemas locales y transnacionales, al tanto de las posibi-
lidades que ofrece el derecho para la justiciabilidad directa de los pEsca e
involucrada con aproximaciones multidisciplinares a la disciplina.
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Introduccioén

Este capitulo tiene por finalidad analizar la institucion del amicus curiae
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cipH) desde una
perspectiva particular: como herramienta de pedagogia juridica y de
aprendizaje experiencial en las clinicas juridicas.

Asi, estas breves reflexiones buscan exponer como ensefiar, cémo eva-
luar, cémo escoger los casos para amicus, como abordar la metodologia de
investigacion y redaccion, cual es el enfoque que debe tener el escrito de
amicus curige, cdmo debe ser la supervision docente y en definitiva, como
disefiar la clinica juridica que se enfoque en investigacion y participacion
en calidad de amicus ante la Corte Interamericana.

La correcta conduccion del trabajo de clinica juridica en la investiga-
cién y redaccién del amicus curiae permitira que este instrumento proce-
sal logre una multiple finalidad: ayudar a la Corte en el ejercicio de su
funcioén jurisdiccional; participar de manera activa en la consolidaciéon de
estandares de proteccién de derechos humanos, especialmente, en el Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos (s1ioH) generando impacto en
ambitos especialmente sensibles, como la proteccion de los derechos eco-
noémicos, sociales, culturales y ambientales (pDEsca); servir de herramienta
pedagogica para que los estudiantes de derecho profundicen sus cono-
cimientos tedricos y practicos en la proteccién internacional de derechos
humanos y colaborar en la ensefianza socialmente responsable del dere-
cho, bien como ciencia social y como profesion.

Aproximacion conceptual del amicus curiae en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

El amicus curiae es una institucién de derecho procesal cuya finalidad es
propiciar la intervencion de terceros ajenos al juicio, a fin de ayudar a la
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Corte en su labor de administrar justicia. Esta institucion tiene su origen
en el derecho romano y es de gran tradicion en ordenamientos juridicos
del common law, pero no ha alcanzado todavia un arraigo similar en ambi-
tos juridicos orientados al civil law'.

El objeto del amicus curiae es el de ser amigos de la Corte y, como se dijo
antes, presentar argumentos o datos que puedan ser de utilidad a esta en
el momento de decidir. Puede decirse que la institucion del amicus curiae
tiene tres acepciones: (1) desde el punto de vista objetivo es el documento
presentado ante un tribunal con el fin de exponer argumentos juridicos
o datos cientificos que ayuden a la Corte a resolver el objeto del litigio;
(2) desde el punto de vista subjetivo, es la persona (amici) ajena al juicio
que comparece ante el tribunal para consignar ese documento; y (3) desde
el punto de vista teleolégico, en el marco de la proteccion de derechos
humanos, es la institucion de derecho procesal que permite la participa-
cion de la academia y de la sociedad civil en la funcién jurisdiccional a fin
de contribuir en la protecciéon de derechos humanos y defensa del inte-
rés publico®.

El amicus curige ha sido una institucién asumida por érganos interna-
cionales de tutela de intereses econémicos, como por ejemplo los érganos
de resoluciéon de controversias o arbitraje comercial de la Organizacion
Mundial de Comercio y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea® y
asimismo por los tribunales internacionales de protecciéon de derechos
humanos, especialmente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos*y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte 1oH)°.

En el ambito del derecho internacional de los derechos humanos, el
amicus curige tiene unas caracteristicas parcialmente coincidentes con las
propias de esta figura en el derecho comparado o anglosajon. En primer lu-
gar, la admision o no de los alegatos de quien acttia como amicus es una fa-
cultad discrecional del 6rgano jurisdiccional competente, discrecionalidad

| Victor Bazdn,"Amicus curiae, justicia constitucional y fortalecimiento cualitativo del debate
jurisdiccional”, Revista Derecho del Estado n.° 33 (julio-diciembre 2014): 3-34. Pascual Vives, Francisco
José,"El desarrollo de la institucién del amicus curiae en la jurisprudencia internacional”, Revista
Electrénica de Estudios Internacionales n.° 21 (2011): |-14. Kochevar, Steven,“Amici Curiae in Civil Law
Jurisdictions”, The Yale Law jJournal vol. 122,n.° 6 (2013): 1653-1669.

2 MarfaT. Palacios Sanabria et al."Andlisis critico de la libertad de expresién desde la Academia:
amicus curiae en el caso de Richard Vélez vs. Colombia”, En Litigio Estratégico en Colombia. Casos
paradigmdticos del Grupo de Acciones Publicas, 2009-201 3, editado por Beatriz Londofo (Bogotd:
Universidad del Rosario, 2013), 20.

3 Georg C.Umbricht,""An ‘Amicus Curiae Brief’ on Amicus Curiae Briefs at the wto", Journal of
International Economic Law vol. 4, iss. 4 (diciembre del 2001), 776.

4 Articulo 36.2 del Convenio Europeo para la proteccién de los derechos humanos y articulo 44
de las Reglas procesales del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.Vid. L.Van Den Eynde, “An
empirical look at the amicus curiae practice of human rights NGos before the European Court of
Human Rights”, Neth. Q. Human Rights 31-3 (2013):271-313.

5 Articulos 2 y 44 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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que dependera de la utilidad que pueda representar el amicus respecto de
la resolucion del caso concreto. Por ende, los argumentos de amicus no tie-
nen que ser necesariamente revisados ni expresamente acogidos o recha-
zados por el juez’.

En segundo lugar, quien interviene como amici “debe poseer un interés
distinto al que presentan las partes en la controversia, puesto que asume
una condicion procesal distinta a la de parte”’. Por ende, el amici no asu-
me la condicién procesal de tercero parte, ni es siquiera un coadyuvante
de alguna de las partes en juicio. Su participacion es a titulo de colabo-
rador de la Corte para facilitar a esta el dictado de su sentencia teniendo
Unicamente un simple interés en la buena administracion de justicia y en
la proteccion de los derechos humanos y de alli la exigencia de que el
amici sea una persona ajena al litigio y no tenga relaciéon con ninguna de
las partes®.

En tercer lugar, y en consecuencia de lo anterior, el amici no tiene de-
rechos procesales, ni actiia en ejercicio del derecho de acceso a la justicia o
de tutela judicial efectiva y aunque las partes tienen derecho a conocer el
contenido de sus opiniones, no hay posibilidad de contradictorio pues
el amicus no es vinculante para la Corte’.

En cuarto lugar, el amici puede plantear cuestiones de derecho o de he-
cho, incluso de otras disciplinas cuando ello sea relevante para apoyar ar-
gumentos de proteccion de derechos humanos®. Ello resulta especialmente
relevante cuando se trata de la proteccion de los pEsca, que suele requerir
analisis multidisciplinario para determinar el alcance de esa proteccion.

El Reglamento de la Corte 1pH asume, en este sentido, las referidas
acepciones subjetiva y objetiva del amicus curiae. Asi, el articulo 2 de ese
Reglamento establece que

la expresion “amicus curiae” significa la persona o institucion ajena al liti-
gio y al proceso que presenta a la Corte razonamientos en torno a los hechos
contenidos en el sometimiento del caso o formula consideraciones juridi-
cas sobre la materia del proceso, a través de un documento o de un alegato

en audiencia.

6 Lance Bartholomeusz,“The Amicus Curiae before International Courts and Tribunals”, Non-State
Actors and International Law 5, n.° 3 (2005): 209-286.

7 Francisco José Pascual Vives,El desarrollo de la institucion del amicus curiae en la jurisprudencia
internacional”, cit.,, 7. Asimismo vid., Lance Bartholomeusz,“The Amicus Curiae before International
Courts and Tribunals”, cit. 209-286.

8  Articulo 2 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

9  Asflo ha sefialado la Corte en diversas oportunidades, entre otras, Corte ibH. Caso Guachald Chimbd
y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de marzo del 2021, Serie C,
n.° 423, para. 10.

10 Francisco José Pascual Vives,El desarrollo de la institucion del amicus curiae en la jurisprudencia
internacional”, cit,, 36.
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Dicha norma se complementa con el articulo 44 eiusdem, que dispone
las formalidades, modo de presentacion y oportunidad para la consigna-
cién del escrito de amicus, asi como su procedencia no solo respecto del
mérito de casos contenciosos, sino ademds en procedimientos de supervi-
sion de cumplimiento de sentencias y de medidas provisionales.

Suelen actuar en calidad de amicus quienes ejercen la defensa y pro-
teccion de derechos humanos y quienes tienen experticia o conocimientos
en la materia que puedan facilitar la labor de decision de la Corte 1pH. Por
ello, son frecuentes los amicus presentados por ong, grupos defensores de
derechos humanos, académicos y expertos en derecho de los derechos hu-
manos y clinicas juridicas de derechos humanos. De esta manera, el ami-
cus representa un ejemplo de participacion y colaboracion de la academia
y la sociedad civil en la proteccién de derechos humanos y la labor juris-
diccional de la Corte 1pH, es decir, una manifestacion de la participacion
ciudadana en la funcién jurisdiccional, como esta senalé en su Informe
anual 2020

El valor del amicus curiae ha sido también reconocido por la Corte In-
teramericana en su jurisprudencia. En su sentencia de fondo relativa a la
Opinién Consultiva 20 del 2009, la Corte sefialo:

60. Especial mencién tienen para esta Corte la presentacion de amicus curiae,
de los cuales reconoce el gran aporte que han hecho al Sistema Interameri-
cano a través de la exposicion de razonamientos en torno a hechos de ca-
sos concretos, consideraciones juridicas sobre la materia del proceso y otras
tematicas especificas. Como el Tribunal lo ha sefialado en diversas oportu-
nidades, aportan argumentos u opiniones que pueden servir como elemen-

tos de juicio relativos a aspectos de derecho que se ventilan ante el mismo'?.

Metodologia de la ensefanza
de clinicas juridicas y amicus curiae

Las clinicas juridicas constituyen una herramienta pedagogica de primer
orden, que permite el aprendizaje practico de habilidades juridicas desde
la interaccién directa con casos reales en un contexto reflexivo de justicia
social®®. Se trata asi de un modelo de ensefanza alternativo o mas bien

Il Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2020, 19 y 78. https://www.
corteidh.or.cr/docs/informe2020/espanol.pdf

12 Corte ipH. Opinidén Consultiva 0c-20/09 de 29 de septiembre del 2009. Serie A n.° 20. En similar
sentido, vid. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo del
2008 Serie C n.° |77, parr: 16. En la doctrina, vid. Maria T. Palacios Sanabria et al,,"Andlisis critico de la
libertad de expresion desde la Academia: amicus curiae en el caso de Richard V€lez vs. Colombia”, cit., 19.

I3 Beatriz Londofio Toro, Educacion legal clinica y litigio estratégico en Iberoamérica (Bogota: Universidad
del Rosario, 2015), 2.
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complementario del aprendizaje tedrico y analitico, que permite conjugar
la teorfa y practica juridica a la vez que fomentar la labor e impacto social
del estudiante de derecho.

En el caso concreto de las clinicas de derechos humanos, el fin pedago-
gico de la clinica es particular: aportar habilidades y competencias prac-
ticas a los estudiantes en el ambito de la proteccion doméstica, regional o
internacional de los derechos humanos que complemente su formacion
tedrica académica en esa materia, mediante el aprendizaje experiencial,
como puede ser la participacidn en presentacion de peticiones, medidas
cautelares, propuestas de politicas publicas y solicitudes, a la vez que de-
sarrollar destrezas éticas y de sensibilidad social frente a la labor de de-
fensa de victimas de derechos humanos'.

El impacto de las clinicas en la consolidacién de estandares de pro-
teccion de derechos humanos es notable. Beatriz Londofio resalta en este
sentido

La incidencia o impacto publico de las clinicas iberoamericanas, ademas
del litigio en tribunales, se observa en aspectos como la produccién de in-
formes de derechos humanos, la elaboracion y difusion de amicus curiae
en casos de gran interés. Gracias a los medios de comunicacion y las redes
sociales, las clinicas logran llegar a un mayor niimero de personas necesi-
tadas de proteccion y acompanamiento juridico y crecen las peticiones de
organizaciones de la sociedad e incluso de entidades publicas, como los

ayuntamientos o alcaldias'.

Para las universidades de las Américas ese estudio y aprendizaje prac-
tico en la proteccion de derechos humanos se centra particularmente en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, proporcionando a los
estudiantes experiencia en el ejercicio de los mecanismos de promocion
y proteccién local, regional y universal de los derechos humanos, a la vez
que reforzando sus conocimientos tedricos en esa materia.

Uno de los modos de ejercicio del aprendizaje experiencial de clinicas
juridicas de derechos humanos es precisamente mediante la redaccién y
presentacion de amicus curige ante instancias jurisdiccionales locales o re-
gionales de protecciéon de derechos humanos lo cual, como se dijo, es una
herramienta gran valor pedagogico y, a la vez, un medio de participacion
de la academia en la protecciéon de derechos humanos y particularmente
en la proteccién de los pEsca, con un importante impacto juridico y social.

14 Deena R Hurwitz, “Lawyering for Justice and the Inevitability of International Human Rights Clinics”,
The Yale Journal of International Law vol. 28, n.° 2 (2003): 509.

|5 Beatriz Londofio Toro, Educacién legal clinica y litigio estratégico en Iberoamérica, cit., p. 77.
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Objetivos metodolégicos

La presentacion de amicus curiae por parte de clinicas juridicas de dere-
chos humanos ante cortes locales o regionales, y muy en concreto ante la
Corte Interamericana, requieren seguir una metodologia acorde al trabajo
a realizar. Asi, el curso de clinica juridica requiere de dos componentes
docentes en paralelo (1) trabajo de campo supervisado que proporcione a
los estudiantes experiencias practicas gracias a la investigacion, redaccion
y presentacion de escritos de amicus curige, y (2) un componente tedrico
que facilite el estudio y andlisis de los aspectos fundamentales de protec-
cion internacional y regional de derechos humanos relevante para aco-
meter el trabajo practico del amicus a redactar en cada caso. Este tltimo
punto es importante y por ello queremos destacarlo: no debe tratarse de
un curso o seminario de teoria general de proteccién de derechos huma-
nos ensefiado de manera abstracta en el que se incluyan ejemplos o casos
practicos de discusion, sino por el contrario, de un curso de clinica juridi-
ca esencialmente experiencial que abarque ademas la revisién de temas
fundamentales como complemento y en la medida de las necesidades del
caso donde se presentara el amicus.

De ese modo, la clinica puede lograr un objetivo multiple, afianzar co-
nocimientos de los estudiantes en derechos humanos, desarrollar habili-
dades de investigacion, redaccion juridica y presentacion de amicus curiae
bajo la supervision del profesor, a la par que generar impacto en la pro-
teccion de derechos humanos.

Planificacién académica y programa de la clinica juridica

Buena parte del éxito de toda labor educativa y de todo curso a ensefar
recae en la planificacién académica. Esa labor, que bien sabe el docente
requiere muchas horas de trabajo y puede resultar formalista en aparien-
cia, consigue especial relevancia en el marco de las clinicas juridicas de
derechos humanos cuando se proponen la presentacion de amicus curiae'.

Asi, es fundamental la escogencia planificada de los casos en los que
se presentara amicus curiae, y, asimismo, es necesaria la programacion del
componente teérico que ha de acompanar al trabajo practico, a fin de que
incluya debida y oportunamente los conocimientos y herramientas de in-
vestigacion acordes con el amicus a redactar. Finalmente, es fundamen-
tal planificar el avance del trabajo de clinica del estudiante: estudio del
caso, plan de investigacion, estrategia argumentativa y labor de redaccién
del amicus, cuyo avance debe realizarse mediante entregas periddicas y

|6 En general, sobre el disefio y planificacién académica de clinicas juridicas vid. Philip G. Schrag,
""Constructing a Clinic”, Clinical Law Review 3,n.° | (1996): 175-247.
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supervision constante del docente lo que, al mismo tiempo, servird de
metodologia para la evaluacion del estudiante.

Esa planificacién académica debe quedar claramente plasmada en el
programa correspondiente al curso de clinica juridica de derechos huma-
nos, a fin de permitir a los estudiantes, antes del inicio del curso, conocer
los objetivos, contenido y alcance del trabajo que realizaran. El éxito del
curso, es decir, lograr culminar la redaccién de un amicus curiae de cali-
dad que pueda ser presentado oportunamente ante la Corte y que pueda
aportar e impactar en la proteccion de derechos humanos, depende, en
buena medida, de una correcta planificacién que permita el avance efi-
ciente y de calidad del trabajo juridico.

Planificaciéon y escogencia de casos. Litigio
estratégico internacional y amicus curiae

Ya antes sefialabamos que la escogencia de casos para la presentacion de
amicus curige debe contar con la debida planificacién académica. Ahora
bien, también es fundamental la escogencia estratégica del caso, acorde
con las lineas de investigacion o enfoque tematico de la clinica, y que
ademas se refiera a asuntos de especial interés académico para los estu-
diantes de derecho y de ser posible se trate de materias de especial orden
publico interamericano.

Grosso modo, la escogencia de casos para la presentacion de amicus cu-
rige ante la Corte Interamericana ha de obedecer al criterio de litigio estra-
tégico en clinicas juridicas, pues si bien no se asume la defensa directa de
victimas de violaciones a derechos humanos, se acttia con el rol de terce-
ro interviniente para coadyuvar con la Corte. Es decir, la actuaciéon como
amici es una oportunidad de litigio estratégico internacional de particu-
lar relevancia, tanto en el desarrollo de estandares de proteccion como en
el aprendizaje juridico y en el apoyo interclinicas. En palabras de Beatriz
Londofio, “los amicus curiae constituyen un modo exitoso de litigio estra-
tégico internacional”” en el &mbito de derechos humanos.

El litigio estratégico consiste en

la seleccion de un caso de alto impacto, con el cual acudir a los tribunales
de justicia a fin de conseguir una sentencia que mas alla de reparar a las
victimas directas del caso en cuestion, permita conseguir reformas lega-
les, la adopcién o reforma de politicas publicas o cambiar la conducta de
las autoridades, a fin de que los beneficiarios finales del litigio sean todas

aquellas personas que se encuentren en una situacion similar’®.

|7 Beatriz Londofio Toro, Educacion legal clinica y litigio estratégico en Iberoamérica, cit., 1 30.

18 César Duque,";Por qué un litigio estratégico en derechos humanos?”, Revista de Derechos Humanos
PADH-UASB (2014): 10.
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En otras palabras, el litigio estratégico se refiere a aquellos casos que
trascienden de un asunto particular o individual a la repercusién o im-
pacto colectivo con el propdsito de fortalecer los estandares de proteccion
de derechos humanos®. Puede tratarse también de “casos testigo o ejem-
plificantes” o bien “litigios de impacto” es decir, casos individuales que
impliquen un relevante ejemplo de violacién de derechos humanos y por
ende tengan clara repercusion de interés publico, favoreciendo el acceso a
la justicia, proteccién de grupos vulnerables, reformas juridicas y de poli-
ticas publicas, entre otras finalidades®.

La presentacion de amicus con criterio de litigio estratégico debe tra-
ducirse en escogencia de casos de especial trascendencia en la proteccion
de los derechos humanos y debe estar enfocado en argumentos pertinen-
tes, es decir, relevantes y de calidad a fin de ayudar a la Corte a decidir, la
mayoria de los cuales se traducira en sugerencias de interpretaciones juri-
dicas, aplicacion de estandares de proteccion, ejemplos de buenas practi-
cas o bien recomendacion de medidas de no repeticion.

Por ende, se insiste, en el momento de la planificacion académica, la
escogencia de casos para amicus debe responder a criterios de litigio es-
tratégico dentro de las lineas de investigacion y aprendizaje de la clinica
de que se trate, teniendo en cuenta problemas sensibles en el &mbito de la
proteccién de derechos humanos, como lo es por ejemplo la proteccion de
los pEsca y de los grupos en especial situacion de vulnerabilidad.

Alcance del componente teérico

Como se dijo antes, el objetivo de la clinica juridica no es en modo algu-
no el de un curso de teoria general de los derechos humanos. Por ende,
el componente teérico debe ser instrumental al trabajo préctico a reali-
zar?'. Sin embargo, no puede inobservarse ese componente tedrico, bien
de manera previa al desarrollo de la clinica juridica, bien en paralelo, a fin
de que los estudiantes cuenten con los conocimientos juridicos necesarios
para acometer la labor de investigacion y redaccion del amicus curiae, lo
que abarca tanto conocimientos sustantivos en derechos humanos como
conocimientos procesales referidos a los requisitos, objetivos y alcance de
la presentacion de amicus ante la Corte. Es importante también la partici-
pacion de académicos expertos en el tema, quienes, junto con el docente

|9 Beatriz Londofio Toro, Educacion legal clinica y litigio estratégico en Iberoamérica, cit., 81 y ss.

20 Una interpretacion extensiva del concepto de litigio estratégico en el marco de clinicas juridicas
de derechos humanos en Arturo Carrillo J. y Nicolds Espejo Y, “Re-Imaging the Human Rights Law
Clinic”, Maryland Journal of International Law 26 (2011): 80-112.

21 Deena R. Hurwitz,“Lawyering for Justice and the Inevitability of International Human Rights Clinics”,
cit, 527-528.
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supervisor de clinica lleven el liderazgo en el enfoque y argumentos a de-
sarrollar en el amicus curiae y de quienes los estudiantes de clinica cons-
tituyan apoyo en la redaccion de amicus curige y determinen el contenido
del componente tedrico.

Al mismo tiempo, se hace necesario el estudio de la figura procesal
del amicus curiae, su alcance y su finalidad: qué significa ser amigos de
la Corte, qué implica colaborar y ser utiles a la Corte en el planteamien-
to de argumentos o aporte de datos que faciliten su labor jurisdiccional,
insistiendo en que ello es un rol diferente al de coadyuvar con las partes
en litigio, aun cuando los argumentos planteados por el amici puedan en
definitiva redundar en la proteccién de las victimas o coincidan con los
alegatos de alguna de las partes. Asimismo, es importante afianzar la idea
de que el amicus sera particularmente til a la Corte en la medida en que
no se limite a repetir argumentos de las partes, y por el contrario despeje
cuestiones que serdn necesarias para el érgano jurisdiccional en el mo-
mento de decidir.

Metodologia de la investigacion y amicus curiae

El trabajo de clinica juridica mediante la presentacion de amicus curiae
puede catalogarse como un trabajo de clinica escrita o writing clinic, es de-
cir, aquel en el cual el trabajo se enfocara fundamentalmente en la investi-
gacion, redaccion argumentativa y presentacion del amicus ante la Corte.
Por ende, deben seguirse las herramientas pedagdgicas de investigacion y
redaccion juridica y el proceso de supervision y evaluacion docente debe
también enfocarse en ese sentido.

Es fundamental, en consecuencia, no solo abarcar la ensefianza sus-
tantiva del derecho internacional de los derechos humanos para aplicar-
lo al caso de estudio, sino ademads darles a los estudiantes herramientas
metodoldgicas de investigacion juridica que les permitan el dominio de
(1) andlisis de hecho y de derecho del caso, (2) identificacion del proble-
ma y de los argumentos juridicos a desarrollar como amicus, teniendo cla-
ro el rol de los amici en el proceso, (3) herramientas de investigacién en el
campo de derechos humanos, en especial, el manejo de las fuentes de de-
recho internacional de derechos humanos, de la jurisprudencia y doctrina
aplicable, y finalmente (4) herramientas de redaccién juridica para lograr
eficiencia, orden y claridad en el planeamiento de ideas y argumentos.

Asimismo, es necesario, como en todo curso de clinica juridica, el acom-
pafiamiento y supervision docente permanente y personalizado. La guia
en el avance del trabajo de clinica y retroalimentacién pronta y periddica
durante el curso a fin de procurar el aprendizaje autorregulado en el que
el estudiante puede autoevaluarse y corregir constantemente el trabajo en
marcha, logrando asi un resultado de calidad lo mas efectivo posible.
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En definitiva, el curso de clinica juridica debe conjugar (1) ensefianza
tedrica en derecho internacional de derechos humanos, (2) aspectos pro-
cesales basicos de la figura del amicus curiae, (3) técnicas de razonamiento
y argumentacion juridica, (4) metodologia de la investigacién y escritura
juridica, ello de manera dialéctica, con permanente supervision del do-
cente y fomentando el trabajo y discusion en grupo, asi como el andlisis y
trabajo interdisciplinario, de ser posible.

Anadlisis interdisciplinario, proteccion
de los pesca y amicus curiae

La actuacion de las clinicas juridicas como amici ante la Corte permite
ademas la conduccion de trabajo académico interdisciplinario, en el cual
los argumentos juridicos se ven complementados con analisis y datos pro-
pios de otras disciplinas —psicologia, economia, educacién, sociologia,
comunicacion, ciencia politica, entre otras— que pueden ser de especial
utilidad para la Corte en el momento de analizar el contexto de posibles
violaciones de derechos humanos y sus consecuencias, lo que podra re-
sultar especialmente relevante para la determinacién de los modos de re-
paracion y medidas de no repeticion.

Asi, la utilidad del trabajo interdisciplinario en casos de litigio estraté-
gico o de alto impacto es consecuencia de la complejidad que suele revestir
a las violaciones de derechos humanos, por lo que su debida proteccion y
reparacion trasciende del ambito estrictamente juridico y abarca aspectos
propios de otras disciplinas. Ello es particularmente claro en el caso de los
DESCA, para cuya proteccion es indispensable el estudio y entendimiento
del contexto social, econdmico, cultural o politico y las circunstancias par-
ticulares que eventualmente pueden llevar a la conclusién de existencia
de grupos o personas en especial situacion de vulnerabilidad, y de alli la
pertinencia del andlisis y planteamientos interdisciplinarios.

En mi experiencia como directora de la Clinica Juridica International
Human Rights Practicum de Boston College Law hemos incorporado la
participacion conjunta de estudiantes de trabajo social y psicologia de
Boston College School of Social Work y estudiantes de derecho de Boston
College Law para trabajar en la investigaciéon y presentacion de amicus
ante la Corte Interamericana. Las resultas han sido sumamente fructife-
ras, pues la perspectiva social ha complementado la perspectiva juridica,
ambas de gran relevancia al determinar estandares de proteccion de dere-
chos humanos y medidas de no repeticién, en casos relativos a derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales (pDEsca) como se dijo antes.

Por ejemplo, con ocasién de la solicitud de Opinién Consultiva plan-
teada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos el 25 de no-
viembre del 2019 sobre “enfoques diferenciados en materia de personas
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privadas de la libertad”, el International Human Rights Practicum pre-
sento un escrito de observaciones escritas en el que se recogieron los es-
tandares de proteccién que existen a nivel internacional y regional para
las mujeres embarazadas, poblaciones indigenas, personas LGBTQ en pri-
sion y nifios que viven con sus madres reclusas y, asimismo, se senalaron
las razones psicosociales y culturales que hacen indispensable un enfoque
diferenciado en la garantia del derecho a la salud, alimentacién, educa-
cion y derechos culturales de las personas privadas de la libertad, perte-
necientes a estos grupos vulnerables, mas alld de su reconocimiento en
instrumentos internacionales®.

En otra ocasion, en el marco del caso Comunidad Indigena Maya Kaqchi-
quel de Sumpango y otros contra Guatemala, el grupo interdisciplinario del
1HR Practicum de Boston College argumento que la falta de regulacion y
de acceso a radios comunitarias en la legislacion de Guatemala constituye
un limite al derecho colectivo a la libertad de expresion de los pueblos
indigenas y, de manera interdependiente, es un claro limite al derecho
a su identidad cultural y expresién en su propia lengua, para lo cual se
analizaron los estandares universales y regionales de proteccion de los
derechos a la libertad de expresiéon y derechos culturales de los pueblos
indigenas, a la par que se explicd por qué histdrica y sociolégicamente
es necesaria la transmision local de costumbres indigenas en su propia
lengua, como modo de preservacion de su identidad cultural y por qué la
radio comunitaria es el medio de comunicacién por excelencia para ello.

Otro notable ejemplo lo constituye el escrito de amicus curiae presen-
tado ante la Corte 1pu por la Clinica de Derechos Humanos de la Escuela
de Derecho de la Universidad de Texas en el célebre caso Cuscul Pivaral y
otros v. Guatemala, en el cual no solo se analizo el contenido del articulo
26 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y el alcance de
la justiciabilidad directa del derecho a la salud en el corpus iuris intera-
mericano, sino que ademas se realizé un pormenorizado analisis de las
politicas publicas de salud y vin asi como el alcance —diagndstico, trata-
miento, epidemiologia y estadisticas médicas— de dicha enfermedad, lo
que ayuda a la Corte a determinar el alcance de la protecciéon y medidas
de no repeticion en casos relacionados con el derecho a la salud de perso-
nas portadoras del viu®.

22 El escrito de observaciones escritas del IHR Practicum de Boston College puede consultarse en
https://www.corteidh.or.cr/sitios/observaciones/OC-29/76_Boston_CLS.pdf

23 El texto del escrito de amicus curiae en https://law.utexas.edu/wp-content/uploads/
sites/ | 1/2018/02/2018-02-HRC-Guatemala-Amicus.pdf
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Conclusiones

Tal como reflejan los informes anuales de la Corte 1pH, la presentacion
de amicus curiae por parte de instituciones académicas y particularmente de
centros de derechos humanos y clinicas juridicas es una préctica cada vez
mas frecuente. Se trata de un mecanismo alternativo a la presentacion de
peticiones y representacion de victimas al que recurren las clinicas juridi-
cas en su labor de aprendizaje experiencial. Labor que tiene, en conclu-
sion, multiple funcionalidad:

1. La presentacion de amicus curiae permite afianzar el conocimiento
tedrico y experiencia practica de los estudiantes de derecho respec-
to de los mecanismos de proteccién y defensa de los derechos hu-
manos a nivel local, regional y universal.

2. Es un valioso aporte a la ensefianza juridica de la socializaciéon del
derecho, la sensibilizacion social del estudiante de derecho y la res-
ponsabilidad y compromiso social de la profesién de abogado.

3. Constituye un buen ejemplo de participacion de la academia y la so-
ciedad en el ambito de la actuacién jurisdiccional y la protecciéon de
derechos humanos, colaborando asi con la labor decisora de la Corte.

4. Contribuye de manera activa en el desarrollo de estandares de pro-
teccion de derechos humanos, generando impacto en ambitos espe-
cialmente sensibles, como lo es la proteccion de los pEsca y garantia
de derechos humanos de grupos en particular situacion de vulne-
rabilidad.

5. El trabajo de clinica basado en la elaboracién y presentacion de
amicus curige desarrolla destrezas de investigacion, argumentacion
y redaccion juridica esenciales para la formacién integral de los fu-
turos abogados.

6. Permite la realizacion de trabajo académico interdisciplinario, en el
cual la argumentacion juridica se vera complementada con anali-
sis y datos propios de otras disciplinas que pueden ser de especial
utilidad para la Corte a la hora de fijar estandares de proteccion de
derechos humanos, muy especialmente los peEsca, permitiendo asi
entender el contexto social, econémico, cultural o de otra indole.
propio y natural de esta categoria de derechos humanos.

7. La presentaciéon de amicus contribuye al didlogo entre la Corte 1pu
y la academia, didlogo que es indispensable no solo a nivel hori-
zontal entre tribunales regionales de proteccion de derechos huma-
nos y a nivel vertical entre dicha Corte y otras Cortes regionales,
sino ademas entre esta y la sociedad civil, uno de cuyos valiosos
actores son las universidades y corporaciones académicas, que des-
de el conocimiento pueden hacer grandes aportes a la proteccion
regional de los derechos humanos.
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Introduccion

Uno de los retos mas importantes de la educacion legal es no solo hacer
uso de la teoria en el momento de la transmision del conocimiento, sino
también incorporar mecanismos practicos, sean estos reales o simulados,
a efecto de fortalecer la formacion de futuros profesionales que serviran
como auxiliares de justicia en las sociedades en las que haran su practica
profesional.

Desde la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica Andrés Bello
(ucas) en Caracas, Venezuela, se ofrece un programa de educacion legal
variado, en el que los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambien-
tales (DEsca) son incorporados mediante la difusion y promocién del es-
tudio sobre derechos humanos que hace la institucién en sus espacios de
formacion en la universidad. En el marco de sus actividades de docen-
cia, investigacion y extension universitaria, la ucas, por intermedio de su
Centro de Derechos Humanos y de su Centro de Clinica Juridica, ofrece
y participa en la formacién de estudiantes, abogados y personas defen-
soras de derechos humanos, en espacios de docencia a nivel de pregrado
y posgrado. De igual forma, la difusion de investigacion y espacios de
formacion a nivel de extensién universitaria son mecanismos usados por
la ucas para la divulgaciéon del ntcleo duro de los pEsca y la incidencia
en actores clave para facilitar el acceso a estos derechos por parte de la
poblacién, con énfasis en grupos vulnerables.

Oportunidades de practica legal anticipada en un entorno guiado por
profesionales con experiencia, es una de las formulaciones que ha gene-
rado la ucas para optimizar sus procesos de formacion a estudiantes de
pregrado. Al mismo tiempo, la evaluacion del contexto y de la crisis en el
acceso a los pEsca que sufre Venezuela, es una oportunidad de incidencia,
promocidn y difusion de estandares internacionales en esta materia, que
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fomenta la Facultad de Derecho de la ucas, en aras de ayudar a morigerar
el efecto nocivo de la emergencia humanitaria compleja que vive el pais,
cuyo principal foco negativo esta circunscrito en la depauperacion del ac-
ceso a los pEsca por parte de la poblacion residente en el pais.

La exposicién de personas que se forman en el area del derecho a es-
cenarios en los que se requiere el uso de légica juridica para la resolucion
de casos, es un eficaz mecanismo de entrenamiento previo al ejercicio de
la abogacia. Sin embargo, ese no es el tinico beneficio derivado de la prac-
tica legal en etapa estudiantil, ya que a ello se le afiade la capacidad de
transformacién' de espacios y realidades individuales y/o colectivas por
medio de actividades subsumibles en procesos de investigacion, docencia
y extensién universitaria.

Respecto a los derechos humanos, este tipo de tareas que se hace des-
de las universidades tienen especial relevancia, ya que son contribuciones
modestas y/o decisivas en la preservacion de derechos fundamentales de
poblaciones vulnerables.

Desde la Facultad de Derecho de la ucas, situada en Venezuela, pais
de la region con una de las crisis mas importantes sobre derechos huma-
nos, las iniciativas de formacion practica legal en esta area son un aporte
en la lucha contra la impunidad?.

La grave crisis de derechos humanos que aqueja a Venezuela y de la
que se deriva la presuncion de que hay motivos razonables para creer que
ha ocurrido en el pais la comisién de crimenes internacionales®, implica
un escenario hostil para la defensa de derechos fundamentales*, no obs-
tante, la Facultad de Derecho de la ucas, lejos de ensimismarse ante dicha
crisis, ha procurado servir como aliviadero, con animo de marcar rutas
del deber ser y apoyar a la poblaciéon vulnerable en la preservacion de sus
derechos humanos con base en sus actividades de investigacién, docencia
y extensién universitaria.

| Armin von Bogdandy et al., "lus constitutionale commune en América Latina: un enfoque regional del
constitucionalismo transformador’ en lus constitutionale commune en América Latina, coordinado
por Armin von Bogdandy, Mariela Morales Antoniazzi, Eduardo Ferrer Mac-Gregor (2017), 28.

2 Recomendamos la lectura de la Gufa para Profesionales n.° 7 de la Comisién Internacional de
Juristas “Derecho internacional y lucha contra la impunidad”, publicada en el 2014 resalta entre
otros aspectos fundamentales las obligaciones de juzgar y castigar y el derecho a la verdad. Es bdsico
formar para la asistencia legal sobre derechos humanos, con aplicacién tanto del derecho nacional
como internacional. Comision Internacional de Juristas,“Derecho internacional y lucha contra la
impunidad”, (2014), acceso el 14 de septiembre del 202 1. Disponible en https://www.icj.org/wp-
content/uploads/2014/10/Universal-Lucha-contra-la-Impunidad-PG7-Publications-Practitioners-guide-
series-2014-SPA.pdf

3 Consejo de Derechos Humanos. Conclusiones detalladas de la Misién internacional independiente
de determinacion de los hechos sobre la Republica Bolivariana de Venezuela. Acceso el |15 de
septiembre del 2020. https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/FFMV/A_HRC_45_
CRPI'|_SPpdf

4 Consejo de Derechos Humanos. Los defensores de los derechos humanos que operan en situaciones
de conflicto y posteriores a conflictos Informe del Relator Especial sobre la situacién de los defensores
de los derechos humanos. 30 de septiembre del 2019. https://undocs.org/es/A/HRC/43/5 1
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En el marco de esas actividades, los derechos econdmicos, sociales,
culturales y ambientales se han convertido en protagonistas en Venezue-
la, ya que, en virtud de acciones y omisiones estatales, las restricciones
para su acceso se han convertido en la causa principal de la mayor crisis
de movilidad humana del continente americano®.

La inclusién de los pesca en los procesos educativos de la Facultad
de Derecho de la ucas, por medio de su Centro de Clinica Juridica y de
su Centro de Derechos Humanos, ha servido para contribuir al cumpli-
miento de la funcidén social de la ucas, en el marco de procesos de aten-
cién a poblacion vulnerable e incidencia por la elevacion de estandares
de proteccioén.

A continuacion, se presenta una breve sistematizacion de la incorpora-
cion de los pEsca en algunos procesos formativos de la ucas, basados en
actividades, practicas reales o simuladas, que se encuentran enmarcadas
en los ambitos de la investigacion, la docencia y la extensién universitaria.

Sobre las experiencias, destaca la intencion del Centro de Clinica Juri-
dica y del Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la
ucas, tendientes a divulgar y solidificar la idea de la interdependencia de
los pEsca entre si mismos, asi como con los derechos civiles y politicos.

Clinica Juridica

La Clinica Juridica funciona como una actividad académica que es, por
un lado, una alternativa para la ensefianza del derecho en Venezuela, y,
por otro lado, una practica que estrecha los vinculos entre la academia, las
organizaciones civiles y la comunidad en la que estas se insertan. Desde
la clinica, los estudiantes de derecho llevan adelante casos extrajudiciales
(no contenciosos) y algunos casos o acciones judiciales reales que involu-
cran la modificacién de practicas que limitan, obstruyen o restringen la
proteccion de derechos fundamentales de las personas, consagrados en el
ordenamiento juridico.

El norte de la ucas con esta actividad es que los estudiantes pongan
en practica los conocimientos tedricos adquiridos en la carrera, y ademas
tengan de primera mano, experiencia juridica mediante la promocién de
casos reales, participen en la exploracion y ensayo de nuevos instrumen-
tos procesales y sustantivos para la practica juridica y protagonicen un
foro de reflexion teodrico sobre las posibilidades y los alcances del derecho
como herramienta para modificar y mejorar las practicas sociales. En el

5 Naciones Unidas Venezuela. Situacion de los derechos humanos vy la asistencia técnica en la Republica
Bolivariana de Venezuela. Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (Traduccién no oficial). |3 de septiembre del 202 1. Acceso el 14 de septiembre del 2021.
https://venezuela.un.org/sites/default/files/202 1 -09/A_HRC_48_19_UnofficialSpanishVersion%20
96281929 pdf
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caso de la Clinica Juridica, los estudiantes siempre estan acompafiados
por un profesor que funge de tutor durante todo el semestre académico.

Esta actividad se desarrolla ante diferentes organismos e instituciones
de la comunidad legal y judicial en la cual se inserta la clinica, de manera
que favorece la permanente interrelacién entre los participantes de este
nucleo académico, entiéndanse estudiantes, profesores y personas miem-
bros de la comunidad juridica (ciudadanos, abogados, jueces, organiza-
ciones gubernamentales y no gubernamentales, legisladores, etc.). Ello se
traduce en un servicio concreto que contribuye a una recaracterizacion
del rol social del abogado®

El concepto de clinica juridica fue discutido por primera vez a princi-
pios del siglo xx, por dos profesores de derecho que lo postulaban como
una variante del modelo de clinicas médicas. Fue el profesor ruso Alexan-
der I. Lyublinsky, quien en 1901 lo present6 en un articulo de una revis-
ta alemana, y el profesor estadounidense William Rowe, en un articulo
de 1917. Cada uno postuld el concepto de clinica juridica, asociandolo a la
tradicion de la profesion médica, la que requiere que los estudiantes de
medicina realicen un entrenamiento en clinicas en funcionamiento, me-
diante la asistencia a pacientes reales y bajo la supervisién de médicos
experimentados.

Fue sin embargo en la década de los treinta cuando el movimiento de
filosofia juridica, conocido como realismo juridico (principalmente en la
obra de J. Frank), hizo una defensa sistematica e ideoldgica del método
clinico en la ensenianza del derecho. Las clinicas, difundidas de Estados
Unidos, Europa, Asia y Sudafrica, ensefian a los participantes, de manera
interactiva, como hacer las cosas que los abogados deben hacer.

Esto incluye tareas generales como la investigacion legal y empirica de
casos, el asesoramiento de clientes, la entrevista a testigos, las estrategias
de accién y argumentacion, la preparacion de escritos, etc. En fin, el clini-
co es un método de ensefianza muy difundido que tiende a hacer posible
que los estudiantes aprendan actuando y reflexionando sobre ese accio-
nar, de manera que el objeto de estudio y entrenamiento sea la practica
juridica misma.

La idea de las clinicas juridicas no emergio6 solo para satisfacer el ob-
jetivo pedagdgico de perfeccionar la ensefianza del derecho, también lo
hizo por la necesidad de cambiar la concepcion de los abogados y aboga-
das y su rol en la concrecion de contribuciones genuinas a la sociedad. En
sus primeros tiempos, muchas de las clinicas funcionaron como laborato-
rios de aprendizaje juridico que hacian las veces de oficinas de asistencia

6  Centro de Clinica Juridica de la Universidad Catdlica Andrés Bello."Experiencia comunitaria del
Centro de Clinica Juridica de la Universidad Catdlica Andrés Bello (Venezuela)”, en El interés publico
en América Latina: Reflexiones desde la educacidn legal clinica y el trabajo ProBono (Bogotd: Editorial
Universidad del Rosario, 2015), 629-630.
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juridica gratuita para la comunidad en la que trabajan. Esta tarea se lleva-
ba adelante brindando asistencia legal a los sectores mas pobres de esas
comunidades’.

La Clinica Juridica es una catedra de la Facultad de Derecho de la
ucaB, que hace parte del pénsum de la carga académica; se encarga de
prestar servicios de asesoria juridica a personas vulnerables, en diferentes
barriadas del Area Metropolitana de Caracas.

Ademas, cumple con un objetivo social de desarrollo, servicio comuni-
tario gratuito y favorece la formacion de alumnos en la practica juridica y
en la asistencia social.

Clinica de Derechos Humanos

Ademas de la clinica general, el Centro de Clinica Juridica ha estado tra-
bajando con la Clinica Especializada en Derechos Humanos, por mas de
quince afios, la cual ha sido un espacio de formacién en derecho que bus-
ca la conexion con la realidad social y juridica del pais en el marco de la
difusion y proteccién de los derechos humanos. La clinica en derechos
humanos ha experimentado muchos cambios a raiz de la situacién poli-
tica y social de Venezuela; en un principio se atendian casos locales de
violaciones desde una perspectiva integral de asesoria y defensa, que les
ofrecia a los alumnos una mejor formacion técnico-juridica con una orien-
tacién mads practica, promoviendo su sensibilizacién, profundizando en la
lucha por la vigencia de los derechos humanos y fomentando el compro-
miso y la colaboraciéon con la sociedad.

Mas adelante, se trabajo en la atencion de solicitantes de refugio con la
colaboracion de algunas organizaciones no gubernamentales (oNG), como
Caritas de Venezuela y el Servicio Jesuita a Refugiados.

Tradicionalmente y desde su concepcion, la clinica de derechos huma-
nos ofrecio servicios de asesoria juridica y defensa para casos de violacion
de derechos humanos y garantias constitucionales como, por ejemplo,
refugio, migracién, personas privadas de libertad, libertad de asociacién,
violencia de género, derechos de poblacion 1GsTI, discriminacion y otros
derechos que se puedan ver afectados por la acciéon u omision del Estado
o, incluso, entes privados.

Ademas, desde la clinica se organizan diferentes jornadas y talleres
relativos a temas de interés en la materia con la participacion de ponentes
nacionales e internacionales, y en algunos casos con la participacion de
las victimas quienes acuden a estos eventos y comparten sus experiencias
de vida.

7 Ibid, 631.
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La clinica ha sido bastante dindmica, ya que las guardias de los alum-
nos suelen realizarse en zonas populares de Caracas (La Vega o Petare),
o en las sedes de las oNG con las que se han pactado alianzas estratégicas
para la defensa de casos, lo que les permite a los estudiantes conocer y vi-
vir la experiencia sobre cdmo funciona la labor profesional de defensa de
los derechos humanos y el trabajo directamente en las comunidades. Una
de las actividades mds importantes de la Clinica en Derechos Humanos
ha sido el trabajo de campo en el que los alumnos que lo desearan, po-
dian viajar a la frontera del Alto Apure venezolano y durante una semana
realizar labores de atencion a la poblacién refugiada, necesitada de pro-
teccion internacional en Venezuela, junto con organizaciones nacionales
e internacionales como el Servicio Jesuita de Refugiados (sjr), la Hebrew
Immigrant Aid Society (u1as), la Organizacion Internacional de las Migra-
ciones (01M), entre otras.

Para el trabajo cotidiano se forman equipos de trabajo, encargados de
la elaboracién de las estrategias y documentos y después su tramitacion
ante los distintos érganos estatales del pais; lo anterior, bajo la supervi-
sion de los profesores. El componente investigativo y el andlisis de la nor-
mativa internacional son muy importantes dentro del trabajo de la clinica
ya que muchos de los casos requieren de la documentacion, sustancia-
cién y busqueda de criterios doctrinales y jurisprudenciales de caracter
internacional.

La Clinica de Derechos Humanos requiere de estudiantes con alto
compromiso y con las destrezas y capacidades para desarrollar la dina-
mica del trabajo referida; para esto, cada afno se realiza una seleccién en
la que los alumnos y alumnas interesadas se postulan con el fin de expo-
ner sus motivaciones y experiencias para trabajar en el area. Inicialmente,
los alumnos integraban la clinica durante un afio consecutivo, lo cual se
renueva a mediados del afio calendario y al finalizar cada semestre si el
alumno lo desea.

No obstante, dada la situacién de crisis multifactorial y de migracion
forzada que atraviesa Venezuela, el aumento de personas venezolanas en
movilidad hacia el extranjero, junto con la progresiva disminucion de ca-
sos en la Clinica Juridica de Migrantes y Refugiados, trajo como conse-
cuencia que la Clinica Juridica en Derechos Humanos fuera suspendida
temporalmente. Esto dio cabida a la necesidad de repensar esta clinica
puertas adentro en la facultad.

En abril del 2021, en medio de la mencionada crisis, aunado a las res-
tricciones dada la pandemia de la covid-19, se retom¢ la idea de abrir el
espacio a los alumnos para integrar la formacién académica en derechos
humanos y la practica de la Clinica Juridica. Con el objetivo de generar un
nuevo espacio de introduccién a los estudiantes en el estudio de los siste-
mas internacionales de proteccion de derechos humanos, en particular el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (sipH), dando una vision
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general de su marco normativo, mecanismos, derechos protegidos y sus
principales entidades y brindar la experiencia practica legal en el &mbito
de la proteccion internacional de los derechos humanos, particularmente
con habilidades de investigacion, analisis de casos y redaccion de escritos
de litigio o de incidencia nacional e internacional.

La Clinica Juridica en Derechos Humanos ha tenido cambios importan-
tes en los dltimos afios. Actualmente se trabaja en la formacién especiali-
zada de un grupo de alumnos durante un semestre, un profesor tutor les
asigna un caso para concretar en la redaccién de un amicus curige con la in-
tencion de presentarlo ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Asi, el curso de la Clinica Juridica en Derechos Humanos de la ucas es
concebido como un espacio de formacion académico y tedrico que tiene
como objetivo introducir a los estudiantes en el estudio de los sistemas
internacionales de proteccion de los derechos humanos, en particular el
s1pH. Aqui se da una vision general de su marco normativo, mecanismos,
derechos protegidos y sus principales entidades, para brindarles a los
estudiantes experiencias practicas legales en el ambito de la proteccion
internacional de los derechos humanos, particularmente con habilidades
de investigacion, analisis y redaccién de casos y colaborar con la Corte
Interamericana con el proceso transformador del ius constitucionale com-
mune, por medio de la presentacién de peticiones y amicus curiae ante
tribunales regionales e internacionales y otras organizaciones legales que
abordan cuestiones relacionadas con la proteccion internacional de los
derechos humanos.

En el andlisis y la elaboracion de los escritos de amicus se ha hecho
uso del derecho comparado con el fin de visualizar elementos que inte-
rrelacionan los distintos ordenamientos juridicos, que indudablemente
cuentan con elementos de cercania cultural, histdrica y circunstancias
geopoliticas similares.

En la Clinica Juridica en Derechos Humanos de la ucas se compar-
te la idea de reforzar las transformaciones en los paises latinoamericanos
siguiendo el enfoque del ius constitucionale commune®, mediante el uso de
sus tres dimensiones para acufiar, desarrollar y propagar® el dinamismo
que pueda aportar la Corte Interamericana en todo el proceso transfor-
mador a una orientacién comun en toda la regién a favor del respeto a los
derechos humanos, la democracia y el Estado de derecho.

8  Mariela Morales Antoniazzi,"El Estado constitucional abierto y los derechos humanos. La (de)
construccidn venezolana”, en Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria, tomo
V, volumen 2, editado por Miguel Carbonell, Héctor Fix-Fierro, Luis Radl Gonzdlez Pérez y Diego
Valadés (Ciudad de México: Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2015), 154.

9 Armin von Bogdandy y José Serna de la Garza (eds.), Soberania y Estado abierto en América Latina y
Europa (Ciudad de México: 1j-unam, 2016), 240.
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Los amicus curiae

La expresion amicus curiae, segun el articulo 2 del Reglamento de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos', significa la persona o institu-
cion ajena al litigio y al proceso que presenta a la Corte razonamientos
en torno a los hechos contenidos en el sometimiento del caso o formula
consideraciones juridicas sobre la materia del proceso, asi como en los
procedimientos de supervision de cumplimiento de sentencias y de me-
didas provisionales! mediante un documento o un alegato en audien-
cia, los cuales podran ser presentados al Tribunal, junto con sus anexos,
por cualquiera de los medios establecidos en el articulo 28.1 del referi-
do reglamento.

En tal sentido, el curso se encuentra conformado por una cantidad
maxima de doce alumnos divididos en partes iguales, y dos docentes
que acompanan el proceso académico y asesoran en la elaboracién de los
documentos.

Para alcanzar estos objetivos, el curso de Clinica Juridica en Derechos
Humanos incluye dos componentes que se llevan en paralelo: clases se-
manales de discusion dirigida, que inician con un breve repaso del sipH,
obligaciones internacionales sobre derechos humanos, y se establecen
lineamientos tedrico-practicos para la redaccién del documento final de
amicus curige. Asimismo, segun sea el caso a analizar, se acuerdan las se-
siones de discusion de las tematicas directamente relacionadas con el caso
a trabajar. De forma paralela, se realiza el trabajo practico en grupos para
la investigacion, redaccién, edicidon y presentacion de amicus curiae en ca-
sos especificos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1pn)
bajo la supervisiéon semanal del profesor. La preparacion y participacion
activa en clase es fundamental para el curso. El estudiante debe estar
preparado para discutir semanalmente las lecturas, sentencias y repor-
tes requeridos.

La escogencia de los casos para amicus se realiza revisando los casos
recientemente presentados por la Comision ante la Corte 1pa'2. La lectura
del informe definitivo en cada caso dictado por la Comision le permite al
docente o a la docente de Clinica Juridica ver cudles pueden tener especial
relevancia o interés en temas de derechos humanos para trabajar con los
estudiantes; un aspecto importante que se debe tener en cuenta para la
eleccion del caso de estudio es la injerencia o especial motivacion del do-
cente con relacidn al caso a trabajar con sus estudiantes.

10 Aprobado por la Corte en su Lxxxv Periodo Ordinario de Sesiones celebrado del 16 al 28 de
noviembre del 2009.

Il Articulo 44.4 del reglamento.

12 Los casos presentados por la Comisién ante la Corte se encuentran publicados en la pagina web.
https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/demandas.asp
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En tal sentido, en la primera edicién de esta modalidad del Curso de
Clinica Juridica en Derechos Humanos, se escogieron dos casos que cada
grupo trabajé durante el curso.

El caso elegido para trabajar el primer grupo versa sobre el caso de los
pueblos indigenas tagaeri y taromenane (en aislamiento voluntario) en
Ecuador®. Se trata del primer caso relativo a pueblos indigenas en aisla-
miento voluntario. El caso se refiere a la responsabilidad internacional del
Estado por una serie de violaciones a los derechos de los pueblos indigenas
tagaeri y taromenane y sus miembros, en el marco de proyectos que afec-
tan sus territorios, recursos naturales y modo de vida. Se refiere ademas a
tres grupos de hechos de muertes violentas de miembros de dichos pueblos
ocurridos en el 2003, el 2006 y el 2013, y a la falta de medidas adecuadas de
proteccion en relacion con dos nifias taromenane tras los hechos del 2013.

Los tagaeri y taromenane son pueblos indigenas en aislamiento vo-
luntario (p1av) que han optado por vivir sin mantener contacto con la po-
blacién mayoritaria. Son conocidos, ademas, como pueblos ecosistémicos
por vivir en estricta relacion de dependencia con su entorno ecoldgico.
Estos pueblos viven segtin un patrén de movilidad estacional en un terri-
torio amplio que les permite ejercitar su actividad de recoleccion y caza,
asi como la busqueda de lugares relacionados con sus ancestros. Debido
a esta estricta dependencia con el ecosistema, cualquier cambio en el ha-
bitat natural puede perjudicar la supervivencia fisica de sus miembros y
como pueblo indigena en si.

El caso abordd lo relativo al principio de no contacto como manifesta-
cion del derecho de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario a la
libre determinacidn, en segundo lugar la obligacion de respeto a los pue-
blos ecosistémicos; la regulacion de los medios de contactos entre el Esta-
do de Ecuador y los r1av, y la interdependencia de los pEsca, incluyendo
recomendaciones que serian consideradas por la Corte en lo relativo a las
reparaciones que puedan darse a lugar.

Al respecto, uno de los puntos desarrollados en el documento se en-
cuentra vinculado con los DEsca, a saber, el principio de interdependencia
a la luz de la especial circunstancia en la que se encuentran los priav.

Respecto a este principio, la Corte ha considerado que la interdepen-
dencia existente entre los derechos civiles y politicos y los econémicos,
sociales y culturales, deben ser entendidos integralmente como derechos
humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas
autoridades que resulten competentes para ello*.

I3 Comisién Interamericana sobre Derechos Humanos. Informe n.? 152/19. Caso 12.979. Fondo. Pueblos
Indigenas Tagaeri y Taromenane (en aislamiento voluntario). Ecuador. 28 de septiembre del 2019. Acceso
el 10 de septiembre del 2021 http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2020/EC_12.979_ES.PDF

|14 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de
la Contraloria”) vs. Perdi. Sentencia de 1.° de julio del 2009 (Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas) parr. 101.
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En tal sentido, la jurisprudencia de la Corte Africana de Derechos
Humanos ha determinado que las comunidades indigenas tienen el de-
recho de propiedad de caracter colectivo sobre sus tierras ancestrales y
que, ademas de la propiedad entendida materialmente, es esencial para
el desarrollo de sus tradiciones y de su vida, y por lo tanto para el desa-
rrollo del derecho a la vida, a la integridad y de los derechos culturales®.
Asimismo, establece que en estas comunidades la tierra tiene un elemento
espiritual por ser “guardianes del ecosistema al conservar y al proteger
las tierras y los recursos naturales”'®, y que dicho “espacio geografico y
social, simbolico y religioso, de crucial importancia para su autoidentifi-
cacion cultural, su salud mental, su autopercepcion social”".

Los r1av tienen importantes diferencias entre pueblos, por tanto, en
algunas ocasiones resultaria equivocado atribuir las mismas caracteristi-
cas y necesidades a todos los p1av. Sin embargo, una caracteristica comtn
consiste en que estos pueblos se encuentran integrados a sus ecosistemas,
manteniéndose vinculados con el medio ambiente, el cual consiste en el
Unico espacio donde son capaces de desarrollar plenamente su vida, sus
tradiciones, sus creencias y su cultura. Como resultado, los derechos terri-
toriales de estos pueblos deben ser garantizados y acatados a fines de que
sea respetada su decision de mantenerse en aislamiento. En vista de ello,
cualquier agresién a sus derechos territoriales y ambientales vulnera su
cultura y pone en peligro su aislamiento voluntario®.

La dimensién progresiva de proteccion de los pDEsca requiere una me-
jora efectiva de las condiciones de goce y ejercicio de estos derechos. Lo
anterior con el objetivo de corregir las desigualdades sociales y facilitar
la inclusion de grupos vulnerables. Como consecuencia, considerando el
logro de la proteccidn integral de los derechos, se encuentra prohibida la
inactividad del Estado en su obligacion de implementar acciones. Princi-
palmente, en aquellos asuntos en los cuales la ausencia en la proteccion
estatal constituye la inminencia de que las personas sufran un dafio a su
vida o su integridad personal, como podria ocurrir en el caso de los prav.
En resumen, a fines de garantizar los pEsca y las obligaciones de realiza-
cion progresiva de estos derechos, serdn necesarias acciones positivas por
parte de los Estados.

|5 Marfa Iglesias. El asunto Ogiek y la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos:
reforzando los derechos de las comunidades indigenas en Africa. Acceso el 21 de septiembre del
2021 https//www.corteidh.orcr/tablas/r390 1 4.pdf, 97.

16 Ibid., 97.
|7 Ibid., 103.

18 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Directrices de
proteccién para los pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial de la Regién Amazdnica,
El Gran Chaco y la Regién Oriental de Paraguay. A/HRC/EMRIP/2009/6 09-14447,25 de mayo del 2012.
Acceso el 24 de septiembre del 202 1. https://acnudh.org/directrices-de-proteccion-para-los-pueblos-
indigenas-en-aislamiento-y-en-contacto-inicial-de-la-region-amazonica-el-gran-chaco-y-la-region-
oriental-de-paraguay/
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En principio, se debe resaltar que el marco juridico del derecho inter-
nacional de los derechos humanos, fue desarrollado y pensado por las so-
ciedades occidentales contemporaneas. Por tanto, responde a principios y
conceptos que los pueblos indigenas en aislamiento desconocen. Sin em-
bargo, los r1av son titulares de todos los derechos y libertades de los que
gozan las personas no indigenas, y no pueden ser sujetos a ningtin tipo de
discriminacion. Asimismo, gozan de derechos individuales y colectivos a la
libre autodeterminacion. En este sentido, este marco juridico y las liberta-
des fundamentales reconocidas para todos los seres humanos son la herra-
mienta para proteger a estos pueblos y las expresiones de su humanidad.

En consecuencia, los derechos humanos de los riav han de ser enten-
didos atendiendo a las particularidades del no contacto de estos pueblos,
sin olvidar las amenazas, sus problematicas y la situacion de especial vul-
nerabilidad. Desde el punto de vista del ejercicio y garantia de los pEsca
requerimos una interpretacién que asegure la implementacion de los de-
rechos de estos pueblos: la autodeterminacion, el territorio y el derecho a
practicar y mantener sus propias culturas.

En relacion con el derecho a la salud surgen diversas dudas y com-
plejidades en su aplicacion cuando nos referimos a los p1av. Lo anterior
considerando que este derecho, al igual que el resto de los pEsca, debe ser
entendido teniendo en cuenta la decisién de estos pueblos de mantenerse
en aislamiento. Por tanto, el derecho a la salud de estos pueblos indige-
nas, en principio, se garantiza respetando su aislamiento y, mas adelan-
te, adoptando medidas en las que se considere su situacion de especial
vulnerabilidad. Por otra parte, los Estados deben reconocer los sistemas
tradicionales de salud indigenas y el uso de sus medicinas tradicionales.
Inclusive, resulta de especial importancia el respeto a su aislamiento vo-
luntario, al estar intimamente relacionado con la creacion de cordones de
proteccion sanitaria para garantizar el derecho a salud de los pueblos en
aislamiento. Considerando que podrian tener graves consecuencias al es-
tar en contacto con epidemias y enfermedades.

Finalmente, el documento contiene recomendaciones con relacion a la
medida de adaptar la legislacion interna, se resalta la posicion de la Corte
IDH en cuanto a necesidad de que el Estado garantice el goce efectivo de
los derechos reconocidos en su Constitucion Politica y en su legislacion,
de conformidad con la Convencion Americana. En consecuencia, el Es-
tado, en un plazo razonable, debe adoptar en su derecho interno, segun
lo dispuesto en el articulo 2 de la Convenciéon Americana, las medidas
legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que sean necesa-
rias para crear un mecanismo eficaz de reclamacion de tierras ancestrales
de los pueblos indigenas que haga cierto su derecho de propiedad y que
tenga en cuenta su derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres.

Ademas de la exigencia de adecuacién de la legislacion interna, la
Corte también ha sefialado dentro de sus criterios jurisprudenciales que
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es necesaria la derogacion de normas vigentes contrarias a la Convencion
y formacién de los funcionarios publicos en derechos humanos; informa-
cién sobre los resultados de los procesos de formacion comprometidos
por los Estados; sefialamiento de ciertos minimos en la capacitacion que
deben recibir funcionarios publicos sobre derechos humanos; mejora-
miento de las condiciones carcelarias; garantia del derecho de acceso a
informacién bajo control del Estado; campafa nacional de sensibilizacion
sobre la situacion de los nifios; medidas para dotar de eficacia al recurso
de habeas corpus, respecto de los casos de desaparicion forzada; promo-
cién de mecanismos de prevencidn, vigilancia y solucién de conflictos so-
ciales, entre otras.

El segundo grupo estudié el conocido y trabajado caso Miembros de la
Corporacién Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo vs. Colombia®, el cual
se relaciona con alegados hechos de violencia, intimidacién, hostigamien-
to y amenazas en contra de los miembros de la Corporacién Colectivo de
Abogados José Alvear Restrepo (Cajar), personas defensoras de derechos
humanos, desde la década de 1990 y hasta la actualidad.

En el marco del sefialado caso se ha expresado que las presuntas victi-
mas han sido objeto de ataques, hostigamientos y amenazas, asi como la
falta de investigacion adecuada para determinar y sancionar a los respon-
sables, que se alegan entre agentes estatales y particulares relacionados.
La parte peticionaria argumento6 que el Estado ha realizado acciones que
contribuyeron activamente a la materializacion de los hechos de violen-
cia, sea en actuacion propia y directa o en aquiescencia y tolerancia con
la actuacién de grupos irregulares. A efectos del presente andlisis se han
destacado aquellas declaraciones estigmatizantes por parte de altos fun-
cionarios que han coadyuvado a la consolidacién de un entorno perjudi-
cial para la labor de personas defensoras de derechos humanos.

Asi, se alega que tales acciones y omisiones de parte del Estado afec-
taron las actividades regulares de la organizacion, y generaron un efecto
amedrentador para que los integrantes del Cajar ejercieran su libertad de
expresion y asociacion, y pudieran realizar sus actividades libremente en
sus labores de defensa de los derechos humanos. Anclados en el anélisis
del caso y de factores no desarrollados exhaustivamente con anteriori-
dad, hechos como los mensajes y amenazas contra las alegadas victimas
se suman a la falta de medidas de proteccion idéneas para este grupo,
que afecta transversalmente a la poblacion defensora de derechos huma-
nos. Las personas peticionarias alegan, entre otras cosas, que el hecho
de que el Estado no haya tomado las medidas de proteccion efectivas

19 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe n.° 57/19. Caso [ 2.380. Fondo. Miembros
de la Corporacién Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo. Colombia. 4 de mayo del 2019. Acceso el
|4 de septiembre del 2021. http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2020/CO_12.380_ES.PDF
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correspondientes, se deriva del mismo contexto de vulnerabilidad gene-
ralizado que se presenta respecto a los defensores de derechos humanos
en Colombia®.

Se seniala como consecuencia de lo anterior, de acuerdo con el informe
de fondo, que dadas las constantes amenazas, seguimientos, atentados,
difamaciones y sefialamientos publicos que sufrieron los miembros del
Cajar y la falta de atencién debida a estos, el Estado colombiano vulnerd
los derechos a la vida e integridad personal, derecho a la circulacién y
residencia, derecho a la libertad de asociacidn, los derechos a la honra e
intimidad, derecho al acceso a la informacién, derecho a la proteccién del
domicilio y de sus comunicaciones telefonicas y, finalmente, los derechos
a las garantias judiciales y proteccion judicial*

En virtud de los hechos narrados, y tratandose de un caso de inte-
rés, trabajado a nivel académico y de activismo en el continente, en el
documento del amicus se desarrollaron dos grandes argumentos, con la
intencion de hacer un aporte diferenciado que sumara a los esfuerzos rea-
lizados en pro de los estandares de defensa de personas defensoras de
derechos humanos. Entre estos, destacan: el primero, relativo a las obli-
gaciones de los Estados, asi como la necesidad de un trato en el marco de
igualdad ante la ley, especificamente sobre posibles actos de discrimina-
cién contra las personas defensoras de los derechos humanos en el con-
texto colombiano del presente caso.

El segundo argumento esta dirigido a entender y desarrollar el con-
cepto de discurso de odio y su presencia en el caso concreto; discurso de
odio entendido como discurso no protegido por la libertad de expresién,
enmarcado justamente en los estdndares de proteccion de los derechos de
personas defensoras de los derechos humanos. Este argumento es de es-
pecial importancia, al ser menester contar con lineamientos o estandares
que nutran con respecto a qué debe entenderse por discurso de odio, asi
como sus elementos y caracteristicas, especificamente sobre este grupo.
Uno de los aspectos mas importantes de este caso es avizorar los estan-
dares claros sobre declaraciones estigmatizantes, que puedan poner en
peligro no solo las labores, sino también la vida e integridad de estas per-
sonas, entendidas como figuras primordiales en todos los Estados y socie-
dades democraticas contemporaneas.

Al ahondar sobre el desarrollo internacional de este concepto se pu-
dieron esbozar distintas visiones desde las percepciones liberales mas
tolerantes de discursos provocadores en el ambito politico, hasta aque-
llos desarrollados de proteccion menos tolerantes con discursos que

20 Ibid., pérr. 8.
21 Ibid, parn 9-17.
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potencialmente pueden instigar a la comision de actos fuera de la ley. Du-
rante el marco del trabajo se generd una interesante dindmica de inves-
tigacion y una propuesta de normalizacién sobre estandares nacionales,
regionales y universales sobre proteccion de la libertad de expresién y
del desarrollo del discurso de odio, lo que aport6é un espectro especial
de formacion, invaluable para las personas participantes. Con el caso se
plantea una oportunidad tnica y relevante para analizar y determinar en
abstracto y en concreto el concepto el discurso de odio como fenémeno no
aislado, el cual se encuentra presente en nuestras sociedades latinoame-
ricanas, sin olvidar otras, y, en especifico, en el contexto de las personas
defensoras de derechos humanos, como personas en especial situacion de
vulnerabilidad.

Otras experiencias educativas en la facultad

A continuacién, se presentan otras experiencias educativas de la Facul-
tad de Derecho de Universidad Catélica Andrés Bello, en cuya ejecucion
participa de manera total o parcial el Centro de Derechos Humanos (cps-
ucaB) de la universidad, el cual es la institucién académica de su tipo mas
longeva de Venezuela.

De acuerdo con su mandato de promocion y proteccion de derechos
humanos en Venezuela y la region, el cpa-ucas, por medio de su linea de
educacién en derechos humanos?, gestiona y/o participa en el marco de sus
actividades en las 4reas de docencia y extension universitaria sobre va-
rios programas que buscan la difusién de la cultura en derechos humanos
y respecto de los cuales siempre existe un enfoque particular que toca a
los DEscA.

Docencia universitaria
Programa de Estudios Avanzados en Derechos Humanos (prea)

Creado en el 2003, el Diplomado de Derechos Humanos en alianza con
el Instituto Interamericano de Derechos Humanos es una fiel expresion
de la visiéon amplia y generosa, de quienes creen en una posibilidad de
cambio real, superando distancias culturales, geograficas, politicas, eco-
nomicas y sociales. La Asociacién de Universidades Confiadas a la Com-
pafiia de Jestis en América Latina (Ausjal) busca elevar la contribucién de
las universidades a las sociedades y, con este propdsito, cre6 el referido
programa educativo.

22 Puede consultarse en https://cdh.ucab.edu.ve/educacion-en-ddhh/
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Se apunta a trascender las parcelas propias, armonizando estilos, me-
todologias, maneras de hacer de las universidades en los distintos pai-
ses, cuyas formas de actuacion a veces se encuentran distantes. Como
se expresa en la pagina web de Ausjal, el diplomado es “una iniciativa
interuniversitaria, interdisciplinaria, inclusiva, multicultural, a distancia,
sin antecedentes en la region en el area de los derechos humanos”. Se pre-
tende edificar un “mejor hacer” para “generar cambios en la sociedad”?.

;Qué mejor forma de promover esta transformacion, si no es por me-
dio de una educacién en y para los derechos humanos?, el desarrollo del
conocimiento, acompanado de valores vivos, que llevan a las personas a
claras conexiones con las restantes.

Ana Maria Rodino promueve una “utopia posible” a partir de la vi-
gencia efectiva de los derechos humanos. Si bien es importante sancionar
a los responsables de las violaciones a estos derechos, lo central es la pre-
vencién de la violacién.

No basta con denunciar o castigar los abusos después [de] que han ocurri-
do. Hay que evitarlos y para ello, es necesario que las personas conozcan
sus derechos, los defiendan y, a la vez, respeten y defiendan su ejercicio
por parte de los demas. La educacion en derechos humanos [es] un medio
para promover ese conocimiento y respeto y, de esta manera, se convier-
te en un instrumento concreto de prevencion de violaciones a los dere-
chos humanos?®.

Las areas tematicas escogidas en el diplomado demuestran una acerta-
da interpretacion de las necesidades existentes, cada una de estas areas, a
su vez, se proyecta por medio de las restantes.

Educacién en derechos humanos

En el Diplomado de Educacion en Derechos Humanos se aborda inicial-
mente la parte conceptual, la evolucién y la fundamentacién, con un espe-
cial énfasis en la interdependencia de tales derechos y su incidencia en la
proteccion de grupos en situaciones de vulnerabilidad.

La eficacia de los derechos humanos tiene mayor sentido, gracias a la
existencia de sistemas de proteccién operativos, en que las normas tienen
aplicacion en los diversos niveles, con una apropiada adecuacién de las

23 Asociacién de Universidades Confiadas a la Compafifa de Jests en América Latina. Acceso el 14 de
septiembre del 202 1. https://www.ausjal.org/diplomado-regional-en-derechos-humanos-de-ausjal-iidh/

24 Ana Marfa Rodino. La educacioén en valores entendida como educacion en derechos humanos Sus
desafios contempordneos en América Latina (2006), 4. Acceso el 7 de septiembre del 202 1. http://
www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/”documentos/la-educacion-en-valores-entendida-
como-educacion-en-derechos-humanos-sus-desafios-contemporaneos-en-america-latina-ana-maria-
rodino.pdf
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normas de derecho interno con las internacionales. Pasar de las normas
llamadas programdticas a aquellas que tengan aplicacion directa, por parte
de los llamados a administrar justicia. Esto supone la necesidad de cum-
plir con el circulo virtuoso de los derechos humanos: conocimiento de la
normativa, comprensién, aceptacion, internalizacion y aplicacion efecti-
va de estas. Una educacién que trasciende el mero conocimiento, pues el
proposito es su vigencia efectiva.

Sin duda, un aspecto medular implica reconocer los estandares que se
han desprendido de los mecanismos internacionales de proteccién. Estos
estandares deberian traducirse en politicas publicas a lo interno de los Es-
tados, con aplicacién efectiva. En el diplomado esta tematica ha tenido un
espacio central, con especial énfasis en los pesca. Este es un esfuerzo que
hay que potenciar, con particular foco en los operadores de Justicia, como
bien lo ha interpretado la cipu en sus recientes capacitaciones en el area®.

El derecho a la educacién es uno de los derechos que mayor impac-
to tiene, para la vigencia efectiva de derechos fundamentales. Quizas sea
uno de los mejores ejemplos para demostrar la interdependencia de los
derechos humanos. Este es un aspecto destacado en el diplomado que se
examina: el estudio de la relacién entre el derecho a la educacién y la edu-
caciéon en derechos humanos. Se promueve una educacién que permita
desarrollar una vision critica, transformadora, que acompafie la creacién
de conciencia con la toma de accién.

La educacién en y para los derechos humanos esta asociada con una
postura ética. Se parte de la premisa de un ejercicio de la libertad inspi-
rado en valores, que fortalezcan la nociéon de dignidad. Esto nos lleva a
la doble dimensién de examinar por una parte el rol del Estado, compe-
lido en cumplir con sus obligaciones respecto a los derechos humanos, y
la perspectiva de los individuos, cuya participacion es igualmente basica
para concretar la vigencia efectiva de dichos derechos.

Una de las piezas juridicas mds importantes en la historia de la hu-
manidad es la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Uno de los
textos mas significativos de ese instrumento es la Proclamacion de esta
Declaracién como ideal comun por el que todos los pueblos y naciones
deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las instituciones,
inspirdndose constantemente en ella, promuevan, mediante la ensenan-
za y la educacién, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren,
por medidas progresivas de caracter nacional e internacional, su reco-
nocimiento y aplicacion universales y efectivos, tanto entre los pueblos
de los Estados miembros como entre los de los territorios colocados bajo
su jurisdiccion.

25 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Acceso el 14 de septiembre del 2021. http://www.
oas.org/es/cidh/actividades/cursos/202 | _Estandaresinteramericanos_Poderjudicial pdf
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Se invita a la construccién de un ideal comtn, que no puede ser resul-
tado de meras imposiciones, bajo amenazas de sanciones. Una sociedad
avanzada éticamente, demuestra precisamente la adhesion activa y parti-
cipativa en torno a los valores que sustentan los derechos humanos.

En esta proclama se realza el papel de los individuos e instituciones,
quienes deben procurar el respeto de estos derechos y libertades, valién-
dose de la ensefianza y la educacion, para lo cual se presenta como hoja
de ruta el inspirarse constantemente en la declaracion®.

Esta educacion se dirige tanto a los sistemas educativos formales como
no formales. No debe esperarse que solo el Estado asuma el papel de pro-
teccion en derechos humanos. Es basico crear redes de defensores, que
no se distinguen por los titulos académicos sino por su compromiso con
la vigencia efectiva de estos derechos. Por otra parte, cada vez toma mas
importancia la suma de las empresas a causa de los derechos humanos.

La transformacion de la realidad social requiere de la adopcién de po-
liticas publicas iddneas, resultado de un Estado ocupado en generarlas,
que tiene en cuenta la participacion ciudadana. Esta realidad tiene claros
componentes econdmicos y sociales, que se insertan a su vez en el mar-
co de agendas globales. Especial mencién merecen las relacionadas con
el desarrollo sostenible generadas por la Organizacion de las Naciones
Unidas (onu)?. Se ha entendido que esta no es una materia reservada a los
Estados. Naturalmente, estos son determinantes en lo que respecta a su
formulacién, pero su cumplimiento involucra mas alla de los Estados, a
los individuos e instituciones en general.

El diplomado pone el foco en el tema de la pobreza, considerdndolo
un desafio para el desarrollo sostenible. Con razén se ha dicho que la po-
breza se traduce en una violaciéon expandida de los derechos humanos.
Esto se agrava cuando en paises como Venezuela, esta pobreza alcanza un
rango cercano al 80 % a nivel de la considerada critica, y de aproximada-
mente un 96 % en pobreza general.

El diplomado que se examina incentiva una mirada diferente de las po-
liticas publicas, con una orientacion a la inclusidn, al insertar los derechos
fundamentales como eje transversal y teniendo especialmente en cuenta
los Objetivos de Desarrollo Sostenible, ejes rectores para los Estados.

Actualmente, desde la ucas se ofrecen dos menciones de este diploma-
do: (a) Participacion, ciudadania, derechos humanos; y (b) acceso a la justicia.

26 Organizacién de las Naciones Unidas (onv). Declaracién Universal de los Derechos Humanos.
Acceso el 14 de septiembre del 202 1. https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-
human-right

27 Organizacién de Naciones Unidas (onu), Objetivos del Desarrollo Sostenible. Acceso el 14 de
septiembre del 202 1. https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objetivos-de-desarrollo-
sostenible
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Participacién, ciudadania, derechos humanos

Es un imperativo ético mejorar la situaciéon de los derechos humanos en
Latinoamérica, considerada la regién mas desigual del planeta. En el di-
plomado estan participando universidades de once paises de la region,
que incluye cursantes de multiples disciplinas, que aportan sus propias
perspectivas no solo desde su propia dptica profesional, sino con el valor
agregado de conocer las realidades politicas, econémicas y sociales de sus
respectivos paises de residencia.

El “mejor hacer” que se procura para modelar cambios parte de la
premisa de la creaciéon de conciencia con propositos comunes. Construir
visiones colectivas no es nada sencillo. Por eso la metodologia que se
adopta en el diplomado es tan enriquecedora, pues permite la interaccion
de los cursantes por medio de varias modalidades, siendo los foros su re-
presentacién mas elevada. En ellos los cursantes no solo comparten sus
reflexiones sobre los materiales que son indicados para su estudio, sino
que contribuyen con sus apreciaciones sobre las participaciones de los
companeros y compaferas. La participacion, pues, va mucho mas alla de
meras ensefianzas académicas, pues se modela con la intervencion activa
de los cursantes, procurando la aplicacion efectiva de la normativa nacio-
nal e internacional que protege los derechos vinculados con la participa-
cion, ciudadania y derechos humanos.

Los desafios para la transformacion mediante la participacién son
transfronterizos. Implica el reconocimiento de cambios profundos como
bien advierte la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura (Unesco), en dreas como

la globalizacién, la urbanizacion, los flujos migratorios y de movilidad, las
nuevas formas de politicas populistas, los cambios en los patrones del em-
pleo y la escasez de mano de obra empleada, la desigualdad y la desace-
leracion de la movilidad social, junto con la aparicién de nuevos desafios

que exceden las fronteras®.

Este diplomado aborda inicialmente el estudio del Estado, la sociedad,
el bien comun y los derechos humanos. El examen del papel del Estado y
la proteccién efectiva de los derechos, incluyendo los pesca. De especial
interés resulta el examen de las nociones de Estado, sociedad civil y bien
comun en relacion con estos mismos derechos.

Teniendo como norte el bien comdn se pone de relieve la participa-
cion de la sociedad civil, que puede ir de la mano del Estado y en ocasio-
nes trascenderlo, en aras de alcanzar los estandares de dignidad del ser

28 Biblioteca digital Unesco,, 7. Acceso el 7 de septiembre del 202 1. https://unesdoc.unesco.org/
ark:/48223/pf000036896 | _spa?posinset=90&
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humano, con especial atencion en los pEsca. Esta materia ha sido recogida
de manera muy clara en la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos, como lo senala con acierto Diego Poole, presentando la necesidad
de conciliar el derecho a la libertad con la necesidad del bien comuin, con
sustento en lo establecido en el articulo 29 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos?.

Asi mismo, el Estado debe colocar los pesca como eje principal de sus
preocupaciones y ocupaciones en procura del bien comun. En el diplo-
mado se abarca, bajo tal premisa, la implementacion efectiva del Protoco-
lo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales en los respectivos paises. También se analizan los indicadores
de progreso en la aplicaciéon del Protocolo de San Salvador, que constitu-
ye el Pacto Interamericano sobre pEsc.

Bien sefiala Monica Pinto al respecto, en cuanto a los pEsca y la obli-
gacion de avanzar sostenidamente, que el Plan de Accién de Viena de la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos expresa que

para fortalecer el disfrute de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les, deberian examinarse otros métodos, como un sistema de indicadores
para medir los avances hacia la realizacion de los derechos enunciados en
el Pacto Internacional de Derechos econdmicos, sociales y culturales. Debe
hacerse un esfuerzo concertado para garantizar el reconocimiento de los
derechos econdmicos, sociales y culturales a nivel nacional, regional e

internacional®.
Acceso a la justicia

Las desigualdades tienen clara repercusion en el acceso a la justicia. Los
obstaculos se identifican en gran medida por estas desigualdades, pero
también por otros aspectos de relieve como la corrupcion y la impunidad.

Especial atencion merece el acceso a la justicia sobre los pesca. Existe
una problematica general que acompana el acceso a la justicia, asociada
entre otros temas con los costos y la duracién de los procesos, desconfian-
za en las instituciones y el excesivo formalismo.

Ademas, es complejo el tema abordado en el diplomado respecto a la
justiciabilidad de los pEsca. Ha sido reconocida la justiciabilidad de ta-
les derechos. Empero, como bien sefiala Monica Pinto, “sostener que los
derechos econdmicos, sociales y culturales son exigibles judicialmente no

29 Diego Poole, Bien comin y derechos humanos., 9. Acceso el 14 de septiembre del 202 1. https://www.
corteidh.orcr/tablas/r27927 pdf

30 Ménica Pinto, Los derechos econdmicos, sociales y culturales y su proteccion en el sistema universal y en
el sistema interamericano, 14. Acceso el 14 de septiembre del 2021. https://www.corteidh.or.cr/tablas/
R08064-2.pdf
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soluciona la cuestion de su efectivo goce y ejercicio toda vez que el Po-
der Judicial no es el 6rgano apropiado para disefiar politica ptblica”3'.
La reconocida autora coloca el acento en la responsabilidad del Estado de
generar “una politica de Estado activa en el tema”*.

La exigibilidad/justiciabilidad de los derechos fundamentales es un
punto medular en este diplomado, con énfasis en los pesca. Por otra par-
te, se promueve el disefio de estrategias de protecciéon y defensa integra-
les, desde un punto de vista practico recogiendo los aspectos centrales
abordados.

También, el tema de la corrupcion afecta de manera importante la
vigencia efectiva de los derechos humanos, con especial trascendencia
respecto de los pesca. De alli la importancia de identificar estandares in-
ternacionales al respecto®.

El abordaje de procesos transicionales tiene un particular interés.
(Como materializar la obtencién de la verdad, la justicia y la reparacion,
en contextos donde se hayan presentado graves violaciones a los derechos
humanos? Este es un eje que ha sido abordado en diversos espacios por
el cpH-ucas, ademas del diplomado. Como ejemplo, mediante la Alianza
para la Educacion en Derechos Humanos, iniciativa que fue creada a tra-
vés del cpr-UCAB™.

Un punto de singular valor del diplomado es que presta atencién es-
pecial a las causas estructurales que derivan en la falta de acceso a la jus-
ticia. Con precision lo sefialaba el profesor Pedro Nikken: “Los sectores
mas pobres de la sociedad sufren de especiales obstaculos para acceder a
la justicia”®.

Ante estas causas se plantean diversas posibilidades de abordaje. El
propdosito del diplomado apunta a los cambios necesarios, y los cursantes
deben no solo adquirir las herramientas necesarias para contribuir a tales
cambios, sino generar/reforzar su compromiso para trabajar para tan ele-
vada causa.

La identificaciéon de los estdndares internacionales de acceso a la jus-
ticia mas significativos tiene sentido en la medida en que puedan tradu-
cirse en acciones concretas. Estas pueden estar asociadas con distintos

31 Ibid, 25.
32 Idem.

33 La vigencia de este tema se observa con diversas publicaciones que lo abordan. Resaltamos: Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos n.° 23: Corrupcion y Derechos Humanos (2017). Acceso el 14 de septiembre del
2021 https//www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo23.pdf

34 Eduardo Trujillo y Thairi Moya Sdnchez. coH ucas, Alianza para la Educacién en Derechos Humanos.
Justicia transicional y transformativa (2020). Acceso el 14 de septiembre del 2021. https://www.
youtube.com/watch?v=Ca3BkefErTO

35 Pedro Nikken. Los sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos: la perspectiva
del acceso a la justicia y la pobreza (2018), 28. Acceso el |4 de septiembre del 202 1. https://www.
corteidh.orcr/tablas/r23706.pdf
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ambitos del poder publico, que incluyan politicas publicas y reformas le-
gislativas. Nada de esto tendria sentido si no se acompafia de su vigencia
efectiva, lo que nos lleva a recordar la importancia del circulo virtuoso de
los derechos humanos.

Los indicados diplomados generados por Ausjal-1ipa han sido promo-
vidos mediante el cpr-ucas. También destaca el Diplomado de Seguridad
Humana y Derechos Humanos.

Catedra sobre derechos humanos en pregrado

Otro espacio de docencia en el que desde la ucas se busca la formaciéon
y promocion de derechos fundamentales, es con la materia obligatoria
Derechos Humanos, incorporada al pénsum de la Facultad de Derecho
desde hace mas de dieciocho afios y en la que se ofrece al estudiante de le-
yes un espacio de reflexion sobre el derecho internacional de los derechos
humanos y su relacién con otras disciplinas juridicas.

En el desarrollo de la catedra los profesores y profesoras designados
para impartirla, suelen distribuir las horas lectivas entre contenidos sus-
tantivos relacionados con derechos humanos, en los cuales se remarcan
temas obligatorios en relacion con los pesca y el funcionamiento del prin-
cipio de progresividad en esta tipologia de derechos, asi como también
asuntos de corte adjetivo en torno a los procedimientos y las instancias
internacionales en los sistemas de proteccion, a las cuales pueden dirigir-
se peticiones al respecto.

Dar una formacién inicial al estudiante de pregrado sobre temas de
derecho internacional de los derechos humanos es fundamental para la
ucas. De las decenas de abogados que anualmente se gradtian en la uni-
versidad, se ha percibido como una porcidn importante y de destacada
solvencia profesional, se inserta en el area de trabajo de los derechos hu-
manos, bien sea en el &mbito nacional o internacional.

La catedra Derechos Humanos en el pregrado de la ucas es la puerta
de entrada formativa para personas profesionales que contribuyen en la
generacion de cambios positivos en la sociedad y en la burocracia de los
organismos internacionales de proteccion.

Ademas, vista la grave crisis de acceso a derechos econdmicos, so-
ciales, culturales y ambientales que existe en Venezuela, a efectos de los
procesos de docencia en el marco de la catedra, ha sido muy llamativo ver
como en los ultimos diez anos, los avances de estandares interamericanos
sobre los DEsca estan a la orden del dia y la situacién factica de disfrute de
estos derechos en territorio venezolano ha ido en detrimento de la pobla-
cion, generando una emergencia humanitaria compleja® en el pais.

36 Esta emergencia humanitaria compleja se ha visto agravada por la covid- 9. FpH/Provea, La
emergencia humanitaria compleja de Venezuela se agrava por efecto del covid-19: Comunidad
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Extension universitaria

Mas de veinte cursos de sistemas
internacionales de proteccién

En el &mbito de la extension universitaria, una de las mas exitosas ex-
periencias de formacién en derechos humanos, por parte del cpu-ucas,
ha sido el Curso Anual de Sistemas Internacionales de Proteccién en De-
rechos Humanos, que tiene mas de veinte afios de ejecucidon continua
en Venezuela.

Este programa formativo busca transmitir conocimientos teéricos y
practicos a personas interesadas en incrementar sus conocimientos so-
bre derechos humanos. Busca ser inclusivo y, en consecuencia, no hay un
perfilamiento especifico en relaciéon con grados de estudio de cuarto nivel
que previamente deberian haber alcanzado sus participantes.

La formacion se centra en dar a conocer los sistemas internacionales
de proteccion de derechos humanos, el interamericano y el universal, de
forma que las personas participantes puedan adquirir destrezas para el
litigio de casos y la presentacién de peticiones en ellos. Ademas, en el
marco del curso se simulan procesos de peticion internacional sobre dere-
chos humanos y se exponen los participantes a una simulacion de litigio o
procedimiento de arreglo internacional acerca de los derechos humanos.

Quizas sea este uno de los procesos formativos pioneros en derechos
humanos en Venezuela, ya que de manera constante durante las tltimas
dos décadas ha sido cursado por buena parte de los miembros del movi-
miento de derechos humanos del pais.

Una de las particularidades de esta opcion formativa es que se trata de
un curso intensivo de cuatro dias, con un tema transversal que es abor-
dado por todas las personas que facilitan las sesiones y que sirve de piso
para transmitir conocimientos sobre el uso de los sistemas internacionales
de proteccion de los derechos humanos.

Especificamente, con relacion a los pDEsca, el curso en todas sus sesio-
nes ha contado en su programa con espacios de ensefianza en torno a esta
tipologia de derechos y, en especial, en varias de sus ediciones los DEsca
han sido los protagonistas estelares de la formacion.

Ejemplos de lo anterior es que en el Curso de Sistemas Internaciona-
les de Proteccion de Derechos Humanos del cpu-ucas se ha tenido como
lineas transversales de trabajo en algunas de sus ediciones, las siguientes:

Internacional debe impulsar acuerdos humanitarios urgentes que promuevan soluciones a la crisis
alimentaria y sanitaria (junio del 2020). Acceso el 29 de septiembre del 202 1. https://www.fidh.org/
IMG/pdf/venezuela755esp.pdf



La incorporacién de los Desca en la metodologfa de educacion legal 89

* DpEsc en términos generales (edicién 2004 y 2005).

® Derecho al medio ambiente sano (edicion 2006).

e Justicia transicional (edicion 2014).

e Industrias extractivas (edicion 2015).

* Migracion y refugio (edicion 2018).

e Estados de emergencia y crisis inesperadas (edicién 2020).

Brindar opciones de capacitacion y formacion en periodos cortos e in-
tensivos ha sido una de las apuestas del cou-ucas para fortalecer la cul-
tura de los derechos humanos en el pais y, ademas, ofrecer espacios de
discusion, creacion de redes de contacto y de difusiéon de estandares de
proteccion a personas defensoras de derechos humanos o a potenciales
futuros defensores de derechos humanos.

El Asc en los derechos humanos

La vigencia efectiva de los derechos humanos depende, en gran medida,
de una educacién apropiada en tales derechos que comprenda no solo a
profesionales de distintas disciplinas, sino al publico en general.

Entre los programas recientes de extension universitaria del cpu-ucas,
se encuentra el asc de los derechos humanos, que se concibié en dos fa-
ses, seguin se explica a continuacion.

Un primer aspecto que se puede destacar es que esta propuesta fue
concebida para iniciar internamente en la ucas, principalmente, apoyan-
do la formacién del voluntariado y de los estudiantes en general. Para
ser referentes en la promocién de derechos humanos como universidad,
se consider6 sensibilizar, en primera instancia, al ptblico interno, con la
aspiracion de formar replicadores que acrecienten la incidencia en otros
espacios. Por otro lado, se considera prioritario el abordaje de las comuni-
dades, especialmente las mas vulnerables.

El programa contempla un primer taller de formacién de cuatro ho-
ras, que incluye una parte histérica de manera introductoria; y la pre-
sentacidon de aspectos conceptuales, caracteristicas, el rol del Estado y la
sociedad civil en la vigencia efectiva de los derechos humanos y los sis-
temas de proteccidn, tanto internos como a nivel internacional. En esta
primera parte se presentan varios casos practicos, que permiten apreciar
el cumplimiento de los derechos y su violacién, con énfasis en su interde-
pendencia.

Mads adelante, los interesados pueden profundizar esta formacion,
con un curso que se apoya en WhatsApp, para desarrollar contenidos e
interactuar durante dos meses, a partir de materiales de apoyo que son
enviados a los participantes por correo electrénico. Entre los temas que
se abordan se encuentran los siguientes, que citaremos en conjunto con
parte de los materiales utilizados:
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Responsabilidad de las empresas con respecto a violaciones de
derechos humanos?. Roles que se desempefian en un contexto de
grandes desigualdades y carencias.

De la concepcidn programatica a la aplicacion directa de la Consti-
tucién venezolana, con especial referencia al recurso de amparo y
la doctrina evolutiva de la Corte Suprema de Justicia sobre la inter-
pretacion del articulo 49 de la Constitucién de 1961. Examen de la
historica decision de la Sala Politico Administrativa del 20 de octu-
bre de 1983.

Medio ambiente y derechos humanos. Especial abordaje de la oc
23/17 de la Corte 1oH del 15 de noviembre del 2017 a solicitud de la
Republica de Colombia™®.

Derechos humanos implicitos. Referencia a la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos. Examen del concepto en vincula-
cion con el Estado de derecho.

Caracteristicas de los derechos humanos con énfasis en la interde-
pendencia, universalidad y multiculturalismo.

Obligaciones de los Estados sobre derechos humanos, caso Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras. Examen de la situacion especial de los pesca®.
Sistemas nacionales de proteccion de derechos humanos.

Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos (acNupH)%.

Examen Periodico Universal (Eru)*!.

Sistema Interamericano de Derechos Humanos y fortalecimiento
de instituciones democraticas.

Este formato comprimido de educacién en derechos humanos ha per-

mitido difundir con soltura y sin las grandes formalidades de los pro-
gramas educativos formales de docencia universitaria, la cultura por la

proteccion de derechos fundamentales en Venezuela. Es un formato dis-

tinto, que llega a poblacién no necesariamente relacionada con este cam-

po de trabajo y que ha tenido buena acogida por parte de quienes han
cursado el asc.

37

38

39

40

41

Organizacién de Naciones Unidas (oNU). Principios rectores sobre las empresas y los derechos
humanos. Puesta en prdctica del marco de las Naciones Unidas para proteger, respetar y
remediar. Revisado el 14 de septiembre del 2021. https://www.ohchr.org/documents/publications/
guidingprinciplesbusinesshr_sp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Revisado el 14 de septiembre del 202 1. Disponible en:

https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Acceso el 14 de septiembre del 202 1. https://www.
corteidh.orcr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo22.pdf

Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Acceso el 14 de
septiembre del 202 1. http://www.oacnudh.org

Organizacién de Naciones Unidas (oNU). Acceso el 14 de septiembre del 202 1. https://www.ohchr.
org/es/hr-bodies/upr/upr-main
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Conclusion

La divulgacion sobre la existencia e incidencia en favor de estandares re-
lativos a los pEsca es una labor ineludible de la facultad, més atin, habida
cuenta de la declaratoria de justiciabilidad de tales derechos por parte
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos* y el inconstitucio-
nal proceso de huida del Sistema Interamericano de Proteccién de Dere-
chos Humanos, que el Estado venezolano ha adelantado en los ultimos
diez afios®.

Para la Facultad de Derecho de la ucas la formacién en derechos hu-
manos es un elemento transversal y, por ello, en el marco de esa transver-
salidad, mediante el Centro de Clinica Juridica y del Centro de Derechos
Humanos se estimula al estudiante de derecho ucabista a confrontar la
realidad de su entorno a efectos de solidificar su formacién como aboga-
do y de terceros interesados en espacios de extensién universitaria.

La incorporacién de los pesca a las metodologias de ensenanza pues-
tas en practica en la ucas es un deber ante la realidad global y la necesi-
dad de que la poblacién en las actuales sociedades de riesgo acceda sin
restricciones a este tipo de derechos para el libre desenvolvimiento de su
personalidad. Asi mismo, con base en el principio de interdependencia,
los DEsca sirven como presupuesto de acceso a otros derechos en algunas
ocasiones particulares.

Estas practicas llevadas a cabo en la ucas estan en constante revisién y
ajuste, de cara a no quedar desvencijadas en el tiempo y servir como ele-
mentos que generan valor agregado a la formacién de profesionales del
derecho y personas interesadas en la defensa y promocién de derechos
humanos en el pais.

Esta publicacion le ofrece al lector aprendizajes empiricos y técnicas
de educacion legal haciendo uso del entorno y de la practica legal anti-
cipada, como mecanismo adicional de transmision del conocimiento. Es
en el marco de esas técnicas de educacion legal, se incorporan los pEsca
como elementos indispensables para comprender la teoria general de de-
rechos humanos vigente y las tensiones que se desarrollan sobre esta en
las sociedades modernas.

42 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lagos del Campo vs. Pert. Sentencia del 31
de agosto del 2017. (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Acceso el |4 de
septiembre del 202 1. https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf.

43 Carlos Ayala Corao, "Inconstitucionalidad de la denuncia de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos porVenezuela” en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (Bogota:
Universidad del Rosario y Konrad Adenauer Stiftung, 2013), 43. Acceso el 14 de septiembre
del 2021, https://www.kas.de/c/document_library/get_file?uuid=ac758b68-4b9e-170b-e6fb-
1856971639 | &groupld=252038
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Introduccion

La década de 1930 se convirtié en una época de especial importancia para la
educacion legal clinica, al revisar como las facultades de Derecho en Es-
tados Unidos comenzaron a reflexionar sobre la necesidad de introducir
elementos dentro del proceso de ensefianza del derecho que permitieran
dotar a los estudiantes de todas aquellas habilidades, competencias y des-
trezas propias de los abogados, que no suelen ser parte de la ensefianza
del derecho en las aulas' y que conducen a una verdadera conexion entre
la teoria y la practica, tratando de sanear el vacio al que se enfrentan los
estudiantes cuando salen al ejercicio profesional. Para ello se retoma la
discusion planteada por el profesor Jerome Frank? en su articulo “Why
not a Clinical Lawyer School?”, con el que se empezd a hablar de la pre-
sencia de las clinicas en los curriculos de las facultades de derecho®.

Este método de formacion tiene sus referentes iniciales en el esquema
de ensefianza de la medicina, en el que los estudiantes deben poner en
practica los conocimientos adquiridos a lo largo de su carrera, aplicando
su criterio para la solucion de casos reales mas alla de los que se exponen

| J.Giddings, R. Burridge, S. Gavigan y C.Klein,"La primera ola de la educacién juridica moderna.
Estados Unidos, Gran Bretafia, Canadd y Australia”, en El Movimiento Global de Clinicas Juridicas.
Formando juristas en la justicia social, ed. F. Bloch (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2013), 55-78. Adrian Evans
et al,"Teaching Social Justice in Clinics”, en Australian Clinical Legal Education: Designing and Operating
a Best Practice Clinical Program in an Australian Law School (ANU Press, 2017),97-122.

2 Jerome Frank,“Why Not a Clinical Lawyer-School?”, University of Pennsylvania Law Review 81 n.° 8
(1933):907-923.

3 John Bradway,“The Objectives of Legal Aid Clinic Work”, Washington University Law Review n.° 24
(1939): 173-192; Alicia Alvarez, “La educacién clinica: hacia la transformacién de la ensefianza del
derecho”, en Ensefianza clinica del derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales de formacicn de
abogados, eds. Marta Villarreal y Christian Courtis (Ciudad de México: mam, 2007), 225-246.
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en los libros*. Al transpolarlo al contexto del derecho, la propuesta pe-
dagdgica se caracteriza por superar la nociéon basica de la clase magis-
tral de las aulas para entrar en un escenario en el que se ve la necesidad
de analizar los problemas reales con una perspectiva critica y reflexiva®.
Como senala Bonilla, “el aprendizaje experiencial es un proceso holistico
mediante el cual se crea conocimiento a través de la transformacion de
la experiencia”®.

Como anota Bradway, las clinicas permiten formar abogados cada vez
mas conscientes de la necesidad de entender y atender las necesidades
legales sociales de su propio contexto y asumir los problemas que se de-
rivan de los cambios sociales yendo mas alla de los problemas clasicos
del derecho’.

El desarrollo de las clinicas se consolida en los afios sesenta®, sin em-
bargo es a finales de la década de 1970 e inicios de 1980 cuando se da un
giro importante en el modelo, al considerar que las clinicas, en su ejerci-
cio diario, deben procurar la bisqueda de cambios sociales, con lo cual
el futuro abogado se sensibiliza frente a su realidad social, se concientiza
de las necesidades que esta plantea y se siente estrechamente ligado a la
protecciéon del interés publico y el acceso a la justicia, al tiempo que asu-
me los principios humanistas intrinsecos de la profesion y la deontologia
misma de esta’.

4 Jerome Frank,"A plea for lawyer-schools”, The Yale Law Journal 56 n.° 8 (1947): 1303-1344; Edwin
Rekosh et al., Pursuing the public interest: A handbook for legal professionals and activists (Nueva York:
Columbia Law School, 2001); Mariela Puga, "Los desafios de las clinicas juridicas en Argentina”, en
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207.
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7 John Bradway, " The Objectives of Legal Aid Clinic Work”, Washington University Law Review n.° 24
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8  Diego Bldsquez,“La educacién jurfdica clinica en el contexto del ‘proceso de Bologna': su
aplicabilidad en Espafia”, Revista Opinidn Juridica 5,n.° 10 (2006): 161-179; Stephen Wizner," The
Law School Clinic: Legal Education in the Interests of Justice”, Fordham Law Review n.° 70 (2002):
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En los afios noventa, el Comité para el Futuro de la Ensefianza Legal
Clinica publica un informe que, junto al conocido informe MacCrate, sefia-
la elementos relevantes del modelo clinico: (1) los estudiantes se enfrenten
a problemas reales; (2) fortalece el trabajo colaborativo y las habilidades
de relacionamiento; (3) requiere un analisis de aspectos sociales o de inte-
rés publico; (4) desarrolla un nuevo esquema de ensefianza, aprendizaje,
autoevaluacion, autodisciplina, autorregulacién; (5) se sustenta en la for-
macion en los valores propios de la profesion; (6) implica una renovada
visioén de la docencia a partir de un ejercicio de supervision'®.

El papel del supervisor en la educacién legal clinica va mas alld del
profesor habitual de una facultad de Derecho e incluso de aquel que se
dedica a la practica legal. El supervisor acompana al estudiante en su
proceso de formacion, mas no lo reemplaza en las deliberaciones ni en la
toma de las decisiones de los casos abordados por la clinica. Se trata de
docentes formados en los entornos clinicos, para educar desde la realidad
y los valores éticos'.

Esto coincide con el surgimiento del modelo clinico en Latinoamérica
y su consecuente consolidacién como un avance significativo en la forma
de ensefar y aprender derecho, que superaba los parametros regionales
que tradicionalmente se concebian para estas actividades. De la misma
manera, da pie al origen de la Red Latinoamericana de Clinicas de Interés
Publico que, como el derecho, ha evolucionado y ha exigido el replantea-
miento de muchos elementos para que permita seguir la labor de promo-
cion de la educacion legal clinica en la region.

Este capitulo esta estructurado en tres partes. Al inicio, se le ofrece al
lector un corto recorrido histérico de la educacion legal clinica en la re-
gion que explica y da sustento a la creacién y puesta en marcha de la Red
Latinoamericana de Clinicas de Interés Publico. Luego, se revisa el estado

justice: reforming the legal profession”, Journal of Legal Education n.° 42 (2000): 508; Cantd Martinez
et al, Litigio estratégico en derechos humanos. Modelo para armar (Ciudad de México: Comisidn
Mexicana de Defensa y Promocién de los Derechos Humanos, 201 1).

|0 Diego Bldsquez,*'La educacién juridica clinica en el contexto del ‘proceso de Bologna': su aplicabilidad
en Espafia”, Revista Opinién Juridica 5,n.° 10 (2006): 161-179; Deborah Rhode, “In the interests of
justice: reforming the legal profession”, Journal of Legal Education n.° 42 (2000): 508; José Garcia-Afidn,
“La integracién de la educacién juridica clinica en el proceso formativo de los juristas”, Rebu Revista de
Docencia Universitaria n.° 12 (2014): 153-175. https://doi.org/10.4995/redu.2014.5495; Edwin Rekosh
et al,"Pursuing the public interest: A handbook for legal professionals and activists” (Nueva York:
Columbia Law School, 2001); Beatriz Londofio, “Los retos éticos y pedagdgicos en el ejercicio de
las clinicas juridicas de interés publico”, en Investigacion juridica y sociojuridica en Colombia: resultados
y avances en investigacion, ed. Lorenza Correa Restrepo (Medellin, Bogota: Universidad de Medellin,
2006), 37-50.

Il V.Abramovich,"La ensefianza del derecho en las clinicas legales de interés publico: materiales para
una agenda temdtica”, en Ensefianza clinica del derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales de
formacién de abogados, ed. M.Villarreal y C. Courtis (Ciudad de México: itam, 2007), 91-122. E. Rekosh,
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actual de la red y se termina el texto con una reflexién orientada a la iden-
tificacion de las fortalezas, oportunidades, debilidades y amenazas de la
red, un analisis necesario para emprender un nuevo recorrido que recoja
las experiencias vividas como soporte para una reingenieria que atienda,
una vez mas, la realidad de la regién con las particularidades que plan-
tea la situacion actual. En este relato, el contexto de la pandemia de la
covid-19 es especialmente importante pues la forma de ensefianza ha va-
riado, pero se han encontrado nuevos medios de conexién y trabajo con-
junto. En este contexto, la red se ha convertido en un espacio de fomento
de la resiliencia y la creatividad en el ambito de la ensefanza juridica y las
redes académicas y plantea interesantes retos a futuro.

El origen del modelo clinico en América
Latina y la necesidad de aunar
esfuerzos para su consolidacion

El ejemplo de formacién basada en la aplicacion de la teoria en la practica
se fue expandiendo en América Latina. El profesor Gonzalez sefiala que
la tradicidon de educacion legal en la region ha estado representada en cla-
ses magistrales en las que el profesor realiza sesiones de transmisiéon de
conocimientos con el &nimo de que los estudiantes aprendan de memoria
los contenidos impartidos y con ello superen los requisitos curriculares
establecidos, haciendo del papel del estudiante el extremo pasivo de la
relaciéon. Es en los afios setenta cuando empiezan a surgir los cuestio-
namientos frente al modelo educativo imperante, el cual es fuertemente
juzgado por carecer de espacios idoéneos para el analisis, la formacién de
posturas criticas y el fomento a la capacidad de innovacién por parte de
los estudiantes. Fue gracias al Proyecto Law & Development, auspicia-
do por la Fundacién Ford y la Agencia para el Desarrollo Internacional
de Estados Unidos (usaIp), que se inicid este proceso de repensar la edu-
cacion legal e innovar en el disefio de una estructura que atendiera esas
nuevas premisas en los estandares de formacién legal™.

12 Felipe Gonzdlez,"El trabajo clinico en materia de derechos humanos e interés publico en América
Latina”, en Ensefianza clinica del derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales de formacion de
abogados, ed. Marta Villarreal y Christian Courtis (Ciudad de México: tam, 2007), 175-224; Heravi
Ruiz,""Del cambio epistemoldgico al cambio de prdcticas: la implementacidn de clinicas juridicas
desde una perspectiva constructivista en Argentina”. Rebu. Revista de Docencia Universitaria n.° 14
(2016): 347-376; Richard Wilson, “La formacién para la justicia: el alcance global de la educacién en
los consultorios juridicos universitarios”, en Abogados y justicia social. Derecho de interés publico y
clinicas juridica, ed. Daniel Bonilla (Bogotd: Siglo del Hombre; Ediciones Uniandes; Instituto ProBono,
2018), 387-406; Jorge Witker, "LLa ensefianza clinica como recurso de aprendizaje juridico”, Academia.
Revista sobre Ensefianza del Derecho n.° 10 (2007): 181-207; Beatriz Londofio, ‘Los cambios
que requieren las clinicas juridicas Iberoamericanas. Estudio de caso en seis pafses de la regién”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado unam n.° 146 (2016): | 19-148. https://doi.org/10.22201/
ij.24484873e.2016.146
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Esto deja en evidencia que en América Latina el movimiento clinico
surge igual que en Estados Unidos, con un objetivo pedagdgico de trans-
formar la ensenanza del derecho y no de asistencia social, pero esto en
realidad no cobra sentido ni fuerza hasta la década de 19901, pues el pro-
yecto instaurado en los setenta no logré impactar el modelo de ensefianza
al punto de alcanzar su transformacion, pero dejo sentadas las bases nece-
sarias para que luego se implantaran las clinicas juridicas, muchas de las
cuales atin hoy subsisten'.

En los afios noventa resurge el interés por transformar el modelo de
ensefianza del derecho, ya no solo desde la forma en que se imparten las
clases, sino con la preocupacién por incluir en los curriculos temas aso-
ciados al interés publico, el cual nunca habia ocupado un lugar alli por
dar prevalencia siempre a contenidos asociados a las clasicas ramas del
derecho®. Como sefiala Londofio, la década de los noventa es una época
prolifera para la consolidaciéon del modelo clinico en la regién y con ello,
el surgimiento de la Red Latinoamericana de Clinicas de Interés Ptblico’®,
lo que constituye uno de los objetivos principales en el inicio del movi-
miento regional.

Lo anterior conduce necesariamente a la idea de que las clinicas juri-
dicas se ocupen de la defensa y proteccion de los asuntos de interés pu-
blico y sean el escenario idéneo para incluir en la agenda publica temas
de especial relevancia por su impacto social, frente a los cuales el Estado
y sus instituciones siempre han estado ausentes, con especial atenciéon a
los llamados derechos econémicos, sociales y culturales (DEsca)'®. De esta

I3 Felipe Gonzdlez,"Evolucidn y perspectivas de la Red Universitaria Sudamericana de acciones de
interés publico”, en Defensa juridica del interés publico. Ensefianza, estrategias, experiencias. Cuadernos
de Andilisis Juridico, eds. Felipe Gonzdlez y Felipe Viveros (Santiago: Escuela de Derecho, Universidad
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Latina", Cuadernos de Deusto de Derechos Humanos n.° 27 (2004).

I8  Felipe Gonzdlez,"Evolucion y perspectivas de la Red Universitaria Sudamericana de acciones de
interés publico”, en Defensa juridica del interés publico. Ensefianza, estrategias, experiencias. Cuadernos
de Andilisis Juridico, eds. Felipe Gonzdlez y Felipe Viveros (Santiago: Escuela de Derecho, Universidad
Diego Portales, Serie 9, 1999), 21-60.
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manera, adquieren su doble objetivo misional: ser un modelo pedagogico
innovador y diferente para la ensefianza del derecho y ocuparse de causas
socialmente relevantes que requieren ser atendidas en clave de derechos
humanos, acceso a la justicia e interés publico”, dando fuerza al llama-
do derecho de interés publico y a la consolidacion de la justicia social®.
La nocién de la justicia social se enmarca también en las premisas de la
responsabilidad social universitaria, un nuevo discurso sobre el papel de
las universidades en la sociedad en el que las clinicas juridicas pueden
asumir un rol importante®.

El movimiento clinico inici6 en el Cono Sur liderado por la Universi-
dad Diego Portales de Chile, la cual fue sumando el esfuerzo de varios
académicos de Argentina y Pera* que venian trabajando en el tema y mas
adelante se sumo Colombia®. Los resultados del trabajo de esta época
fueron insumos esenciales para la consolidacion de la Red Latinoamerica-
na de Clinicas*. Una segunda fase se inici6 en la primera década del siglo
Xx1, en paises como México, Bolivia y Ecuador, que se fueron involucran-
do en la red® y hacia el 2005 inici6 el movimiento en Espafa, como res-

|9 Victor Abramovich, “La ensefianza del derecho en las clinicas legales de interés publico: materiales
para una agenda temdtica”, en Ensefianza clinica del derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales
de formacién de abogados, eds. Marta Villarreal y Christian Courtis (Ciudad de México: itam, 2007),
91-122; Felipe Gonzdlez,"Evolucidn y perspectivas de la Red Universitaria Sudamericana de acciones
de interés publico”, en Defensa juridica del interés publico. Ensefianza, estrategias, experiencias.
Cuadernos de Andlisis Juridico, eds. Felipe Gonzdlez y Felipe Viveros (Santiago: Escuela de Derecho,
Universidad Diego Portales, Serie 9, 1999), 21-60.

20 Jorge Witker, ""La ensefianza clinica como recurso de aprendizaje juridico”, Academia. Revista sobre
Ensefianza del Derecho n.° 10 (2007): 181-207; Stephen Wizner,"The Law School Clinic: Legal
Education in the Interests of Justice”, Fordham Law Review n.° 70 (2002): 1929-1937; Robert
Dinerstein,"Clinical texts and contexts”, ucta Law Review n.° 39 (1993): 697-710; David Barnhizer,
"“The university ideal and clinical legal education”, Nueva York Law School Law Review, n.° 35 (1990):
87-130.

2| Bregaglio Lazarte et al,"Towards a New Understanding of Social Responsibility: The Experiences and
Challenges Faced by Peru's Law Schools™, en Socially Responsible Higher Education, eds. Budd Hall y
Rajesh Tandon (Boston: Brill, 2021), 191-200.

22 En Argentina, los académicos de la Universidad de Buenos Aires (UBA) empiezan a trabajar en asocio
con el ceLs y la Universidad de Palermo y luego sumaron al proyecto clinico a una universidad
provincial, que fue la Comahue; Chile por su parte, tenfa académicos de las universidades Diego
Portales (upp), Talca y una de regidn, que era la de Temuco; en cuanto a Perd, inicialmente
participaban en el proyecto clinico, académicos de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd (puce).
Tomado del libro Defensa juridica del interés publico. Ensefianza, estrategias, experiencias, eds. Felipe
Gonzdlez y Felipe Viveros (1999), 193-196,209-274.

23 Jorge Witker, ""La ensefianza clinica como recurso de aprendizaje juridico”, Academia. Revista sobre
Ensefianza del Derecho n.° 10 (2007): 181-207; Arturo Carrillo y Nicolds Espejo, ‘Re-imaginando la
clinica juridica de derechos humanos”, Academia. Revista sobre Ensefianza del Derecho, afio | 1, n.° 22
(2013): 15-53; Felipe Gonzélez, “Evolucidn y perspectivas de la Red Universitaria Sudamericana de
acciones de interés publico”, en Defensa juridica del interés piblico. Ensefianza, estrategias, experiencias.
Cuadernos de Andlisis Juridico, eds. Felipe Gonzdlez y Felipe Viveros (Santiago: Escuela de Derecho,
Universidad Diego Portales, Serie 9, 1999), 21-60.

24 Felipe Gonzdlez, "El trabajo clinico en materia de derechos humanos e interés publico en América
Latina", Cuadernos de Deusto de Derechos Humanos n.° 27 (2004).

25 Felipe Gonzélez, "El trabajo clinico en materia de derechos humanos e interés publico en América
Latina”, Cuadernos de Deusto de Derechos Humanos n.° 27 (2004).
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puesta a la influencia del movimiento latinoamericano, enfocdndose un
poco mas hacia propuestas pedagogicas de formacion e investigacion en
derechos humanos y explorando con mayor profundidad el litigio estra-
tégico con organizaciones sociales y ante organismos internacionales®.

Desde el 2010 se ha vivido una era de clinicas juridicas de las que la
profesora Londofno ha denominado en formacion, las cuales se han veni-
do gestando bajo las premisas del modelo, desde lo formativo y lo so-
cial, focalizadas en la necesidad de dar respuesta a nuevas necesidades
tematicas del contexto, en especial, en lo relacionado con la proteccién y
la defensa de los derechos sociales, al mismo tiempo que se atienden los
ajustes metodoldgicos que demanda la ensenanza del derecho en la actua-
lidad¥, muchas de las cuales hoy ya estan debidamente constituidas y en
funcionamiento.

Justamente, al referirse al origen formal de las clinicas en la region,
sefala la profesora Londofio:

La primera clinica juridica de Iberoamérica surgié en Argentina en 1993
con el convenio entre la Universidad de Buenos Aires (usa) y el Centro
de Estudios Legales y Sociales (ceLs) e inicié su funcionamiento en 1994.
[...] En 1997 se crea una de las clinicas mas emblematicas del continente,
la Clinica de Interés Puiblico y Derechos Humanos de la Universidad Die-
go Portales [...] En el afio de 1999 surgen dos clinicas de interés publico,
la Clinica de Derechos Humanos-Grupo de Acciones Publicas (cap), en la
Universidad del Rosario, en Colombia, y la Clinica Juridica de Acciones de

Interés Publico de la Universidad Catdlica del Pera?.

Podria precisarse que las primeras clinicas de América Latina surgie-
ron como respuesta a momentos criticos o relevantes en la historia de sus
paises® y con la premisa de aportar elementos para atender las necesida-
des propias del contexto nacional y en algunos casos regional, referido a
situaciones de crisis en las instituciones y en el modelo mismo del Estado,
violaciones a los derechos humanos y la imperiosa tarea de revalorarlos

26 Beatriz Londofio,“Los cambios que requieren las clinicas juridicas Iberoamericanas. Estudio de caso
en seis paises de la regién”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado unam n.° 146 (2016): 119-148.
https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2016.146

27 Beatriz Londofio, “Los cambios que requieren las clinicas juridicas Iberoamericanas. Estudio de caso
en seis paises de la regién”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado unam n.° 146 (2016): 119-148.
https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2016.146

28 Beatriz Londofio. Educacién Legal Clinica y Litigio Estratégico en Iberoamérica (Bogotd: Universidad del
Rosario, 2015).

29 Arturo Carrillo y Nicolds Espejo,‘Re-imaginando la clinica juridica de derechos humanos', Academia.
Revista sobre Ensefianza del Derecho, afio |'1,n.° 22 (2013): 15-53; ceLs,“Clinica Juridica”, Coleccidn
Experiencias n.° 3 (Buenos Aires: ceLs, 201 3); Beatriz Londofio, “Los cambios que requieren las clinicas
jurfdicas Iberoamericanas. Estudio de caso en seis paises de la regidn”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado unam n.° 146 (2016): | 19-148. https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2016.146
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como estructura esencial de la democracia y un sinntimero de situaciones
que dejan ver las situaciones de las sociedades actuales, relacionadas con
escenarios que van mas alld del esquema de individualidad del derecho y
de los derechos®.

De esta manera, desde su origen, las clinicas latinoamericanas han es-
tado permeadas de elementos de la realidad del contexto politico y social
de los Estados. Ello lleva a concebir el modelo a partir de caracteristicas
propias de la region®, con problematicas transversales y propone, en con-
secuencia, nuevos retos desde la perspectiva de la ensefianza y el papel
de los abogados y, asi mismo, desde los Estados donde adelantan sus ac-
ciones, pues realmente se comportan como un agente consolidador de la
democracia y de la busqueda del acceso a la justicia®. Como se sefiala en
la Declaracion de la Conferencia Regional de Educacion Superior en Amé-
rica Latina y el Caribe, la region latinoamericana requiere una educaciéon
que contribuya al fortalecimiento de la democracia, a la promocion de va-
lores como la tolerancia, la solidaridad, por medio de los cuales se logre
atender las necesidades de los menos favorecidos y que, de esa manera,
aporte para el logro de una verdadera transformacion social, superando
las terribles consecuencias que los derechos humanos padecieron con las
atrocidades vividas en el continente®.

Derivado de su génesis, los formatos de las clinicas, su incorporacion
a los curriculos de las facultades de Derecho y las temdticas que son abor-
dadas en el seno de estas, son muy diversos, pues hay unas que ocupan
sus actuaciones en asuntos relacionados de forma genérica con el interés
publico y los derechos humanos* y otras que han priorizado o focalizado
su atencion en algunos temas especificos, que es la tendencia desde hace
unos diez afos atras®. Como ha sefalado el profesor Bloch, al referirse al

30 Heravi Ruiz,"Del cambio epistemoldgico al cambio de pricticas: la implementacion de clinicas
juridicas desde una perspectiva constructivista en Argentina”, Reou. Revista de Docencia Universitaria
n.° 14 (2016): 347-376; Felipe Gonzdlez, "Evolucidn y perspectivas de la Red Universitaria
Sudamericana de acciones de interés publico”, en Defensa juridica del Interés Pdblico. Ensefianza,
estrategias, experiencias. Cuadernos de Andlisis Juridico, eds. Felipe Gonzalez y Felipe Viveros (Santiago:
Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, Serie 9, 1999), 21-60.

31 Beatriz Londofio, Educacién Legal Clinica y Litigio Estratégico en Iberoamérica (Bogotd: Universidad del
Rosario, 2015).

32 Arturo Carrillo y Nicolds Espejo,'‘Re-imaginando la clinica juridica de derechos humanos”, Academia.
Revista sobre Ensefianza del Derecho, afio | 1,n.° 22 (2013): 15-53.

33 Conferencia Regional de la Educacién Superior en América Latina y el Caribe (cres) Declaraciones y
plan de accién (2008).

34 ces,"Clinica Juridica”. Coleccién Experiencias n.° 3 (Buenos Aires: ceLs, 201 3).

35 LeonThomas David, The clinical lawyer-school: The Clinic”, University of Pennsylvania Law Review 83
n.% 1 (1934): 1-22; Edwin Rekosh et al.,"Pursuing the public interest: a handbook for legal professionals
and activists”, Nueva York City: Columbia Law School (2001); Mariela Puga,“Los desafios de las clinicas
juridicas en Argentina”, en Litigio y politicas publicas en Derechos Humanos. Cuadernos de andlisis
Jjuridico, ed. Felipe Gonzélez (Santiago: Universidad Diego Portales, 2002), 41-94; Felipe Gonzélez, "El
trabajo clinico en materia de derechos humanos e interés publico en América Latina”, en Ensefianza
clinica del derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales de formacién de abogados, eds. Marta
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Movimiento Global de Educacion Legal Clinica, las clinicas en si mismas
son iniciativas de esfuerzos polifacéticos y flexibles en el sentido de como
logran sus objetivos®, de donde se deriva la pertinencia de una red que
las agrupe con el fin de aprender del modelo ajeno para mejorar el propio,
al tiempo que se consolida en la regién un modelo dinamico y catalizador
de las necesidades del contexto en clave social y pedagdgica®.

Es precisamente el hecho de aunar esfuerzos entre clinicas juridicas,
mas alld de sus formatos y tipologias, lo que ha permitido su consolida-
cion y fortalecimiento, asi como el surgimiento de nuevos escenarios de
esa naturaleza: las redes académicas que se han organizado alrededor del
movimiento clinico son muestra de la necesidad de compartir experien-
cias, conocer el trabajo de otras clinicas en diversas latitudes y actuar para
el cumplimiento de sus fines, entre otros importantes aspectos®.

Segun Londofo, las redes y sus espacios de encuentro son “oportuni-
dades de aprendizaje, debate y aporte a casos en construccidn y analisis
de avances investigativos sobre los temas de la educacion legal clinica y el
litigio estratégico”*. Se destacan el Global Alliance for Justice Education
(caJE), sin duda un referente en el orden mundial; la Red Latinoamericana
de Clinicas de Interés Publico, ya referida, la Red Europea de Educacion
Legal Clinica (Encle por su sigla en inglés)* y con importantes avances
también en el contexto del probono, escenario con el cual las clinicas han
venido avanzando en importantes espacios de relacionamiento y alianzas
estratégicas, con redes como Pilnet y la Red ProBono de las Américas*.

La Red Latinoamericana ha venido funcionando desde finales de
la década de 1990 y si bien sus afios mas proliferos coincidieron con el

Villarreal y Christian Courtis (Ciudad de México: itam, 2007), 175-224; Richard Wilson, “La formacion
para la justicia: el alcance global de la educaciéon en los consultorios juridicos universitarios”, en
Abogados y justicia social. Derecho de interés publico y clinicas juridica, ed. Daniel Bonilla (Bogotd: Siglo
del Hombre Editores; Ediciones Uniandes; Instituto ProBono, 2018), 387-406; Arturo Carrillo y
Nicolds Espejo,“Re-imaginando la clinica juridica de derechos humanos”, Academia. Revista sobre
Ensefianza del Derecho, afio |'1,n.° 22 (2013): 15-53;Tamara Mascarefo, “Clinicas juridicas: alternativa
posible para una educacién de acceso a la justicia”, Working Paper, Univerisdade de Coimbra (2013).

36 Frank Bloch, "Introduccién a el Movimiento Global de Clinicas Juridicas”, Formando juristas en la
Jjusticia social, de Frank Bloch (Valencia:Tirant Lo Blanch, 2013), 43-50.

37 Felipe Gonzdlez, "El trabajo clinico en materia de derechos humanos e interés publico en América
Latina”, Cuadernos de Deusto de Derechos Humanos n.° 27 (2004).

38 Frank Bloch,"Introduccién a el Movimiento Global de Clinicas Juridicas’, Formando juristas en la
justicia social, de Frank Bloch (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2013), 43-50; Erika Castro,"La ensefianza
clinica: un paso hacia la calidad”, Revista Opinién Juridica 9,n.° 5 (2006): 175-186.

39 Beatriz Londofio, Educacion Legal Clinica y Litigio Estratégico en Iberoamérica (Bogota: Universidad del
Rosario, 2015); ceLs, “Clinica Juridica”. Coleccidn Experiencias n.° 3 (Buenos Aires: ceLs, 201 3); Diego
Blasquez, "Derechos fundamentales en la calle’: una experiencia de educacién juridica clinica. Serie de
Innovacién Docente Universidad Carlos Il de Madrid, n.° 05 (2005): I-19.

40 También son conocidos esfuerzos locales, como la red de clinicas de las universidades espafiolas, la
red colombiana de clinicas juridicas y se sabe de algunos intentos por consolidar redes en Perd, Brasil
y México.

41 José Garcia-Afdn, "La evolucidn de la Educacién Juridica Clinica en Espafa”, Revista de Educacicn y
Derecho. Education and Law Review n.° 11 (2015).
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surgimiento del modelo en la region y con ello la necesidad de consoli-
dacién y fortalecimiento de este, es también cierto que se traté de un pro-
yecto que naci6 con financiacién y con las condiciones dadas para facilitar
la promocion de las clinicas y su fortalecimiento como modelo curricular
y como red de trabajo colaborativo. Transcurrido el tiempo y ante el des-
aparecimiento de la financiaciéon por cuanto el foco de destinacién de los
recursos de la Fundacién Ford cambia, la red se enfrenta a la necesidad
de sobrevivir a partir del impulso de las propias universidades, en clave de
recursos para los encuentros internacionales.

Desde el 2010, la red ha intentado mantenerse ciertamente activa en
la medida en que el modelo clinico continué consolidandose en la region
y aun hoy forma parte del esquema curricular de muchas facultades de
Derecho en la regién. En el 2014 se realizé un encuentro en Bogota, pro-
movido por la Universidad del Rosario, el cual derivd en una publicacién
que recoge el quehacer de las clinicas juridicas en América Latina*’. En el
2016 se dieron cita en Bogota de los miembros de la Secretaria Técnica de
la Red elegidos en el 2014, con el animo de precisar algunos elementos
para atender la nueva realidad de la red, que responde a su turno a los di-
namismos de las necesidades sociales y legales del contexto y a las nuevas
condiciones de la educacién en la region, en su constante demanda por
una formacién basada en la realidad.

En ese momento se piensa en realizar encuentros tematicos que abor-
den problematicas asociadas a los DEsca y a los asuntos migratorios que
vive la region y propiciar asi las reuniones periddicas de la red, pues
se identifica como una necesidad para el trabajo mancomunado. Esto se
consolida en el encuentro de la red realizado en agosto del 2019 en la
Pontificia Universidad Catolica del Pert (pucp), en Lima, ciertamente em-
blematico, al tratarse de una universidad donde también habia tenido un
referente el origen de la red.

Declaracion de Lima y estado actual de la red

En el afio 2019, la Facultad de Derecho de la puce considerd oportuno pro-
mover un Congreso Regional de Clinicas Juridicas. La iniciativa estuvo
motivada en el esfuerzo institucional de dicha universidad para visibili-
zar el trabajo de sus clinicas juridicas (proyecto que en los tltimos afios
habia adquirido mucho impulso) y en la identificacién de la necesidad de
espacios para conversar sobre los desafios y oportunidades comunes en

42 Marfa Lucfa Torres Villarreal, Paola Marcela Iregui Parra y Sebastidn Senior Serrano, El interés publico
en América Latina. Reflexiones desde la educacién legal clinica y el trabajo probono (Bogotd: Editorial
Universidad del Rosario, 2015). https://editorial.urosario.edu.co/catalog/product/view/id/644 | /s/
gpd-el-interes-publico-en-america-latina-reflexiones-desde-la-educacion-legal-clinica-y-el-trabajo-
probono-9789587386936/
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Latinoamérica. Aprovechando esta oportunidad, a partir de conversacio-
nes con la Universidad del Rosario, se decidié llevar a cabo una reunién
de la Red Latinoamericana de Clinicas Juridicas de Interés Publico, que
permitiera retomar el trabajo y fijar rutas y estrategias de trabajo.

El Congreso Regional de Clinicas Juridicas De la calle a los tribunales.
La realidad de la educacion clinica en América Latina®, se llevo a cabo
en Lima del 8 al 10 de agosto del 2019, y como parte de las actividades
proyectadas, el 10 de agosto se llevo a cabo la reunion de trabajo de la Red
Latinoamericana. La reunidon convocd a 28 clinicas juridicas de Argenti-
na, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Estados Unidos, México y Perti. En
dicho espacio las clinicas pudieron intercambiar experiencias sobre liti-
gio estratégico y llamar la atencion sobre la necesidad de promover estas
acciones, especialmente en los &mbitos de proteccién a la salud y medio
ambiente, y de proteccidon a grupos en situacion de vulnerabilidad, como
pueblos indigenas, personas migrantes y refugiadas, personas con disca-
pacidad y personas pertenecientes a la comunidad LGTBIQ.

Para ello se disefi¢ una metodologia de trabajo. Ella incluyo tres gran-
des momentos. En primer lugar, se solicité a cada participante que hicie-
ra una breve descripcion de la clinica que representaba, incidiendo en el
tiempo que llevaba la clinica operando, asi como en los principales temas
trabajados por ella. En un segundo momento cada asistente realizd una
breve presentacion oral de un caso emblematico llevado por su clinica en
los ultimos cinco afios. Ademas de la presentacion general de los hechos
y el problema, se pidié una reflexion especial en torno al ambito de rele-
vancia del caso en cuestion (si se trataba de un caso de interés local, regio-
nal o nacional) y las estrategias de litigio aplicadas. Esto con la intencién
de tender puentes e identificar problematicas y abordajes comunes con
otras clinicas.

Finalmente, en un tercer momento, se desarrolld una dinamica de tra-
bajo grupal para elaborar un memorando de entendimiento que identifi-
que los principales retos de educacion legal clinica y el trabajo en red de
las clinicas juridicas de la region, y los posibles compromisos de la Red
Latinoamericana para el siguiente afio. Este trabajo concluy6 con un do-
cumento que fue suscrito por las clinicas como la “Declaracién de Lima”*.
En ella las clinicas no solo ratificaron su interés por seguir impulsando el
trabajo en red de estos espacios, sino que también se comprometieron a
realizar los esfuerzos necesarios para consolidar y posicionar la educacion
legal clinica en América Latina. Ademads, se identifico la necesidad de es-
tablecer alianzas con socios estratégicos publicos y privados, para lograr

43 | Congreso Regional de Clinicas Juridicas “De la calle a los tribunales”, La realidad de la educacién clinica
en América Latina”, 14 de agosto del 2019, https:/facultad.pucp.edu.pe/derecho/noticias/i-congreso-
regional-clinicas-juridicas-la-calle-los-tribunales-la-realidad-la-educacion-clinicas-america-latina/

44 Declaracién de la Red Latinoamericana de Clinicas Juridicas, Lima, el 10 de agosto del 2019, https:/
facultad.pucp.edu.pe/derecho/wp-content/uploads/20 | 9/08/declaracion-de-la-red.pdf
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la proteccion y garantia de los derechos humanos, el acceso a la justicia, el
interés publico y la justicia social.

En dicha reunién ademds se conformd una nueva Secretaria Técnica,
integrada por la Universidad del Rosario, el Instituto Tecnolégico Auto-
nomo de México (1tam) y la Pontificia Universidad Catolica del Pert. La
intencion a partir de dicha reunién era poder implementar un encuentro
anual de la red. El encuentro para el 2020 se proyectd en el rram. Sin em-
bargo, la pandemia por la covid-19 hizo imposible llevar a cabo dicha acti-
vidad. A pesar de ello, durante la pandemia, la red se ha mantenido activa
por medio de acciones de colaboracion entre sus clinicas, y ha podido com-
partir su experiencia en diversos foros internacionales®. Concretamente, a
inicios de la pandemia se organizé un conversatorio sobre el impacto que
las declaraciones de estados de emergencia y las medidas de aislamiento
habian tenido sobre los derechos de la poblacion®.

¢Qué camino tiene por delante la Red
Latinoamericana de Clinicas Juridicas?

Hoy en dia la red agrupa clinicas juridicas de universidades de ocho pai-
ses de la region y ha sido la impulsora de la creacién de espacios de esta
naturaleza en cada uno de ellos, por lo que podemos afirmar que tiene
un impulso exponencial en la consolidacion de la educacién basada en la
practica en las facultades de Derecho del continente. Al estar conformada
por clinicas de algunas de las universidades mas prestigiosas de los paises
que la integran, estas han sido la referencia obligada cuando una escuela
de derecho pretende iniciar su camino en este modelo de ensefianza.

Los encuentros de la red han servido como un espacio en el que las
clinicas que la conforman puedan evaluar su modelo y metodologia de
la ensefianza; el conocer el trabajo de las y los colegas ha permitido com-
partir problematicas y soluciones para estas, disefiar estrategias para el
desarrollo de los proyectos, perfeccionar las herramientas diddacticas,
identificar las mejores practicas en contextos similares —aqui entra la her-
mandad latinoamericana— ha permitido el crecimiento de los proyectos

45 *“Las clinicas juridicas, el acceso a la justicia y el movimiento clinico”, organizado por iBMec- Sdo Paulo
(Brasil), el 8 de diciembre del 2020, en el que se compartid la vision del movimiento clinico en la
regién desde la perspectiva de la red."Conferencia Internacional sobre acceso a la justicia y clinicas
jurfdicas”, organizado por la Universidad de McKenzie (Brasil), BMeC - Sdo Paulo (Brasil), Universidad
del Rosario y Pepperdine Caruso Law School los dias 4,5 y 6 de agosto del 2021, donde en un
panel presentamos el andlisis del rol de las clinicas juridicas frente al acceso a la justicia, desde la Red
Latinoamericana de Clinicas de Interés Publico. Asi mismo, en el marco de una sesidn de clase en una
maestria en la Universidad Carlos Il de Madrid, se hablé de las clinicas en América Latina y el rol de
la Red (30 de abril del 2021).

46 Se denomind ““Las implicaciones de las medidas adoptadas por los Estados latinoamericanos frente
a los pD. HH. por el covid”, organizado por la Secretaria Técnica de la Red y tuvo lugar el 14 de mayo
del 2020.
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clinicos y su consolidacidn dentro de las facultades de Derecho. Al dia de
hoy es dificil negar la relevancia de esta forma de ensenar el derecho y la
trascendencia que ha tenido en la educacion legal del siglo xxi.

La ensefianza del derecho en general esta caracterizada por practicas
extremadamente dogmaticas, verticales y jerarquicas. En la mayoria de
los casos, la rutina diaria de los y las estudiantes de derecho consiste en:
(1) leer el material de lectura asignado para la clase, (2) atender a la clase y
escuchar atentamente a un maestro especializado en el tema, (3) estudiar
para un examen o elaborar un ensayo en el cual se pregunta el contenido
de las lecturas y de la clase. Esto ha reforzado el mito de que la tinica
manera de aprender la practica juridica es que los estudios de derecho se
complementen con el trabajo como pasantes en algiin despacho u oficina
publica, en las cuales, si bien se adquiere experiencia, se corre el riesgo de
reproducir vicios y malas practicas, se deslegitimen las bases tedricas (“en
el aula es una cosa, pero en la realidad funciona muy distinto” dicen) y se
explote a los estudiantes (“te estoy dando la oportunidad de aprender”,
“tt1 me deberias pagar por ensefiarte”).

La ensefianza clinica busca combatir estas practicas al ser un espacio
de ensefianza en el cual el estudiantado participa de manera activa en la
asesoria legal y el acompafiamiento que se brinda en casos reales a perso-
nas sin la capacidad econdmica para pagar estos servicios. En todo mo-
mento las y los estudiantes reciben la guia de docentes con experiencia
practica y aptitudes pedagdgicas. De esta manera, el alumnado aprende
las habilidades necesarias para ejercer su profesion en un entorno super-
visado. Asimismo, se refuerzan practicas éticas y valores en el ejercicio de
la profesion.

Como hemos expuesto, la Declaracion de Lima sent6 las bases para
impulsar el trabajo de la red de cara al inicio de una nueva década. Sin
embargo, el mundo es diferente desde aquel 10 de agosto del 2019. La pan-
demia provocada por el virus coronavirus sars-CoV-2 o covid-19 ha cam-
biado las circunstancias globales y la educacién no ha estado exenta de
esta sacudida. Todo es diferente ahora y debemos partir de esa premisa.

Los dos caracteres combinados que componen la palabra crisis en chi-
no (wei ji) quieren decir “situacidn peligrosa, momento critico”, es decir,
crisis sin mas. El juego de palabras se completa cuando ji se combina con
otro caracter distinto, ji hui, que entonces significa “oportunidad”. Esta
idea adquirié impetu luego de que el presidente de Estados Unidos de
América, John F. Kennedy, utilizara esta figura en discursos de campa-
fia, como en Indiandpolis, el 12 de abril de 1959: “Cuando esta escrita en
chino, la palabra crisis es compuesta por dos caracteres. Uno representa
peligro y el otro representa oportunidad”¥.

47 Al Gore, The Nobel Peace Prize 2007: Nobel Lecture, https://www.nobelprize.org/prizes/peace/2007/
gore/261 | 8-al-gore-nobel-lecture-2007/, consultado el 17 de marzo del 2023.Traduccién del autor.
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Kennedy usé frecuentemente esa idea como recurso retdrico en sus
mensajes. En el caso de la red, la crisis de la pandemia por la covid-19 ha
representado una serie de retos y riesgos para el cumplimiento de la Decla-
racion de Lima. Por un lado, no nos permitio celebrar el encuentro planea-
do para Ciudad de México en el 2020; la idea de un congreso virtual en una
etapa de tanta incertidumbre no hizo eco. También restringié las posibili-
dades de movilidad académica para docentes y estudiantes de las clinicas
que integramos la red. Muchos proyectos han visto amenazada su subsis-
tencia y otros han tenido que cerrar debido a los recortes de las matriculas
en las universidades ante la recesién econémica global.

En ese contexto, y teniendo en cuenta las nuevas dinamicas que se
plantean en el mundo, consideramos que los siguientes afios la red tiene
como uno de sus principales desafios fortalecer los canales de comunica-
cion entre sus integrantes. Si bien este reto se ve facilitado por el impulso
que la virtualidad ha tenido a raiz de la pandemia, hay que pensar espa-
cios de articulacion practicos, expeditivos y rapidos, para no saturar, sino
por el contrario, permitir el trabajo articulado de iniciativas.

De la mano con el contexto de la covid-19, también es necesario iden-
tificar estrategias educativas en dos niveles. La primera es hacer frente
a los nuevos problemas sobre derechos que la pandemia ha generado.
En estos escenarios, el litigio adversarial, aunque novedoso en términos
académicos, podria no siempre ser efectivo para resolver los problemas
de las personas, pues en aquellos casos en los que la institucionalidad
estatal para atender las necesidades de la poblacién ha colapsado, poco
podra hacer una sentencia que solo reconozca formalmente el derecho, y
es importante no generar falsas expectativas. Lo segundo tiene que ver
con implementar soluciones creativas para promover en los estudiantes
el resultado de aprendizaje actitudinal que las clinicas demandan, en un
contexto donde puede que el tnico contacto con la persona usuaria de la
clinica sea una computadora. Los espacios de reunién de la red en ade-
lante deben tener como prioridad los debates en estos ambitos, a efectos
de redisefiar una educacion clinica adecuada a la actual realidad latino-
americana.

Al ser uno de los ejes principales de la red compartir practicas pedagoé-
gicas y encontrar las mejores rutas para este tipo de educacion legal, estos
espacios de intercambio van a permitir que la creaciéon de un nuevo pro-
yecto por parte de una clinica, en realidad esta adoptando un modelo que
ha sido revisado, discutido, compartido y afinado por diversas clinicas
de varios paises, que han sumado sus experiencias en un objetivo comun:
mejorar la ensenanza del derecho. Esta fortaleza no es un tema menor,
porque el trabajo en red ha permitido que cada vez que nace un proyecto
clinico en la region este pueda fundarse en la base de una cultura peda-
gogica que ha probado su éxito y que podra ayudar como faro guia en
cualquier esfuerzo de esta naturaleza.
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Asimismo, aunque la pandemia restringio las posibilidades de movi-
lidad, ha abierto las puertas a promover mayor participacién de docentes
de una clinica en clases de otra clinica. La oportunidad de dar clases y
conferencias en universidades de paises diversos sin tener que invertir
recursos en los traslados ha sido un descubrimiento de algo que estaba a
nuestro alcance, pero no habiamos explotado. Hoy en dia, los integrantes
de la red pueden participar en un foro en Sao Paulo por la tarde luego
de terminar sus clases habituales en la universidad de su pais y al dia si-
guiente estar invitados a la clase de posgrado de una colega de un tercer
sitio, todo ello sin desplazarse de ciudad. Gracias a ello, la red ha subsis-
tido, fortalecido y expandido atin con la pandemia como telén de fondo.
En nuestra opinién, esto se presenta como una oportunidad para redise-
far las estrategias de intercambio docente y estudiantil, y creemos que
debe ser explorada para promover un mejor intercambio de conocimien-
tos y experiencias.

Ademas, es importante sefialar que la red se ha posicionado como una
suerte de think thank en el movimiento global de la ensefianza clinica. Ello
implica que ha construido una buena relacién con la Global Alliance for
Justice Education®, lo que les permite a las y los profesores que agrupa-
mos tener intercambios con docentes de todo el planeta y a partir de ello
desarrollar una idea mas clara y profunda de los alcances, necesidades y
perspectivas de nuestro modelo e intentar llevarlo hacia los mejores puer-
tos, pues siempre es titil mirase en el espejo de colegas con quienes compar-
timos inquietudes y con quienes podemos sentir empatia y comprension
en el camino que estamos recorriendo.

Ademas, integrantes de la red estamos asesorando un loable esfuerzo
del Instituto Raoul Wallenberg junto con la Organizacion Nacional de Bu-
fetes Colectivos de Cuba (onBc) y la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de La Habana por fundar cuatro clinicas juridicas en la isla; esto seria
la primera piedra del modelo en ese pais y ha sido un honor que se haya
buscado a la red como estandarte de un modelo con calidad exportable y
que puede ser replicado en un escenario tan particular como el cubano.
Asi mismo, las clinicas mas consolidadas y sus profesores clinicos con ex-
periencia, han acompanado procesos de similar naturaleza dentro de los
Estados, gestando nuevas clinicas a nivel local.

En este escenario, un desafio adicional para la red es plasmar el traba-
jo realizado por sus integrantes en publicaciones académicas planteando
soluciones a problemas propios, pero que puedan ser tomadas como refe-
rencia en espacios clinicos del Norte Global y Africa. Las clinicas latinoa-
mericanas han desempefiado un papel fundamental en la construccién y
promocién de los derechos humanos en la regién. Corresponde entonces
visibilizar ese aporte.

48  Global Alliance for Justice Education (Gaje) (2019), https://www.gaje.org/
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Conclusiones

A lo largo de la trayectoria del movimiento en la region, las clinicas han
procurado mantenerse incélumes en sus objetivos pedagogico y social; el
primero, como escenario de formacién en derecho y el segundo, asociado
a las acciones legales que se adelantan a partir del disefio de un litigio
estratégico y que conduzcan a un resultado de alto impacto, lo que re-
percute de cualquier forma en el fortalecimiento del modelo democrético,
desde hacer realidad el discurso de la educacion integral hasta la materia-
lizacion de los principios y fines en los cuales se sustenta.

En América Latina, el surgimiento de la red ha permitido congregar y
fortalecer el movimiento clinico mediante la creaciéon de espacios de inter-
cambio de ideas y estrategias para el abordaje de problemas que, aunque
nacionales, son compartidos en todos los paises. Este espacio ha con-
formado un sentimiento de comunidad y complicidad, a la vez que ha
permitido realizar acciones conjuntas, colaboraciones en litigios y apren-
dizajes mutuos.

Asimismo, la red ha fungido como el espacio ideal para el plantea-
miento, desarrollo y eventual consolidaciéon de un modelo pedagdgico
clinico latinoamericano que responde a las necesidades de estudiantes,
docentes y problematicas de la region que, si bien se ha basado en expe-
riencias de Estados Unidos o Europa, ha establecido sus propias bases,
metodologias y lineas de trabajo, ademas de generar literatura especiali-
zada que recoge estas experiencias.

También debe destacarse el papel de la red como el principal 6rgano
de difusién del modelo clinico latinoamericano, el cual se ha convertido
en una referencia obligada para la creacion de nuevas clinicas en las uni-
versidades de la region.

Ante la precariedad econdmica de nuestra region tenemos que idear
soluciones que vuelvan sustentables nuestros proyectos y trasciendan
mas alla de las personas que hoy en dia los encabezan. Pocas cosas son
tan peligrosas para el desarrollo institucional como el personalismo de los
espacios. Las clinicas deben contar con disefios organizacionales perdura-
bles, mas alla de los proyectos personales de las personas que las coordi-
nan. Ese es un gran reto de la red. Ayudar a sus integrantes a consolidar
sus proyectos y a que sean apuestas a largo plazo para sus universidades
y no solo cruzadas personales.

Referencias

Abramovich, Victor. “La ensefianza del derecho en las clinicas legales de interés publi-
co: materiales para una agenda tematica”. En Ensefianza clinica del derecho. Una alter-
nativa a los métodos tradicionales de formacion de abogados, editado por Marta Villarreal



El trabajo colaborativo, participativo y experiencial 3

y Christian Courtis, 91-122. Ciudad de México: Instituto Tecnoldgico Auténomo de
México (1rram), 2007.

Alvarez, Alicia. “La educacién clinica: hacia la transformacién de la ensefianza del de-
recho”. En Enseianza clinica del derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales de
formacién de abogados, editado por Marta Villarreal y Christian Courtis, 225-246. Ciu-
dad de México: Instituto Tecnoldgico Auténomo de México (1ram), 2007.

Barnhizer, David. “The university ideal and clinical legal education”. New York Law
School Law Review, n.® 35 (1990): 87-130.

Blasquez, Diego, “Derechos fundamentales en la calle”: una experiencia de educacién
juridica clinica. Serie de Innovacién Docente Universidad Carlos III de Madrid,
n.? 05 (2005): 1-19, https://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/9330/memoria_
2005.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Blasquez, Diego, “La educacion juridica clinica en el contexto del “proceso de Bologna':
su aplicabilidad en Espana”. Revista Opinion Juridica 5, n.% 10 (2006): 161-179.

Bloch, Frank. Introduccién a EI Movimiento Global de Clinicas Juridicas. Formando juristas en
la justicia social, de Frank Bloch, 43-50. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2013.

Bonilla, Daniel. “Consultorios juridicos: educaciéon para la democracia”. En Abogados y
justicia social. Derecho de interés piiblico y clinicas juridicas, editado por Daniel Bonilla,
17-110. Bogota: Siglo del Hombre; Ediciones Uniandes; Instituto ProBono, 2018.

Bradway, John. The Objectives of Legal Aid Clinic Work. Washington University Law Re-
view n.° 24 (1939): 173-192.

Bregaglio Lazarte, Renata, Renato Constantino Caycho y Camino Morgado, Paula.
“Towards a New Understanding of Social Responsibility: The Experiences and
Challenges Faced by Peru’s Law Schools”. En Socially Responsible Higher Education,
editado por Budd Hall y Rajesh Tandon, 191-200. Boston: Brill, 2021.

Cantt Martinez, Silvano, Juan Gutiérrez Contreras y Tatiana Rincon Covelli. Litigio es-
tratégico en derechos humanos. Modelo para armar. Ciudad de México: Comision Mexi-
cana de Defensa y Promocién de los Derechos Humanos, 2011.

Carrillo, Arturo y Nicolas Espejo. “Re-imaginando la clinica juridica de derechos huma-
nos”. Academia. Revista sobre Ensefianza del Derecho, ano 11, n.® 22 (2013): 15-53.

Castro, Erika. “La ensefianza clinica: un paso hacia la calidad”. Revista Opinién Juridica

9,1.25 (2006): 175-186.

Castro Buitrago, Erika, Nicolés Espejo Yaksic, Mariela Puga y Marta Villarreal. “La edu-
cacion juridica clinica en América Latina: hacia el interés publico”. En EI movimiento
global de clinicas juridicas. Formando juristas en la justicia social, coordinado por Frank
Bloch, 137-158. Ciudad de México: Tirant Lo Blanch, 2013.

ceLs. “Clinica Juridica”. Coleccion Experiencias n.® 3. Buenos Aires, Argentina: ceLs, 2013.

Conferencia Regional de la Educaciéon Superior en América Latina y el Caribe (cres)
Declaraciones y plan de accion. 2008. https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=1321
1980007

David, Leon Thomas. “The clinical lawyer-school: The Clinic”. University of Pennsylvania
Law Review 83 n.° I (1934): 1-22.

Dinerstein, Robert. “Clinical texts and contexts”. ucra Law Review n.* 39 (1993): 697-710.

Evans, Adrian, Anna Cody, Canna Copeland, Jeff Giddings, Peter Joy, Mary Anne
Noone y Simon Rice. “Teaching Social Justice in Clinics”. Australian Clinical Legal



|14 El derecho constitucional comun latinoamericano de los Desca

Education: Designing and Operating a Best Practice Clinical Program in an Australian
Law School, 97-122. aNu Press, 2017. http://www jstor.org/stable/j.cttlqlcrv4.10

Frank, Jerome. “Why Not a Clinical Lawyer-School?”. University of Pennsylvania Law
Review 81 n.° 8 (1933): 907-923.

—. “A plea for lawyer-schools”. The Yale Law Journal 56 n.° 8 (1947): 1303-1344.

Garcia-Afon, José. “La integracion de la educacion juridica clinica en el proceso for-
mativo de los juristas”. repu Revista de Docencia Universitaria n.* 12 (2014): 153-175.
https://doi.org/10.4995/redu.2014.5495

—. “La evolucién de la Educacion Juridica Clinica en Espafia”. Revista de Educacion y
Derecho. Education and Law Review n.® 11 (2015) https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/
395363

Gonzalez, Felipe. “Evolucion y perspectivas de la Red Universitaria Sudamericana de
acciones de interés publico, en Defensa juridica del Interés Publico. Ensefianza, es-
trategias, experiencias”. Cuadernos de Andlisis Juridico, editado por Felipe Gonzalez
y Felipe Viveros, 21-60. Santiago: Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales,
Serie 9, 1999.

—. “El trabajo clinico en materia de derechos humanos e interés ptiblico en América La-
tina”. Cuadernos de Deusto de Derechos Humanos n.® 27 (2004).

—. “El trabajo clinico en materia de derechos humanos e interés publico en América
Latina”. En Ensefianza clinica del derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales de
formacién de abogados, editado por Marta Villarreal y Christian Courtis, 175-224. Ciu-
dad de México: 1tam, 2007.

Londono, Beatriz. “Los retos éticos y pedagogicos en el ejercicio de las clinicas juridicas
de interés publico”, En Investigacion juridica y sociojuridica en Colombia: resultados y
avances en investigacion, editado por Lorenza Correa Restrepo, 37-50. Medellin: Uni-
versidad de Medellin, 2006.

—. Educacién legal clinica y litigio estratégico en Iberoamérica. Bogota: Universidad del Ro-
sario, 2015.

—. “Los cambios que requieren las clinicas juridicas Iberoamericanas. Estudio de caso
en seis paises de la regioén”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado unam n.°® 146
(2016): 119-148. https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2016.146

Mascarefio, Tamara. “Clinicas juridicas: alternativa posible para una educacién de acce-
so a la justicia”. Working Paper. Universidade de Coimbra, 2013.

Puga, Mariela. “Los desafios de las clinicas juridicas en Argentina”. En Litigio y politicas
puiblicas en derechos humanos. Cuadernos de andlisis juridico, editado por Felipe Gonza-
lez, 41-94. Santiago: Universidad Diego Portales, 2002.

Rekosh, Edwin, Kyra Buchko y Vanessa Tervieza. Pursuing the public interest: A handbook
for legal professionals and activists. Nueva York: Columbia Law School, 2001.

“Remarks by President Kennedy at the Convocation of the United Negro College
Fund”. John F. Kennedy. Presidential Library and Museum. https://www jfklibrary.
org/archives/other-resources/john-f-kennedy-speeches/indianapolis-in-19590412

Rhode, Deborah. “In the interests of justice: reforming the legal profession”. Journal of
Legal Education n.® 42 (2000): 508.

Ruiz, Heravi. “Del cambio epistemoldgico al cambio de practicas: la implementacion de
clinicas juridicas desde una perspectiva constructivista en Argentina”. reou. Revista
de Docencia Universitaria n.® 14 (2016): 347-376.



El trabajo colaborativo, participativo y experiencial 15

Shalleck, Ann. “Clinical Contexts: Theory and Practice in Law and Supervision”. nyu
Review of Law & Social Change n.? 21 (1994):109-182.

Torres Villarreal, Maria Lucia, Paola Marcela Iregui Parra y Sebastian Senior Serrano. EI
interés puiblico en América Latina. Reflexiones desde la educacion legal clinica y el trabajo
probono. Bogota: Universidad del Rosario, 2015.

Wilson, Richard. “La formacion para la justicia: el alcance global de la educacion en los
consultorios juridicos universitarios”. En Abogados y justicia social. Derecho de interés
ptblico y clinicas juridica, editado por Daniel Bonilla, 387-406. Bogota: Siglo del Hom-
bre; Ediciones Uniandes; Instituto ProBono, 2018.

Witker, Jorge. “La ensefianza clinica como recurso de aprendizaje juridico”. Academia.
Revista sobre Ensefianza del Derecho n.® 10 (2007): 181-207.

Wizner, Stephen. “The Law School Clinic: Legal Education in the Interests of Justice”.
Fordham Law Review n.® 70 (2002): 1929-1937.






Desconocimiento de

la nacionalidad y
vulneracion de los derechos
economicos, sociales,
culturales y ambientales
(pesca) de ninos, ninas

y adolescentes (NNA)

Analisis de casos litigados por la
Clinica Juridica de la Universidad
Alberto Hurtado (Chile)*

Macarena Rodriguez Atero



*  Para citar este capitulo: http://dx.doi.org/10.15425/2023.020



Introduccion

La Clinica Juridica de Atencién a Migrantes de la Universidad Alberto
Hurtado nace en el 2006 con el interés de entregar apoyo legal a personas
migrantes en Chile. Es un momento en que el flujo de personas provenia
mayoritariamente de Perti y Bolivia y que no superaba el 2 % del total
de la poblacion'. Pese a la baja cifra, se trataba de un fenémeno de alta
incidencia e impacto para un pais poco acostumbrado hasta entonces a la
migracion regional®. El trabajo de la Clinica Juridica se enfocé a partir de
entonces en identificar las vulneraciones y defender los derechos de los
migrantes considerados un grupo en especial condicién de vulnerabili-
dad y en entregar una asesoria legal especializada e inédita en ese tiempo
en el pais’.

En los tultimos afios el pais, al igual que la region, ha experimentado
aumento y diversificacion de la migracion?, y crecimiento también de la
demanda y las complejidades de su defensa. Sin embargo, hay una materia
en la que el trabajo de la Clinica Juridica ha permanecido de manera cons-
tante desde sus inicios y se refiere a la defensa y proteccion frente al des-
conocimiento y privacion del derecho a la nacionalidad de nifios y nifias
que nacen en el territorio chileno y que son hijos de personas migrantes®.

| Jorge Martinez Pizarro, ed., Migracidn internacional en América Latina y el Caribe. Nuevas Tendencias,
Nuevos Enfoques (Santiago de Chile: Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (Cepal), 128.

2 Jorge Martinez Pizarro, ed., Migracién internacional, 127.

3 Eltrabajo de la clinica surge para entregar asesorfa legal a quienes reciben asistencia social de la
Pastoral de Inmigrantes Pedro Arrupe, hoy Servicio Jesuita a Migrantes, acceso el |6 de octubre

del 2021. Para mds detalles puede consultarse https://www.jesuitas.cl/wp-content/uploads/2017/01/
jesuitasch_| 6.pdf, 10.

4 Pablo Roessler et al.,,"Migracién en Chile” (sjm), acceso el |6 de octubre del 2021. https://www.
migracionenchile.cl/wp-content/uploads/202 | /04/Anuario-2020-MEC-28042 | -version-final_
compressed.pdf

5 Enla actualidad, esta es una linea de trabajo especializada de la Clinica Juridica de Atencién a
Migrantes de la Universidad Alberto Hurtado, denominada Proyecto Nacionalidad y que cuenta con
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La vulneracién o desconocimiento de la nacionalidad chilena de nifios
y nifias ocurre porque en la Constitucion Politica de Chile de 1980, si bien
establece como regla general el principio de ius soli, esto es, el reconoci-
miento de la nacionalidad chilena a todos quienes nacen en el territorio
nacional, se contempla una excepcién a la declaracién de dicha naciona-
lidad para dos situaciones: (a) en el caso de los hijos de extranjeros que
nacen en Chile mientras su padres se encuentran al servicio de su pais y
(b) en el caso de los hijos de extranjeros que nacen en Chile y cuyos pa-
dres se encuentran como transetntes®”.

A falta de una definicién de lo que se entiende por extranjero transeinte
la autoridad administrativa chilena, por medio de distintas resoluciones
a lo largo del tiempo, ha fijado su posicién en la materia, estableciendo
diferentes criterios®. Y es asi como, por casi veinte afnos, se desconocio la
nacionalidad chilena, de manera expresa, a los nifios y las nifas nacidos
en Chile y cuyos padres se encontraban en condiciéon migratoria irregu-
lar en el momento del nacimiento, pues se asimild su condicion o estatus
migratorio (irregularidad) al de quienes residen de manera transitoria o
estan de paso en el pais’.

A partir del 2014, la autoridad administrativa cambié esta interpre-
tacion', reconociendo explicitamente el error de la decision anterior y
estableciendo mds adelante una politica publica que buscaba subsanar

el apoyo del Servicio Jesuita a Migrantes y del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (Acnur).

6 Constitucidn Politica de la Republica de Chile."Articulo 10. Son chilenos: I. Los nacidos en el
territorio de Chile, con excepcidn de los hijos de extranjeros que se encuentren en Chile en servicio
de su Gobierno, y de los hijos de extranjeros transelntes, todos los que, sin embargo, podran optar
por la nacionalidad chilena”.

En esta materia, la Constitucion Politica de la Republica de 1980 contiene la misma definicion y
excepciones que su antecesora, la Constitucién Politica de la Republica de 1925. La Constitucidn de
1833 consagraba, en cambio, el derecho a la nacionalidad por ius soli, sin excepciones.

7 Actualmente en Chile se lleva a cabo un proceso de discusién de una nueva Constitucién Politica de
la Republica, que tiene su origen en la Ley 21 533 y que se desarrollard durante el afio 2023. Més
detalles en www.procesoconstitucional.cl, acceso 17 de junio de 2023.

8  Mediante la Orden de Servicio 4946 de julio de 1982 el Servicio de Registro Civil e Identificacion
dispone que "[...] para los efectos de las instrucciones que contiene la presente Orden de Servicio,
y de conformidad a las normas constitucionales vigentes, cabe distinguir entre los extranjeros
transeuntes y no transeuntes, entendiéndose por ‘transelintes’ a aquellos extranjeros que no tengan
un afio de permanencia continuada en el pafs, y como ‘no transedntes’ a aquellos extranjeros que
tengan una permanencia continuada igual o superior a un afio en el pafs”.

9 Mediante el Oficio 6241 del Ministerio del Interior; de 25 de octubre de 1995, se indica que [...]
extranjeros transeuntes son aquellos que se encuentran en el pafs en una situacién de residencia
transitoria, como los turistas o tripulantes, o en forma irregular en el territorio nacional”’y en el
mismo sentido el Oficio 1.953 del Ministerio del Interior; de |7 de abril de 1996, que se refiere a las
materias sefialadas en los documentos del ANT, relativos a la situacion de inscripcién de nacimiento
de hijos de extranjeros ilegales y regulacidn juridica de los hijos de extranjeros transeuntes.

|0 Mediante Oficio 27601 del jefe del Departamento de Extranjerfa y Migracién del Ministerio del
Interior y Seguridad Publica, de fecha 14 de agosto del 2014 se sefiala que "[...] en razén de lo
anterior, es menester tomar en cuenta que las normas, salvo un mandato expreso en otro sentido,
corresponde que sean interpretadas en su sentido natural y obvio, el que en la especie no es otro
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esta equivocacion, rectificando las inscripciones incorrectas en un proce-
dimiento simple y rapido. Ambas medidas ocurrieron como consecuencia
directa de un constante trabajo de incidencia de las organizaciones de la
sociedad civil y del litigio estratégico desarrollado en conjunto, por varias
de ellas'’. Sin embargo, transcurridos algunos afios y habiéndose produ-
cido cambios importantes en la politica de migracion, este procedimiento
hoy no retine los atributos de simpleza y rapidez y en la practica, estas y
otras inscripciones impropias siguen ocurriendo.

En todos los casos de desconocimiento de la nacionalidad en los que
ha intervenido la Clinica Juridica surge también una evidencia clara: la
vulneracién de un derecho fundamental como la nacionalidad significa,
inevitablemente, innumerables vulneraciones de los derechos econémi-
cos, sociales, culturales y ambientales (en adelante pesca). En otras pa-
labras, se ve afectado directamente el derecho a la salud, a la educacién
y al desarrollo de cada uno de los nifios y las nifias y, después, su derecho
al trabajo y a la vivienda. Las inscripciones de nifios y nifias como hijo de
extranjero transetinte (en adelante HET) y la afectacion integral de sus dere-
chos es un ejemplo, en la préctica, de la indivisibilidad, interdependencia
e interrelacion de los derechos humanos.

El derecho a la nacionalidad
en el ambito internacional

En el derecho internacional de los derechos humanos, la nacionalidad se
entiende parte integrante del derecho a la identidad, siendo un derecho
fundamental de todo ser humano. La nacionalidad es la identificacién ju-
ridica de una persona con un Estado determinado. Se trata de un vinculo
reciproco, por cuanto importa el sometimiento del nacional al derecho y

que el referido a las personas que se encuentran de paso por Chile, esto es, quienes no tiene dnimo
de residencia en el territorio nacional, como lo son los que tienen la calidad migratoria de turistas y
tripulantes. Asimismo, al tratarse de una excepcidn al principio constitucional de ius solis, el precepto
en comento debe interpretarse de forma restrictiva. Por lo anterior, no corresponde extender la
aplicacién del concepto de transelinte a situaciones que no se encuadren estrictamente en el marco
factico mencionado, como lo es la eventual irregularidad migratoria de los padres la que, por no estar
expresamente descrita dentro de los supuestos de la excepcidn, no debe afectar el derecho a la
nacionalidad de los nifios, nifias y adolescentes [...]". A partir de la promulgacién de la Ley 21 325 se
contempla una definicién legal de extranjero transetnte, que corresponde a aquel que estd de paso
en el territorio nacional, en alguna de las subcategorfas de residencia transitoria y sin intenciones de
establecerse en él.

Il La litigacidn estratégica fue llevada adelante por las Clinicas Juridicas de la Universidad Alberto
Hurtado, la Universidad Diego Portales y el Servicio Jesuita a Migrantes, mediante una accién
colectiva presentada ante la Corte Suprema en favor de 167 NNA. La politica publica que se cred
para identificar a los NNA y rectificar su nacionalidad se llamé ChileReconoce. Para mayores detalles,
véase: Delfina Lawson y Macarena Rodriguez, *Addressing the risk of statelessness in Chile: From
strategic litigation to #Chilereconoce”, Statelessness Working Paper Series n.° 2017/03, Institute on
Statelessness and Inclusion, acceso el 16 de octubre del 2021, https://files.institutesi.org/VWP2017_03.pdf
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eventual competencia personal de su Estado, por una parte, y el otorga-
miento de la proteccién de ese Estado, por la otra®. El Estado, dentro de
sus potestades y del ejercicio de su soberania, puede fijar los requisitos
sobre la adquisicion de la nacionalidad. Sin embargo, actualmente esta
facultad se encuentra limitada por la evoluciéon del derecho internacional
y en particular por los compromisos asumidos por los Estados sobre pro-
teccion de los derechos humanos®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte
1pH) ha sefalado al respecto:

[1]a nacionalidad, conforme se acepta mayoritariamente, debe ser consi-
derada como un estado natural del ser humano. Tal estado es no solo el
fundamento mismo de su capacidad politica sino también de parte de su
capacidad civil. De alli que, no obstante que tradicionalmente se ha acep-
tado que la determinacion y regulacion de la nacionalidad son competencia
de cada Estado, la evolucion cumplida en esta materia nos demuestra que
el derecho internacional impone ciertos limites a la discrecionalidad de los
Estados y que, en su estado actual, en la reglamentacion de la nacionalidad
no sdlo concurren competencias de los Estados sino también las exigen-
cias de la proteccion integral de los derechos humanos. [...] En efecto, de
la perspectiva doctrinaria clasica en que la nacionalidad se podia concebir
como un atributo que el Estado otorgaba a sus suibditos, se va evolucionan-
do hacia un concepto de nacionalidad en que, junto al de ser competencia
[1]a nacionalidad, conforme se acepta mayoritariamente, debe ser conside-

rada como un estado natural del ser humano'.

El derecho a la nacionalidad se encuentra reconocido en diversos ins-
trumentos internacionales', entre ellos, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante capm), y la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio (en adelante cpn). Este tltimo instrumento garantiza y pro-
tege el derecho de todo nifio a ser inscrito inmediatamente después de
su nacimiento; el derecho al nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la

12 Matthias Herdegen, Derecho internacional publico (Ciudad de México: unam-Konrad Adenauer Stiftung,
2005).

I3 Antonio Remiro Brotdns, Derecho internacional (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010).

14 Corte ipH, Opinidn Consultiva oc 4/84 del 19 de enero de 1984, Propuesta de modificacion a la
Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién, parrs. 32 y 33.

|5 Declaracién Universal de Derechos Humanos (bubH, articulo 15), Pacto Internacional sobre
Derechos Civiles y Politicos (Pipcp, articulo 24), Convencidn para la eliminacion de todas las
formas de discriminacion (cerp, articulo 5), Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer (Cepaw, articulo 9),la Convencidn para la proteccién de los
trabajadores migrantes y sus familias (cpTvF articulo 29), la Convencidn sobre los derechos de las
personas con discapacidad (articulo 18),la Convencién sobre los Derechos del Nifio (cpN, articulo
7),y en el sistema interamericano, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH,
articulo 20) y Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre (articulo xix).
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medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos'®.
Asimismo, esta Convencion sefiala que los Estados partes velaran por la
aplicacion de estos derechos de conformidad con su legislacion nacional y
las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos inter-
nacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara
de otro modo apatrida".

El articulo 20.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
sefala que una persona nacida en el territorio de un Estado tiene derecho
a la nacionalidad de ese Estado “si no tiene derecho a otra”. La Corte 1pH
ha interpretado dicho articulo sefialando lo siguiente:

Este precepto debe ser interpretado a la luz de la obligacion de garantizar
a toda persona sujeta a la jurisdiccion estatal el ejercicio de los derechos,
establecida en el articulo 1.1 de la Convencion. Por lo tanto, el Estado debe
tener certeza respecto a que la nifia o el nifio, nacida o nacido en su terri-
torio, en forma inmediata después de su nacimiento, podra efectivamente
adquirir la nacionalidad de otro Estado, si no adquiere la nacionalidad del

Estado en cuyo territorio nacié'.

Para determinar si la persona tiene derecho a otra nacionalidad, el Es-
tado debe considerar los aspectos facticos que podrian obstaculizar el ac-
ceso a otra nacionalidad®. Por lo tanto, la eventual nacionalidad de otro
Estado (a los fines de que no opere la obligacion del Estado territorial),
no debe ser una mera hipodtesis o conjetura, sino una realidad efectiva,
que debe tener lugar inmediatamente®. Asi, el hecho de que el nifio ten-
ga la posibilidad de acceder a una nacionalidad, por ejemplo, porque las
leyes del Estado del que sus padres son nacionales asi lo reconocen, no

|6 coN, articulo 7.1,
|7 con, articulo 7.2.

I8 Corte IpH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas con Republica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 28 de agosto del 2014,
parr. 259.

|19 Corte ibH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas con Republica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 28 de agosto del 2014,
parr 261.

20 Corte IpH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto del 2014. parr: 105, nota a pie
344. En respuesta al alegato de la Republica Dominicana segiin el cual las victimas no presentaban
riesgo de eventual apatridia en funcién de las normas ius sanguini presentes en la Constitucién
haitiana (lo que la eximirfa de otorgar su nacionalidad en funcién del art. 20.2), la Corte refirié un
peritaje rendido en el trdmite del caso en el sentido indicado:"[...] la perita Julia Harrington...
expresd que ‘una nacionalidad tedrica disponible en otro Estado no constituye ciudadania en ese
Estado. Si bien puede pensarse que una persona posee o puede obtener otra nacionalidad por sus
antecedentes étnicos o nacionales, no puede presumirse que tenga esa nacionalidad a menos que
se halle en posesién de una prueba o reconocimiento de la misma. En particular, la posibilidad de
reclamar otra nacionalidad no constituye nacionalidad por si misma’[...] La Corte entiende que
las consideraciones efectuadas por la perita resultan adecuadas también para el examen de las
obligaciones estatales bajo los articulos I.1 y 20 de la Convencién Americana”.
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basta. Debe haber, materialmente, una posibilidad concreta de que el nifio
o nifia acceda a un vinculo efectivo de nacionalidad.

Casos de Her litigados por la Clinica uan

Como se ha sefialado, el desconocimiento del derecho (civil y politico) a
la nacionalidad trae aparejada, ineludiblemente, violaciones de los pEsca.
Con el fin de ilustrar esa vinculacién indisoluble entre los derechos fun-
damentales, mas alla de su clasificacién, se exponen a continuacién al-
gunos relatos de los obstaculos, limitaciones y vulneraciones que han
experimentado nifios, nifias, adolescentes y personas hoy adultas, que
han nacido en territorio chileno, pero a quienes se les ha negado dicha
nacionalidad, inscribiéndolos como neT. Las historias han sido creadas a
partir de los casos que han sido litigados por la Clinica Juridica de la Uni-
versidad Alberto Hurtado a lo largo de los anos?.

21

Luis es hijo de Edith y Fredy, ambos pertenecen al pueblo originario
aymara, una cultura precolombina que se extendi6 en los territorios
que hoy corresponden a parte de Bolivia, el noroeste de Argentina,
el norte de Chile y el sureste de Pert. Los padres de Luis migra-
ron desde el altiplano boliviano a la localidad de Pozo Almonte en
el norte de Chile, en busca de mejores oportunidades de vida para
ellos. Al nacer Luis, el segundo hijo de la pareja, fue inscrito como
HET. Su madre no comprendio esta frase en su certificado de naci-
miento, ni las limitaciones que esta denominacién implicaba, sino
cuando Luis comenzé su educacion y ello lo postul a la Beca In-
digena de Apoyo a la Educacion. Pese a haber acreditado adecua-
damente su origen indigena, sus buenas calificaciones escolares y
encontrarse en el nivel socioeconémico requerido (indice de vulne-
rabilidad), no pudo obtener esta ayuda estatal ya que en esta beca se
excluyen expresamente a los estudiantes extranjeros. Fue entonces
cuando le dijeron y entendié que su hijo no habia sido reconocido
como chileno, pese a haber nacido en el pafs. El y su hermano me-
nor se encuentran en la misma situacion y en los hechos son ademas
apatridas, pues tampoco cuentan con la nacionalidad de sus padres.

Las vias legales utilizadas son principalmente dos: solicitud de pronunciamiento de nacionalidad

a la autoridad administrativa (Departamento de Extranjerfa y Migracidn) segin lo dispuesto en

el articulo 98 n.° || del pL 1094 de 1975 y mediante un recurso judicial ante la Corte Suprema.

La Constitucién Politica de la Republica establece un recurso de reclamacién de nacionalidad,

en los siguientes términos:"Articulo 12: La persona afectada por acto o resolucién de autoridad
administrativa que la prive de su nacionalidad chilena o se la desconozca, podrd recurrir, por si o por
cualquiera a su nombre, dentro del plazo de treinta dias, ante la Corte Suprema, la que conocerd
como jurado y en tribunal pleno. La interposicién del recurso suspendera los efectos del acto o
resolucién recurridos”.
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2. José tiene actualmente 20 afios, nacio en una localidad del norte del
pais, llamada Calama, en la regidon de Antofagasta, se trata de un
sector principalmente minero y una de las vias de acceso al desier-
to de Atacama. José es el mayor de tres hermanos, nacié en Chile y
nunca ha salido del pais ni de la zona norte, su madre, boliviana,
lleg6 a los ocho afos, junto a su abuela y a su hermano. Hoy, todos
sus familiares viven en Calama. A José se le desconocio la naciona-
lidad chilena al nacer, inscribiéndolo como HET. José pudo asistir a
la escuela y terminar sus estudios secundarios en una escuela téc-
nica, sin embargo, algunos afios no recibi6 los materiales de apoyo
(libros y apuntes) porque como le dijo su maestra €l es hijo de ex-
tranjeros transetintes. Tampoco pudo asistir al viaje que realizaron
sus compafieros y compaiieras de clase a conocer lugares donde
Chile limita con Bolivia, pues él como extranjero debia contar con
un permiso especial, segtin le dijeron las autoridades policiales. Al
llegar a la educacion secundaria tampoco pudo acceder a un pro-
grama de apoyo a la educacién y en el que le darian en préstamo
un computador para hacer sus trabajos escolares, ya que para eso
debia contar con un documento de identidad que €l no tenia. Junto
a su madre pidieron a las autoridades locales que se le otorgara
la nacionalidad chilena en al menos dos ocasiones, pero el tiempo
pasd y no recibieron respuesta. José termino sus estudios y como
cualquier joven de Calama suefia con entrar a trabajar a la empresa
minera estatal y donde las condiciones laborales son inmejorables,
sin embargo, él no puede, pues la empresa tiene restricciones y li-
mitaciones para la contratacion de extranjeros.

3. Lamadre de Danniarys es venezolana e ingresd al pais por un paso
no habilitado. Al intentar entrar por la frontera se lo impidieron,
“pues los venezolanos necesitan una autorizacion especial”, le dijo
el policia. Luego de vivir un afio en Chile nacié Danniarys y en un
comienzo no pudo inscribirla en el Registro Civil, ya que su pasa-
porte estaba dafiado. Danniarys nacié con algunos indicadores de
salud alterados y los médicos le dijeron que debian hospitalizarla
para realizar otros examenes, sin embargo, esa atencion de salud
no podria ser otorgada si la nifia no estaba inscrita. Después de va-
rios intentos y con la ayuda de una asistente social de la munici-
palidad logré que fuera inscrita, pero Danniarys no es chilena, es
HET. Le informaron que aceptarian inscribirla pero que debia ser
registrada de esta manera “porque habia ingresado por un paso no
habilitado”. Ella pregunté qué significaba esto y pidié que le mos-
traran la ley que asi lo establecia, pero el funcionario de esa oficina
no le entregd mayores antecedentes, solo le dijo que esta era una
manera de identificar y sancionar a quienes ingresaban de esa for-
ma al pais y que era mejor no seguir insistiendo, de lo contrario se
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veria obligado a denunciarla a las autoridades por encontrarse en
situacion migratoria irregular.

4. Hugo tiene actualmente 30 afios y durante 20 no tuvo inscripcion
de nacimiento. Es el tercero de seis hermanos y todos ellos nacie-
ron en el sector de Surire Pampa Algodonal, a 45 kilémetros de la
ciudad de Iquique, en el norte del pais. Algunos de sus hermanos
fueron inscritos por sus padres, cuando realizaban viajes a la ciu-
dad, pero otros no fueron inscritos al nacer y, después, cuando ya
tenia algunos afos no se lo permitieron, pues debian cumplir con
requisitos y condiciones que para su familia eran imposibles de
cumplir. Por esta razén, Hugo no pudo estudiar y solo puede tra-
bajar con personas que lo conocen y que le permiten hacerlo “sin
papeles”. Hoy tiene su propia familia con dos hijos, pero no pudo
reconocerlos como su padre ante el Registro Civil, por la falta de
documentos. Luego de muchos intentos y con la ayuda de la mu-
nicipalidad y el apoyo legal de organizaciones locales, Hugo logroé
ser inscrito mediante lo que le dijeron se llama una inscripcién tar-
dia. En esa inscripcién y pese a que contaba con los documentos de
sus hermanos inscritos como chilenos, €l fue registrado como HET,
porque de acuerdo con lo que le sefialaron: “las inscripciones tar-
dias son dudosas por lo que no se les permite que accedan a todos
los derechos”.

5. Dylan, Wilensley y Gabriela tienen dos, cuatro y seis afos, respec-
tivamente. No se conocen entre si, pero comparten varias semejan-
zas. Todos ellos nacieron en Chile y viven actualmente en Santiago,
su capital, en campamentos®, galpones, bodegas o antiguas caso-
nas que han sido subdivididas en espacios muy pequefios y don-
de viven hacinados. Sus padres son migrantes que llegaron desde
Cuba, Haiti y Venezuela en los tltimos afios y dado que para esas
nacionalidades en Chile se exige contar con un visado especial al
ingreso, todos ellos lo hicieron por pasos no habilitados. Viven en
condiciones de precariedad, sus padres trabajan pero deben hacer-
lo de manera informal pues no cuentan con documentacion regular
en Chile, “no les daran papeles porque ingresaron de manera irre-
gular al pais”, asi les han dicho.

Dylan, Wilensley y Gabriela comparten otra similitud: todos
ellos fueron inscritos al nacer como HET. Pese a que sus padres
llegaron al pais para trabajar, establecerse y tener un mejor futuro

22 Esta denominacién corresponde a asentamientos informales donde un grupo de familias habitan
viviendas agrupadas o contiguas, en situacion irregular de tenencia del terreno y que carecen
de acceso regular a uno o mds servicios bésicos de la vivienda (agua potable, energia eléctrica y
alcantarillado/fosa séptica). Para mds informacion https://www.techo.org/chile/, acceso |6 de octubre
del 2021.
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para su familia, ello no ha sido considerado en el momento de su
inscripcién en el Registro Civil. Si no tienen el sello en el pasaporte
o0 el comprobante de ingreso regular “deben ser inscritos como HET”
segun les informaron. En algunos centros de salud asistencial han
tenido dificultades para ser atendidos y no saben como sera su si-
tuacion en la medida que vayan creciendo. Una de las preocupacio-
nes de sus padres hoy es que ellos puedan ser expulsados del pais
y no se tome en consideracion, que tienen hijos e hijas chileno/as.

Universalidad, indivisibilidad e interdependencia
de los derechos humanos??

El reconocimiento de la justiciabilidad directa de los pEsca especialmente
en el sistema interamericano, por medio de la interpretacion y aplicaciéon
del articulo 26 de la caps, constituye un avance muy significativo en la
concrecion de estos derechos®. Sin perjuicio de lo anterior y para llegar a
la comprension actual fue necesario construir y desarrollar jurisprudencia
a partir de los conceptos de universalidad, indivisibilidad e interdepen-
dencia de los derechos humanos®.

Hoy en dia se plantea una reevaluacion y revitalizacion de estos con-
ceptos y su lectura a la inversa (es decir, a partir de los pEsca) particu-
larmente en los contextos complejos que atraviesa la humanidad como
consecuencia de la pandemia por la covid-19. Pues bien, parece que
esta misma revaloracion es plenamente aplicable para la comprension de
las distintas vulneraciones que experimentan en Chile los NNaA inscritos
Ccomo HET y que por lo tanto se integra como un argumento relevante para
la litigacion estratégica de sus casos.

En los hechos, el caracter universal, indivisible e interdependiente de
todos los derechos humanos permitira poner en evidencia en la litigacion
de los casos de ninos inscritos como HET, la manera como el desconoci-
miento de la nacionalidad no solo implica la vulneracién de este dere-
cho civil y politico, sino también y cémo una consecuencia indisociable

23 En este acdpite se sigue principalmente el argumento desarrollado por Flavia Piovezan y Mariela
Morales Antoniazzi, “Interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos: una nueva mirada
frente al covid- 19", Anuario de Derechos Humanos (Universidad de Chile, 2020).

24 Sobre esta linea, véase Liliana Ronconi y Marfa Barraco, "La consolidacién de los besca en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: reflexiones a propdsito del caso Lhanka Honhat vs. Argentina”,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 2020.

25 Corte IpH. Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de mayo del 2013. Serie C, nim. 26.Voto concurrente del juez Eduardo Ferrer
Mac-Gregor.

26 Flavia Piovezan y Mariela Morales Antoniazzi, “Interdependencia e indivisibilidad de los derechos

humanos: Una nueva mirada frente al covid-19", Anuario de Derechos Humanos (Universidad de Chile,
2020), 37.
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compromete y afecta su derecho a la educacion, a la salud y al desarrollo
progresivo de estos.

La universalidad de los derechos, esto es, que todas las personas son
titulares de todos los derechos humanos, se encuentra reconocida ya en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y luego en el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos y en el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales?. Si bien se trata de dos
instrumentos, cada uno explicitando un cierto grupo de derechos, ambos
pactos en su articulo 2 sefialan el compromiso

a garantizar el ejercicio de los derechos que en €l se enuncian, sin discrimi-
nacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica, naci-

miento o cualquier otra condicién social.

Asimismo, en el articulo 3 de estos pactos se establece el compromiso
de asegurar a los hombres y a las mujeres la igualdad en el goce de todos
los derechos civiles y politicos y econdémicos, sociales y culturales enun-
ciados en cada uno. Su fundamento radica, precisamente, en que todo ser
humano goza de estos derechos por el solo hecho de ser persona.

Los derechos humanos son también indivisibles e interdependientes,
lo que significa que no debe haber ninguna separacidn, categorizacion o
jerarquia entre ellos a efectos de su respeto, proteccion y garantia®, pues
cada derecho esta vinculado al resto de tal modo que negarse a reconocer
uno o privar de él pone en peligro el resto de los derechos humanos. Y son
interdependientes porque solo reconociendo todos los derechos humanos
se puede garantizar la existencia real de cada uno de ellos®.

Como se ha sostenido, las libertades ptblicas son inocuas si los in-
dividuos no tienen condiciones materiales para ejercerlas, por tanto, la
implementacién de los pEsca transforma las garantias formales de los de-
rechos civiles y politicos en derechos sustanciales. Y a la inversa o en
una dependencia reciproca de los principios de universalidad e interde-
pendencia, la proteccién de los pEsca requiere también la garantia de los
derechos civiles y politicos®. En otros términos, la negacion de un derecho

27 Ambos pactos fueron aprobados en 1966 y son obligatorios para Chile desde 1972.

28 Corte IpH. Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de mayo del 2013. Voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, parr. 24.

29 Héctor Gros Espiell, Los derechos econdmicos, sociales y culturales en el sistema interamericano (San
José: Libro Libre, 1986), 16y |7.

30 Celso Lafer, La reconstruccién de los derechos humanos: un didlogo con el pensamiento de Hannah
Arendt (Ciudad de México: Fondo de Cultura Econdmica, 1994), 127.

31 Piovezan y Morales Antoniazzi, "Interdependencia e indivisibilidad”, 37.
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infaliblemente impide el disfrute de otros derechos y la efectiva garantia
de un derecho facilita también el avance en la salvaguarda de los demas®.

De igual manera, la Asamblea General de Naciones Unidas ha soste-
nido que el goce de derechos civiles y politicos y el de los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales “se encuentran vinculados entre si y se
condicionan mutuamente”® y que “todos los derechos humanos y liber-
tades fundamentales estan interrelacionados y son indivisibles”* identifi-
cando, precisamente, los principios de interdependencia e indivisibilidad
ya sefialados.

La universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los derechos
fundamentales no es solo una simple férmula retdrica y asi lo demues-
tra la practica de distintos tribunales y 6rganos de aplicaciéon de normas
constitucionales y de derechos humanos, que dan cuenta de una estrecha
vinculacién entre unos y otros y donde las obligaciones de unos se super-
ponen en otros, superando cualquier barrera clasificatoria®.

Igualdad y no discriminacion e interseccionalidad

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (sipn), la universa-
lidad de los derechos a la que se ha hecho referencia esta consagrada por
los principios de igualdad y no discriminacion, sosteniendo la Corte Inte-
ramericana (en adelante Corte 1pH), que toda la estructura legal del orden
publico nacional e internacional se basa en los principios de igualdad ante
la ley, igual proteccién ante la ley y no discriminacion, reconociendo que
son principios fundamentales que permean todas las normas internacio-
nales de derechos humanos® .

32 Piovezan y Morales Antoniazzi,“Interdependencia e indivisibilidad”, 39.
33 Asamblea General de Naciones Unidas, en 1950, en su Resolucién 421 (V).
34 Asamblea General de las Naciones Unidas, en 1977, en su resolucidn a/res/32/130.

35 Cristian Curtis, Manual sobre justiciabilidad de derechos sociales para jueces de Iberoamérica, Nicolds
Espejo Yaksic (Santiago: Red Iberoamericana de Jueces; Oxfam; upr, 2009), 20.

36 Corte IbH, Opinién Consultiva oc-18/03 de |7 de septiembre del 2003. Condicién juridica y derechos
de los migrantes indocumentados, parr. 101.

37 Estos principios estdn previstos en diversos instrumentos de proteccién de los derechos humanos.
Entre ellos el articulo 24 de la Convencién Americana de Derechos Humanos estipula que “todas
las personas” son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual
proteccién de la ley. A su vez, en el articulo | de la cabH se determina que:“Los Estados partes
en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos vy libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social”; en la
Convencidn Internacional para la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y sus familiares se sefiala en el articulo | que: la presente Convencidn serd aplicable, salvo cuando en
ella se disponga otra cosa, a todos los trabajadores migratorios y sus familias sin distincién alguna por
motivos de sexo, raza, color, idioma, religion o conviccidn, opinién politica o de otra indole, origen
nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento
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Hoy dia no se admite ningtin acto juridico que entre en conflicto con dicho
principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en perjuicio
de ninguna persona, por motivos de género, raza, color, idioma, religion
0 conviccidn, opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o
social, nacionalidad, edad, situacion econémica, patrimonio, estado civil,
nacimiento o cualquier otra condicion. Este principio (igualdad y no discri-
minacién) forma parte del derecho internacional general. En la actual eta-
pa de la evolucién del derecho internacional, el principio fundamental de

igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens®.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (cipn) y la Corte
1ipH han articulado, en esta materia, dos concepciones del derecho a la
igualdad y la no discriminacién: (1) la prohibiciéon de diferencia de tra-
to arbitraria, entendida como diferencia de trato, distincion, exclusion,
restriccion o preferencia®*, y (2) la obligacion de crear condiciones de
igualdad real frente a grupos que han sido histéricamente excluidos y se
encuentran en mayor riesgo de ser discriminados®.

Al examinar las implicancias del trato diferenciado que algunas nor-
mas pueden dar a sus destinatarios, es importante hacer referencia a que
“no toda distincion de trato puede considerarse ofensiva, por si misma,
de la dignidad humana”*. Para que una distincion sea admisible se re-
quiere que se funde en una justificacion objetiva y razonable, que impulse
un objetivo legitimo, habiendo tenido en cuenta los principios que nor-
malmente prevalecen en las sociedades democraticas, y que los medios
sean razonables y proporcionados con el fin que se persigue®. Asi, pue-
den establecerse distinciones, basadas en desigualdades de hecho, y que

o cualquier otra condicién. En su articulo 7 que:“Los Estados partes se comprometeran, de
conformidad con los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, a respetar y asegurar a
todos los trabajadores migratorios y sus familiares que se hallen dentro de su territorio o sometidos
a su jurisdiccién los derechos previstos en la presente Convencidn, sin distincidn alguna por

motivos de sexo, raza, color, idioma, religion o conviccidn, opinién politica o de otra indole, origen
nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento
o cualquier otra condicién”. En su articulo 17.7:"Los trabajadores migratorios y sus familiares
sometidos a cualquier forma de detencidén o prisién prevista por las leyes vigentes del Estado de
empleo o el Estado de transito gozardn de los mismos derechos que los nacionales de dichos
Estados que se encuentren en igual situacién”.Y en su articulo 18:"Los trabajadores migratorios y sus
familiares tendrdn iguales derechos que los nacionales del Estado de que se trate ante los tribunales
y las cortes de justicia”.

38 Corte IbH, Opinién Consultiva oc-18/03 de 17 de septiembre del 2003. Condicién juridica y derechos
de los migrantes indocumentados, parr: 101.

39  Corte IbH, Opinién Consultiva oc-18/03. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados,
parr 92.

40 cpH, demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Karen Atala e Hijas vs. Chile,
|7 de septiembre del 2010, prr. 80.

41 Corte ibH, Opinién Consultiva oc 17/02 de 28 de agosto del 2002. Condicidn juridica y derechos
humanos del nifio, parr. 46.

42 cpH, informe 51/01, caso 9903, Ferrer-Mazorra y otros (Estados Unidos), informe anual de la cipH
2000, 16 de abril del 2001, parr. 238.
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constituyen precisamente un instrumento para la proteccién de quienes
deban ser protegidos, considerando la situacion de mayor o menor debili-
dad o desvalimiento en que se encuentran®.

Si bien la dificultad de garantizar la eficacia de los derechos humanos
afecta con caracter general a todas las personas en todos los ambitos de la
politica publica, es atin mayor cuando se trata de personas en condicion
de vulnerabilidad, como las personas migrantes y refugiadas*, dado que
estas encuentran obstaculos mayores para su ejercicio ya sea por la concu-
rrencia de varias causas de exclusion (discriminacion multiple o intersec-
cional®) o por la gran incidencia de una de ellas.

La Observacion General n.? 21 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales precisa que puede existir discriminacién multiple
cuando “Algunos individuos o grupos sufren discriminacién por mas de
un motivo prohibido. Esta discriminaciéon acumulada afecta a personas
de forma especial y concreta, por lo que merece particular consideracion y
medidas especificas para combatirla”.

La Corte 1pH ha senalado que

Generalmente los migrantes se encuentran en una situacion de vulnerabi-
lidad como sujetos de derechos humanos, en una condicién individual de
ausencia o diferencia de poder con respecto a los no-migrantes (nacionales
o residentes). Esta condicion de vulnerabilidad tiene una dimension ideo-
logica y se presenta en un contexto historico que es distinto para cada Esta-
do, y es mantenida por situaciones de jure (desigualdades entre nacionales
y extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales). Esta si-
tuacion conduce al establecimiento de diferencias en el acceso de unos y
otros a los recursos puiblicos administrados por el Estado®.

A menudo, las personas migrantes suelen enfrentar formas interre-
lacionadas de discriminacion, por las cuales son discriminadas no solo
por su origen nacional, su situacién migratoria, o0 mas ampliamente por
el hecho de ser extranjeros, sino también en razén de factores tales como
su edad, género, orientacion sexual, identidad de género, pertenencia et-
nicorracial, condicion de discapacidad, situacion de pobreza o pobreza
extrema, entre otras. [...] Las situaciones de vulnerabilidad descritas an-

teriormente conllevan a que las personas migrantes padezcan diversas

43 Corte IpH, Opinién Consultiva oc |7/02. Condicién juridica y derechos humanos del nifio, parr. 46.

44 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/Res/54/166 sobre proteccién de los
migrantes, de 24 de febrero del 2000.

45 Alguno/as autore/as sostienen que discriminacién mdltiple e interseccionalidad son conceptos
distintos, aplicables en dmbitos diferentes. Al respecto véase Valeria Rodriguez, “La discriminacion
interseccional en el discurso juridico”, Revista Nuevo Derecho 15,n.° 25 (2019): 70-87.

46 Corte IbH, Opinién Consultiva oc-18/03 Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados,
parr. 112,
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formas de discriminacion, las cuales, al darse en un mismo tiempo, conlle-

van a una discriminacion interseccional®’.

Asi, la interseccionalidad surge como un concepto que permite enten-
der como se cruzan y concurren en una persona o en un colectivo, en este
caso, el de los migrantes, diferentes categorias indiciarias de una posible
discriminacion arbitraria, siendo el impacto y afectaciéon que estas gene-
ran mayor y mas grave, que si fueran individualmente consideradas®.

Como se ha expuesto, un grupo importante de nifios y nifias represen-
tados por la Clinica Juridica de la Universidad Alberto Hurtado pertene-
cen a comunidades de pueblos originarios, residen en lugares alejados de
los grandes centros urbanos, sus padres cuentan solo con algunos afios
de estudios basicos y viven en contextos de precariedad. En el ultimo
tiempo se suma a este patron de nifios y nifias inscritos como HeT, el de
aquellos cuyos padres han llegado desde Republica Dominicana, Cuba,
Haiti y Venezuela, que viven en contextos de pobreza y marginalidad®,
malnutricién y algunos casos con problemas de salud derivados de lo
mismo. Todos ellos ingresan por pasos no habilitados, lo que los deja en
una condicién migratoria irregular y expuestos a ser expulsados del pais.

Ese contexto en el que confluyen discriminaciones por su origen mi-
grante, por la pobreza en la que se encuentran, por la pertenencia a deter-
minados grupos étnicos, por la condiciéon migratoria de los padres, hace
concluir que los nifios y las nifias inscritas de manera impropia como HET
se encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad™® y existe en su
caso una mayor y mas grave afectacion de sus derechos.

47 cpH, Movilidad humana, estdndares interamericanos, parr. 9 (2015). También Corte IbH, caso Gonzdlez
Lluy y otros casos. Ecuador, sentencia de |.° de septiembre del 2015, parr. 290.

48 La Recomendacion General 28 del Comité de la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer (Comité cepaw) contiene una definicién de
interseccionalidad que, si bien viene definida en relacién con las mujeres, puede ser extrapolada
a cualquier colectivo vulnerable: la interseccionalidad es un concepto bdsico para comprender el
alcance de las obligaciones generales de los Estados parte en virtud del articulo 2. La discriminacién
de la mujer por motivos de sexo y género estd unida de manera indivisible a otros factores que
afectan a la mujer, como la raza, el origen étnico, la religion o las creencias, la salud, el estatus, la edad,
la clase, la casta, la orientacidn sexual y la identidad de género. La discriminacién por motivos de
sexo o género puede afectar a las mujeres de algunos grupos en diferente medida o forma que a los
hombres. Los Estados parte deben reconocer y prohibir en sus instrumentos juridicos estas formas
entrecruzadas de discriminacion y su impacto negativo combinado en las mujeres afectadas.

49 De acuerdo con los datos de la encuesta Casen, a partir del 201 | los inmigrantes en Chile presentan
mayores niveles de pobreza multidimensional que los nacionales. Para mayores detalles. Acceso |6
de octubre del 2021, http://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/encuesta-casen

50 La situacién de especial de vulnerabilidad de los NNA migrantes o refugiados ha sido destacada en:
a) Observacién General Conjunta n.° 3 (2017) del Comité de Proteccién de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familias y en la Obs. Gral n.° 22 (2017) del Comité de los
Derechos del Nifio/a sobre los principios generales relativos a los derechos humanos de los nifios/
as en el contexto de la migracion internacional; b) Observacién General Conjunta n.° 4 (2017) del
Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familias y
n.° 23 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio/a sobre las obligaciones de los Estados relativas
a los derechos humanos de los nifios y nifias en el contexto de la migracién internacional en los
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Litigacion estratégica en derechos humanos

La litigacion estratégica en derechos humanos puede ser definida de
varias maneras, existiendo un consenso en que es aquella litigaciéon que
busca no solo la solucién de un caso particular, sino generar un impacto
mayor y eventualmente la modificacion de una politica puiblica o un cam-
bio estructural en la proteccion de derechos fundamentales™.

Si bien la litigacion estratégica comprende como un elemento central
la litigacién ante distintos 6rganos o tribunales (nacionales o internacio-
nales), también considera la utilizacion de distintos medios de accion, de
manera conjunta. Asi, las acciones de incidencia, la visibilizacién en los
medios de comunicacion, la educacion, las alianzas con organizaciones o
movimientos sociales, son también elementos fundamentales de esta.

El problema que se aborda mediante la litigacion estratégica se en-
cuentra en muchos casos en la ley: cuando es esta la que contiene un error
que la hace contravenir el derecho internacional de los derechos huma-
nos, pero también puede obedecer, como en la mayoria de los casos a
una politica publica, a una decision (publicitada o no) de la autoridad, de
un o6rgano administrativo, de un ministerio, de una secretaria de Estado
o simplemente de una practica de quienes toman decisiones y aplican la
ley a cada caso concreto dia a dia, vulnerando derechos fundamentales de
las personas.

Al revisar los resultados de la litigacion estratégica realizada en rela-
cion con el desconocimiento de la nacionalidad a nna nacidos en Chile,
es posible sostener que en una primera etapa se logré la modificacion de
una decision de la autoridad (resolucién administrativa), por medio de la
dictaciéon de una nueva interpretacion de la expresion extranjero transeiinte
en el 2014 y, mas adelante, la implementacion de la politica ptblica Chile-
Reconoce a partir del 2016, que buscaba reconocer la nacionalidad chilena
de nNA nacidos en el territorio y prevenir la apatridia en muchos de esos
casos, por medio de un procedimiento de rectificacion rdpido y sencillo,
de las inscripciones de nacimiento practicadas de manera errénea.

Sin embargo, de la observacion de la situacion actual, en que se siguen
practicando inscripciones arbitrarias de HET®, a pesar de existir una re-
gulacion al respecto y de la constatacion de las multiples vulneraciones a

paises de origen, transito, destino y retorno;y c) en la Opinién Consultiva 21/14 sobre derechos
y garantias de nifios y nifias en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccidn
internacional.

51 Helen Duffy, Strategic human rights litigation: Understanding and maximising impact (Bloomsbury
Publishing, 2018).

52 De acuerdo con la informacion entregada por el servicio de Registro Civil e Identificacion
(Solicitud de Acceso a la Informacidn Publica AKO02T0017466), desde la dictacion de la nueva
interpretacién de la expresion hijo de extranjero transelinte, se han practicado mds de 240
inscripciones con dicha anotacion.
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los pEsca que afectan de manera grave a este grupo de nifios y nifias, es
que se abre también una nueva opcién para la litigacion estratégica. Se
requiere la planificaciéon de un nuevo “andamiaje legal” que comprende
la definicion de escenarios, actores, recursos, obstaculos, etc. para la con-
secucion de esos objetivos que comprenden pero que también exceden a
la solucién individual®:

En primer término, dejar en evidencia la vulneracion de todos los de-
rechos humanos de nifios y nifias en la situacién descrita, como una con-
secuencia de las practicas de las autoridades o funcionarios publicos, que
desconocen sus derechos, pese a existir regulaciones especificas en la ma-
teria y la adopcién de medidas al respecto.

De igual modo, y atendido el momento que vive el pais con un Proce-
so Constitucional® en curso, esta misma aproximacion y fundamentacion
permite demostrar que la existencia de excepciones al derecho a la na-
cionalidad, como la que contempla la Constitucién Politica actualmente
vigente, ha sido utilizada para discriminaciones arbitrarias que afectan
directamente el ejercicio de todos los derechos fundamentales de nifios y
nifnas y a su desarrollo, transformandose esta en una razoén que fortalece
los impulsos para su eliminacién en un nuevo texto constitucional.

Conclusiéon

El analisis de la realidad que viven los nifos y nifias nacidos en Chile
que han sido inscritos como HET, en particular, la evidente vulneracion
de sus pEsca y la conceptualizacion de esta afectacion total, por medio de
la universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los derechos hu-
manos, asi como desde la discriminacion interseccional que impacta a la
poblacién migrante en contextos de pobreza y marginacién, abren nuevos
espacios para la litigacion estratégica: un primer objetivo es observar la
vulneraciéon de todos los derechos humanos de nifios y nifias en la situa-
cion ya descrita, asi como la generacion de medidas al respecto. De igual
modo, demostrar que la excepcidn al derecho a la nacionalidad por ius soli
es mal utilizada, lo que da lugar a discriminaciones arbitrarias, que afec-
tan gravemente el ejercicio de todos los derechos fundamentales de ni-
fios y ninas y su desarrollo, por lo que una légica discusion en el Proceso
Constitucional deberia producirse en torno a su eliminacién en el nuevo
texto constitucional.

53 Duffy, Strategic human rights.

54 El actual proceso constitucional tiene su fundamento legal en la Ley 21 533, que establece un
procedimiento para la elaboracién y aprobacién de una nueva Constitucién Politica de la Republica.
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Introduccion

La movilidad humana y con ella el abandono del propio hogar, la familia,
las redes de apoyo y la cultura, muchas veces en condiciones precarias y
abruptas, conlleva una profunda afectacion de los derechos de las perso-
nas migrantes y refugiadas a lo largo de todo su recorrido migratorio. La
pandemia por la covid-19, aunada a las medidas migratorias de caracter
restrictivo adoptadas por varios paises de la regién latinoamericana en
estos tltimos afios, han profundizado la vulnerabilidad de esta poblacion
en la regién y, sobre todo, la afectacion de sus derechos econdmicos, so-
ciales, culturales y ambientales (DEsca).

En conjunto con los estudios que se han desarrollado sobre este tema,
la labor cotidiana de las clinicas y consultorios juridicos que atienden las
necesidades legales insatisfechas de la poblacion migrante y refugiada
permite conocer de primera mano las multiples afectaciones a sus DEsca,
asi como los vacios y limites de las medidas adoptadas por los estados’
de origen, transito y destino de esta migracion con el objetivo de respon-
der a este estado de cosas. En este sentido, el contexto colombiano, siendo
el pais de acogida de la mayoria de los nacionales venezolanos que han
dejado su pais a raiz de la emergencia humanitaria compleja que vive Ve-
nezuela, es un escenario particularmente fértil para poder observar esta
labor y las circunstancias en las cuales se materializan las vulneraciones a
SUS DESCA.

| En este texto las autoras usaremos la palabra estado, con mindscula, de forma deliberada, salvo en
los casos donde se esté haciendo referencia a un estado en especifico, como el Estado colombiano.
Véase, sobre esta eleccién, entre otros, Philip Abrams, “Notes on the Difficulty of Stuyding the State”
(1977), Journal of Historical Sociology, I,n.° | (1988): 58-89.
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Asi, la Clinica Juridica para Migrantes de la Facultad de Derecho de
la Universidad de los Andes fue creada en el 2019, para atender las nece-
sidades legales insatisfechas de la poblacion migrante y refugiada, en el
entendido de que para esta labor se necesita de un saber especializado. Al
mismo tiempo, la clinica estd comprometida con la formacion de aboga-
dos con conocimiento y sensibilidad hacia los derechos humanos, capaces
de reconocer y responder a las implicaciones éticas de su trabajo con una
poblacién vulnerable, asi como su papel en el avance de los derechos de
las personas migrantes y refugiadas mediante el litigio individual y el liti-
gio estratégico. Asi, la Clinica Juridica para Migrantes es parte de aquella
comunidad de practica que contribuye a la implementacion y, sobre todo,
“interamericanizacién” de los derechos humanos en América Latina?. Por
las particularidades que presenta la poblaciéon migrante y refugiada que
la clinica atiende, su labor cotidiana se encuentra estrechamente relacio-
nada con el desarrollo de estrategias para avanzar en la proteccion y ga-
rantia de los pEsca.

A partir de un caso atendido por la clinica en el 2019 en el marco de la
pandemia y de una experiencia de litigio estratégico relacionada, en este
texto exploramos las especiales afectaciones a los pEsca de la poblacion
migrante y refugiada en Colombia en el contexto de la pandemia por la
covid-19, asi como la forma en que el trabajo clinico se ha visto impactado
y transformado para responder a esta situacion. Para ello, en la segunda
seccion de este texto ponemos en contexto este caso y la experiencia de la
clinica, ahondando en la forma como la movilidad humana impacta en
la garantia de los pEsca de estas personas. En seguida, ofrecemos algu-
nos datos de contexto sobre la migracion en el Estado colombiano, lo cual
permite enmarcar el caso presentado y la situacion de esta poblacion en el
pais. En el cuarto acépite reflexionamos sobre el impacto diferenciado que
las medidas adoptadas en el marco de la pandemia han tenido sobre las
personas migrantes y refugiadas. En la quinta parte mostramos cémo las
actividades de la Clinica Juridica para Migrantes han tenido que adecuar-
se a este nuevo escenario para responder a las necesidades urgentes de
la poblacién y a los cambios que la pandemia ha implicado respecto a la
forma de interactuar con las autoridades. Finalmente, ofrecemos una serie
de conclusiones en las cuales resaltamos la labor de las clinicas juridicas
como actores esenciales en la implementacion de los derechos humanos
en Latinoamérica.

2 Sobre el concepto de interamericanizacién de los derechos humanos, véase, entre otros, Mariela
Morales Antoniazzi, "Interamericanizacion como mecanismo del ius constitutionale commune en
derechos humanos en América Latina”, en lus constitutionale commune en América Latina. Textos
bdsicos para su comprension. Coleccion Constitucion y Derechos, coordinado por Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, Armin von Bogdandy, Mariela Morales Antoniazzi (Ciudad de México: unaM, Instituto
de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2017), 417-456. https://archivos.juridicas.
unam.mx/www/bjv/libros/10/4745/14.pdf
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Un caso emblematico: la vulneracion
del derecho a la salud en el marco de
la pandemia y el litigio estratégico

A partir del caso de estudio que se describe a continuacion se muestra el
impacto diferenciado que ha sufrido la poblaciéon migrante y refugiada en
la garantia de sus pesca durante la pandemia. También, muestra la forma
en la que las clinicas juridicas pueden incorporar estandares internacio-
nales de derechos humanos en el litigio estratégico con el propdsito de
avanzar en la proteccion de este grupo vulnerable.

El caso del Sr. Ali Herrera, usuario de la Clinica Juridica para Migran-
tes de la Universidad de los Andes, es emblematico por multiples razo-
nes. El Sr. Ali Herrera huy6 de la emergencia humanitaria compleja que
atraviesa Venezuela tras haber sido diagnosticado con cancer, porque no
podia acceder al tratamiento que requeria y su vida e integridad corrian
peligro. Al llegar a Colombia, solicité el reconocimiento de su condicion
como refugiado bajo la Declaracién de Cartagena, pudo acceder a un sal-
voconducto de permanencia que regularizaba su situacion migratoria® y
afiliarse al sistema de salud. Dias antes de que se declarara la emergencia
sanitaria como consecuencia de la pandemia por la covid-19, el salvocon-
ducto que le permitia mantener esa afiliacion al sistema de salud vencio,
a pesar de que se habia solicitado de forma oportuna su proérroga. Debi-
do a la pandemia, la autoridad migratoria, Migraciéon Colombia, suspen-
dio todos sus tramites presenciales, lo que hizo materialmente imposible
obtener la prérroga del documento. En consecuencia, fue desafiliado del
sistema de salud, dejando al Sr. Ali Herrera sin acceso al tratamiento on-
coldgico que requeria y que forzo su salida de Venezuela en primer lugar.

La Clinica Juridica para Migrantes interpuso una acciéon de tutela o
amparo, que contaba con un acapite sobre las obligaciones internaciona-
les del estado relativas al derecho a la salud. Alli se destacaron, tanto las
obligaciones consagradas en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y el Protocolo de San Salvador, como la interpretacién autori-
zada que ha hecho la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
1pH) de estos instrumentos en las sentencias de los casos Gonzdlez Lluy y
otros vs. Ecuador® y Acevedo Buendia y otros (cesantes y jubilados de la Contralo-
ria) vs. Per1i®. La jueza de primera instancia otorgé una medida provisional

3 Elsalvoconducto es un documento de cardcter temporal que expide Migracién Colombia al
extranjero que lo requiera. Mientras se resuelve su situacion de refugiado y la de su familia, la
autoridad migratoria expide un salvoconducto de permanencia con una vigencia de 180 dfas.

4 D.417/2020.

5 Corte IbH. Caso Lluy y otros vs. Ecuador (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de |.° de septiembre del 2015. Serie n.° 298.

6 Corte IbH. Caso Acevedo Buendia y otros (“cesantes y jubilados de la Contraloria”) vs. Pert. Excepcidn
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1.° de julio del 2009. Serie C n.° 198.
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mediante la cual se ordenaba a la entidad promotora de salud (ers) que
autorizara, programara y efectuara las citas médicas necesarias y que en-
tregara al Sr. Ali Herrera los medicamentos que necesitaba.

El fallo de primera instancia fue parcialmente favorable a los intereses
del Sr. Ali, toda vez que nego el tratamiento integral, pero amparé los
derechos fundamentales a la vida, a la dignidad humana y a la salud, y
ordenod a la Eps autorizar y programar en el término de 48 horas las ci-
tas médicas con especialistas, asi como la entrega de los medicamentos
requeridos. A pesar de que no tuvo en cuenta ninguna fuente de dere-
cho internacional, llama la atencién que se cité un precedente de la Cor-
te Constitucional que si tiene en cuenta dichos estandares’. Lo anterior
muestra como el didlogo de las altas cortes con estandares internacionales
de proteccion de derechos humanos tiene el potencial de llegar a deci-
siones de instancia y ratifica la importancia de que las clinicas juridicas
incluyan estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(s1pH) en sus actuaciones.

Frente al incumplimiento de la medida provisional y de la decisién de
primera instancia se inicié un incidente de desacato, que es un mecanis-
mo judicial previsto en el ordenamiento colombiano para hacer efectiva
la proteccion de los derechos fundamentales objeto de amparo y que pue-
de resultar en la sancién de multa y arresto de la autoridad responsable de
cumplir las drdenes del juez de tutela. En este caso, el juez emitié dos au-
tos requiriendo al representante legal y al jefe juridico de la Eps el cum-
plimiento de las 6rdenes, so pena de incurrir en desacato. En el interin,
el Sr. Ali fallecid y el juez archivé el desacato por carencia de objeto por
dafio consumado, no sin antes advertir que la Ers no habia sido diligente
ni prudente en la prestacion del servicio.

A pesar de que en dicho auto de archivo se ordené notificar del dece-
so del Sr. Ali al juzgado al que correspondié conocer de la impugnacion,
a casi un mes de su muerte lleg6 el fallo de segunda instancia. Este, mas
garantista que el primero, decide modificar la parte resolutiva del fallo de
primera instancia para ordenar el tratamiento integral en procura de lograr
la efectividad de sus derechos a la salud y vida en condiciones de dignidad,
asi como proceder a la activacion de la afiliacién en el sistema de salud.

Esta experiencia de litigio demostré las limitaciones desesperanzado-
ras del derecho cuando el tiempo apremia. En esta decision, la jueza se
refirié a la obligacién del estado de adoptar medidas para garantizar el
derecho a la salud, asumida en virtud del Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales. Ademas, al igual que ocurri6 con
el fallo de primera instancia cit6 jurisprudencia constitucional que dialo-
ga con estandares del derecho internacional de los derechos humanos®.

7 C.Const, Sent.T-210, jun. 1/2019. M. P Gloria Stella Ortiz Delgado.
8  C.Const, Sent.T-576, jun. 5/2008. M. P Humberto Antonio Sierra Porto.
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A pesar de que la Corte Constitucional decidid no seleccionar este caso
para revision, una estrategia de la Clinica Juridica para Migrantes ha sido
la de intervenir en casos similares y tratar de visibilizarlos, aunque no
siempre con éxito. Parte de esa estrategia ha consistido en contar sus his-
torias con el apoyo de medios de comunicacion’, lo que muestra que la
incidencia del trabajo de las clinicas juridicas no solo se logra por medio
del litigio.

La historia del Sr. Ali es emblematica de una situacion estructural que
viven solicitantes del reconocimiento de la condicién de refugiado en
Colombia y cuya atencion en salud estd sujeta a la renovacién del salvo-
conducto de permanencia, lo que ha ameritado disefiar e implementar es-
trategias de litigio de alto impacto. En otro caso, que fue acompanado por
la Red Nacional de Consultorios Juridicos del cual hace parte la clinica'®,
se documentaron 25 casos de solicitantes de refugio cuyos tratamientos
para enfermedades catastrdficas o ruinosas también habian sido interrum-
pidos como consecuencia del vencimiento de los salvoconductos de per-
manencia'®. Alli, se solicitd a la Corte Constitucional, en relacion con el
derecho a la salud, que estableciera criterios bajo los cuales el Ministerio
de Relaciones Exteriores y Migraciéon Colombia deben priorizar, respec-
tivamente, tanto el reconocimiento de la condicién de refugiado como la
prorroga de los salvoconductos de personas en estas circunstancias.

La Corte, aunque no dialoga sustancialmente con fuentes del derecho
internacional, tomé en cuenta aquella intervencion presentada por las
universidades y reconocié que la renovacién del salvoconducto podia du-
rar meses, generando una situacion de incertidumbre en la persona solici-
tante de refugio y su nuicleo familiar, a pesar de padecer una enfermedad
catastrdfica. De alli que la Corte se pronunciara especificamente sobre la
dimensién de la “continuidad en la prestacion del servicio” del derecho a
la salud e incluyera dentro del resolutivo la orden de prevenir al Ministe-
rio de Relaciones Exteriores y a Migracion Colombia para que, en los tra-
mites de regularizacion migratoria de personas en grave estado de salud,
adopten medidas para evitar la discontinuidad del servicio de salud'.

Si bien esta decisiéon no cambia inmediatamente la situaciéon de miles
de solicitantes de refugio en esas circunstancias y es claro que no incor-
pora explicitamente importantes estandares internacionales de proteccion

9 Milagros Palomares,"Mi papd murié de un cdncer esperando el papel”, Semana, Proyecto Migracion
Venezuela, 20 de junio del 2020, https://migravenezuela.com/web/articulo/mi-papa-murio-de-un-
cancer-esperando-el-papel/ 1 983; Cindy Morales,'La tutela en Colombia, un salvavidas para la salud
de los venezolanos”, Consejo de Redaccidn, septiembre del 2021, https://consejoderedaccion.org/
Especiales/salud-en-el-exilio/tutela-Colombia-salvavida-salud-venezolanos.html

10 Se trata del Programa de Asistencia Legal a Personas con Necesidad de Proteccién Internacional de
la Corporacién Opcidn Legal y el Acnur.

Il C.Const, expediente T- 8.082.881.
12 C.Const, Sent.T-266, ago. 9/2021. M. P Diana Fajardo Rivera.
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de derechos humanos, es una experiencia relevante de litigio estratégico
que muestra el potencial de incidencia de las clinicas juridicas en la garan-
tia de los pEsca de las personas migrantes y refugiadas, quienes constitu-
yen un grupo vulnerable.

Retos de proteccion de los pesca de la poblacion
en situacion de movilidad humana en el
marco de la pandemia por la covid-19

El caso del sefior Ali y los demads casos documentados en esta experiencia
de litigio estratégico son ejemplificativos de algunas de las afectaciones
del derecho a la salud de la poblacién migrante y refugiada en Colombia
en el marco de la pandemia por la covid-19. En sus diversos informes, la
Redesca ha manifestado su preocupacion por el impacto profundo y dife-
renciado que la pandemia ha tenido sobre los derechos de esta poblacion y,
mas en general, por la manera en que los pesca de las personas migrantes
y refugiadas se ven vulnerados a lo largo de todo su recorrido migratorio.

Sobre el derecho a la salud en particular, en el cuarto informe del afio
202013, Ja Redesca advierte que, ante el temor que la pandemia por la
covid-19 ha generado respecto a la garantia del derecho a la salud, preo-
cupa particularmente la situacidon de aquellas personas con enfermedades
preexistentes y, en algunos casos, catastréficas. Estas personas sufren las
consecuencias de la sobrecarga de los sistemas de salud a causa de la pan-
demia, asi como de la debilidad estructural de estos mismos sistemas, la
cual ha sido puesta todavia mas de relieve por las circunstancias actuales.

En este contexto, se resalta la especial afectacion que la pandemia ha
tenido sobre los derechos de la poblacién en situacion de movilidad hu-
mana, la cual se encuentra en una condicion de acentuada vulnerabilidad.
En su tercer informe del 2019, la Redesca ya sefialaba que la migracion en
la region se caracterizaba por la falta de acceso a los pesca, tanto en los
paises de origen, como en los paises de transito y destino de las personas
en situacion de movilidad humana'.

Respecto a la poblaciéon migrante proveniente de Venezuela, en el 2019,
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (cipH) manifestaba pre-
ocupacion por la emergencia humanitaria compleja que este pais atravie-
sa y la consecuente afectacion de los pesca de sus nacionales. En especial,

I3 cpH, IV Informe Anual de la Relatorfa Especial sobre Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y
Ambientales (Redesca) 2020, oea/serLV/I. Doc. 28, 30 de marzo del 2021, parrs. 1152, 1160, | 166-
| 167. cipH, Pandemia y Derechos Humanos en las Américas. Resolucién 1/2020. Washington DC, 10
de abril del 2020.

14 cpH, Il Informe Anual de la Relatorfa Especial sobre Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y
Ambientales (Redesca), Oea/serLV/I. Doc. 5,24 de febrero del 2020, pérr. 721.
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la comision llamaba la atencion sobre el desabastecimiento de alimentos,
agua potable, medicamentos y suministros médicos, los cuales afectan
especialmente el goce de los pEsca de las personas en situacion de vul-
nerabilidad®. La precariedad del sistema de salud venezolano se refleja,
ademas, en las numerosas medidas cautelares adoptadas por la cipu para
proteger la vida, integridad personal y salud de pacientes de cancer, es-
clerosis multiple y vin, entre otros'. A raiz de esta situacion, quienes sa-
len del pais por estas y otras razones, llegan a los estados de destino con
necesidades insatisfechas en salud e inseguridad alimentaria, entre otras.

En su “Informe sobre pobreza y derechos humanos en las Américas”,
la cipH sefialaba la pobreza y las privaciones respecto al goce de los pEsca
como unos de los factores que impulsan la migraciéon de las personas en
la region, siendo esta una “estrategia de supervivencia”". Asi mismo, in-
dica que quienes migran de forma irregular son, en su mayoria, personas
en situacién de pobreza, para las cuales los costos asociados a una migra-
cién regular no son sostenibles'. En este mismo sentido, se subraya que la
falta de canales regulares y accesibles para la migracién es otro factor que
conduce a la irregularidad migratoria, situacién que exacerba la vulnera-
bilidad de estas personas.

En este sentido, la Encuesta de Calidad de Vida 2020 del Departamen-
to Administrativo Nacional de Estadistica (panE) de Colombia ha revela-
do que el indice de pobreza multidimensional (1pm)" de los hogares en los
que por lo menos una persona es migrante proveniente de Venezuela ha
aumentado del 3,1 % respecto al 2019, llegando al 44,2 %. Este dato llama
particularmente la atencion si se considera que el 1pm a nivel nacional es
del 18,1 %, con un incremento de 0,6 % respecto al 2019.

En esta misma linea, otro estudio a partir de datos de la Matriz de Se-
guimiento de Desplazamiento (pTm) de la Organizacion Internacional para

|5 cbH, Informe Anual 2019, cap. IV Venezuela, pérrs. 99 y 106.

16 De forma ejemplificativa, véase cibH, Resolucién n.° 4/21 (ampliacidn), Mc 1286-18 - Veinte
personas diagnosticadas con Esclerosis Multiple, Venezuela; Resolucién n.° 68/20, Mc 545-19 - Doce
mujeres con cancer de mama, Venezuela; Resolucién n.° 43/19 (ampliacién), mc 1039-17 - Nifios,
nifias y adolescentes pacientes en trece servicios del Hospital José Manuel de los Rios, Venezuela;
Resolucién n.° 36/19 mMc 566-19 -Trece personas con hemofilia y otras coagulopatias, Venezuela;
Resolucién n.? 13/19 mc 150-19 - Hospital Maternidad Concepcidn Palacios, Venezuela; Resolucidn
n.° 8/18 mMc 1039-17 - Nifios y nifias pacientes del drea de Nefrologfa del Hospital José Manuel de los
Rios,Venezuela.

|7 Inclusive, es posible sostener que la extrema pobreza constituye, en si misma, una violacién de
derechos humanos.Véase, entre otros, Thomas Pogge (editor), Freedom from poverty as a human right:
who owes what to the very poor? (Oxford: Oxford University Press, 2007).

I8 cpH, Informe sobre Pobreza y Derechos Humanos en las Américas, oea/SerL/V/Il.164 Doc. 147
7 de septiembre del 2017, pérrs. 396-397.

|9 Elindice de pobreza multidimensional (iPM) considera cinco dimensiones, las cuales se desarrollan
en quince indicadores. Las cinco dimensiones consideradas son educacion, condiciones de la nifiez
y la juventud, trabajo, salud, servicios publicos y vivienda. Roberto Carlos Angulo Salazar; Yadira Dfaz
Cuero y Renata Pardo Pinzén, “indice de Pobreza Multidimensional para Colombia (ipv-Colombia)
1997-2010", Documento 382, Archivos de Economia, Departamento Nacional de Planeacién, 201 I.
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las Migraciones (omm), ha considerado los perfiles sociodemograficos, los
niveles de inclusién econdmica, educacion, acceso a salud y cohesion so-
cial de las personas migrantes y refugiadas provenientes de Venezuela®.
Estos se han tenido en cuenta como indicadores de la integracion socioe-
condmica de esta poblacion a partir del 2017 y se han medido en los paises
de la region latinoamericana que son destino del 70 % de los nacionales
venezolanos que han dejado su pais de origen, a saber, Colombia, Peru,
Chile, Brasil y Ecuador. Este andlisis muestra que la tasa de desempleo,
asi como las tasas de quienes trabajan de manera informal de la poblacién
migrante y refugiada es mas alta en comparacion con la poblacién nacio-
nal. Respecto a la educacion, se sefialan barreras en el acceso, asi como
de reconocimiento de los titulos de estudio, mientras que sobre el acceso
a salud se indica junto a la falta de capacidad de los sistemas de salud
nacionales, la falta de informacion por parte de la poblaciéon migrante y
refugiada sobre sus derechos y formas de acceder al sistema®. Aunado
a esto, la experiencia de la Clinica Juridica para Migrantes muestra que a
estos factores hay que afiadir la xenofobia de las que son victimas las per-
sonas migrantes y refugiadas, asi como el temor que sienten de ser revicti-
mizadas si intentan acceder a un servicio al cual tienen derecho.

Finalmente, es fundamental tener en cuenta la forma en que las poli-
ticas publicas migratorias y las barreras para la movilidad de esta pobla-
cién en la region contribuyen a la vulneracion de sus derechos y de los
DESCA, en particular. Asi lo han puesto de presente las organizaciones de
la sociedad civil en el marco de la audiencia publica sobre las “[Blarre-
ras legales, politicas y administrativas para la movilidad de los migrantes
en las Américas”*. En este contexto, las organizaciones han advertido so-
bre los efectos adversos de las politicas publicas migratorias con enfoque
securitista y no de derechos, asi como sobre las consecuencias que derivan
de las barreras para acceder a la proteccion internacional, entre otros®.

El contexto de la migraciéon en Colombia

Los elementos apenas sefialados son esenciales para comprender la situa-
cion de la poblacion migrante en Colombia, sobre todo la proveniente de
Venezuela. En este sentido, es oportuno recordar que el Estado colombiano

20 Diego Chaves-Gonzdlez, Jordi Amaral y Marfa Jests Mora, Integracion socioeconémica de los migrantes
y refugiados venezolanos: los casos de Brasil, Chile, Colombia, Ecuador y Perti. (Washington; Ciudad de
Panama: Instituto de Politicas Migratorias y la Organizacién Internacional para las Migraciones, 2021).

21 Chaves-Gonzdlez, Amaral y Mora, "Integracién socioecondmica de los migrantes y refugiados
venezolanos”, 36 y 38-40.

22 cibH, 173 Periodo de Sesiones, Audiencia “Barreras legales, politicas y administrativas para la movilidad
de los migrantes en las Américas, 24 de septiembre del 2019.

23 cH, Il Informe Anual de la Relatorfa Especial sobre Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y
Ambientales (Redesca), parr. 718.
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es el pais de destino del mayor namero de nacionales venezolanos en la
region y a nivel global. Los datos oficiales mas recientes de Migracién Co-
lombia indican que, al 28 de febrero del 2022, cerca de 2 477 588 personas
de nacionalidad venezolana se encontraban en territorio colombiano, de
las cuales solo 333 806 estaban en situacion migratoria regular®.

En este contexto, el Estado colombiano ha adoptado el Estatuto Tem-
poral de Proteccién para Migrantes Venezolanos (Estatuto o etpv), con el
objetivo de caracterizar a esta poblacién y conceder un Permiso por Protec-
cion Temporal (ppT) a aquellos nacionales venezolanos que cumplan con
determinados requisitos®. El Estatuto es la tiltima de una serie de medidas
que Colombia ha adoptado para dar acceso a un estatus migratorio regu-
lar a estos nacionales, bajo el entendido de que la irregularidad migratoria
es el primer obstaculo al que estas personas se enfrentan para la garan-
tia plena de sus derechos y para su caracterizacién. De la misma manera,
se ha reconocido que las anteriores medidas adoptadas con este mismo
objetivo —el Permiso Especial de Permanencia (PEr)— no eran de facil
acceso para esta poblacion. En especial, por requerir la titularidad de un
pasaporte, el ingreso regular al territorio y que la persona estuviera en Co-
lombia en fechas determinadas a discrecionalidad del Gobierno nacional.

Estas medidas, ademas, tienen que leerse a la luz de los datos sobre
solicitudes y reconocimientos de la condicién de refugiado de las perso-
nas venezolanas en Colombia. A pesar de que las solicitudes por parte de
estos nacionales hayan incrementado en los tltimos afios, los reconoci-
mientos siguen siendo extremadamente bajos*. En este sentido, Colom-
bia participa de la tendencia segtn la cual la mayoria de los paises de la
regién se resisten a reconocer la naturaleza forzada de esta migracion y
la necesidad de proteccion internacional de la mayoria de los nacionales
venezolanos, muy a pesar de los llamados del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (Acnur)¥. Asi, no solo el porcentaje
de reconocimientos de la condicion de refugiado a nacionales venezola-
nos es muy limitado en Colombia®, sino que el procedimiento de recono-
cimiento de la condicidn de refugiado carece de un enfoque de derechos y

24 Migracién Colombia, “Distribucién de Venezolanos en Colombia - Corte 28 de febrero de 2022",
acceso el 24 de marzo del 2023, bit.ly/3TPe7||

25 Eletpv ha sido adoptado con el D. 216/ 2021 e implementado por la Res. 0971/2021.

26 Al 31| de diciembre del 2020, Colombia reportaba 771 personas de nacionalidad venezolana
recocidas como refugiadas. Acnur y oM, "R4V-Plataforma Regional de Coordinacién Interagencial
para Refugiados y Migrantes de Venezuela”, acceso el 24 de septiembre del 2021, https://www.r4v.
info/es/Refugiados

27  Acnur, Nota de orientacién sobre el flujo de venezolanos, marzo del 2018, https:/bit.ly/3yLjBJH;
Acnur,Venezuela: Nota de orientacidn sobre consideraciones de proteccién internacional para los
venezolanos. Actualizacién |, 2| de mayo del 2019, https://bit.ly/3xwqyNg

28 Segin la plataforma R4V, al 31 de diciembre del 2020, 771 personas venezolanas habian
sido reconocidas como refugiadas en Colombia y estaban pendientes 19 600 solicitudes de
reconocimiento de la condicién de refugiado. Acnur y oM, "'Plataforma Regional de Coordinacién
Interagencia”, https://www.rdv.info
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es excesivamente largo, lo cual deja a los solicitantes en situacion de preca-
riedad durante afios®. Es a la luz de este contexto que debe entenderse la
situacion del sefior Ali y de las demas personas que hicieron parte del liti-
gio adelantado por el conjunto de consultorios del cual la Clinica es parte.

La respuesta a la pandemia y su impacto
diferenciado frente a la poblacién
migrante y refugiada en Colombia

La pandemia por la covid-19 es la huella indeleble y profunda que ha
dejado a su paso el ano 2020. Este virus desencadend la adopciéon de un
conjunto de medidas por parte de las autoridades con el fin de contener
su voraz ritmo de propagacion, muchas de las cuales se caracterizaron
por ser radicales, intempestivas y de prolongada vigencia. A pesar de que
algunas de estas disposiciones estuvieran dirigidas a la generalidad de
la poblacion, de manera abstracta y general, ciertamente terminaron re-
percutiendo de modo severo y singular en la vida y los derechos de las
personas migrantes y refugiadas mas vulnerables, debido, entre otras, a
su situacion migratoria irregular y de pobreza. No hay duda del enorme
desafio que ha implicado para las instituciones la gestion de la pandemia,
pero tampoco es menos cierto que las decisiones para responder a este
contexto de salud publica han dejado cicatrices profundas que han im-
pactado los proyectos de vida de las personas en situacion de movilidad,
acentuando atin mas su fragilidad.

La situacién de la poblaciéon migrante y refugiada mas pobre se agu-
diza, ademas, debido al estatus migratorio irregular. Es oportuno desta-
car que, a lo largo del 2020, la proporcién de la poblacién venezolana en
situacion migratoria irregular presente en territorio colombiano se man-
tuvo por encima de aquella en estatus regular®, tendencia que ya venia
ocurriendo desde el 2019P'. La irregularidad migratoria se torna en un
obstaculo que disuade a las personas para acudir a las autoridades, no
solo para denunciar hechos de vulneracién de sus derechos, sino también
para acceder a los servicios sociales ofrecidos por el estado. Aunque en
tiempos de pandemia las autoridades implementaron algunas ayudas
econdmicas orientadas a la poblacién mas pobre, las personas extranjeras
en situacién migratoria irregular enfrentaron barreras que los excluyeron

29 Sobre este aspecto, véase C. Moreno y G. Pelacani, El contexto de la migracién venezolana en
Colombia: un andlisis de la respuesta institucional en perspectiva regional, en A. Fajardo y A.Vargas
(eds.), Comunidad Venezuela. Una agenda de investigacién y accién local. cops-iprc (2021), 192-197.

30 “Radiograffa venezolanos en Colombia corte a 30 de octubre de 2020", Migraciéon Colombia, acceso
el 29 de septiembre del 2021, https://bit.ly/3sZfTtv

31 "Total de Venezolanos en Colombia corte a 31 de octubre de 2019, Migracién Colombia, acceso el
29 de septiembre del 2021, https:/bit.ly/30jigXP
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de la posibilidad de beneficiarse de tales medidas, como sucedio, por
ejemplo, con el ingreso solidario®.

Alrededor del globo, los paises implementaron medidas como el cie-
rre de fronteras y de actividades econémicas, cuarentenas prolongadas y
estrictas, prohibicion de movilidad y reunién de personas, entre muchas
otras®. Colombia no fue la excepcidn, siendo el cierre de la frontera con
Venezuela una de las medidas mas tempranas, abruptas y extensas, que
adopto el presidente de Colombia*. En virtud de la emergencia sanitaria
declarada por el Gobierno nacional, a la imposibilidad de transitar entre
Colombia y Venezuela, se sumé también la paralizacion de las activida-
des econdmicas, lo cual trajo consecuencias brutales para las personas mi-
grantes y refugiadas.

Lo anterior se debe a que, por una parte, la poblacién que cuenta con
un trabajo formal lo tiene precisamente en las actividades comerciales que
fueron severamente limitadas a partir de estas medidas de contencién del
virus. Por otra, las personas que se encuentran en una situaciéon socioe-
condmica alin mas precaria derivan sus ingresos del trabajo en el sector
informal, cuyo combustible principal es, justamente, el flujo de personas,
el cual estuvo significativamente mermado. De acuerdo con el Banco Inte-
ramericano de Desarrollo,

[1Jos migrantes constituyen una fuente importante de mano de obra en acti-
vidades econdémicas afectadas por la crisis del covid-19 como son servicios,
comercio, restaurantes, alojamiento y construcciéon. Ademas, muchos de

ellos trabajan en el sector informal como ventas y servicios ambulantes®.

Las medidas que limitaron la movilidad de las personas, asi como las
restricciones al comercio, conllevaron a que la poblaciéon migrante y re-
fugiada mas vulnerable viera disminuidos de manera muy significativa
los medios de vida necesarios para su propio sostenimiento y el de sus
familias. Esta situacion explica una de las consecuencias mas adversas a
las que quedaron expuestas estas personas, como fue la imposibilidad de
pagar los alquileres de sus sitios de habitacién, comtinmente llamados

32 “Ingreso Solidario 202 1: jvenezolanos podran acceder a este subsidio?”’, Revista Semana, 9 de febrero
del 2021, https://bit.ly/2Y3ikR3

33 “"Human mobility and human rights in the covid-19 pandemic: Principles of protection for migrants,
refugees, and other displaced persons”, Zolberg Institute on Migration and Mobility, acceso el 29 de
agosto del 2021, https:/bit.ly/312tnmi

34 “Cierre de frontera con Venezuela una de las nuevas medidas para contener el coronavirus.
Comunicado oficial 13/03/2020", Migracién Colombia, acceso el 29 de agosto del 2021, https://bit.
ly/3kWhsgqi

35 "Politicas sociales en respuesta al coronavirus. La migracién en América Latina y el Caribe ante el
impacto del coronavirus”, Banco Interamericano de Desarrollo, acceso el 29 de agosto del 2021,
https:/bit.ly/3ugloCz
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pagadiarios®. Debido al no pago de estos alojamientos, las personas mas
pobres en Colombia, entre ellas migrantes y refugiadas, fueron desaloja-
das sin consideracién, dejando a muchas familias en situacion de calle y
en un mayor riesgo de contraer el virus. La poblacién migrante y refugia-
da en situacion migratoria irregular, afectada por estos desalojos, enfrentd
barreras de facto para la proteccion de sus derechos, debido, precisamente,
a su estatus migratorio. Ello se debe a que, en Colombia, estos procedi-
mientos son ejecutados por la policia. La experiencia de la Clinica muestra
codmo el temor de un reporte a estas autoridades facilit6 a los arrendata-
rios el desalojo expedito de sus inmuebles habitados por personas mi-
grantes y refugiadas en situacién migratoria irregular. Ante el temido
encuentro con las autoridades y la posibilidad de recibir una sancién mi-
gratoria, estas personas optaban por abandonar sus lugares de habitacién.

El hecho de no tener un sitio de alojamiento, que tal vez fue una situa-
cién que cualquier persona en situacion de pobreza en Colombia pudo
haber sorteado¥, tiene una implicacién particular para las personas mi-
grantes y refugiadas. Por el hecho de encontrarse en territorio colom-
biano, estas personas adquieren la obligacién de acatar las normas. No
hacerlo los expone a la posible imposicion de sanciones de caracter migra-
torio como la deportacion o la expulsion, de las cuales se deriva la obliga-
cién de abandonar el pais y la prohibicién de ingreso por un determinado
tiempo. Asi, el latente riesgo de los procedimientos sancionatorios mi-
gratorios jugd como ingrediente adicional, capaz de exacerbar la fragil
situacion de las personas migrantes y refugiadas empobrecidas, quienes
no estaban en condiciones de cumplir con las medidas administrativas de
contencion del virus implementadas por las autoridades.

Incluso, como consecuencia de la situacion de precariedad socioecond-
mica en la que quedo la poblacién migrante y refugiada mas pobre, mu-
chas de estas familias se vieron en la necesidad de retornar a Venezuela,
pais del que habian tenido que huir en un primer momento, a pesar de
que alli no estaban dadas las condiciones para un retorno en condicio-
nes adecuadas. Muy a pesar de que las autoridades hayan catalogado este
retorno como uno de caracter voluntario®, este no es tal, habida cuenta
de las circunstancias de precariedad socioecondmica que lo provocaron
y, especialmente, porque no obedece a una decision libre y voluntaria de
quienes tuvieron que retornar®.

36 “Vuelven los desalojos a migrantes: en julio ya irfan mds de mil”, Proyecto Migracién Venezuela,
21 de julio del 2020, https://bit.ly/37s9bCF

37 Nelson Bocanegra, “Sin casa y sin dinero, colombianos enfrentan desalojos durante cuarentena por
coronavirus”, Reuters, 2 de abril del 2020, https://reut.rs/3zRIhjm

38 Res. 1265/2020, Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia.

39 "El espejismo del retorno: violaciones a los derechos de los retornados a Venezuela durante la
pandemia de covid- 19", Universidad Catdlica Andrés Bello, acceso el 29 de agosto del 2021, https:/
bitly/3hZTXL8
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A este respecto, es oportuno mencionar los datos publicados por Mi-
gracion Colombia sobre los desplazamientos de los nacionales venezola-
nos entre Colombia y Venezuela en vigencia de la pandemia®, los cuales
ilustran la ausencia de voluntariedad en estos retornos. De acuerdo con la
autoridad migratoria, entre el 14 de marzo y diciembre del 2020, “salieron
hacia Venezuela mas de 134 mil venezolanos” y “han sido detectados mas
de 12 mil migrantes de nacionalidad venezolana en situaciéon migratoria
irregular” transitando por las carreteras de Colombia. Ademas, Migra-
cién Colombia senala que, durante esta misma ventana de tiempo, dicha
autoridad: “[...] ha realizado mas de 52.300 verificaciones. Ha deportado
y expulsado a 600 extranjeros y ha coordinado la salida voluntaria de
mas de 5.400 venezolanos”. La autoridad migratoria concluye advirtien-
do que, de cara a una posible reapertura de frontera, en aquel entonces
aun cerrada, Colombia debia “[...] estar preparada para recibir a cerca de
300 mil migrantes venezolanos en un periodo de tres meses”. Estos datos
proveidos por Migracién Colombia dan cuenta de la fluidez de los mo-
vimientos de las personas venezolanas, quienes tuvieron que regresar a
su pais, asi como del retorno de regreso —o rerretorno— que muchas de
ellas tuvieron que afrontar, como consecuencia de las condiciones adver-
sas a las que se enfrentaron en ambos paises.

Viene al punto el comunicado oficial emitido por Migracion Colombia,
mediante el cual se hizo un llamado de atencién a las personas extranje-
ras sobre su deber de cumplir con las medidas tomadas por las autori-
dades frente a la covid-19, so pena de las sanciones administrativas de
caracter migratorio mencionadas, asi como las penales, si a ello hubiese
lugar*. Esta no es una consideracién menor, si se tiene en cuenta que el
ordenamiento migratorio colombiano dispone como causal de expulsion
“atentar” o “poner en riesgo” la “seguridad nacional”, la “salud publi-
ca”, la “seguridad publica” o la “tranquilidad social”. Cualquiera de estas
categorias, amplias e indeterminadas, podria aducirse por parte de la au-
toridad migratoria para justificar una expulsion de la persona extranjera,
quien ademas no tendria recurso alguno contra dicha decisién, por expre-
sa disposicion normativa*.

Este pronunciamiento de Migracion Colombia se produjo justo en el
momento en el que los retornos de los nacionales venezolanos hacia su
pais estaban en pleno auge y ademads se estaban generando represamien-
tos en los municipios de frontera, debido a las restricciones de paso hacia

40 “Diariamente ingresan a Colombia cerca de 200 migrantes venezolanos de manera irregular.
Comunicado oficial 17/12/2020", Migracién Colombia, acceso el 29 de septiembre del 2021, https:/
bit.ly/3F5ArGE

41 “Migracion Colombia se permite aclarar Comunicado oficial 11/04/2020", Migracién Colombia,
acceso el 29 de agosto del 2021, https:/bit.ly/3AtdRok

42 D.1067/2015,art. 2.2.1.13.2.2.
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Venezuela. La advertencia de la autoridad migratoria no solo estaba di-
rigida a las personas migrantes que hacian su ruta de retorno, sino tam-
bién a las empresas transportadoras que trasladaban a estas personas
hacia la zona de frontera. Es oportuno anotar, ademas, que las propias
autoridades también contribuyeron de manera deliberada al retorno de
los ciudadanos venezolanos hacia su pais. Fue asi como algunos alcaldes
optaron por pagar el costo del trayecto de las personas migrantes y re-
fugiadas hacia la frontera para que abandonaran el pais y de esa forma
alivianar la carga que para estas autoridades representa “hacerse cargo de
las personas migrantes”*. Esta conducta de los alcaldes fue ptiblicamente
reprochada por la Defensoria del Pueblo, al advertir que el retorno de las
personas migrantes y refugiadas debe ser voluntario, pues de lo contrario
seria violatorio del principio de no devolucién*.

Luego de haber identificado las afectaciones especiales que la pan-
demia por la covid-19 supuso para las personas migrantes y refugiadas
mas vulnerables, debido a las decisiones adoptadas por las autoridades
colombianas, en la siguiente secciéon ahondaremos en la forma como la
clinica readapto su trabajo para responder a los desafios que esta pande-
mia impuso.

El impacto de la pandemia en la labor
de la Clinica Juridica para Migrantes

Las decisiones adoptadas por las autoridades para gestionar la emergen-
cia sanitaria declarada por el Gobierno colombiano, como respuesta a la
covid-19, requiri6 la rdpida implementacién de ajustes dentro de la Cli-
nica, con el fin de dar continuidad a nuestro trabajo. Desde el momento
mismo en que la Universidad tom¢ la decisiéon de clausurar las activida-
des académicas presenciales, asi como cualquier interaccién con publico
externo a la comunidad universitaria, comprendimos que debiamos im-
plementar rapidamente los ajustes necesarios para que, tanto estudiantes
practicantes como usuarios de los servicios de la clinica, se vieran lo me-
nos impactados posible. Asi, incluso en el contexto de anormalidad pro-
longada, continuar haciendo nuestro trabajo en procura de los derechos
de la poblacién migrante y refugiada mas vulnerable, singularmente afec-
tada como consecuencia de las decisiones gubernamentales adoptadas en
el marco de la pandemia, era nuestro compromiso ético y social ineludible.

43 “En Antioquia pagaran viaje de venezolanos que quieran volver a su pais”, El Tiempo, 14 de abril del
2020, https://bit.ly/3BG7 |wX

44 “Alcaldes no pueden presionar a los migrantes para que retornen: Defensoria del Pueblo”, Proyecto
Migracién Venezuela, |5 de abril del 2020, https://bit.ly/3fe |5BZ
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La pandemia por la covid-19 impuso retos importantes, tanto para la
ensefianza legal clinica, como para la prestacion de los servicios legales
gratuitos ofrecidos por la clinica. Estos desafios fueron de distinta enti-
dad, desde lo muy cotidiano, hasta otros de mayor envergadura. Asi, uno
de los primeros retos del dia a dia a los que nos enfrentamos desde el ini-
cio de la pandemia fue a la dificultad de comunicacién con los usuarios de
la clinica, quienes, debido a su situacién de precariedad socioeconémica,
agravada ademas por la pandemia, no contaban con los medios para ha-
cer contacto virtual o telefénico con sus abogados-estudiantes®.

Ademas de estas carencias adquisitivas para establecer la comunica-
cion, también encontramos que las personas que acuden a los servicios
legales de la clinica no cuentan con el conocimiento minimo requerido
para interactuar a través de los canales digitales que paulatinamente se
fueron poniendo a disposicion por parte de instituciones publicas y priva-
das. Cuestiones que pueden ser consideradas basicas y de conocimiento
general como el correo electronico, en muchos casos, no estaban al alcance
de las personas atendidas en la clinica, debido a la falta de oportunidades
que han tenido, como consecuencia de su misma situaciéon de vulnerabi-
lidad*. A su vez, esto gener¢ algunas dificultades en el adelantamiento
mismo de los casos, debido a que fue por medio del correo electrénico que
las autoridades administrativas y judiciales retomaron el cumplimiento
de las funciones a su cargo. Aun hoy, es el correo electrénico de los usua-
rios el medio por el cual se adelantan las peticiones ante autoridades ad-
ministrativas y demandas ante los jueces constitucionales de tutela, que
son las principales actuaciones que los estudiantes practicantes realizan
en la clinica. Por ello, el trabajo legal experiencial de los estudiantes tuvo
que acompanarse de una labor de alfabetizacion digital de los estudiantes
con sus propios usuarios, como una medida necesaria para dar continui-
dad ala practica juridica y a la gestion de los asuntos legales a su cargo.

En relacién con la comunicacion, otra dificultad que fue muy notoria
en los momentos mas agresivos de la pandemia, por las cuarentenas es-
trictas y obligatorias, fue precisamente la ruptura total de la comunica-
cién entre estudiantes y usuarios, debido, en algunos casos, al retorno no
voluntario de estas personas hacia Venezuela. Ejemplo de esto fue el caso
de una sentencia favorable a los intereses de una de las usuarias de la cli-
nica, quien habia sido desalojada de su lugar de habitacién, pero que no
pudo beneficiarse de dicha decision, pues se habia visto obligada a retor-
nar a Venezuela. Asimismo, la imposibilidad fisica de desplazarnos para
atender in situ los hechos de violaciones de derechos que enfrentaban las

45 Véase Jeff Giddings,"Clinic in the times of covid 19", Jindal Global Law Review | 1, n.° 2 (2020):
229-249, https://bitly/3CViIOT6

46 Véase Victor Préxedes Saavedra et al, Desigualdades digitales. Aproximacién sociojuridica al acceso a
Internet en Colombia (Bogotd: Dejusticia, 2021).
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personas migrantes y refugiadas, especialmente aquellas en situacién de
pobreza y en estatus migratorio irregular, ilustra también las barreras ex-
perimentadas desde la clinica. A pesar de conocer de situaciones en las
cuales personas migrantes y refugiadas estaban siendo desalojadas de sus
lugares de habitacién, que se encontraban en situacién de calle, haciendo
retorno hacia Venezuela o que estaban siendo deportadas o expulsadas,
no pudimos acudir en su defensa debido a las restricciones de circulacion
y reunion de personas®.

Uno de los obstaculos mas fuertes que tuvimos que encarar en la clini-
ca, y que incluso en algunos casos tuvo consecuencias fatales para nues-
tros usuarios, fue justamente el cierre abrupto de la atenciéon al ptblico
por parte de las entidades publicas con las que tienen que interactuar
nuestros usuarios, siendo Migraciéon Colombia una de las principales. Al
respecto, resulta oportuno anotar que esta fue una de las primeras medi-
das implementadas al inicio de la pandemia para evitar las aglomeracio-
nes de personas y reducir los contagios del virus.

El cierre de los canales de atencién presencial de las instituciones, sin
que existiese un mecanismo oportuno y adecuado que lo supliera, como
lo seria uno de caracter virtual, genero todo tipo de traumatismos para las
personas que necesitaban adelantar algtin tramite ante las autoridades. En
el caso de las personas migrantes y refugiadas, la interaccion con la au-
toridad migratoria, Migracién Colombia, es de caracter esencial y critica,
particularmente en los procedimientos administrativos de reconocimiento
de la condiciéon de refugiado. Si bien este tramite se adelanta ante el Minis-
terio de Relaciones Exteriores (MRE), es Migraciéon Colombia la autoridad
que expide el salvoconducto sc-2, que regulariza la situaciéon migratoria de
las personas solicitantes de refugio, previa orden del Mre y que les permite
el acceso a los servicios de salud. Hasta antes de la pandemia este docu-
mento debia ser retirado antes de su vencimiento, de manera presencial,
en la sede de Migraciéon Colombia. Entonces, en el interregno de tiempo
entre el cierre de la atencién al publico presencial y la implementacion de
los canales virtuales para la renovacion de estos salvoconductos, los solici-
tantes de refugio fueron desvinculados del sistema de seguridad social en
salud, toda vez que no tenian acreditada ante las entidades prestadoras del
servicio su situacion migratoria regular. El caso del sefior Ali, telén de fon-
do de este trabajo, es un capitulo doloroso e injusto de esta suerte de desar-
ticulacién institucional, que concluy6 de manera fatal para nuestro usuario,
quien, a pesar de un intenso litigio, falleci6 por falta de atencion.

47 Coadyuvantes del Programa Nacional de Asistencia Legal a Poblacién con Necesidad de Proteccidn
Internacional y Victimas del Conflicto Armado de la Corporacion Opcidn Legal, “Informe sobre
desalojos de refugiados y migrantes venezolanos en la ciudad de Bogotd, D. C., Colombia” (Informe
presentado ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y ante la Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos de la Organizacién de Naciones Unidas, 2020).
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En breve, la pandemia por la covid-19 nos expuso a los miembros de
la clinica a nuevas necesidades legales, desconocidas en nuestro trabajo
experiencial hasta el momento. Esto requirié una labor importante de
adaptacién al nuevo contexto de virtualidad, asi como un esfuerzo inten-
so de investigacion juridica y exploracion de alternativas de solucion para
responder de manera adecuada a estas cuestiones novedosas planteadas
por nuestros usuarios. Los desafios encontrados no estdn relacionados
Unicamente con un asunto de novedad en términos de los temas legales
que tuvimos que explorar. Los retos tienen que ver, también, con el tipo
de reflexiones que debimos abordar, con ocasién de la extrema situacion
que estaban atravesando nuestros usuarios por las duras condiciones hu-
manitarias, propias de la pandemia.

Nuestros estudiantes practicantes se enfrentaron a situaciones de sus
usuarios relacionadas con retorno no voluntario a Venezuela, hambre, dete-
rioro de la salud, situacion de calle e incluso muerte. Todas estas experien-
cias causaron gran impacto en nuestros estudiantes, entre otras razones,
porque al respecto el derecho mostrd ser insuficiente e incluso injusto.
De alli que estudiantes y profesoras de la clinica hayamos tenido que en-
frentar complejos debates éticos sobre el ejercicio de la profesion legal y
nuestro rol en la oferta de servicios legales gratuitos a poblacién en si-
tuacién de vulnerabilidad, endurecida por la pandemia. Indudablemente,
esta pandemia ha representado retos enormes y diversos, pero en linea
con la razon de ser de la educacién experiencial, ha sido también un con-
texto fértil para que los estudiantes practicantes aborden las tensiones éti-
cas que impone el ejercicio de la profesion legal®.

Conclusiones

En este texto reflexionamos sobre la especial afectacion a los pesca de la
poblacién migrante y refugiada en América Latina, prestando particu-
lar atencién al contexto colombiano y a lo ocurrido a raiz de las medi-
das adoptadas para hacer frente a la pandemia por la covid-19 en el pais.
A partir de un caso atendido por la Clinica Juridica para Migrantes de
la Universidad de los Andes y de una experiencia de litigio estratégico,
ahondamos en el papel de las clinicas juridicas como actores fundamenta-
les en la garantia de los pesca de esta poblacion y en la implementacion e
“interamericanizacion” de los derechos humanos en la region.

48 Véase Carolina Moreno Veldsquez y Esteban Hoyos Ceballos, “La reflexidn ética en la prdctica juridica
de los estudiantes de derecho en Colombia: navegar en la dicotomia entre justicia individual y
justicia colectiva”, en Etica profesional del abogado: debates y tensiones, editado por Sergio lvan Anzola
Rodriguez, Juny Montoya Vargas, Isabel Cristina Jaramillo Sierra y Carlos Francisco Morales de Setién
Ravina (Bogotd: Ediciones Uniandes, 202 1), 43-73.
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Para ello, reflexionamos sobre como la pandemia y, mas en general,
la movilidad humana, afectan los pesca de las personas migrantes y re-
fugiadas. En el caso colombiano, esto es particularmente evidente para
la poblacion migrante y refugiada proveniente de Venezuela, a raiz de la
emergencia humanitaria compleja que enfrenta su pais de origen y de la si-
tuacion en la cual la mayoria de estos nacionales se encuentran en Colom-
bia. Ante este escenario, el Estado colombiano ha adoptado una serie de
medidas para regularizar la situacion migratoria de estas personas, con el
objetivo de caracterizar a esta poblacion y eliminar un obstaculo para su
acceso a servicios y derechos, como es la situacién migratoria irregular.
Asi mismo, mostramos cémo Colombia cuenta con un procedimiento de
reconocimiento de la condicién de refugiado insuficiente y obsoleto y,
como la mayoria de los paises de la region, no ha reconocido la necesidad
de proteccion internacional de la poblaciéon venezolana.

En el marco de la pandemia por la covid-19, la situaciéon de vulnerabi-
lidad de la poblaciéon migrante y refugiada presente en el territorio colom-
biano se vio singularmente exacerbada, como consecuencia de las medidas
adoptadas por las autoridades para hacer frente a la emergencia sanitaria.
Dichas decisiones resultaron ser especialmente gravosas para las perso-
nas migrantes y refugiadas mas vulnerables, debido a su situacion de po-
breza y estatus migratorio irregular. La disminucién o incluso pérdida de
los ingresos de esta poblacidn deriv, ademads, en situacion de calle, inse-
guridad alimentaria, retorno no voluntario, riesgo de sanciones migrato-
ria, y en general, en obstaculos, muchas veces insalvables, para acceder a
servicios basicos y gozar de los DEsca.

La pandemia impuso importantes desafios, también, en el dmbito de
la educacion legal clinica, al menos en dos sentidos. Por una parte, en
el contexto de pandemia emergieron cuestiones legales novedosas que
impulsaron la generacion de nuevos conocimientos y experticias en ma-
teria legal. Por otra, la pandemia acerc6 a los miembros de la clinica a
cuestiones humanitarias muy complejas que interpelaron a estudiantes
y profesoras sobre los dilemas éticos de la profesion y nuestro papel en
la sociedad. Todo ello ha contribuido a fortalecer la educacién legal que
reciben nuestros estudiantes practicantes, asi como a diversificar y robus-
tecer la oferta de servicios legales gratuitos de la clinica para la defensa
de los pEsca de esta poblacion, en linea con un compromiso explicito de
responsabilidad social y ética de la profesion legal.
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Introduccion

La convivencia pacifica entre los habitantes del territorio nacional es un
fin esencial del Estado Social de Derecho segtin la Constitucion politica de
Colombia 1991 (predmbulo y articulo 2). Dicha convivencia supone una
interaccion respetuosa y armonica entre las personas y con el ambiente,
en el marco del ordenamiento juridico, y un deber de respetar los dere-
chos ajenos y no abusar de los propios (articulo 95).

De la misma forma, el texto constitucional determiné que todas las
personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar (articulo 15),
a gozar de un ambiente sano (articulo 79) y que, frente a estas prerroga-
tivas, el Estado debe asegurar el mantenimiento de las condiciones mi-
nimas para su ejercicio pleno. En ese sentido, la perturbacién del orden
publico por la intromisién a los espacios privados o familiares de los co-
lombianos es un asunto de relevancia constitucional. Los sonidos o ruidos
en actividades, fiestas, reuniones o eventos similares que se produzcan
por medio de cualquier dispositivo, accesorio o maquinaria desde bie-
nes muebles o inmuebles y que afecten la convivencia y generen molestia
por su impacto auditivo, sin duda amenazan el goce efectivo de los dere-
chos humanos.

Por via jurisprudencial en el pais, la tranquilidad ha sido reconocida
como un derecho que esta estrechamente relacionado con la intimidad,
la salud, la calidad de vida, la paz y el ambiente sano. Cuando las afecta-
ciones auditivas menoscaban estas libertades, el ruido se convierte en un
problema que afecta distintas categorias de derechos y, por ende, es posi-
ble exigir una intervencion eficaz por parte de las autoridades'.

| Corte Constitucional, Sentencia C-308. Expedientes D-11832, D-11835 y D-11839. M. P Diana
Fajardo Rivera (2019).
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La problematica de la contaminacion auditiva tiene respuestas desde
diferentes dreas del derecho como el ambiental, el administrativo, el po-
licivo y el urbano, entre otros. Desde el derecho constitucional, la misma
Carta Politica prevé la procedencia de diferentes mecanismos constitucio-
nales cuando los derechos son amenazados o vulnerados por ruido des-
controlado teniendo siempre disponible la posibilidad de acudir ante las
autoridades administrativas o de Policia en la basqueda de la proteccion
de los derechos.

Para la defensa de los derechos mencionados, distintos actores han em-
prendido luchas basadas en el concepto de litigio estratégico y uno de ellos,
son las clinicas juridicas. Este capitulo busca presentar la experiencia de la
Clinica Juridica de Interés Publico-Grupo de Acciones Publicas (car), de
la Universidad del Rosario, en casos de litigio sobre contaminacion au-
ditiva sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales (pesca) en el
marco de las metodologias pedagogicas de la educacion legal clinica y de-
finir algunos desafios y oportunidades en contextos locales de Colombia.

Para ello, la argumentacién ha sido dividida en tres partes. La primera
trata sobre el origen del cap, su naturaleza y su trabajo con los pesca. La
segunda aborda la agenda de la clinica sobre la contaminacién auditiva
o0 acustica, y la tercera presenta tres casos emblematicos con ubicaciones
geograficas diferentes, pero con una problematica en comun: la afectacién
a decenas de personas por sonidos al margen de la ley. Finalmente, se pre-
sentan algunas conclusiones.

La metodologia empleada en el documento parte de la revision docu-
mental de fuentes primarias y secundarias como articulos, capitulos de
libro, libros e informes especializados, asi como de normas y jurispruden-
cia. Para el estudio de los casos seleccionados se realiz6 un ejercicio de ob-
servacion y reconstruccion analitica e historica con base en la experiencia
de litigio del caP en casos reales durante 22 afios.

El car y su trabajo con los pesca desde el litigio
estratégico y la educacion legal clinica

El car nace en el ano de 1999 cuando Colombia vivia un especial momen-
to politico y social por la entrada en vigencia de la Constitucion politica
de 1991. Con ella, también surgieron los mecanismos para la defensa de
los derechos humanos sobre una premisa de acceso a la justicia y partici-
pacién ciudadana, que sustentaba la idea de que el discurso de derechos
humanos no fuera letra muerta, sino que fuese parte de la vida diaria de
los ciudadanos?.

2 Beatriz Londofio, “Las clinicas juridicas de interés publico en Colombia. Retos y posibilidades de
una naciente experiencia’, en Clinicas de interés publico y ensefianza del derecho: Argentina, Chile,
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Desde su origen, la clinica se erige sobre la necesidad de implemen-
tar estrategias para defender el interés publico y los derechos humanos,
a partir del disefio y puesta en marcha de acciones de litigio estratégico,
que conduzcan a la bisqueda de soluciones que beneficien a la poblacién
en general, con especial énfasis en las comunidades vulnerables®. Busca
que estas acciones generen cambios sociales o transformaciones paulati-
nas en las instituciones, la jurisprudencia, la normatividad o en las actua-
ciones de autoridades administrativas o judiciales y que permitan aportar
elementos para la construccién de un mejor pais*.

De la misma manera, la clinica se ha caracterizado por ser un espa-
cio curricular de formacién pedagogica, en el cual el estudiante lleva a
la practica conocimientos adquiridos a lo largo de su carrera. Lo anterior
busca atender las necesidades legales del contexto social en el cual se
desenvuelve como persona, como ciudadano y como abogado, a partir
de una estructura de valores éticos y sociales, que dejan en evidencia la
necesidad de formar desde la empatia, la solidaridad y la ciudadania res-
ponsable, como elementos que consolidan una verdadera justicia social®.
En ese sentido, el car siempre ha sido incluido dentro del plan de estu-
dios como una opcion para aquellos estudiantes que desean enfocar su
ejercicio profesional desde esta dimension social, mas alld de las ramas
del derecho que sean de su interés o del ambito laboral en el cual anhelen
desempeniarse, pues se trata de un asunto de base en el proceso forma-
tivo de cualquier abogado®.

Colombia, México y Pert, editado por Felipe Gonzélez M.y Martin M&hmer, vol. |5, Cuadernos de
Andlisis Juridico (Santiago: Universidad Diego Portales, 2003), 19; Beatriz Londofio Toro, Educacion
legal clinica y litigio estratégico en Iberoamérica, Coleccidn Textos de Jurisprudencia (Bogotd: Editorial
Universidad del Rosario, 2015), 27, 37; Maria Lucia Torres Villarreal, "La ensefianza clinica del
derecho: una forma de educacién para el cambio social. La experiencia del grupo de acciones
publicas de la Universidad del Rosario”, Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,n.° 119
(2013): 719, http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulolcodigo=4828830

3 TorresVillarreal,"La ensefianza clinica del derecho”, 721.

4 Londofo Toro, Educacion legal clinica y litigio estratégico en Iberoamérica, 36; Marfa Lucfa Torres Villareal,
“Educacion legal clinica, trabajo probono v litigio estratégico”, en Litigio estratégico en Colombia :
casos paradigmdticos del Grupo de Acciones Piblicas, 2009-201 3, editado por Beatriz Londofio Toro
(Bogotd: Editorial Universidad del Rosario, 2013), 3; Marium Jabyn, “Advancing Justice Interests and
Human Rights of Vulnerable Groups through Clinical Legal Education”, Jindal Global Law Review |1,
n.? 2 (2020): 276-377, https://doi.org/10.1007/s41020-020-00 1 27-0; Felipe Gonzdlez, "Evolucién
y perspectivas de la Red Universitaria Sudamericana de acciones de interés publico”, en Defensa
Jjuridica del Interés Publico. Ensefianza, estrategias, experiencias, editado por Felipe Gonzdlez M.y Felipe
Viveros, Cuadernos de andlisis juridico 9 (Escuela de Derecho, Univesidad Diego Portales, 1999), 39.

5 Pilar Murcia Méndez y Beatriz Londofio Toro,“Avances en los lineamientos para la construccion
de un modelo de educacién legal clinica en América Latina”, en El interés publico en América Latina:
reflexiones desde la educacicn legal clinica y el trabajo probono, editado por Marfa Lucfa Torres Villarreal,
Paola Marcela Iregui Parra, y Sebastidn Senior Serrano (Bogota: Editorial Universidad del Rosario,
2015), 17; Latika Vashist,“Pedagogy of cLe and cLE as Pedagogy: An Interview with Ved Kumari”, Jindal
Global Law Review 1'1,n.° 2 (2020): 393, https://doi.org/10.1007/s41020-020-00 1 29-y

6  Beatriz Londofio-Toro y Marfa Lucia Torres-Villarreal,“Retos de la educacion legal clinica como
modelo pedagdgico en América Latina: andlisis de la experiencia del Grupo de Acciones Publicas de
la Universidad del Rosario (1999-2017)", Revista Republicana 25 (2018): 49, https://doi.org/10.21017/
Rev.Repub.2018.v25.a49
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El gar ha buscado dar un equilibrio constante a los dos objetivos mi-
sionales que caracterizan a la educacién legal clinica al procurar la pers-
pectiva social asociada al desarrollo de litigio estratégico y al tiempo, la
perspectiva pedagodgica’, referida a la consolidacion de instrumentos que
le permitan al estudiante una formacién consciente, sensible e integral al-
rededor del derecho como herramienta de cambio social®.

Ser fiel al logro balanceado de los objetivos ha permitido el desarrollo
en el tiempo de un programa clinico coherente, integral y sostenible, al re-
presentar, por un lado, un modelo de innovacién pedagogica por la forma
en que se ensefa en el aula y, por otro lado, un esfuerzo institucional por
aportar elementos desde la academia al entorno, en la lucha constante por
ensefar sobre la necesidad de retribuir a la sociedad por medio de accio-
nes ciudadanas conscientes’.

Para la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, la
existencia de clinicas juridicas ha propiciado el fomento de espacios en los
cuales el estudiante pueda experimentar la materializacién de postulados
de ética legal', a partir de expresiones de solidaridad, empatia y justicia
social, lo que se traduce en una vivencia del sello humanista que define a
la facultad desde su proyecto educativo institucional'.

Con base en el origen de la clinica y su caracterizacién como espacio
de formacién dentro de la institucionalidad, elemento que se considera
esencial para la sostenibilidad y perdurabilidad en el tiempo de una clini-
ca juridica, se analizara el quehacer del car en la defensa de los derechos
humanos y el cémo una buena parte de su experiencia en el marco del

7 Vashist,"Pedagogy of cLe and cLE as Pedagogy”, 392; Alicia Alvarez, “La educacién clinica. Hacia la
transformacion de la ensefianza del derecho”, en Ensefianza clinica del derecho: una alternativa a los
métodos tradicionales de formacion de abogados, editado por Marta Villarreal and Christian Courtis
(Ciudad de México: Instituto Tecnoldgico Auténomo de México, 2007), 236.

8  Londofio-Toro y Torres-Villarreal,“Retos de La Educacién Legal Clinica Como Modelo Pedagdgico
En América Latina” 46; Marfa Lucia Torres Villareal y Beatriz Londofo Toro, "Herramientas para la
proteccién del interés publico en América Latina: el disefio de un litigio de alto impacto desde la
educacion legal clinica”, Teoria & Derecho. Revista de Pensamiento Juridico, n.° 15 (2014): 94, https://ojs.
tirant.com/index.php/teoria-y-derecho/article/view/ 120

9 Londofo-Toro y Torres-Villarreal,"Retos de La Educaciéon Legal Clinica Como Modelo Pedagdgico
En América Latina” 48; Torres Villareal y Londofio Toro, “Herramientas para la proteccién del interés
publico en América Latina”, 95-96.

10 Por ello la Facultad de Jurisprudencia, siguiendo la linea académica trazada por el Gap, ha puesto
en marcha a lo largo de los afios otras opciones de clinicas juridicas para ampliar la oferta de
opciones en el estudio de temas bajo el formato clinico. A hoy, la facultad cuenta con cuatro clinicas
més:Violencia Intrafamiliar y de Género, Etica y Transparencia, Movilidad Humana Transfronteriza
y Propiedad Agraria. Estas han surgido luego de procesos internos de consolidacién y posterior
reflexion en torno a la naturaleza juridica de los espacios como verdaderos escenarios clinicos,
lo que ha conducido a la decisién de formalizarlos como tal. En ese mismo sentido evolutivo
del modelo clinico, se ha creado el Comité de Clinicas Juridicas, el cual desde el 2013 ha venido
definiendo la politica de las clinicas juridicas en la facultad, desde los objetivos pedagdgico y social.

Il Véase al respecto https://www.urosario.edu.co/Facultad-de-Jurisprudencia/Programa-de-Pregrado/
Presentacion/
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litigio estratégico, se ha concentrado en la defensa de los pesca y, de ma-
nera especial, en la defensa del ambiente'.

Es importante resaltar que en Colombia no existe un mecanismo es-
pecifico ideado para la proteccion de los pEsca, tratandose mas de una
concepcidn en el sistema regional de proteccion de los derechos humanos.
Es el Pacto de San Salvador en su articulo 11 el que desarrolla de forma
independiente la protecciéon del ambiente sano; sin embargo, su plantea-
miento va de la mano con la prestacidn de los servicios ptblicos, siendo
ambos derechos que para el ordenamiento juridico colombiano, quedaron
claramente reconocidos como derechos colectivos'. Es por ello que me-
canismos como la accion de tutela, por conexidad, y la acciéon popular,
han logrado velar por la proteccion judicial de los pesc incluyendo el am-
biente'. En el marco de la experiencia del Gar", las acciones populares
han sido la via idonea para adoptar progresivamente medidas para hacer
efectivos los DEsca, particularmente la obligacion de proteger, preservar y
mejorar el medio ambiente, junto con los otros contenidos en el articulo 4
de la Ley 472 de 199801,

La experiencia del caP de estos 22 afos alrededor de los pEsca se pue-
de concretar en tres grandes escenarios, que suelen expresarse de diversas
formas en cada caso que se estructura:

1. Investigativo: la herramienta de la investigacién, como medio, mas
no como fin en las labores clinicas, ha conducido a la consolida-
cion de acciones de litigio estratégico con las que se visibilizan pro-
blematicas y ello puede conducir a la construccién de eventuales
soluciones o transformaciones sociales. En ese sentido, se usan los
resultados de investigacidn para estructurar acciones de incidencia
legislativa, participar en informes tematicos nacionales e interna-
cionales, desarrollar escritos de ponencias y productos académi-
cos (articulos, capitulos de libro, columnas de opinioén) por parte
de profesores y estudiantes, realizar asesorias para comunidades y
construir material pedagogico para formar en derechos.

2 Marfa LuciaTorres Villarreal et al, "La proteccién del ambiente mediante el litigio estratégico:
la experiencia del Grupo de Acciones Publicas (GAP) en la defensa de la Reserva de Biosfera
Seaflower”, en Didlogo sobre la proteccion jurisdiccional de los Derechos a la salud, educacidn, trabajo,
seguridad social y medio ambiente sano en los paises de Latinoamérica. Informe de medio ambiente,
vol. | (Santiago: cela-jsca, 2019), 161-179, httpsi//biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/564

I3 Lajurisprudencia constitucional se ha manifestado en la misma linea con la naturaleza juridica de los
derechos colectivos (C-215/99, C-1062 de 2000, C-564 de 2004, C-459 del 2004), basdandose en la
nocién de interés publico y el principio de solidaridad para explicar su alcance difuso en cabeza de
todas las personas.

|14 Pedro Camargo de laTorre, Las acciones populares y de grupo: guia prdctica de la Ley 472 de 1998
(Bogota: Leyer, 1999).

|5 TorresVillarreal et al,"La proteccién del ambiente mediante el litigio estratégico: la experiencia del
Grupo de Acciones Publicas (GaP) en la defensa de la Reserva de Biosfera Seaflower”, 167.

16 Por medio de la cual se reglamentan las acciones populares y las de grupo en Colombia.
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2. Judicial: se refiere a la formulacién, disefio e implementacion de

estrategias judiciales como parte de un litigio estratégico, directa o
indirectamente, es decir, como actores o como coadyuvantes o in-
tervinientes, sobre la base de propiciar debates en torno a temas
que conduzcan a transformaciones sociales desde instancias judi-
ciales. Esto ha generado recientemente dos grandes focos de dis-
cusion que han trascendido a espacios académicos de intercambio,
nacionales e internacionales: el primero, la imperante necesidad de
que en los procesos formativos de los abogados, algunos de ellos,
futuros jueces, se involucren fuertemente temas de derechos hu-
manos y con ello en su indivisibilidad, interdependencia, progresi-
vidad y, de igual forma, en el enfoque diferencial e interseccional.

El segundo cuestiona si es posible dejar las transformaciones

sociales solo en manos del aparato judicial o si el litigio estratégi-
co deberia propender también por luchas en otros contextos que
puedan conllevar a respuestas mas eficientes y congruentes con las
realidades sociales.
Formativo: este se concibe desde dos perspectivas. En primer lu-
gar, desde los estudiantes, haciendo alusién a la generacién de es-
pacios en los que se dé una apertura mental a discusiones globales,
regionales y locales, a partir de situaciones coyunturales que de-
notan una dindmica sobre el enfoque de derechos humanos. Esto
implica una lucha por la apreciacion de los peEsca desde la inter-
generacionalidad de los derechos humanos. Este escenario permi-
te, por ejemplo, el desarrollo y fortalecimiento del sentido critico
sobre la defensa del ambiente desde instancias judiciales (para lo
cual se requiere una vision solida y nutrida sobre las acciones que
conducen a ello?), instancias de participacidon (mesas interinstitu-
cionales, de los 6rganos de control, veedurias, etc.) y con la consoli-
dacion de los conceptos de democracia y justicia ambientales. Esto
altimo lo ha tomado la clinica como una variable que ha conducido
a la estructuracién de casos abiertos o macrocasos, que consolidan
diversas acciones de litigio estratégico y que han permitido la par-
ticipacion de la clinica en espacios globalizados de discusion.

En segundo lugar, desde las comunidades, pues conduce a la
construccion de escenarios de formacién o educacién en derechos
humanos, con el fin de generar una capacidad instalada que permita
un verdadero acceso a la justicia, empezando por el conocimiento,
la apropiacion y el empoderamiento en torno a los derechos huma-
nos y sus propias problematicas y, en consecuencia, la necesidad

|7 Populares (articulo 88, Constitucion politica), de tutela (articulo 86, Constitucidn politica), de
cumplimiento (articulo 87, Constitucidn politica), de nulidad simple (Ley 1437), piblica de
inconstitucionalidad (Decreto 2067 de 1991), por mencionar algunas.
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de defenderlos ante instancias administrativas o judiciales, como
una forma de aportar a la reduccion de la brecha de desigualdad
en Colombia. Ademas, la importancia de ensefiar sobre los pEsca
abre la mente a un conocimiento de las comunidades que va mas
alla de los derechos individuales y les ubica en sus propias necesi-
dades, a partir de una aproximacién mas consciente y sensible a su
territorio, su contexto y sus problematicas.

La agenda pesca del cap con respecto
a la contaminacion auditiva en Colombia

La contaminacién auditiva, sonora o actstica es un problema frecuente
en muchas ciudades del mundo, el cual ha sido invisibilizado recurren-
temente pues ha sido aceptado como parte de la vida cotidiana de las
personas a pesar de los efectos negativos que tiene sobre el goce de los
derechos a la salud y a la vida digna. Esta contaminacién consiste en el
exceso de ruido al que estan expuestas las personas, producido por dis-
tintas fuentes y que pueden dafar el 6rgano auditivo o afectar su salud
psicosomatica. A diferencia de otras fuentes contaminantes, el ruido no es
tangible fisicamente, lo que no significa que no afecte el medio ambiente y
el paisaje, pues es perceptible y perjudicial tanto para los sentidos huma-
nos como animales'®.

En primer lugar, la contaminacién actstica tiene efectos en el goce de
un medio ambiente sano pues afecta el equilibrio ecolégico y la biodiver-
sidad. Los impactos directos del ruido son perceptibles especialmente en
la fauna, ya que los animales seleccionan sus habitats de acuerdo con la
tolerancia de sus organismos a la exposicién al ruido. Asi, la contamina-
cion auditiva genera que algunas especies se desplacen a otros lugares, lo
que afecta el ecosistema de su habitat, al interrumpirse la cadena alimen-
ticia de todas las especies que habitan dicho entorno. Ejemplo de esto, son
las afectaciones que se generan en las grandes ciudades donde algunas es-
pecies de aves requieren de un ambiente actistico sano para poder repro-
ducirse, pues necesitan que su canto pueda escucharse con tranquilidad®.

Ademas de esta afectacién colectiva al medio ambiente, la contami-
nacion actstica tiene graves consecuencias para la salud humana. La Or-
ganizacién Mundial de la Salud (oms) ha identificado que 43 millones de
personas entre los 12 y 35 afios de edad padecen de pérdida de capaci-
dad auditiva, debido a la exposicién a sonidos fuertes y frecuentes que

I8  Miriam Alfie Cohen y Osvaldo Salinas Castillo,"Ruido en la ciudad. Contaminacién auditiva y ciudad
caminable”, Estudios Demogrdficos y Urbanos 32, n.°1 (2017): 65-96, https://doi.org/10.24201/edu.
v32il.1613

19 Aque,";Cémo afecta el ruido al medio ambiente?”’, Fundacién Aquae, acceso |7 de septiembre del
2021, https//www.fundacionaquae.org/contaminacion-acustica-medio-ambiente/
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hacen que las células sensoriales auditivas se cansen®. El estudio cientifi-
co sobre las afectaciones de la contaminacion auditiva en la salud ha lle-
vado a la fijacién de limites de los niveles de ruido a los que se pueden
exponer las personas.

Segun la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmi-
cos (ocpE), las personas no deberian estar expuestas por largos periodos
a ruido que supere los 55 decibeles (dB), so pena de sufrir de alteracio-
nes psicoldgicas como alteraciones del sueno, ansiedad, estrés, baja con-
centracién, asi como sufrir de enfermedades que afectan la salud fisica,
como la pérdida de la audicion, alteraciones en los sistemas circulatorio y
nervioso, cambios hormonales, aumento de la presién arterial, epilepsia,
entre otros?'.

Estos impactos que tiene el ruido demuestran que la contaminacion
auditiva es una amenaza latente al disfrute a los pEsca, especificamente
a los derechos a la salud y al medio ambiente sano. En este sentido, en
el marco del derecho internacional de los derechos humanos, la protec-
cion de los derechos a la salud y el medio ambiente exige que los Estados
adopten medidas para hacer frente a la contaminacion actstica, asocia-
das a asuntos legislativos, administrativos, policivos y financieros, para
asi disminuir y regular las fuentes de ruido que representen riesgos para
la salud y para el ambiente como las actividades industriales, mineras, de
construccion, religiosas, comerciales, de movilidad, ganaderas o avicolas;
asi como la disposicion de mecanismos judiciales para que las personas
puedan hacer valer sus derechos cuando se encuentran expuestos a altos
niveles de ruido perjudiciales®.

En los sistemas regionales de proteccion de derechos humanos, el Tri-
bunal Europeo ha tratado el problema de contaminacion actstica, pero no
lo ha relacionado con el derecho humano a un medio ambiente sano o a
la salud, sino con la perturbacién que el ruido puede generar en el goce
a otros derechos como la vida privada y familiar y a la propiedad®. Por
otro lado, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha avanzado
en la proteccién de los derechos a la salud y el medio ambiente sano, por
medio de instrumentos como el ya mencionado Pacto de San Salvador,
la Opinién Consultiva 23 y la creacion de la Relatoria Especial para los

20 Organizacién Mundial de la Salud (oms),“Conjunto de herramientas para dispositivos y sistemas de
escucha segura”, oms, 2020, https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/ 1 0665/33 100 1/978924000 | 640-
spa.pdflsequence= | &isAllowed=y

21 Alfie Cohen y Salinas Castillo,""Ruido en la ciudad. Contaminacién auditiva y ciudad caminable”, 65-96.

22 Organizacién de Naciones Unidas (onu),“Observacion General 3 al Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. La indole de las obligaciones de los estados partes”
(Nueva York; Ginebra: Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 1990).

23 Véase, por ejemplo, Tribunal Europeo de Derechos Humanos Caso Powell y Rayner vs. Reino Unido,
Caso Hatton y otros vs. Reino Unido y Caso Moreno Gémez vs. Espafia.
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Derechos, Econémicos, Sociales y Culturales, en la que se ha reconoci-
do que, por un lado, el derecho a un medio ambiente sano es tanto un
derecho auténomo que debe ser protegido independientemente del im-
pacto que tenga la contaminacion en el ser humano, como un derecho es-
trechamente relacionado con la salud®; y, por otro lado, ha identificado
el derecho a la salud como un derecho fundamental para ejercer los de-
mas derechos humanos, y que incluye la posibilidad de tener un estado
de salud que permita vivir en condiciones de dignidad y bienestar fisico,
mental y social®. Sin embargo, en el Sistema Interamericano® no se ha
realizado una profundizacién en la manera en que la contaminacién audi-
tiva afecta estos derechos.

Colombia no es ajena a la problematica de contaminacién auditiva.
Segtin el Ministerio de Salud y Proteccion Social”, aproximadamente
5 millones de colombianos padecen de problemas de audicién con preva-
lencia de las personas que pertenecen al rango de edad de 25 a 50 afios.
La contaminacion auditiva en Colombia afecta principalmente a las gran-
des ciudades como Bogota, Medellin y Cali, en donde las personas estan
acostumbradas a altos niveles de ruido producidos por el transporte y la
industria, los cuales superan el niumero de decibeles permitidos y repre-
sentan un riesgo para la salud.

Otra de las causas que generan contaminacién actistica de manera
recurrente en Colombia, son los espacios de esparcimiento, recreacion
y cultura, como conciertos, fiestas, festivales, reuniones privadas, entre
otros, tratandose de un pais con un alto indice de realizacion de dichos
espacios, pues se contabilizan anualmente 3884 fiestas civicas, estatales,
religiosas, populares o eventos festivos®. Dentro de estas celebraciones es
usual la reproducciéon de musica en equipos de sonido que alcanzan alti-
simos niveles de decibeles, sin que exista la infraestructura adecuada para
aislar el ruido de manera que solo lo escuchen aquellos que disfrutan de

24  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva oc-23/17 del 15 de noviembre
del 2017. Solicitada por la Republica de Colombia (2017).

25 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de Jurisprudencia de La Corte Interamericana
de Derechos Humanos n.° 28: Derecho a la Salud (Corte ipH, 2020), |5, https://www.corteidh.or.cr/
sitios/libros/todos/docs/cuadernillo28.pdf

26 Sobre la proteccidn a los derechos al medio ambiente sano y a la salud en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn consultiva
oc- 23/17 del 15 de noviembre del 2017; Relatorfa Especial para los Derechos Econdmicos, Sociales,
Culturales y Ambientales, Informe Empresas y Derechos Humanos: Estdndares Interamericanos del
|.° de noviembre del 2019.

27 Ministerio de Salud y Proteccidn Social,Ruido Excesivo En Entornos, Una de Las Principales Causas
Para Pérdida Auditiva”, Ministerio de Salud y Proteccién Social, 2 de marzo del 2015, https://www.
minsalud.gov.co/Paginas/Ruido-excesivo-en-entornos-una-de-las-principales-causas-para-perdida-
auditiva.aspx#:~text=La%20exposici%C3%B3n%20de%20las%20personas,a%20conductas?%20
agresivas%20y%20baja

28 Marcos Gonzdlez Pérez,"La fiesta en Colombia. Albores del siglo xxi", Estudios Artisticos 5,n.° 6
(2019): 60-71, https://doi.org/10.14483/250093 1 1.14103
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estos espacios y sin que afecte los derechos de las demads personas que se
encuentran alrededor. Ejemplo de lo anterior, son las “fiestas picoteras”,
en las que se usan sistemas de sonido mdviles y de grandes proporciones
llamados picds o pickups para animar las fiestas en las que los asistentes
tienen aficién por el alto volumen de la musica®.

En este contexto, existen distintos tipos de normas de caracter nacional
y local® que se ocupan de restringir los niveles de decibeles que pueden
alcanzar las actividades recreativas e industriales. Asi, en zonas residen-
ciales el maximo de decibeles que pueden alcanzar estas actividades de
dia son 65 dB, en zonas comerciales e industriales hasta 70 dB y en zo-
nas de tranquilidad 45 dB?'. A pesar de la existencia de estas normas, el
problema de contaminacioén auditiva generada en el pais persiste, pues
el cumplimiento efectivo de los limites de ruido requiere de un segui-
miento continuo por parte de las autoridades policivas y ambientales, so-
bre todo en aquellos casos en los que la exposicién a ruido excesivo afecta
los derechos de las poblaciones mas vulnerables.

En el marco de esta problematica el cap encontré una oportunidad
para usar la educacién legal clinica con el fin de construir soluciones a
las afectaciones que la contaminacion auditiva genera en los derechos de
las personas. Dentro de las diferentes probleméticas que ha abordado el
GaAp para la defensa del interés publico, a partir de la proteccion del medio
ambiente y de la salud publica, el asunto de la contaminacion auditiva ha
sido tema recurrente tanto de interés investigativo como de andlisis prac-
tico mediante el litigio estratégico. Asi, el interés de la clinica por el tema
de la contaminacién actstica surgié debido a que diferentes comunidades
ubicadas en ciudades, como San Andrés y Bogot3, solicitaron asesoria ju-
ridica a la clinica para proteger sus derechos, por la exposiciéon que tienen
personas vulnerables como nifios, nifias y adolescentes, adultos mayores
y personas con enfermedades, a altos niveles de ruido generados princi-
palmente por reproductores de musica.

Estos casos representaron oportunidades de litigio estratégico por dis-
tintas razones: en primer lugar, su desarrollo estaba orientado a la pro-
teccion del interés general y de los pEsca, como lo son la salud y el medio
ambiente sano; en segundo lugar, la estrategia involucraba la adopcién
de acciones de diferente naturaleza, como acciones judiciales, administra-
tivas, de educacién y sensibilizacion, entre otras; en tercer lugar, la pro-
blematica incluia la afectacién a derechos de comunidades vulnerables;

29 Marfa Alejandra Sanz Giraldo, Fiesta de picé champeta, espacio y cuerpo en Cartagena, Colombia
(Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2012), 18.

30 Como el Cédigo Nacional de Policia, el Decreto de la Alcaldfa Mayor de Bogota 109 del 2009, el
Decreto de la Alcaldfa Mayor de Bogotd 175 del 2009, entre otros.

31 Ministerio de Salud y Proteccién Social,"Ruido excesivo en entornos, una de las principales causas
para pérdida auditiva”.
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y por ultimo, las comunidades que se acercaron a la clinica buscaban un
acompafamiento juridico para acceder a la justicia y para buscar solucio-
nes a las afectaciones que la contaminacion auditiva les generaba.

Por lo anterior, la clinica decidid incluir en su agenda la investiga-
cion, atencion y asesoria de la problematica de contaminacion auditiva,
haciendo un especial énfasis en aquella generada por las fiestas y cele-
braciones, en que la musica es reproducida a altos niveles de decibeles,
lo que puede afectar los derechos de las personas que se encuentran en el
contexto en el cual se desarrollan estas fiestas. El analisis de estos casos le
permitié al cap encontrar que las medidas legislativas que Colombia ha
adoptado para hacer frente a la contaminacién actstica requieren de un
mayor seguimiento y supervision en su cumplimiento para poder garan-
tizar que no se superen los niveles maximos de decibeles permitidos por
estas normas.

Tratandose de espacios de recreacion y cultura, el cumplimiento de
las normas representa un reto mayor, ya que no solo involucra la adop-
cion de decisiones juridicas que eleven los estandares de proteccion de los
DESCA, sino que también involucra el actuar de particulares y la activacion
de las funciones policivas y administrativas de las autoridades encarga-
das de velar por la proteccion del medio ambiente sano.

Asi mismo, la atencién de esta problematica es una oportunidad de
formacion practica y social de los estudiantes de derecho por medio de
la educacién legal clinica, pues la atencion de estos casos contiene va-
rios elementos innovadores para su solucion, a saber: (1) se encuentran
en tension los derechos culturales y los derechos a la salud y el medio
ambiente; (2) la afectacion a los derechos se deriva del incumplimiento
de la ley por parte de particulares de manera informal y de la omision de
autoridades publicas en sus deberes de vigilancia y seguimiento; (3) se
afectan los derechos de poblaciones de especial proteccion constitucional;
y (4) la estrategia juridica requiere de un seguimiento constante para evi-
tar que el problema de contaminacién auditiva reaparezca. Todos estos
elementos de los casos de contaminacién auditiva permitieron que el liti-
gio estratégico en defensa del interés publico fuera una oportunidad para
formar abogados socialmente responsables y conscientes de que el acceso
a la justicia es un proceso que no se agota con la interposicion de acciones,
sino que requiere de un acompafiamiento constante y de la verificacion
del cumplimiento de la ley.

Tres casos emblematicos en lugares
diferentes y con una problematica comun

A partir de la experiencia del cap fueron seleccionados tres casos de liti-
gio estratégico en razon a: (1) la identidad de los hechos; (2) los derechos
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involucrados y, (3) la causa de vulneracion de los mismos. Con base en
ellos, se reflexionara sobre como el litigio estratégico contribuye a la pro-
teccién de los pEsca, principalmente de la salud y el medio ambiente
sano, cuando son afectados por la contaminacién auditiva.

El caso del barrio El Restrepo en Bogota

En la ciudad de Bogot3, el barrio El Restrepo ha vivido en las tltimas
décadas las consecuencias de que en una misma zona coincidan sectores
residenciales y establecimientos de comercio de alto impacto®. Entre otras
cuestiones, para los habitantes del sector esto ha implicado tener que con-
vivir con altos niveles de contaminacion auditiva. Los mecanismos po-
licivos ordinarios creados para atender disputas entre los duefios de los
establecimientos y los vecinos de estos por niveles de ruido demostraron
durante muchos afos ser insuficientes para garantizar los derechos de la
comunidad afectada y aunque la Secretaria de Ambiente de la ciudad, la
Policia y la Alcaldia Local comprobaron que los niveles de ruido supe-
raban los permitidos por ley, no tomaron medidas hacer cumplir la nor-
mativa sobre el tema. Tanto asi, que en el 2007 los vecinos optaron por
presentar una accion popular, mecanismo judicial disefiado para la defen-
sa de derechos colectivos. Sin embargo, para el 2014 la accion seguia sin
tener fallo.

Con esta problematica, un grupo de residentes del sector se acercé al
Gar y pidio apoyo. La clinica, tras estudiar el caso, decidié aplicar una
estrategia de litigio en tres vias. La primera, presentar una accién de cum-
plimiento, mediante la cual se busca conminar por via judicial a las au-
toridades publicas a cumplir con mandatos legales, en este caso con el
objetivo de lograr que la Secretaria Distrital de Ambiente y la Alcaldia
Local cumplieran con aquella normativa que limitaba los niveles de rui-
do tolerables para establecimientos de alto impacto. La segunda, acudir
a la accion de tutela y presentar la situacién desde una optica individual,
por medio del caso emblematico de un vecino que siendo una persona
de la tercera edad habia visto su salud afectada, hasta el punto de tener
una pérdida auditiva diagnosticada asociada a altos niveles de ruido. Y
la tercera, orientada a fortalecer el ya iniciado proceso de accién popular,
que buscaba defender los derechos colectivos al medio ambiente sano y la
tranquilidad.

32 El concepto establecimiento de alto impacto es utilizado en el derecho urbano y de planeacién
colombiano para referirse a aquellos establecimientos de esparcimiento y diversién que impliquen
consumo de bebidas alcohdlicas u horario nocturno; de alojamiento por horas, casas de lenocinio y
de bailes exdticos.
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Aunque la accion de cumplimiento fue fallada en contra®, la accién
de tutela y la acciéon popular obtuvieron decisiones positivas. La ac-
cién de tutela, un mecanismo disefiado para defender derechos funda-
mentales cuando se hubieran agotado los demas mecanismos judiciales
disponibles, lleg6 hasta la Corte Constitucional, la cual reconocié en la
contaminacion auditiva una vulneracion del derecho al medio ambiente y
protegid los derechos invocados de manera transitoria, mientras se emitia
sentencia en el proceso de accion popular®. Algunos afios después, en el
2017, se tuvo un fallo definitivo en la acciéon popular que defendié tam-
bién el derecho al medio ambiente sano y cre6 un comité encargado de la
vigilancia del caso, que hasta la actualidad sigue activo y busca controlar
los niveles de ruido®.

El caso de los picés y la isla de San Andrés

Un segundo caso relativo a la contaminacién auditiva en Colombia se pre-
senta en el departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y San-
ta Catalina, ubicado en el mar Caribe, en la isla de San Andrés. Durante
los tltimos afos, en la isla empezaron a utilizarse de forma indiscrimina-
da altoparlantes conocidos como pick ups o picds, equipos de sonido ca-
racterizados por su gran tamafio que son utilizados para la realizacion
de fiestas en el espacio publico. De esta manera, los equipos de sonido
llegaron a irrumpir con altos niveles de contaminacién auditiva zonas ca-
racterizadas por ser residenciales, reproduciendo musica a altos niveles
durante dias enteros.

Aunque la problematica se presentaba en toda la isla, en algunos sec-
tores la contaminacion por ruido resultaba mas intensa, en tanto coexistia
con espacios o instituciones que requerian de un mayor nivel de tranqui-
lidad como los hospitales. Este es el caso del barrio Obrero, en el cual se
encuentran el hospital departamental y una clinica, por lo que esta area
ha sido clasificada —desde la normativa local — como “zona de silencio”.
Asi, la presencia de estos equipos en el barrio generaba, ademas de la con-
taminacion auditiva, grandes problemas para el tratamiento y recupera-
cién de los pacientes y visitantes de estos centros médicos.

33 Pese a haber tenido una sentencia de primera instancia favorable, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en segunda instancia considerd que las autoridades administrativas si estaban
cumpliendo con sus deberes legales, por cuanto la Secretarfa de Ambiente de Bogotd realizaba
mediciones y la Alcaldfa Local de Engativd habfa probado haber iniciado procesos sancionatorios
administrativos en contra de algunos infractores.Véase al respecto Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién primera, Subseccién A. Sentencia del 21 de abril del 2014. Expediente
2013-00846-01. M. P Fredy Ibarra Martinez.

34 Corte Constitucional, Sentencia T-343. Expediente 4.762.738. M. P Myriam Avila Rolddn (2015).

35 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién primera, subseccién A, Sentencia del 4 de
septiembre del 2017. Expediente 2007-00158-00. M. P, Felipe Alirio Solarte Amaya (2017).
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Al igual que en los casos anteriores, pese a existir normas que dis-
ponian limites a la contaminacién auditiva, la comunidad del barrio no
pudo, por medio de las vias administrativas ni policivas —como la pre-
sentacion de denuncias ante la autoridad ambiental, quejas, derechos de
peticion, procesos disciplinarios—, lograr que las autoridades asumieran
sus obligaciones e hicieran cumplir las normas. Con esta situacion, la co-
munidad acudié al capr, desde donde se construy6 una estrategia de litigio
en tres sentidos: una estrategia juridica, que optd por acudir a la presen-
tacion de una accion popular a finales del 2014, por la vulneracién de los
derechos al medio ambiente sano, al equilibrio ecologico y a la seguridad
y salubridad ptblica; precedida esta de una estrategia pedagdgica, en la
que se capacit6 a la comunidad sobre el alcance de la figura escogida y
el papel de esta en su desarrollo y resultados; asi mismo, se implemento
una estrategia de medios, especialmente con los medios de comunicacién
locales, con el fin de sensibilizar y concientizar a todos los actores sociales
del contexto sobre la importancia de la situacion y su solucién.

En el 2016, el Tribunal Contencioso Administrativo de San Andrés fa-
116 la accién popular, reconociendo la vulneraciéon a los derechos y orde-
nando la creacién de un Comité de Verificacién y Seguimiento®. Desde
entonces, el comité se ha reunido de manera perioddica y ha hecho exigible
el cumplimiento de las normas en materia ambiental. En la actualidad,
pese a que eventualmente puedan suceder hechos de contaminacién por
ruido, la situacion estda mas controlada y se ha logrado proteger la zona de
tranquilidad del barrio Obrero.

El caso del barrio Las Ferias en Bogota

Una situacion similar vivieron por varios anos los vecinos del barrio Las
Ferias en Bogota. En este sector, a pesar de ser de naturaleza residencial,
los vecinos tuvieron que soportar desde el afio 2000 la apertura de va-
rias discotecas y los altos niveles de ruido generados por estas. Mediante
derechos de peticion los habitantes lograron que la Secretaria de Am-
biente realizara visitas y estudios técnicos, en los que se comprobo6 que
los establecimientos superaban por mucho los niveles de ruido permiti-
dos. No obstante, y pese a haber presentado diversas quejas y querellas
ante las inspecciones de policia correspondientes y la Alcaldia Local, no
se pudo llegar a una solucién que verdaderamente controlara los niveles
de contaminacion.

Ante esta situacion, el cap disefié una estrategia de litigio que incluia
dos acciones judiciales principales: una accion de cumplimiento, que forza-
ra a las autoridades demandadas a hacer efectiva, ademas de la normativa

36 Tribunal Contencioso Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, Sentencia del
|.° de marzo del 2016. Expediente 2014 00058 00. M. P José Marfa Mow Herrera (2016).
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sobre el limite de ruido permitido, la normativa aplicable al caso por tra-
tarse de un sector clasificado como residencial y que exige la prohibicién
de venta de bebidas alcohdlicas en un perimetro de 160 metros a la redon-
da de colegios, iglesias u hospitales, y una accion de tutela, que a modo de
caso emblematico, defendiera los derechos fundamentales individuales
para un caso particular dentro de la comunidad. Este caso tenia como
protagonista a un menor que tras haber vivido durante afos en el sector
fue diagnosticado con hipoacusia neurosensorial de oido derecho, que le
genera una deficiencia auditiva alta.

En la accién de cumplimiento, pese a haber obtenido decisién de pri-
mera instancia favorable, la segunda instancia revoco el fallo¥”, por con-
siderar que, con las actuaciones de las autoridades demandadas, estas
ya estaban cumpliendo las normas que se alegaban incumplidas y pese
a presentar acciones de tutela en contra de estas mismas sentencias, no
se pudo obtener una decisién favorable®. En sentido contrario, el proceso
de accion de tutela se fallé de manera favorable y tuteld el derecho a la
salud del nifio, basandose en el principio de interés superior del menor
para hacer procedente la accion, independientemente de su ya menciona-
do caracter subsidiario®.

Asi, por medio del fallo de accién de tutela, el car y la comunidad
buscaron la exigencia de la normativa con la presentaciéon de incidentes
de desacato, que reportaban los incumplimientos al fallo. Con el tiempo,
el caso paso a concentrarse también en algunas estrategias administrati-
vas, entre las cuales se encuentra la presentacion de derechos de peticion
y la participacién en procesos sancionatorios ambientales.

La respuesta del aparato judicial

Una vez presentados los tres casos se pueden identificar cinco ejes de ana-
lisis que integran las orientaciones de las decisiones judiciales y los pro-
positos de las estrategias de litigio implementadas.

En primer lugar, se destaca la existencia de normatividad en el orde-
namiento nacional y local relacionada con el control del ruido. En este
sentido, por ejemplo, en el caso del barrio Las Ferias, la norma consagra
que hay que mantener unas distancias minimas entre las zonas residen-
ciales y los colegios, respecto de los bares o discotecas. Caso similar en
el caso de picds, en el que se reconocen unas zonas de silencio alrededor
de los centros de salud, por lo que se establecen unos limites a los niveles

37 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién primera, subseccién B, Sentencia del 21 de abril
del 2014. Expediente 2007-00846-01. M. P Fredy Ibarra Martinez (2017).

38 Consejo de Estado, Seccién primera, Sentencia del 23 de octubre del 2014. Expediente 2014-01481-
01.M.PMarfa Claudia Rojas Lasso (2014).

39 Juzgado 51 Penal de Circuito, Sentencia del 7 de febrero del 2014. Proceso 2013-0049 (2014).
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de ruido. La existencia de un marco normativo es muy importante para
comprender, desde lo legal, en qué momento se presenta la vulneracion
de los derechos y asi identificar las herramientas para aplicar las estrate-
gias judiciales y administrativas como las que se implementaron en los
casos presentados. De igual manera, las medidas que tomaron los jueces
se apoyaron en las normas que debian ser cumplidas por las autoridades.

En segundo lugar, es comdn a los tres casos la imposibilidad de la
comunidad de exigir el cumplimiento de las normas relacionadas con el
control del ruido. A pesar de existir mecanismos constitucionales y lega-
les para que las comunidades se comuniquen directamente con las auto-
ridades para resolver sus conflictos, sin la necesidad de la intervencion
de un tercero o un abogado, en los tres casos estudiados las vias admi-
nistrativas y policivas como las querellas, las denuncias y los derechos de
peticion que presentaron las comunidades fueron insuficientes para que
las autoridades aplicaran la normatividad y buscaran una solucién para
controlar el ruido. En este sentido, durante los tres procesos judiciales los
jueces fueron contundentes para recordar las funciones de las autoridades
demandadas, en especial, las autoridades ambientales y su deber de to-
mar medidas para detener la vulneracion.

En esta misma linea, ante la inoperancia de las vias administrativas,
los mecanismos judiciales se convierten en la primera alternativa para
buscar las soluciones a las problematicas que aquejan a las comunidades.
En los casos presentados, las acciones de tutela® y las acciones populares*!
fueron las instancias que marcaron el derrotero para el inicio de la protec-
cién de los derechos y obligar a las autoridades a tomar medidas constan-
tes para controlar el ruido. Contrario a las acciones de cumplimiento, que
demostraron seguir siendo un medio rigido de control, supeditado a un
formalismo exegético en lo que se refiere a establecer el cumplimiento o
no de una norma.

En tercer lugar, en lo relacionado con la estructuracién de las estrate-
gias de litigio, en cada uno de los casos se buscé la protecciéon de los dere-
chos de personas en condicién de vulnerabilidad, comprendiendo que los
jueces, al estudiar los casos de afectacion a los derechos colectivos o que
aun siendo individuales tienen la potencialidad de convertirse en casos
ejemplarizantes, beneficiarian a la colectividad afectada por la contamina-
cion como los residentes de las zonas y los pacientes de las clinicas. Pero
que encontrarian un deber adicional de proteccion frente a estas pobla-
ciones vulnerables y sujetos de especial proteccion, en virtud del expreso

40 Desarrollada en el Decreto 2591 de 1991, como un recurso judicial de cardcter expedito, informal y
subsidiario, que sirve para la proteccién de derechos fundamentales individuales.

41 Desarrollada en la Ley 498 de 1998, como un recurso judicial de cardcter prioritario, informal y
principal, que sirve en casos de amenaza y afectacién a derechos colectivos.
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deber constitucional de igualdad material dispuesto en el articulo 13 de la
Constitucién politica, entre otros.

Sobre este eje, es importante sefialar que las decisiones judiciales tu-
vieron un enfoque de interés publico y defensa del derecho al ambien-
te sano, pero en el marco de la interdependencia de los derechos; es asi
como se reconocio en el caso del barrio El Restrepo la afectacion al dere-
cho a la salud de una persona de la tercera edad; en el barrio Las Ferias, la
salud y el interés superior del menor afectado, y en las acciones popula-
res, el derecho a la tranquilidad y la salubridad publica. En términos de la
Corte Constitucional

la acciéon de tutela puede servir para la proteccion de derechos e intereses
colectivos [como el medio ambiente] cuando el juez observe que la even-
tual vulneracion de estos derechos puede implicar la violacién de derechos

fundamentales [como la salud de los menores]*.

Ademas, las sentencias de estos casos se pueden constituir como em-
blematicas o precedentes importantes para el reconocimiento de la con-
taminacion por ruido como parte de la vulneracion del ambiente sano,
lo que resulta novedoso porque se visibiliza una problemética que se ha
normalizado como parte de la vida en las grandes ciudades y que las per-
sonas se han acostumbrado a tolerar, tomar medidas personales como
mudarse o aceptar las deficiencias auditivas que causa el ruido. Ast las co-
sas, es un avance comprender la dimension colectiva de la contaminacion
para que se expidan normas mas estrictas, se creen mecanismos mas ex-
peditos para reclamar la disminucion del ruido y se recuerde a los jueces
las herramientas que tienen para proteger los derechos de todos.

En cuarto lugar, es importante sefialar que, a pesar de las decisiones
judiciales favorables en los tres casos, el cumplimiento no fue inmediato.
En ese sentido, se destaca la importancia de los Comités de Verificacion
y Seguimiento que se crearon en el marco de las acciones populares y de
los incidentes de desacato que se debieron solicitar por parte del cap para
velar por el cumplimiento de las 6rdenes de las sentencias. Sin perjuicio
de lo anterior, es importante reconocer que después de varios afios de
obtener resultados satisfactorios en las estrategias judiciales y las medi-
das después de los fallos, ain la contaminacion por ruido persiste en los
barrios El Restrepo y Las Ferias en Bogota y Obrero en San Andrés. No se
ha logrado resolver completamente la problematica, por un lado, porque
se ha normalizado la situacion por parte de la comunidad asi no esté de
acuerdo con ello y, por otro lado, porque las comunidades desisten en sus
reclamaciones cuando no se encuentran respuestas efectivas y eficientes.

42 Corte Constitucional, Sentencia T-343. Expediente 4.762.738. M. P Myriam Avila Roldéan.
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En el quinto y ultimo eje de andlisis, teniendo una mirada mas glo-
bal que excede los casos estudiados, los problemas por contaminacion
acustica conllevan conflictos de convivencia entre las comunidades y una
tension constante entre los afectados, los causantes y las autoridades lla-
madas al control. Por lo que se deben implementar estrategias pedago-
gicas para la concientizacion y generacion de una cultura antirruido que
incluso podria contemplar divulgacion en redes sociales y en medios de
comunicacién. De forma regular, las clinicas juridicas utilizan esta estra-
tegia en sus casos, pero ciertamente debe ser reforzada desde lo ptblico.

Conclusiones

La contaminacién auditiva es una problematica compleja que involucra
temas de ordenamiento territorial, regulacion normativa ambiental y su
aplicacion efectiva, disponibilidad de herramientas tecnoldgicas para la
medicién, fortalecimiento de capacidades de las autoridades y empatia
ciudadana por el respeto de los derechos de los demas. A partir de la ex-
periencia adquirida en el ap, a continuacion, se plantean tres retos y tres
oportunidades identificados en contextos locales de Colombia, pero que
pueden ser interesantes experiencias desde la educacion legal clinica para
otros actores en América Latina. Respecto de los primeros:

1. Cuando los funcionarios llegan a hacer las mediciones, los estable-
cimientos de comercio o los lugares de donde proviene el sonido,
disminuyen el volumen, lo que hace dificil verificar el exceso de
ruido y sus propietarios alegan que su establecimiento funciona
bajo todos los parametros legales en cuanto a emision de sonido.
Ademas, afirman cumplir con las normas sobre uso del suelo y los
requisitos de insonorizacién. De alli la importancia de recaudar
material probatorio sélido.

2. Lainactividad e ineficiencia de las autoridades publicas en el cum-
plimiento de sus deberes constitucionales y legales, “coloca a las
personas, huérfanas de su proteccion, a merced de los particulares
que, por esta circunstancia, ven aumentado su poder social y su es-
fera de accién, con manifiesto riesgo para los derechos fundamen-
tales de otras personas”#. Por ello, se deben implementar politicas
de fortalecimiento de capacidades de entidades administrativas
y policivas.

3. En Colombia, en principio, las molestias causadas por ruidos no tie-
nen relevancia constitucional, a menos que estas molestias adquie-
ran una magnitud que constituya una injerencia arbitraria sobre

43 Corte Constitucional, Sentencia T-904. Expediente T-3982238. M. P Maria Victoria Calle (201 3).
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los derechos de las personas que deben soportar tales ruidos. Por
ello, es clave crear campanas de sensibilizacion y concientizacién
que promuevan la emisién de ruido dentro de los pardmetros le-
gales y ambientales, poniendo en evidencia sus nefastos impactos
respecto de los pEsca.

Sobre las segundas:

1. Desde la estrategia juridica y dependiendo de la situacion factica de
cada caso, pueden existir distintas acciones judiciales disponibles
que, de acuerdo con el ordenamiento juridico de cada pais, podrian
presentarse de forma simultanea. Alli se debe evaluar la posibili-
dad de solicitar el decreto de medidas cautelares y ser muy cuida-
dosos con incluir suficientes elementos probatorios que permitan
determinar, con certeza, la afectacion al ambiente y al espacio pu-
blico, asi como la vulneracion de otros derechos fundamentales.

2. Mas alla de los casos particulares, sobre la contaminacion auditiva
algunos mecanismos judiciales como la accién de cumplimiento o
la accién de inconstitucionalidad en Colombia presentan oportuni-
dades de litigio para pedir a los magistrados la efectiva implemen-
tacion de las normas o el control de constitucionalidad de estas.

3. A partir de otras estrategias de litigio, como la de incidencia politi-
ca, pueden surgir iniciativas legislativas cuando haya vacios norma-
tivos sobre los niveles de ruido permitidos a escala local o nacional,
0 para implementar el uso de mecanismos de participacion para la
toma de decisiones en esta materia, como las consultas populares o
los cabildos abiertos.

En este contexto, sin lugar a dudas el litigio estratégico ha sido una
herramienta muy importante para proteger a las personas y grupos en
Colombia, especialmente aquellos en situacion de vulnerabilidad. Gracias
a diferentes herramientas constitucionales y administrativas se han conse-
guido importantes avances en la proteccion de los derechos con la partici-
pacién de las clinicas juridicas como el gap.
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Desde la Clinica Juridica Ambiental de la Facultad de Derecho de la Ponti-
ficia Universidad Catolica del Pert (pucr), estudiantes y docentes decidie-
ron abordar la problematica de los defensores ambientales en el Perti que
estaban arriesgando su vida e integridad por proteger el medio ambiente,
sus comunidades y los recursos naturales. Se buscé desarrollar acciones
concretas en el marco de estrategias juridicas que logren atender efectiva-
mente desde el derecho esta situacién y coadyuvar en la consolidacién de
un marco juridico que garantice la proteccion de los defensores ambien-
tales en el pais, ante las continuas amenazas que vienen recibiendo por
parte quienes cometen delitos ambientales como mineria ilegal, tala ile-
gal, trafico de fauna silvestre, trafico de tierras, narcotrafico, entre otros.
En este capitulo se expondran brevemente: (1) la problematica en el Pert
sobre Defensores Ambientales, (2) la normativa nacional e internacional,
(3) las acciones implementadas desde la Clinica Juridica Ambiental de la
puCP, y (4) los retos y desafios para los defensores ambientales en el Pert.

Introduccion

El curso de la Clinica Juridica Ambiental de la ruce busca que los estu-
diantes lideren, investiguen, participen y gestionen casos reales de interés
publico de relevancia juridica ambiental. En dicho marco, durante los pe-
riodos 2020.2 y 2021.1 se abord¢ la problematica vinculada a los defenso-
res ambientales en el Perti. En este capitulo se desarrollan cuatro acapites
que detallan la investigacién y las acciones realizadas que buscan garan-
tizar una proteccion efectiva para los defensores ambientales en el Perd.
En la primera parte se identifica la problematica de los defensores
ambientales, a nivel nacional e internacional, a partir de los casos de vul-
neracion de derechos y libertades fundamentales. En la segunda parte se
analiza la regulacion sobre los derechos de los defensores ambientales,
para lo cual nos referiremos a los estandares internacionales y la normativa
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vigente en el Perti. Tras el andlisis del estado de la regulacion, en la ter-
cera parte pasaremos a detallar las acciones emprendidas por la Clinica
Juridica Ambiental, en las cuales se encuentra el desarrollo de una pro-
puesta de proyecto de ley, que se inspira en el objetivo de que se otorgue
una tutela efectiva a los defensores ambientales en el Perti. Para finalizar,
en la dltima seccién se incluyen los retos y desafios identificados por la
Clinica Juridica Ambiental de la ruce.

La problematica de los defensores ambientales

;Como crees que te sentirias si, al asomarte por la ventana de tu vivien-
da, vieras a seis sujetos a bordo de sus motocicletas observandote? Po-
dria pensarse facilmente que ello solo puede ser consecuencia de juntarse
con las personas equivocadas, pero no. Esto le sucedid a Esteban, uno de
los concesionarios forestales en la zona de amortiguamiento de la Reser-
va Nacional Tambopata en la region Madre de Dios del Perti, quien fue
amenazado junto a su familia, por mineros y taladores ilegales. “; Ustedes
quiénes se creen? No pueden denunciarnos y pensar que nada va a pasar
iEn dos dias vas a desaparecer! grité el hombre de la primera moto™".

Ana es una madre de familia que, en el afio 2014, fue sancionada con
una multa por 30 000 soles por parte del Organismo de Supervision de los
Recursos Forestales y de Fauna Silvestre (en adelante, Osinfor)? debido
a que “permitié” que los mineros ilegales deforestaran 7000 hectareas de
su concesion el afio anterior. Sin embargo, la tltima vez que Ana habia
denunciado este tipo de actividades, una enfermera de la posta médica
de la localidad le tocd la puerta una mafiana. “jEsconde a tu hijo, lo estan
buscando para matarlo!”, le contd la enfermera a Ana, quien vio llegar a
dos hombres armados a la posta preguntando por éI°.

Estos son algunos de los testimonios recogidos por la organizacién
Mongabay*, que tuvo la oportunidad de viajar a Puerto Maldonado, capital
de la region Madre de Dios en el Per, en el 2019, con la finalidad de co-
nocer la situacién en la que viven los lideres ambientales.

| Testimonios extraidos de Vanessa Romo, “En dos dias vas a desaparecer”: la historia oculta de los
defensores ambientales en la selva de Perd, Mongabay, 7 de marzo del 2019, https://es.mongabay.
com/2019/03/peru-defensores-ambientales-madre-de-dios/

2 Enelarticulo | del Decreto Legislativo 1085, Ley que crea el Organismo de Supervisién de los
Recursos Forestales y de Fauna Silvestre, se dispone como finalidad de la referida entidad ser el
“"encargado de la supervisién y fiscalizacion del aprovechamiento sostenible y la conservacién de los
recursos forestales y de fauna silvestre, asf como de los servicios ambientales provenientes del bosque”.

3 Testimonios extraidos de Vanessa Romo,“En dos dfas vas a desaparecer: la historia oculta de los
defensores ambientales en la selva de Perd, Mongabay, 7 de marzo del 2019, https://es.mongabay.
com/2019/03/peru-defensores-ambientales-madre-de-dios/

4 Vanessa Romo, “En dos dfas vas a desaparecer' la historia oculta de los defensores ambientales en la
selva de Perd, Mongabay, 7 de marzo del 2019, https://es.mongabay.com/20 | 9/03/peru-defensores-
ambientales-madre-de-dios/
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El panorama para los defensores ambientales, tanto a nivel nacional
como internacional, va empeorando con el paso del tiempo: los asesinatos
a los defensores ambientales van en aumento, al haberse registrado 164 en
el 2018, 212 en el 2019° y 227 en el 2020, de los cuales 226 habrian ocurrido
en el Sur Global®.

En este tltimo periodo, tres de cada cuatro ataques ocurrieron en las
Américas, y tres de cada cuatro ataques ocurridos en Brasil y Pert se lle-
varon a cabo en la regién amazodnica. Otro dato relevante a destacar es
la incidencia de ataques a comunidades nativas pertenecientes a pueblos
indigenas, cuyos integrantes fueron victimas de mas de un tercio de los ase-
sinatos. Los pueblos indigenas, por su condicién, cuentan con un nivel
mas elevado de vulnerabilidad frente a estos ataques.

En ese aspecto, la onc Global Witness establece lo siguiente:

Las poblaciones indigenas viven en 90 paises, ocupan mas de un tercio de
la tierra protegida del planeta y son las que se encuentran en mayor riesgo.
Su permanencia en estos territorios ha permitido que se conserve extraor-
dinariamente el 80 % de la biodiversidad que queda en el mundo. Sin em-
bargo, en 2020, alrededor del 37 % de los ataques letales registrados fueron

contra los pueblos indigenas, los agentes de conservacion del clima’.

Estos ataques se pueden atribuir en parte a la negligencia e inacciéon de
los gobiernos, que genera las condiciones para permitir una mayor canti-
dad de atentados. Global Witness detecto, en tal sentido, que en aquellos
paises en donde se impusieron restricciones a las manifestaciones debido
a la pandemia por la covid-19 se perpetraron una mayor cantidad de ata-
ques a los defensores ambientales, en relacion con los paises en los que
estas libertades no fueron limitadas. Este dato pone en evidencia que las
decisiones de los gobiernos tienen una significativa repercusion en la si-
tuacién actual de las personas defensoras del medio ambiente.

A pesar de ello, el compromiso de los gobiernos a nivel internacional
es deficiente. De los 24 paises que suscribieron el Acuerdo de Escazu, solo
12 lo ratificaron para inicios del 2021. El Pert, precisamente, fue parte del
grupo de paises que no lo ratifico. Sin perjuicio de ello, el Estado peruano
se ve en la obligacion de adoptar las medidas necesarias para garantizar y
proteger los derechos de las personas al medio ambiente, pues no es ajeno
a los actos de agresion contra ellos, como se aprecia en la tabla 1:

5 Jack Guy,"Asesinaron a 212 activistas ambientales en 2019; Colombia, el pais mds letal”’, cnn, 29 de
julio del 2020, https://cnnespanol.cnn.com/2020/07/29/asesinan-a-2 | 2-activistas-ambientales-en-2019-
colombia-el-pais-mas-letal/

6  Global Witness, ““Last Line of Defence: The industries causing the climate crisis and attacks against land
and environmental defenders”, 2021, 12. https.//www.globalwitness.org/en/campaigns/environmental-
activists/last-line-defence/

7  Global Witness,“Last Line of Defence”, 16.
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Casos de defensores ambientales en el Peru

En la region de Ucayali, en agosto del 2021, la asociacion civil Derecho,
Ambiente y Recursos Naturales (par)’ advirti6 amenazas hacia dirigentes
de la comunidad de Sawawo. Cabe destacar que la Fiscalia Especializada
en Materia Ambiental de Atalaya inicié previamente una investigacion a
un grupo de empresas por realizar actividades de deforestacion en el mis-
mo territorio en que se establece la comunidad de Sawawo'® En Ucayali
existen antecedentes de violencia, tal como el caso de Jorge Rios Pérez,
lider ashaninka que luché contra la tala ilegal de bosques de Saweto, Uca-
yali, y que fue asesinado en el 2014 por traficantes de madera, al igual
que otros tres dirigentes de la comunidad Alto Tamaya Saweto (Edwin
Chota, Leoncio Quintisima y Francisco Pinedo). Luego de haber transcu-
rrido varios afios, no se han condenado a los responsables de esta serie de
asesinatos. Asimismo, el pasado mes de marzo del 2022, el fiscal que iba a
realizar la acusacion fue removido de su cargo'.

Por otro lado, en la region de Huanuco, el lider apu cacataibo Arbil-
do Meléndez Grandez, quien solicité por varios afios la titulacion de las
tierras de su comunidad, fue asesinado de un disparo el 12 de abril del
2020, luego de salir de su comunidad unipacuyacu en Codo del Pozuzo.
Arbildo Meléndez habia recibido amenazas anteriores en reiteradas oca-
siones'. En la actualidad, Jests Cahuaza, lider apu que asumié la pre-
sidencia de la comunidad unipacuyacu, también habria sido victima de
amenazas el pasado 4 de septiembre, segtin informo al portal Ojo Publico.
A pesar de haber solicitado la ayuda de la Policia Nacional del Per, se le
comunico que sus garantias no seguian activas, por lo que no se le podia
brindar proteccién®.

De acuerdo con el informe de Global Witness, en el 2020 se produjeron
seis asesinatos de defensores ambientales en el Perti'. En este escenario,
y habiéndose advertido una proteccién deficiente por parte del Gobier-
no peruano, actualmente contamos con algunos instrumentos que nos

9 Para mayor informacién sobre Derecho, Ambiente y Recursos Naturales (DAR), ingresar a la siguiente
pdgina web: https://dar.org.pe/

10 "Advierten que se incrementan amenazas contra defensores ambientales en Ucayali”, rep Noticias,
22 de agosto del 202 1. https://rpp.pe/peru/actualidad/ucayali-advierten-de-amenazas-contra-de-
defensores-ambientales-noticia- 1 353768

Il Geraldine Santos."Crimen en la Amazonfa: asesinan a lider indigena Cacataibo en Hudnuco™. Ojo
Pdblico, 15 de abril del 2020, https://ojo-publico.com/ 1 757/crimen-en-la-amazonia-asesinan-lider-
indigena-en-huanuco

|2 Geraldine Santos.""Crimen en la Amazonfa: asesinan a lider indigena Cacataibo en Hudnuco™. Ojo
Pdblico, 15 de abril del 2020, https://ojo-publico.com/ 1 757/crimen-en-la-amazonia-asesinan-lider-
indigena-en-huanuco

I3 "OjoPublico”, Twitter, acceso el |4 de septiembre del 2021, https:/twitter.com/ojo_publico/
status/1435764797291782148

|4 Global Witness, “Last line of defence” I 1.
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proveen de un marco normativo inicial para la proteccion de los derechos
de los defensores ambientales. Estos instrumentos son los siguientes: el
Decreto Supremo 004-2021-jus, que aprueba el Mecanismo intersectorial
para la proteccién de las personas defensoras de derechos humanos (en
adelante, el Mecanismo), y la Resoluciéon Ministerial 134-2021-Minam,
que aprueba el Protocolo sectorial para la proteccion de las personas de-
fensoras ambientales (en adelante, el Protocolo).

En ese orden de ideas, el Mecanismo establece un primer cimiento para
la proteccion de los defensores ambientales, con un enfoque mas general
hacia todas las personas defensoras de derechos humanos. Este Mecanis-
mo establece una serie de definiciones y principios, y una importante regu-
lacién de medidas de prevencién, de proteccion y de urgente proteccion,
asi como la creacién de un registro sobre situaciones de riesgo de personas
defensoras de derechos humanos.

El Ministerio del Ambiente (en adelante, Minam), por su parte, desa-
rrolla el Protocolo enfocado en los defensores ambientales, debido a la
alta incidencia de agresiones y ataques recibidos por estos, con relacion al
resto de defensores de derechos humanos.

A pesar de los esfuerzos por desarrollar una regulaciéon que permita
una proteccion verdaderamente eficaz para las personas defensoras am-
bientales, se han demostrado una serie de limitaciones de cardcter politi-
co y juridico que no han permitido un adecuado funcionamiento de esta
nueva regulacion. En ese contexto, se han generado iniciativas para dotar
a estas regulaciones de un rango superior. Tal es el caso de los Proyec-
tos de Ley 6625/2020-cr, “Ley para la proteccion de las personas defenso-
ras de derechos humanos”, elaborado por el excongresista Yvan Quispe
Apaza, y el Proyecto de Ley 6762/2020-cr, elaborado por el excongresista
Alberto de Belatinde, denominado “Ley que promueve, reconoce y prote-
ge a los defensores de derechos humanos”.

Sin embargo, ain es evidente el gran desconocimiento que se ha
construido en torno a la situacion actual de los defensores ambientales,
no solo entre los ciudadanos, sino ademas entre autoridades del Estado.
Muestra de ello es el Dictamen recaido en el Proyecto de Resolucién Le-
gislativa 04645/2019-pE, que propuso aprobar el “Acuerdo Regional sobre
el Acceso a la Informacion, la Participacion Ptblica y el Acceso a la Justi-
cia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe”, por el cual la
Comision de Relaciéon Exteriores envid al archivo la propuesta de ratifi-
cacion del referido Acuerdo el pasado 20 de octubre del 2020. En el ana-
lisis técnico contenido en dicho dictamen, los miembros de la comision
afirmaron —como preocupaciones de los miembros de la Comisién, que
finalmente determinaron el archivo de la propuesta— argumentos tales
como que “Perti no es uno de los paises mas peligrosos de la regiéon en
cuanto a atentados contra los defensores de los derechos humanos en ma-
teria ambiental” y que su ratificacion reconocia “el reconocimiento de una
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categoria especial [a los defensores de los derechos humanos en asuntos
ambientales] frente a los defensores de los derechos humanos, lo que evi-
dentemente afecta la norma constitucional que consigna la igualdad ante
la ley”, lo cual supondria “la inmunidad total y protecciéon absoluta del
Estado frente a hechos que pudieran cometer”".

Debido a diversas dificultades politicas, a la fecha no existe una ley
que proponga dotar de rango legal a un instrumento enfocado especifica-
mente en la proteccién de defensores ambientales. No obstante, estadis-
ticas revelan que este grupo ha solicitado con mayor incidencia la tutela
del Procedimiento de Alerta Temprana regulado por el Decreto Supremo
004-2021-jus, para obtener medidas de proteccion, segin se observa en la
tabla 201,

De esta manera, atendiendo a la estadistica, se puede concluir que en
el Perti los defensores ambientales son uno de los grupos de mayor vul-
nerabilidad frente al resto de defensores de derechos humanos, debido
al tipo de actividades que realizan, asi como a las actividades delictivas a
las que se enfrentan y que combaten, tales como la tala ilegal, la mineria
ilegal, entre otros delitos.

Normativa internacional y nacional aplicable

A continuacidn, identificaremos cudl es el marco normativo internacional
y nacional aplicable a la problematica, con el fin de determinar qué dere-
chos se han reconocido a los defensores ambientales, asi como los meca-
nismos que existen para su proteccion.

Los defensores ambientales en el derecho internacional

La problematica de los defensores ambientales ha sido abordada en diver-
sos informes, opiniones consultivas, directrices y declaraciones. A conti-
nuacion, destacaremos los mas relevantes.

Informes internacionales

Informe del Relator Especial sobre la situacion de los defensores de los
derechos humanos, Asamblea General de las Naciones Unidas A/71/281

Mediante el Informe A/71/281 el Relator Especial de la Organizacion
de las Naciones Unidas (oNu), Michel Forst, presentd su Declaracion de
Fin de Misidn sobre la situacion de los defensores y las defensoras de de-
rechos humanos, tras la visita al Pertt que realizo entre el 2020.

I5 Res.4645/2019-¢E.
16 PL 6762/2020, cr.
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En este informe, el Relator describe a los defensores de derechos de la
tierra y medio ambiente en el Perti. Estos se enfrentan a camparias de des-
prestigio, a la exclusion de los foros de toma de decisiones, a la criminali-
zacidn, incluso con procesamientos falsos, detenciones ilegales, vigilancia,
amenazas, violencia y asesinatos. Asimismo, este informe menciona que
la existencia de conflictos entre los defensores ambientales y el Estado se
debe a los obstaculos burocraticos que se han impuesto sobre el recono-
cimiento oficial de los derechos formales de propiedad de la tierra, al ser
este un proceso lento y costoso. Del mismo modo, el Relator sefiala que el
Estado ha desacreditado a los defensores ambientales. También, destaca
la falta de comprension del papel que desempefian las y los defensores y la
necesidad de la garantia de los derechos de las comunidades indigenas,
sus derechos sobre la tierra y sus derechos ambientales".

Informe de la Relatora Especial sobre la situacion de los defensores
de los derechos humanos, Margaret Sekaggya, un Doc. A/HRC/25/55

El Informe de la Relatora Especial Margaret Sekaggya examina los ele-
mentos para que los defensores ambientales puedan trabajar en un entor-
no seguro.

En el informe se alega que los actores no estatales (sobre todo, las em-
presas privadas) deben contribuir a la promocion y proteccidn de los dere-
chos y las actividades de los defensores, con el fin de consolidar un entorno
seguro y propicio para que los defensores realicen su labor. La Relatora
Especial ha instado a los actores no estatales a que respeten y apoyen las
actividades de los defensores de los derechos humanos®.

Principios y directrices

Directrices de la Unién Europea sobre los defensores de los derechos
humanos

El Consejo de la Unién Europea adoptd las Directrices sobre Defenso-
res de Derechos Humanos en junio del 2004 con revisiones finales en el
2008. Mediante estas directrices se sugiere a los drganos e instituciones
que conforman la Unién Europea adoptar practicas y medidas con el fin
de reforzar el apoyo y protecciéon de los defensores de derechos humanos.

Alli también se alega la necesidad de promover mecanismos de pro-
teccion de los derechos humanos y libertades fundamentales mediante
vias legislativas, judiciales y administrativas®.

|7 onu/Cia Pak. Informe A/71/281, 3 de agosto del 2016.
18 onu/Cia Pak. Informe A/HRC/25/55, 23 de diciembre del 201 3.

19 UE, Directrices de la Unién Europea sobre los defensores de los derechos humanos, 1.° de enero
del 2007.
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Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas

Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Resolucién “Re-
conocimiento de la contribucion que hacen los defensores de los dere-
chos humanos relacionados con el medio ambiente al disfrute de los
derechos humanos, la proteccion del medio ambiente y el desarrollo
sostenible”, de 20 de marzo del 2019, A/urc/40/L.22/Rev.1

En el 40 Periodo de Sesiones, el Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas adopto la Resolucion a/urc/40/L.22. En esta se destaca la
situacién de los defensores de derechos humanos relacionados con el me-
dio ambiente, frente a la vulneracion de sus derechos humanos por parte
de agentes estatales y no estatales. Del mismo modo, se senala que los Es-
tados deben garantizar a los defensores ambientales un entorno seguro y
propicio para poder desarrollar sus actividades sin ningtin inconveniente®.

Opiniones consultivas

Opinioén Consultiva oc-23/17

La Corte Interamericana de Derechos Humanos emitié la Opinién Con-
sultiva 0c-23/17, del 15 de noviembre del 2017 solicitada por Colombia, la
cual trata de las obligaciones estatales en relacion con el medio ambiente
en el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la in-
tegridad personal.

En la opinioén, la Corte senala que los Estados estan obligados a res-
petar y garantizar los derechos y libertades a todas las personas sujetas
a su jurisdicciéon. Asimismo, se mencionan las obligaciones estatales del
Estado con el fin de prevenir los posibles dafios ambientales y garantizar
los derechos a la vida y a la integridad dentro del contexto de proteccion
del medio ambiente?.

Estudios de la Organizacién para la Cooperacién
y el Desarrollo Econémicos (ocpk)

Estudios de la ocpE sobre politicas ptblicas de conducta empresarial
responsable

Con el fin de promover una conducta empresarial responsable la ocpE
ha emitido su “Estudio sobre politicas publicas de conducta empresarial
responsable”. En este se sefiala que el Pert ha logrado avances respecto
a la justicia ambiental, puesto que en el 2018 se cre6 un tribunal dedicado a
cuestiones ambientales (Juzgado Especializado en Materia Ambiental del

20 Cepal, Res. A/HRC/40/L.22/Rev. 1, 20 de marzo del 2019.
21 cpH, Opinidén Consultiva oc-23/17, 15 de noviembre del 2017.
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Distrito Judicial de Madre de Dios), como parte de los ejes estratégicos del
Plan de Desarrollo Institucional del Poder Judicial 2008-2018 sobre me-
dio ambiente, y en un esfuerzo por implementar el derecho constitucional
para gozar de un ambiente equilibrado y garantizar el acceso a la justicia.
Pero, sobre todo, existe una necesidad de garantizar que los derechos de
los defensores de los derechos humanos relacionados con el medio am-
biente estén protegidos®.

Declaraciones y acuerdos

Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos y
las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las
libertades fundamentales universalmente reconocidos

La Declaracion sobre los defensores de los derechos humanos (a/
RES/53/144) fue adoptada por la Asamblea General de la oNu en 1998,
mediante la cual se reconoce el papel de los defensores de los derechos
humanos:

Articulo 1. Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a pro-
mover y procurar la proteccion y realizacién de los derechos humanos [...]*. (La
cursiva es nuestra)

En ese sentido, se destaca la obligacion del Estado de proteger y pro-
mover los derechos humanos, como se sefala en el articulo 2.

Articulo 2

1. Los Estados tienen la responsabilidad primordial y el deber de pro-
teger, promover y hacer efectivos todos los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales [...]

2. Los Estados adoptaran las medidas legislativas, administrativas y de otra
indole que sean necesarias para asegurar que los derechos y libertades a que se
hace referencia en la presente Declaracion estén efectivamente garantiza-

dos*. (La cursiva es nuestra)

Acuerdo de Escaza

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacion
Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América La-
tina y el Caribe es conocido como el “Acuerdo de Escazt” puesto que fue
adoptado en el lugar de Escazti (Costa Rica) el 4 de marzo del 2018. Este
establece estdndares que los Estados deben adoptar con el fin de estable-
cer un minimo de medidas orientadas a mejorar la toma de decisiones y
también deben implementarse desde un enfoque de interculturalidad y de

22 ocok, Estudios de la ocpe sobre politicas publicas de conducta empresarial responsable Perd, 2020.
23 onu/Cia Pak. A/Res/53/144., art. |, 1999.
24 onu/Cia Pak. A/Res/53/144., art. 2, 1999.
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género medidas de proteccion y prevencion de los dafios o derechos am-
bientales. Asimismo, este acuerdo también tuvo como fin disminuir la asi-
metria institucional y legal de los paises latinoamericanos respecto al nivel
de garantia, proteccidon y promocion de los derechos de acceso. Es por ello
que, mediante el Acuerdo de Escazti se busca fomentar el trabajo coopera-
tivo de los paises de América Latina y el Caribe®.

Respecto a los defensores ambientales, el Acuerdo de Escazu establece
en su articulo 9 que los Estados tomardn medidas apropiadas, efectivas
y oportunas para prevenir, investigar y sancionar ataques, amenazas o
intimidaciones que los defensores de los derechos humanos en asuntos
ambientales puedan sufrir en el ejercicio de sus derechos. Marca con ello
una obligacién internacional de proteccion especificamente sobre los de-
fensores ambientales a los Estados?*. No obstante, el Pert solamente ha
firmado el Acuerdo el 27 de septiembre pero no ha sido ratificado. Por lo
tanto, aquel no es aplicable a nivel nacional, pero puede tomarse como un
referente, configurando soft law.

Los defensores ambientales en el derecho comparado

Otros paises latinoamericanos, si bien han ratificado el Acuerdo de Esca-
z1, no han regulado el tema de defensores de derechos ambientales en su
derecho interno. No obstante, identificamos que varios paises latinoame-
ricanos han emitido normas relacionadas con la proteccién de los defen-
sores de derechos humanos como categoria general.

Este es el caso de Honduras, pais en el cual se promulgd la Ley de
proteccién para las y los defensores de derechos humanos, periodistas,
comunicadores sociales y operadores de justicia, cuyo articulo 5 define
que “el defensor de derechos humanos puede ser una persona individual
y colectiva”, categoria en la cual se encuentran comprendidos los defenso-
res del medio ambiente y conservadores de recursos naturales?.

Del mismo modo, Ecuador tiene una regulacion relacionada con los
defensores de derechos humanos denominada “Normativa para la promo-
cion y proteccion de los derechos de las personas defensoras de derechos
humanos y de la naturaleza”, cuyo articulo 5 es relevante porque tipifi-
ca las conductas que deben ser consideradas como acciones u omisiones
para un adecuado funcionamiento al adoptar las medidas de proteccion®.

25 ";Qué significa el Acuerdo de Escazi para el Perd y por qué es importante?”, sppa Actualidad
Ambiental, 4 de enero del 2019, https://www.actualidadambiental.pe/que-significa-el-acuerdo-de-
escazu-para-el-peru-y-por-que-es-importante-su-ratificacion

N

6 Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (Acuerdo de Escazu), 2018, art. 9.
27 D.34-2015.205,art. 5.
28 Res.077-ppe-cca)-2019, art. 5.
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Por su parte, Brasil también tiene una Politica Nacional de Proteccion a
Defensores de Derechos Humanos (pNPDDH), en cuyo articulo 5 se detalla
la importancia de tomar medidas preventivas de manera integrada a nivel
intersectorial, con el fin de fortalecer la cooperacion entre las instituciones
estatales. Asimismo, el articulo 6 establece expresamente la cooperacion
entre los actores de seguridad ptiblica en conjunto con la cooperacioén juri-
dica nacional, es decir, con los operadores de justicia. Esto promueve una
mejor proteccion para los defensores de derechos humanos®.

México también cuenta con una norma enfocada en los defensores de
derechos humanos, la Ley para la proteccion de personas defensoras de de-
rechos humanos y periodistas. En esta, si bien no se realiza referencia es-
pecifica a los defensores de derechos ambientales, el articulo 3 desarrolla
los mecanismos de proteccion y cudles son las autoridades y organismos
competentes para adoptar, modificar y suspender las medidas, como tam-
bién calificar la comisién de un acto de agresion contra los defensores de
derechos humanos™.

Finalmente, Colombia no dispone de una ley especifica para defenso-
res de derechos humanos, mas si cuenta con un Programa de prevencion
y proteccion de los derechos a la vida, la libertad, la integridad y la seguri-
dad de personas, grupos y comunidades del Ministerio del Interior y de la
Unidad Nacional de Proteccion, en cuyo articulo 6 senala la forma de pro-
teccion ante una situacion de riesgo, presentando una proteccion diferen-
ciada ante el grupo o situacién de la persona®.

¢Cudles son las normas nacionales?

Dentro del marco normativo peruano se han estipulado las siguientes
normas sobre los defensores ambientales:

Constitucién politica del Pero

La Constitucion politica del Perti reconoce el deber del Estado peruano
de defender los derechos humanos y proteger a toda la poblacion de sus
posibles amenazas. Lo mencionado se encuentra estipulado en el articulo
44: “Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional;
garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacién de
las amenazas contra su seguridad [...]**”. (La cursiva es nuestra).

Si bien la norma constitucional no hace referencia explicita de los de-
fensores de derechos ambientales, abarca de manera general la defensa de

29 D.6044,2007, arts. 5-6.

30 D.20-05-2021,2012,art. 3.
31 D.4912,2011,art. 6.

32 C.N.art.44.
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derechos humanos. En suma, esta norma vuelve exigible la defensa de per-
sonas que defienden derechos humanos y, con ello, la defensa de quienes
defienden derechos ambientales.

Ley General del Ambiente

La Ley General del Ambiente (Ley 28611) tiene dos articulos relevantes
que comprenden el tema de los defensores ambientales.

En primer lugar, tenemos el articulo I del titulo preliminar de la Ley
General del Ambiente que senala lo siguiente:

Articulo I. Del derecho y deber fundamental

Toda persona tiene el derecho irrenunciable a vivir en un ambiente salu-
dable, equilibrado y adecuado para el pleno desarrollo de la vida, y el deber
de contribuir a una efectiva gestion ambiental y de proteger el ambiente, asi como
sus componentes, asegurando particularmente la salud de las personas en
forma individual y colectiva, la conservacion de la diversidad bioldgica, el apro-
vechamiento sostenible de los recursos naturales y el desarrollo sostenible del

pais®. (La cursiva es nuestra)

En este apartado se reconoce a los defensores ambientales, puesto que
son ellos quienes participan activamente en el deber de proteger al me-
dio ambiente.

Del mismo modo, esta ley recoge en el articulo 69 el deber del Estado
de alentar las expresiones culturales, conservacion y protecciéon del me-
dio ambiente:

Articulo 69. De la relacion entre cultura y ambiente
[...] Las autoridades puiblicas alientan aquellas expresiones culturales que con-
tribuyan a la conservacion y proteccion del ambiente y desincentivan aquellas

contrarias a tales fines*. (La cursiva es nuestra)

Del articulo se desprende que, dentro de dicha obligacion de las auto-
ridades, se incluye el aliento a la expresion cultural consistente en la tarea
emprendida por los defensores ambientales respecto de la conservaciéon y
proteccion del medio ambiente.

Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021

En el 2018, el Estado peruano aprobd mediante Decreto Supremo 002-
2018-Minjus el Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021. El plan se

33 L.28611,art.l.
34 L.28611,art. 69.
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centra en la proteccion de los defensores de derechos humanos en el Pert,
a quienes incorpora como grupos de especial proteccion y establece una
agenda programatica para que, hasta el 2021, se adopten una serie de ins-
trumentos que permitan garantizar una proteccion real a favor de los de-
fensores de derechos humanos.

En el plan nacional también se establece que se debera aprobar un re-
gistro de situaciones de riesgo de defensores de derechos humanos y un
mecanismo implementado para la proteccion de defensoras y defensores
de derechos humanos™®.

Del mismo modo, en el plan nacional, el lineamiento estratégico 3
establece como objetivo garantizar el ejercicio seguro y en igualdad de
condiciones de las labores de las defensoras y los defensores de derechos
humanos®.

Decreto Supremo 004-2021-Jus

Mediante el Decreto Supremo 004-2021-jus, emitido el 22 de abril del
2021, se crea el Mecanismo intersectorial para la proteccién de las perso-
nas defensoras de derechos humanos. Este tiene como finalidad garanti-
zar, prevenir y proteger a las personas defensoras de derechos humanos
ante situaciones de riesgo.

En su articulo 3 se define a un defensor de derechos humanos como
una persona cuyas acciones se centran en la conservacion, proteccion del
ambiente y los recursos naturales:

Articulo 3. Definiciones

[...] 3.1. Defensa de derechos humanos: Toda actividad de promocion,
proteccion o defensa que, de manera pacifica, contribuye con la realizacion
de los derechos humanos y las libertades fundamentales, sin recurrir al uso
de la violencia, con arreglo al derecho nacional e internacional.
Se consideran actividades de defensa de derechos humanos:

d) Acciones orientadas a la conservacién y proteccion del ambiente, los te-
rritorios de los pueblos indigenas u originarios y los recursos naturales®. (La
cursiva es nuestra)

A partir de este articulo, se puede inferir que dentro de la categoria
de defensores humanos se encuentran los defensores ambientales, puesto
que un defensor de derechos humanos es también la persona que con-
serva y protege el medio ambiente y recursos naturales. Por lo tanto, las
medidas de proteccidon de esta norma, como las medidas de prevencion

35 D.002-2018-jus.
36 D.002-2018-us.
37 D.004-2021-us, art. 3.
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(articulo 5), las medidas de proteccion y medidas urgentes como el Pro-
cedimiento de Alerta Temprana (articulos 16, 31 y 33)%*, deben aplicarse
también a defensores de derechos ambientales.

Resolucion Ministerial 134-2021-Minam?3°

El 23 de julio del 2021, el Ministerio del Ambiente emitié la Resolucion
Ministerial 134-2021 mediante la cual se aprueba el Protocolo sectorial
para la protecciéon de las personas defensoras ambientales. En este proto-
colo se define a la persona defensora ambiental en los siguientes términos:

Articulo 5. Persona defensora ambiental

La persona defensora ambiental a persona natural que acttia de forma
individual o como integrante de un colectivo, grupo étnico-cultural, orga-
nizacion, entidad publica o privada, asi como personas juridicas, grupos,
organizaciones 0 movimientos sociales, cuya finalidad es la promocion,
proteccion o defensa del derecho a un medio ambiente sano y sostenible, de

manera pacifica, dentro del marco del Derecho nacional e internacional®.

De ello se concluye que la persona defensora ambiental puede ser una
persona natural o un colectivo o grupo, que de manera pacifica protejan
el medio ambiente.

Asimismo, dentro del protocolo se encuentran reguladas las funciones
de la Unidad Funcional de Delitos Ambientales (Unida). Si bien la Uni-
da fue creada el 10 de marzo del 2021 mediante Resolucién de Secretaria
General 028-2021-Minam, en el articulo 6 del protocolo se especifican sus
competencias, tales como coordinar y promover asistencia técnica para
las personas defensoras ambientales; coordinar con el Minam los meca-
nismos intersectoriales, informar al Ministerio de Justicia las situaciones
de riesgo de los defensores ambientales, elaborar un informe sobre la si-
tuacion de los defensores ambientales. Asi, la Unida cumple la funcion
de elaborar medidas de prevencion, medidas de protecciéon y medidas de
urgente proteccion®’.

Antecedentes de proyectos legislativos en el Pero

En el Perti no existen normas de caracter legal sobre defensores ambienta-
les. No obstante, en el 2020 se dieron dos intentos de crear leyes enfocadas

38 D.004-2021, Minjus.

39 El protocolo de defensores del Minan (rRM |134-202 [ -Minam) se ha modificado en sus articulos 17,21
y 24, mediante la resolucién ministerial nimero 168-2022-Minam.

40 Res. 134-2021, Minam, art. 5.
41 Res. 134-2021, Minam.
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en los defensores de derechos humanos, entre las que se encuentra la pro-
movida por el excongresista Alberto de Belaunde. Este es el Proyecto de
Ley 6762/2020-cRr, ley que promueve, reconoce y protege a los defensores
de derechos humanos. Este proyecto legislativo define qué se entiende
por defensor de derechos humanos:

Articulo 4. Definicion de persona defensora de derechos humanos

[...] se entiende por persona defensora de derechos humanos a toda
persona natural o juridica de derecho publico o privado, que, bajo cual-
quier forma o modalidad, promuevan o defienda la proteccion de los derechos
humanos reconocidos por normativa internacional, incluyendo los de natu-
raleza civil, politica, social, ambiental, cultural y econémica. [...]*>. (La cur-

siva es nuestra)

Este concepto se asemeja a la definiciéon que se encuentra en el Decre-
to Supremo 004-2021-jus. Si bien las dos normas fueron emitidas con un
ano de diferencia, recogen una definicion similar de defensor de derechos
humanos, puesto que incluyen a los defensores ambientales dentro de la
categoria ya mencionada.

Asimismo, este proyecto de ley recoge no solo principios y enfoques
reconocidos en anteriores normas como el Plan Nacional 2018-2021, sino
también incluye derechos de los defensores ambientales (articulos 6 al 15),
obligaciones de las autoridades publicas (articulos 14 al 15) y mecanismos
de proteccién (articulos 16 al 20)*.

Estrategia planteada por la Clinica
Juridica Ambiental de la puce

La Clinica Juridica Ambiental de la puce durante el 2020 y 2021 centrd su tra-
bajo respecto a los defensores ambientales mediante las siguientes acciones:

En primer lugar, en el 2020 se sustent6 juridicamente la necesidad de
ratificar el Acuerdo regional sobre el acceso a la informacion, la partici-
pacién publica y acceso a la justicia en asuntos ambientales en América
Latina y el Caribe, o Acuerdo de Escazt. En esa linea, la Clinica Juridica
Ambiental elabor6 un informe legal que remiti6 a los integrantes de la
Comisién de Relaciones Exteriores del Congreso de la Republica del Pert,
sustentando como dicho acuerdo contribuye a fortalecer la gobernanza
ambiental en el pais. Dentro de dicho informe se hizo especial énfasis en
el papel de los defensores ambientales que contemplaba el Acuerdo de

42 PL.6762/2020, cr, art. 4.
43 PL 6762/2020, cr.
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Escazt. Se explicd a la comision que la ratificacion del Acuerdo de Escazu
era de vital importancia y constituiria un avance histérico a nivel nacio-
nal, regional y mundial, ademads de representar una oportunidad para el
reconocimiento, tutela y fortalecimiento de la democracia en los aspectos
ambientales, contribuyendo a la mejora de la calidad de vida de la pobla-
cion. Asimismo, supondria la mejora en el proceso de toma de decisiones
para politicas publicas al sistematizar los mecanismos de acceso a la infor-
macion publica, facilitaria el ejercicio de derechos de la poblaciéon como
el gozar de un ambiente saludable, mejoraria la relaciéon de autoridad y
ciudadania por medio de la transparencia en la informacién, permitiria la
actualizacion y mejora de las politicas publicas en materia ambiental, con-
tribuiria a la prevencién y a evitar conflictos sociales, mejoraria el sistema
de justicia mediante la especializacién en materia ambiental, estableceria
mecanismos de proteccién para aquellos ciudadanos que ejercen el pa-
pel de defensores ambientales, entre otros. En relacién con los defenso-
res ambientales especificamente, se detallaba la estrecha relacion entre los
derechos econdmicos, sociales y culturales —que incluye el derecho a un
medio ambiente sano— y la de los derechos civiles y politicos, constitu-
yen un todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la
dignidad de la persona humana, por lo cual exigen una tutela y promo-
cién permanente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin que jamas
pueda justificarse la violacion de unos en aras de la realizacién de otros.
Lamentablemente, al final el Congreso de la Reptiblica decidié no proce-
der a la ratificacién del acuerdo*.

En segundo lugar, durante el 2021 se decidi6 desarrollar e insistir en la
necesidad de trabajar un proyecto de ley que regule medidas especificas
dirigidas a combatir las amenazas que enfrentan los defensores ambien-
tales. Como hemos sefialado en acdpites anteriores, nuestra legislacion
no contempla ningtin dispositivo de rango legal que ofrezca proteccion
especifica a los defensores ambientales. La tinica norma que tutela a los
defensores de derechos humanos —como categoria genérica, en la cual se
subsumen los defensores ambientales— es el Decreto Supremo 004-2021-
jus, emitido el 22 de abril del 2021, que crea el Mecanismo intersectorial
para la proteccion de las personas defensoras de derechos humanos, com-
plementado a su vez con la Resolucién Ministerial 134-2021-Minam, me-
diante la cual se aprobo el Protocolo sectorial para la proteccion de las
personas defensoras ambientales. La jerarquia normativa es un aspecto de
especial relevancia y responde también al principio de seguridad juridica.
En el Pert, la Constitucién establece en su articulo 103 que una ley pue-
de ser derogada tan solo por otra ley. Creemos que, frente al importante

44 Vanessa Romo,"Congreso peruano rechaza ratificacién del Acuerdo de Escazd”, Mongabay, 20 de
octubre del 2020, https://es.mongabay.com/2020/ | 0/congreso-peruano-rechaza-ratificacion-del-
acuerdo-de-escazu/
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sector politico que se ha manifestado en contra de que se brinde especial
tutela a los defensores ambientales®, se requiere que una norma ostente
dicho rango, de tal modo que se reduzca la posibilidad de que pueda ser
suprimida por otra norma de igual rango.

Ademas, como Clinica Juridica Ambiental durante el 2021 llevaron a
cabo solicitudes de acceso a la informacion* y peticiones administrativas
ante las autoridades correspondientes, que buscan analizar el nivel de efi-
cacia respecto a la implementacién de los mecanismos de protecciéon a los
defensores ambientales emitidos este afio en el Perti. Si bien estos meca-
nismos constituyen un avance importante en la tutela de los defensores
ambientales, no se encuentran exentos de criticas. Respecto del Protocolo,
por ejemplo, se cuestiona la eficacia de los criterios que se han empleado
para activar el mecanismo de proteccion, pues al 2019 se contaba con 15
solicitudes para activar el mecanismo de proteccion, pero luego de una
revisién de los casos, solo aceptaron siete, de los cuales se activo el sis-
tema de alerta temprana en tan solo cuatro*. Otro aspecto preocupante
es la urgencia con la que se otorgan las garantias: en el caso del asesina-
to del defensor ambiental Roberto Pacheco Villanueva, habia presentado
siete denuncias por deforestacion y usurpacién de tierras ante la fiscalia
de Madre de Dios y desde la Defensoria del Pueblo se habia recomen-
dado al Ministerio del Interior otorgarle garantias para su vida*, lo cual
no ocurrio.

45 Véase el Dictamen que archiva la propuesta de ratificacion de Escazd:“Dictamen de no aprobacién
del Proyecto de Resolucién Legislativa 4645/2019-pe”, Congreso de la Republica, acceso
|l de octubre del 2021, https://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2020/RREE/files/agenda_
documentada_extraordinarias/prl_4645_predictamen_escazu_2.pdf

46  Las solicitudes de acceso a la informacién publica (en adelante, “las solicitudes”) se encuentran
reguladas por el Texto Unico Ordenado de Ley 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica, aprobado por Decreto Supremo 021-2019-jus. Dicha norma permite que todos
los ciudadanos, sin la necesidad de justificar el fin para el cual requieren la informacion, puedan
acceder a la informacién que las entidades publicas tengan, en un plazo no mayor de diez dias hdbiles.

47 El derecho de peticion administrativa tiene raigambre constitucional en el articulo 2, inciso 20, de la
Constitucién vigente, que reconoce el derecho de toda persona a “formular peticiones, individual o
colectivamente, por escrito ante la autoridad competente”. Dicho derecho, a su vez, se encuentra
reconocido en el articulo |17 delTexto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, Ley 27444, en virtud del cual cualquier administrado, individual o colectivamente, en
ejercicio de su derecho de peticién, puede pedir informacién o formular consultas ante cualquier
entidad del Estado, lo cual implica la obligacién de dar al interesado una respuesta por escrito dentro
del plazo legal.

48 Ralph Zapata, "Proteccidn tardfa: tres lideres ambientales solicitaron garantias antes de ser
asesinados”, Ojo Pdblico, 24 de septiembre del 2020, https://ojo-publico.com/2 | 33/tres-lideres-
ambientales-pidieron-proteccion-antes-de-ser-asesinados

49 Aramis Castro y Clarys Cdrdenas,"Crimen e impunidad en Madre de Dios: el cuarto asesinato de un
lider ambiental en pandemia”, Ojo Pdblico, 13 de septiembre del 2020, https://ojo-publico.com/2087/
madre-de-dios-el-cuarto-asesinato-de-un-lider-ambiental-en-pandemia
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Retos y desafios que enfrentan
los defensores ambientales

En primer lugar, consideramos que se necesita un marco normativo con
rango de ley, con la finalidad de otorgar una mayor proteccién a los de-
fensores ambientales en nuestro pais. Sin embargo, en el caso peruano,
existen diversas barreras politicas, burocréticas y normativas que limitan
una aprobacion célere de una ley que garantice tutela efectiva a las perso-
nas que defienden sus derechos, entre los cuales se encuentra el derecho
a un medio ambiente sano. Los problemas residen en bases ideoldgicas,
poco conocimiento sobre el tema, corrupcion, falta de voluntad politica
o intereses privados. Una muestra de ello es la no ratificacion del Acuer-
do de Escazt, que acogia disposiciones para la efectiva proteccion de los
defensores ambientales, por parte del anterior Congreso de la Republica.
Actualmente, nuestro pais no cuenta con un marco normativo con rango
legal vigente que acoja mecanismos de proteccién, sino que estos tienen
menor jerarquia, como el Decreto Supremo 004-2021-Minjus.

Como bien se sabe, una norma con mayor jerarquia otorga mayor se-
guridad y proteccion a los sujetos sobre los cuales recaen sus efectos. Es
decir, si bien la aprobacion del Decreto Supremo 004-2021-Minjus es loa-
ble, este podria perder su eficacia debido a que una norma con mayor
jerarquia puede modificarlo o derogarlo.

En segundo lugar, consideramos que existen grandes desafios para
los propios defensores ambientales, quienes ejercen sus derechos para la
proteccion del medio ambiente ante circunstancias gravosas que afectan
el espacio que protegen. En dicho contexto, algunos de los defensores
ambientales han sido victimas de sucesos que atentan contra su vida e
integridad. Por ello, es una gran tarea para aquellos poder llevar a cabo
acciones que permitan efectivamente proteger las areas que estan bajo su
proteccion. En dicha linea, se debe trabajar con mayor detalle en la caracte-
rizacion juridica de los defensores ambientales, de acuerdo con la legisla-
cioén internacional y nacional aplicable a cada pais, incluyendo el contexto
socioeconoémico, particularidades, principales amenazas y obstaculos
que enfrentan.

Del mismo modo, es necesario desarrollar informacién cuantitativa y
cualitativa sobre los incidentes que enfrentan los defensores ambientales:
tipos de proyectos de desarrollo o de industrias extractivas, tipos de acti-
vidades ilicitas, defensa de recursos naturales o ecosistemas especificos
(bosques, humedales, recursos hidricos, biodiversidad, entre otros). Todo
ello debe sumarse al analisis continuo y sistematico respecto a la efectivi-
dad de las medidas de reconocimiento, protecciéon y promocion, asi como
aquellas destinadas a prevenir, investigar y sancionar ataques y amenazas
a los defensores ambientales.
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En tercer lugar, hemos planteado que es fundamental que exista un
trabajo intersectorial entre las diversas instituciones del Estado, lo cual
aun no se ha podido integrar en su totalidad. En este sentido, considera-
mos que actores como el Ministerio del Ambiente, el Ministerio de Justi-
cia y Derechos Humanos, el Ministerio Ptblico y el Poder Judicial deben
realizar un trabajo conjunto para efectivizar la proteccion a los defensores
ambientales, bajo sancién de incumplimiento por omisién a su funcién
publica. Asimismo, consideramos que los organismos internacionales a
los cuales pertenece el Estado peruano deben trabajar en cooperacién con
los especialistas de nuestro pais en la materia, con el objetivo de analizar
y viabilizar politicas de proteccion efectiva para los defensores ambienta-
les. Ante esta situacion, se deben fortalecer las relaciones entre las institu-
ciones estatales y organizaciones de sociedad civil en el drea ambiental,
bajo lineamientos claros y especificos de actuar preventivamente ante si-
tuaciones que pongan en riesgo a los defensores ambientales.

En cuarto lugar, consideramos que debe existir una mayor presencia
estatal en los lugares mas remotos del pais, en los cuales los defensores
ambientales se encuentran mas vulnerables ante situaciones que ponen en
riesgo sus derechos. Para ser mas precisos, en la Amazonia peruana, que
es un drea dafiada por la mineria ilegal y la tala de arboles que atentan
contra el derecho a un medio ambiente sano.

En quinto lugar, la Fiscalia Especializada en Material Ambiental (FEmA)
del Ministerio Publico debe tomar acciones preventivas para evitar lle-
gar a situaciones que pongan en peligro los derechos de los defensores
ambientales. Para ello, también seria necesario que el Ministerio Pablico
pueda aprobar normas internas que faciliten la labor de los fiscales en ma-
teria ambiental, con el objetivo de evaluar la situacion de dichas perso-
nas ante presuntos delitos que cometen los mineros ilegales o sujetos que
atenten contra el medio ambiente. De esta manera, se podra tutelar con
mejores mecanismos a los defensores ambientales que se encuentran ante
potenciales peligros, pues el fin supremo del Estado es la protecciéon de
la persona humana y su dignidad, de conformidad con el articulo 1 de la
Constitucién Politica del Pert.
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Introduccion

La Clinica Juridica International Human Rights Practicum (16Rr Practicum)
de Boston College Law School present6 un escrito de amicus curiae ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Luis Eduardo Gua-
chald Chimbé y otros vs. Ecuador (caso Guachald)'. El 1R Practicum escogid
el caso Guachala como oportunidad de amicus curiae, dada la afinidad con
su linea de investigacion y en aplicacion del criterio de litigio estratégico,
procurando asi colaborar con la Corte en la proteccion y garantia de los
derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales (pDEsca), particu-
larmente de grupos e individuos en especial situacion de vulnerabilidad.

Tal como lo consider6 la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH) en su nota de remision del referido caso a la Corte para su
conocimiento, el caso Guachald responde a cuestiones de orden publico
interamericano, en especial, referidas a las obligaciones internacionales
de los Estados sobre los derechos de las personas con discapacidad men-
tal, institucionalizacién de personas con discapacidad y su relacién con
los derechos a la libertad personal, integridad personal, salud y consen-
timiento informado. Asimismo, la Comisién considerd de orden publico
interamericano el tema relativo a las obligaciones del Estado en relacion
con la busqueda e investigacion de personas que desaparecen bajo su cus-
todia en centros de salud mental.

| Elequipo de investigacidn y redaccién del amicus curiae estuvo conformado por las estudiantes
Marija Tesla y Nadia Bouquet, bajo la supervisién de la profesora Daniela Urosa, directora del IHR
Practicum de Boston College. Agradecemos también el apoyo académico de la profesora Katharine
Young, cuyos estudios en el dmbito del alcance y proteccidn de derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales en el derecho comparado constituyeron un importante aporte durante la
redaccién del amicus.
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Luego de ponderar las referidas cuestiones de orden publico intera-
mericano, el equipo del R Practicum de Boston College enfoco sus ar-
gumentos de amicus curiae en dos aspectos puntuales: el primero, referido
al reconocimiento del derecho a la salud de personas con discapacidad
mental como un derecho con atributos de independiente y auténoma
proteccion, en el contexto de personas con discapacidad mental, parti-
cularmente aquéllos sometidos a institucionalizacién. Asimismo, se hizo
énfasis en la proteccion del derecho a la salud de personas en especial
situacion de vulnerabilidad, como aquellas con discapacidad mental que,
ademas, se encuentran en situacién de intensa pobreza, asi como las con-
secuentes obligaciones del Estado en estos casos.

El segundo argumento, referido a la posible consideraciéon de la des-
aparicion de Luis Eduardo Guachald Chimbé como una desaparicion
forzada, sosteniendo la interpretacion in extenso de la figura de la desa-
paricion forzada y su aplicacion al caso de personas que han desapareci-
do bajo custodia de autoridades o establecimientos publicos de cualquier
naturaleza Atn sin previo arresto u orden de detencién y con indepen-
dencia de la intencién del agente del Estado, ello a los fines de ampliar
la proteccién de los derechos humanos de las personas con discapaci-
dad mental institucionalizadas o bajo custodia de hospitales y centros
asistenciales que en el futuro se encuentren en similar situaciéon de la de
Luis Guachala.

Mediante sentencia de 26 de marzo del 2021, la Corte Interamerica-
na dictd sentencia de fondo, reparaciones y costas en el caso Guachald?,
declarando la responsabilidad internacional del Estado por la violacién
de los derechos al reconocimiento de la personalidad juridica, vida, in-
tegridad personal, libertad personal, dignidad, vida privada, acceso a la
informacion, igualdad y salud, en relacién con las obligaciones de res-
petar y garantizar los derechos sin discriminacion y el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno en perjuicio del senor Guachala®. Asi-
mismo, considerd la violacion del derecho a un recurso efectivo, a las
garantias judiciales y a la proteccion judicial, en perjuicio Luis Eduardo
Guachala y sus familiares, a la integridad personal y a conocer la verdad
en perjuicio de su madre y su hermana.

En esta oportunidad expondremos los argumentos planteados a la
Corte en el marco del amicus curiae presentado por el 1HR Practicum y ana-
lizaremos las consideraciones de la Corte en su sentencia de fondo en rela-
cion al derecho a la igualdad y no discriminacion y al derecho a la salud de

2 Corte IbH. Caso Guachald Chimbd y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26
de marzo del 2021. Serie C, n.° 423.

3 Corte IbH. Caso Guachald Chimbd y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26
de marzo del 2021, cit. Resumen de la Corte.
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las personas con discapacidad mental, como ejemplo de que el trabajo de
clinica juridica en calidad de amicus curiae puede servir como buena prac-
tica que permite afianzar el aprendizaje experiencial de los alumnos y, a
la vez, colaborar con la Corte en su labor jurisdiccional, con criterio de li-
tigio estratégico, en casos de especial relevancia para el orden publico in-
teramericano y asimismo contribuir en la sistematizaciéon y afianzamiento
de estandares de proteccion de derechos humanos, muy en particular de
los DEscA.

En efecto, el aporte de las clinicas juridicas fue relevante en el marco
del caso Guachala Chimbd. Asi, el caso Guachala fue presentado ante
la Comisién Interamericana por la Clinica de Derechos Humanos de la
Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, la Fundaciéon Regional de
Asesoria en Derechos Humanos y la Comision Ecuménica de Derechos
Humanos. Asimismo, una vez iniciado el proceso ante la Corte, las vic-
timas estuvieron representadas por el Centro de Derechos Humanos de
la Pontificia Universidad Catoélica del Ecuador (cou-puck) y la Fundacion
Regional de Asesoria en Derechos Humanos. Por otro lado, fueron siete los
amicus presentados ante la Corte en este caso, la mayoria de ellos por ins-
tituciones académicas y clinicas juridicas: (1) Programa de Accion por la
Igualdad y la Inclusién Social de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de los Andes; (2) Redesfera Latinoamericana de la Diversidad Psi-
cosocial; (3) Clinica de Derechos Humanos de la Universidad de Santa
Clara; (4) Practicum de Proteccién Internacional de Derechos Humanos
de Boston College Law School; (5) Clinica Juridica en Discapacidad y De-
rechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perts; (6) sefior Dan Israel Garcia Gutiérrez, y (7) Asociacion
Civil por la Igualdad y la Justicia, Centro de Estudios Legales y Sociales,
Comisién Colombiana de Juristas, Centro de Estudios de Derecho, Justi-
cia y Sociedad, Harvard Law School Project on Disabilities, Instituto de
Estudios Legales y Sociales del Uruguay, y Justica Global, coordinados
por la Secretaria de la Red Internacional para los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.

De los hechos del caso

Luis Eduardo Guachald fue internado en dos ocasiones en el hospital
publico psiquidtrico Julio Endara de la ciudad de Quito, Ecuador, con
ocasion a la epilepsia que padecia desde que era un nifo. La primera
hospitalizacion ocurrié en el 2003, oportunidad en la cual le indicaron
un tratamiento médico que debia seguir, acompafiado de revision médi-
ca periddica; sin embargo, segun se alegd y demostro en el juicio, Luis
Eduardo Guachald no pudo cumplir dicho tratamiento debido a su preca-
ria condicién econdmica.
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La segunda institucionalizacion en dicho hospital fue el 10 de enero
del 2004. En esa nueva oportunidad Luis Eduardo Guachal4 no dio su
consentimiento para ser hospitalizado, inicamente su madre, sefiora Zoila
Chimb¢ firmé la autorizacion de ingreso al hospital. Dicho documento
establecia ademas que “conocemos que el hospital prevé toda posibilidad
de fuga y accidente, pero en caso de que llegarse a suceder no se hace res-
ponsable de las consecuencias”*.

Segtin se establecio en el juicio, el Sr. Guachala recibi6 un tranquilizan-
te al ser hopitalizado. Al tercer dia de su institucionalizacién, se le realizé
un examen fisico al sr. Guachala y se dejo establecido que se encontraba
sedado debido al tratamiento prescrito. Ese mismo dia, la Sra. Chimb¢ fue
a la habitacién donde dejé a su hijo y no pudo encontrarlo. Los siguientes
dias el personal médico a cargo del paciente Guachald hablaron con su
madre y le informaron sobre su estado, sin embargo, ella no pudo verlo.

El jueves 15 de enero del 2004, la doctora tratante indicé que el Sr.
Guachala habia sufrido una caida el dia anterior. El personal médico aler-
té de esa situacion a la Sra. Chimbo y le comunicaron que el paciente es-
taba mejor y que podia visitarlo. Segtn se estableci6 en el juicio, dos dias
mas tarde, el 17 de enero del 2004, se emitié informe de cambio de turno
del hospital en el que se sefialé que “el paciente Luis Guachala abandona
el hospital, se le busca, no se le encuentra”. El enfermero de guardia ex-
preso en comunicacion al director del Hospital que el Sr. Guachala estaba
en el patio junto con todos los demas pacientes, la mayoria de ellos bajo
cuidado. Asimismo, declaré que tuvo que irse por un periodo de tiempo
corto para atender a otro paciente después de llevar al Sr. Guachald a la
sala de television. Una vez que regresd no pudo encontrarlo. El médico de
guardia no estaba en el hospital en esos momentos. El Estado alegd que se
realizé una biisqueda inmediata del paciente en las diversas habitaciones
y pasillos del hospital, pero no fue encontrado®.

La Sra. Chimb¢ fue al hospital a visitar a su hijo el domingo 18 de
enero del 2004, oportunidad en la cual se le informé que habia escapado
el dia anterior. La doctora tratante fue informada de su desaparicién el
lunes 19 de enero del 2004, al igual que a la trabajadora social del hospital,
a quien se le dijo que “llevara a cabo varios procedimientos para localizar
al paciente”.

Entre la fecha de la desaparicion y el 7 de abril del 2005, se hicieron
varios esfuerzos de busqueda, pero Luis Eduardo Guachald no fue locali-
zado. Asi, ademas de los intentos realizados por el hospital, se presenta-
ron denuncias ante las instancias policiales y judiciales competentes. Los
familiares intentaron un habeas corpus ante el alcalde de Quito y después

4 Comisién IDH, Informe de Fondo, caso Luis Eduardo Guachald Chimbd y familia vs. Ecuador, para. 35-37.

5 Comisidn ibH, Informe de Fondo, caso Luis Eduardo Guachald Chimbd y familia vs. Ecuador, cit,, para. 40 y ss.



Derecho a la salud de personas con discapacidad mental 217

un recurso ante el Tribunal Constitucional, en virtud del cual se mantuvo
abierta la investigacion hasta el 2020, sin embargo, todas las diligencias de
investigacidn resultaron infructuosas y no se dio con el paradero de Luis
Eduardo Guachala.

Argumentos del amicus curiae

La violacién del derecho a la salud
de Luis Eduardo Guachala Chimbé

La proteccién directa y sin discriminacién del derecho
a la salud en casos de discapacidad mental

El escrito de amicus curiae sintetiz6 la evolucion de la jurisprudencia de la
Corte 1pH acerca de la proteccion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, haciendo referencia a las diversas etapas del alcance de la pro-
teccion de los pesca por parte de la Corte 1pH desde su creacion: (1) prime-
ra etapa de “lectura social” de los derechos civiles o etapa de proteccion
indirecta, reflejada en las sentencias caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs.
Paraguay; caso de las nifias Yean y Bosico vs. Repiiblica Dominicana 'y caso Sud-
rez Peralta vs. Ecuador, entre otras; (2) segunda etapa o etapa de proteccion
directa de los pEsca, a partir de las sentencias caso Lagos del Campo vs. Perii
y caso de Poblete Vilches et al. vs. Chile® y se enfoco en la procedencia de la
justiciabilidad directa del derecho a la salud, muy en particular de las per-
sonas con discapacidad mental’. Esa proteccion directa y no subordinada
a la proteccion de otro derecho humano, como podria ser la vida o la dig-
nidad humana, permite la exigibilidad inmediata de obligaciones presta-
cionales de los Estados respecto a la salud ptblica, no solo en cuanto a su
acceso sino también en cuanto a su calidad®.

6  Sentencias Corte IDH, caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia 17 de junio del 2005. Serie C, n.° 125; Corte IbH, caso de las nifias Yean y Bosico
vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8
de septiembre del 2005. Serie C, n.° 130;y Corte IbH, caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2| de mayo del 2013. Serie C,n.° 261 (2)
segunda etapa o etapa de proteccidn directa de los DEsca, a partir de las sentencias Corte IDH, caso
Lagos del Campo vs. Perti. Excepciones Preliminares, Méritos, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto del 2017, Serie C, n.° 340; caso de Poblete Vilches et al. vs. Chile. Méritos, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 8 de marzo del 2018. Series C, n.° 349.

7 Corte ibH. Caso Cuscul Pivaral et al. vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Méritos, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 14 de mayo del 2019. Series C n.° 378, para. 97, 98; Caso de Poblete Vilches et al.
vs. Chile. Méritos, Reparaciones y Costas. Sentencia del 8 de Marzo del 2018. Series C n.° 349; Corte
IDH, Caso de Ximenes Lopes vs. Brasil. Méritos, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de Julio del 2006
Series Cn.° 149.

8  Escrito de amicus curiae, International Human Rights Practicum sc Law, caso Luis Eduardo Guachald y
otros vs. Ecuador, p. 42, consultado en original.
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Asimismo, se considerd que los cambios de politicas publicas respecto
de la atencion de salud de las personas con discapacidad mental no deben
fundarse en el enfoque social ni exclusivamente médico, segun el cual el
individuo discapacitado debe adaptarse a la sociedad en lugar de exigir
que la sociedad se adapte en torno a las necesidades de la persona con
discapacidad. Esa perspectiva es fundamental en el momento de deter-
minar el estandar de calidad de la prestacion de servicios como atributo
esencial del derecho a la salud. La discapacidad mental crea, asi, condi-
ciones estructurales de vulnerabilidad que deben ser abordadas desde
la sociedad y desde las politicas publicas, siempre con enfoque de dere-
chos humanos.

La proteccion del derecho a la salud de las personas con discapacidad
mental debe ser una proteccion especial y reforzada, mediante obligacio-
nes positivas del Estado, que permitan reducir las consecuencias negati-
vas de la discriminacion estructural sufrida en estos casos y garantizar el
acceso a las prestaciones de salud sin discriminacién, muy en particular
cuando la persona esta institucionalizada, bajo tratamiento médico o en
custodia de una institucion psiquiatrica. Esa proteccion reforzada se lo-
gra bien por medio de actuaciones prestacionales directas mediante servi-
cios de salud puiblica directamente gestionados por el Estado, o bien con
servicios de asistencia de salud de cardcter privado o que acttien con au-
torizacién o concesion estatal, debidamente regulados y fiscalizados por
el Estado.

También se expuso que en el caso de autos quedd en evidencia que
la discapacidad mental y la situacién de extrema pobreza determinaban
de manera interseccional la especial situacién de vulnerabilidad de Luis
Eduardo Guachald Chimbo, que ameritaba la especial proteccién y garan-
tia de su derecho a la salud por parte del Estado, concretamente el acceso
a tal asistencia de salud y a la prestacion de servicios hospitalarios de ca-
lidad, lo que era una obligacion del Estado, de acuerdo con los articulos 1,
24 y 26 de la Convencién’.

Obligaciones de prestacién inmediata para
la proteccién del derecho a la salud

El escrito de amicus destacd ademas que de la audiencia ptblica y argu-
mentos de las partes quedd en evidencia que en el caso de autos el Estado
de Ecuador no cumplié con varias de las obligaciones que le impone el

9 Se alegd asi, entre otros, el precedente de la Corte IDH caso Empleados de la Fdbrica de Fuegos de
Santo Anténio de Jesus vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
|5 de julio del 2020. Serie C,n.° 407, para 1999,y la relevancia de las obligaciones positivas de los
Estados parte de procurar condiciones de igualdad material respecto de la garantfa de los derechos
humanos de los grupos e individuos en situacién de vulnerabilidad.
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articulo 1.1 de la Convencidn respecto de la garantia del derecho a la salud
de Luis Eduardo Guachal3, obligaciones que son de prestacion inmediata
y no progresiva, que resultaban directamente vinculantes de conformidad
con el articulo 26 de la Convencion'®:

(1) Obligacién de obtener consentimiento informado de la presunta
victima al momento de su institucionalizacién. El consentimiento infor-
mado del paciente con discapacidad mental es la regla y solo de manera
excepcionalisima procede su sustitucion por la voluntad de un tercero.
Por ende, el Estado tiene la carga de la prueba de que se obtuvo el con-
sentimiento informado del paciente con discapacidad mental al momento
de su institucionalizacién, y en caso de no demostrarlo debera entenderse
que existi6 una falla en el ingreso al servicio de salud que se traduce no
solo en la violacién al derecho a la capacidad juridica, sino ademas al de-
recho a la salud.

(2) Obligacion de consentimiento informado del tratamiento otorgado
a la presunta victima. De acuerdo con los estandares de proteccion del
derecho a la salud, debe existir consentimiento informado no solo del in-
greso del paciente, sino ademas del diagndstico y tratamiento que le co-
rresponde. El Estado tiene nuevamente, como prestador del servicio de
salud, la carga de la prueba de dicho consentimiento y en caso de no de-
mostrarlo en juicio deberd considerarse responsable.

(3) Obligacion de custodia del paciente institucionalizado. Un estan-
dar fundamental de la buena prestacién del servicio de salud de pacien-
tes con discapacidad mental institucionalizados, es la debida diligencia
en la custodia del paciente. Al desaparecer un paciente bajo custodia de
un centro psiquiatrico publico, existe una presunciéon de incumplimiento
del deber de custodia, presuncion que debera ser desvirtuada mediante
prueba fehaciente del Estado, a fin de demostrar que la desaparicién fue
consecuencia de hecho de tercero, de la victima, o de una causa extrafia
no imputable al hospital.

(4) Obligaciéon de proveimiento de los medicamentos necesarios para
su tratamiento médico. En casos como el de Luis Eduardo Guachal3, en el
que se intersectan la condicion de discapacidad mental y de extrema po-
breza, la garantia de no discriminacion en el acceso a la salud requiere del
proveimiento gratuito de los medicamentos prescritos para su tratamien-
to, en especial durante su hospitalizacion. Al no recibir ese tratamiento
médico, la salud del sr. Guachala empeoré considerablemente lo que abo-
no a la violacién de ese derecho humano. Por ende, el amici sugirié a la
Corte la extension de su criterio sostenido en la sentencia Cuscul Pivaral
respecto del acceso a medicamentos como atributo del derecho a la salud

10 Escrito de amicus curiae, International Human Rights Practicum sc Law, caso Luis Eduardo Guachald y
otros vs. Ecuador, p. 26 y ss.y 46, consultado en original.
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de las personas con vin', al caso de las personas con discapacidad men-
tal, en particular de aquellas con limitada capacidad econdmica, al menos
frente a Estados que, como el Ecuador, reconocen ese derecho en sus or-
denamientos juridicos internos, incluso con rango constitucional.

El amicus considerd que se daban los supuestos de responsabilidad in-
ternacional del Estado de Ecuador a causa de la violacion del derecho a
la salud de Luis Eduardo Guachala Chimbé y consecuentemente sugirio
que el Estado es responsable y que correspondia determinar la reparacion
integral de los derechos de la victima y los de su familia, asi como la deter-
minacién de medidas que persigan la no repeticion de este tipo de situacio-
nes como modo de proteccion reforzada de las personas con discapacidad
mental institucionalizadas, mas atin cuando estas encuadran en parame-
tros de interseccionalidad, a causa de su situaciéon de extrema pobreza.

La consideracion de desaparicion forzosa de los
pacientes con discapacidad mental que desaparecen
mientras estan institucionalizados o, al menos,
aplicaciéon mutatis mutandis de sus consecuencias

El amicus curiae sostuvo que la desaparicion de Luis Eduardo Guachala
Chimb0 puede calificarse como desaparicidn forzada porque encuadra en
la definicién de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forza-
da de Personas y es acorde al criterio jurisprudencial de la Corte 1h: el
senor Guachala fue privado de su libertad cuando fue institucionalizado
sin su consentimiento informado en el Hospital Psiquiatrico Julio Endara,
que es una institucidon publica de prestacion de servicios médico asisten-
ciales, y luego de la desaparicion de la presunta victima las autoridades
estadales no demostraron una conducta diligente en la investigacién, lo
que constituye una falta de informacion sobre su destino y paradero y
una lesién al derecho a la tutela judicial efectiva.

La intencién de las autoridades estadales de hacer desaparecer a la
persona podria ser una circunstancia agravante al determinar una des-
aparicion forzada, pero no debe exigirse como elemento constitutivo de
la actuacion. Adoptando la interpretaciéon mas favorable a la proteccion
de los derechos humanos, de conformidad con el articulo 29 de la Con-
vencion Americana, podria considerarse que en casos como el del sr.
Guachala se configura una desaparicion forzada, independientemente de
la intencién de los agentes del Estado. Incluso —se expuso— si la Corte
considerara necesario requerir la intencién como condicién de la desapa-
ricion forzada, este requerimiento deberia ser satisfecho por la falta de

Il Corte ibH. Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de agosto del 2018. Serie C, n.° 359.
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diligencia respecto de la investigacion de los hechos, en la que no se de-
termino el destino o paradero de la presunta victima'.

La interpretaciéon amplia del concepto de desaparicion forzada de
personas conforme al principio pro homine, para incluir en €l cualquier
desaparicion de personas que se encuentran bajo custodia del Estado en
las cuales este no da informacién o respuesta acerca de su paradero, pro-
curaria una mayor protecciéon de los derechos humanos de las personas
con discapacidad mental hospitalizadas o bajo custodia de hospitales y
centros asistenciales que en el futuro se encuentren en similar situacion
a la de Luis Eduardo Guachala Chimbé. Se sugirié, asi, que la Corte po-
dria extender, mutatis mutandis, el criterio sostenido en el caso Isaza Uribe
vs. Colombia respecto de la desaparicion forzada de personas privadas de
libertad, al caso de personas bajo custodia del Estado a causa de institu-
cionalizacion en hospitales y centros de asistencia médica psiquidtrica®.

Finalmente, se sefiald que en el supuesto de que la Corte determinara que
la desaparicion de Luis Eduardo Guachala no es una desaparicion forza-
da, podria al menos considerarse que se trata de una desaparicion contraria
a la Convencién Americana de Derechos Humanos, que haria procedente
ordenar que el Estado de Ecuador llevara a cabo una nueva y diligente
investigacion sobre la desaparicion de Luis Eduardo Guachald Chimboé.

Decision de la Corte

Mediante decision del 26 de marzo del 2021, la Corte Interamericana dicto
sentencia de fondo, reparacién y costas en el caso Luis Eduardo Guachald y
otros vs. Ecuador, y declard internacionalmente responsable al Estado por
la violacién del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, a la
vida, a la integridad personal, a la libertad personal, dignidad, vida pri-
vada, al acceso a la informacién, a la igualdad y a la salud, en relacién con
las obligaciones de respetar y garantizar los derechos sin discriminaciéon
y el deber de adoptar disposiciones de derecho interno en perjuicio del
sefior Guachala. Asimismo, declaré la violacién del derecho a un recurso
efectivo, a las garantias judiciales y a la proteccién judicial, en perjuicio
del sefior Guachala y sus familiares y el derecho a la integridad personal y
a conocer la verdad en perjuicio de su madre y su hermana.

Dicha decisién constituye un precedente fundamental de la Corte In-
teramericana respecto de la proteccion de los derechos humanos de las

12 Escrito de amicus curiae, International Human Rights Practicum Bc Law, caso Luis Eduardo Guachald y
otros vs. Ecuador, p. 45, consultado en original.

I3 Corte ibH. Caso Isaza Uribe y otros vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 20 de
noviembre del 2018. Serie C, n.° 363.
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personas con discapacidad mental, especialmente de aquellas que se en-
cuentran institucionalizadas en hospitales y centros de asistencia médica.
En esta oportunidad haremos referencia especificamente a las considera-
ciones de la Corte en el caso Guachald en relacion con el alcance y protec-
cion del derecho a la salud y el derecho a la igualdad de las personas con
discapacidad mental institucionalizadas.

Consideraciones en relacién con el derecho
a la igualdad y no discriminacién

La Corte sefialé que de acuerdo con las obligaciones generales de respeto
y garantia establecidas en el articulo 1.1 de la Convencion Americana, los
criterios de interpretacion fijados en el articulo 29 convencional y las nor-
mas internacionales y del corpus iuris interamericano

[...] 1a discapacidad es una categoria protegida por la Convencién Ame-
ricana. Por ello esta proscrita por la Convencion cualquier norma, acto o
practica discriminatoria basada en la discapacidad real o percibida de la
persona. En consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho
interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden
disminuir o restringir de manera discriminatoria los derechos de una per-

sona a partir de su discapacidad™.

Asimismo, la Corte puso énfasis em que ademas de la obligacién de
no discriminacién, los Estados estan obligados a adoptar medidas positi-
vas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en las
sociedades en perjuicio de las personas que se encuentren en situacion de
vulnerabilidad y, en particular, las personas con discapacidad, atendien-
do a las particulares circunstancias del sujeto de derecho. En este sentido,
afirm¢ la Corte que

[...] es obligacién de los Estados propender por la inclusién de las personas
con discapacidad por medio de la igualdad de condiciones, oportunidades
y participacion en todas las esferas de la sociedad, con el fin de garantizar
que las limitaciones normativas o de facto sean desmanteladas. Por tan-
to, es necesario que los Estados promuevan practicas de inclusién social y

adopten medidas de diferenciacion positiva para remover dichas barreras,

Medidas que han de ser de caracter legislativo, social, educativo, labo-
ral o de cualquier otra indole, “necesarias para que toda discriminacion

14 Corte ipH. Caso Guachald Chimbé y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26
de marzo del 2021, cit,, pérr. 79, destacado afiadido.
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asociada con las discapacidades sea eliminada, y para propiciar la plena
integracion de esas personas en la sociedad”*>.

Respecto del supuesto concreto de las personas con discapacidad ins-
titucionalizadas en hospitales psiquiatricos, ratifica la Corte el criterio
mantenido en el caso Ximenes Lopes vs. Brasil'®, en el sentido de que existe
una especial relacion de sujecion y custodia de tales pacientes respecto del
hospital y del personal médico encargado de su cuidado, lo cual implica
el deber de estricta vigilancia y supervision del paciente y el deber de dar-
le un tratamiento humano, digno y profesional. Asi, expresa la Corte que

[...] en los entornos institucionales, ya sea en hospitales ptiblicos o priva-
dos, el personal médico encargado del cuidado de los pacientes, ejerce un
fuerte control o dominio sobre las personas que se encuentran sujetas a su
custodia. Este desequilibrio intrinseco de poder entre una persona interna-
da y las personas que tienen la autoridad, se multiplica muchas veces en
las instituciones psiquidtricas. Lo anterior exige que, en caso de que existan
hospitales psiquiatricos, los Estados deben ejercer una estricta vigilancia
sobre dichos establecimientos. Los Estados tienen el deber de supervisar y
garantizar que en toda institucion psiquiatrica, publica o privada, sea pre-
servado el derecho de los pacientes de recibir un tratamiento digno, huma-
no y profesional, y de ser protegidos contra la explotacién, el abuso y la
degradacion?.

Se pronuncia ademas la Corte acerca de la interseccionalidad que exis-
te en el caso concreto, a causa de la discapacidad y la situaciéon de pobreza
extrema del sefior Guachalg, sefialando que

la falta de recursos econdmicos puede dificultar o imposibilitar el acceso a la
atencion médica necesaria para prevenir posibles discapacidades o para
la prevenciéon y reduccién de la aparicion de nuevas discapacidades. En
razon de lo anterior, este Tribunal ha sefialado que entre las medidas posi-
tivas a cargo de los Estados para las personas con discapacidad que viven
en situacion de pobreza se encuentran aquellas necesarias para prevenir
todas las formas de discapacidad prevenibles, y otorgar a las personas con

discapacidad el tratamiento preferencial apropiado a su condicion'.

|5 Corte ipH. Caso Guachald Chimbé y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de marzo del 2021, cit, parr: 87.

16 Corte ipH, Caso de Ximenes Lopes vs. Brasil. Méritos, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de Julio
del 2006 Series C, n.° 149.

|7 Corte ibH. Caso Guachald Chimbé y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de marzo del 2021, cit, parr: 90.

18 Corte ipH. Caso Guachald Chimbé y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de marzo del 2021, cit, parr 91.
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Consideraciones en relacién con el derecho a la salud

En relacién con la violacion del derecho a la salud, la Corte Interamericana
reiterd el criterio sostenido en el caso Poblete Vilchez", en el sentido de que

La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejer-
cicio adecuado de los deméas derechos humanos, y todo ser humano tiene
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le permita vivir
dignamente, entendida la salud no solo como la ausencia de afecciones o
enfermedades, sino también como un estado completo de bienestar fisico,
mental y social, derivado de un estilo de vida que permita alcanzar a las

personas un balance integral®.

Asimismo, la Corte ratificé que la obligacion general de proteccion a la
salud se traduce en el deber estatal de asegurar el acceso de las personas
a servicios esenciales de salud, garantizando una prestacion médica eficaz
y de calidad, asi como de impulsar el mejoramiento de las condiciones de
salud de la poblacion en observancia de los principios de disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad, dando especial cuidado a los gru-
pos vulnerables y marginados, bien se trate en algunos casos de obliga-
ciones de exigibilidad inmediata y en otras de cardcter progresivo, segin
su naturaleza.

En el marco del derecho a la salud de las personas con discapaci-
dad, la Corte hizo referencia ciertas obligaciones especificas que derivan
de la Constitucién de Ecuador y del corpus iuris interamericano como es
la garantia de manera prioritaria, preferente y especializada del acceso
a servicios de salud y rehabilitacién integral para las personas con dis-
capacidad?, susceptibles de justiciabilidad directa y que resultaron in-
cumplidas en el caso concreto del sefior Guachala. Asi, la Corte analizé
cuatro situaciones concretas: (1) el derecho al consentimiento informado,
(2) si el tratamiento médico recibido por el sefior Guachaléd fue adecua-
do conforme a los estandares de proteccién del derecho a la salud, (3) la
desaparicidn del sefior Guachald mientras se encontraba hospitalizado, y
(4) los alcances de la discriminacién en el presente caso.

De acuerdo con el consentimiento informado, recordé la Corte que se
trata de un atributo fundamental del derecho a la salud, de exigibilidad

|19 Corte ipH. Caso Poblete Vilches et al. vs. Chile. Méritos, Reparaciones y Costas. Sentencia del 8 de
marzo del 2018. Series C n.” 349.

20 Corte IbH. Caso Guachald Chimbd y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de marzo del 2021, cit, parr: 100.

21 Corte 1pH. Caso Guachald Chimbé y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de marzo del 2021, cit, parr: 102.
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inmediata y cuya violacion afecta también al derecho a la libertad perso-
nal, el derecho a la dignidad y a la vida privada, acceso a la informacién
y reconocimiento de su personalidad juridica. En este sentido, afirma la
Corte que

El consentimiento informado del paciente es una condicion sine qua non
para la practica médica, el cual se basa en el respeto a su autonomia y su
libertad para tomar sus propias decisiones de acuerdo a su plan de exis-
tencia. En otras palabras, el consentimiento informado asegura el efecto
atil de la norma que reconoce la autonomia como elemento indisoluble de

la dignidad de la persona®.

Ese consentimiento debe ser personal, es decir, debe otorgarlo el pro-
pio paciente que se sometera al procedimiento, incluso cuando se trata de
personas con discapacidad, tomando en cuenta sus circunstancias parti-
culares y teniendo como excepcion el supuesto de que éste se vea impo-
sibilitado de brindar su consentimiento y “sea necesario un tratamiento
médico o quirurgico inmediato, de urgencia o de emergencia, ante un
grave riesgo contra la vida o la salud del paciente”?.

Con fundamento en las pruebas aportadas durante el proceso, conclu-
y6 la Corte que en el caso concreto

la internacién y tratamiento médico recibido por el sefior Guachald Chim-
bo en el Hospital Julio Endara no conté con su consentimiento informado
y, en consecuencia, el Estado violo el derecho del sefior Guachala a la sa-
lud, al reconocimiento de la personalidad juridica, dignidad, vida privada,
libertad personal y acceso a la informacién, en relacién con el derecho a no

ser discriminado y el deber de adoptar disposiciones de derecho interno*.

Esa falta de consentimiento implico, ademas, un trato discriminatorio
en razon de la discapacidad de la victima®.

En segundo lugar, con respecto a la falta de acceso a la debida atencion
de salud, asi como la falta de calidad del tratamiento recibido, observo la
Corte que Luis Eduardo Guachala “frecuentemente tenia que suspender
su tratamiento ya que no tenia los medios suficientes para costearlo” y

22 Corte IpH. Caso Guachald Chimbé y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de marzo del 2021, cit, parr: | 18.

23 Corte IbH. Caso Guachald Chimbd y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de marzo del 2021, cit, parr: 132

24 Corte IpH. Caso Guachald Chimbd y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de marzo del 2021, cit, parr: 87.

25 Corte IpH. Caso Guachald Chimbé y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de marzo del 2021, cit, pdrr: 173.
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que aun durante su institucionalizacion su madre debid pagar el costo de
los medicamentos. Al respecto, la Corte sefialé que, a fin de dar debido
cumplimiento a la obligaciéon de garantizar el derecho a la salud, el Es-
tado “... debera dar especial cuidado a las personas en situacién de po-
breza. En este sentido, los Estados deberan tomar medidas para que los
tratamientos necesarios para prevenir discapacidades no sean una carga
desproporcionada para los hogares mas pobres” y que en el caso concre-
to del sefior Guachald “la falta de acceso a las medicinas requeridas [...]
constituy6 un incumplimiento de la obligacién de asegurar que los ser-
vicios de salud sean accesibles, y, por ende, una violacion del derecho a
la salud”?.

Asimismo, afirmé la Corte que la falta de otorgamiento de los medi-
camentos requeridos por la victima constituy6 un trato discriminatorio,
pues dada su condicién de discapacidad y de pobreza extrema, el Estado
tenia la obligacidén positiva de garantizar la igualdad material otorgan-
do una atencién preferente y mediante el proveimiento gratuito de los
medicamentos?.

En relacion con la calidad del servicio de salud recibida, sefialo la Corte
que de la historia clinica del sefior Guachala se desprende que “la atencion
brindada no fue aceptable y de calidad” ni que existiera un diagndstico
preciso de su enfermedad, indispensable para otorgarle el tratamiento
adecuado, lo cual redunda en la responsabilidad del Estado y violacion
del derecho a la salud®. Tales consideraciones de la Corte son especial-
mente relevantes, en tanto afirmoé que la atencién médica aceptable y de
calidad es una obligacién de cumplimiento inmediato, susceptible de jus-
ticiabilidad directa.

Respecto a la desaparicion del sefior Guachald mientras se encontraba
institucionalizado, sefial6 la Corte que “el desconocimiento del paradero
de un paciente que estaba bajo la custodia del Estado, siendo medicado
y con una solicitud expresa de vigilancia, demuestra que las autoridades
estaban siendo, al menos, negligentes”*. En este sentido, agreg6 que por
cuanto el Estado tiene la posicion de garante de los derechos e integridad
de las personas que estan bajo su custodia, existe una presuncién por la
cual este “es responsable por las lesiones que exhibe una persona que ha

26 Corte IDH. Caso Guachald Chimbé y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de marzo del 2021, cit, parr: 148-150.

27  Corte IbH. Caso Guachald Chimbd y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de marzo del 2021, cit, parr: 177.

28 Corte IbH. Caso Guachald Chimbd y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de marzo del 2021, cit, parr: 156.

29  Corte IpH. Caso Guachald Chimbd y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de marzo del 2021, cit, parr: 161.



Derecho a la salud de personas con discapacidad mental 227

estado bajo la custodia de agentes estatales o bien por la desaparicion que
quien estando bajo su custodia desaparece o se desconoce su paradero
posterior”®. En consecuencia, corresponde al Estado la carga de explicar
y probar la desapariciéon de un paciente bajo su custodia y desvirtuar su
presuncién de responsabilidad.

Medidas de reparacion, restitucion y no repeticion

La sentencia de fondo dictada en el caso Guachala recoge un conjunto de
medidas de reparacion, restablecimiento y compensacion de las victimas.
Asimismo, dispuso medidas de no repeticion a fin de proteger el derecho
a la salud de personas con discapacidad mental en eventual y futura si-
tuacion similar a la de Luis Eduardo Guachala. Esas medidas de no repe-
ticién dictadas son las siguientes:

11. El Estado regulara la obligacién internacional de brindar apoyos a las
personas con discapacidad para que estas puedan dar su consentimiento
informado a tratamientos médicos [...].

12. El Estado disefara e implementara un curso de capacitacion sobre
el consentimiento informado y la obligacién de brindar apoyos a las perso-
nas con discapacidad dirigido al personal médico y sanitario del Hospital
Julio Endara [...].

13. El Estado disefiara una publicacion o cartilla que desarrolle en for-
ma sintética, clara, accesible y de lectura facil los derechos de las perso-
nas con discapacidad al recibir atencion médica, en la que se debera hacer
mencidn especifica al consentimiento previo, libre, pleno e informado y la
obligacion de brindar los apoyos necesarios a las personas con discapaci-
dad [...].

14. El Estado realizara un video informativo sobre los derechos de las
personas con discapacidad al recibir atenciéon médica, asi como las obliga-
ciones del personal médico al proveer la atencion a las personas con dis-
capacidad, en el que se deberd hacer mencién especifica al consentimiento
previo, libre, pleno e informado y la obligacion de brindar los apoyos nece-
sarios a las personas con discapacidad [...].

15. El Estado desarrollara un protocolo de actuacion en casos de desa-

pariciones de personas hospitalizadas en centros de salud publicos [...]”".

30 Corte IbH. Caso Guachald Chimbd y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de marzo del 2021, cit, parr. 163.

31 Corte 1bH. Caso Guachald Chimbd y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de marzo del 2021, cit, pp. 75-76.
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Conclusiones

La decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos dictada en
el caso Luis Eduardo Guachald y otros vs. Ecuador constituye un importante
hito de la jurisprudencia interamericana sobre los derechos de las perso-
nas con discapacidad mental®?, muy en particular del derecho a la salud
de quienes se encuentran institucionalizados en centros hospitalarios o
asistenciales. Asimismo, la sentencia constituye un importante preceden-
te al poner de relieve el principio de indivisibilidad en la proteccién de
los derechos humanos, particularmente del derecho a la vida, al reconoci-
miento de la personalidad juridica, a la integridad personal, a la libertad
personal, dignidad, vida privada, al acceso a la informacién y a la igual-
dad con vinculo indisoluble en este caso respecto del derecho a la salud.

De este modo, la Corte reafirmd la justiciabilidad directa del derecho a
la salud®, identificando obligaciones del Estado que son de cumplimiento
inmediato respecto de pacientes con discapacidad mental, tales como la
obligacion de procurar el consentimiento informado del paciente sobre su
internacién y el tratamiento médico que debe recibir; obligacion de pro-
veimiento gratuito de los medicamentos requeridos para tratar de manera
efectiva su enfermedad, en caso de extrema pobreza; proveimiento de tra-
tamiento médico aceptable y de calidad que incluya el seguimiento cons-
tante del estado de salud del paciente con discapacidad; deber de debida
diligencia de custodia del paciente internado; y garantia del derecho a la
salud sin discriminacion.

El caso Guachald Chimbo constituye ademas un precedente que refuer-
za la exigencia de obligaciones positivas de los Estados miembros, en el
marco de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y demas nor-
mas del corpus iuris interamericano, a fin de procurar la igualdad material
y la proteccion reforzada de grupos o personas en particular situacion de
vulnerabilidad, muy en especial de quienes, como Luis Eduardo Guacha-
13, estén en situacion interseccional de discapacidad y pobreza extrema.

En cuanto a la desaparicion forzada de personas, si bien la Corte no
se pronuncio expresamente acerca de si esa figura era aplicable o no al
supuesto de desaparicion de personas hospitalizadas, si aplicé los prin-
cipios de busqueda de victimas de desaparicion forzosa al caso concre-
to. Asi, al analizar la medida de reparacion relativa a la determinaciéon
del paradero de la victima, la Corte aplicé por analogia los principios de

32 Fundamentalmente recogida en la sentencia Corte IbH, caso de Ximenes Lopes vs. Brasil. Méritos,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio del 2006, cit.

33 Corte IbH. Caso Cuscul Pivaral et al. vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Méritos, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 14 de mayo del 2019. cit; Caso de Poblete Vilches et al. vs. Chile. Méritos,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 8 de marzo del 2018. cit. Corte 1bH, Caso de Ximenes Lopes vs.
Brasil. Méritos, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio del 2006, cit.
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Comité de la onu contra la Desaparicion Forzada®. El tema, en todo caso,
fue objeto de dos interesantes votos disidentes. Por una parte, el juez
Zaffaroni considerd que en el caso concreto concurren los tres elementos
de la desaparicion forzada: (1) privacion de libertad, (2) intervencion di-
recta de agentes estatales o la aquiescencia de estos, y (3) negativa a reco-
nocer la detencion o a revelar la suerte o el paradero de la victima. En su
criterio, la Corte debid considerar que si operaba la desaparicion forzada
y aplicar las consecuencias juridicas de esto. Por su parte, el juez Pérez
Manrique, en su voto disidente, sostuvo que no se daban los supuestos
para considerar que habia desaparicion forzada porque no se trata de una
actitud sistematica y organica de parte del Estado™.

El caso de autos constituye ademas un claro ejemplo de buenas prac-
ticas de las clinicas juridicas en el acompanamiento de la Corte Interame-
ricana en el ejercicio de su funcion jurisdiccional para afianzar estandares
de proteccion de los pEsca, bien por medio de la representacion de las
victimas, bien con la presentacion de amicus curige, mediante los cuales,
con criterio de litigio estratégico, se aboga por la defensa de las victimas o
bien, en el caso del amicus curiae, se facilita a la Corte informacién, datos
y argumentos pertinentes, permitiendo asi, como en el caso concreto, la
justiciabilidad directa del derecho a la salud de las personas con discapa-
cidad mental.

Tal como resefiamos en pdaginas anteriores, el aporte de las clinicas ju-
ridicas fue de gran relevancia en el marco del caso Guachala Chimbd. Asi,
el caso fue originalmente presentado ante la Comisién Interamericana por
la Clinica de Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del
Ecuador junto con otras organizaciones, quienes asumieron luego la de-
fensa de las victimas ante la Corte 1pH. Asimismo, fueron 17 los escritos
de amicus presentados ante la Corte en este caso, la mayoria de los cuales
por clinicas juridicas y centros universitarios de derechos humanos.

La participaciéon de la academia en la labor de la Corte 1pH es un ejem-
plo de participacion ciudadana en la justicia interamericana que, ademads
contribuye a afianzar estdndares de proteccion, fomenta el aprendizaje ex-
periencial de los estudiantes de derecho, contribuye a la ensefianza juridi-
ca de la socializacién del derecho y la sensibilizacion social del estudiante,
a la vez que a su preparacion como agentes de aplicacion del corpus iu-
ris interamericano para la proteccion de los pEsca. Las clinicas juridicas
constituyen, ademas, valiosos agentes de enlace del didlogo entre la Corte

34 Corte IbH. Caso Guachald Chimbd y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas, cit., parr: 230.
Comité de la onu contra la Desaparicién Forzada, Principios Rectores para la Bisqueda de Personas
Desaparecidas, Aprobados por el Comité en su |6 periodo de sesiones (8 a |8 de abril del 2019),
Principios 4,5y 14.

35 Corte IbH. Caso Guachald Chimbd y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26
de marzo del 2021, cit,, votos disidentes de los jueces Zaffaroni y Pérez Manrique.
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Interamericana y la academia, la cual desde el conocimiento puede hacer
grandes aportes a la proteccion regional de los derechos humanos.
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Introduccion

Con motivo de la solicitud de la Opinién Consultiva oc-27/21 del 5 de mayo
del 2021, efectuada por la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (cipn) relativa a los derechos de libertad sindical, negociacion colecti-
va y huelga, y su relacion con otros derechos, con perspectiva de género,
la Red de Profesoras y el Programa Género y Derecho de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires efectuaron un trabajo colec-
tivo que tuvo como resultado final la presentacion de un amicus'. Nos
proponemos comentar sus puntos principales y resefiar los apartados que
consideramos principales de la opinién consultiva. Asimismo, hemos de
subrayar la importancia de esta intervencion por parte de la Corte Intera-
mericana dentro del sistema normativo argentino y, por qué no, también
dejar plasmadas algunas propuestas que surgian del documento elabora-
do en el amicus y que pueden significar avances a los efectos de garantizar
de un modo mas pleno el goce de los derechos colectivos.

Amicus presentado ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

El amicus gir6 en torno a los siguientes ejes: las obligaciones de los Esta-
dos el control y la inspeccion, las tareas de cuidado como un obstaculo
para la participacion de las mujeres en el trabajo, las acciones positivas y
su compatibilizacién con la autonomia sindical y la violencia en el trabajo.

| Participaron en el amicus: Laura Pautassi, Rocio de Herndndez, Victoria Flores Beltrdn, Julieta Lobato,
Liliana Ronconi,Verdnica Vidal, Adriana Micale, Natalia Gherardi y Silvina Ramirez, abogadas, y Lorena
Balardini, socidloga, todas docentes de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y
miembros de la Red de Profesoras de la Facultad de Derecho. Laura Pautassi y Lorena Balardini, en
su calidad ademds de directora y coordinadora, respectivamente, del Programa Género y Derecho.
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En cuanto a las obligaciones de control e inspeccion por parte de los
Estados en lo que se refiere al trabajo no registrado, el analisis parti6 de
una serie de consideraciones: (a) que las tasas de desocupacién en la re-
gién son muy altas, al igual que las tasas de informalidad en el empleo.
Estas son atin mas altas en lo que respecta a las mujeres y otros grupos
como los colectivos LGTBIQ. Asi (b) esto tiene un efecto sumamente no-
civo para el ejercicio de los derechos derivados de la libertad sindical y
explica, en parte, la menor participacion de las mujeres en los sindicatos.
Ademas, (c) las mujeres no solo son aquellas que asumen en forma amplia
las tareas de cuidado en el hogar, sino que también son, en una enorme
proporcién, contratadas de manera informal para llevar a cabo tareas do-
meésticas y otras tareas, también en la informalidad.

De este modo, se sefial6 que pese al avance significativo que represen-
td la sancion de un régimen legal especifico como el de trabajo en casas
particulares (Ley 26844) en Argentina, el hecho de tratarse de una activi-
dad desplegada en su enorme mayoria por mujeres, en muchos casos en
su calidad de “jefas” de hogares monoparentales que asumen exclusiva-
mente las tareas de cuidado y domésticas, dentro y fuera de su hogar, o
que se encuentran en situacién migratoria irregular, pone en cabeza del
Estado obligaciones de control muy fuerte a fin de lograr que se cumpla
con la regulacion establecida. En este sentido, se advirtié que los Esta-
dos deben actuar con la debida diligencia para prevenir, en los términos
exigidos por el articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (caph), desplegando todos los esfuerzos para lograr un control
efectivo? de las actividades laborales, en especial, cuando estas afectan en
especial a grupos desaventajados.

En lo que respecta a la divisién de responsabilidades familiares y la
desigualdad que afecta a las mujeres, se destacd que, en relacion con el
cuidado, las mujeres le dedican el doble de tiempo que los varones a to-
das las tareas que tienen que ver con esto, que son sumamente amplias e
insumen un tiempo y esfuerzo, que “atraviesa” su vida y que trasciende
el cuidado de sus hijos e hijas para incluir a sus progenitores o familiares
que lo requieran. Si ademas presentan alguna discapacidad, la demanda
se complejiza.

Este “trabajo de cuidado” no remunerado no solo implica una enorme
dedicacion, que afecta el derecho al tiempo libre y a la salud de las muje-
res, sino que va a afectar claramente su trayectoria laboral.

La incorporaciéon de medidas vinculadas con el derecho al cuidado es
el escenario mas novedoso, especialmente desde mediados de los afios

2 La Corte se ha referido en diversas oportunidades a la necesidad de un control efectivo por parte
de los Estados. En este sentido, Resolucién de la Corte ipH-Medidas provisionales para Venezuela,
mayo del 201 I; oc-25/18-Medio Ambiente y Derechos Humanos; Caso Trabajadores de la Hacienda
Brasil Verde vs. Brasil, Sentencia de 20 de octubre del 2016 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas).
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setenta. De la mano del reconocimiento del cuidado como derecho: el
derecho a cuidar, a ser cuidado y al autocuidado?, comienza un proceso
muy interesante de propuestas normativas que avanzan en relacion con el
tiempo para cuidar (ampliacion de los plazos de licencia por maternidad
de manera central, incremento de los practicamente inexistentes plazos de
licencia para varones, en muchos paises equiparando nacimiento con adop-
cién), y en menor medida licencias parentales, licencias por lactancia, en
algunos casos acompanadas de impulso a la infraestructura adecuada (es-
pacios para lactancia)*.

Con respecto al el tiempo, y considerando algunas iniciativas que se
han dado en la region®, se recomienda estimular procesos de negociacion
colectiva laboral que incorporen el debate de politicas de cuidado y con-
ciliaciéon trabajo-familia para mujeres y varones con responsabilidades fa-
miliares pero también licencias para afrontar las situaciones de violencia
contra las mujeres, que también incluya identidades sexuales diversas,
cuidado de personas mayores, enfermos o personas con discapacidad.

Le siguen medidas vinculadas con la infraestructura de cuidado, en
algunos paises con reformas respecto del nimero minimo de mujeres tra-
bajadoras formales para que corra la obligatoriedad de los empleadores
de provisiéon de espacios de cuidado infantil. En este caso, nos referimos a
que no hubo debate por ampliar a trabajadoras y trabajadores con respon-
sabilidades familiares, sino que el sesgo de género perdura en que solo
se busca proveer a las mujeres espacios para el cuidado de los nifios y
ninas. También el proceso se extiende a medidas de ampliaciéon de res-
ponsabilidades y provisiéon publica de infraestructura para el cuidado de
primera infancia, principalmente en establecimientos educativos del siste-
ma educativo formal, y con avances muy tenues en la inversion estatal. La
ausencia notoria sigue estando en regulaciones de cuidado para personas
adultas® bajo responsabilidad del hogar —o en este caso de asalariados
formales—, o personas con discapacidad. En sintesis, este es un importan-
tisimo escenario de incorporacién de una agenda que reconoce el cuidado
como derecho, pero no de manera particular para las mujeres, sino para
cada persona.

3 Laura Pautassi,“El cuidado como cuestidn social desde el enfoque de derechos”, Serie Mujer y
Desarrollo n.° 87 (Santiago: Cepal, 2007).

4 Nieves Rico y Claudia Robles, “Politicas de cuidado. en América Latina. Forjando la igualdad”, en Serie
Asuntos de Género n.° 140 (Santiago: Cepal, 2016); Laura Pautassi y Nieves Rico, “Licencias para el
cuidado infantil. Derecho de hijos, padres y madres”, en Desafios. Boletin de la infancia y adolescencia
sobre el avance de los Objetivos de Desarrollo del Milenio, n.° 12 (Santiago: Cepal-Unicef, 201 1).

5 Para un recorrido de estas medidas, véase C. Rodriguez Enriquez y Laura Pautassi,"Violencia contra
las mujeres y politicas publicas: un andlisis de las implicancias fiscales y socioecondmicas”, Serie Asuntos
de Género n.° 137 (Santiago: Divisién de Asuntos de Género Cepal, 2016).

6  Cabe destacar la sancién en el 2015 de la Convencidn Interamericana de Proteccién de los derechos
humanos de las personas mayores que reconoce explicitamente el derecho al cuidado.
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Alli caben las recomendaciones del Experto Independiente de Nacio-
nes Unidas para la Deuda Externa’, respecto de la necesidad de asegurar
que el sector privado, en particular el empresarial, contribuya de manera
eficaz al financiamiento de emprendimientos de mujeres, al financiamien-
to de los servicios publicos y la proteccion social mediante el pago de im-
puestos progresivos, sefialando que es el Estado el que no debe establecer
privilegios fiscales de ningtn tipo.

Otros de los temas que se destaco para abordar es la presencia de nu-
merosos programas de empleo y de transferencias de ingresos, en los que
la respuesta también es dual, en tanto hay una mayor presencia de varo-
nes en los programas y acciones transitorias de empleo o de formaciéon
profesional, mientras que en los programas de transferencias condicio-
nadas de ingresos (prc1), lo novedoso —ademads de la masividad— es la
titularidad de la transferencia en los nifios, nifias y adolescentes (NNa) con
la designacién de la madre como perceptora elegida, dadas sus mejores
competencias para administrar recursos en contextos de escasez. En uno
y otro caso, también la ausencia de perspectiva de género es notoria, es-
timulando condiciones de contrataciéon para varones y permanencia en el
cuidado —con halo virtuoso— para las mujeres®.

Del mismo modo, la transferencia de ingresos vinculada a condicio-
nalidades de cuidado de NNa ha potenciado un traslado de responsabi-
lidades directas a las mujeres, quienes no solo cargan con el trabajo de
“nutrir” bien a los titulares, sino que ello se convierte en un requisito in-
dispensable para el acceso a la transferencia, que en muchos casos opera
como una punicién ante su incumplimiento, lo que impide cualquier tipo
de ejercicio de su autonomia’.

En sintesis, son innegables los avances en términos de insercién asa-
lariada formal de las mujeres en América Latina, aunque no se puede de-
cir lo mismo de la incorporacion de los varones en las tareas de cuidado
y del aumento de responsabilidades sociales, empresariales, sindicales

7 Juan Pablo Bohoslavsky, Informe del Experto Independiente sobre las consecuencias de la deuda
externa y las obligaciones financieras internacionales conexas de los Estados para el pleno goce de
todos los derechos humanos, sobre todo los derechos econdmicos, sociales y culturales, Consejo de
Derechos Humanos 34 periodo de sesiones, 27 de febrero a 24 de marzo del 2017, A/HRC/34/57.

8  L.Abramo, S. Cecchiniy B. Morales, Programas sociales, superacidn de la pobreza e inclusion laboral.
Aprendizajes desde América Latina y el Caribe (Santiago: Cepal, 2019); Laura Pautassi,"La emergencia
del cuidado en los dmbitos locales: mdltiples configuraciones”, en La agenda emergente de las
Politicas Sociales: movilidad urbana, cuidado y violencia de género, dir: L. Pautassi (Editorial Biblos, 2019).
Laura Pautassi, Pilar Arcididcono y Mora Straschnoy, “Asignacion Universal por Hijo para Proteccién
Social de la Argentina. Entre la satisfaccién de necesidades y el reconocimiento de derechos” n.°
184 (Santiago: Cepal, 2013); C. Rodriguez Enriquez, “Programas de Transferencias Condicionadas
de Ingreso e Igualdad de Género. ;Por dénde anda América Latina?” (Santiago: Cepal. Serie Mujer y
Desarrollo 109,201 1).

9 M. Straschnoy,“"Usos y razones de las condicionalidades en la polftica social argentina”, en El bienestar
en brechas. Las politicas sociales en la Argentina de la posconvertibilidad, dirs. L. Pautassi y G. Gamallo
(Buenos Aires: Biblos, 2015).
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y estatales. Inclusive en muchos casos, las mujeres reciben nuevos apo-
yos en los &mbitos comunitarios, otra vez gracias a una oferta de cuidado
brindada nuevamente por otras mujeres'’.

Con respecto a las acciones positivas y su compatibilizacion con la au-
tonomia sindical, se remarcéd que el estado actual de las relaciones colec-
tivas en Argentina no dista del panorama inequitativo ya detallado. La
tasa de sindicalizacion femenina y masculina muestra una brecha de nue-
ve puntos y la participacién de mujeres en cargos de conduccion sindical
también es absolutamente minoritaria.

A partir de la consulta formulada por la Corte, sobre la posibilidad
de compatibilizar la libertad y autonomia sindical con los principios de
igualdad y no discriminacién vigentes, como derechos fundamentales
cuyo sujeto garante son los Estados y, a su vez, sobre la incidencia pro-
duce la distribucion de las tareas de cuidado en la participacion femeni-
na en el mundo sindical se explicité que en Argentina, de conformidad
con las recomendaciones que emanan de la Plataforma de Accién de la IV
Conferencia Mundial de las Mujeres (Beijing, 1995) y en la Convencion
para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra las Mu-
jeres (Cedaw), asi como en el texto vigente de la Constitucion Nacional
desde 1994, se adoptd una politica de cupo como el camino para comen-
zar a desandar la falta de igualdad en el acceso a cargos sindicales —Ley
25674, llamada Ley de Cupo Sindical —.

Ahora bien, se puso de manifiesto que esta politica tiene una serie de
limitaciones o trampas que dificultan el avance hacia la efectiva igualdad
de las mujeres. En primer lugar, de derecho, pues atiende exclusivamente
al empleo formalizado y requiere la sindicalizacion de las mujeres como
llave de acceso a las organizaciones sindicales. En consecuencia, en la
medida en que no existan mujeres en el ambito de la organizacién sindi-
cal —situacion absolutamente posible ante la existencia de sectores de la
economia formales cuya prestacion de tareas se encuentra ampliamente
masculinizada, como metaltrgica, transporte, mineria, entre otras— la
obligacion de cumplimiento de cupo no resulta exigible. Si a ello le suma-
mos que la tasa de informalidad laboral femenina es mas alta que aquella
que afecta a los trabajadores varones, vamos a tener un impacto directo y
una imposibilidad especifica de cumplimiento de las cuotas de participa-
cion femenina en el seno de los sindicatos.

En segundo lugar, existe un condicionamiento de hecho en la partici-
pacion femenina. La distribucién de las tareas de cuidado sobre las que se
trabajo in extenso en el amicus, tiene un impacto directo en la posibilidad

|0 De alli el concepto de diamante del cuidado o del bienestar; desarrollado por S. Razavi,The Political
and Social Economy of Care in a Development Context Conceptual Issues”, Research Questions
and Policy Options (2007). https://www.researchgate.net/publication/23743282 | _The_Political_and_
Social_Economy_of_Care_in_a_Development_Context_Conceptual_lssues_Research_Questions_
and_Policy_Options



240 El derecho constitucional comun latinoamericano de los Desca

de participar en la vida publica y, por ende, en la vida interna del sindi-
cato. Ello, sumado a la ausencia de lugares de cuidado en los espacios
sindicales implica un muro dificil de quebrar para el ingreso de las traba-
jadoras al mundo sindical y también, para la posibilidad de convertirse
lideresas de las organizaciones gremiales. En este contexto, el papel del
Estado es fundamental a los efectos de dotar de herramientas que promue-
van la incorporacién de las mujeres a las relaciones colectivas de traba-
jo. En funcién de ello, se remarcd que corresponde promover y sancionar
normas tanto autonomas como heterénomas.

En marco de las normas auténomas la promocién de la negociacion
colectiva —cuya obligacion corresponde al Estado— tiene un efecto di-
recto en la posibilidad de modificar las condiciones actuales. En efecto, el
Estado tiene un papel especifico en el control de las unidades de negocia-
cion y, en particular, en su composicion.

Por ello, el desarrollo de un control especifico conforme la norma de
cupo sancionada en el 2002 promoveria la posibilidad de inclusién de
clausulas tales como sobre la corresponsabilidad en las tareas de cuidado,
prevencién de la violencia y acoso en el mundo del trabajo la prevision de
licencias necesarias, creacion de espacios para el cuidado, etc., que garan-
ticen estandares de igualdad hacia el seno del mundo del trabajo.

A su vez, también seria posible el desarrollo de capacitaciones, tanto
para los sectores sindicales como patronales, para que incorporen clausu-
las de igualdad hacia el interior mismo de las organizaciones gremiales y
de las estructuras productivas.

Asi, si bien se advirtié que las medidas debian en todos los casos ser
conforme con los limites que imponen los apartados 2 y 3 del articulo 3
del Convenio 87 de la Organizacién Internacional del Trabajo (o1r), Con-
venio sobre la libertad sindical y la protecciéon del derecho de sindicacién,
se sostuvo el énfasis en que el Estado tiene el deber también, de dictar
normas heterénomas especificas que impliquen obligaciones formales de
incorporar mujeres al mundo del trabajo y, por ende, a las relaciones co-
lectivas, de agudizar y hacer efectiva, mediante las facultades de inspec-
cién conforme la normativa internacional vigente'!, el cumplimiento de
las normas existentes de género y de implementar politicas publicas ten-
dientes a “desmasculinizar y desfeminizar” las asignaciones generizadas
de las actividades laborales que operan sobre el mercado de trabajo a los
efectos de promover conformaciones mas igualitarias. Este tipo de medi-
das permitiria que los obstaculos de derecho no sean ya una valla para la
incorporacién de las mujeres a los &mbitos de decision colectiva.

Il Convenio 81 orT. https//www.ilo.org/dyn/normlex/es/fl[p=NORMLEXPUB: 2 100:0:NO::P 12 100_
ILO_CODE:CO08I y su Protocolo https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/ff[p=NORMLEXPUB:12100:0::
NO:P12100_ILO_CODEP08I
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En funcion de ello, se puso de resalto que es requisito indispensable, a
los efectos de obtener la verdadera transformacion cultural que se requie-
re dentro de las organizaciones sindicales y de espacios de trabajo para
superar el cardcter meramente simbolico de una minima presencia de los
géneros no hegemonicos, avanzar hacia un esquema de paridad.

Por ultimo, se puso énfasis en que un aspecto fundamental en materia
de libertad sindical desde una perspectiva de género es el abordaje de la
violencia en los lugares de trabajo. Asimismo, se sefiald que los efectos de
la violencia son nodales para abordar la participacion de las mujeres en
las organizaciones sindicales.

Como ya ha sido documentado por la literatura especializada, los
ambitos laborales son espacios altamente masculinizados de los que los
sindicatos no estan ajenos. Al contrario, hacia el interior de estos se re-
producen asimetrias y discriminaciones que se constatan en los ambien-
tes laborales, tales como la segregacién vertical y horizontal'?. Por ello,
es imperioso desarrollar herramientas que permitan a los sindicatos: por
un lado, combatir y dar respuesta a trabajadoras que sufren violencia en
el lugar de trabajo y, por otro lado, combatir y dar respuesta cuando la
violencia es ejercida por un representante sindical ya que afecta la propia
representacion de las mujeres en los espacios laborales.

La violencia es uno de los medios con los que se legitima y perpetta
la posicién subordinada de las mujeres®; especialmente cuando estas se
apartan de los roles estereotipados de género.

Por todo ello, se puso especial atencion a la importancia de implemen-
tar el Convenio 190 de o1t “sobre la eliminacion de la violencia y el acoso
en el mundo del trabajo”, y su Recomendacién 206, ya que representa el
primer tratado internacional que brinda proteccion especifica a la violen-
cia y acoso en el lugar de trabajo, de las que son especialmente victimas
las mujeres, poner en practica la Ley 27499 (Ley de capacitacion obliga-
toria en género para todas las personas que integran los tres poderes del
Estado, conocida como “Ley Micaela”), cuyos contenidos pueden abordar
temas vinculados a la violencia de género laboral, aunque la norma no
lo establece.

12 Los puestos de conduccidn y decisién de los sindicatos son ocupados mayoritariamente por
hombres, mientras que las mujeres se desempefian en secretarias y direcciones feminizadas tales
como dreas de igualdad, género y servicios sociales. De un documento elaborado por el Ministerio
de Trabajo en el 2018 se desprende que las mujeres estdn a cargo del 18% de secretarfas,
subsecretarfas o prosecretarfas.

De estas, el 74% corresponden a dreas feminizadas (igualdad, género o servicios sociales). En relacién
con las Comisiones Negociadoras, al 2015, el 309% de la parte sindical no tenfa representacion
femenina y el 50% de la parte empleadora no tenfa representacién femenina (véase MTEySS “Las
mujeres en el mundo del trabajo”, 2018. https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/informe_
ctio_documentodetrabajo.pdf

I3 Comité Cedaw, Recomendacion general ndm. 35 sobre la violencia por razén de género contra la
mujer, por la que se actualiza la recomendacién general ndm. 19, 2017. Cedaw/C/GC/35.
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Anadlisis de los puntos mas relevantes de la
opinion consultiva. Obligaciones de los Estados
con la libertad sindical y la igualdad de género

En primer lugar, cabe recordar como surge de la reglamentacion consti-
tutiva, que

la Comisién Interamericana es uno de los drganos principales de la oEa, y
tiene como funcién principal la de promover la observancia y la defensa
de los derechos humanos en tanto oficina como 6rgano consultivo de la

organizacion en esta materia.

En el orden senalado, el 31 de julio del 2019 la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos' presenté una solicitud de opinién consul-
tiva sobre “el alcance de las obligaciones de los Estados, bajo el sistema
interamericano, sobre las garantias a la libertad sindical, su relacién con
otros derechos y su aplicacion desde una perspectiva de género”, en la
inteligencia, de que los contenidos del derecho al trabajo son clave para
el fortalecimiento de los sistemas econdmicos y sociales, y teniendo en
cuenta que los derechos en si mismos tienen una importancia vital para
las garantias y goce pleno de otros derechos humanos y el desarrollo indi-
vidual de las personas. Por ello requiri6 la interpretacion sobre la libertad
sindical y la libertad de asociacion en tanto son derechos humanos funda-
mentales que, junto con el derecho de negociacion colectiva, de reuniéon y
a la huelga constituyen el eje para proteger y promover el derecho al tra-
bajo en condiciones justas y satisfactorias. Esto incluye la existencia de un
sistema que garantice a las personas que trabajan, el acceso al empleo dig-
no y por tanto a que las personas no sean privadas injustamente de este.

Teniendo en cuenta que la Corte ya se ha referido oportunamente al
contenido del derecho al trabajo como un derecho protegido por el ar-
ticulo 26 de la Convencion Americana respecto del cual los Estados tienen
obligaciones especificas, y habiendo la Comision recibido en octubre del
2018, informacion sobre restricciones al ejercicio de la libertad sindical, al
derecho de manifestacién , al derecho de huelga y la criminalizacion de
la protesta en el continente americano, con enfoque en Brasil, Colombia,
Chile, Honduras, Argentina y Costa Rica, se planted la iniciativa.

Asimismo, la Comision ha sostenido, a partir de sus estadisticas', la
problematica que aqueja a las mujeres en tanto sufren distintas formas

14 Con fundamento en el articulo 64.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 70.1 y 70.2 del Reglamento.

I5 Las mujeres constituyen aproximadamente el 51 % de la poblacién total y solo acceden al 38% de la
masa de ingresos monetarios que generan y perciben las personas, correspondiendo el otro 62% a
los hombres.
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de discriminacién en las leyes como en la practica, con respecto al acceso,
control y distribucién de los recursos econémicos, tanto para el interior
de la familia como fuera del hogar, donde deben enfrentar innumera-
bles obstaculos para poder adquirirlos; situacién que no resulta ajena
en el ambito laboral, bajo la perspectiva de igualdad de género. Fueron
identificados ademas problemas tales como la brecha salarial, el trabajo
no remunerado, el acoso y la segregacion ocupacional, lo que preocupa
porque, pese a los avances y algunos desarrollos, ain no hay criterios
claros sobre las obligaciones especificas de los Estados relacionados con
la libertad sindical, incluyendo los derechos a la negociacion colectiva a la
huelga, y a su interdependencia directa con las condiciones justas y equi-
tativas de trabajo.

Tampoco se han determinado con especificidad cudles son las garan-
tias que los Estados deben poner en practica cuando actian como em-
pleadores o cuando existen otros actores involucrados como empresas
privadas, organismos internacionales u organizaciones sin fines de lucro,
ejerciendo ese rol, teniendo en cuenta ademas que histdrica y tradicional-
mente los derechos sindicales y laborales han sido entendidos desde una
vision de la fuerza laboral masculina, el desarrollo de estdindares sobre las
obligaciones del Estado para garantizar el principio de la igualdad y no
discriminacion de las mujeres que en este &mbito resultan de suma rele-
vancia para la protecciéon de sus derechos laborales.

En ese sentido, la comisidn sefialé que el objeto de la solicitud apun-
ta a que se realice una interpretacion conjunta de varias normas intera-
mericanas claves sobre las obligaciones de los Estados, en relacion con
el ejercicio de la libertad sindical, y la negociacion colectiva y a la huelga
como parte de ese plexo, en tanto son los instrumentos catalizadores para
la proteccién de derechos laborales, asi como de la interpretacion de todas
las normas desde un enfoque de género.

A partir de esto y para dar debido curso al procedimiento previsto'® la
Secretaria de la Corte, transmitié la consulta a todos los Estados miembros
de la Organizacién de los Estados Americanos (oEa), al secretario general
de la oka y al presidente del Consejo Permanente de la oka, informando
que la Presidenta de la Corte, en consulta con el Tribunal, fijé plazo limite
para la presentacion de observaciones escritas respecto de la solicitud, in-
vitando asi a diversas organizaciones internacionales, de la sociedad civil,
instituciones académicas de la regién y a todas las personas interesadas,
a presentar su opinion escrita sobre los puntos sometidos a consulta, con-
forme la reglamentacion vigente'.

|6 De conformidad con los articulos 73.11 y 73.22 del Reglamento de la Corte.

|7 Elarticulo 73.1 del Reglamento de la Corte establece que “Una vez recibida una solicitud de
opinién consultiva, el secretario transmitird copia a todos los Estados miembros, a la Comision,
al Consejo Permanente a través de su Presidencia, al secretario general y a los drganos de la oea
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Concluido el procedimiento escrito, se emitié una resolucién mediante
la cual se convocd a una audiencia publica virtual, que se llevo adelante
con fecha 28 de julio del 2020.

Teniendo en cuenta el propdsito central de la funcién consultiva era
necesario que la Corte Interamericana emitiera una opinién acerca de la
interpretacion de la Convencion Americana o de otros tratados concer-
nientes a la protecciéon de los derechos humanos en los Estados america-
nos, fijandose de este modo su d&mbito de competencia, de gran relevancia,
la Corte ha considerado que el articulo 64.1 de la Convencidn, al referirse
a la facultad de la Corte de emitir una opinién sobre “otros tratados con-
cernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados ameri-
canos”, es amplio y no restrictivo.

En dicho contexto es que se dicta, la Opinién Consultiva 27/21 res-
pecto de la cual realizaremos a continuaciéon un andlisis de sus puntos
trascendentales.

a. Sobre la libertad sindical

Sobre el punto, la Corte efectiia un analisis pormenorizado del derecho de
libertad sindical y de negociacion colectiva y, para ello, alude a instrumen-
tos del Sistema Interamericano, efectuando una mencién especial a la Carta
Democratica Interamericana, remiten al Convenio 87 y 98 de la orr y tam-
bién a la Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo relativa
a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su seguimiento.

Refiere al vinculo existente entre los mencionados derechos con los de
libertad de reunidn y expresion. Al respecto afirma, interpretando la Con-
vencién Americana y el Protocolo de Buenos Aires, que tanto trabajadores/
as, como empleadores/as tienen derecho de libertad de expresion y reu-
nién como asi también de organizarse del modo que estimen conveniente.

Para arribar a dichas conclusiones utiliza la interpretaciéon que ema-
nan de los 6rganos de control de la o1, a saber: la Comision de Expertos
en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones y al Comité de Liber-
tad Sindical®; y afirma, que tales drganos son los intérpretes principales
de derechos como los estudiados, en la medida que pertenecen al cor-
pus iuris del derecho internacional y no —exclusivamente— al Sistema
Interamericano®.

con competencia en el tema de la consulta”. El articulo 73.2 establece que “la presidencia fijard un
plazo para que los interesados remitan sus observaciones escritas; el articulo 73.3 establece que la
Presidencia podrd invitar o autorizar a cualquier persona interesada para que presente su opinién
escrita sobre los puntos sometidos a consulta”.

I8  Afirmacién de suma importancia de estar al ordenamiento juridico argentino de estar al precedente
Giroldi de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y la interpretacion constitucional dada
respecto de la afirmacién “en las condiciones de su vigencia” que establece el art. 75 inc. 22 de la
Constitucién Nacional.

|9 Jurisdiccidn respecto de la cual la Corte si reafirma su calidad de méxima interpretacion.
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En lo que respecta a la libertad sindical es un derecho humano que
tiende al mejoramiento de las condiciones de vida de los trabajadores y
trabajadoras y se encuentra receptado normativamente en diversos instru-
mentos tales como el Protocolo de San Salvador, la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales. Estas normas internacionales prevén el derecho a toda persona
a fundar sindicatos y a afiliarse al sindicato que opten imponiendo una
prohibicién en la restriccién del acceso al goce del derecho por parte de
los Estados.

Asimismo, la Corte resalta las normas que emanan de la orr, de su
Constituciéon que prevé

la afirmacién del principio de libertad sindical, del Convenio 87 que esta-
blece no solo el derecho de trabajadores y empleadores de organizarse el
modo en que estimen conveniente sino ademas el derecho de redactar sus
estatutos y de formular su programa de accién; la prohibicién de suspen-
sion estatal y el derecho a afiliarse en aquello que la doctrina ha entendido
como organizaciones de mayor grado, es decir, federaciones y confedera-
ciones. Asimismo la Corte refiere al Convenio 98 que impone la protec-
cion de los trabajadores ante cualquier acto o conducta discriminatoria que
tienda a menoscabar el ejercicio de la libertad sindical como asi también la
existencia de injerencias respecto de los empleadores en la actividad sindi-
cal o de la organizaciéon gremial sobre la patronal. Por ultimo, y como ya
resaltamos efecttia una especial mencién a la Declaracion de la o1t relativa
los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento
en la inteligencia que la incorporacién de la libertad sindical en dicha cate-
goria presupone la obligatoriedad en su promocién y garantia por la sola

pertenencia al organismo.

En el andlisis mismo del contenido de la libertad sindical, la Corte
alude a dos dimensiones: la individual y la colectiva. En tal sentido, res-
pecto de la primera, especifica que “supone que cada persona pueda de-
terminar sin coaccion alguna si desea o no formar parte de la asociacion”.
En efecto, dicho aspecto de la libertad sindical impone, conforme esta-
blece la propia Corte, no solo la existencia de garantias especificas de los
representantes de los trabajadores para el ejercicio de sus funciones, sino
también para aquellos y aquellas que quieran participar de la vida sindi-
cal el derecho a hacerlo®.

20 Repdrese que, a los efectos de analizar la proteccién de los representantes de los trabajadores,
la Corte cita el Convenio 135 y la Recomendacién 143 de la oIt sobre los derechos de los
representantes de los trabajadores.
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Por su parte, la faz colectiva de la libertad sindical debe ser entendida
como la proteccion relativa a “constituir organizaciones sindicales y po-
ner en marcha la estructura interna, actividades y programas de accién,
sin intervencion de las autoridades publicas que limite o entorpezca el
ejercicio del respectivo derecho”?'. Asi mismo, la Corte alude a la posibi-
lidad de que las organizaciones de trabajadoras, en esta faz, se organicen
en federaciones y confederaciones y en distintos niveles —regionales, in-
ternacionales, etc.—.

Si bien la opinién consultiva es sumamente amplia sobre las obligacio-
nes de los Estados respecto del goce de la libertad sindical. No obstante
ello, reconoce, en coherencia con la regulacién internacional, la facultad de
los Estados a restringir la agremiacion de las fuerzas armadas. Ahora bien,
lo que resulta una novedad, al menos para Argentina, es el analisis que la
Corte efecttia respecto de la sindicalizacion de las fuerzas de seguridad®.

Al respecto, la Corte considerd que

debe reconocerse que la funcion policial es basicamente civil, con las li-
mitaciones indispensables impuestas por el cumplimiento de su funcién,
en particular en lo referente al derecho de huelga, que debe estar limitado
por tratarse de una categoria particular de trabajadores y de trabajadoras
de servicios publicos indispensables. En cualquier caso, los Estados deben
garantizar que los trabajadores y las trabajadoras policiales gocen del de-
recho a organizarse para discutir entre ellos sus condiciones de trabajo, a
peticionar a sus superiores y a las autoridades y a expresarse ptblicamente
en forma pacifica, todo lo cual es indispensable para desarrollar su con-

ciencia profesional®.

Otro punto sumamente relevante reside en que, si bien la Corte es
enfatica en torno a la prohibiciéon de conductas tendientes a obstruir el
ejercicio de la libertad sindical, especificamente prevé que ello no impor-
tara para que los Estados puedan desarrollar politicas pablicas tendientes
a garantizar la vigencia del principio democrético en las organizacio-
nes sindicales.

b. Sobre la negociacion colectiva

La negociacion colectiva, en palabras de la propia Corte, es “un com-
ponente esencial de la libertad sindical, en tanto comprende los medios
necesarios para que los trabajadores y trabajadoras se encuentren en

21 Considerando 70.

22 cyN, N 909/2010, |1 de abril del 2017, Sindicato de Policias de Buenos Aires c. Ministerio de Trabgjo s.
Ley de Asociaciones Sindicales.

23 Considerando 77.
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condiciones de defender y promover sus intereses”. Sobre el presente
apartado lo que corresponde resefiar es que, si quedaba alguna duda, el
maximo tribunal del sistema interamericano valida la posibilidad de que
una norma reconozca organizaciones que puedan negociar en forma pre-
ferencial o exclusiva en la medida “que el sistema no deberia impedir el
funcionamiento de los sindicatos minoritarios y menos atn de privarlo de
presentar demandar en nombre de sus miembros y de representarlos en
caso de conflictos individuales”>.

La Corte también efecttia un analisis que generd por muchos afnos un
importante debate en la jurisprudencia y doctrina argentina: la posibili-
dad de negociacion in peius®. Sobre el punto, la Corte observa que no es
posible que los Estados parte autoricen tal situacion pues constituiria un
incumplimiento de las obligaciones de desarrollo progresivo pues

los trabajadores y las trabajadoras, y los empleadores y empleadoras, a tra-
vés de la negociacion colectiva, es decir, a partir de un acto de autonomia
privada, deroguen derechos reconocidos en la legislacion nacional, sin que
existan garantias adecuadas que permitan al Estado justificar plenamente

la regresion en la proteccion al derecho involucrado®.

c. Sobre el derecho de huelga

Para abordar este apartado, conforme advertir que la posicion adoptada
por la Corte resulta sumamente novedosa en la materia pues, no solo defi-
ne el derecho de huelga como

la interrupcion temporal del trabajo (o disminucién) voluntaria efectuada
por uno o mas grupo de trabajadores con el fin de obtener reivindicaciones
o rechazar exigencias o expresar quejas o de apoyar las reivindicaciones o

quejas de otros trabajadores®.

24 Considerando 91.

25 Sobre este aspecto: facultades de los sindicatos minoritarios, la doctrina emanada de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién de la Republica Argentina, a diferencia de lo que ocurre respecto
de la sindicalizacién de fuerzas de seguridad, resulta coincidente de estar a los fallos Asociacion de
Trabajadores del Estado c. Ministerio de Trabajo del || de noviembre del 2008, Rossi Adriana c. Estado
Nacional del 9 de febrero del 2009 y Asociacion de Trabajadores del Estado s. Inconstitucionalidad del
|8 de junio del 2013.

26 Es decin, la posibilidad de que una organizacién sindical negocie la pérdida de derechos de los y las
trabajadoras.

27 Considerando 148.

28 Ello no puede considerar per se un avance en la medida en que al definir el derecho de huelga. En
efecto, si bien la denominacién abarca muchos supuestos reivindicativos, lo cierto y concreto es que
al definirlo excluye otras motivaciones que pudieran justificar el ejercicio del derecho de huelga por
parte de los trabajadores. Asimismo, establece que serd huelga la interrupcién o la disminucién de la
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Sino que, ademas, en forma contraria a un instaurado debate en el
seno de la orT, regula el derecho de huelga; lo que impone, en el marco del
sistema interamericano, que resultaria incuestionable su vigencia y exten-
sion —al menos— en los términos interpretativos de la Corte.

d. La libertad sindical y su ejercicio por
parte de las mujeres y los grupos LG

En efecto, si bien no podiamos dejar de hacer un extenso analisis sobre el
centro de debate de la opinién consultiva, que es relativa al principio de
libertad sindical y el prisma de derechos que en este se ponen en juego;
lo cierto y concreto, y en coherencia con el andlisis del amicus que rese-
fiamos, el eje debera residir en el ejercicio por parte de las mujeres y los
grupos LGBTI del derecho de la libertad sindical.

Con el fin de responder las inquietudes emanadas de la Comisidn, la
Corte afirma que “no cabe duda que exista una prohibicion expresa a rea-
lizar cualquier conducta que pueda ser considerada discriminatoria res-
pecto del ejercicio de los derechos sindicales de las mujeres” y, en su caso,
en caso de observarse conductas de este tipo

los Estados deben adoptar aquellas medidas positivas necesarias para re-
vertir o cambiar situaciones discriminatorias, lo cual requiere al estado
avanzar en la existencia de una igualdad real entre hombres y mujeres en
el ejercicio de los derechos sindicales... Lo anterior se justifica en que la
persistencia de roles y estereotipos de género, tanto en el ambito publico
como en el &mbito privado, constituyen obstaculos en el pleno ejercicio de
los derechos mencionados. Asimismo, dado que la negociacién colectiva
y la huelga son mecanismos habilitantes para las mujeres superar la dis-
criminacién estructural en el dambito laboral, su respeto y garantia resulta

fundamental para mejorar sus condiciones de vida y laborales®.

En sentido similar al destacado en el amicus, la Corte refirié que si bien
la consulta tiene por finalidad efectuar un estudio sobre el colectivo de las
mujeres [...], “advierte que esa perspectiva puede ser inclusiva de otros
grupos de personas en situacién de vulnerabilidad, como son las perso-
nas LGBTI”.

En ese sentido expreso6 que:

teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia es-
tablecidas en el articulo 1.1. de la Convenciéon Americana, y los criterios

fuerza de trabajo, no pudiendo considerarse la existencia de otros supuestos posibles del ejercicio
del derecho de huelga.

29 Considerando 142.



Andlisis de la Opinién Consultiva oc-27/21 249

de interpretacion fijados en el articulo 29 de dicha Convencién, este Tri-
bunal ha dejado establecido que la orientacién sexual y la identidad de
género, asi como la expresion de género son categorias protegidas por la
Convencién.

De alli que concluyé que:

En consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho interno,
sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir
o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su

orientacion sexual, su identidad de género y/o su expresion de género®.

Ahora bien, en el presente andlisis la Corte no solo efectuard un de-
tallado estudio sobre la garantia de igualdad y no discriminacion refe-
renciando no solo la prohibicién de este tipo de actos de iure y de facto,
sino que ademds —en un sentido similar a la l6gica que emana de nuestro
articulo 75, inciso 23 de la Constitucion Nacional de la Reptiblica Argen-
tina— impondra a los Estados parte “[...] una dimensién material o sus-
tancial, que ordena la adopcién de medidas positivas en la promocion a
favor de los grupos histdricamente marginados, y garantizar a las perso-
nas o grupos en desventaja el goce efectivo de los derechos”?".

Sobre dicho aspecto concluird, en general, que

el derecho a la igualdad y no discriminacién abarca dos concepciones:
una relacionada con la prohibicion de diferencias de trato arbitrarias, y
una relacionada con la obligacién de los Estados de crear condiciones de
igualdad frente a grupos que han sido histéricamente excluidos o que se

encuentren en mayor riesgo de ser discriminados®.

Y la igualdad de género en particular “[...] no es solo un derecho fun-
damental, sino que es uno de los fundamentos esenciales para construir
un mundo pacifico, préspero y sostenible”*.

Ahora bien, desde esta perspectiva efectia un estudio especifico so-
bre las limitaciones que enfrentan las mujeres en el momento del efectivo
goce de la libertad sindical y las implicancias en términos de autonomia
sindical —principio fundamental del derecho bajo estudio— que podria
implicar el dictado de legislacion o promocién de politicas ptiblicas que
cooperen a su inclusion en el mundo sindical.

30 Considerando 155, con cita de la Opinién Consultiva oc-24/17.
31 Considerando 157.
32 Considerando 158.
33  Considerando 160.
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En tal sentido, fundado en el grupo medular de convenios internacio-
nales que rigen en la materia®, la Corte hizo eje en una serie de elementos
fundamentales: el trabajo doméstico®, la distribucion de las tareas de cui-
dado y su organizacion a nivel social y la violencia.

Para ello identificé practicas, mas alla de la existencia en los Estados
integrantes de los sistemas legales que formalmente reconocen la igual-
dad entre hombres y mujeres en la materia, que importan por sus efectos
—aun desde la apariencia de neutralidad y sin intencionalidad especi-
fica— sumamente discriminatorias. Por ello, hizo especial énfasis en que
los Estados, ante situaciones como las descritas,

estan obligados a adoptar medidas positivas tendientes para revertir o
cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en per-
juicio de un determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial
de proteccion que el Estado debe ejercer respecto de actuaciones y practi-
cas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan
o favorezcan las situaciones discriminatorias y, ademas, que los Estados
estan obligados a adoptar medidas determinantes en funcién de las par-
ticulares necesidades de proteccién del sujeto de derecho, ya sea por su

condicion personal o por la situacién especifica en la que se encuentre™®.

Respecto de las tareas domésticas y de cuidado, la Corte no solo apun-
ta a la necesidad de regular la proteccion de la maternidad sino también
el trabajo doméstico remunerado. Especificamente apunta la necesidad de
que los Estados tomen intervencién y promuevan legislaciones y politicas
publicas tendientes a modificar los patrones actuales sobre el cuidado.

En funcién de ello,

la Corte considera que los Estados deben adoptar medidas que permitan
equilibrar las labores domésticas y de cuidado entre hombres y mujeres, lo
que implica adoptar politicas dirigidas a lograr que los hombres participen
activamente y equilibradamente en la organizacién del hogar y la crianza

de los hijos”.

Por altimo, y de manera especifica con relacién especificamente a los
derechos sindicales, el Tribunal hizo referencia a la obligatoriedad de

34 Entiéndase por tales:la Comision sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
Contra la Mujer (Cedaw), la Convencién de Belem Do Pard, el Convenio ||| de la Organizacidén
Internacional del Trabajo, Convencién Americana de Derechos Humanos, el Protocolo de San
Salvador; la Carta de la oea, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

35 No solo en su dimensidn relativa al Convenio 189 de la orT sino también en aquel no remunerado.

36 Considerando 169.

37 Considerando 178.
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los Estados parte de eliminar cualquier “barrera” que impida la participa-
cion de las mujeres en los sindicatos y, en su caso adoptar

medidas positivas, y el necesario cambio de practicas de las organizaciones
sindicales, para lograr de iure y de facto para las mujeres en el ejercicio de
sus derechos a la libertad sindical, la negociacién colectiva y la huelga. En
razon de ello, los Estados se encuentran obligados a incorporar la perspec-
tiva de género dentro de sus politicas y marcos normativos relaciones con
la proteccion de estos derechos, de forma tal que se eviten acciones que
conlleven actos de discriminacion directa e indirecta contra la mujer, y se
produzcan medidas positivas que las protejan y promuevan tanto en sus
derechos laborales como sindicales [...] Dada la permanencia de roles de
género y estereotipos que persisten en la sociedad, y que conllevan una
limitacion de facto en la participacion de las mujeres en el dmbito laboral

y sindical®.

En este punto, introdujo la respuesta a la pregunta sobre regulaciéon y
autonomia sindical y la Corte concluye que la adopcién de politicas que
fortalezcan la vida democratica de los sindicales y la vigencia sobre igual-
dad y no discriminacién no puede importar una violacion a la autonomia
sindical o a una injerencia estatal injustificada. Ello en la medida que, en
sus palabras, “la autonomia sindical debe ser entendida en interrelacién
con la proteccion de principios democraticos”?.

Sobre la tension descrita, la Corte no solo considerd necesaria la adop-
cion de politicas publicas que tiendan a garantizar la participacion de mu-
jeres en las organizaciones sindicales; sino también considerd que deben
desplegarse politicas tendientes no solo a asegurar su participacion en
la vida interna del sindicato en cargos directivos sino también medidas
que “fomenten la creacion de espacios para grupos de mujeres dentro de
la organizacién sindical para apoyar a quienes ocupan puesto de toma
de decision”#.

Asimismo, y en aras de garantizar la permanencia de las mujeres que
se logren incorporar a partir de las politicas de inclusién de mujeres en los
ambitos de las organizaciones sindicales, destacé la necesidad de que se
desplieguen medidas de proteccién sobre las lideresas sindicales respecto
de actos de violencia en la medida que “defienden derechos laborales de
los trabajadores y las trabajadoras, y como tales realizan funciones como
defensoras de derechos humanos”.

38 Considerando 189.
39 Considerando 192.

40 Considerando 197 que emana de la Recomendacién general 25 del Comité Cedaw.
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Conclusiones

La opinién consultiva resefiada implica sin ninguna duda un importante
avance en el fortalecimiento del derecho de libertad sindical en el marco
de los Estados parte. El ejercicio de la libertad sindical, de caracteristi-
cas heterogéneas dentro del &mbito que supone el Sistema Interamerica-
no, se encuentra dotado de nuevas herramientas y de la incorporacion de
iure de una serie de derechos que podian ser motivos de debate en la ju-
risprudencia regional. En el caso argentino supone el saldo de diversas
discusiones; a saber: la negociacion colectiva in peius y los margenes del
derecho de huelga*'.

Por otro lado, y en lo que a los planteos de género que se suscitan, tie-
ne como objeto visibilizar un problema actual: el disefio actual de la orga-
nizacion social del cuidado. En efecto, tal distribucién no solo obstaculiza
la participacion de las mujeres en el mundo sindical, sino que ademas for-
talece estereotipos de exclusion y mecanismos violentos que imposibilitan
la creacion y consolidacién de las lideresas sindicales.

La opinién consultiva bajo andlisis resalta la necesidad de que en los
Estados parte del Sistema Interamericano se den politicas publicas que
profundicen la distribucion del cuidado en términos igualitarios entre
los responsables parentales de nifios y nifias. Asimismo, esta herramienta
también impone el disefio de politicas ptblicas a fin de que se creen espa-
cios de cuidado de las infancias que habiliten una mejor conciliacién entre
la vida productiva y reproductiva.

No es menor tampoco el eje que desarrolla la Corte al analizar el con-
cepto de autonomia sindical, pues compatibiliza de un modo perspicaz
dicho término con los de democracia e igualdad, elementos claves a fin de
desarrollar un nuevo sindicalismo. Ahora bien, a tales efectos se efectud
una convocatoria. Parece quedar escueto en la reflexion las herramientas
posibles por fuera del cupo sindical. Sobre dicho aspecto, el amicus pre-
sentado aporto algunas alternativas tales como la creacién de 6rganos de
control externos que permitan garantizar esquemas igualitarios dentro
de las organizaciones sindicales y destaco la necesidad de avanzar hacia
un esquema de paridad tomando como ejemplo el disefio elaborado en el
marco de la Ley 27 412, dictada para obtener la paridad en el ambito de
representacion politica.

También se propuso en el amicus presentado por la Red de Profesoras
de la Universidad de Buenos Aires (usa) y el Programa Género y Derecho,

41 Ndtese que implica enunciaciones mds amplias y contemplativas que aquellas que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién ha tenido en cuenta en el precedente Orellano, Francisco Daniel c. Correo
Argentino de la Repdblica Argentina, del 7 de junio del 2016.



Andlisis de la Opinién Consultiva oc-27/21 253

considerar los agrupamientos de derechos* e indicadores de progreso
que constituyen la base para monitorear el cumplimiento a los derechos
econdémicos, sociales culturales y ambientales consagrados en el Protocolo
de San Salvador, que fueron definidos por el grupo de trabajo encarga-
do de analizar los informes nacionales del protocolo, como un modo de
avanzar en estandares concretos que permitan medir progresividad y la
obligatoriedad y no regresividad, y de cardcter interpretativo, asi como
elementos que coadyuven a una efectiva fiscalizacion.

Por ultimo, no queremos dejar de sefialar un aspecto relevante que no
fue motivo de expresion especifica por parte de la Corte, pero no menos
trascendente, las organizaciones de empleadores también requieren que
también sean integradas por mujeres. En efecto, en el andlisis de la nego-
ciacion colectiva solemos dejar de lado el papel de los empleadores; no
obstante, la creacién de un mundo de las relaciones laborales que garanti-
cen el goce pleno de los derechos para el colectivo de mujeres y LGTI solo
sera posible con una integracion igualitaria de los actores sociales.
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