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Resumen: Se evalta criticamente la argumentacion ofrecida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para condenar al Estado argentino
por violacién al derecho de propiedad comunitaria indigena destacando
dos déficits argumentativos: la ausencia, en su razonamiento, de los in-
tereses de las familias criollas que se encontraban en un estado de vulne-
rabilidad y la contradiccién de lo resuelto. Luego se somete a examen la

ampliacion que realiza la Corte sobre su competencia hacia el derecho al
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medio ambiente, la alimentacion y el agua, la cual en este caso fue inne-
cesaria y, ademds, no asume satisfactoriamente los desafios institucionales
que implica esa decision.

Palabras claves: propiedad comunitaria indigena, derecho y medio ambi-

ente, razonamiento judicial.

Abstract: The argumentation offered by the Inter-American Court of Hu-
man Rights to condemn the Argentine State for violation of the indigenous
community collective right to property is critically evaluated, highlighting
two argumentative deficits: the absence, in its reasoning, of the interests of
the “criollo” families who were in a state of vulnerability and the contra-
diction of the final decision. The expansion carried out by the Court on its
jurisdiction towards environmental rights, the right to food and the right
to water is then submitted for examination, which in this case was unnec-
essary and also does not satisfactorily assume the institutional challenges
implied by that decision.

Keywords: indigenous property, law and the environment, judicial reasoning.

1. Introduccion

El 6 de febrero de 2020, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, la “Corte”) dicta sentencia en el caso Comunidades Indigenas
Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina.
En ella, resuelve sobre las pretendidas violaciones a una serie de derechos
humanos y condena al Estado argentino por la violacién de los siguientes
derechos establecidos en la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (en adelante, la “Convencién”): derecho de propiedad (articulo 21),
derecho a garantias judiciales (articulo 8.1), derecho a la proteccién judicial
(articulo 25.1), derechos politicos (articulo 23.1), derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales (cuya existencia y contenido infiere por
medio de una cadena de referencias a instrumentos internacionales a partir
del articulo 26).

La sentencia ha sido celebrada especialmente porque, ademds de man-
tener lo que ha resuelto anteriormente en materia de propiedad comu-
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nitaria indigena, por primera vez la Corte se refiere al derecho al medio
ambiente, a la alimentacién y al agua. Con todo, en este comentario ofrezco
razones para asumir una actitud mas critica basada en un examen de la
argumentacion ofrecida por la Corte que sugiere moderar una posible cele-
bracién tanto por las victimas en este caso como por quienes habitamos
en la region. La idea central es que el criterio de correccion de lo resuelto
debe ir mas alla de la mera coincidencia con nuestras preferencias. Lo que
se pide de una sentencia es una argumentacion juridica sélida que respalde
la decision y visto desde este punto de vista ella presenta deficiencias que
requieren ser expuestas para que no se consoliden en el tiempo.

En este comentario, luego de situar la intervencién de la Corte en el
marco mas general del problema politico del reconocimiento a los pueblos
indigenas, reviso la aplicacion del articulo 21 de la Convencidn al caso de
la propiedad comunitaria indigena que venia desarrollando la Corte en
decisiones anteriores y en qué medida lo resuelto puede ser calificado como
una reparacion satisfactoria para las victimas. Cierro el comentario con una
revision critica al modo en que la Corte utiliza el articulo 26 de la Conven-
cion para traer como objeto de su decision a un conjunto de derechos que
dice han sido afectados por la misma conducta estatal haciendo presente
los problemas institucionales que ocasiona en este caso y, si mantiene esta
linea, en casos futuros.

2. El problema politico del reconocimiento a los pueblos
indigenas

Comenzar el comentario de una sentencia con una exposicion del problema
politico del reconocimiento a los pueblos indigenas puede ser desconcer-
tante. La Corte aplica el derecho vigente y toda consideracion politica se
encuentra excluida del tipo de razonamiento que llamamos propiamente
juridico. Mi intencién con ello no es denunciar un comportamiento parti-
dista o sesgado de la Corte (ni tampoco afirmar que no lo tenga). Se trata
mas bien de fijar un punto de partida desde algo que creo no debiese causar
mayor polémica: el uso estratégico de la litigacion en el sistema interame-
ricano de derechos humanos (en adelante, “el sistema interamericano”).
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En base a ello, creo importante comprender la ampliacién del alcance del
derecho de propiedad que ha venido desarrollando la Corte como parte
del reconocimiento politico de los pueblos indigenas.

La litigacion estratégica descansa en una idea basica: llevar un caso a la
Corte es una decision. Y la generalidad bajo la cual se encuentran formulados
los enunciados juridicos que se encuentran en la Convencion, hace posible
que el tipo de casos que se discutan en dicho foro respondan a una agenda
de consolidacion de la democracia, muchas veces enfatizando el “caracter
evolutivo” de los derechos enumerados en ella que permite la ampliacion de
su alcance. Es mas facil reconocer esto en el trabajo de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos (en adelante, la “Comisién”), que no solo
conoce de peticiones sino que también cuenta con lineas de trabajo sobre
temas especificos bajo lo que se conoce como “relatorias”! Y con relacién a la
presentacion de casos ante la Corte, no parece polémico afirmar que, ademas
de la solucioén al caso concreto, con ello se visibilizan problemas graves en la
promocion y respeto de los derechos humanos en la region.

Estas ideas no son ajenas entre quienes se encuentran comprometi-
dos con la lucha politica por el reconocimiento de los pueblos indigenas
(Aylwin, 2013). En efecto, a partir de finales del siglo XX, la “cuestién
indigena” ha transitado desde un problema de precariedad y pobreza hacia
la pretensién de los pueblos indigenas de ser reconocidos como sujetos
politicos, y uno de los foros donde se ha desarrollado esta discusion ha sido
precisamente el sistema interamericano. Por cierto, esta transicion no se
muestra como una superacion de los problemas de precariedad y pobreza
que afectan a quienes integran dichas comunidades, sino que solo es un
reflejo de cdmo este movimiento ha ido creciendo (Torbisco Casals, 2014).

Considerando el contexto bajo el cual se desenvuelven las peticiones
de pueblos indigenas ante al sistema interamericano, me interesa mostrar
cOémo emerge este problema politico para comprender la relevancia de la
ampliacion del alcance del derecho de propiedad hacia una comprensiéon
comunitaria de ella.

! El articulo 15.3 del Reglamento de la Comision establece que “podré crear relatorias con

mandatos ligados al cumplimiento de sus funciones de promocién y proteccion de los
derechos humanos respecto de las areas tematicas que resulten de especial interés a ese fin”
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Mirado desde lo que en algunas ocasiones se etiqueta peyorativamente
como “occidente”, que retne a fin de cuentas la institucionalidad a la cual
pertenece el sistema interamericano, frente a la existencia de pueblos indi-
genas es posible aislar dos tipos de casos. Uno de ellos presenta situaciones
donde una comunidad indigena vive de manera suficientemente aislada de
la cultura hegemonica. A primera vista, podria pensarse que los intereses
colectivos de una comunidad indigena pueden ser satisfechos bajo la idea
de “dejar vivir en paz’, es decir, la mera ausencia de interferencias del exte-
rior. Creo que este caso es muy improbable fundamentalmente porque las
decisiones politicas provenientes de la cultura hegemonica directa o indi-
rectamente afectaran su sistema de vida. Basta tener a la vista los problemas
ambientales mds conocidos en la discusion publica de nuestros dias para
advertir que un enfoque de esa naturaleza puede resultar bastante ingenuo.
Una proteccidn efectiva de los sistemas de vida de las comunidades indi-
genas requiere avanzar mucho mas.

Asi, en este tipo de casos, la emergencia del problema del reconoci-
miento politico de los pueblos indigenas se produce porque el contacto
es inevitable. Y aqui creo que surge una pregunta fundamental: ;tiene
sentido construir una comunidad politica? Kant (2005, pp. 137, 141), en
su libro Metafisica de las costumbres formuld este problema en términos
contractualistas bajo el “postulado de derecho publico’, segun el cual “en
una situacion de coexistencia inevitable con todos los demads, debes pasar
de aquel estado [de naturaleza] a un estado juridico” Ciertamente Kant
puede ser situado en el eje liberal objeto de las criticas de homogeneizacion
que impiden reconocer la diferencia, pero creo que al menos el postulado
de derecho publico permite presentar de manera suficientemente clara el
problema politico que me ocupa.

Para Kant, en el estado de la naturaleza existen relaciones presunti-
vamente juridicas que solo un estado juridico puede consolidar.? En un
estado juridico se produce una “voluntad concordante y unida de todos”
que ademds es ptblicamente conocida (Kant, 2005, p. 143). Los derechos
que corresponden a cada persona no serian, por tanto, concesiones de

2 Como explican Byrd & Hruschka (2010, pp. 25-27), lo que Kant llama estado juridico
corresponde a lo que conocemos actualmente como Estado de Derecho.
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otros, sino que se encuentran positivizados por una voluntad en la que
ella participa. Dice este autor,

el modo de tener algo exterior como suyo en el estado de naturaleza
es la posesion fisica, que tiene para si la presuncion juridica de
poder convertirlo en juridico al unirse con la voluntad de todos
en una legislacion publica, y vale en la espera como juridica por
comparacion (Kant, 2005, p. 71).

La pregunta que se sigue de estas consideraciones casi de inmediato
es como puede ser posible construir una comunidad politica que no sea
ciega a la diferencia que reclaman, entre otros colectivos, las comunidades
indigenas. Y parte de ello proviene del valor que se le asigne a la diferencia,
para lo cual resulta imprescindible conocer a quienes no participan de la
cultura hegeménica para que su identidad pueda volverse intersubjetiva.’®
Como sefiala Arendt

Solo puede ver y experimentar el mundo tal como este es “real-
mente” al entenderlo como algo que es comun a muchos, que yace
entre ellos, que los separa y los une, que se muestra distinto a cada
uno de ellos y que, por este motivo, inicamente es comprensible en
la medida en que muchos, hablando entre si sobre €l, intercambian
sus perspectivas (2015, pp. 162-163).

En base a estas ideas, creo necesario enfatizar que la proteccion de la
propiedad comunitaria indigena requiere ser comprendida como parte de
aquella “voluntad concordante y unida de todos” de la que habla Kant y no
solo como una politica de “dejar en paz” proveniente exclusivamente de la
cultura hegemonica. Y ello invita no solo a obligaciones de delimitacién
de la propiedad, sino que también a generar conocimiento sobre aquellos
sistemas de vida que cuentan con una proteccién por la especial relacion
que mantienen con su entorno. La sentencia de la Corte en este caso pudo
haber sido una oportunidad para mostrar el valor del sistema de vida cuya
proteccion requerian las victimas, pero al no ser controvertido este asunto,
no se le dedicé la atencién que a mi juicio exige una politica de la diferen-

> Véase el debate recogido en Taylor, 1994.
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cia. En esto no hay un reproche juridico alguno. Solo me interesa hacer
presente que por la trascendencia que tienen las sentencias de la Corte,
este tipo de consideraciones podrian ayudar a consolidar sociedades mas
diversas al hacer mas comprensible aquello que se protege. Pasemos ahora
a la critica juridica propiamente tal.

3. La condena por violacion a la propiedad comunitaria
indigena

Esta sentencia se vincula con una serie de decisiones previas de la Corte
segun las cuales elabord una comprension colectiva de la propiedad prote-
gida por el articulo 21 de la Convencién.* En la primera de ellas, la Corte
establecio que “la Convencidn protege el derecho a la propiedad en un
sentido que comprende, entre otros, los derechos de los miembros de
las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal” (Caso

4 Los casos son los siguientes: 1) Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79; 2) Comu-
nidad Moiwana vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 8 de febrero de 2006. Serie C Nro. 145; 3) Comunidad Indigena Yakye Axa vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 17 de junio de 2005. Serie C Nro. 125;
4) Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 29 de marzo de 2006. Serie C Nro. 146; 5) Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Serie
C Nro. 172; 6) Comunidad Indigena Xakmok Kések vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 24 de agosto de 2010. Serie C Nro. 214; 7) Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C
Nro. 245; 8) Comunidades Afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica
(Operacién Génesis) vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia del 20 de noviembre de 2013. Serie C Nro. 270; 9) Pueblos Indigenas Kuna de
Madungandi y Emberd de Bayano y sus miembros vs. Panamd. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 14 de octubre de 2014. Serie C Nro. 284; 10)
Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 8 de octubre de 2015. Serie C Nro. 304; 11)
Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 8 de octubre de 2015. Serie C Nro. 305; 12) Pueblos Kalina y Lokono
vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 25 de noviembre de 2015. Serie C
Nro. 309; 13) Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 de febrero de 2018. Serie C Nro. 346.
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Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, 2001, parr. 148).
Para la Corte, esta interpretacion extensiva del contenido del derecho de
propiedad encuentra su fundamentacion, en la especial relacion que man-
tienen los pueblos indigenas con el territorio. Asi dijo:

Entre los indigenas existe una tradicién comunitaria sobre una
forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido
de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en
el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia
existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios territo-
rios; la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra
debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental
de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
economica. Para las comunidades indigenas la relacién con la tierra
no es meramente una cuestion de posesion y produccion sino un
elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente,
inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras (Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni Vs. Nicaragua, 2001, parr. 149).

Pocos afios después de esta decision, la Corte precisé la extension de
la proteccion de la propiedad comunitaria indigena incluyendo también a
los componentes ambientales ligados a su cultura. En ese sentido, expuso:

la estrecha vinculacién de los pueblos indigenas sobre sus terri-
torios tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura
que ahi se encuentren, asi como los elementos incorporales que se
desprendan de ellos, deben ser salvaguardados por el articulo 21
de la Convencién Americana. (Caso Comunidad Indigena Yakye
Axa Vs. Paraguay, 2005, parr. 137).

Para la Corte se trata de un derecho sujeto a limitaciones pues:

la proteccién del derecho a la propiedad conforme al articulo 21
de la Convencion no es absoluta [...] Aunque la Corte reconoce

ST SQUOISNISI(

la interconexion entre el derecho de los miembros de los pueblos

indigenas y tribales al uso y goce de sus tierras y el derecho a esos
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recursos necesarios para su supervivencia, dichos derechos a la
propiedad, como muchos otros de los derechos reconocidos en
la Convencidn, estdn sujetos a ciertos limites y restricciones [...]
respecto de las restricciones sobre el derecho de los miembros de
los pueblos indigenas y tribales, en especial al uso y goce de las
tierras y los recursos naturales que han poseido tradicionalmente,
un factor crucial a considerar es también si la restriccion implica
una denegacion de las tradiciones y costumbres de un modo que
ponga en peligro la propia subsistencia del grupo y de sus integran-
tes (Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, 2007, parrs. 127-128).

Los modos de afectacion de este derecho que han sido conocidos por la
Corte son principalmente los siguientes: ausencia de delimitacién, demar-
cacion y titulacion; desposeimiento; reivindicacion de territorio ancestral
no resuelta; ausencia de consulta previa para el desarrollo de actividades
de terceros que sean compatibles con los sistemas de vida de las comuni-
dades indigenas; y realizacion de actividades por parte de terceros que son
incompatibles con sus sistemas de vidas (Comision Interamericana, 2010).

El problema juridico que fue discutido ante la Corte en el caso Pueblos
Kalifa y Lokono se relaciona principalmente con el control y uso del terri-
torio para mantener el sistema de vida de las comunidades indigenas.® Y
para ello, se requiere de la existencia de mecanismos efectivos orientados
a delimitar, demarcar y titularizar el territorio, actividades que cumplen el
proposito de hacer publico el reconocimiento de la propiedad comunitaria
indigena, especialmente frente a terceros que potencialmente pueda reali-
zar actividades incompatibles con su sistema de vida (Caso Pueblos Kalifa
y Lokono vs. Surinam, 2015, parr. 133).

El caso, delimitado seguin el marco temporal de competencia de la
Corte, se origind con una solicitud de titulacién de las comunidades indi-
genas en 1991 respecto de las tierras que habitan cuya extension alcanzaba
un drea aproximada de 643000 hectdreas (parrs. 59, 100). Ese mismo aiio,
el Estado realizd la primera accién que la Corte consideré como un reco-
nocimiento de la propiedad de las comunidades indigenas alli presentes

> La Corte usa el término “estilo de vida” (pdrr. 94), pero me parece mas apropiado, y creo
que no traiciona lo resuelto por ella, hablar de “sistema de vida”
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(parr. 60), cuyo asentamiento data desde antes de 1629 (parr. 49) y que
actualmente comprende mas de 2000 familias indigenas (parr. 50).

La principal dificultad para cumplir con esta obligacion por parte del
Estado argentino se encontraba en la presencia de personas no indige-
nas (familias criollas) en el territorio (parrs. 36, 111, 133) como resultado
de una ocupacién que data de principios del siglo XX (parrs. 51-52). Se
trata de aproximadamente 465 familias caracterizadas como “pequefios
productores de subsistencia” (parr. 52), “cuyo vinculo con la tierra -sefial6
la Corte- resulta determinante para su modo de vida” (parr. 134) y que
ademds se encuentran en un estado de vulnerabilidad, segun fue acreditado
durante el proceso (parr. 135-137).°

Con posterioridad a un acuerdo en 2007 entre las comunidad indigenas
y la Organizacion de Familias Criollas, que distribuyé entre ambas partes
el territorio disputado y que fuera luego refrendado por las autoridades
(parr. 75), el Estado intentd suscribir acuerdos con las familias criollas
para conseguir la aceptacion de su relocalizacion y los términos bajo los
cuales se realizaria por medio de una instancia de didlogo, en el marco de
lo que la Comision y representantes de las victimas llaman “saneamiento”
del territorio indigena (parrs. 102y 104).”

Este es un punto importante del caso. Durante la diligencia in situ rea-
lizada por la Corte (parr. 10) se dej6 constancia del siguiente testimonio
de representantes de familias criollas:

Mencionaron que el traslado de las personas criollas que se encuen-
tran en tierra reclamada por comunidades indigenas estd unido al

Todo ello justificaba a mi juicio que las familias criollas hubiesen sido representadas
durante el proceso ante la Corte, especialmente considerando que ella misma sefial6 que
la situacion en la que se encontraban obligaba al Estado a “adoptar acciones positivas ten-
dientes a garantizar sus derechos” (parr. 137). En cambio, se limit6 a oirlas por la utilidad
para resolver el caso (parrs. 36, 43-45). Por cierto, la Corte sefialé que no formaban parte
del proceso (parr. 36), pero resulta al menos curioso que la flexibilidad con la cual asumié
su régimen juridico no alcance para permitir la participaciéon como terceros a las familias
criollas (una institucién juridica ampliamente reconocida en nuestros sistemas juridicos).
El término “saneamiento” no me parece muy feliz para referirse a seres humanos. La Corte
us6 la expresion “relocalizacion” (parr. 90) para referirse a las acciones destinadas a reubicar
o reasentar a las personas no indigenas fuera del territorio indigena, lo que no solo resulta
mas preciso, sino que ademas es menos despectivo.
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compromiso de que el Estado brinde las mejoras adecuadas en los
lugares que se determinen y a que se puedan definir los lugares de
la mejor manera, para que todas las familias resulten beneficiadas
(nota al pie 137 de la sentencia).

El propio Estado reconocié que una de las principales dificultades de
este proceso de dialogo se encuentra precisamente en el hecho de que algu-
nas familias criollas no estaban dispuestas a dejar sus tierras, lo que impe-
dia continuar con el procedimiento de relocalizacion (parrs. 111-112, 143).

La pregunta central del caso, entonces, era si el Estado por medio de
este proceso de dialogo cumplia o no con sus obligaciones internacionales.
Y para ello resultaba imprescindible determinar si este proceso podia ser
comprendido como una limitacién al derecho de propiedad comunitaria.®

No obstante, la Corte no entré en este analisis y se inclin6 en favor
de la comunidad indigena excluyendo la posibilidad de que las familias
criollas puedan permanecer en el territorio, sefialando que “los procedi-
mientos deben ser aptos para garantizar la propiedad de las comunidades
indigenas sobre su territorio. El Estado no puede supeditar dicha garantia
a la voluntad de particulares” (parr. 144, idea reiterada en parr. 166). Sin
embargo, a pesar de la aparente firmeza con la cual se condeno al Estado, la
Corte resolvio finalmente dar un plazo de seis afios para que se concluya el
procedimiento de delimitacion, demarcacion y titulacién que se venia rea-
lizando, con lo cual validé el proceso de didlogo y la respuesta del Estado al
informe de fondo de la Comision (donde propuso un plazo de ocho afios,
parr. 85), tratando en la practica a ese proceso como una limitacion a la
propiedad comunitaria.

Mi comentario se limitard a dos déficits argumentativos que creo
importantes hacer presente: la ausencia de los intereses de las familias crio-
llas en el razonamiento de la Corte y la incompatibilidad de lo resuelto.
Notese que no estoy en desacuerdo con el reconocimiento de la propiedad
comunitaria indigena. Mi critica se dirige al modo en que la Corte razond
y los elementos que priorizé o dejo de lado en su argumentacion.

Un primer déficit argumentativo de la Corte se relaciona con el caracter
absoluto que aparentemente le dio a la propiedad comunitaria indigena al

8 Sobre los limites a derechos humanos véase Andrade Moreno, 2020.
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excluir dentro de su argumento principal la discusion sobre la compati-
bilidad de la presencia de algunas familias criollas y, en caso de rechazar
lo anterior, concebir el proceso de didlogo como una limitacién temporal
a la propiedad comunitaria indigena.’ Notese que existian elementos de
juicio para introducir en su argumentacion las razones por las cuales la
presencia de familias criollas era incompatible con el sistema de vida de las
comunidades indigenas. Mi critica va dirigida especialmente a que estas
consideraciones no son introducidas en la argumentacion que concluye
con la condena del Estado por violacion del articulo 21 de la Convencién,
evitando con ello un analisis del proceso de didlogo como posible limita-
ci6én temporal a la propiedad comunitaria indigena.'

El derecho de propiedad comunitaria indigena ha sido vinculado por la
Corte a un hecho empirico: que exista efectivamente una estrecha relacion
con el territorio vinculada al sistema de vida de una comunidad indigena.
El alcance del derecho, entonces, se encuentra sujeto a determinar en qué
consiste el sistema de vida de una comunidad en particular y como se vin-
cula con el territorio. En este caso, esta vinculacién no fue controvertida
por ninguna de las partes (parrs. 50, 89) y solo se hace una breve referencia
a ella al inicio de la relacién de los hechos.!* Algunos testimonios trans-
critos en la sentencia en el andlisis de otros derechos dan cuenta cémo se
ha visto afectado el sistema de vida de las comunidades indigenas, lo que

° El Estado habia alegado la necesidad de armonizar los intereses de las comunidades afec-
tadas al defender el proceso de didlogo que se encontraba en curso (parr. 112), argumento
que, a pesar de algunas referencias aisladas, la Corte no respondié directamente y, de ese
modo, eludié analizar las posibles limitaciones al derecho de propiedad comunitaria en
este caso (solo lo hace respecto a obras publicas en parrs. 169-185 pero relacionado con la
necesidad de realizar una consulta previa).

10 En el parr. 167, se sefial6 “la Corte constata que los Decretos 2786/07 y 1498/14 constitu-

yen actos de reconocimiento de la propiedad comunitaria sobre la tierra reclamada. No

obstante, el Estado no ha titulado la misma de forma adecuada, de modo de dotarla de
seguridad juridica. El territorio no se ha demarcado y subsiste la permanencia de terceros”

(énfasis anadido) Esos “terceros” eran aquellos que anteriormente habian sido caracteriza-

dos como poblacion vulnerable agregando que la situacion en la que se encuentran obliga

al Estado a “adoptar acciones positivas tendientes a garantizar sus derechos” (parr. 137).

La unica referencia que hizo la Corte es a estudios que “muestran la importancia de la

relacion [...] con su tierra y territorio [...] sefialando la amenaza que implica el desarrollo

de actividades productivas que entran en contradiccion con su forma de vida” (parr. 49).
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permite inferir, al menos indirectamente, en qué consiste especificamente
esta relacion con el territorio (parrs. 257-266).1?

Adicionalmente, la Corte ha afirmado -en otros casos- que la exten-
sién de la proteccion de la propiedad comunitaria no cubre la realizaciéon
de actividades de terceros que sean compatibles con el sistema de vida de
una comunidad indigena.'? Sin embargo, aqui existian elementos de juicio
suficientes para argumentar que dicha compatibilidad no era posible: las
familias criollas construyeron alambrados que impiden el uso colectivo de
la tierra, practicaban tala ilegal y se dedican principalmente a la ganaderia
a campo abierto, afectando a la vegetacion que la poblacion indigena usa
como alimento, ademas de contaminar el agua con heces animales (pérrs.
257-266). Esto es algo que tampoco fue controvertido. El Estado instruyd
el proceso de dialogo precisamente como una manera de resolver el con-
flicto de intereses entre ambas comunidades que surge, precisamente, por-
que mantienen sistemas de vida incompatibles entre si. Sin embargo, para
condenar al Estado por violacion de la propiedad comunitaria indigena la
Corte omite toda consideracién a dicho conflicto de interés. Esto me lleva
al segundo déficit argumentativo.

Como medida reparatoria, la Corte ordena al Estado a mantener el
proceso de didlogo durante un maximo de seis aflos y bajo su supervision
directa, debiendo remitir informes de avance cada seis meses segiin un
plan de trabajo presentado en el primero de ellos (parr. 344). Mas alla de
la declaracién de que se condenaba al Estado, las cosas no cambian signifi-
cativamente para las comunidades indigenas. Y aqui vale la pena detenerse
para analizar si el razonamiento de la Corte permitia concluir que el Estado

12 Notese que esta referencia se realizé en el andlisis sobre la violacién a los derechos a un
medio ambiente sano, a la alimentacion adecuada, al agua y a participar en la vida cultural
(todos ellos invocados al caso desde el articulo 26 de la Convencién). M4s adelante me refe-
riré a ello, pero de momento basta con poner atencion en como la Corte olvidé introducir
en el argumento que llevo a la condena del Estado por violacion del derecho de propiedad,
nada mds ni nada menos que el propio fundamento de la propiedad comunitaria indigena.
En el caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, la Corte senalé que “no se debe interpretar
el articulo 21 de la Convencion de manera que impida al Estado emitir cualquier tipo
de concesion para la exploracion o extraccion de recursos naturales dentro del territorio
Saramaka” (parr. 126).

@
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incumpli6 sus obligaciones internacionales. Asi, al momento de decidir la
Corte tenia dos posibilidades:

1. Sostener que la presencia de familias criollas es irrelevante y que
la ocupacioén del territorio que ya fue reconocido como propiedad
comunitaria indigena por el Estado infringe sus obligaciones inter-
nacionales en materia de derechos humanos.

2. Sostener que la presencia de familias criollas es relevante y que la
demora en el proceso de delimitacién, demarcacién y titulacion
se encuentra justificada por la necesidad de proteger ambos inte-
reses por medio del proceso de didlogo instruido por el Estado
argentino.

La Corte asumi6 ambas posiciones sin advertir que no son compatibles
entre si. Por una parte, al evaluar la conducta estatal senalo:

es claro que los procedimientos instaurados no han resultado medi-
das suficientes, en tanto que no han logrado, después de més de 28
afios de que fuera reclamado el reconocimiento de la propiedad,
la plena garantia de ese derecho de las comunidades indigenas
habitantes de los lotes 14 y 55 sobre su territorio (parr. 150).

Y, més adelante, agrego:

el Estado no ha titulado la [propiedad comunitaria sobre la tierra
reclamada] de forma adecuada, de modo de dotarla de seguridad
juridica. El territorio no se ha demarcado y subsiste la permanencia
de terceros (parr. 167, énfasis afiadido).

Estos “terceros” a los cuales hace referencia la Corte son las familias
criollas descendientes de quienes ocuparon esas tierras a principios del
siglo XX. A su respecto, la Corte seiial6 que en el marco del derecho inter-
nacional de los derechos humanos la situacion de las familias criollas se
encuentra sujeta a las consideraciones establecidas en la “Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Campesinos y de Otras
160 Personas que Trabajan en las Zonas Rurales” (parr. 136) y que dicha cir-
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cunstancia modulaba en este caso las obligaciones asociadas a la proteccion
de la propiedad comunitaria indigena. La Corte indicé expresamente que
“no puede hacerse caso omiso al modo en que el Estado tiene que cumplir
con su obligacion. En ese sentido, Argentina debe actuar observando los
derechos de la poblacion criolla” (parr. 138). Mas adelante sostuvo:

La Corte destaca y valora positivamente el proceso de didlogo que
se ha seguido en el caso con intervencion del Estado, pobladores
criollos y comunidades indigenas. Ello, por cuanto entiende que
un procedimiento de tales caracteristicas tiene la potencialidad de
permitir al Estado cumplir sus diversas obligaciones y satisfacer los
derechos implicados. (parr. 139).

En base a estas consideraciones no veo posible sostener, como lo hizo
la Corte, que el Estado incumplié sus obligaciones internacionales. Para
ello, es necesario argumentar que el proceso de didlogo forma parte del
incumplimiento del Estado.!* Pero la Corte valid6 el proceso de didlogo al
punto que como medida reparatoria ordend, en la practica y mas alla de
declaraciones un tanto retéricas, mantener su ejecucion y otorgé un ano
mas al periodo de tiempo que ya habia sefialado el Estado que requeria
para finalizarlo. Lo que en este caso respondia a la obligacion de delimitar,
demarcar y titularizar consideraba un plan de trabajo cuya ejecucion se
proyectaba hasta el aflo 2025 (parr. 85). Como resultado de este proceso
judicial, la Corte ordend al Estado que ejecutara acciones que ya estaban
en curso, fljando como plazo maximo el afio 2026. Lo tnico nuevo era un
“plan de seguimiento” de la ejecucion de las acciones tendientes a reloca-
lizar a las familias criollas.

14 Si se trata de una obligacion de resultado, serfa posible concluir que el Estado argentino
incumpli6 sus obligaciones internacionales. Sin embargo, la validacién del proceso de
dialogo instruido da cuenta de que para la Corte se trata de una obligacién de medios:
hacer lo posible por alcanzar el cumplimiento efectivo de sus obligaciones.
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4. La violacion a los derechos a un medio ambiente sano, a
la alimentacion adecuada, al agua y a participar en la vida
cultural

La enumeracion de derechos en la Convencidn recoge diversos intereses
que se encuentran especialmente protegidos. El principal efecto de las
normas que establecen derechos humanos es que establecen deberes de
respecto, proteccion y promocién que comprometen la responsabilidad
internacional de los Estados. Es importante notar que mas alla de la posi-
bilidad de interpretaciones extensivas que muestran el caracter evolutivo
del derecho internacional de los derechos humanos, cada derecho precisa
de una configuracién que ofrezca un alcance delimitado que haga posible
reconocer de manera efectiva qué es aquello que se protege y en qué casos
ha sido afectado.!® Junto a ello, no es extrafio que unos mismos hechos
puedan dar lugar a una afectacién de derechos “en cadena” El caso mas
comun es la violacion de un derecho sustantivo y la ausencia de un remedio
efectivo que configura ademas violacion de garantias judiciales. Pero en
estos casos, ocurre que se configuran dos situaciones de hecho que pueden
ser diferenciadas en términos precisos en base al alcance de los derechos
protegidos por la Convencién.

Algo completamente diferente es sostener que una misma accion estatal
constituya una afectacion a una multiplicidad de derechos y ello es espe-
cialmente delicado cuando estos derechos no encuentran reconocimiento
expreso en la Convencidn. Por esta razén, la decision de la Corte de impu-
tar al Estado la violacidn a los derechos a un medio ambiente sano, a la
alimentacion adecuada, al agua y a participar en la vida cultural debe ser
analizada con detenimiento.'®

15 Gerards (2013, pp. 87-89) muestra este rasgo evolutivo distinguiendo entre “core cases” y
“peripheral cases”.

16 La Corte “deduce” estos derechos del siguiente modo: a partir del texto del articulo 26 de la
Convencion -donde los Estados se comprometen a adoptar providencias para lograr pro-
gresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los
recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados- se remite a diversos
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En lo que sigue, presentaré una critica a lo que llamaré “la superposi-
cion de derechos” que muestra como la Corte incurri6 en una incoherencia
sistematica. También descarto la posibilidad de condenar al Estado por la
violacién de multiples derechos en caso de que se conceda autonomia a
algunos de los elementos que configuran el alcance del derecho de propie-
dad comunitaria indigena. Finalmente criticaré el tratamiento que dio la
Corte a dos de estos derechos: el entendimiento del derecho a un medio
ambiente sano como derecho auténomo y la reparacién que orden la
Corte respecto a la violacién al derecho a la alimentaciéon adecuada, que
convirti6 un asunto que requeria ser probado durante el proceso judicial en
uno que resolverd a futuro por medio de un procedimiento administrativo
que instruird la propia Corte.

4.1. La superposicion de derechos y la autonomia de
los elementos que configuran el alcance del derecho de
propiedad comunitaria indigena

Como fue senalado en la seccidn anterior, la Corte reconocié hace unos
afos el derecho de propiedad comunitaria indigena dentro del alcance del
derecho de propiedad establecido en el articulo 21 de la Convencién. Sobre
su justificacion ha sefialado, correctamente a mi juicio, que los pueblos
indigenas se vinculan con el territorio que habitan creando un sistema de
vida que es sensible a las intervenciones en su entorno por parte de terce-
ros, ya sea por la ocupacion del territorio o la afectaciéon de componentes
ambientales vinculados a ese sistema de vida.

En este caso, la Corte estim6 que se encontraba suficientemente acredi-
tado que las costumbres de las familias criollas amenazaban la subsistencia
del sistema de vida de las comunidades indigenas alli presentes (parr. 278).
En particular, a su criterio, las acciones que resultaban incompatibles con

instrumentos internacionales que darian cuenta de la existencia de normas que establecen
derechos humanos. A mi juicio, la Corte asume una tesis naturalista sobre la fundamen-
tacion de derechos humanos, que hace colapsar la distincion entre derechos morales y
derechos humanos. Para una discusion sobre la fundamentacion de los derechos humanos,
véase Iglesias Vila, 2016.
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ello eran la construccion de alambrados que impedian el uso colectivo
de la tierra, la tala ilegal y la ganaderia a campo abierto, que afectaba la
vegetacion que la poblacion indigena usaba como alimento, ademas que
contaminaba el agua con heces animales (parrs. 257-266)."7

Estas acciones, en la medida en que amenazan la subsistencia del sis-
tema de vida de las comunidades indigenas, constitufan entonces moda-
lidades de afectacion del derecho de propiedad comunitaria indigena que
reclamaban la intervencién del Estado en cumplimiento de sus obligacio-
nes internacionales en materia de derechos humanos. Sorprendentemente,
la Corte no vio asi las cosas en tanto expuso que:

La Corte advierte que los hechos referidos muestran que la
presencia de criollos en el territorio indigena, asi como distintas
actividades, han generado un impacto. La cuestion a determinar es,
si en el caso, dicho impacto ha implicado el menoscabo a derechos
especificos, en forma adicional a la mera interferencia con el goce
de la propiedad, cuestion ya examinada en el capitulo anterior
de esta Sentencia. Ademads, en su caso, debe determinarse si es
atribuible al Estado el dafo acaecido (parr. 273, énfasis afiadido).

Este parrafo de la sentencia es extraordinariamente importante para
comprender el sacrificio innecesario que realiz6 la Corte al derecho de
propiedad comunitaria indigena. Para introducir en el sistema interameri-
cano los derechos a un medio ambiente sano, a la alimentacién adecuada,
al agua y a participar en la vida cultural, la Corte se ve en la necesidad de
calificar lo que en decisiones anteriores constituia una amenaza para la

subsistencia de los sistemas de vida de comunidades indigenas como una

“mera interferencia con el goce de la propiedad”.!®

17 Noétese que la Corte analiza el derecho de propiedad comunitaria indigena en la seccion
de la sentencia correspondiente a la violacion de los derechos a un medio ambiente sano,
a la alimentacion adecuada, al agua y a participar en la vida cultural.

8 Un poco mas adelante, en el parrafo 275, la Corte reiterd citas de decisiones anteriores
sobre el fundamento de la propiedad comunitaria indigena e incluso concluyé que “si
hubo un impacto relevante en el modo de vida de las comunidades indigenas respecto de
su territorio” (parr. 278), lo que sugiere fuertemente que la Corte no pareciera advertir el
problema de coherencia sistematica que esta introduciendo con esta sentencia.
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Mas alld de lo poco afortunada y contradictoria que es esta expresion
(una mera interferencia refiere a una afectacién que debe ser tolerada, que es
todo lo contrario a una amenaza a la subsistencia del sistema de vida de una
comunidad indigena), existe aca un problema genuino sobre la posibilidad
de que la afectacion a un elemento que configura el alcance de un derecho
tenga una importancia tan relevante que requiera ser reconocido como un
interés protegido por una norma independiente de derechos humanos (y la
efectividad de una proteccién de este tipo). Y el problema se vuelve parti-
cularmente relevante si se toma en cuenta que la pretendida autonomia se
articula en base a derechos que no encuentran un reconocimiento expreso
en la Convencion y que serian el resultado de la practica internacional de
los Estados que se infiere de instrumentos internacionales que no exhiben
de forma clara la misma naturaleza juridica de la Convencién."

Para delimitar el andlisis asumo que es claro que se trata de una sola
conducta estatal la que violaria multiples derechos humanos. Para justi-
ficar esto ultimo, la Corte se apoy¢ en la idea de interdependencia entre
el ambiente y los derechos humanos (parrs. 243-254). Pero hasta aqui no
se estd diciendo nada muy diferente a que en tantos sistemas fisicos las
personas somos susceptibles a las variaciones de nuestro entorno. Y para
afirmar esto es redundante hacer referencia a otros derechos. Basta con
identificar la modalidad de afectacion del derecho respectiva. Si un Estado
corta el suministro eléctrico de un medio de comunicacion para evitar que
divulgue una vision critica al gobierno, dicha accién constituye una clara
violacién de la libertad de expresion. Y para ello, no hace falta argumentar
que se ha visto afectado un derecho a tener acceso a electricidad, por muy

Y La Corte utiliza el latinajo corpus iuris para eludir el problema de la naturaleza juridica
de estos instrumentos, lo cual es controvertido entre sus miembros. Véase el voto parcial-
mente disidente del juez Humberto Antonio Sierra Porto. Esto tltimo es un problema de
identificacion de normas que establecen derechos humanos que abre preguntas sobre la
legitimidad de la Corte. No entraré en esta discusion porque me parece que hay una pre-
gunta previa sobre la delimitacion del alcance de los derechos humanos. La necesidad de
identificar nuevos derechos puede ser una respuesta a la rigidez sobre cémo se concibe el
alcance de los derechos. El reconocimiento del caracter evolutivo de los derechos humanos
rechaza esa rigidez y vuelve muy problematico la ampliacién del catalogo de derechos en
la medida de que los problemas ambientales encuentren una respuesta en la ampliacion
del alcance de derechos cuya existencia no es discutida.
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relevante que sea para desenvolverse en las sociedades contemporaneas el
uso de energia.

El resultado de esta argumentacién es una superposicién de dere-
chos que supone asumir ciertos compromisos tedricos que creo necesario
resistir. La superposicion de derechos requiere que el alcance de los dere-
chos humanos sea difuso y que gracias a ello sea posible que existan areas
cubiertas por mds de uno de ellos. Si esto es asi, podria sostenerse que esto
es relevante para efectos de evaluar la conducta estatal, en términos tales
que seria mds grave aquella que cae dentro de un area cubierta por la mayor
cantidad de derechos humanos posibles. Pero para llegar a esa conclusion
la superposicion es innecesaria y exige el pago de un precio muy alto al
introducir una incoherencia sistematica que dificulta la comprension de los
derechos establecidos en la Convencion y con ello su proteccion efectiva.

Pero aun asumiendo una concepcién de los derechos humanos de este
tipo, persiste otro problema. No es del todo claro que la Corte se encuentre
obligada a imputar tantas violaciones como derechos humanos sea posible
identificar. Al ser especial la afectacion a la propiedad comunitaria indigena
en este caso, no parece razonable condenar al Estado por otros derechos
que protegen intereses que ya se encuentran protegidos por la propiedad
comunitaria indigena. Como ya fue sefialado, la Corte era consciente de
este problema porque para dar inicio al analisis de la violacion de los dere-
chos a un medio ambiente sano, a la alimentacién adecuada, al agua y a
participar en la vida cultural se vio en la necesidad de calificar la violacién
al derecho de propiedad comunitaria indigena como una mera interferen-
cia (que, como ya se dijo, denota un grado de afectacion bastante menor
y que incluso en el lenguaje corriente refiere a algo que debe ser tolerado
por el titular del interés).

Hasta aqui la dedicacion de la Corte para superponer derechos afec-
tados por la misma conducta estatal parece completamente innecesaria e
introdujo una incoherencia sistematica; esto porque asumi6 que el alcance
de los derechos humanos contenidos en la Convencién es lo suficiente-
mente difuso como para que existan dreas de interseccion de derechos,
dificultando asi la dogmatica de los derechos fundamentales.

La Corte, por otro lado, argumenté que la relevancia de los elemen-
tos que configuraban el alcance del derecho de propiedad comunitaria
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indigena, era lo suficientemente alta como para configurar por si misma
intereses protegidos por normas que establecian derechos humanos. La
Corte dedico varios parrafos de su sentencia para mostrar cdmo la practica
internacional reconoce la relevancia de la protecciéon de nuestros entornos,
la alimentacion adecuada, el agua y la vida cultural (péarrs. 202-254). Y sin
duda se trata de materias importantisimas. Sin embargo, como correc-
tamente sefiala Raz (2010, p. 323), que algo sea valioso no significa que
tengamos un derecho humano a ello. Se requiere de un paso adicional
para dar cuenta de la existencia de un derecho humano que vincule aquello
que valoramos con las materias sobre las cuales los Estados reconocen la
competencia de la Corte.

La ampliacion de la competencia de la Corte, mas alla de cuestiones de
legitimidad, requiere de una reflexion sobre su real capacidad de examinar
rigurosa y detenidamente los multiples aspectos politicos, socioculturales y
legales asociados a los casos que examina (Gerards, 2013). Las dificultades
asociadas a ello se ven claramente en la comprension que intent trazar la
Corte sobre el derecho a vivir en un medioambiente sano y el derecho a la
alimentacion, como muestro a continuacion.

4.2. Fl derecho a vivir en un medioambiente sano como
derecho autonomo

Como fue senalado en la subseccion anterior, dada la relacién fisica que
tenemos con nuestro entorno algunos problemas ambientales constituyen
una modalidad de afectacién de derechos humanos, planteando asi un
dinamismo en el alcance de algunos de estos derechos bajo un proceso
que ha sido descrito como un “enverdecimiento” de los derechos humanos:
casos que al momento de redactar la Convencion no fueron considerados
pero que admiten ser reconocidos dentro del alcance de derechos humanos
establecidos en el derecho internacional.

En el sistema europeo de derechos humanos, la emisién de ruidos
molestos ha sido considerada como una afectacion de la vida privada y
familiar (Tigroudja, 2009), mientras que, en el sistema interamericano, este
proceso de “enverdecimiento” se ha desarrollado principalmente bajo una
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concepcion del derecho de propiedad que incorpora la relacién de pueblos
indigenas con su entorno (Shelton, 2010, pp. 118-123).

Al margen de este proceso, desde la toma de conciencia de los proble-
mas ambientales que se consagra internacionalmente en la conferencia de
Estocolmo de 1972, muchisimos paises han incorporado dentro de sus
constituciones referencias al medioambiente, pero no ha logrado un reco-
nocimiento similar a nivel internacional (May & Daly, 2009). Sin embargo,
el alcance de este reconocimiento ha sido variado y no exento de proble-
mas debido a las dificultades para formular un enunciado lingiiistico que
exprese de manera satisfactoria aquello a lo que se refiere un “medioam-
biente sano o adecuado”. Y las razones no solo dicen relaciéon con los limi-
tes de nuestro lenguaje, sino que también porque la representaciéon que
tenemos de nuestro entorno se encuentra determinado por los riesgos que
cada sociedad prioriza en la esfera publica (Douglas & Wildavsky, 1983).
Esta dimension politica del riesgo ambiental ha motivado una segunda via
para la incorporacion de los problemas ambientales dentro del discurso de
derechos humanos: los asi llamados “derechos procedimentales”

Los derechos procedimentales reinen en un mismo grupo el acceso a la
informacidn, la participacion ciudadana y el acceso a la justicia. Todos ellos
asumen que la determinacion de qué es un “medioambiente adecuado” es
un asunto politico, que depende de las circunstancias sociales y econémi-
cas de cada Estado. Con ello, se busca que los procesos de deliberacién
politica sobre el riesgo ambiental, habitualmente encomendados legislati-
vamente a la administracion, consideren los intereses de diversas personas
involucradas en el uso de los componentes ambientales. El concepto de
costo-oportunidad permite capturar el problema: la regulacién ambiental
define un uso posible para nuestro entorno y con ello dicho uso se privile-
gia frente a otros usos alternativos. Por ejemplo, la declaracién de un area
protegida restringe el uso de ese territorio para actividades econdmicas
incompatibles con su objeto de proteccidn; la fijacion de un estandar de
calidad del agua compatible con actividades industriales excluye un uso
recreativo o turistico.

Una vez definidos algunos estandares ambientales, la determinacion
del contenido del derecho a un medioambiente adecuado puede realizarse
en base a la referencia a dichos estandares (o puede ser reconocido como
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una ampliacion del alcance de otros derechos). El incumplimiento de estos
estandares por parte de privados permite activar mecanismos de defensa de
derechos fundamentales bajo lo que se conoce como el efecto horizontal de
los derechos humanos. Asi, en la medida en que se contemple la proteccion
constitucional de un derecho a vivir en un medio ambiente adecuado, la
referencia al estindar ambiental infringido habilita para exigir a un tribunal
el término inmediato a la situacién contaminante como reparacion a este tipo
de afectacion, sin perjuicio de las multas administrativas que correspondan.?’

No obstante, siempre ha estado presente la idea de establecer a nivel
internacional un derecho auténomo a vivir en un medio ambiente ade-
cuado. Para ello, se ofrecen diversas razones ampliamente compartida de
porqué nuestro entorno es valioso y se describen diversos casos de proble-
mas ambientales, sin que se ofrezca, hasta donde tengo conocimiento, un
diagndstico de las dificultades que han encontrado los Estados que cuentan
con un derecho de esas caracteristicas en sus constituciones para darle
una proteccion efectiva desde el discurso de derechos humanos. Como he
senalado anteriormente, que algo sea valioso no es suficiente para justificar
su reconocimiento como un derecho humano y al mismo tiempo esta falta
de reconocimiento no es ¢bice para que cada Estado apruebe regulaciones
ambientales efectivas, como ha ocurrido ampliamente en diversos paises.

El principal problema para configurar un derecho a vivir en un entorno
sano es que su alcance requiere de una mediacion institucional que la inter-
vencion de la Corte no puede reemplazar. El riesgo que acepta una comuni-
dad politica no es un asunto meramente técnico al cual pueda remitirse la
Corte. El conocimiento de nuestro entorno requiere de criterios de priori-
zacion de naturaleza politica para que sean adoptadas las decisiones sobre
el riesgo ambiental que una comunidad politica acepta. Por otro lado, los
riesgos ambientales mas graves encuentran una respuesta satisfactoria por
medio del enverdecimiento de los derechos humanos y el reconocimiento
de que los riesgos ambientales son un asunto politico justifica razonable-
mente la existencia de derechos procedimentales. Mas alla de este modo

2 Este seria el caso, por ejemplo, de actividades riesgosas que se desarrollan al margen de las
autorizaciones administrativas que le resultan aplicables o, en general, de los controles que
establece la ley.
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de responder a los problemas ambientales no es claro qué consigue aportar
el lenguaje de los derechos humanos (Woods, 2006).

Estas consideraciones permiten mostrar cuan innecesario era en este
caso ampliar la competencia de la Corte hacia el reconocimiento de un
derecho a un medio ambiente sano auténomo. Considerando las decisiones
previas de la Corte, bastaba con considerar la afectacion a los componentes
ambientales vinculados a la cultura de las comunidades indigenas como una
modalidad de afectacion del derecho de propiedad comunitaria indigena.

4.3. La medida reparatoria frente a la violacién por el
derecho a la alimentacion adecuada

La Corte también declard que el Estado argentino viol6 el derecho a la
alimentacién adecuada de las personas que integraban las comunidades
indigenas que habitaban el territorio objeto de andlisis en el proceso. La
justificacion de este derecho siguid una linea similar a la anterior: de la
practica internacional, que se infiere de una serie de instrumentos inter-
nacionales, dedujo la relevancia de la alimentacion para los seres humanos,
por tanto, existia una norma de derechos humanos que protegia el interés
ala alimentacién adecuada?!. Como esta manera de razonar presenta pro-
blemas similares a los que fueron analizados al inicio de esta seccion, en
esta ultima parte del comentario me centraré en la medida reparatoria que
ordena la Corte, porque es una muestra mas de las dificultades institucio-
nales que enfrenta al ampliar su competencia hacia derechos econémicos,
sociales y culturales.

La medida reparatoria que me ocupa es la establecida en el parrafo 332,
donde la Corte expreso:

esta Corte ordena al Estado que, en el plazo méximo de seis meses a
partir de la notificacion de la presente Sentencia, presente a la Corte
un estudio en que identifique, dentro del conjunto de personas que
integran las comunidades indigenas victimas, situaciones criticas

21 Me refiero solo al derecho a la alimentacion adecuada para simplificar el argumento, pero
creo posible extender mi argumento al derecho al agua.
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de falta de acceso a agua potable o alimentacién, que puedan poner
en grave riesgo la salud o la vida, y que formule un plan de accién
en el que determine las acciones que el Estado realizard, que deben
ser aptas para atender tales situaciones criticas en forma adecuada,
sefialando el tiempo en que las mismas serdn ejecutadas. El Estado
deberd comenzar la implementacion de las acciones indicadas en el
plan de accion en forma inmediata a la presentacion del mismo a
este Tribunal. La Corte transmitird a la Comision y a los represen-
tantes el estudio referido, a efectos de que remitan las observaciones
que estimen pertinentes. Teniendo en cuenta el parecer de las partes
y la Comisidn, la Corte evaluara si el estudio y el plan de accién
presentados son adecuados y se corresponden con los términos
de las presente Sentencia, pudiendo requerir que se completen o
amplien. La Corte supervisara la implementacion de las acciones
respectivas hasta que evalue que cuenta con informacién suficiente
para considerar cumplida la medida de reparacion ordenada.

Esta medida reparatoria muestra elocuentemente las dificultades ins-
titucionales que enfrenta la Corte al momento de ampliar su competencia
hacia derechos econémicos, sociales y culturales. La orden al Estado para
que elabore estudios significa que el proceso judicial no fue capaz de deter-
minar fehacientemente los hechos bajo los cuales se imputa la violacién
del derecho a la alimentacién adecuada. Y no solo eso, la Corte establece
un procedimiento administrativo para determinar el grado de afectaciéon
y las reparaciones que asumira el Estado en forma posterior a la sentencia.

La Corte ha mostrado en el pasado una comprension deficitaria sobre
el razonamiento probatorio (Ferrer Beltran, 2020). En esta sentencia parece
profundizar esta incomprension al dejar para actos posteriores a la deci-
sién que pone término al proceso judicial la averiguacion de la verdad que
es propia de la institucion del proceso. Para ver esta conexidn, basta con
tener presente que si los jueces se encuentran sujetos a aplicar el derecho,
entonces deben aplicar una regla solo en aquellos casos en los cuales se da
la situacion de hecho prevista por ella (vid. Taruffo, 2013; Ferrer Beltran,
2013, p. 31; Haack, 2013, p. 74). La actividad judicial se comprende en
nuestra cultura bajo un razonamiento donde los hechos probados configu-
ran una premisa factica que luego se subsume en una premisa normativa
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dando como resultado la decision del caso (Carbonell Bellolio, 2017). Y
ocurre que la elaboracion de informes para complementar la premisa fac-
tica con posterioridad al término del proceso hace imposible un razona-
miento que permita concluir la condena al Estado argentino. Si el supuesto
de hecho de una norma no fue acreditado, no resulta aplicable la conse-
cuencia juridica en ella establecida.

Podria pensarse que consideraciones de justicia exigen actuar de este
modo. Pero ;es efectivo que la Corte no tenga atribuciones para ordenar
diligencias probatorias durante el proceso? Basta una mera lectura del
reglamento de la Corte para ver qué eso no es efectivo. El articulo 58,
apartado a, de dicho reglamento se refiere a las diligencias probatorias
de oficio y habilita expresamente a la Corte para “procurar de oficio toda
prueba que considere ttil y necesaria”

Mi conjetura es que la incapacidad de determinar durante el proceso la
infraccién al derecho a una alimentacion adecuada llevo a la Corte a crear
esta figura ad hoc al margen del proceso y que mantiene sin solucién el
conflicto. Este es el tipo de problemas institucionales que surgen cuando
la Corte amplia su competencia hacia derechos econémicos, sociales y cul-
turales: se trata de asuntos altamente complejos que involucran factores
histéricos, culturales, sociales y econdémicos. Esto no significa en ningin
caso que no sean asuntos de gran trascendencia, solo que sila Corte desea
realmente entrar a examinar estas materias deberd esforzarse muchisimo
mas en su analisis durante el proceso. Si la tarea que asume le queda dema-
siado grande se afecta gravemente la credibilidad del sistema interameri-
cano al ofrecer soluciones que en la practica deja a las victimas esperando
por una solucién definitiva.

Hay un problema adicional sobre el modo en que la Corte resuelve
conocer los hechos. Configurado como medida reparatoria, decide que se
realicen acciones para recopilar, organizar y analizar informacion con la
participacion de quienes intervinieron en el proceso judicial, configurando
asi un procedimiento administrativo para decidir sobre las reparaciones
especificas que ejecutara el Estado en el futuro. Ante la ausencia de prueba,
la Corte decide dejar indeterminada la sentencia y establece un método
para que sea completada a futuro entre las partes en el proceso en el marco
de una condena al Estado argentino por hechos que no fueron probados.
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Hasta qué punto la Corte podra asumir una tarea de este tipo es algo que
se vera con el tiempo. Pero creo razonable sostener por el momento que,
en la practica, el proceso judicial no ha terminado: cada informe podra ser
objeto de discusion entre las partes y requerira de un pronunciamiento de
la Corte en plazos acotados que requeriran de una mayor frecuencia de
sesiones extraordinarias para resolverlo.

Es muy comun que sentencias judiciales que se refieran a derechos
economicos, sociales y culturales sean vistas y se celebren como un triunfo
en la consolidacion de valores democraticos. Y sin duda para quien los
demanda judicialmente, una sentencia favorable serd un alivio frente a
la precariedad que motivo su accién judicial. Con todo, me parece que si
se miran las cosas con detenimiento no hay buenas razones para celebrar
giros “jurisprudenciales” de este tipo, porque la intervencion de los jue-
ces en realidad no son mas que un sintoma de un sistema politico debili-
tado. En sintonia con lo sefialado por autores como Atria (2014) y Moreso
(2017), una “jurisprudencia consolidada” en materia de derechos sociales
significa la ausencia de un mecanismo de asignacion de bienes sociales
universal y, en lugar de ello, su acceso dependera del privilegio de contar
con asesoria juridica para demandarlos. En muchisimos casos no habra
mas remedio porque vivimos en sistemas politicos débiles. Pero eso no
debiese ser motivo de celebracion porque quienes no han demandado no
habran tenido la misma suerte y nos distrae de la discusion de fondo: for-
talecer nuestros sistemas politicos en la region.? Si la Corte, no obstante lo
polémica que pueda ser su intervencidn, desea tomar cartas en el asunto y
corregir el acceso deficitario a derechos econdmicos, sociales y culturales
en la region ampliando su competencia, se enfrenta a complejidades histo-
ricas, econdmicas, sociales y culturales que sin una argumentacion juridica
solida no estard en condiciones de asumir y con ello solo contribuira a
debilitar al sistema interamericano al no proveer una solucién efectiva a
las victimas.

22 A veces se asume demasiado répido que tras la sentencia, las cosas serdn tomadas mds en
serio por los Estados. Pero un pensamiento de este tipo no parece hacer justicia a las com-
plejidades econdmicas, sociales y culturales que dificultan este proceso, las cuales requieren
de una accién politica.
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