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“(..) Con el proyecto de la Presa de Arcediano, se cometieron toda clase de anomalias con
una comunidad que vivia en paz. (...) En quince dias, barrieron la comunidad.

(.) como personas nacidas ahi, somos parte de la barranca, parte de la naturaleza. Somos
parte de esta tierra que nos vio nacer, nos vio crecer, y que con mucho coraje defiendes {...).
Siento que son derechos muy importantes del ser humano, el que tienes derecho de vivir,
poseer y disfrutar de la naturaleza. (...) Todos mis derechos fueron ahi pisoteados, burlados,
(.) Creen que no tienes el derecho a tu tierra, el derecho a tu vivienda, el derecho a poseer
lo que es tuyo (..). Y luego, cuando defiendes a muerte y con dignidad esos derechos ele-
mentales, te hacen sentir que los derechos de los pobres no tienen valor, ni tienen sentido™.

Maria Guadalupe Lara Lara, afectada por la Presa de Arcediano (Jalisco, México)

1. LOS ORGANISMOS INTERNACIONALES FRENTE A LAS VIOLACIONES DE
DERECHOS HUMANOS RELACIONADAS CON PROYECTOS DE DESARROLLO E
INFRAESTRUCTURA

urante la primera década del siglo XXI, diversos organismos internacionales

han manifestado su preocupacion por el aumento de violaciones a dere-

chos humanos relacionadas con la planeacion y construccion de proyectos

de desarrollo e infraestructura. En 2007, Miloon Kotari —entonces Relator
Especial de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) sobre una vivienda ade-
cuada— presentd como parte de su informe anual, un documento cuyo objetivo fue
orientar a los Estados sobre las medidas para evitar los desalojos forzosos provoca-
dos por proyectos de desarrollo®. En éste subraya “aun reconociendo el gran nimero
de contextos en que se producen los desalojos forzosos, las presentes directrices se
centran en ofrecer orientacion a los Estados sobre medidas y procedimientos que
han de adoptarse para garantizar que los desalojos generados por el desarrollo no
se efectien en contravencion a las normas internacionales de derechos humanos
existentes y, por tanto, no constituyan «desalojos forzosos»3.

James Anaya, Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas pre-
sentd su ultimo informe tematico al que titulé “Industrias Extractivas y Pueblos

1 Lara Lara, Maria Guadalupe y McCulligh, Cindy, Yo vi a mi pueblo llorar: historias de la lucha contra la Presa de Arcediano, Instituto
Mexicano para el Desarrollo Comunitario, en imprenta.

2 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Principios basicos y directrices sobre los des-
alojos y el desplazamiento generado por el desarrollo. Anexo | del Informe del Relator Especial sobre una vivienda adecuada, como
parte del derecho a un nivel de vida adecuado”, A/HRC/4/18, (ACNUDH/2007), consultado el 2 de noviembre de 2013, disponible en
<http://www2.ohchr.org/english/issues/housing/docs/guidelines_sp.pdf>

3 Ibidem, parrafo 10.




indigenas”4, destacando que “[...] las industrias extractivas han tenido consecuen-
cias negativas, incluso devastadoras para pueblos indigenas en el mundo”. De
acuerdo con el experto, el patrén extractivo que se ha impuesto como el dominan-
te es demoledor para la vida de los pueblos y sus entornos, por lo que “se requiere
de modelos de extraccion de los recursos que sean diferentes del modelo hasta
ahora predominante para que la extraccion de recursos dentro de los territorios
de los pueblos indigenas se lleve a cabo de forma compatible con sus derechos”®.

Otras agencias de Naciones Unidas también comenzaron a emitir documentos re-
lativos a los impactos de las acciones de empresas y proyectos de desarrollo sobre
la poblacion en general. Es el caso de |a Relatora Especial sobre |a situacion de las
personas defensoras de los derechos humanos, Margaret Sekaggya, quien preocu-
pada por el notable incremento en la violacion de derechos, presenté un informe
sobre proyectos a gran escala y las actividades de quienes denuncian los impactos
que dichos proyectos generan’.

Por otra parte, John Ruggie, Representante Especial del Secretario General de la ONU
para la cuestion de los derechos humanos y las empresas, propuso en 2008 un con-
junto de principios rectores, obteniendo en junio de 2011 el respaldo unanime a los
mismos, convirtiéndose asi en un estandar global autorizado cuya finalidad es que
los gobiernos garanticen el respeto a los derechos humanos por parte de las empre-
sas®. Ahi se sefala la “[...] impresionante expansién mundial del sector privado [...] y
el correspondiente aumento de la actividad econdmica transnacional, lo que reforzo
la conciencia social del impacto de las empresas sobre los derechos humanos y atrajo
la atencion de las Naciones Unidas™.

4 Consejo de Derechos Humanos, “Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya. Las in-
dustrias extractivas y los pueblos indigenas”, A/HRC/24/41, (HRC, 2013), disponible en <http://unsrjamesanaya.org/esp/docs/
annual/2013-hrc-annual-report-spanish.pdf>

5 El Relator detalla que el modelo predominante de extraccién de recursos supone que una empresa externa, con el apoyo del Es-
tado, controla la operacién de extraccion y se apropia de las ganancias, y los pueblos indigenas reciben, en el mejor de los casos,
beneficios en forma de empleo o proyectos de desarrollo comunitario que, por lo general, tienen un valor econédmico insignificante
en comparacién con las ganancias obtenidas por la empresa. Ibidem, p. 3.

6 Ibidem, p. 21. Véase también Consejo de Derechos Humanos, “Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indi-
genas, James Anaya. Observaciones sobre la situacién de los derechos de los pueblos indigenas de Guatemala en relacién con los
proyectos extractivos, y otro tipo de proyectos, en sus territorios tradicionales”, A/HRC/18/35/Add.3, (HRC,201), consultado el 2 de
noviembre de 2013, disponible en <http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/SR/A-HRC-18-35-Add-3_sp.pdf>.

7 Asamblea General de las Naciones Unidas, “Situacion de los defensores de los derechos humanos”, A/68/262, (AG, 2013), con-
sultado el 3 de noviembre de 2013, disponible en <http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N13/418/14/PDF/N1341814.
pdf?OpenElement>

8 Consejo de Derechos Humanos, “Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los derechos huma-
nosy las empresas transnacionales y otras empresas, John Ruggie. Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos:
puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para proteger, respetar y remediar”, A/HRC/17/31, (HRC, 20m), consultado el 3
de noviembre de 2013, disponible en <http://www.ohchr.org/EN/Issues/TransnationalCorporations/Pages/Reports.aspx>
Al terminar el mandato del Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas, el 6 de junio de 2011 el Consejo de Derechos Humanos a través de la resolucion A/HRC/RES/17/4,
establecié la conformacién de un grupo de trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas trasnacionales y
otras empresas, que entre otras tareas tiene la de mejorar el marco de referencia en la materia hasta ahora elaborado. Las activida-
des y documentos producidos por este grupo de trabajo se puede conocer en <http://www.ohchr.org/EN/Issues/Business/Pages/
WGHRandtransnationalcorporationsandotherbusiness.aspx>
Finalizado el mandato de Ruggie, la ONU creé un grupo de 5 expertos denominado Grupo de Trabajo sobre la cuestion de las empre-
sas y los derechos humanos cuya funcién es contribuir a la implementacion de los Principios.

9 A/HRC/17/31, supra nota 8, p. 3.



Desde el ambito académico también se han generado multiples esfuerzos para expli-
car el nuevo contexto global en el que se relacionan empresas y gobiernos, y el papel
que estan teniendo los proyectos de desarrollo e infraestructura dentro de este marco™.

Es importante aclarar que los procesos y caracteristicas antes sefialados por Relatores
y Relatoras de la ONU no significan que los proyectos de desarrollo e infraestructu-
ra se desarrollen necesariamente conforme a dichas preocupaciones. Correspondera
evaluar en cada caso concreto si un proyecto determinado implica o no posibles vio-
laciones a un o unos derechos humanos.

México es uno de los 12 paises mega diversos del mundo que junto con los otros 1,
alberga cerca del 70% de |a biodiversidad total del planeta™. Si bien es cierto que des-
de el siglo XV, la naturaleza del continente americano (incluyendo la mexicana con su
gran variedad en minerales, energéticos, recursos forestales, costas, tierras, etc.) se
incorporod a la légica de generacion y acumulacion de riqueza, lo que aqui interesa re-
saltar es el reciente y notable incremento de los procesos de uso, aprovechamiento y
explotacion de la riqueza natural que estan teniendo lugar durante los ultimos anos.

Hacia finales del siglo XXy principios del XXI, debido a un conjunto interrelacionado
de factores como el incremento creciente de la poblacion y la inmensa demanda de
mercancias provocada por el despegue de economias emergentes —como la china™
y laindia—, los importantes saltos tecnologicos, o bien el endurecimiento de normas
ambientales en otras latitudes, los grados de extraccion de bienes y recursos en Méxi-
co (al igual que en otros paises de la region) se han acelerado de forma muy marcada.
Por ello, desde diversos campos de la ciencia se ha ido formulando el concepto de
neoextractivismo como categoria de analisis para caracterizar el periodo histérico que
atravesamos y que no tiene punto de comparacion con otros procesos histéricos de
explotacion de la naturaleza®.

El neoextractivismo es, entonces, un proceso masivo y creciente de explotacion de
bienes para su incorporacion en los mercados, especialmente en los de la economia
global. Esta nueva fase del extractivismo no es como la anterior, centrada en la mine-
ria y el petréleo; los rostros de este nuevo proceso se manifiestan en la explotacion
y control forestal, los agro-negocios o la produccion de biocombustibles basados en

10 Hernandez Zubizarreta, Juan, Las empresas transnacionales frente a los derechos humanos: historia de una asimetria normativa. De la
responsabilidad social corporativa a las redes contra hegemonicas transnacionales, Hegoa, Espafia, 2009, disponible en <http://pdfa.
hegoa.efaber.net/entry/content/434/las_empresas_transnacionales_juan_hernandez.pdf>; Svampa, Maristella, “Consenso de los
Commaodities, giro ecoterritorial y pensamiento critico en América Latina”, Revista del Observatorio Social de América Latina, No. 32,
Afio XIlI, disponible en <http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/osal/20120927103642/0SAL32.pdf>; Composto, Claudia, “Acumula-
cién por despojo y neoextractivismo en América Latina; una reflexion critica acerca del Estado y los movimientos socio-ambientales
en el nuevo siglo”, Astrolabio, Nueva Epoca, No. 8 (2012), disponible en <http://revistas.unc.edu.ar/index.php/astrolabio/article/
view/767/1031>

n Boege Schmidt, Eckart, E/ Patrimonio Biocultural de los Pueblos Indigenas de México, Instituto Nacional de Antropologia e Historia,
Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, México, 2008, p. 17, disponible en <http://www.cdi.gob.mx/index.
php?option=com_content&task=view&id=937>

12 Mientras hacia 1990 China representaba sélo un 0.6% del comercio exterior de América Latina, en 2009 ya alcanzaba el 9.7%. Svam-
pa, Maristella, op. cit., supra nota 10.

13 Composto, Claudia, op. cit., supra nota 10.
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los monocultivos que incentivan la compra masiva de tierras'4. Se trata de una nueva
forma de intervencion sobre los espacios caracterizada por la sobreexplotacion de re-
cursos naturales, cada vez mas escasos, frecuentemente no renovables, y la expansion
de sus fronteras hacia territorios que antes eran considerados como “no productivos”.
En palabras de Svampa:

“la megamineria a cielo abierto, la expansion de la frontera petrolera
y energética (que incluye también el gas no convencional o shale gas), la
construccion de grandes represas hidroeléctricas, la expansion de la frontera
pesquera y forestal, en fin la generalizacion del modelo de agro negocios
y transgénicos (maiz y biocombustibles), constituyen figuras emblemdticas
del extractivismo [...]”.

De acuerdo con la autora, esta nueva fase también comprende aquellos grandes pro-
yectos de desarrollo e infraestructura que son indispensables dentro del intenso mo-
vimiento de las economias. Asi, el neoextractivismo también va acompanado de enor-
mes inversiones en materia de transporte (puertos, carreteras, corredores bioceani-
cos), energia (hidroeléctricas, centrales eléctricas de ciclo combinado), agua (grandes
presas y trasvases entre regiones) y por supuesto la explotacién de recursos minerales,
forestales y genéticos.

Frente a este escenario y tomando en cuenta que se trata de un nuevo contexto en
el que pueden producirse violaciones de derechos humanos, casos relacionados con
proyectos de desarrollo e infraestructura empiezan a presentarse ante los érganos de
justicia, tendencia que sin duda ira en aumento considerando la cantidad de proyectos
de esta naturaleza que estan en proceso en el pais.

Tomando esto en cuenta, se considerd pertinente acercar a las y los juzgadores in-
formacion al respecto, de manera particular los referentes interpretativos y juridicos
que deben tomarse en cuenta, que les permitan actuar con muchos mas elementos
frente a la posible vulneracion de derechos que pueda ser generada por la planeacién
e impulso de proyectos de desarrollo e infraestructura.

2. DEFINICIONES SOBRELOSPROYECTOS DEDESARROLLO O INFRAESTRUCTURA
De forma paralela a los esfuerzos emprendidos desde la academia, los conceptos de
“proyectos de desarrollo e infraestructura” o “proyectos a gran escala” han ido adqui-

riendo carta de naturalizacion en el ambito de la discusion juridica.

Enelinforme de la Relatora Especial sobre la situacion de los defensores de los derechos
humanos, se entiende por proyectos de desarrollo a gran escala “[...] la adquisicion,

14 Svampa, Maristella, op. cit., supra nota 10, p. 17.
15 Ibidem, p.18.



arriendo o transferencia de terrenos o recursos naturales con propositos de inversion
comercial™®. Si bien dicho documento aporta una definicion amplia sobre “proyectos
de desarrollo”, |a relatora especifica que “como ejemplos de dichos proyectos esta la
construccion de centrales hidroeléctricas, postes eléctricos, represas, carreteras y fa-
bricas de cemento, asi como la operacion de diversas industrias extractivas”.

Desde otra perspectiva, en el documento ya citado del Relator Especial sobre una vivienda
adecuada se avanza en una direccién similar al sefalar que “[...] los desalojos generados
por el desarrollo incluyen [...] por ejemplo, los desalojos vinculados a los proyectos de de-
sarrollo e infraestructuras (en particular, grandes presas, proyectos industriales y energé-
ticos a gran escala, industrias mineras u otras industrias extractivas); medidas de compra
del suelo relacionadas con la renovacion urbana, la rehabilitacion de los tugurios, la reno-
vacion de las viviendas, la restauracion de las ciudades y otros programas de utilizacion
de la tierra (también para fines agricolas); litigios sobre bienes, propiedad inmobiliaria o
el suelo; especulacion descontrolada del suelo; importantes negocios internacionales o
actos deportivos; y, aparentemente, fines ambientales™®.

Con base en los referentes anteriores, para los efectos del presente Protocolo se en-
tendera por proyectos de desarrollo e infraestructura aquellos emprendimientos im-
pulsados por empresas y/o el Estado, en zonas rurales o urbanas, que tengan fines
comerciales o se lleven a cabo bajo el argumento del bien comun, y supongan la ad-
quisicion, disposicion, arriendo u ocupacion de espacios territoriales, generando un
impacto sobre la vida de las personas o comunidades que en ellos habitan, o de las que
ellos dependen, y una posible afectacién sobre sus derechos humanos.

Nos referimos principalmente —aunque no exclusivamente— a la industria minera u
otra industria extractiva (gas incluso el de esquisto o shale, y petréleo), a la construccién
de presas (ya sea hidroeléctricas o para el almacenamiento de agua), trasvases hidricos,
autopistas y vias urbanas, grandes proyectos inmobiliarios (edificios, unidades habitacio-
nales, centros comerciales), proyectos turisticos, escaleras nauticas, rellenos sanitarios,
centros para el manejo de residuos toxicos, compra o alquiler masivo de tierras, trans-
genicos, corredores industriales, plantas de generacion de energia geotérmica, nuclear o
proyectos edlicos.

3. LAS DOS CARAS DE LOS PROYECTOS DE DESARROLLO E INFRAESTRUCTURA:
DERECHOS DE LAS PERSONAS BENEFICIARIAS VERSUS DERECHOS DE LAS
PERSONAS AFECTADAS

Un tema a abordar cuando nos referimos a proyectos de desarrollo e infraestructura es el
de sus beneficios e implicaciones. Al respecto podemos referir basicamente dos posturas:

16 A/68/262, supra nota 7, p. 6.
17 Ibidem.
18 A/HRC/4/18, supra nota 2, parr. 8.

n
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la que considera que éstos emprendimientos suponen beneficios para un grupo de per-
sonas o colectivo, lo que legitima su realizacion; y la que privilegia las afectaciones que di-
chos proyectos traen consigo, situacion que representa un claro limite para su desarrollo.

Normalmente, los proyectos de desarrollo e infraestructura se promocionan y se jus-
tifican bajo el argumento del bien comun que traeran consigo. Se alude al acceso a
algun servicio (como puede ser al agua, a la electricidad, a vialidades, etc.) como resul-
tado de este tipo de emprendimientos. Ademas, se alude a la generacion de empleos
que su construccion supone.

Aun cuando estos proyectos efectivamente conlleven lo que presumen, ideas como el
bienestar general, mas aun cuando son proyecciones y no estan fundadas en hechos
verificables, no pueden llevar a la realizacion de dichos proyectos sin tomar en cuenta
las posibles afectaciones que pueden significar.

Es asi como a la par de “beneficios posibles” de un proyecto de desarrollo, deben ser
considerados igualmente las afectaciones que dichos emprendimientos conllevan.

El hecho de que tanto los posibles beneficios de un proyecto de desarrollo o infraes-
tructura como las afectaciones que éstos pueden desencadenar se traduzcan en de-
rechos de personas o colectivos, significa que el debate sobre la viabilidad o no de un
proyecto de desarrollo debe darse a partir del analisis de la situacion que suponga ma-
yores beneficios para los derechos humanos y menos limitaciones a estos derechos.

En otras palabras, la determinacion de la viabilidad o no de un proyecto de desarrollo,
desde un analisis de derechos humanos, debe recurrir al uso de un método de pon-
deracion, que permita determinar cual es el escenario mas favorable teniendo como
referente el catalogo de derechos humanos.

En una situacion de conflicto de derechos ;qué elementos debe tenerse en cuenta? El
primero es que los argumentos de “bien comun” o “impacto general” no pueden im-
ponerse frente a las afectaciones que supone un emprendimiento, cualquiera que sea.
Priorizar los primeros sobre las segundas equivaldria a sostener que la violacion de los
derechos humanos esta permitida si la medida que se toma supone un beneficio para
una persona o colectivo, idea contraria al enfoque de derechos humanos.

Lo segundo es que toda medida que suponga una afectacion a un grupo de personas
o colectivo, necesariamente debe ser sometida a su consulta, ofreciendo la informa-
cién necesaria para poder evaluarla. De acuerdo con lo anterior, no podria impulsarse
ningun tipo de proyecto de desarrollo o infraestructura sin haberlo consultado con las
personas afectadas.

Tomese en cuenta que la consulta juega un papel muy importante. Impone facilitar a
las personas —a todas, a las beneficiarias, a las afectadas y a la sociedad en general- las



proyecciones de los beneficios del emprendimiento, de tal forma que tengan elemen-
tos para confrontar con las consecuencias que aquel traeria consigo. Si el derecho a la
informacién no es debidamente garantizando, se restan posibilidades de respaldo del
proyecto de las propias personas afectadas.

Ahora bien, como resulta evidente a este punto de la reflexién, la dificultad mayor en
este escenario se encuentra en la ponderacién de derechos que la o el impartidor de
justicia debera llevar a cabo para determinar la legitimidad del proyecto de cara al
bienestar que supone, o su irrazonabilidad en virtud de las violaciones de derechos
que trae consigo.

Este analisis debe ser hecho caso por caso, tomando en cuenta que el método de pon-
deracion (el cual es abordado como método interpretativo en la parte final de este
capitulo) representa una herramienta relevante toda vez que permite a la o el juzga-
dor, evaluar aquellos derechos que pueden ser limitados por determinado proyecto o
aquellos otros que no pueden ser violentados en ninguna circunstancia.

La mayor dificultad estara en distinguir entre aquellos derechos que no admiten nin-
guna reduccién y otros que pueden ser limitados en aras de otro(s).

4. PROYECTOS DE DESARROLLO E INFRAESTRUCTURA: CARACTERISTICAS,
PRINCIPALES AFECTACIONES Y POSIBLES VIOLACIONES DE DERECHOS
HUMANOS

A continuacion se abordaran algunos de los rasgos de los proyectos de desarrollo, asi
como los posibles impactos que pueden generar, que ponen en relevancia la necesidad
de someterlos a procesos de vigilancia y regulacion desde el marco de los derechos
humanos.

Los proyectos de desarrollo e infraestructura suelen plantearse a gran escala, y por ende
la cantidad de recursos econémicos y financieros que se requieren para ponerlos en mar-
cha es también significativa®. Por esta razén, una de las caracteristicas principales de los
mismos es la intensidad economica, temporal y territorial con la que se impulsan®. Estos
proyectos implican grandes sumas de inversion en lapsos de tiempo relativamente cor-
tos, en espacios territoriales delimitados. Esa combinacion de grandes inversiones puede

19 Desde la academia K. T. Frick ha colocado en la discusion la propuesta de las “seis C” como herramienta tedrica para intentar iden-
tificar dichos proyectos. Basandose en algunas de sus caracteristicas mas visibles, ha sefialado que se trata de obras: colosales en
tamanio y alcance; cautivadoras por los retos ingenieriles que suponen y su anti esteticismo; costosas —generalmente con costos
superiores a los proyectados; controversiales; complejas y con problemas de control.” K. T. Frick, “The cost of the technological subli-
me: daring ingenuity and the new Sand Francisco-Oakland Bay Bridge,” in Decision-Making on Mega-Projects: Cost-Benefit Analysis,
Planning and Innovation, H. Priemus, B. Flyvbjerg, and B. Van Wee, Eds. Cheltenham: Edward Elgar Publishing Limited, 2008, pp.
239 - 262. Citado por Sturup, Sophie, Mega Projects and Gouvernmentality, Vol. 3, World Academy of Science, Emgimeering and
Technology, 2009, consultado el 3 de diciembre de 2013, disponible en <http://waset.org/publications/8231/mega-projects-and-
governmentality>

20  Algunos elementos de la siguiente caracterizacion fueron aportados por Carlos Vaimer en la Pre Audiencia de Presas del Tribunal
Permanente de los Pueblos, capitulo México, que tuvo lugar el 6 de noviembre de 2012.
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dar como resultado grandes transformaciones sociales y espaciales en los sitios sobre los
que se instalan. Por ello los proyectos de inversion pueden desatar procesos radicales de
transformacion, que suponen profundas y vertiginosas reconfiguraciones de las relacio-
nes sociales y espaciales, las que pueden ser irreversibles?.

La mas evidente de las afectaciones que pueden acompanar a los emprendimientos
son los desalojos de personas que residen en los espacios fisicos que seran ocupados
por aquellos. Estos proyectos pueden exigir el desplazamiento de algunas, muchas o
todas las personas habitantes de esos lugares, pudiendo generar, como lo ha docu-
mentado el Relator Especial, “[...] graves violaciones de una serie de derechos inter-
nacionalmente reconocidos, en particular los derechos humanos a una vivienda ade-
cuada, a la alimentacion, al agua, a la salud, a la educacion, al trabajo, a la seguridad
de la persona, a la seguridad de hogar, a la libertad de tratos crueles, inhumanos y
degradantesy a la libertad de circulacion [...] intensificando la desigualdad, los conflic-
tos sociales, la segregacion y la creacion de guetos, que invariablemente afectan a los
sectores de la sociedad mas pobres, mas vulnerables social y econdmicamente y a los
marginados, especialmente mujeres, ninos, y pueblos indigenas”.

En algunos casos, los proyectos, aun cuando no requieran desalojar a los habitantes,
pueden provocar impactos o afectaciones sobre las comunidades donde se instalan
debido a los efectos generados en el corto y mediano plazos en sus actividades. Es po-
sible encontrar fendmenos de contaminacién del agua por los residuos de la mineria,
la industria, los proyectos de vivienda o los rellenos sanitarios; estos ultimos también
provocan contaminacion atmosférica al igual que muchos de los procesos industriales
o de generacion de energia®. También puede presentarse un impacto sobre bienes
comunes, como los mantos freaticos debido al incremento en la demanda de agua;
en otros casos se produce la apropiacion privada de los mismos, incluyendo bienes
culturales (como es el caso del maiz). Asimismo, se puede generar una afectacion a los
ecosistemas de los que depende la vida de los pueblos (como resultado de la construc-
cion de presas, explotacion de minas, impulso de desarrollos turisticos, explotacién
forestal, la salinizacidn de las tierras, entre otros).

Cada uno de estos desarrollos se puede traducir en la violacion de uno o varios dere-
chos humanos tales como la salud, el agua, la alimentacion o el medio ambiente. En el
caso de los pueblos indigenas suelen ser afectados el derecho a la autodeterminacion,
al acceso preferente a los recursos, a la consulta y el consentimiento previo, libre e
informado? asi como a la autonomia.

21 Claudia Composto sefiala que “la instalacion de megaproyectos extractivos implica la completa reconfiguracion de los territorios de
destino, subsumiendo las relaciones sociales, productivas, ecolégicas y politicas a una légica puramente instrumental que conlleva
la ruptura de lazos comunitarios, la destruccion de las economias regionales, la pérdida de diversidad cultural y la degradacién de
las condiciones ambientales”. Composto, Claudia, op. cit., supra nota 10, p. 338.

22 A/HRC/4/18, supra nota 2, parrs. 6y 7.

23 Tal como lo afirmé Rodolfo Stavenhagen, primer Relator Especial de ONU sobre la Situacion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales de los Pueblos Indigenas en su participacion titulada “La Nacién ante el reto de los derechos indigenas” y presenta-
da durante el Foro “Derechos indigenas y armonizacion legislativa”, celebrado el 26 de febrero de 2014 en el Museo de la Ciudad de
México.

24  Eltema del derecho ala consulta y el consentimiento previo e informado serd abordado mds adelante en del Capitulo I11.



Otra de las caracteristicas de los proyectos es que las dinamicas que los animan casi
siempre son exogenas a las comunidades que afectan®. Ello significa que las decisio-
nes relativas a su planeacion, construccién y operacion son casi siempre ajenas a las
colonias y pueblos que impactan, y en la mayoria de las ocasiones la toma de deci-
siones se lleva a cabo en esferas desconocidas por los habitantes. Ademas, pueden
presentarse como “realidades técnicas” que sélo estan al alcance de especialistas.

Los proyectos pueden planearse en espacios distantes lo que puede provocar una vio-
lacién del derecho a la informacién ante una posible falta de transparencia. En dado
caso que se considere que estos proyectos solo pueden ser discutidos por expertos,
también pueden resultar violados los derechos a la participacion y a la consulta, y en
el caso de los pueblos indigenas a la libre determinacion y al propio desarrollo, entre
otros. Quienes los disefian y construyen pueden considerar que los habitantes de
centros urbanos o comunidades afectadas no tienen nada que decir o aportar frente a
realidades que se dice pertenecen s6lo al mundo de la racionalidad técnica, vinculada
a “necesidades o demandas” que es necesario satisfacer. Esto puede reforzar los
procesos de exclusion y discriminacion en |la toma de decisiones de los proyectos.

Otro de los rasgos que puede acompanar a este tipo de proyectos son las expresiones de
defensa y resistencia de parte de las personas que habitan en los barrios, comunidades y
pueblos donde se imponen. Estas —como han destacado distintos érganos expertos de
ONU— forman parte del derecho a la libre expresion y legitima defensa que tienen las
personas y los colectivos®. La Relatora Especial Sekaggya, en el informe aqui citado, dejo
claro que “los defensores de los derechos humanos y las comunidades cuyos derechos
defienden, son libres de oponerse a los proyectos de desarrollo mediante el ejercicio
de sus derechos fundamentales [..]"#7. A pesar de ello, en muchas ocasiones estas
expresiones tienen como respuesta la intimidacion, la criminalizacién y otras formas de
represion®. Esto Ultimo también ha sido documentado por Relatores de la ONU. James
Anaya subray6 que “ha sabido de muchos casos en que se ha reprimido a personas o
comunidades indigenas por haberse opuesto a proyectos extractivos. En varios de esos
casos, las personasy colectivos indigenas que se oponian a proyectos extractivos han sido
objeto de actos de intimidacion o violencia, en algunos casos con resultado de muerte”.

25 Sobre esta cuestion, el Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas “ha observado que, en muchos casos en que se
ha identificado a empresas extractivas como responsables de violaciones de los derechos de los pueblos indigenas, o al menos se
las ha relacionado con dichas violaciones, el régimen regulatorio del pais en cuestion es débil y las empresas responsables estan
domiciliadas en otros paises, por lo general mucho mas desarrollados.” A/HRC/24/41, supra nota 4, p. 14.

26 ElRelator Especial sobre la Situacion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de los Pueblos Indigenas ha sefialado
que “Las personas y los pueblos indigenas tienen derecho a oponerse y a manifestar activamente su oposicion a los proyectos ex-
tractivos promovidos por el Estado u otros intereses privados. Los pueblos indigenas deberian poder oponerse o denegar su consen-
timiento a los proyectos extractivos sin ningtin tipo de represalias o actos de violencia, o de presiones indebidas para que acepten o
entablen consultas sobre los proyectos extractivos.” A/HRC/24/41, supra nota 4, p. 22.

27 A/68/262, supra nota 7, p. 6. Por lo que se refiere a los pueblos indigenas, James Anaya sefald sobre el tema que “Es absolutamente
necesario que los Estados adopten las medidas necesarias para garantizar el derecho de los pueblos y las personas indigenas a
expresar pacificamente su oposicion a los proyectos extractivos, asi como a expresarse sobre otros asuntos, libres de todo acto de
intimidacion o violencia, o de cualquier forma de represalia”. A/HRC/24/41, supra nota 4, p. 7.

28  LaRelatora Especial y la Representante Especial han observado que a los defensores de los derechos humanos se les suele calificar de
contrarios al desarrollo si en sus acciones se oponen a la ejecucién de proyectos de desarrollo que tienen un impacto directo sobre
los recursos naturales, |a tierra y el medio ambiente.” A/68/262, supra nota 7, p. 6.

29  A/HRC/24/41, supra nota 4, p. 7.
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Por su parte, Margaret Sekaggya, en su cuarto informe ante el Consejo de Derechos Hu-
manos de la ONU, llamé la atencion sobre los peligros que enfrentan los defensores que
se ocupan de cuestiones ambientales y las relacionadas con actividades de las industrias
extractivas y proyectos de construccion y desarrollo3°. Durante el periodo que cubre el
informe (2006-2011), recibié 106 comunicaciones que documentan y denuncian los ca-
sos. Le resultd preocupante saber que “segun la informacion recibida, los defensores que
trabajan estas cuestiones parecen estar muy expuestos a atentados contra su integri-
dad fisica, como por ejemplo sufrir intentos de asesinato (Brasil, Ecuador), ser asesinados
(Brasil, Camboya, Ecuador, El Salvador, Honduras, México, Filipinas), ser atacados (Brasil,
México, Papua Nueva Guinea) [...]. Estas personas también han sufrido amenazas, entre
ellas amenazas de muerte (Brasil, El Salvador Guatemala y México) [...]. Otros han sido
detenidos y encarcelados de forma arbitraria (Ecuador, India, México, Nigeria)”3.

Sobre lo anterior debe mencionarse que nuestro pais esta entre los seis Estados que han
recibido el mayor numero de comunicaciones de esta Relatora Especial de ONU. Ademas,
“casi la tercera parte de las comunicaciones enviadas durante el periodo objeto de exa-
men se refieren a denuncias de asesinato y tentativas de asesinato”. En opinion de la Re-
latora Especial, ello muestra que los riesgos que enfrentan los defensores de los derechos
humanos que trabajan en el contexto de los proyectos de desarrollo son sumamente
graves’ .

Por las razones anteriores es de la mayor relevancia que quienes imparten justicia en
México cuenten con una herramienta que pueda orientarles frente a aquellos casos de
violacién de derechos relacionados con proyectos de desarrollo o infraestructura.

5. RAZONES QUE ANIMAN LA EMISION DE ESTE PROTOCOLO

México cuenta con un marco normativo que senala el deber de garantizar los de-
rechos humanos reconocidos en la Constitucion y los tratados internacionales que
se han ratificado y de hacer un control de las normas y de los actos de autoridad en
concordancia con dicho marco normativo.

Adecuar la praxis judicial a estos nuevos parametros constituye un reto enorme para
las y los operadores judiciales. Esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion quiere
colaborar, a través de este documento, con los responsables de prestar el servicio pu-
blico de imparticion de justicia para que realicen su labor, frente a casos actuales y
muy concretos, con apego a sus nuevas obligacionesy a la luz de las mejores practicas
internacionales. Favorecer el acceso pleno a la justicia de personas y colectivos en
condiciones de vulnerabilidad es el objetivo comun de éste y los anteriores Protocolos.

30  Consejo de Derechos Humanos, “Informe de Margaret Sekaggya, Relatora Especial sobre la situacion de los defensores de los dere-
chos humanos”, A/HRC/19/55, (HRC /2011), consultado el 5 de diciembre de 2013, disponible en <http://www.ohchr.org/Documents/
HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session19/A-HRC-19-55_sp.pdf>

31 Ibidem, p.14.

32 A/68/262, supra nota 7, parr. 54.



Ademas del marco normativo vigente y la conflictividad social sefalada por las y los rela-
tores internacionales (citados en paginas anteriores) derivada de la afectacion a derechos
de poblaciones especificas por la implementacion de proyectos a gran escala, permite
prever que los Poderes Judiciales del pais tendran cada vez mas casos relacionados con
posibles violaciones a derechos humanos resultado de proyectos de desarrollo e infraes-
tructura. El Poder Judicial de la Federacion en particular, pero no sélo, debe dar respuesta
alasdemandas de regulacion y proteccion que las personas estan requiriendo, tarea para
la cual los estandares internacionales brindan referentes muy valiosos para solucionar
controversias concretas de forma protectora.

A pesar de que la tematica del presente Protocolo es relativamente nueva, este Alto Tri-
bunal apuesta por abordarla, sugiriendo principios, derechos humanos a considerar, un
método interpretativo y sentencias relevantes para mejorar la situacion y el cumplimien-
to de los derechos de las personas y colectivos.

Este Protocolo de Actuacion esta estructurado de la siguiente forma. En los apartados
iniciales construye —a partir de diversos estandares del derecho internacional— una de-
finicion de proyectos de desarrollo e infraestructura, explicando cuales son algunas de
sus caracteristicas esenciales y los efectos que éstos provocan, asi como las razones por
las cuales dichos emprendimientos deben ser abordados con especial atencion por parte
de los Poderes Judiciales. En los siguientes apartados de ese primer capitulo se exponen
las razones por las que se considerd importante elaborar el Protocolo, se plantea el funda-
mento juridico del mismo, la proporcionalidad como importante método interpretativo
en la materia y finalmente se incluye un catalogo de conceptos guia para la lectura de
este documento.

En tanto nuestro marco constitucional ha incorporado una serie de principios de caracter
general para comprender e interpretar los derechos humanos, el Capitulo Il del Protocolo
se refiere a dichos principios, desarrollando su contenido y desprendiendo de ellos una
serie de consideraciones a partir de las cuales dar efectos practicos a los mismos. De esta
forma el Protocolo desdobla de los principios generales sus consecuencias practicas den-
tro de la labor jurisdiccional.

Considerando que los proyectos de desarrollo e infraestructura pueden afectar diversos
derechos humanos, el Protocolo aborda en su Capitulo Ill los derechos humanos que se
consideraron mas relevantes, incluyendo derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales,
culturales y ambientales. De igual manera que en el caso de los principios, del contenido de
los derechos se desprenden consideraciones concretas para que las y los juzgadores puedan
transitar del enunciado del derecho a sus implicaciones practicas en la labor jurisdiccional.

En el Capitulo IV se hace una sistematizacion de sentencias relevantes de tribunales na-
cionales e internacionales, como muestra de los desarrollos jurisdiccionales que se han
dado sobre el tema. Finalmente, el Protocolo concluye refiriendo cuales son las expectati-
vas de la emision de este documento.
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Es de esta forma como el Protocolo de Actuacion busca ser una herramienta para la
labor jurisdiccional en la medida en que sistematiza los principios y derechos que de-
ben tenerse en consideracion cuando se esta ante proyectos de desarrollo e infraes-
tructura, desprendiendo de ellos sugerencias concretas para la actuacion judicial.

Consideramos que este documento es un pequeno aporte a la enorme tarea colectiva
que tenemos de materializar el actual contenido constitucional, lo que requiere de
todos nosotros, de renovados criterios, miradas y aterrizajes jurisdiccionales.

6. MARCO JURIDICO

El presente Protocolo esta basado en una pluralidad de fuentes juridicas tanto de
origen interno como internacional.

= Fuentes juridicas de origen interno

De larelacion entre los parrafos primeroy segundo del articulo 1° de nuestra Constitucion,
surge en el orden juridico mexicano lo que ha sido llamado el parametro de control de
regularidad constitucional®. Ello implica el establecimiento de un referente interpretati-
vo conformado tanto por la Constitucion como por los tratados en materia de derechos
humanos ratificados por México, y por ende, el conjunto amplio de estandares interna-
cionales desarrollados por los 6rganos facultados para su interpretacion. Entre ellos se
encuentran los criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH)3+ que sujeta a las y los jueces a resolver los casos que se les presentan utilizan-
do ambos ordenamientos como un Unico cuerpo normativo sin las jerarquias y fronteras
tradicionales.

Ademas, en el parrafo segundo se establece la interpretacion pro personae, principio
que prevé que en caso de existir diferentes entendimientos de una misma norma ju-
ridica o la posibilidad de aplicarse mas de una norma, el o la jueza debe elegir la mas
protectora para el titular del derecho humano en cuestion3, salvo las limitaciones
expresas contenidas en la Constitucion.

En el parrafo tercero del mismo articulo primero constitucional, se hace referencia a
las obligaciones genéricas y especificas que tienen las autoridades de todos los ni-
veles de gobierno (federal, local y municipal), entre las cuales estan las y los jueces,
frente a los derechos humanos.

33 Pleno de la SCIN, Contradiccion de Tesis 293/201, 2013, pp. 43 y 81.

34 De acuerdo con la Contradiccion de tesis 293/2011 los criterios interpretativos contenidos en las sentencias de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos tienen fuerza vinculante, incluyendo aquellas dictadas en casos en los que el Estado mexicano no
haya sido parte. Ibidem, p. 8o.

35 Para un desarrollo mas profundo de este principio y ejemplos de su aplicacion en la practica se puede revisar el apartado dedicado a
los principios y también consultar Medellin Urquiaga, Ximena, “Principio Pro Persona” en Ascencio Aguirre, Ana Karina, Cano Lépez,
Luis Miguel, Cervantes Alcayde, Magdalena, Color Vargas, Marycarmen, Ortega Soriano, Ricardo Alberto, y Robles Zamarripa, José
Ricardo (coord.) reformaDH, Metodologia para la ensefianza de la reforma constitucional en derechos humanos, México, Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y Comisién de
Derechos Humanos del Distrito Federal, 2013, consultado el 2 de enero de 2014, disponible en <http://www2.scjn.gob.mx/red/coordi-
nacion/archivos_Principio%20pro%20persona.pdf>




En primer lugar se establece un mandato constitucional que exige a las autoridades
difundir entre la poblacion el conjunto de los derechos. Esto puede entenderse como
un mandato de publicidad. Se senala este elemento debido a que dentro del contexto
de megaproyectos puede presentarse una falta de informacién, difusion o negacion
de los derechos de la poblacion, por parte de las autoridades3®.

La obligacién de respetar exige que el Estado, y por lo tanto todas las autoridades, no
interfieran, obstaculicen o impidan la realizacion de los derechos humanos. Si una
persona, familia o comunidad disfruta de su derecho humano al agua a través del
cauce de un rio, la persona juzgadora podra velar porque el proyecto no afecte ese
derecho, ya sea por contaminacion del agua o por la reduccion de su cauce, o por limi-
tacion del acceso al liquido. Una situacién similar puede ocurrir en comunidades que
tienen economias de auto sustento donde ellas mismas hacen efectivo su derecho a
la alimentacion. En este segundo caso el o la juzgadora podra asegurarse que el pro-
yecto no vulnere ese derecho al afectarse las tierras por contaminacion, salinizacion,
falta de agua u otros procesos vinculados a grandes emprendimientos.

La obligacion de respeto de cara a los derechos civiles, supone que las personas afec-
tadas que decidan expresar opiniones contrarias al proyecto, puedan difundir infor-
macion relativa a las afectaciones del mismo u organizarse para plantear alternati-
vas. De conformidad con esta obligacion, la persona juzgadora podra verificar que se
cumpla con la obligacion de respeto de los derechos a la manifestacion de las ideas,
a lainformacion o reunién. En el caso del derecho a la vivienda la situacion es similar
cuando las autoridades plantean desalojos. Un desalojo puede suponer el incumpli-
miento de la obligacién de respeto del derecho humano a la vivienda, en tanto que
las personas ya gozan de ese derecho.

La obligacion de proteger prevé que los poderes publicos impidan que terceros inter-
fieran, obstaculicen o violenten el ejercicio de los derechos humanos3. Esta obligacion
incluye tanto la posible implementacion de medidas reactivas frente a la violacién,
como procesos jurisdiccionales o administrativos, asi como otras de tipo preventivo
“que eviten que agentes privados puedan hacerse con el control de los recursos nece-

36 Consejo de Derechos Humanos, “Promotion and protection of all human rights, civil, political, economic, social and cultural rights,
incluiding the right to development. Report of the Special Rapporteur on adequate housing as a component of the right to an ade-
quate standard of living, and on the right to non-discrimination in this context, Miloon Kothari”, A/HRC/7/16/Add.1, (HRC,2008),
pp. 48-49, consultado el 12 de noviembre de 2013, disponible en <http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G0o8/113/38/PDF/
Go811338.pdf?OpenElement> y Amnistia Internacional, “México. Derechos humanos en peligro: proyecto Presa La Parota”, consulta-
do el 8 de agosto de 2014, disponible en <http://www.amnesty.org/es/library/asset/AMR41/029/2007/es/3f311016-d37f-11dd-a329-
2f46302a8cc6/amr410292007es.html>

37 Como se vera mas adelante, la obligacién de proteccién frente a terceros es muy relevante a los fines del presente Protocolo
considerando que con frecuencia en los proyectos de desarrollo, las vulneraciones a los derechos humanos pueden provenir no
s6lo del Estado sino de organismos financieros internacionales o empresas. Reconociendo esta situacion, en el parrafo 22 de la
Observacion General No. 2 el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de la ONU llama a las instituciones financieras
internacionales, como el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional, a evitar financiar proyectos que impliquen desalojos
o desplazamientos a larga escala.
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sarios para la realizacion de un derecho”3.

Es importante subrayar que en el caso de los proyectos de desarrollo puede suceder
que el proyecto sea ejecutado por particulares, ya sean personas morales o personas
fisicas. Frente a esta situacion, la obligacion de proteccion exige al Estado ampliar
los mecanismos en su poder en relacion con acciones llevadas a cabo por particula-
res39. Por ejemplo, si se produce la afectacion de un bosque, de una montana o de un
cauce de agua superficial o subterranea, debido a que una empresa minera privada
impulsa un tajo a cielo abierto, pudiendo generar una afectacion al derecho al agua,
al territorio o al medio ambiente, el juzgador podra —en atencion a la obligacion de
proteccion— impedir que se produzca la alegada violacion de esos derechos.

Sobre este tema, en el ambito del Sistema Interamericano de Proteccién de los Dere-
chos Humanos, se ha establecido que puede generarse responsabilidad internacional
del Estado por atribucion a éste de actos violatorios de derechos humanos cometidos
por terceros o particulares. La Corte Interamericana ha considerado que:

“[..] dicha responsabilidad internacional puede generarse también por
actos de particulares en principio no atribuibles al Estado. [Las obligacio-
nes erga omnes de respetar y hacer respetar las normas de proteccion, a
cargo de los Estados Partes en la Convencion,] proyectan sus efectos mds
alld de la relacion entre sus agentes y las personas sometidas a su jurisdic-
cion, pues se manifiestan también en la obligacion positiva del Estado de
adoptar las medidas necesarias para asequrar la efectiva proteccion de los
derechos humanos en las relaciones inter—individuales. La atribucion de
responsabilidad al Estado por actos de particulares puede darse en casos en
que el Estado incumple, por accion u omision de sus agentes cuando se en-
cuentren en posicion de garantes, esas obligaciones erga omnes contenidas
en los articulos 1.1y 2 de la Convencion™®.

38 Carbonell Sanchez, Miguel, “Las obligaciones del Estado en el articulo 1° de la Constitucion mexicana”, en Carbonell Sanchez,
Miguel y Salazar Ugarte, Pedro (Coord.), La reforma constitucional en derechos humanos: un nuevo paradigma, México, Institu-
to de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2011, p. 75, consultado el 2 de diciembre de 2013, disponible en <http://biblio.juridicas.
unam.mx/libros/libro.htm?1=3033>

39 Bravo Figueroa, Roberto Luis, Garcia Huerta, Daniel Antonio, Ortega Soriano, Ricardo Alberto y Robles Zamarripa, José Ricardo,
“Deberes especificos de prevencion, investigacién y sancién”, en Ascencio Aguirre, Ana Karina, Cano Lépez, Luis Miguel, Cervan-
tes Alcayde, Magdalena, Color Vargas, Marycarmen, Ortega Soriano, Ricardo Alberto, y Robles Zamarripa, José Ricardo (coord.)
reformaDH, Metodologia para la ensefianza de la reforma constitucional en derechos humanos, México, Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y Comision de
Derechos Humanos del Distrito Federal, 2013, pp. 35-36, consultado el 3 de noviembre de 2014, disponible en <http://www.sitios.
scjn.gob.mx/reformasconstitucionales/sites/default/files/material_lectura/Metodolog%C3%ADa%20Deberes.pdf>

40  Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripdn Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, parrs. 111y 112;
Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas de
15 de junio de 2005. Serie C No. 124, parr. 211; Corte IDH. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Peru. Sentencia de Fondo,
reparaciones y costas de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parr. 91; Corte IDH. Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. Sentencia de
fondo, reparaciones y costas de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109, parr.183; Corte IDH. Caso Maritza Urrutia Vs. Guatemala. Sen-
tencia de fondo, reparaciones y costas de 27 de noviembre de 2003. Serie C No. 103, parr. 71; Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina.
Sentencia de fondo, reparaciones y costas de 18 de Septiembre de 2003. Serie C No. 100, parr. 111y Corte IDH, Condicion juridica
y derechos de los migrantes indocumentados, Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003 Solicitada Por los Esta-
dos Unidos Mexicanos, parr. 140, consultado el 2 de marzo de 2014, disponible en <http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/
seriea_18_esp.pdf>



En varias decisiones de la Corte IDH tambien se ha precisado que los Estados no son
responsables por cualquier violacion de derechos humanos cometida entre particulares
dentro de su jurisdiccion. Las obligaciones convencionales de proteccion a cargo de los
Estados noimplican su responsabilidad ilimitada frente a cualquier acto o hecho de parti-
culares, pues sus deberes de adoptar medidas de prevencion y proteccion de los derechos
humanos se encuentran condicionados al conocimiento de una situacion de riesgo real
e inmediato para un individuo o grupo de individuos determinado y a las posibilidades
razonables de prevenir o evitar ese riesgo. Es decir, aunque un acto u omision de un par-
ticular tenga como consecuencia juridica la violacién de determinados derechos de otro
particular, aquél no es automaticamente atribuible al Estado, pues debe atenderse a las
circunstancias particulares del casoy a la concrecion de dichas obligaciones de garantia®.
Sin embargo, se ha establecido que la obligacién del Estado de respetar los derechos y
libertades previstas por la Convencién Americana de los Derechos Humanos (art. 1.1.) y
la responsabilidad en caso de violaciones se manifiestan también en el caso en que los
responsables de éstas sean particulares cuando el Estado omite prevenir o impedir sus
conductas#. Adicionalmente a lo anterior, el Poder Judicial puede ser llamado para deter-
minar la posible responsabilidad directa de particulares sobre actos relacionados con los
proyectos aqui tratados, no solamente la posible responsabilidad estatal.

En México, la SCIN ha senalado que los derechos fundamentales gozan de una doble cua-
lidad: por un lado se configuran como derechos publicos subjetivos (funcién subjetiva), y
por el otro se traducen en elementos objetivos que informan o permean todo el ordena-
miento juridico, incluyendo aquellas relaciones que se originan entre particulares (fun-
cion objetiva)”4. Los tribunales colegiados también han empezado a asumir esta vision#.
Ademas, la nueva Ley de Amparo establece por primera vez la posibilidad de impugnar a
través de esta via y en situaciones especificas, actos de particulares. En su articulo 5, frac-
cion Il se lee: “Para los efectos de esta Ley, los particulares tendran la calidad de autoridad
responsable cuando realicen actos equivalentes a los de autoridad, que afecten derechos
en los términos de esta fraccion, y cuyas funciones estén determinadas por una norma
general”4.

Al Ver Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras Vs. México (“Campo Algodonero”). Sentencia de excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 280; Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Sentencia
de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140, parr. 123; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sentencia de
fondo, reparaciones y costas de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 155y Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia.
Sentencia de fondo, reparaciones y costas de 27 de noviembre de 2008. Serie C No. 192, parr. 78. Ver también ECHR, Case of Kilic,
Application no. 22492/93, 28 de marzo de 2000, parrs. 62 y 63, disponible en <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.
aspx?i=001-58524#{“itemid”:[“001-58524"]}>; y ECHR, Case of Osman, 87/1997/871/1083, 28 de octubre de 1998, parrs. 115 y 116, dis-
ponible en <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-58257#{“itemid”:[ “001-58257"]}>

42 En el Caso Albdn Cornejo y otros Vs. Ecuador se establecié que cuando se trata de competencias esenciales relacionadas con la super-
vision o fiscalizacion de la pretension de servicios de interés ptiblico como la salud, sea por entidades publicas o privadas (comoen el
caso de un hospital privado), la responsabilidad del Estado sera por omision en el cumplimiento del deber de supervisar la prestacion
del servicio para proteger el bien respectivo. Corte IDH. Caso Albdn Cornejo y otros. Sentencia de fondo, reparaciones y costas de 22
de noviembre de 2007. Serie C No. 171.

43 Pleno de la SCIN, Amparo Directo en Revision 161/2010, 201, p. 22.

44 Tesis: X1.12.a.t.2 k (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro XII, septiembre de 2002, t. 3, p. 1723, Reg.
2001631. DERECHOS HUMANOS. CONSTITUYEN UN LIMITE A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, Y SON OPONIBLES FRENTE APARTI-
CULARES EN UN PLANO DE HORIZONTALIDAD.

45 Por lo que tiene que ver con el ambito internacional, como se ha anticipado, desde hace varios afios Naciones Unidas ha trabajado
para avanzar en definir las responsabilidades que las empresas tienen en relacion con los derechos humanos. El documento mas
completo sobre el tema es del Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los derechos humanos y las empre-
sas transnacionales y otras empresas, “Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica del marco
de las Naciones Unidas para proteger, respetar y remediar”.
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Finalmente, la obligacion de garantia supone la implementacién de medidas que
permitan que el titular del derecho acceda al bien cuando no pueda hacerlo por si
mismo#. En este caso se trata de la exigencia a las autoridades de emprender las
acciones necesarias y convenientes para garantizar que aquellas personas que no
han podido acceder a bienes protegidos por los derechos, lo hagan. En el caso de los
proyectos de infraestructura y desarrollo, el juzgador podra tomar las providencias
debidas para asegurarse de que los beneficios que puedan derivarse de los proyectos
amplien y no limiten los derechos de las personas que habitan en el lugar previsto
para el emprendimiento. En ese sentido, podra verificar no sélo que las personas in-
volucradas no se queden sin agua, sin cultivos, sin vivienda, etc. sino que quienes no
han podido acceder a dichos bienes o necesidades (o lo han hecho en condiciones de
precariedad) puedan mejorar sus condiciones de acceso a los mismos de acuerdo con
los estandares internacionales en materia de derechos humanos. Asi, el emprendi-
miento proyectado puede convertirse en un medio a través del cual se garantice el
avance progresivo de los derechos de las personas.

No sobra recordar que las cuatro obligaciones aqui senaladas incumben a todos los
derechos, lo que significa que en el nuevo marco de los derechos ya no tienen sus-
tento las viejas tesis segun las cuales los derechos civiles implican obligaciones de
respeto (no costosas) mientras los derechos sociales, las de garantia (costosas). La
nueva redaccion constitucional deja claro que frente a todos los derechos existen las
mismas obligaciones (de hacer y de no hacer, positivas y negativas), y que todas ellas
deberan ser cumplidas por las autoridades de acuerdo con la competencia de cada
una de ellas?.

Ahora bien, frente a violaciones de derechos humanos, la Constituciéon establece al
final del parrafo tercero del articulo 1°, cuatro obligaciones especificas: la de prevenir,
la de investigar, la de sancionary la de reparar. Sobre |a relacion directa que existe en-
tre obligaciones genéricas y especificas, la Primera Sala de la SCIN ha advertido que:

“[...] todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, deben pro-
mover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, conforme a
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresi-
vidad, y que, en consecuencia, el Estado debe prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones a los derechos humanos en los términos que

establezca la ley, lo cual conlleva a que las autoridades actuen atendiendo
a todas las personas por igual, con una vision interdependiente, ya que el
ejercicio de un derecho humano implica necesariamente que se respeten
y protejan multiples derechos vinculados, los cuales no podrdn dividirse, y
todo habra de ser de manera progresiva, prohibiendo cualquier retroceso

46 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales, consultado el 4 de marzo de
2013, disponible en <http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/apuntes-sobre-la-exigibilidad-judicial-
de-los-derechos-sociales-2.pdf>

47 Abramovich, Victor y Courtis Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002.



en los medios establecidos para el ejercicio, tutela, reparacion y efectividad
de aquéllos™®.

La obligacion de prevenir abarca todas aquellas medidas de caracter juridico, politico,
administrativo y cultural que permitan generar condiciones de previsibilidad tanto
a nivel estructural (permitiendo la creacion de contextos de prevencion), como par-
ticular (desincentivando la consumacién de amenazas concretas) que promuevan la
salvaguarda de los derechos humanos#. Esta obligacion impone por tanto a los Esta-
dos el deber de actuar con la debida diligencia a fin de evitar conductas que puedan
violar derechos humanos o contribuir a su violacion. Por lo que se refiere a los me-
gaproyectos, la persona impartidora de justicia puede analizar y valorar las posibles
repercusiones sobre los derechos que podrian derivar de las acciones emprendidas
por autoridades o particulares, adelantandose a lo que podria convertirse en una vio-
lacion a los mismos. Asi, si el juzgador percibe que derivado del proyecto puesto a
su consideracion habra graves afectaciones a otros derechos, podra emprender las
acciones consecuentes para evitarlas. Si de la evidencia se desprende que habra una
contaminacion grave del aire, la tierra, el agua, o bien una afectacion a las condicio-
nes alimentarias o de salud de la poblacion, se podra optar por prevenir estos actos y
evitar posibles violaciones a derechos humanos mayores.

El Estado ademas tiene el deber de investigar toda situacion en la que se hayan vul-
nerado derechos humanos, ya sea por parte de agentes estatales o particulares que
actuen con la aquiescencia o tolerancia del Estado, “es decir, este deber se mantie-
ne cualquiera que sea el agente al cual pueda eventualmente atribuirse la violacion,
siendo incluso valido frente a particulares que actien impunemente en menoscabo
de los derechos humanos™s'.

Por su parte, la obligacion de sancionar implica que frente a los actos violatorios de
derechos humanos el Estado debe ponerles fin y sancionar a los responsables, tanto
si son agentes publicos como privados. La investigacion debe ser asumida por el Es-
tado como un deber juridico propio y no como una simple gestion de intereses par-
ticulares, que dependa de la iniciativa procesal de las victimas o de sus familiares
o de la aportacion privada de elementos probatorios, sin que la autoridad publica
busque efectivamente la verdad. En el caso que sea demostrada ante los tribunales
la afectacion a derechos toda vez que los proyectos han provocado danos a la salud,
al acceso al agua, la destruccion o deterioro de viviendas o del medio ambiente, por

48  Tesis:1a.XVIlI/2012 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro IX, junio de 2012, 1.1, p. 257, Reg. 160073.
DERECHOS HUMANOS. OBLIGACIONES CONSTITUCIONALES DE LAS AUTORIDADES EN LA MATERIA.

49  Elcontenido del deber de prevencién se conformé en el ambito del trabajo jurisprudencial de la Corte IDH que ha establecido ade-
mas que en el caso de vulneracion de los derechos humanos ésta “sea efectivamente considerada y tratada como un hecho ilicito
susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacién de indemnizar a las victimas por sus consecuencias
perjudiciales”. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentencia de fondo de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4; Corte IDH.
Caso Perozo y otros Vs. Venezuela. Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas de 28 de enero de 2009. Serie
C No. 195, parr. 149; Corte IDH. Caso Anzualdo Castro Vs. Pert. Sentencia de excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas de 22
de Septiembre de 2009. Serie C No. 202, parr. 63; Caso Gonzdlez y otras Vs. México (“Campo Algodonero”), supra nota 41, parr. 252.

50 Bravo Figueroa, Roberto Luis, Garcia Huerta, Daniel Antonio, Ortega Soriano, Ricardo Alberto y Robles Zamarripa, José Ricardo, op.
cit,, supra nota 39, p. 39.

51 Ibidem, p. 48.
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citar algunos ejemplos, es obligacion de todas las autoridades, incluyendo a los y las
impartidores de justicia, establecer las sanciones correspondientes de manera pro-
porcional a los actos violatorios de derechoss2.

Finalmente, la obligacion de reparacion implica que el Estado debera reparar los danos
provocados por violaciones a derechos humanos (no estando limitada al ambito penal).
En el sistema interamericano de derechos humanos se ha establecido que la reparacion
tiene dos vertientes, una procesal y una sustantiva. La primera implica que el Estado
garantice el derecho de acceso a la justicia, es decir, que cualquier demanda o reclamo
por la violacion de derechos humanos sea atendida y decidida por las instancias esta-
tales pertinentes, para lo cual los Estados deben crear y garantizar recursos efectivos
para ese fin. Por lo que tiene que ver con la segunda vertiente, ha establecido que el
contenido de este deber conlleva ir mas alla de una indemnizacion o compensacion
pecuniaria, entendiendo la reparacion de manera “integral” que incluye tanto al dafno
material como al inmaterial y, particularmente, el dafio moral. Cuando no es posible la
restitutio in integrum, la Corte Interamericana ha llegado a ordenar al Estado la adop-
cion de una amplia variedad de reparaciones para enfrentar “las consecuencias de la
medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una
justa indemnizacion a la parte lesionada”, como indica el articulo 63.1 de la Convencion
Americana. Entre ellas se puede mencionar la investigacion, proceso y eventual sancion
de los responsables, la restitucion, |a rehabilitacion, la satisfaccion, las garantias de no
repeticion y la indemnizacion compensatoria, ademas del pago de costas y gastoss. La
reparacion debe ademas guiarse por los principios de idoneidad y de congruencia (es
decir, idonea para enfrentar la violacion y rechazarla y congruente con los efectos y la
naturaleza de la misma). El concepto de reparacion integral no sélo ha sido desarrolla-
do por el Sistema Interamericano, tambien en Naciones Unidas encontramos referen-
cias al mismo utilizando la idea de reparaciéon “completa y efectiva”s. A nivel nacional
el concepto de reparacion integral ha sido retomado en la Ley General de Victimass®.

52 Salazar Ugarte, Pedro, La reforma constitucional sobre derechos humanos, Instituto Belisario Dominguez del Senado de la Republica,
México, 2014, p. 119

53 Para el desarrollo de cada una de estas previsiones ver Saavedra Alvarez, Yuria, “Teoria de las reparaciones a la luz de los derechos
humanos”, en Ascencio Aguirre, Ana Karina, Cano Lépez, Luis Miguel, Cervantes Alcayde, Magdalena, Color Vargas, Marycarmen,
Ortega Soriano, Ricardo Alberto, y Robles Zamarripa, José Ricardo (coord.) reformaDH, Metodologia para la ensefianza de la reforma
constitucional en derechos humanos, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Oficina en México del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos y Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2013, p. 25y ss., consultado el
6 de marzo de 2013, disponible en <http://www.sitios.scjn.gob.mx/reformasconstitucionales/sites/default/files/material_lectura/
Metodolog%C3%ADa%20Reparaciones.pdf>. Para ejemplos concretos de cada una de las reparaciones establecidas hasta la actua-
lidad en las sentencias de la Corte IDH se puede revisar Garcia Ramirez, Sergio, Reparaciones de fuente internacional por violacion
de derechos humanos (Sentido e implicaciones del parrafo tercero del articulo 1° constitucional bajo la reforma de 20m), Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, pp. 184-190.

54 Garcia Ramirez, Sergio, Ibidem, p.179.

55 Vease Comité de Derechos Humanos, “Observacion General No. 31 [80] Naturaleza de la obligacién juridica general impuesta a los
Estados Partes en el Pacto CCPR/C/21/Rev.1/Add.13", (ODACDH, 2004), parr.16, consultado el 26 de mayo de 2013, disponible en <http://
www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=478b26ea2>; Organizacion de las Naciones Unidas,
“Declaracion sobre los Principios fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder”, adoptada el 29 de
noviembre de 1985, parrs. 18 y 19, consultada el 4 de marzo de 2013, disponible en <http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/
rev/derhum/cont/19/pr/pr3o.pdf>, Asamblea General de las Naciones Unidas, “Principios y directrices basicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho in-
ternacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”, A/RES60/147 Resolucién aprobada por la Asamblea General
16 de diciembre de 2005, parr. 18, consultados el 2 de marzo de 2014, disponible en <http://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/
Pages/RemedyAndReparation.aspx>

56 Ley General de Victimas (LGV), articulo 13. Saavedra Alvarez, Yuria, op. cit., supra nota 53, p. 25.



Por lo que tiene que ver con los principios enunciados en el parrafo tercero del articulo
primero constitucional, éstos se abordaran con mayor detalle en el capitulo especifico
dedicado a ellos, enunciando una serie de consideraciones para los y las jueces que se
derivan de aquellos, relacionadas con los temas del presente Protocolo.

En el ambito de las nuevas relaciones entre el ordenamiento juridico internoy el inter-
nacional, es muy relevante una primera resolucion adoptada por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn en el expediente Varios 912/2010, a propdsito del cumplimiento
de la sentencia de la Corte IDH relativa al caso Rosendo Radilla. En ella se determiné
que el Poder Judicial de |a Federacion debe ejercer control de convencionalidad ex ofi-
cio entre normas internas y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y que
dicha obligacion es para todos los jueces del Estado mexicano. Asimismo se establecio
la facultad de todos los juzgadores de inaplicar normas contrarias a la Constitucion y
a los tratados internacionales de derechos humanos.

Algunos de dichos criterios fueron reforzados con la interpretacion posterior que el
Maximo Tribunal hizo del articulo 1° constitucional, al resolver la Contradiccion de Te-
sis 293/2011, en particular al considerar que las normas de derechos humanos estable-
cidas en la Constitucion y en los tratados internacionales constituyen un parametro
de control de regularidad constitucional a partir del cual es posible determinar que
normas o actos son validos dentro del orden juridico mexicano y cuales no. Asimismo,
establecio que toda la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos es vinculante para las autoridades del pais, siempre que la aplicacién de la misma
resulte mas benéfica para las personass’. De acuerdo con ello, todos los casos conten-
ciosos en los que la Corte se haya pronunciado sobre la violacion de derechos relacio-
nados con un proyecto de desarrollo, con independencia de que sean contra México u
otro pais, son un referente obligatorio para la labor judicial.

En el Capitulo Ill del presente Protocolo se analizan los distintos articulos constituciona-
les que reconocen los derechos civiles y politicos asi como los econémicos, sociales, cultu-
rales y ambientales que pueden ser violados al llevarse a cabo un proyecto de desarrollo.

En ese espacio se refiere y analizan aquellas leyes mexicanas (regulaciéon secundaria)
que han sido expedidas por el Congreso de la Unidn y que se relacionan de forma di-
recta con los proyectos aqui abordados. Este cuerpo normativo es tan amplio y diver-
so que, por razones de espacio, es imposible abordarlo en su totalidad; sin embargo,
cubre leyes, reglamentos, Normas Oficiales Mexicanas, entre otros. En cualquier caso
es importante volver a subrayar que la persona juzgadora siempre podra llevar a cabo
un ejercicio de control de regularidad confrontando las normas secundarias u oficia-
les con la Constitucion y los tratados internacionales, debiendo asegurarse de que el
contenido de las primeras se ajuste al de las segundas, interpretando dichas normas
conforme al principio pro personae.

57 Parallevar a cabo busquedas de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se recomienda el uso del Buscador
Juridico en Materia de Derechos Humanos disponible en <www.bjdh.org.mx.>
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El cierre de la edicion del presente Protocolo se realizé con anterioridad a la promul-
gacion de las leyes secundarias de la denominada “reforma energética”. Debido a esta
razén, este documento no hace referencia a esta legislacion. Sin embargo los princi-
pios y derechos aqui desarrollados pueden ser utilizados para el analisis de cualquier

ley y/o proyecto.

= Fuentes juridicas de origen internacional

Son multiples las fuentes internacionales sobre derechos civiles y politicos, derechos
econémicos, sociales y culturales (DESC) y derecho a un medio ambiente sano a las
cuales se recurre en este Protocolo.

Por lo que tiene que ver con el primer grupo de derechos, el documento mas significa-
tivo en la materia es el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).En
este tratado se definen el derecho al debido proceso (art. 14), el derecho a la informa-
cion (art.19), el derecho a la libertad de expresion (art.19), el derecho de reunién (art.
21) y el derecho de asociacion (art. 22).

Por lo que tiene que ver con el reconocimiento de los derechos civiles y politicos en
el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos, la Convencién
Americana sobre los Derechos Humanos (CADH)% es el principal documento vincu-
lante. Los derechos relevantes a los fines del presente Protocolo son el derecho al
debido proceso (art. 8), el derecho a la libertad de pensamiento y de expresién en el
que se enumera también el derecho a la informacioén (art. 13), al derecho de reunion
(art. 15) y al derecho de asociacion (art. 16). La jurisprudencia del Sistema Interame-
ricano relevante en la materia asi como algunas decisiones de cortes nacionales y
provenientes de otros paises, son un referente mas de este Protocolo a cuyo analisis
esta dedicado un capitulo especifico.

Por lo que tiene que ver con los DESC, uno de los documentos mas relevantes es el Pac-
to Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante, PIDESC®?)
asi como las Observaciones Generales (en adelante, OG) que han sido emitidas por
el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante, Comité DESC)
para delimitar el alcance de los articulos del PIDESC y que operan como fuente de in-
terpretacion autorizada del contenido del Pacto®. Los derechos humanos reconocidos
en ese instrumento internacional que resultan de importancia para este Protocolo son

58 EI PIDCP fue adoptado por la Asamblea General de la ONU en 1966. México lo ratificé el 23 de marzo de 1981.

59 La CADH fue aprobada en 1969 y ratificada por México el 3 de enero de 1981.

60  ElPacto cuenta con un Protocolo Facultativo (PF) que entré en vigor el 5 de mayo de 2013 y establece tres mecanismos para atender
violaciones a los derechos consagrados en el PIDESC. Los Estados que sean parte del PF PIDESC reconocen la competencia del Comité
DESC para recibir y examinar comunicaciones de personas o grupos de personas bajo su jurisdiccion, que aleguen ser victimas de
una violacién a sus DESC por acciones u omisiones de ese Estado Parte. Hasta el momento México no ha ratificado este relevante
instrumento internacional a través del cual se conforma el primer tribunal internacional en materia de DESC.

61 El Comité DESC de la ONU fue establecido en 1985 con el fin de supervisar la actuacion estatal en la materia y emitir observaciones
finales a los informes periédicos que los Estados deben presentarle sobre las medidas adoptadas y el avance logrado en materia
DESC. Desde 1988 este érgano, como también lo hace el Comité de derechos civiles y politicos, ha empezado a emitir OG.



los derechos a una vivienda y a una alimentacién adecuadas, al agua® (art. 11.1) y a la
salud (art.12). Las OG que profundizan y delimitan el contenido de cada uno de éstos
derechos son la No. 4 sobre el derecho a una vivienda adecuada, la No. 7 sobre los des-
alojos forzosos, la No. 12 sobre el derecho a una alimentacion adecuada, la No. 15 sobre
el derecho humano al agua, y Ia No. 14 sobre el disfrute del mas alto nivel posible de
salud. Cada una de ellas ofrece elementos relevantes en relacion con las situaciones en
las cuales se pretende llevar a cabo un proyecto de desarrollo, los conflictos por ellos
generados y los derechos humanos vulnerados.

En relacion con el derecho a una vivienda adecuada y los desalojos forzosos se re-
curre, entre otros documentos, al Folleto Informativo No. 25 que la Oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas sobre Derechos Humanos (OACNUDH) elaboré con
el fin de precisar y resumir los diferentes aspectos previstos en los distintos instru-
mentos internacionales existentes sobre desalojos forzosos y violacion a derechos
humanos. Sobre este tema son relevantes los “Principios y directrices basicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones”, aprobados por la Asamblea General de
la ONU en su resolucién 60/147 del 16 de diciembre de 2005. Este instrumento desa-
grega una serie de elementos previstos en instrumentos internacionales que son de
utilidad al momento de reparar los danos provocados por los desalojos. Finalmen-
te, otro documento importante son los “Principios y Directrices sobre los desalojos
y el desplazamiento generados por el desarrollo” presentado en 2007 por el anterior
Relator Especial sobre el derecho a la vivienda adecuada, que se fundamenta en el
derecho internacional de los derechos humanos, especialmente en las OG.No.4y 7y
en los principios antes mencionados®.

Por lo que tiene que ver con en el Sistema Interamericano de Proteccién de los Dere-
chos Humanos, el presente documento recurrio principalmente al Protocolo Adicional
a la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos en materia de derechos eco-
némicos, sociales y culturales (también conocido como Protocolo de San Salvador),
que es el principal instrumento vinculante en materia de DESC de dicho sistema®.En
él se reconocen entre otros el derecho a la salud (art. 10), a un medio ambiente sano
(sobre el cual regresaremos mas adelante) y a contar con servicios publicos basicos

62  En el parrafo11.1 se establece que “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de
existencia”. Si bien el derecho humano al agua no se encuentra reconocido de manera explicita en el PIDESC, el Comité DESC ha
precisado que la palabra “incluso” indica que la enumeracion de derechos no era exhaustiva. En la OG N° 15, parrafo 3 se establece
que “El derecho al agua se encuadra claramente en la categoria de las garantias indispensables para asegurar un nivel de vida
adecuado, en particular porque es una de las condiciones fundamentales para la supervivencia. Ademas, el Comité ha reconocido
anteriormente que el agua es un derecho humano amparado por el parrafo 1 del articulo 11 (véase la “Observacion General No. 6.
El derecho al agua también esta indisolublemente asociado al derecho al mas alto nivel posible de salud (parr. 1 del art.12) y a los
derechos a una vivienda y una alimentacién adecuadas (parr.1del art. 11)". Este derecho también debe considerarse conjuntamente
con otros derechos consagrados en la Carta Internacional de Derechos Humanos, entre los que ocupa un lugar primordial el derecho
alavidayaladignidad humana”.

63  Sobre el tema de la consulta a poblacion indigena véase SCIN, Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que
involucren personas, comunidades y pueblos indigenas, 22 edicion, México, 2014, p. 19.

64  ElProtocolo fue adoptado por la Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos en 1988y ratificado por México en
1996.
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(art.11) y ala alimentacion (art.12); también se hace referencia a la jurisprudencia que
emana del Sistema Interamericano y que, como se anticip9, es una fuente vinculante
a nivel nacional. También en este caso, se ha recurrido a algunas sentencias emitidas
por tribunales internacionales y nacionales sobre la materia.

En relacion al derecho a un medio ambiente sano, el principal documento interna-
cional al cual se recurre es el Protocolo de San Salvador por ser el tnico tratado inter-
nacional con caracter vinculante que explicita este derecho y le dota de contenido,
incluyéndolo entre los demas derechos humanos reconocidos. En dicho documento
se establece que: “1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano
y a contar con servicios publicos basicos. 2. Los Estados partes promoveran |a protec-
cion, preservacion y mejoramiento del medio ambiente”®s.

También de relevancia es la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo
que establece principios especificos que seran analizados en el siguiente capitulo,
como el de equidad intergeneracional, el de acceso a la informacion ambiental y a
la participacion, y el principio precautorio que resulta de especial relevancia para el
presente Protocolo. El y la juez cuentan por lo tanto con importantes instrumentos
para proteger el medio ambiente frente a proyectos cuyos posibles efectos daninos
no resultan totalmente comprobados.

Los diferentes documentos internacionales en materia de derechos humanos que
son fundamento del presente Protocolo se engloban en tres categorias. En la primera
se incluye la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que prevé una amplia
gama de derechos y que si bien en el momento de su emisién no contaba con un
caracter vinculante, en la actualidad es considerada por los 6rganos internacionales
competentes como una manifestacion del derecho internacional consuetudinario de
tipo vinculante para todos los Estados Partes de las Naciones Unidas.

En la segunda categoria se encuentran tanto el PIDESC como el PIDCP, asi como la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Protocolo Adicional a la Con-
vencion Americana en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, ambos
del sistema interamericano, todos ellos de caracter vinculante para los Estados que
los suscriben.

En la tercera categoria se incluyen diversos documentos de derechos humanos, que
asumen diferentes denominaciones como declaracion, principios basicos, reglas mi-
nimas, reglas, directrices, observaciones generales, los cuales forman parte de lo que
la Corte IDH ha definido como corpus juris del derecho internacional de los derechos
humanos. En su Opinién Consultiva OC-16/1999, dicho Tribunal manifesté que “el
corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta formado por un
conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados

65  Articulon.



(tratados, convenios, resoluciones y declaraciones)”®. El concepto de corpus juris ha
sido reafirmado por la Corte Interamericana mas recientemente tanto en sentencias
como en opiniones consultivas.

El concepto de corpus juris resulta ademas en linea con lo establecido en la Conven-
cion de Viena sobre el Derecho de los Tratados®” que agrupa tanto tratados como
también otro tipo de instrumentos —tales como las declaraciones o las resolucio-
nes— que han sido emitidos para dar contenido a los derechos humanos reconocidos
en aquéllos, asi como para especificar la naturaleza de las obligaciones que se des-
prenden de los derechos. Del mismo modo, los informes, observaciones generales y
recomendaciones generales, de relatores, comités y 6rganos del sistema universal e
interamericano de derechos humanos, no pueden considerarse como documentos
sin ningun valor normativo. Estos documentos son emitidos en virtud de autoriza-
ciones y facultades contenidas en los propios tratados internacionales de caracter
vinculante. De esta forma se ha avanzado en el argumento de que en virtud de que
los tratados internacionales deben ser cumplidos de buena fe por los Estados, con-
forme al principio pacta sunt servanda contenido en el articulo 27 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, los Estados no pueden argumentar que la
interpretacion autorizada que realizan estos 6rganos internacionales, conforme a las
propias facultades acordadas por los Estados, no tiene valor normativo.

De lo anterior se puede concluir que el derecho internacional de los derechos huma-
nos esta conformado tanto por fuentes de caracter obligatorio, como por otros ins-
trumentos®® que son de utilidad en la medida que desarrollan el contenido y alcance
de los derechos reconocidos en los tratados internacionales ratificados por el Estado
Mexicano.

Finalmente, el presente Protocolo también retoma instrumentos emitidos por el Ban-
co Mundial y por otros organismos de cooperacion internacional que ofrecen algunos
ejemplos relacionados con los debates que en ese marco se estan dando en relacion
a temas vinculados con la violacion de derechos humanos provocados por proyectos
de desarrollo que éstos organismos financian.

66  Corte IDH, El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, Opinién con-
sultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, parr. 115.

67  Enelarticulo 2°, inciso a) de la Convencion se lee: “Se entiende por “tratado” un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento tnico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera
que sea su denominacién particular”. En esta misma linea, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién interpretd
que la nocién de tratado es puramente formal siempre que su contenido sea acorde con su objeto y finalidad, pues desde el punto
de vista de su caracter obligatorio los compromisos internacionales pueden denominarse tratados, convenciones, declaraciones,
acuerdos, protocolos o cambio de notas. Cf. Tesis: 2a/).10/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, fe-
brero de 2007, t. XXV, Reg. 173146. TRATADOS INTERNACIONALES. ADMITEN DIVERSAS DENOMINACIONES, INDEPENDIENTEMENTE
DE SU CONTENIDO.

68 Corcuera Cabezut, Santiago, Derecho constitucional y derecho internacional de los derechos humanos, México, Oxford University Press,
2002, p. 41-68 y Dulizky, Ariel, “Alcance de las obligaciones internacionales de los derechos humanos”, en Martin, Claudia, Rodriguez-
Pinzon, Diego y Guevara B, José A. (comp.), Derecho internacional de los derechos humanos, Fontamara, Universidad Iberoamericana,
México, pp. 79-118, consultado el 6 de marzo de 2014, disponible en <http://enj.org/web/docman/doc_download/3033-alcance-de-
las-obligaciones-internacionales-obligaciones-de-los-derechos-humanos-ariel-e-dulitzky.html>




7. PONDERACION COMO METODO INTERPRETATIVO Y EL JUICIO DE PROPOR-
CIONALIDAD

Normalmente, el impulso, promocién o construccién de proyectos de desarrollo e in-
fraestructura ha ido acompanado de una bateria de argumentos con los que se les
legitima, basados en la garantia de ciertos derechos o en la consecucién de determi-
nados objetivos que se estiman convenientes para amplios sectores de la poblacion.

Es asi que los proyectos de desarrollo pueden impulsarse asegurando que su cons-
truccion y operacion generara importantes beneficios sociales. Se puede argumentar
que con base en ellos se facilitara la comunicacién de una region a otra (derecho al
libre transito); o bien que gracias a ellos se podrd almacenar -o transportar- agua en
donde no la hay (derecho al agua). También puede subrayarse que en virtud de ellos
se crearan nuevas regiones o polos de crecimiento econémico -por la extraccion de
recursos minerales, forestales o cualquier otro-, o bien que durante la construccion de
los mismos se crearan empleos (derecho al trabajo).

Con independencia del debate de sus beneficios, el problema es que estos proyectos
—tanto en sus periodos de construccion como de operacién— pueden implicar la vio-
lacion de derechos humanos protegidos por la Constitucion y los tratados, sobre todo
(aunque no sélo) de aquellas personas que habitan los territorios donde se llevan a
cabo los emprendimientos. Inundar miles de hectareas con una presa hidroeléctrica
puede desplazar pueblos y comunidades enteras; concesionar una mina a cielo abier-
to puede provocar la afectacion ambiental de los territorios donde se explotay genera
importantes riesgos para la salud de las personas que ahi habitan. En pocas palabras,
los mega emprendimientos que se impulsan argumentando la garantia de determi-
nados derechos pueden también provocar afectaciones sobre otros derechos®.

Cuando la violacion a los derechos es masiva, evidente y no atiende los contenidos
obvios establecidos en la Constitucion y los tratados, las y los impartidores de justicia
podran hacer valer los derechos y el respeto al marco constitucional, sin embargo,
pueden presentarse casos dificiles, de conflicto entre derechos, que exigen ser re-
sueltos por quienes administran justicia con base en criterios interpretativos que den
certeza y racionalidad a sus decisiones. Frente a estos casos, un principio util que
puede ayudar a garantizar que no se produzcan intromisiones indebidas en el ambito
de los derechos es la ponderacion.

En tanto dicho principio tiene un importante nivel de abstraccion, impartidores/as
de justicia en todo el mundo —incluyendo a los jueces y juezas de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos— han desarrollado herramientas interpretativas
de caracter practico que son utiles para resolver los casos dificiles de colisién entre

69  Asilo ha documentado recientemente el Relator Especial sobre pueblos indigenas en relacién con las industrias extractivas. A/
HRC/24/41, supra nota 4.



derechos™. La mas extendida y utilizada es el juicio (o test) de proporcionalidad™. El
objetivo principal de este instrumento interpretativo es proteger los derechos hu-
manos de restricciones arbitrarias que puedan ir mas alla de lo constitucionalmente
permitido, evitando asi la irracionalidad o desproporcion en las decisiones tomadas
por las autoridades.

A través de un conjunto de pasos precisos, este “test” permite imprimir objetividad
al analisis de constitucionalidad que emprendan los jueces frente a los casos dificiles
de colision entre derechos. En el Caso Kimel Vs. Argentina, la Corte Interamericana
determind que cuando existen dos derechos acogidos por la Convencion “es nece-
sario garantizar el ejercicio de ambos. En este sentido, la prevalencia de alguno en
determinado caso dependera de la ponderacion que se haga a través de un juicio de
proporcionalidad”?.

Si lo Ilevamos al terreno de los proyectos de desarrollo podemos decir que el juicio
de proporcionalidad también se convierte es una de las herramientas analiticas que
pueden ayudar a determinar si los fines perseguidos por los emprendimientos de in-
fraestructura realmente justifican la restriccion o dano de ciertos derechos, y si los
impactos que habran de producir las obras o proyectos son proporcionales respecto
de los beneficios que éstas habran de aportar. El test puede ayudar a construir crite-
rios racionales que permiten determinar si las decisiones, los actos y las consecuen-
cias que derivan de un megaproyecto guardan una relacion de proporcion frente a los
danos que éstos puedan causar.

La Corte Interamericana ha utilizado en multiples ocasiones esta herramienta para
determinar, en casos concretos, cuales restricciones de los derechos son tolerables
por el derecho internacional de los derechos humanos. Por ejemplo, en el Caso Sara-
maka Vs. Surinam, la Corte senal6 que “...los derechos a la propiedad, como muchos
otros de los derechos reconocidos en la Convencién, estan sujetos a ciertos limites y
restricciones”. Por ello, la Corte ha sostenido en otras ocasiones que, de conformidad
con el articulo 21de la Convencidn, el Estado podra restringir el uso y goce del derecho
a la propiedad siempre que las restricciones: a) hayan sido previamente establecidas
por ley; b) sean necesarias; c) proporcionales y d) que tengan el fin de lograr un objeti-
vo legitimo en una sociedad democratica”?. Por su parte, la SCIN ha establecido en su
jurisprudencia que las restricciones a los derechos deben superar tres pasos: 1) debe
ser admisible constitucionalmente, eso es, debe introducirse para la consecucion de
un objetivo contemplado en la Constitucion; 2) debe ser una medida idénea, lo que
implica que la restriccion debe ser necesaria para la consecucion del fin inicialmente

70 Véase por ejemplo Juzgado Primero de Distrito Auxiliar con residencia en Guadalajara, Jalisco, Amparo indirecto 2245/2008 y su
acumulado 2262/2008, el cual es retomado como muestra de aplicacion del principio de proporcionalidad en el cap. IV de este
documento.

7 También conocido como juicio de ponderacién o test de razonabilidad.

72 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de fondo, reparaciones y costas de 2 de mayo de 2008 Serie C No. 177, parr. 51.

73 Corte IDH. Caso de Saramaka Vs. Surinam. Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas de 28 de noviembre
de 2007. Serie C No. 172, parr. 127.
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propuesto; 3) debe ser proporcional con respecto a la afectacion que hace en otros
bienes, derechos o intereses constitucionales.

Si bien los criterios no son idénticos, si son muy similares, y a partir de una interpretacion
sistematica y teleologica de los mismos se puede decir que este juicio de proporcionali-
dad o test de razonabilidad puede dividirse en cuatro fases analiticas?.

La primera fase consiste en verificar la legitimidad constitucional de la finalidad o finali-
dades que estan detras de las normas o decisiones estatales (en este caso de los proyec-
tos de infraestructura). En otras palabras, los jueces y juezas deben asegurarse de que
los objetivos que se persiguen a través de los emprendimientos de desarrollo no estén
prohibidos por la Constitucion y los tratados y ademas que sean considerados por dichas
normas como valores de la mas alta jerarquia (en tanto que estaran colisionando con
derechos humanos constitucionalmente reconocidos)?.

Una vez analizado lo anterior, el segundo paso debera orientarse a determinar si el pro-
yecto en cuestion es el idoneo para lograr los fines que se busca perseguir. Se trata de un
analisis de la idoneidad o adecuacion del proyecto para lograr los objetivos trazados y
producir los resultados legitimos perseguidos?’.

La tercera cuestion que debe ser analizada es la necesidad del proyecto. La nocion de “ne-
cesidad” implica que el juzgador debera asegurarse de que no existen otros medios para
alcanzar, con la misma eficacia, el fin o fines perseguidos por el proyecto y que produzca
menores danos a los derechos en juego™. Como lo establece el estandar creado por la
Corte Interamericana, “entre varias opciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse
aquella que restrinja en menor escala el derecho protegido™.

Finalmente debera llevarse a cabo un analisis de la proporcionalidad entre los beneficios
y los danos a los derechos o valores en juego®. El impartidor de justicia debera intentar
descubrir si la posible restriccion o afectacion a los derechos, no es superior al beneficio
que dicha obra habra de significar. En esta ultima fase de analisis, los juzgadores deberan
asegurarse que la restriccion de los derechos de las personas que seran afectadas por los
emprendimientos, es menor a los beneficios derivados de la misma.

74 Primera Sala de la SCIN, Amparo directo en revisién 75/2009, 2009, disponible en <http://wwwz2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/
PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=105196>. Caso Kimel, supra nota 72, parr. 51.

75  Asilo hizo la Corte Interamericana en el Caso Castafieda Gutman Vs. México. Sentencia de excepciones preliminares, fondo, repara-
ciones y costas de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, parrs. 176-205.

76  Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. El principio de proporcionalidad como criterio para
determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 32
Edicién, Madrid, 2007, p. 251y ss.

77 Caso Kimel y otros Vs. Argentina, supra nota 72, parrs. 68 -71.

78 Ibidem, parrs. 72 - 80.

79  Ver Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Sentencia de fondo, reparaciones y costas de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 11, parr.
96. Ver también Corte IDH, La colegiacion obligatoria de periodistas (Arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, consultado el 3 de diciembre de 2013, disponible en <http://biblio.juridicas.
unam.mx/libros/4/1844/18.pdf>

80  Caso Kimel y otros Vs. Argentina, supra nota 72, parrs. 81a 95.



Las personas juzgadoras valoraran silos dafnos ocasionados a los derechos de las personas
y las comunidades a causa de los emprendimientos son de algin modo reparables
o constituyen danos irreversibles. Si el juzgador evalia que el dano a los derechos
es superior al beneficio que la obra podria generar, entonces se trata de una relacion
desproporcionada que por ello no supera el examen de proporcionalidad y por tanto
debe considerarse contraria a la Constitucion y a los tratados.

8. CONCEPTOS
Para los fines del presente Protocolo se entendera por:

= Personas afectadas por un proyecto de desarrollo: cualquier propietario/a,
poseedor/a, avecindado/a, arrendatario/a y ocupante que pierde tierras, vivien-
das, bienes personales e intangibles a causa de un proyecto de desarrollo asi
como personas que sufren otros tipos de impactos y violaciones a sus derechos
humanos (pérdida de empleo, pérdida o restriccion de acceso a medios de vida
de tipo publico o privado como recursos pesqueros, forestales, etc.) a raiz de los
impactos del proyecto sobre un recurso natural del que se benefician.

CONCEPTO DE PERSONA AFECTADA

Se ha dado una importante producciéon académica que, retomando lo establecido en
los tratados internacionales en materia de derechos humanos, ha resaltado la necesi-
dad de repensar el concepto de persona afectada no limitandolo exclusivamente a los
propietarios que pierden sus tierras o viviendas a causa de un desalojo y que por ello
son indemnizados, sino también a los poseedores, avecindados y arrendatarios.

Sobre este tema, y partiendo de la idea de que entre los efectos negativos que la cons-
truccidn de una presa puede implicar estan la pérdida de recursos o el acceso a los mis-
mos y la pérdida de fuentes de ingreso o de mejor sustento por parte de las personas
afectadas®, el Banco Mundial (BM) ha establecido que también debe contemplarse
como afectados a las personas que sufren otros tipos de impactos y violaciones a sus
derechos humanos (pérdida de empleo, pérdida o restriccién de acceso a medios de
vida de tipo publico o privado como recursos pesqueros, forestales, etc.) a raiz de la
construccion de un proyecto sobre una tierra de la que se benefician®. Es interesante
que este organismo internacional también haya sostenido que la ausencia de un titu-
lo legal sobre la tierra no excluye a las personas del beneficio de un reasentamiento®.

La Comisién Mundial de Represas (CMR), organismo independiente establecido por el
BM, considera que el desplazamiento tiene dos vertientes: el “desplazamiento fisico”
y el desplazamiento (privacion) de “medios de subsistencia”.
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“En sentido estricto, el desplazamiento produce el desalojo fisico de personas que viven
en el area del embalse o de otro proyecto. Esto se produce no sélo a causa del llenado de
embalses sino también de la instalacién de estructuras del proyectoy de infraestructu-
ras conexas. La CMR constata que con demasiada frecuencia el desplazamiento fisico es
involuntario e implica coercion y fuerza, y en algunos pocos casos incluso quitar la vida.
Sin embargo, la inundacién de tierras y la alteracion del ecosistema fluvial, ya sea rio
arriba o rio abajo, también afecta los recursos disponibles para actividades productivas
basadas en tierras o en los rios. En el caso de comunidades que dependen de |a tierra
y de la base de recursos naturales, esto con frecuencia produce la pérdida de acceso a
medios tradicionales de subsistencia, incluyendo produccién agricola, pesca, pastoreo
de ganado, recoleccion de lefia y cosecha de productos forestales, para mencionar unos
pocos. No s6lo entorpece esto las economias locales, sino que de hecho impide, en un
sentido amplio, que personas tengan acceso a una serie de recursos naturales e insu-
mos ambientales para sus medios de subsistencias. Esta forma de desplazamiento de
medios de subsistencia quita a las personas sus medios de produccion y los desaloja de
su medio sociocultural actual. [...] El término ‘afectadas’ se aplica, pues, a las personas
que se enfrentan con cualquiera de estas dos clases de desplazamientos”?.

Deacuerdo con lo anterior, se puede deducir que todo tipo de afectado debera gozar de
la proteccion e indemnizacién correspondiente al tipo de violacion y pérdida sufrida.

Centros de origen: es el area geografica del territorio nacional en donde se llevo
a cabo el proceso de domesticacién de una especie determinada®.

Persona defensora de derechos humanos: las personas fisicas que actien indivi-
dualmente o como integrantes de un grupo, organizacién o movimiento social,
asi como personas morales, grupos, organizaciones o movimientos sociales cuya
finalidad sea la promocion o defensa de los derechos humanos?®®.
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Desalojos justificados (no forzosos): los que se llevan a cabo en contra de quie-
nes han incumplido deliberadamente obligaciones legales o contractuales para
con otros arrendatarios o residentes o para con las personas o entidades pro-
pietarias de residencias o tierras como en el caso de: a) declaraciones, ataques
o tratos racistas o discriminatorios de algin otro modo de un arrendatario o
residente contra otro; b) la destruccion injustificable de bienes de alquiler; c) la
persistente morosidad en el pago del arrendamiento a pesar de que se ha de-
mostrado la capacidad de pago y sin que medie el incumplimiento de los debe-
res del propietario en cuanto a la habitabilidad de la vivienda; d) una persistente
conducta antisocial que amenaza, hostiga o intimida a los vecinos o una con-
ducta continua que amenaza la sanidad o la seguridad publicas; e) una conduc-
ta claramente delictiva, tipificada en la ley, que amenaza los derechos ajenos;
f) la ocupacion ilicita de una propiedad que esta habitada en el momento de la
ocupacion; g) la ocupacién de tierras o viviendas de las poblaciones ocupadas
por los nacionales de una Potencia ocupante.

Desalojos forzosos: el hecho de hacer salir a personas, familias y comunidades
de los hogares y/o los bienes inmuebles que ocupan, en forma permanente o
provisional, contra su voluntad y sin ofrecerles medios apropiados de proteccion
legal o de otra indole ni permitirles su acceso a ello.

Fracturacion hidraulica: conocida mundialmente como fracking, es la técnica
empleada en la explotacion de hidrocarburos no convencionales, como el gas
de esquisto o shale, que se encuentran en rocas de baja permeabilidad a mil o
hasta cinco mil metros de profundidad, y que consiste en introducir a alta pre-
sion en los pozos, perforados primero verticalmente y luego horizontal y radial-
mente, un liquido fracturante conformado por 9o% de agua (que puede abarcar
entre 9 a 29 millones de litros de agua por pozo), 8-9% de agentes apuntalantes
y 1-2% de productos quimicos, lo que fractura la roca y libera el gas, produciendo
un liquido residual.

Organismos genéticamente modificados (OGM): son organismos que fueron
manipulados mediante técnicas de genética molecular con el proposito de que
exhiban nuevos caracteres®”.

Organismo vivo modificado (OVM): cualquier organismo que posea una combi-
nacion nueva de material genético obtenida mediante el uso de la biotecnologia
moderna (es decir, técnicas de manipulacién in vitro de dcidos nucleicos, inclui-
dos métodos de ADN recombinante y técnicas de fusion celular que permiten
trascender las barreras naturales de la reproduccién). En ocasiones se utiliza el
término como sinénimo de organismo genéticamente modificado (OGM)®.
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Proyectos de desarrollo: aquellos emprendimientos impulsados por empresas
y/o el Estado, en zonas rurales o urbanas, que tengan fines comerciales o se
lleven a cabo con el objetivo de servir al bien comun, y supongan la adquisicion,
arriendo u ocupacion de tierras y territorios impactando sobre la vida de las
personas o comunidades que en ellas habitan, o de las que ellas dependen, y
trayendo consigo posiblemente una afectaciéon sobre sus derechos humanos.
Nos referimos principalmente, aunque no exclusivamente, a la industria mi-
nera u otra industria extractiva (gas, petréleo), presas (ya sea hidroeléctricas o
para el almacenamiento de agua), trasvases hidricos, autopistas y vias urbanas,
grandes proyectos inmobiliarios (edificios, unidades habitacionales, centros co-
merciales), proyectos turisticos, escaleras nauticas, rellenos sanitarios, centros
para el manejo de residuos toxicos, compra o alquiler masivo de tierras, trans-
génicos, corredores industriales, plantas de generacion de energia geotérmicas,
nucleares o proyectos edlicos.

Hidrocarburos no convencionales: son aquellos hidrocarburos que permanecen
en la roca madre donde se generaron, como el petroleo y el gas de esquisto de
lutitas (en inglés shale oil y shale gas), y constituyen yacimientos de baja per-
meabilidad, a diferencia de los hidrocarburos convencionales que han migrado
a rocas reservorio permeables que facilitan su extraccién.

Procedimiento de evaluaciéon del impacto ambiental (PEIA): procedimiento a
través del cual la Secretaria del Medio Ambiente y Recursos Naturales estable-
ce las condiciones a que se sujetara la realizacion de obras y actividades que
puedan causar desequilibrio ecolégico o rebasar los limites y condiciones esta-
blecidos en las disposiciones aplicables para proteger el ambiente y preservary
restaurar los ecosistemas, a fin de evitar o reducir al minimo sus efectos nega-
tivos sobre el medio ambiente.

Manifestacion de impacto Ambiental (MIA): documento mediante el cual se da
a conocer, con base en estudios, el impacto ambiental, significativo y potencial
que generaria una obra o actividad, asi como la forma de evitarlo o atenuarlo
en caso de que sea negativo. El listado de obras y actividades federales que re-
quieren de una manifestacion de impacto ambiental y su correspondiente au-
torizacion por parte de la Secretaria del Medio Ambiente y Recursos Naturales
estan comprendidas en el articulo 28 de la Ley General del Equilibrio Ecolégico
y la Proteccion al Ambiente y en el articulo 5 de su reglamento en Materia de
Evaluacion del Impacto Ambiental.



Capitulo

I1.

PRINCIPIOS GENERALES







a Constitucion Politica reconoce varios principios generales que deben ser ob-
servados por todos los operadores judiciales. Estos principios han sido inter-
pretados como guias indispensables para la comprensién e interpretacion de
los derechos humanos.

En el presente capitulo se analiza el significado de estos principios, incluyendo de igual
forma otros que estan relacionados con el derecho a un medio ambiente adecuado.

Es importante sefalar que de los principios que a continuacién se desarrollan, se des-
prenden consideraciones para lasy los juzgadores, entendidas como las consecuencias
practicas que derivan de dichos principios, funcionando de esta forma como una guia
para los operadores de justicia para darle efectos utiles a aquellos.




Fundamento juridico

Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, articulos
1%y 2°

Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos, articulo 2.1.

Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, articulos 4, 24
y 26.

Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Cultura-
les, articulos 2.2 y 10.3.

Convenio 169 de la OIT, articulos
2°y 3%,

Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, articulos 1°,

2°y 24%.

Observacion general No. 20 So-
bre la no discriminacion y los
derechos econémicos, sociales y
culturaless°.

Principios y Directrices sobre los
desalojos y el desplazamiento
generados por el desarrollo, pa-
rrafos 14, 47, 52.

NO DISCRIMINACION

Este principio, ademas de ser un derecho en
si mismo, tiene un estrecho vinculo con el
principio de igualdad. Ambos son componentes
fundamentales de las normas internacionales de
derechos humanos, esenciales para el efectivo
goce y ejercicio de todos los derechos.

Su importancia atraviesa transversalmente a to-
dos los derechos humanos y determina la forma
en la que éstos deberan aplicarse.

De conformidad con la no discriminacion, ningu-
na persona —campesina, indigena, habitante po-
bre de una ciudad, mujere, nina y nino, persona
con discapacidad, etc.— afectada por un proyec-
to de desarrollo podra sufrir alguna distincion o
exclusion basada en la nacionalidad, sexo, raza u
origen étnico, religiéon o creencias, discapacidad,
edad u orientacion sexual, pobreza o marginacion
econdmica que dé por resultado la anulacién, res-
triccion o el menoscabo del reconocimiento, goce
o ejercicio de los derechos humanos.

El Comité DESC de la ONU ha reconocido la
existencia de una discriminacion sistémica o
estructural contra algunos grupos, que es om-
nipresente y esta fuertemente arraigada en el
comportamiento y la organizacion de la sociedad
y a menudo implica actos de discriminacion in-
directa o no cuestionada. Una muestra de este
tipo de discriminacion es la que encontramos en

“normas legales, politicas, practicas o actitudes culturales predominantes en el sec-
tor publico o privado que generan desventajas comparativas para algunos grupos y

89  Disposiciones relacionadas con la no discriminacién se encuentran también en una serie muy amplia de tratados internacionales
sobre discriminacion racial, discriminacién hacia las mujeres, los derechos de los nifios, los refugiados, los trabajadores migratorios,
los pueblos indigenas o las personas con discapacidad.

90 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, “Observacion General No. 20 La no discriminacién y los derechos econdmi-
cos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales) E/C.12/GC/20”
(Comité DESC/2009), disponible en <http://wwwz2.ohchr.org/english/bodies/cescr/docs/E.C.12.GC.20_sp.doc >



privilegios para otros?'. Es decir se trata de normas, politicas, practicas o actitudes que
aunque no establecen una distincion de manera abierta, tienen efectos negativos en
un grupo determinado de personas.

Los organismos del sistema universal de derechos humanos han subrayado también
la necesidad de prestar especial atencion a las mujeres que sufren de una doble dis-
criminacion, incluidas las mujeres con discapacidad, VIH-SIDA, en situacién minorita-
ria u otra situacion vulnerable, asi como las mujeres que sufren desalojos forzosos®2.

El principio de no discriminacion tiene por objeto garantizar la igualdad de trato (o
igualdad formal) y la igualdad de oportunidades (o igualdad material), partiendo del
reconocimiento juridico de la diferencia. Por lo anterior, los Estados podran establecer
distinciones objetivas y razonables cuando éstas se realicen respetando los derechos
humanos y de conformidad con el principio de aplicacion de la norma que mejor pro-
teja los derechos de la persona%.

La discriminacion puede ser directa (tratamiento diferenciado basado en algunos de
los rasgos antes mencionados) o indirecta (el derecho da un tratamiento formalmente
neutro a grupos y personas que en los hechos son diferentes, por lo que el grupo mas
débil se ve afectado). En el marco de la discriminacién indirecta se puede enumerar
también a la sistémica o estructural.

La prohibicion de discriminacion obliga a las autoridades, y en relacion a la igualdad
material también a los particulares®4, no sélo a no discriminar sino también a contri-
buir a la lucha en contra de la misma%.

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

En el momento de interpretar y aplicar las leyes relacionadas con las diferentes fases
de los proyectos de desarrollo, el principio de no discriminacién debe servir como uno
de los criterios basicos a perseguirse por parte de |la persona juzgadora.

91 Ibidem, parr.12.

92 Enla Recomendacion general N218 del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer se llama la atencién sobre
las mujeres con discapacidad porque “sufren de una doble discriminacion por la situacion particular en que viven”. Por otro lado,
en la OG N2 7 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, parrafo 10, se sefiala que las mujeres son particularmente
vulnerables cuando se quedan sin hogar.

93 Tesis: 1a. CXLV72012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Décima Epoca, libro XI, agosto de 2012, t. 1, p. 487,
Reg.2001341. IGUALDAD ANTE LA LEY Y NO DISCRIMINACION. SU CONNOTACION JURIDICA NACIONAL E INTERNACIONAL.

94  Tesis: 1a. XX/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro XVI, enero de 2013, t, 1, p. 627, Reg.
2002504. DERECHOS FUNDAMENTALES DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION. GOZAN DE EFICACIA EN LAS RELACIONES ENTRE
PARTICULARES.

95  Para profundizar sobre el principio de no discriminacion se puede consultar Gutiérrez Rivas, Rodrigo y Salazar Ugarte, Pedro, Igual-
dad, no discriminacion y derechos sociales. Una vinculacion virtuosa, CONAPRED, México, 201, consultado el 12 de marzo de 2014,
disponible en <http://www.conapred.org.mx/documentos_cedoc/INDYDS.pdf>. Para la aplicacion de este principio en relacion con
la poblacién indigena se puede consultar SCIN, op. cit, supra nota 63, pp. 27y 28.
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En los analisis relacionados con este principio, podra recurrir a los tests aplicables al
derecho a la igualdad, ya sea de escrutinio estricto u ordinario®.

Asegurarse que las medidas realizadas por las autoridades o entes privados no sean
discriminatorias. Para analizar el principio de no discriminacion en las relaciones entre
particulares se puede tomar en cuenta que este principio también tiene eficacia entre
particulares?’.

Asegurarse que las medidas que tomen las autoridades -y de ser el caso los privados-
antes, durante y después de un desalojo no sean discriminatorias con especial énfasis
en mujeres, pueblos indigenas y personas con discapacidad. Una situacién de discri-
minacion se podra dar, por ejemplo, si sobre las viviendas de los lugares de reubicacion
se atribuyeran titulos de propiedad unicamente a favor de los varones.

Analizar el propio proyecto de desarrollo asi como las politicas publicas que puedan
derivarse desde la éptica del principio de no discriminacions®.

Velar que a raiz de un proceso expropiatorio, los grupos en situacion de vulnerabilidad
cuenten con seguridad de tenencia sobre la vivienda y/o la tierra que les sea asignada
en el lugar de la reubicacion o sean indemnizadas, sin discriminacion en relacion con
otros grupos sociales.

Vigilar de oficio el cumplimiento de una sentencia de amparo también por lo que tiene
que ver con la no discriminacion.

Analizar si las asignaciones presupuestarias en temas relacionados con los proyectos de
desarrolloy los derechos humanos son discriminatorias en relacion a cierto sector de la po-
blacion (por ejemplo, se podran revisar las determinaciones en torno a indemnizaciones).

Revisar si la ejecucion de un proyecto puede tener como resultado una discriminacion
indirecta.

Revisar si las leyes o normas que justifiquen o regulen algun aspecto en torno a un
proyecto de desarrollo no sean discriminatorias. Tener en cuenta que este cuestiona-
miento puede ser presentado con base en un interés juridico o legitimo.

96  Véase SCIN, Protocolo para juzgar con perspectiva de género haciendo realidad el derecho a la igualdad, México, 2013, pp. 48 y siguien-
tes. Tesis: 2a. LXXXI1/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVII, junio de 2008, p. 448, Reg. 169439,
PRINCIPIO GENERAL DE IGUALDAD. SU CONTENIDO Y ALCANCE y Tesis: 1a. CIV/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXXII, septiembre de 2010, p. 183, Reg. 163768. PRINCIPIO DE IGUALDAD. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL PARA
DETERMINAR SI EN UN CASO PROCEDE APLICAR ESCRUTINIO INTENSO POR ESTAR INVOLUCRADAS CATEGORIAS SOSPECHOSAS.

97  Tesis: 1a. XX/2013, supra nota 94.

98 Tesis: 1a. CCLVIII/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro 8, julio de 2014, t. |, p. 150, Reg.
2006874. LIBERTAD CONFIGURATIVA DEL LEGISLADOR. ESTA LIMITADA POR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A LA IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION QUE OPERAN DE MANERA TRANSVERSAL.

99  LaPrimera Sala de la SCIN sefial6 que una persona puede impugnar una ley o una norma que le ocasione un dafo por transmitir un
mensaje estigmatizante a través del juicio de amparo. Primera Sala de la SCIN, Amparo en Revision 152/2013, 2014, parr. 9o.



Fundamento juridico

Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, arti-
culo1®.

Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, Preambulo.

Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Cultura-
les, Preambulo.

INTERDEPENDENCIA

“Cuando se hizo la derivadora de San José del Pro-
greso pues no fue con el hecho pensado de que nos
beneficidramos todos, sino nada mds los de San José
del Progreso. En este momento, [...] estamos matan-
do unos pescaditos para comer. Aqui hay personas
que mataban 7 o 8 robalos, y eran felices al otro dia.
Ahora nadie es feliz.”

“Si con esta derivadora que tenemos ahorita, tene-
mos escasez de agua pues como serd cuando esté la
de cerca de 200 mts., cosa que a nosotros no nos van
a beneficiar en nada, solo van a ser beneficiados los
que inviertan en la presa. Que el gobierno nos escu-
che porque nosotros tenemos un derecho, cudl es el
derecho, por lo menos el de sequir viviendo” °°.

Proclamacion de Teherdn, punto
13101.

Resolucion 32/120 de la Asam-
blea General de las Naciones
Unidas.

Declaracion de Derechos Huma-

) . Dionilo Justo Gonzalez, pescador de El Azufre, Tututepec, Oaxaca
nos de Viena, parrafo 5, parte I.

Afectado por la construccion de la derivadora en San José del
Progreso y de la Presa Paso de la Reina (Oaxaca, México)

Este principio hace referencia a las relaciones reciprocas que se establecen entre los
derechos humanos. De acuerdo con éstas, el disfrute de un derecho en particular o de
un grupo de derechos depende de la realizacion de otro derecho o de otro grupo de
derechos™2

La interdependencia comprende, por lo menos, un par de relaciones donde: a) un dere-
cho depende de otro(s) derecho(s) para existir, y b) dos derechos (o grupos de derechos)
son mutuamente dependientes para su realizacion. En este sentido, el respeto, garan-
tia, protecciéon y promocion de un derecho tendra impacto en otros y/o viceversa™s.

100 Copudever, “;Qué pasara con nuestro rio?, consultado el 30 de mayo de 2014, disponible en <http://pasodelareina.org/
blog/2013/07/16/que-pasara-con-nuestro-rio/>

101 Con esta Proclamacion se cerré en 1968 la Primera Conferencia Mundial de Derechos Humanos.

102 Serrano, Sandray Vazquez, Daniel, Los derechos en accion. Obligaciones y principios de derechos humanos, FLACSO Sede México, 2013.
Sobre el significado de los principios de interdependencia e indivisibilidad véase también Tesis: 1.40.A.9.K (10a.), Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro XIX, abril de 2013, t. 3, p. 2254, Reg. 2003350. PRINCIPIOS DE UNIVERSALIDAD, IN-
TERDEPENDENCIA, INDIVISIBILIDAD Y PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. EN QUE CONSISTEN.

103 Ibidem.




CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

Contemplar en los hechos bajo analisis no sélo el o los derechos que se alega han sido
violados, sino también la afectacién de otros derechos relacionados con el primero.

Considerar, por ejemplo, que la violacion del derecho a la salud, puede estar asociada
con la violacion de otros derechos condicionantes como a la alimentacién o al agua; y
a la inversa, la afectacion a alguno de estos ultimos derechos puede implicar también
la violacién del derecho a la salud.

De igual forma, la violacion del derecho a una vivienda adecuada como resultado de
un desalojo forzoso, puede implicar la de los derechos a la alimentacion y a la salud si
las personas que son reubicadas reciben viviendas con condiciones de habitabilidad
inadecuadas o si no se les dan tierras a personas que para su sobrevivencia dependen
de la agricultura de auto subsistencia. Un desalojo forzoso puede ademas impactar
sobre la integridad fisica y mental de las personas que lo sufren a causa del estrés que
la situacion puede generar. En algunas ocasiones la violacion del derecho a la vivienda
impacta en los derechos a elegir residencia y a la privacidad y puede condicionar tam-
bién los derechos de participacion politica y el acceso a los servicios.

Considérese también que el derecho a la participacion, no puede analizarse de forma
independiente del derecho a la informacion.

104  LaCorte IDH en el Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek Vs. Paraguay analizé las medidas que el Estado tomé para responder

a una situacién de emergencia por la cual atravesaba la comunidad en relacién con los derechos a la salud, a la alimentacion, a la
educacion y al acceso al agua desarrollando su andlisis en el marco del derecho a una vida digna. La CIDH consideré que “el derecho
a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce pleno es un prerrequisito para el disfrute de todos los deméds derechos
humanos. De no ser respetado, todos los derechos carecen de sentido.” Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek Vs.
Paraguay. Sentencia de fondo, reparaciones y costas de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214, parr. 186.
Concluyé que la falta de una mirada de interdependencia en relacién con este derecho, asi como con los derechos sociales antes
mencionados, a lo que se sumoé un contexto de pobreza extrema, resulté en violacion de los derechos por falta de las medidas nece-
sarias para su satisfaccion e incluso en responsabilidad del Estado por el fallecimiento de un grupo de personas pertenecientes a la
comunidad. Serrano, Sandra y Vazquez, Daniel, op. cit., supra nota 102; ver especificamente Serrano, Sandra y Vazquez, Luis Daniel,
Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacion prdctica, p. 154, disponible
en <http://bibliojuridicas.unam.mx/libros/7/3033/7.pdf>



Fundamento juridico

Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, arti-
culo®.

Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos, articulo 22.

Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, Preambulo.

Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Cultura-
les, Preambulo.

Proclamacion de Teherdn, pun-
to 13.

INDIVISIBILIDAD

El principio de indivisibilidad implica una vision
holistica de los derechos humanos, no por la de-
pendencia explicita que existe entre un derechoy
otro (interdependencia), sino porque los derechos
forman parte de una sola construccion™s.

De acuerdo con este principio todos los derechos,
tanto los civiles y politicos como los econémicos,
sociales, culturales y ambientales, estan entre-
lazados y por tanto no pueden ser analizados de
manera aislada, ser separados o jerarquizados.

Los derechos humanos son indivisibles considera-
do que son indispensables para el respecto de la

dignidad humana.
Resolucion 32/120 de la Asam-
blea General de las Naciones
Unidas.

Lo anterior supone que debe darse la misma pro-
teccion y garantia tanto a unos como a otros, y
que el Estado no puede favorecer la proteccion de
Declaracién de Derechos Huma- unos derechos en detrimento de otros'™®.
nos de Viena, parrafo 5, parte I.
Una ultima idea en torno a este principio. Si asu-
mimos que todo derecho humano esta integrado
por componentes en donde éstos son atributos
integrantes del derecho'’, |a realizacion efectiva del derecho necesariamente conlleva

la verificacion de sus componentes.

Pongamos un ejemplo. Si los atributos del derecho a la salud son la disponibilidad,
accesibilidad, calidad y aceptabilidad, la no garantia de alguno o algunos de estos
elementos, supondria la no vigencia del derecho a la salud. Si en un contexto espe-
cifico hay un nimero insuficiente de centros de salud (disponibilidad), o no estd al
alcance geografico y econémico de determinado grupo de poblacién (accesibilidad), o
no es culturalmente apropiado ni respetuoso de la ética médica (aceptabilidad) o no
es aceptable desde un punto de vista cientifico o médico y de calidad (calidad), la no

105  Serrano, Sandray Vazquez, Daniel, op. cit., supra nota 102, p. 42.

106  Para profundizar sobre este principio véase Blanc Altemir, Antonio, “Universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los dere-
chos humanos a los cincuenta afos de la Declaracién Universal”, en Blanc Altemir, Antonio (coord.), La proteccidn internacional de
los derechos humanos a los cincuenta arios de la Declaracién Universal, Tecnos, Espafia, 2001, pp. 48-52, consultado el 26 de mayo de
2014.

107  Para mayor profundidad en relacién a esta idea véase Serrano, Sandra y Vazquez, Daniel, op. cit., supra nota 102, p. 54 — 58.




garantia de algunos de estos aspectos bastaria para referir la no vigencia del derecho
alasalud.

Si esto es asi jcabe pensar que el principio de indivisibilidad conlleva también la ga-
rantia de todos los componentes de un derecho humano?

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

Analizar, en la revision de un caso, las argumentaciones en torno a los derechos violen-
tados, sin importar si se trata de derechos civiles o politicos, o econdmicos, sociales y cul-
turales.

Considerar que un proyecto de desarrollo puede impactar distintos derechos, no privi-
legiando uno sobre otro. En caso de que exista un posible conflicto entre derechos, se
sugiere utilizar el método de ponderacion abordado en el primer capitulo.

Analizar todos los derechos humanos sin ordenes jerarquicos. Es decir, se sugiere no
aceptar argumentos que senalen que el goce de un derecho civil o politico es superior o
mas importante que el de un derecho econémico, social o cultural. Los posibles conflictos
entre derechos se resuelven a través de una ponderacion y no mediante consideraciones
jerarquicas.

Revisar el cumplimiento de los elementos que conforman un derecho que pueda haber
sido violado. Es decir, se sugiere analizar si cada parte que conforma un derecho (accesibi-
lidad, disponibilidad, aceptabilidad, etc.) ha sido violentada o no.

Al realizar una revision sobre los elementos de un derecho alegado como violado, no con-
cluir que no se violento el derecho si se respetaron la mayor parte de sus elementos y solo
se violentd un aspecto especifico del derecho. La violacion de un componente o de una
obligacion derivada de un derecho humano es suficiente para encontrar una violacion
del mismo.

Tener en cuenta que la Constitucion no hace ninguna diferencia entre categorias de de-
rechos humanos y las obligaciones que imponen estos derechos. De esta forma, quienes
imparten justicia podran analizar violaciones en torno a derechos humanos diversos.

No considerar que derechos humanos colectivos presentan ciertas caracteristicas, en
contraste con derechos civiles y politicos por ejemplo, que los vuelven no justiciables.
El juicio de amparo (colectivo o no), las acciones colectivas, el juicio por responsabilidad
ambiental, el control de parametro de regularidad constitucional, entre otros, brindan
herramientas a quienes imparten justicia para resolver en torno a las violaciones de estos
derechos.



Fundamento juridico

Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, articulo
1°, segundo parrafo.

Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos, articulo 29.2.

Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, articulo 5.

Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Cultura-
les, articulos 4y 5.

Convencion Americana sobre
derechos humanos, articulos 29

y 30.

PRO PERSONA

El principio pro persona es ademas de un criterio
hermenéutico, un mandato constitucional de ac-
tuacion™s.

De acuerdo con este principio, cuando se trata de
reconocer derechos protegidos se debe acudira la
norma que ofrezca la mayor proteccion a la perso-
na o grupo', o a la interpretacion mas extensiva
de la misma™e.

De manera inversa se tendra que recurrir a la nor-
ma o a la interpretacion mas restringida cuando
se trata de establecer restricciones al ejercicio de
los derechos o su suspensién extraordinaria. Estas

ultimas deberan estar justificadas, ser legitimas,
Protocolo Adicional a la Con- razonables y proporcionales™.
vencion Americana sobre Dere-
chos Humanos en materia de
Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales o “Protocolo de San

Salvador”, articulo 4.

En los instrumentos internacionales de derechos
humanos se reconoce ademas que ninguna dispo-
sicion autoriza a limitar los derechos protegidos
en mayor medida de lo previsto, a limitar el goce o
ejercicio de cualquier otro derecho o libertad que
pueda estar reconocido en otra norma internacio-
nal o interna en vigor, ni a excluir o limitar el efecto que puedan producir las normas
consuetudinarias en materia de derechos humanos™.

108  Tesis: 2a. LXXXII/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro XIV, noviembre de 2012, t. 2, p. 1587,
Reg. 2002179. PRINCIPIO PRO PERSONA O PRO HOMINE. FORMA EN QUE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES NACIONALES DEBEN-
DESEMPENAR SUS ATRIBUCIONES Y FACULTADES A PARTIR DE LA REFORMA AL ARTICULO 10. DE LA CONSTITUCIONPOLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 10 DE JUNIO DE2011.

109  Tesis: 1a./).107/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro XllI, octubre de 2012, t. 2, p. 799, Reg.
2002000. PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA NORMA DE DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE.

110 Tesis: 1a. CCCXL/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro 1, diciembre de 2013, t. |, p. 530, Reg.
2005135. INTERPRETACION CONFORME. NATURALEZA Y ALCANCES A LA LUZ DEL PRINCIPIO PRO PERSONA.

m Para un analisis sobre la relacion entre el principio pro personay la ponderacién se puede consultar el Capitulo | y también Medellin
Urquiaga, Ximena, op. cit. supra nota 35, pp. 80-84.

12 Pinto, Ménica, El principio pro homine. Criterios hermenéuticos y pautas para la requlacion de los derechos humanos, en Abregu, Mar-
tin y Courtis, Christian (comps.), La aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos en los tribunales locales, Del
Puerto-CELS, Buenos Aires, 1997, p. 163-171, consultado el 2 de abril de 2014, disponible en <http://www.corteidh.or.cr/tablas/20185.
pdf>




CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

En caso de existir diferentes interpretaciones de una misma norma juridica o la posi-
bilidad —frente a antinomias— de aplicarse mas de una, se debera elegir aquella nor-
ma o interpretacion que garantice una mayor proteccion para el titular del derecho
humano en cuestion, con independencia del rango jerarquico que tenga la norma que
establezca el derecho, salvo las limitaciones expresas contenidas en la Constitucion™.

Llevar a cabo un ejercicio interpretativo conforme a los siguientes pasos: 1) identifi-
cacion del derecho en el texto constitucional y en los instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos ratificados por México; 2) comparacién entre los
distintos textos que reconocen el derecho; 3) integracién interpretativa de los aspec-
tos mas favorables a la persona humana contenidos en los diferentes textos. También
debera analizar la existencia a nivel internacional de interpretaciones generales o
particulares del alcance del derecho, desarrolladas por érganos de supervision o in-
terpretacion de los documentos internacionales empleados (CIDH, Corte IDH, Comité
DESC, entre otros)™, asi como la existencia de sentencias nacionales sobre el tema. En
presencia de varias sentencias judiciales con el mismo valor juridico deberan prevale-
cer las que reconozcan un alcance de proteccion mas amplio.

El principio pro persona prevé también que se recurra y dé cabida en el orden juridico
interno a normas consuetudinarias que enriquecen y explicitan el contenido de un
derecho protegido en los tratados.

Cuando se apliquen normas que prevén la restriccion de algunos derechos debera
analizar si tales restricciones son legitimas y proporcionales. Para un mayor analisis
de este tema se puede revisar el Capitulo I.

Aplicar el principio pro persona tanto en el momento en el que sea llamado/a a deci-
dir en relacion con la interpretacion que deberd darse sobre la extension/restriccion
de un derecho en una norma, como a las posibles interpretaciones que se pueden dar

113 Véase Tesis: 1a. CXClll/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro XlI, octubre de 2012, t. 2,
p. 1196, Reg. 2001866. CONTRADICCION DE TESIS ENTRE TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO. LOS CRITERIOS EMITIDOS POR
LA SUPREMACORTE DE JUSTICIA DE LA NACION EN AQUELLOS ASUNTOS, CON POSTERIORIDAD A LA REFORMA DEL ARTICULO 1o.
CONSTITUCIONAL, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 10 DE JUNIO DE 2011, DEBEN SALVAGUARDAR EL PRIN-
CIPIO PRO PERSONAE, CON INDEPENDENCIA DE QUE LOS ORGANOS CONTENDIENTES HAYAN DICTADO SUS SENTENCIAS CON
ANTERIORIDAD A SU ENTRADA EN VIGOR.

14  Courtis, Christian, “La aplicacién de los tratados e instrumentos internacionales sobre derechos humanos y la proteccién juris-
diccional del derecho a la salud en Argentina”, Ponencia presentada durante el Seminario Internacional en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales, realizado en instalaciones de la SRE en Tlatelolco, D.F, p. 284, consultado el 2 de abril de 2014,
disponible en <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2469/16.pdf>. Para profundizar sobre los criterios de interpretacion esta-
blecidos en el marco del derecho internacional de los derechos humanos y sobre la interpretacién conforme se puede consultar
Medellin Urquiaga, Ximena, op. cit. supra nota 35, p. 23y pp.28-30.



al resolver sobre la limitacién de un derecho a través de un acto concreto™.

Aplicar este principio en cualquier fase procesal (admisiéon de demanda, suspension,
admision de pruebas, sentencias, etc.) dentro de cualquier tipo de juicio o proceso.

115

Tesis: IV.20.A.44K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro XXVI, noviembre de 2013, t. 2, p. 1383,
Reg. 2005026. PRINCIPIO PRO PERSONAE. CONGRUENTE CON SU INTERPRETACION POR LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACIONY LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, EN LOS PROCEDIMIENTOS O JUICIOS EN LOS QUE, ADEMAS DE
LOS ENTES ESTATALES, ESTEN INVOLUCRADAS PERSONAS (PARTES) CON INTERESES CONTRARIOS, DEBE APLICARSE VELANDO POR
QUE TODOS LOS DERECHOS HUMANOS DE ESTAS SEAN RESPETADOS Y NO SOLAMENTE LOS DE QUIEN SOLICITA SU PROTECCION;
Tesis: VI.30.A.J/2 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro XVII, febrero de 2013, t. 2, p. 1241, Reg.
2002861. PRINCIPIO PRO HOMINE Y CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. SU APLICACION NO IMPLICA EL DESCONOCIMIENTO DE
LOS PRESUPUESTOS FORMALES Y MATERIALES DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA DE LAS ACCIONES; Tesis: VII.20.C.5K (102), Se-
manario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro XV, enero de 2013, t- 3, p. 2114, Reg. 2002599. PRINCIPIO PRO
PERSONA. ES UN DERECHO PLASMADO EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS QUE REQUIERE SU
VINCULACION CON LA VIOLACION DE UN DERECHO HUMANO PARA SU EFECTIVIDAD.




Fundamento juridico

Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, articulo

o

1%

Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Cultura-
les, articulo 2.1.

Observacion General No. 3 del
Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.

Observacion General No. 4 del
Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.

PROGRESIVIDAD

Este principio, que se aplica a todos los derechos
humanos sin distincién, prevé la gradualidad y la
progresion.

La gradualidad reconoce que la plena realizacion
de los derechos humanos no siempre se logra en
un breve periodo de tiempo y que no puede ga-
rantizarse de una vez por todas sino que es parte
de un proceso™.

La progresion, por su parte, prevé que el Estado
y sus agentes deben avanzar paulatina pero pro-
gresivamente en el establecimiento de las condi-

ciones necesarias para garantizar el ejercicio del
derecho a través de planes y medidas que deben
ser cumplidos™.

De acuerdo con anterior, |la satisfaccion de los derechos debe siempre mejorar".

El cumplimiento de este principio se podra evaluar a través de la elaboracion de indi-
cadores que ofrezcan elementos de analisis relacionados con el avance progresivo™.

Este principio esta estrechamente ligado a la prohibicion —salvo en determinadas cir-
cunstancias™ — de regresividad en relacion con los avances alcanzados en materia de

16  Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Observacién General No. 3 (1990) La indole de las obligaciones de los Esta-
dos Partes (Articulo 11[2] del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, disponible en <http://wwwz2 fices.
unsl.edu.ar/~prosoc/material/14bOG3.pdf>.En ella se precisa que la gradualidad no puede convertirse en una excusa para posponer
de manera indefinida la realizacién de los derechos.

17 Ibidem, parr.2. Se precisa que las medidas deben ser “deliberadas, concretas y orientadas hacia el cumplimiento de las obligaciones
reconocidas en el Pacto”.

18  Serrano, Sandray Vazquez, Luis Daniel, op. cit, supra nota 104, pp. 159-164.

19  Losindicadores de progreso son mencionados de manera explicita en normas para la confeccién de los informes periédicos previstos
en el articulo 19 del Protocolo de San Salvador, 5.1.

120 El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas ha establecido las condiciones en las cuales es posible
plantear la excepcion a la prohibicién de regresividad: cuando la medida que se proponga, pese a implicar retrocesos en algtin dere-
cho, implica un avance teniendo en cuenta la totalidad de los derechos previstos en el Pacto, y cuando se han empleado todos los re-
cursos de que se dispone. Véase “Observacion General No. 3 (1990) La indole de las obligaciones de los Estados Partes (Articulo 11[2]
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”, supra nota 116, 9; Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, “Observacion General No. 13. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Articulo 13”, 45, dispo-
nible en <http://www.unav.es/canonico/eclesiastico/12.doc> y Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Observacion
General No. 14 El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud”, 32, disponible en <http://www.catedradh.unesco.unam.
mx/SeminarioCETis/Documentos/Doc_basicos/1_instrumentos_universales/5%200bservaciones%20generales/39.pdf>. Tomado
de Abramovich, Victor y Courtis Christian, op. cit., supra nota 47, p. 109.




derechos humanos™. Para que se pueda cumplir con la gradualidad y la progresion, el
Estado debera respetar el estandar del maximo de los recursos disponibles, reconocido
en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

En dicho instrumento se prevé que los Estados se comprometen a “adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, es-
pecialmente econdmicas y técnicas, hasta el mdximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular
la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui recono-
cidos”. Lo anterior debera llevarse a cabo dando prioridad y ofreciendo una atencion
especial a los grupos sociales que viven en condiciones desfavorables™.

Es importante subrayar que en la OG N2 4 del Comité DESC se establece que la pro-
hibicion de regresividad persiste incluso en periodos de contraccion econémica de tal
forma que un deterioro general en las condiciones de vida y vivienda que fuera direc-
tamente atribuible a las decisiones de politica general, a las medidas legislativas de los
estados partes y a la falta de medidas compensatorias concomitantes, contradiria las
obligaciones que se derivan del Pacto.

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

Revisar que un proyecto de desarrollo no implique una regresion en el goce de derechos
de la poblacion afectada. Lo cual incluye una revision en torno al listado completo de de-
rechos de una persona, su vivienda, salud, educacion, su derecho al medio ambiente sano.

En los casos bajo su revisién, evaluar si el Estado y sus agentes estan avanzando en la
garantia del derecho humano que se aborda.

Analizar si la autoridad competente esta cumpliendo con la disposicion de maximo
uso de recursos disponibles. Este analisis debe considerar la informacion sobre los re-
cursos que se asigna al derecho y la proporcion que el gasto para ese derecho ocupa
en el gasto publico™.

121 Segun Christian Courtis, la regresividad se compone de dos vertientes. La primera tiene que ver con las politicas publicas imple-
mentadas en un pais (regresividad de resultado) que pueden ser regresivas cuando sus resultados empeoran en relacion con los
puntos de partida temporalmente anteriores elegidos como parametro. Este tipo de regresividad se evaluara sobre la base de
indicadores o referencias empiricas. La segunda se puede aplicar a la legislacion (regresion normativa) y se refiere a la extension
de los derechos concedidos por una norma. Esta seré regresiva si, al compararla con la que ha modificado o sustituido, se llega a la
conclusién que la posterior ha suprimido, limitado o restringido derechos o beneficios concedidos por la anterior. Courtis, Christian
(comp.), Ni un paso atrds, la prohibicion de regresividad en los derechos sociales, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006, pp. 3-4.
También se ha establecido que la prohibicién de regresividad pueda aplicarse a las decisiones judiciales. Serrano, Sandra y Vazquez,
Luis Daniel, op. cit, supra nota 104, p. 163.

122 Esta prevision se encuentra en varias de las Observaciones Generales del Comité DESC como es “Aplicacion del Pacto Internacional
de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Observacion General No. 4, El derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del
articulo 11 del Pacto), (Sexto periodo de sesiones, 1991), U.N. Doc. E/1991/23 (1991)”, parr. 9, disponible en <http://www1i.umn.edu/
humanrts/gencomm/epcommgs.htm> y “Observacion General No. 13. Pacto Internacional de derechos econémicos, sociales y cul-
turales. Articulo 13", supra nota 120, parrs. 26, 32, 53 y 55.

123 Serrano, Sandray Vazquez, Luis Daniel, op. cit, supra nota 104, pp. 163y 164.
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Analizar si una cierta medida (leyes, politicas publicas, medidas financieras, etc.) re-
lacionada con un proyecto de desarrollo es deliberadamente regresiva sin que exista
una justificacion suficiente, razonable o proporcional para ello. Para ello el juez debe-
ra analizar primariamente si los fines perseguidos por la medida son legitimos desde
el punto de vista constitucional y conforme a los tratados internacionales. Paso segui-
do considerara si la medida es adecuada para lograr los fines que dice perseguir. En
tercer lugar evaluara si es indispensable y si no existen alternativas menos gravosas
para los derechos afectados. Finalmente analizara la proporcionalidad de la misma.
Aun cuando la medida sea proporcional y razonable, no podra empeorar la regulacién
vigente desde el punto de vista de su amplitud y goce. Lo anterior implica que el con-
tenido minimo o esencial de un derecho —cuyas caracteristicas derecho por derecho
han sido desarrolladas por el Comité DESC de la ONU en numerosas Observaciones
Generales es la barrera que ninguna medida podra sobrepasar’.

En el caso del derecho a la vivienda ese contenido podria incluir la provision de solu-
ciones habitacionales alternas (albergues u otras) para las personas que no cuentan
con la posibilidad de satisfacer su derecho a la vivienda accediendo al mercado™.

La prohibicion de no regresion también cubre los actos del poder judicial. De este
modo se tendra que revisar cuidadosamente toda reduccion o regresividad en los
alcances de las decisiones, por ejemplo de una sentencia previa, para verificar que
nuevas sentencias no sean regresivas y no violenten esta prohibicién en los términos
antes explicados.

Considerar que el principio de regresividad es aplicable no s6lo a derechos econémi-
cos, sociales y culturales, sino también a civiles y politicos. Por ejemplo podria ser un
argumento adicional en torno a leyes que limitan las marchas, argumentando tanto
que se trata de un limite excesivo a la libertad de expresion o manifestacion como
que son regresivas en torno al goce de estos derechos.

Evitar no estudiar o no analizar argumentos en torno a la progresividad o no regresi-
vidad de un derecho por considerar que dichos temas son complejos. La progresividad
o no regresividad son elementos justiciables que pueden ser puestos a consideracion
de quien imparte justicia a través de diversos juicios, entre ellos el juicio de amparo.

Disponer de las herramientas que brinden distintos juicios para la recopilacion de in-
formacién o pruebas de oficio para tener elementos suficientes para decidir en cuan-
to a la progresividad o no regresividad de un derecho.

Considerar que el cumplimiento de este principio también puede ser revisado en tor-
no a leyes y normas que guarden conexion con proyectos de desarrollo. Esta revision

124 Para profundizar sobre este concepto véase Freixes Sanjuan, Teresa, “Contenido esencial de los derechos fundamentales”, en Aragén
Reyes, Manuel (coord.), Temas bdsicos de derecho constitucional. Tomo IlI, Civitas, Madrid, 2001, pp. 128 y ss.

125  Pisarello, Gerado, Observatorio DESC, Vivienda para todos: un derecho en (de)construccion. El derecho a una vivienda digna y adecua-
da como derecho exigible, Icaria, Espafia, 2003, pp. 106, 123-125.



podra ser llevada a cabo por cualquier juez, a través de su obligacion de aplicar un
parametro de regularidad constitucional, o por jueces de amparo a través de su ju-
risdiccion para conocer de impugnaciones contra leyes y/o normas que violenten los
derechos humanos.




Fundamento juridico

Declaracion de Estocolmo sobre
el Medio Ambiente Humano,
Principio 2.

Declaracion de Rio sobre el Me-
dio Ambiente y Desarrollo, Prin-

cipio 3.

Convencion Internacional para
la Reglamentacion de la Caza
de la Ballena, Preambulo.

Convenio sobre el Comercio
Internacional de Especies Ame-
nazadas de Flora y Fauna Silves-
tres, Preambulo.

Convenio de Naciones Unidas
sobre Cambio Climdtico, articu-

lo3(1).

Convencion de Naciones Uni-
das sobre Diversidad Bioldgica,
Preambulo™®.

Ley de Aquas Nacionales, articu-
los 1y 3 fraccion XXI.
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EQUIDAD INTERGENERACIONAL

El principio de equidad intergeneracional se re-
fiere a la responsabilidad de cada generacion de
dejar a las nuevas generaciones una herencia de
recursos que no sea menos que lo que ellas mis-
mas heredaron. La generacion actual tiene la res-
ponsabilidad de administrar el cuidado de los re-
cursos naturales para las nuevas generaciones™.

Este principio esta intimamente relacionado con
el desarrollo sustentable, ya que sefala que se
debe velar por un uso y aprovechamiento apro-
piado y racional de los recursos naturales (aire, el
agua, la tierra, la flora y la fauna), con la finalidad
de preservarlos y de que no se vean comprometi-
das las generaciones futuras.

En este sentido, “el derecho al desarrollo debe
ejercerse en forma tal que responda equitativa-
mente a las necesidades de desarrollo y ambien-
tales de las generaciones presentes y futuras™?.

De acuerdo con ello, se debe entregar a las gene-
raciones venideras un mundo que desde la esta-
bilidad ambiental les brinde las mismas oportuni-
dades de desarrollo que tuvimos nosotros.

También, el caracter de equidad intergeneracio-
nal postula que incluye derechos que conllevan
un deber exigible de preservacion de los recursos
naturales.

Otro tratado internacional del cual México no es parte, que mencionan el principio de equidad intergeneracional es el Convenio

Africano sobre la Conservacion de la Naturaleza y los Recursos Naturales, consultado el 8 de agosto de 2014, disponible en <http://

www.inecc.gob.mx/descargas/ai/con_45.pdf>

Valverde Soto, Max. “Principios generales de derecho internacional del medio ambiente”, disponible en <http://www.oas.org/dsd/
Tool-kit/Documentosspa/Moduloll/Soto%20Article.pdf>

Conferencia de las Naciones Unidas, Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, principio 3, del 3 al 14 de junio de

1992, consultada el 9 de noviembre de 2014, disponible en <http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/documents/declaracionrio.

htm>



CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

Tener en cuenta, en cualquier decision que tome en torno a un proyecto, que puede
afectar la disponibilidad o calidad de algun recurso natural (ya sea una decisién preli-
minar en torno a medidas cautelares, suspension, o una decision final) con efectos no
solo en las generaciones presentes, sino también en las futuras™.

Tener presente que la disponibilidad de un recurso natural en alguna region, no sig-
nifica que exista una necesidad actual de Ilevar a cabo su explotacion, puesto que
bajo este principio los recursos naturales deben usarse en el momento actual, pero
también realizando un uso sustentable y racional para mantenerlos en un futuroy asi
estén disponibles para las generaciones futuras, como hoy lo estan para las presentes.

Si en un acuifero, con base en los estudios de disponibilidad de agua, se concluye que
si la hay, esto no debe entenderse en automatico como una necesidad imperiosa de
que debe otorgarse una asignacion o su concesion, principalmente si se trata para
consumo no humano, teniendo en cuenta que existen generaciones venideras y que el
recurso debe mantenerse.

Revisar si las concesiones o autorizaciones respecto a un proyecto tomaron en cuenta
la disponibilidad del recurso y su afectacion en las generaciones presentes y futuras.

Analizar si la explotacién de recursos naturales, que en principio afecta su disponi-
bilidad futura, es necesaria, racional y proporcional, asi como, apropiada, prudente,
sensata, ambientalmente sana, para permitir la aplicacion del principio de equidad
intergeneracionale.

En el caso de modificaciones al régimen juridico de un area natural protegida®' o de un
Plan de Ordenamiento Ecologico Territorial3* que pueden poner en riesgo la sosteni-
bilidad de los recursos naturales, vigilar que se respete la sustentabilidad del recurso
natural para las generaciones futuras, analizando la legalidad del procedimiento ad-
ministrativo modificatorio, la sostenibilidad ambiental, la proporcionalidad y necesi-
dad de las modificaciones propuestas tomando en cuenta los estudios técnicos que
sustentan dicha modificacion y los aportes de la poblacion afectada.

129  Tesis: 1.30.C.71 K, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXII, agosto de 2005, p. 1964, Reg.177545. PE-
TROLEOS MEXICANOS. PUEDE REALIZAR TODAS LAS ACTIVIDADES ADMINISTRATIVAS, MERCANTILES Y PENALES QUE SEAN NECE-
SARIAS PARA LOGRAR QUE EL PETROLEO SEA UNA DE LAS BASES DEL DESARROLLO ECONOMICO DEL PAIS, Y CUIDAR ASI QUE LA
EXPLOTACION SEA RACIONAL, MANTENIENDO UN DESARROLLO INTEGRAL Y SUSTENTABLE, MANTENIENDO EL DOMINIO DIRECTO
DE LA NACION SOBRE EL PETROLEO, DE MANERA QUE SE LOGRE LA SATISFACCION DE LAS NECESIDADES DE LAS GENERACIONES
PRESENTES SIN COMPROMETER LAS DE LAS FUTURAS. INTERPRETACION DIRECTA, HISTORICA Y TELEOLOGICA DEL ARTICULO 27 DE
LA CONSTITUCION GENERAL DE LA REPUBLICA.

130  Valverde Soto, Max. op.cit., supra nota 127. Ver también: Tesis: 2a. LIX/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t XXVII, mayo de 2008, p. 239, Reg. 169579. VIDA SILVESTRE. EL ARTICULO 55 BIS DE LA LEY GENERAL RELATIVA NO VIOLA LA
GARANTIA DE LIBERTAD DE TRABAJO.

131 Enla LGEEPA se encuentra la regulacion en material de ANP.

132 Enla LGEEPA, articulos 19 y 20 BIS 7, se encuentra la regulacion en materia de programas de ordenamientos ecolégicos.
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En caso de no haberlos, se podra solicitar pruebas para mejor resolver con el objetivo
de determinar si la accion puede afectar a las generaciones futuras.




Fundamento juridico

Declaracion de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo, Principio
16.

Declaracion de Estocolmo, Prin-
cipio 22.

Convencion de las Naciones Uni-
das sobre el Derecho del Mar,
articulo 19s.

Ley General del Equilibrio Ecolo-
gico y la Proteccion al Ambiente,
articulos 15 fraccion IV y 21.

Ley de Responsabilidad Ambien-
tal, articulos 1,11y 12.

QUIEN CONTAMINA PAGA

Este principio surge cuando los miembros de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico (OCDE) adoptaron la recomendacion
conocida como de quien contamina paga'. Su
objetivo es evitar que la politica de proteccion al
ambiente se costee con recursos publicos y recai-
ga en los contribuyentes.

El principio de quien contamina paga se traduce
en la obligaciéon de responder por un dano cau-
sado al medio ambiente, aunque no haya habido
intencion de causarlo; por otro lado busca tras-
pasar el costo de las llamadas externalidades ne-
gativas34 que generalmente solventa la sociedad
en su conjunto y no quienes son generadores de

contaminacion. De manera general, pretende
Ley de Aguas Nacionales, articu- que las autoridades de un pais fomenten que sea
lo 14 bis 5 fraccion XVII. el contaminador quien asuma el deber de preve-

niry controlar la contaminacion y sus costos.

Esto no significa que quien quiera o pueda pagar
esté facultado para contaminar, tampoco se le debe ver solamente como una sancion
cuando el dano ya ha ocurrido. Este principio tiene un marcado caracter preventivo
que busca que el dano ambiental no se produzca.

Los costos que pretende internalizar este principio son los provenientes de la preven-
cion de la contaminacion, de manera que ella ya no ocurra, y comprenden, también,
los provenientes del control de |a actividad potencialmente contaminante, es decir, se
deberan asumir por el contaminador los costos tanto en la etapa de prevencién como
en la de control.

Asi mismo, el principio fomenta el deber de garantizar que la remediacion de la con-
taminacion producida sea asumida por el responsable, sea durante el proceso de
construccion y operacion del megaproyecto, o una vez que se desinstale la obra, asi
como el deber del Estado de individualizar y sancionar a los sujetos cuyas conductas

133 OCDE, “Recomendation of the Council on Guiding Principles Concerning International Economic Aspects of Environmental Policie”,
de 26 de mayo de 1972, consultado el 9 de noviembre de 2014, disponible en <http://acts.oecd.org/Instruments/ShowlInstrument-
View.aspx?InstrumentID=4&InstrumentPID=255&Lang=en&Book=False>

134 Ayres, Robert y Kneese, Allen, Produccion, consumo y externalidades, Economia del medio ambiente, ).A. Gallego Gredilla, Madrid,

1974, p74-
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degraden o contaminen el medio ambiente, sancionandolos en la via que correspon-
da y obligandoles a hacerse cargo de la reparacion del dafio ocasionado.

Otra de las funciones de este principio es la de definir de una manera clara y
aplicable las medidas a tomar para asumir los costos por la contaminacion, que
deben ser soportados por las empresas y personas responsables. El Estado sera
responsable de manera subsidiaria de hacerse cargo de los costos de la remedia-
cion del medio ambiente, Unicamente si no fuera posible individualizar y sancio-
nar el responsable.

Como se senal6 en el parrafo anterior el significado de este principio es que |a persona
que desarrolle una actividad, dentro del diseno de la misma, incorpore los costos por
la prevencién y remediacion de la contaminacién que pueda ocasionar su actividad.

Algunas de las obligaciones que se derivan de este principio son tomar medidas ne-
cesarias para prevenir, reducir, controlar y remediar la contaminacion, el deber de no
transferir danos o peligros y de no transformar un tipo de contaminacion en otro, y la
adopcion de reglas sobre vigilancia de los riesgos de contaminacion o de sus efectos.

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

En los casos en que se denuncie la existencia de cualquier daho ambiental, previa
comprobacion real de su existencia no sélo visual sino la que no es perceptible a
simple vista (subsuelo, acuiferos, etc.), se sugiere imponer una sancién econémica al
responsable del mismo, en los términos que establezca la normatividad aplicable. Lo
anterior sin menoscabo de contemplar otras medidas tendientes a la reparacion inte-
gral del dano o de caracter penal cuando la accién u omision recaen en una conducta
tipificada y sancionada por la ley penal.

Determinar si las medidas de prevencion y control de la contaminacion impuestas
a cierta actividad son suficientes, y en su caso determinar la toma de medidas adi-
cionales necesarias para cumplir este principio. Estas medidas pueden consistir en
garantias econémicas u otro tipo de medidas.

Revisar que el costo de las medidas de prevencion y control de la contaminacién que
contemplen o impongan las leyes, reglamentos, normas, o autorizaciones especificas,
recaiga principalmente sobre la persona que esta generando esa actividad economi-
ca.

135 Garcia, Tania, Derecho ambiental mexicano, BOSCH, México, 2013, pp. 84-95.



No existiendo medidas de prevencion o de control de la contaminacion de cierta
actividad o de remediacion, la persona juzgadora podra ordenar la toma de ciertas
medidas que busquen que la persona que realiza la actividad cubra los costos de
prevencién de la contaminacion de la misma®e.

En casos en que la contaminacion haya sido causada por una persona especifica y el
Estado haya intervenido bajo su obligacion de proteccion al medio ambiente, deter-
minar que la responsabilidad por la reparacién/rehabilitacion de ese dafio sea cubier-
ta por la persona que originalmente lo ocasiono.

Revisar que las medidas tomadas para controlar la contaminacion no signifiquen con-
taminacion para otro grupo de personas, o para otra parte del medio ambiente. En
ese caso, analizar que también existan medidas para tratar esa contaminacion.

136  ElTribunal Ambiental Administrativo de Costa Rica, en su resolucién niimero 369-01-TAA del 4 de junio de 2001, ademas de condenar
a una empresa procesadora de productos lacteos a pagar una suma de dinero por la contaminacién que sus desechos produjeron
en un rio, le impuso al agente contaminador como medida preventiva y restauratoria del ecosistema afectado, la presentacion ante
la Secretaria Técnica Nacional Ambiental y el Ministerio de Salud, en un plazo de quince dias tomados a partir de |a notificacién de
la resolucion, un programa para succionar los sedimentos y larvas acumuladas derivadas de la contaminacién del rio, asi como la
presentacion de un plan de gestiéon ambiental que contemplara el manejo integral de los desechos sélidos y liquidos.




Fundamento juridico PRECAUTORIO

Declaracion de Rio sobre el Me-
dio Ambiente y el Desarrollo,

Principio 15.
El principio precautorio o de precaucion surge
Convenio sobre la Proteccion del como respuesta ante la falta de certeza cientifica
Ozono, Preambulo. sobre los posibles efectos ambientales de deter-
minadas actividades. Por ello, este principio re-
Convenio sobre la Diversidad quiere adoptar disposiciones de modo restrictivo,
Bioldgica, Preambulo. tomando medidas para que ese dafio hipotético

no llegue a producirse.
Convencion marco de las Nacio-

nes Unidas sobre el Cambio Cli- La mayoria de los autores coinciden en que el prin-

matico, articulo 3. cipio precautorio fue formulado “sobre la base de

la falta de certeza cientifica de la inocuidad de al-
Protocolo de Cartagena sobre gunas actividades o productos desarrollados por la
Seguridad de la Biotecnologia, especie humana”, a mitad de los ochentas, lo cual
Preambulo. fue recogido en el articulo 11 de la Carta Mundial

de la Naturaleza de 198238,
Convenio de Estocolmo sobre

Contaminantes Orgdnicos Per- El principio precautorio es un principio que ante-
sistentes, Preambulo™. cede al de prevencién y cuyo objeto no es contro-

lar y minimizar danos, sino evitar riesgos cuyas
Ley de Bioseguridad de Organis- consecuencias puedan ser graves. En este enten-
mos Genéticamente Transfor- dido, ante la existencia de un riesgo conocido es
mados, articulos g fracciones IV aplicable una medida preventiva, pero cuando los
y XXV, 1 fraccion VI, 13 fraccion riesgos son desconocidos es aplicable el principio
VI, y 16 fraccion V. precautorio.

Al respecto, el principio precautorio tiene los si-
guientes elementos: una dimension intertempo-

137  Otros acuerdos internacionales que contemplan el principio de precaucién son: Convenio para la Proteccién del Medio Ambiente
Marino de la Zona del Mar Baltico, abril 1992, articulo 2(2)(a); Declaracidén Ministerial de la Conferencia Internacional sobre la Protec-
cién del Mar del Norte, Bremen, 12 de noviembre de 1984; Declaracién Ministerial de la Segunda Conferencia sobre la Proteccion del
Mar del Norte, Londres, 25 de noviembre de 1987; Tercera Conferencia del Mar del Norte, La Haya, 8 de marzo de 1990; Declaracion
Ministerial sobre Desarrollo Sostenible en la Regién de la Comunidad Econdmica Europea, Bergen, 16 de mayo de 1990; Convenio
sobre la Prohibicién de la Importacién en Africa y el Control del Movimiento Transfronterizo y el Manejo de Desechos Peligrosos
dentro de Africa, articulo 4(3)(f), Convencién Bamako, articulo 4.

138 Asamblea General de las Naciones Unidas, Carta Mundial de la Naturaleza, A/RES/37/7, aprobada el 28 de octubre de 1982, consulta-
da el 9 de noviembre de 2014, disponible en <http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/37/7>.11. Se controlaran las acti-
vidades que pueden tener consecuencias sobre la naturaleza y se utilizaran las mejores técnicas disponibles que reduzcan al minimo
los peligros graves para la naturaleza y otros efectos perjudiciales, en particular: a) Se evitaran las actividades que puedan causar da-
fios irreversibles a la naturaleza; b) Las actividades que puedan extrafiar graves peligros para la naturaleza seran precedidas por un
examen a fondo y quienes promuevan esas actividades deberan demostrar que los beneficios previstos son mayores que los dafios
que puedan causar a la naturaleza y esas actividades no se llevaran a cabo cuando no se conozcan cabalmente sus posibles efectos
perjudiciales; c) Las actividades que puedan perturbar la naturaleza seran precedidas de una evaluacién de sus consecuencias y se
realizaran con suficiente antelacién estudio de los efectos que puedan tener los proyectos de desarrollo sobre la naturaleza; en caso
de llevarse a cabo, tales actividades se planificaran y realizaran con vistas a reducir al minimo sus posibles efectos perjudiciales.
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ral (implica la existencia de un riesgo a corto, mediano y largo plazo que puede afec-
tar a las generaciones futuras), la falta de certeza cientifica, la existencia de riesgos
graves e irreversibles, y la inversion de la carga de la prueba (cuando las actividades
respecto de las cuales no existe certeza cientifica de sus riesgos no pueden ser autori-
zadas salvo que quien pretenda llevarlas a cabo demuestre que en realidad no existen
tales riesgos)e.

Sobre el tema de bioseguridad, la OCDE ha basado sus recomendaciones sugiriendo
que cada pais emprenda una revision exhaustiva del marco normativo relativo a la
biotecnologia de manera que se ponga en practica un planteamiento basado en el
riesgo.

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

Actuar con cautela ante el desconocimiento de los efectos que una tecnologia o pro-
ducto pueden causar al medio ambiente, asi como colocar la responsabilidad sobre |a
prueba de la inocuidad de una nueva tecnologia, un proceso, una sustancia quimica
o cualquier proyecto en el proponente.

Tener en cuenta que en base a este principio, en los casos donde no haya certeza
sobre el efecto o dafnos que se puedan causar al medio ambiente, recursos naturales
y/o poblacion, deben decretarse las medidas judiciales pertinentes para salvaguar-
darlos™®. Por ejemplo, dictar la suspensién de un proyecto o tecnologia hasta que se
conozcan sus efectos y danos en un caso de introducciéon de organismos genética-
mente modificados.

Durante la tramitacién de la evaluacion de impacto ambiental es de suprema im-
portancia aplicar el principio precautorio. Esto implica que ante la falta de certeza
sobre los efectos al medio ambiente y a la salud, analizados dentro de este proceso,
se pueda optar por la no aprobacién del mismo.

Verificar no solo que en el proceso de EIA se hayan revisado y considerado todos los
posibles efectos al medio ambiente de un proyecto, sino que las medidas adoptadas
para mitigar y compensar el impacto ambiental sean racionales, proporcionales y ne-
cesarias para la salvaguarda del derecho a un medio ambiente sano y conformes al
enfoque precautorio sobre el medio ambiente. Para eso el juez puede allegarse de
pruebas periciales. En caso de que no exista certeza, o se desconozcan los posibles
efectos de una actividad en el medio ambiente, el juez debera garantizar la aplicacion
del principio precautorio y recurrir al uso de medidas cautelares.

139 Garcia, Tania, op. cit., supra nota 135, pp. 138-140.
140  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-703/10.
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En el analisis de los impactos sobre el territorio y el ser humano de un proyecto de
desarrollo, aplicar el principio de precaucion verificando que las medidas adoptadas
para mitigar y compensar esos impactos sean:

Proporcionales al nivel de proteccion elegido.

No discriminatorias en su aplicacién.

Coherentes con medidas similares ya adoptadas.

Basadas en el examen de los posibles beneficios y los costos de la accion o
de la falta de accién (y pueden incluir un andlisis econémico costo/beneficio
cuando sea conveniente y viable), sujetas a revision, a la luz de los nuevos
datos cientificos.

5. Capaces de designar a quién incumbe aportar las pruebas cientificas necesa-
rias para una evaluacion del riesgo mas completa™.

AwoN

Sobre el tema de la carga de la prueba, tomar en cuenta que es la parte que desea rea-
lizar un proyecto o aplicar cierta tecnologia la que debe probar cuales son sus posibles
efectos en el medio ambiente.

En ningun caso corresponde a las personas o grupos que senalen que existe falta de
certeza en torno a los efectos de cierto producto o técnica, comprobar esta falta de
certeza.

De acuerdo con este principio si se esta ante un peligro de dafo grave o irreversible, la
falta de certeza cientifica absoluta no se utilizara como justificacion para postergar la
adopcion de medidas eficaces en costos para evitar la degradacion del medio ambien-
te. La Corte Constitucional de Colombia ha sefalado que el principio de precaucién
“conduce a que la falta de certeza cientifica no puede aducirse como razén para pos-
tergar la adopcion de medidas eficaces para precaver la degradacion del ambientey la
generacion de riesgos contra la salud”42,

Debido a que la certeza cientifica es dificil de tener, en base a ese principio se traslada
la carga de la prueba a quien promueve la obra, producto o tecnologia, el cual debera
probar que ellas no causaran dafio al medio ambiente o a la salud.

Asimismo, en la materia cautelar la aplicacion del principio obliga a adoptar medidas
protectoras de posibles riesgos y danos al territorio y a la salud humana, sin esperar
hasta la presentacion de pruebas del dafo por parte de quien solicita la suspension.

Considerar la aplicacion de este principio en el estudio de la suspension o el otorga-
miento de una medida cautelar dentro de un juicio de amparo, una accién colectiva,
un juicio por responsabilidad ambiental, o algun otro tipo de juicio. Esto significa que

141 Comision de las Comunidades Europeas, “Comunicacion de la Comisién sobre el recurso al principio de precaucién”, Bruselas,
2000, consultada el 11 de agosto de 2014, disponible en <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2000:0001
:FIN:es:PDF>

142 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-154/13, seccion 7.7.



quienes impartan justicia podran ordenar la suspension de cierta actividad cuando
exista un riesgo de que la misma ocasione un dano al medio ambiente o a la salud de
las personas. Por ejemplo, en Brasil se ha solicitado |la concesion de medidas cautelares
utilizando el principio precautorio en torno al cultivo de OGMs en el pais'.

El uso del principio precautorio puede ser particularmente util en la determinacion
del otorgamiento de la suspension de plano, dentro de un juicio de amparo, en que
exista un riesgo para la vida de las personas. Al determinar este riesgo puede tenerse
en cuenta que los efectos en la salud de una accién o actividad pueden afectar la vida
de una persona.

Revisar que las decisiones tomadas por autoridades administrativas en torno a un pro-
yecto respeten el principio precautorio. Es decir, que si dentro de ese proceso existia
una falta de certeza sobre los efectos de cierta actividad, tecnologia o sustancia, en
el medio ambiente o en la salud de las persona, se haya optado por privilegiar estas
ultimas circunstancias™.

Considerar la aplicacion del principio precautorio en la revision de una norma o ley
general en que se tomen determinaciones sobre actividades que pueden afectar gra-
vemente el medio ambiente o la salud de las personas, y sobre las que no exista cer-
teza cientifica. De este modo, podran revisar si una determinada ley o norma contiene
un proceso, tecnologia o actividad, respecto de la cual exista incertidumbre sobre sus
efectos, y optar por la no realizacion de esta actividad, hasta que se tenga una certeza
sobre su inocuidad. En esta revision puede acudirse a la regulacion que se tenga en
otro paises sobre esa actividad como una referencia en torno al nivel de riesgo que ha
sido considerado en otras jurisdicciones'.

Requerir la presentacion de la informacién que consideren pertinente a la parte pro-
movente para que se acredite la inocuidad de una actividad o tecnologia frente al me-
dio ambiente y la salud de las personas.

Analizar los efectos de todas las actividades planteadas dentro de un proyecto para
la aplicacion de este principio. De esta forma, la realizacion de una actividad puede
implicar un riesgo, no por si misma, sino por las sustancias y actividades conexas. Se
sugiere también tomar en cuenta estas actividades al analizar su procedencia. En Ar-
gentina, se han dictado medidas cautelares en base a la incertidumbre sobre los efec-
tos de las sustancias que serian aplicadas para realizar cierto cultivo, y no en base al
cultivo por si mismoe.

143 Recurso del Ministerio Publico del Estado de Parand frente a la decision del Juez de Primera Instancia de Clevelandia. Exp. No 153.339-
5, Juzgado Unico.

144  Estofuelo que realizé el 468 Tribunal Regional Federal de la 4 region, Porto Alegre (Brasil), EMBARGOS INFRINGENTES N2 5000629-
66.2012.404.7000/PR, 2012.

145  Ver Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Exp: 07-012151-0007-CO, Res. No 2009009040, en donde se
aplicé este principio en torno a normas sobre la calidad del agua, utilizando normativa europea sobre el tema.

146 Juzgado de Primera Instancia, Distrito N° 11 en lo Civil, Comercial y Laboral de San Jorge, Provincia de Santa Fe, Argentina, Expte. N°
208 - Afo 20009, “Peralta, Viviana c. Municipalidad de San Jorge y otros S. Amparo”.




Fundamento juridico REPARACION INTEGRAL DEL DANO

Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos,

articulos 1, 4, 17 y 20 apartado El principio de reparacion del dafio es un principio
C fraccion IV. del derecho que consiste en la restitutio in inte-
grum, es decir, en el deber de reparar de manera
integral el dafio ocasionado y restablecer la situa-
cion anterior a la violacion de derechos humanos.
25y 63. En el caso que esto no fuera posible, el principio
obliga a adoptar medidas de reparacion para
asegurar el disfrute del derecho violado y reparar

Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, articulos 8,

Declaracion de Rio, Principio 10.

Ley General de Victimas (LGV), todas las consecuencias producidas por las viola-
articulos 1, 2, 7, 26, 27 y Titulo ciones.
Quinto.

Los mayores avances que se tienen en la materia
Codigo Nacional de se han dado en el marco de los derechos huma-
Procedimientos Penales, nos, siendo de referencia en relacién a las afecta-
articulos 109 fracciones XXIV y ciones por megaproyectos.
XXV, 194.

Al respecto, la Corte IDH ha sostenido que la re-

paracion del dano implica la eliminacion de los

efectos que la violacion produjo, asi como una
indemnizacion como compensacion por los dafios causados'¥, pero ademas, en situa-
ciones de discriminacion estructural, las reparaciones deben tener una vocacion trans-
formadora de dicha situacion, de tal forma que las mismas tengan un efecto no solo
restitutivo sino también correctivo. Asimismo, la Corte IDH agreg6 que la naturalezay
monto de la reparacion ordenada dependen del dano ocasionado en los planos tanto
material como inmaterial. Las reparaciones no pueden implicar ni enriquecimiento ni
empobrecimiento para la victima o sus familiares, y deben guardar relacion directa
con las violaciones declaradas. Una o mas medidas pueden reparar un dafno especifico
sin que éstas se consideren una doble reparaciéon™®.

En este sentido, deberan contemplarse los danos econdmicamente evaluables de for-
ma apropiaday proporcional a la gravedad de la violacion, ademas de incluir los dafios
referidos a la pérdida de la riqueza natural que se encontraba en el territorio y de los
cuales las poblaciones se beneficiaban. En la indemnizacion monetaria deberan con-
templarse también el valor de los bienes personales que se hayan perdido a causa de
una actividad o proyecto de desarrollo, asi como la pérdida de la vida o de un miembro,
danos fisicos y mentales, la pérdida de oportunidades, en particular las de empleo,

147  Enel Capitulo IV se podran encontrar parrafos relativos a indemnizaciones y otras formas de reparacion de la sentencia de la Corte
IDH. Caso Masacre Plan de Sdnchez Vs. Guatemala Sentencia de reparaciones de 19 de noviembre de 2004, Serie C No. 116.
148  Caso Gonzdlez y otras Vs. México (“Campo Algodonero”), supra nota 41, parr. 450.



educacion y prestaciones sociales, los dafios materiales y la pérdida de ingresos, in-
cluido el lucro cesante; los perjuicios morales; los gastos de asistencia juridica o de
expertos, medicamentos, servicios médicos asi como psicologicos y sociales.

Cabe recordar que tienen derecho a la reparacién no sélo las personas que tienen reco-
nocida la propiedad, sino también un derecho de posesion. Un ejemplo de esto se cita
en el Capitulo IV bajo el rubro Tribunal de Justicia de Rio de Janeiro, Sexta camara civil,
Agravo de Instrumento n? 0023390-14.2011.8.19.0000. Sobre el derecho de posesion
también en el apartado IV, se podra encontrar el desarrollo que hace la Corte Cons-
titucional de Colombia en la sentencia T-494/92 en la que reconoce que la posesion
tiene entidad autonoma de tales caracteristicas y relevancia que es hoy por si sola un
derecho constitucional fundamental de caracter econémico y social.

Es importante mencionar que entre los criterios desarrollados, se ha incluido entre los
danos sociales las pérdidas intangibles?, |a restitucion y el retorno como medida de
indemnizacion. Finalmente es pertinente mencionar que la indemnizacion monetaria
bajo ninguna circunstancia debe sustituir la indemnizacion en forma de tierras o re-
cursos comunes de propiedad.

A nivel nacional el concepto de reparacion integral ha sido retomado en la Ley General
de Victimas, que reconoce las victimas por dano al medio ambiente. En su articulo 27
sefala que la reparacion integral comprende:

1. Larestitucion busca devolver a la victima a la situacion anterior a la comision
del delito o a la violacién de sus derechos humanos;

2. Larehabilitacion busca facilitar a la victima hacer frente a los efectos sufridos
por causa del hecho punible o de las violaciones de derechos humanos;

3. La compensacion ha de otorgarse a la victima de forma apropiada y propor-
cional a la gravedad del hecho punible cometido o de |a violacion de derechos
humanos sufrida y teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso. Esta
se otorgara por todos los perjuicios, sufrimientos y pérdidas econémicamen-
te evaluables que sean consecuencia del delito o de la violacion de derechos
humanos;

4. Lasatisfaccion busca reconocer y restablecer la dignidad de las victimas;

5. Las medidas de no repeticiéon buscan que el hecho punible o la violacion de
derechos sufrida por la victima no vuelva a ocurrir;

6. Lareparacion colectiva es un derecho del que son titulares los grupos, comu-
nidades u organizaciones sociales que hayan sido afectadas por la violacion
de los derechos individuales de los miembros de los colectivos, o cuando el
dano comporte un impacto colectivo. La restitucién de los derechos afectados

149 Las tradiciones culturales, los lazos y las redes sociales, los lugares con valor simbélico y religioso pueden considerarse pérdidas
inmateriales o intangibles. The Interorganizational Committee on Principles and Guidelines for Social Impact Assessment “US prin-
ciples and guidelines. Principles and guidelines for social impact assessment in the USA”, Impact Assessment and Project Appraisal,
Vol. 21, No. 3, Beech Tree Publishing, R.U., 2003, pp. 231-250, consultado el 2 de octubre de 2013, disponible en <http://www.nmfs.
noaa.gov/sfa/reg_svcs/social%20guid&pri.pdf>
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estara orientada a la reconstruccion del tejido social y cultural colectivo que
reconozca la afectacion en la capacidad institucional de garantizar el goce, la
protecciony la promocion de los derechos en las comunidades, grupos y pue-
blos afectados. Las medidas colectivas que deberan implementarse tenderan
al reconocimiento y dignificacion de los sujetos colectivos victimizados; la re-
construccion del proyecto de vida colectivo, y el tejido social y cultural; Ia re-
cuperacion psicosocial de las poblaciones y grupos afectados y la promocion
de la reconciliacion y la cultura de la proteccion y promocion de los derechos
humanos en las comunidades y colectivos afectados.

Cada una de estas medidas sera implementada a favor de la victima™® teniendo en
cuenta la gravedad y magnitud del hecho cometido o la gravedad y magnitud de la
violacion de sus derechos, asi como las circunstancias y caracteristicas del hecho™'.

En caso de danos producidos por proyectos de iniciativa privada, cuando se deman-
da la responsabilidad de una empresa, el principio de reparacion integral del dano se
puede fundamentar en la responsabilidad penal, por la cual aplican los criterios de la
LGV, o en el art. 1910 del Cédigo Civil Federal. También en materia ambiental, el orde-
namiento prevé normas especificas™

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

Dictar medidas de reparacion integral de todas las violaciones de derechos humanos
para todas las victimas afectadas por megaproyectos, teniendo en cuenta la gravedad
y magnitud, asi como las caracteristicas y el contexto de la violacion.

Analizar la concesion de medidas de restitucion, es decir hacer que las cosas vuelvan
al estado que guardaban antes de una violacion de derechos humanos como las pri-
meras medidas de reparacion. Si bien podran conocer casos en que los proyectos y los
actos sujetos a juicio ya estén consumados, esta circunstancia por si misma no signi-
fica que se deban buscar formas sustitutas de reparacion sin considerar la restitucion.

Al analizar la procedencia de medidas de restitucion, no determinar que la dificultad y
el alto costo de estas medidas significa que se debe optar por otros tipos de medidas.

150  La definicion de victima estd contenida en LGV, articulo 2, a saber: Se denominaran victimas directas aquellas personas fisicas que
hayan sufrido algln dafio o menoscabo econédmico, fisico, mental, emocional, o en general cualquiera puesta en peligro o lesién a
sus bienes juridicos o derechos como consecuencia de la comisién de un delito o violaciones a sus derechos humanos reconocidos
en la Constitucién y en los Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano sea Parte. Son victimas indirectas los familiares
o aquellas personas fisicas a cargo de la victima directa que tengan una relacién inmediata con ella. Son victimas potenciales las
personas fisicas cuya integridad fisica o derechos peligren por prestar asistencia a la victima ya sea por impedir o detener la violacién
de derechos o la comisién de un delito. La calidad de victimas se adquiere con la acreditacién del dafio o menoscabo de los derechos
en los términos establecidos en la presente Ley, con independencia de que se identifique, aprehenda, o condene al responsable del
dafio o de que la victima participe en algtin procedimiento judicial o administrativo. Son victimas los grupos, comunidades u organi-
zaciones sociales que hubieran sido afectadas en sus derechos, intereses o bienes juridicos colectivos como resultado de la comision
de un delito o la violacién de derechos.

151 LGV, supra nota 56, 1.

152 Entre otras, Ley Federal de Responsabilidad Ambiental (LFRA), articulos 10,13, 16, 38 y 40.



Se sugiere ponderar caso por caso la procedencia de esta medida, tomando en consi-
deracién la violacion especifica de derechos humanos ocasionada™s.

En cuanto a medidas de rehabilitacion, revisar cuales han sido los efectos ocasiona-
dos por la violacion de derechos humanos, y analizar con base a esto cuales son las
medidas necesarias para que las victimas puedan enfrentar dichos efectos. Algunas
medidas de rehabilitacion que han sido dictadas dentro del sistema interamericano
son asistencia psicologica, médica, educativa, entre otras.

Revisar cuales fueron todos los perjuicios, pérdidas y sufrimientos que sufrieron las
personas con motivo de una violacién a sus derechos humanos al momento de ana-
lizar las medidas de compensacion. Al respecto, se recomienda considerar aspectos
materiales e inmateriales (efectos psicolégicos, culturales, etc.), para asi determinar
una compensacion adecuada para las victimas.

Determinar la pertinencia del dictado de medidas que busquen restablecer la digni-
dad de las victimas, tales como el reconocimiento publico de la violacion, la realizacion
de un acto de reconciliacion, o alguna otra medida simbdlica, de acuerdo a los hechos
y violaciones analizados.

Verificar la pertinencia del dictado de una medida de no repeticion. Frente a la comision
de violaciones que puedan exponer una falla estructural respecto al funcionamiento
de alguna autoridad, no jurisdiccional o jurisdiccional, se pueden dictar medidas que
busquen que dichas violaciones no se repitan en otros casos. Estas medidas pueden
incluir la capacitacién, educacion o difusion en materias especificas, entre otras me-
didas.

Tener en cuenta que las reparaciones no solo tienen un caracter individual, sino pue-
den tener una dimension colectiva. En caso de que un proyecto haya ocasionado la
afectacion a un grupo, comunidad o pueblo, se sugiere considerar la toma de medidas
de reparacion, mas alla de las especificas a cada persona afectada, que busque reparar
el dano colectivo que pudo ocasionarse a ese grupo.

Para la determinacion de las medidas colectivas, se podran allegar de expertos que
ayuden a comprender cuales fueron las afectaciones culturales, sociales y de caracter
colectivo que fueron ocasionadas, y las medidas mas pertinentes para su reparacion.

En materia ambiental, analizar cuidadosamente la procedencia de la restitucién y re-
habilitacion del medio ambiente como medidas prioritarias de reparacion, por sobre la
compensacion. Tanto el Codigo Federal de Procedimientos Civiles, en su regulacién de
las acciones colectivas, como la Ley de Responsabilidad Ambiental, establecen como

153 Por ejemplo, Pleno de la SCIN, Controversia Constitucional 65/2013, 2014, en la que se validé una orden de demolicién emitida por
una autoridad administrativa en contra de un malecén construido sin los permisos necesarios. Al momento de la orden el malecén
ya estaba terminado y los habitantes regularmente lo utilizaban.
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primera medida la restitucion del medio ambiente, y s6lo ante su imposibilidad, con-
siderar apropiada la toma de medidas de compensacion™.

No equiparar los altos costos, tiempos y dificultades que pueda plantear la restitucion del
medio ambiente danado con una imposibilidad de restituir el medio ambiente. Es decir,
se recomienda que la situacion de deterioro o dafno que presente un ecosistema no sea
utilizada para justificar un mayor deterioro y la no toma de medidas para su rehabilita-
cion. Quienes imparten justicia podran recurrir a peritajes independientes para analizar
cuales son las medidas que pueden realizarse para la rehabilitacion del medio ambiente.

En los casos de megaproyectos’ que afectan a personas, comunidades y pueblos in-
digenas, tomar en cuenta el desarrollo de medidas especificas realizado por la Corte
Interamericana®.

Considerar el otorgamiento de vias de participacion a las victimas que sufrieron las
violaciones de derechos humanos en el proceso de reparacion de las mismas.

Contemplar que la falta de regulacion dentro de una materia del otorgamiento de las
medidas de reparacién antes descritas no resulta un obstaculo para su dictado. Las
medidas antes descritas tienen un sustento claro en la Ley General de Victimas y en |a
jurisprudencia de la Corte IDH, de caracter obligatorio en nuestro pais.

Realizar una interpretacion conforme en torno a las medidas que pueden dictarse
como reparacion frente a una violacion de derechos humanos para armonizar las
medidas que permitan las ley con las desarrolladas en este capitulo. Esto puede ser
particularmente importante en el juicio de amparo, por lo que se sugiere analizar si es
procedente ordenar medidas de reparacion integral como resultado de este juicio™’.

154  Ver Codigo Federal de Procedimientos Civiles (CFPC), articulo 581, | y Ley Federal de Responsabilidad Ambiental, articulo 10.

155  Caso de Saramaka Vs. Surinam, supra nota 73. 429. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparacio-
nes. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245.

156 1. Otorgar el reconocimiento legal sobre su territorio, a través de la titulacion de la tierra y expedicién de permisos legales para pro-
teger el derecho al territorio de los pueblos indigenas; 2. Eliminar, modificar o adoptar nueva legislacién para consentir el reconoci-
miento legal del derecho a la propiedad de los pueblos indigenas; 3. Adoptar medidas administrativas y legislativas para garantizar
el derecho a ser efectivamente consultado, seglin sus tradiciones y costumbres, o en su caso el derecho de otorgar o abstenerse de
otorgar su consentimiento previo libre e informado respecto de todos los proyectos de desarrollo o inversion que puedan afectar el
territorio del pueblo indigena. El pueblo indigena tiene derecho a ser consultado sobre el proceso establecido para cumplir con esa
medida; 4. Garantizar que los beneficios del megaproyecto sean compartidos de manera razonable con el pueblo indigena; 5. Asegu-
rar que se realicen estudios de impacto ambiental y social mediante entidades técnicamente capacitadas e independientes y previo
al otorgamiento de concesiones relacionadas con proyectos de desarrollo o inversion en el territorio del pueblo indigenas; 6. Adoptar
medidas y mecanismos adecuados para minimizar el perjuicio que puedan tener el proyecto en la capacidad de supervivencia social,
econdémicay cultural del pueblo indigena; 7. Difundir ampliamente la sentenciay las medidas de reparacion; 8. Capacitar funcionarios
publicos sobre los derechos de los pueblos indigenas; 9. Indemnizar el dafio material e inmaterial del pueblo indigena; 10. Capacitar
funcionarios publicos sobre los derechos de los pueblos indigenas; 11. Reconocer publicamente su responsabilidad en la violacion
de derechos humanos; 12. Neutralizar, desactivar y retirar todo el material contaminante que existe en el territorio afectado por el
megaproyecto. Los medios y métodos que se implementen para tales efectos deberan ser escogidos luego de un proceso de consulta
previa, libre e informada con el pueblo para que éste autorice la entrada y permanencia en su territorio del material y de las personas
que sean necesarias para tal efecto. Se debe optar, en consulta con el pueblo, por los métodos de extraccién de los explosivos que
presenten el menor riesgo posible para los ecosistemas de la zona, en consonancia con la cosmovisién del pueblo indigena y para
la seguridad del equipo humano encargado de la operacién. Cfr. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, supra nota 73, y Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, supra nota 155.

157 La SCIN, en aplicacién de una interpretacion conforme, ha realizado modificaciones sustanciales a procesos no regulados adecua-
damente en la legislacién de nuestro pafs. Ver por ejemplo los cambios procedimentales que fueron ordenados en torno al juicio de
interdiccion en el D.F, por la Primera Sala de la SCIN, Amparo en Revisién 159/2013.



Capitulo

I11.

PRINCIPALES DERECHOS AFECTADOS

Y CONSIDERACIONES PARA

LA PERSONA JUZGADORA







os proyectos de desarrollo e infraestructura pueden llegar a ocasionar multi-

ples violaciones a los derechos humanos. Este capitulo esta dedicado a abordar

los principales derechos que pueden ser afectados, desarrollando el contenido

de cada uno de ellos, desde el derecho interno y el internacional de los dere-
chos humanos, sugiriendo algunas consideraciones para las personas juzgadoras, en
la idea de que su actuacion sea conforme a los derechos humanos involucrados.
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Fundamento juridico

Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, arti-
culo17.

Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos, articulo 10.

Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, articulo

14.

Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, articulos

8y 2s.

Convencion Americana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar

DERECHO AL DEBIDO PROCESO

El derecho al debido proceso guarda una estrecha
relacion con la existencia de un sistema judicial
eficaz asi como de un conjunto de garantias pro-
cesales idoneas, capaces de asegurar que todas
las personas puedan acceder a un juicio justo.
Por ello, en primer lugar, de este derecho deriva la
exigencia hacia los Estados de que toda persona
pueda ser escuchada por tribunales competentes,
independientes e imparciales, creados por la ley
con anterioridad al proceso, dentro de un plazo
razonable y con las debidas garantias, para hacer
valer sus derechos y defender sus intereses. Es asi
como, conforme al articulo 25 de la Convencion
Americana, las personas tienen el derecho a un
recurso efectivo y sencillo que las ampare contra

la Violencia contra la Mujer, ar- actos que violen sus derechos fundamentales

ticulo 4°. ante los tribunales.

Asimismo, el derecho al debido proceso incluye

un conjunto de requisitos (garantias) que deben
respetarse durante cualquier procedimiento jurisdiccional o administrativo, en el que
una persona o grupo decida involucrarse o quede involucrado.

El objetivo del derecho es asegurar que las partes en un juicio puedan contar con garan-
tias procesales, que sean accesibles, para lograr el respeto, proteccion y cumplimiento
de los derechos sustantivos que hubieran sido violados por el Estado o particulares, y
estén en juego durante el proceso. Tiene un caracter procesal instrumental en tanto se
trata del medio para asegurar la proteccion, vigencia y eficacia de otros derechos. Para
lograrlo establece un conjunto de garantias judiciales como son: el derecho que tiene
toda persona a ser oida por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
dentro de un plazo razonable y con las debidas garantias. Estas ultimas se refieren al
deber que tienen las autoridades de motivar sus resoluciones (aportar justificaciones
razonadas de las mismas para evitar la arbitrariedad) y el derecho a la defensa.

El articulo 8.2 de la Convencion Americana establece cada una de las garantias mini-
mas del derecho a la defensa: a) derecho a la presuncion de inocencia; b) derecho a
contar con un traductor o intérprete si la persona no comprende o habla el idioma del
juzgado; c) derecho a saber la acusacién que se le formula al inculpado; d) derecho a
tener el tiempo para preparar una defensa; e) derecho a ser asistido por un abogado y



a comunicarse libre y de forma privada con él; f) derecho de interrogar a los testigos y
obtener la comparecencia de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;
g) derecho a no ser obligado a declararse culpable y; h) derecho a recurrir el fallo ante
un tribunal superior.

En relacion con lo anterior es importante destacar que la Corte Interamericana, a
través de su jurisprudencia, ha establecido que si bien es cierto que la Convencion
Americana, en su articulo 8°, se refiere a las “Garantias Jurisdiccionales”, la aplicacion
de dicho articulo no sélo se limita a los procesos judiciales de caracter penal sino a
cualquier instancia procesal con el objetivo de que toda persona pueda defenderse
ante cualquier tipo de acto emanado del Estado y que afecte sus derechos™®.

Es importante destacar que si bien el derecho a un debido proceso ha sido principal-
mente desarrollado desde el ambito de derecho penal, la interpretacién mas reciente
de la Corte Interamericana, basada en el principio pro personae (que exige una inter-
pretacion extensiva para lograr la proteccién mas amplia) ha sefialado que ese dere-
cho debe ampliarse a todas las materias como son la civil, laboral, administrativa o
cualquier otra. El o la juzgadora no debo olvidar que este derecho, junto con todos los
establecidos en la Convencidn se inscribe dentro de |a obligacion general establecida
en el articulo1® de dicho Tratado de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos.

El Tribunal interamericano también ha determinado que el articulo 8.1 de la Conven-
cion “[...] no se aplica solamente a jueces y tribunales judiciales. Las garantias que
establece esta norma deben ser observadas en los distintos procedimientos en que los
organos estatales adoptan decisiones sobre la determinacion de los derechos de las
personas ya que el Estado también otorga a autoridades administrativas, colegiadas o
unipersonales, la funcion de adoptar decisiones que determinen derechos”™.

Finalmente es importante destacar la relacion que ya se ha construido desde la doc-
trina y la jurisprudencia entre el debido proceso y la obligacion estatal de investigar
las violaciones a los derechos humanos. Como lo destaca Juana Maria Ibanez “la obli-
gacion de investigar violaciones de derechos humanos se encuentra dentro de las
medidas positivas que deben adoptar los Estados para garantizar los derechos reco-
nocidos [...] Dicha investigacion de los hechos, juzgamiento y, en su caso, sancion a
los responsables debe ser llevada a cabo por las autoridades judiciales competentes
siguiendo estrictamente las normas del debido proceso establecidas en el articulo 8°
y las exigencias del derecho a la proteccion judicial reconocido en el articulo 25 de la
Convencion Americana” .

158  Corte IDH. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinion
Consultiva OC-9/87 de 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9, parr. 27. También Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional. Sentencia de
fondo reparaciones y costas de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71, parr. 69.

159  Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Sentencia fondo, reparaciones y costas de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151,
parr. 8.

160  Ibafiez, Juana Maria, “Comentario al Articulo 8” en Steiner Christian y Uribe Patricia (coord.), Convencion Americana sobre Derechos
Humanos Comentada, SCIN, Konrad-Adenauer-Stiftung, México, 2014. p. 294.
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Esta opinidon académica esta fundada en sentencias de la Corte Interamericana que ha
determinado que “el Estado esta, por otra parte, obligado a investigar toda situacion
en la que se hayan violado los derechos humanos protegidos por la Convencion. Si el
aparato del Estado actua de modo que tal violacion quede impune y no se restablezca,
en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que
ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a
su jurisdiccion™®'.

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

Los principios marcados por el debido proceso seran aplicables a cualquier tipo de jui-
cio y procedimiento en que se tomen determinaciones que puedan afectar derechos
humanos.

Desde esa perspectiva, cuando se reciba una causa en la que estén involucradas po-
sibles violaciones a los derechos derivadas del impulso de un proyecto de desarrollo,
la persona juzgadora debe asegurarse de que los posibles afectados cuenten con las
instancias y garantias apropiadas para la defensa de sus derechos y al mismo tiempo
evitar que el Estado interponga trabas frente a los esfuerzos que realicen los afectados
de llevar su causa ante jueces a tribunales. Por tanto no se trata sélo del derecho a un
recurso sino el amplio derecho que tienen las personas y colectivos de que su causa se
resuelva con la maxima justicia posible.

Asegurar que, incluso en los procedimientos administrativos en donde estén en juego
derechos de personas y colectivos, se cumplan con los requisitos del debido proceso.
Es decir, verificar que en dichos procedimientos existan, por ejemplo, intérpretes y tra-
ductores (en el caso de que las personas no hablen la lengua en la que se toman las
decisiones) para que ellas puedan conocer que es lo que esta ocurriendo en sus territo-
rios y el alcance de los proyectos planeados. Lo anterior se relaciona de forma estrecha
con el derecho a la informacion que sera desarrollado mas adelante.

Tomar en cuenta lo que ha establecido la Corte Interamericana al relacionar el derecho
al debido proceso con autoridades publicas, que no siendo jueces o tribunales, adop-
tan decisiones que determinan derechos™.

161 Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras, supra nota 49.
162 Caso Claude Reyes y otros, Vs. Chile, supra nota 159, parr. 119.



INEJECUCION DE SENTENCIAS

La ejecucion (y cumplimiento de las sentencias) esta estrechamente relacionada con el de-
recho al debido proceso.

Si bien no se sefiala de forma explicita en el articulo 8° de la Convencién Americana, si se
establece en el Art. 25 c) de la misma, como parte del derecho a la proteccién judicial. De
acuerdo con dicha disposicion los Estados deberan garantizar el cumplimiento de las deci-
siones judiciales, lo que se traduce en la obligacion de que jueces y juezas se aseguren de
que sus sentencias sean ejecutadas a cabalidad una vez emitidas™s.

Al respecto, el Tribunal Constitucional Espanol ha sostenido en reiteradas ocasiones que
“el derecho a la tutela judicial efectiva, (...) comprende el de obtener la ejecucién de las
sentencias, ya que lo contrario equivaldria a convertir las decisiones judiciales en meras
declaraciones de intenciones”4.

Sobre la inejecucidn de sentencias, el Ministro Presidente de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, Juan N. Silva Meza, ha reiterado su preocupacion sobre este tema, toda vez que
alrededor de la tercera parte de los asuntos que resuelve este Tribunal estan relacionados
con la inejecucion de sentencias™s.

A pesar de lo establecido en el articulo 107, fraccion XVI de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el incumplimiento de las sentencias por parte de las autorida-
des responsables es altisimo. “Es necesario fortalecer o en su caso reconducir la cultura de
cumplimiento de las sentencias entre las autoridades, pues, para exigir respeto a la ley, debe
predicarse con el ejemplo. Nosotros seguiremos trabajando con rigor estricto, para obtener
su cumplimiento™e.

En los casos de megaproyectos en los que se produzca la violacion de derechos, asi
como el reconocimiento de dichas violaciones por parte de los tribunales, se sugiere
sancionar a las autoridades responsables, tal y como lo establece el parrafo tercero del
articulo 1° constitucional para evitar generar un entorno de impunidad relacionado
con dichos proyectos.

Tener en cuenta, al valorar la admision de una demanda, el derecho que tienen todas
las personas de acceso a un recurso rapido y sencillo para ampararse de violaciones
a sus derechos humanos. Esta situacién puede implicar que los y las juzgadoras rea-
licen ajustes al procedimiento y analicen si desechar una demanda puede dejar una

163 Endicho articulo se establece que los Estados Partes se comprometen a “c) garantizar el cumplimiento, por las autoridades compe-
tentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso”.

164  Sala Primera del Tribunal Constitucional de Espafa, Sentencia 67/1984.

165  Cfr. Ministro Juan N. Silva Meza, Informe Anual de Labores 2013, PJF, SCIN, CJF, TEPJF, p. 16 y 17, disponible en <http://www.sitios.scjn.
gob.mx/codhap/sites/default/files/banner/archivos/InformeAnual2013.pdf>.

166  Palabras del Ministro Juan N. Silva Meza, Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y del Consejo de la Judicatura Fe-
deral, con motivo del Informe Anual de Labores del Poder Judicial de |a Federacion, el 15 de diciembre de 2011, disponible en <https://
www.scjn.gob.mx/Presidencia/Ministro_Presidente_Diciembre/27_DIC_15%202011_MIN%20SILVA%20Corregido.pdf>.
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violacion de derechos humanos en la impunidad, o puede significar una restriccion
desproporcionada a este derecho humano.

Evaluar si la regulacion en torno a los plazos que tengan determinadas personas para
analizar los efectos que pueda tener algin mega proyecto en sus derechos humanos,
violenta el derecho de toda persona a tener un tiempo suficiente para preparar su
defensa, tomando en cuenta la complejidad de estos asuntos.

Revisar que los procedimientos establecidos en leyes y otros ordenamientos conten-
gan las garantias necesarias para respetar el debido proceso. En caso contrario, consi-
derar ordenar ajustes procedimentales para que dichos procedimientos respeten este
derecho humano.

Intentar dar respuesta a todos los argumentos senalados por las partes en torno a
posibles violaciones a los derechos humanos. Si bien, dentro de la logica de ciertos
juicios, como el juicio de amparo, existen antecedentes que sefalan que puede resul-
tar innecesario el estudio de todos los conceptos de violacion alegados, esto aplica a
aquellos casos en que se conceda el amparo. En caso de que no se conceda el amparo,
revisar que se esté dando respuesta y se estén analizando todos los argumentos plan-
teados por las partes.



Fundamento juridico

Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, arti-
culo 6.

Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos, articulo 19.

Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, articulo

19.

Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, articulo 13.

Declaracion de Rio, Principio
10.

Declaracion de los Derechos de
los Defensores, articulo 6.

DERECHO A LA INFORMACION

“Cuando se construyeron las cercas creimos que iban
a construir viviendas, nunca supimos de la mina con
antelacion”. [...] La construccion de la mina comenzo
a transformar visiblemente el paisaje alrededor de
San José Progreso; fue entonces cuando la comuni-
dad advirtio que habia un proyecto en marcha que
cambiaria drdsticamente su comunidad” 7.

Entrevista con residentes de San José del Progreso, comunidad
afectada por la Minera Cuzcatlan (San José del Progreso, Oaxaca,
México)

“Comenzamos a involucrarnos en la resistencia por-
que no nos informaban sobre el proyecto y nos uni-
mos como comunidad para pedir informacion sobre
la mina al gobierno. No obstante, no nos la dieron
y tuvimos que comenzar a conseqguir las respuestas
por nuestros propios medios”%&.

Entrevista con residentes de San José del Progreso, comunidad
afectada por la Minera Cuzcatlan (San José del Progreso, Oaxaca,
México)

“Nosotros en Arroyo Verde, Garrapatas y San José nos dedicamos a ver qué pasaba en las co-
munidades mds cercanas y en la parte de arriba de los Ejidos de Dos Arroyos, Los Huajes y La
Palma. De alli empezo a reunirse la gente, a organizarse y dialogar, queriamos que la CFE nos
ensenara el proyecto por escrito, que nos explicara de qué se trataba, porqué sélo exponian

las ventajas de su proyecto”.

Afectado de la Presa La Parota (Guerrero, México)

167  Testimonio tomado de Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Judrez. Han destruido la vida en este lugar. Megaproyectos,
violaciones a los derechos humanos y dafios ambientales en México, México, 2012, p. 47y 48.

168  Ibidem.

169  Gutiérrez, Maribel, “Sélo con la resistencia se pudo parar a la CFE, dicen opositores a La Parota a cuatro afios del primer bloqueo”,
El Sur de Acapulco, 28 de julio de 2007, consultado el 19 de noviembre de 2013, disponible en <http://www.el-suracapulco.com.mx/
notate.php?id_nota=22080>
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Este es el derecho que tiene toda persona de buscar, recibir y difundir informacion que
se encuentre en poder de cualquier autoridad publica. Es asi que el contenido esencial
del mismo permite que cualquier persona, incluso de forma anénima, pueda exigir el
acceso a datos, registros, estudios, proyectos y cualquier otra informacion generada
por cualquier entidad publica.

Una vez obtenida la informacion, este derecho también protege la posibilidad de que
las personas difundan lo obtenido a través de los canales que consideren oportunos.
De esta forma, este derecho tiene vinculos estrechos con el derecho a la libertad de
expresion.

Diversos organismos internacionales han destacado la estrecha relacion que existe
entre el derecho de acceso a la informacion y el derecho a la libertad de expresion, de
tal suerte que se esta ante un derecho que no sélo tiene valor en si mismo, sino por su
relacion para la vigencia de otros derechos.

También es un derecho estrechamente vinculado con la participacion politica de las
personas. La participacion publica, ya sea vigilando o incluso denunciando la actividad
estatal se robustece cuando se cuenta con informacion éptima que permita compren-
der con mayor profundidad el contenido y el sentido de las decisiones. En este ultimo
sentido, el derecho a la informacion contribuye a ampliar el canon democratico desde
un marco representativo a uno de mayor participacion y accion ciudadana.

Algunos de los elementos mas importantes del derecho a la informacion son que ésta
sea:

1. oportuna: durante las etapas de diseno, ejecucion y evaluacion de planes,
proyectos o medidas que puedan afectar los territorios tradicionales de las
persona o pueblos.

2. accesible: presentada en un lenguaje claro, sencillo y comprensible, a través
de procedimientos culturalmente adecuados. Lo cual incluye, la traduccion a
un idioma o lengua que permita a las personas, pueblos o colectivos involu-
crados entenderla de manera plena.

3. suficiente: debe proporcionarse toda la informacion relativa al proyecto, plan
o medida que se pretende realizar, al menos:
= La naturaleza, envergadura, ritmo, reversibilidad y alcance de cualquier

proyecto o actividad propuesto;

« Larazoén o las razones o el objeto del proyecto y/o la actividad;

= Laduracién del proyecto o la actividad;

= Laubicacion de las areas que se veran afectadas;

*  Una evaluacion preliminar de los probables impactos econémicos, so-
ciales, culturales y ambientales, incluso los posibles riesgos, y una dis-
tribucion de beneficios justa y equitativa en un contexto que respete el
principio de precaucion;



= El personal que probablemente intervenga en la ejecucion del proyecto
propuesto (pueblos indigenas, personal del sector privado, institucio-
nes de investigacion, empleados gubernamentales y demas personas);

y
= Los procedimientos que puede entranar el proyecto.

Las caracteristicas de los megaproyectos (desarrolladas en el Capitulo 1) pueden lle-
var a no dar a conocer las razones que los animan, sus dimensiones, el alcance de
las afectaciones, la tecnologia involucrada y los posibles danos sobre los entornos.
En pocas palabras, la informacion relevante que gira en torno a las grandes obras o
proyectos puede quedar restringida dentro de circulos técnicos quienes cuentan con
la tecnologia y los recursos econdmicos para materializarlos.

Esta posible concentracion de la informacion técnica y econémica, puede traducirse
para la poblacion potencialmente afectada, en desinformaciony en opacidad. Toman-
do en cuenta que todas las personas cuentan con el derecho a la participacion, a ser
consultadasy expresar suopinion o inconformidad frente a las decisiones y proyectos
emprendidos, sobre todo cuando pueden ser directamente afectadas, es una condi-
cion indispensable para contar con la informacion adecuada y suficiente que permita
participar en el debate sobre las afectaciones, las alternativas y los beneficios de los
proyectos programados.

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

Tomar en cuenta que al decidir en torno a una posible violacion a este derecho, el
principio de maxima transparencia es el que debe prevalecer cuando se prevea la
planeacion, construccion y operacion de un proyecto de desarrollo o infraestructura.

Verificar que la informacion a que tengan acceso las personas cumpla con las carac-
teristicas de oportunidad, accesibilidad y suficiencia, descritas en lineas anteriores™.

Revisar que la informacion sobre el proyecto haya estado disponible y accesible a
todas las personas interesadas, poniendo especial atencién en las potencialmente
afectadas por el proyecto.

Verificar que la informacion que se brinde sea suficiente y de calidad, de tal forma
que permita a las personas evaluar los potenciales dafnos o beneficios que derivaran
del proyecto, asi como prever los posibles danos a sus derechos humanos.

Verificar que los documentos como las concesiones, permisos administrativos y de-
mas autorizaciones gubernamentales relativos al proyecto hayan estado y estén al

170  Ver las caracteristicas de este derecho en el Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile, supra nota 159.
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alcance de las personas y puedan ser consultadas especialmente por las personas o
comunidades que podrian ser afectadas.

Intentar que la informacidn relativa a los tiempos de construccion, espacios involucra-
dos y montos de inversion esté al alcance de las personas.

Examinar que la informacion relativa a la operacion de los proyectos sea accesible y de
calidad. Temas como aprovechamiento de recursos por el proyecto (agua, energia, etc.)
o bien la emanacion de residuos o gases contaminantes debera estar al alcance de |a
poblacion, asi como la informacion relativa a la tecnologia que se utilizara para evitar
la sobreexplotacion de los recursos en la region o la contaminacion de las dreas donde
se instalara el proyecto.

Revisar que la informacion aportada permita evaluar los impactos ambientales sobre
los recursos naturales. Ello debera permitir una valoracion de la degradacion ambien-
tal, asi como de los costos que implicaria recuperar los ecosistemas.

En los casos en los que las autoridades o empresas argumenten que la informacién
debe clasificarse como reservada (por razones de seguridad publica o por la posible
afectacion a intereses comerciales o de inversion), analizar dicha clasificacién y de-
terminar la pertinencia de ésta, atendiendo al derecho a la informacion y el principio
de maxima transparencia, y partiendo del supuesto de que dichas determinaciones
deben estar plenamente justificadas, asi como ser la excepciéon y no la regla™.

En los casos en los que se prevea un potencial desalojo, asegurarse que las personas
cuenten con la informacion suficiente relativa a los montos de la indemnizaciony a los
lugares donde las personas habran de ser reubicadas. Las personas tienen el derecho
a saber con precision las condiciones y los tiempos en los que el realojamiento habra
de ocurrir.

Revisar si la informacion relativa a un proyecto de desarrollo a que tuvieron acceso
las personas afectadas dentro de algun procedimiento administrativo (por ejemplo
un proceso de Evaluacién de Impacto Ambiental) respeté su derecho a la informacion.

Considerar, al resolver un caso relacionado con el derecho a la informacion, que el
acceso a la misma puede guardar relacion con otros derechos, como a la libertad de
expresiény a la participacion politica, por lo tanto debera verificar que cualquier limite
en el acceso a la informacion no restrinja excesivamente ninguno de estos derechos™.

7 Tesis: IV.20.A.59 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro 6, mayo de 2014, t. llI, p. 1987, Reg.
2006500. DERECHOS FUNDAMENTALES DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y DE PETICION. NO PUEDEN LIMITARSE NI RES-
TRINGIRSE MEDIANTE EL EMPLEO DE APERCIBIMIENTOS POR PARTE DE LAS AUTORIDADES, AUN CUANDO SE HUBIEREN EJERCIDO
DENTRO DE UN PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. En este caso se realiza un analisis sobre si cierta informacién ambiental podia
constituir un “secreto comercial”. Véase Décimo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, Amparo en Revi-
sidn 146/20mM, 2011.

172 Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile, supra nota 159, parr. 77.



Tener en cuenta los criterios en torno al derecho fundamental de acceso a la informa-
cion medio ambiental, sobre todo en lo que respecta a que la proteccion de otro dere-

cho (como a la privacidad), no puede llevar a nulificar de forma absoluta otro derecho
fundamental, como es el acceso a esta informacion's.

173 Tesis: 2a. LXXII/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, agosto de 2010, t. XXXII, p. 460, Reg. 164150. DE-

RECHO A LA INFORMACION MEDIOAMBIENTAL. SON INCONSTITUCIONALES LOS ACTOS DE AUTORIDAD QUE DENIEGAN, EN FORMA
ABSOLUTA, LA OBTENCION DE AQUELLA.
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Fundamento juridico

Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, articulo

35

Ley General del Equilibrio Ecolo-
gico y la Proteccion al Ambiente,
articulo 34.

Leyes de participacion ciudadana
existentes en las legislaturas es-
tatales

Pacto Internacional de derechos
Civiles y Politicos, articulo 25.

Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, articulo 23.

Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo.

Declaracion de Naciones Unidas
sobre Derechos de los Pueblos In-
digenas.

Declaracion sobre los Defensores
de los Derechos Humanos, arti-
culo 8.

Observacion General No. 25.

Observacion General No. 7 Sobre
el derecho a una vivienda ade-
cuada: los desalojos forzosos,
parrafo 13.

Principios y Directrices sobre los
desalojos y el desplazamiento
generados por el desarrollo, pa-
rrafos 38 y 40.

Directrices Voluntarias sobre la
Gobernanza Responsable de la
Tenencia de la Tierra, las Pesque-
rias y los Bosques en el contexto
de la sequridad alimentaria na-
cional.

DERECHO A LA PARTICIPACION Y
A LA CONSULTA

‘Aqui pensdbamos vivir todo el tiempo, pero vino
la Comision Federal de Electricidad y nos saco de
aqui. No nos hablaron en una asamblea, a cada
quien en su casa, que nos ibamos a tener que salir
de aqui porque iban a hacer una presa alld abajo
y no lo creiamos ;cémo nos van a sacar de aqui?
Hasta que vimos que el agua iba para arriba, para
arriba. Nunca hicieron una reunion para tener un
acuerdo””,

Ezequiel Serrano Gutiérrez, habitante de El Ciruelo, pueblo
que quedo sumergido bajo el agua a raiz de la construccion
de la presa El Cajon (Nayarit, México)

El derecho a la participacién, en un sentido am-
plio, tal y como lo establece el articulo 25 del PI-
DCyP es el que tienen todas las personas a parti-
cipar, directa o indirectamente y sin limitaciones
indebidas, en la direccion de los asuntos publicos
de su pais.

Este derecho también ha sido reconocido en un
sentido similar al anterior en el articulo 23 1a) de
la Convencion Americana. Ahi se establece que
todos los ciudadanos deben gozar del derecho y
oportunidad de participar en la direccion de los
asuntos publicos ya sea directamente o por me-
dio de sus representantes. Por su parte, el arti-
culo 8 de la Declaracion sobre los Defensores de
los Derechos Humanos establece que todas las
personas, ya sea de forma individual o colectiva,
tienen el derecho de participar en el gobierno de
su pais y en la gestion de los asuntos publicos.
Lo anterior incluye la posibilidad de presentar

174 Testimonio tomado del video “Dijeron que ibamos a salir de pobres...”,
consultado el 30 de mayo de 2014, disponible en <http://www.dailymo-
tion.com/video/xi7pwb_dijeron-que-ibamos-a-salir-de-pobres_newsCi-
ruelo/>



criticas y propuestas para el mejor funcionamiento de las politicas (en este caso de
los proyectos) y llamar la atencién sobre cualquier violacion de derechos que éstos
impliquen. Es asi que el derecho a la participacién no se restringe a participar en las
elecciones a través del voto sino que incluye la posibilidad de incidir en la discusion re-
lativa a politicas y proyectos, especialmente cuando estos les afecten. Asi lo establece
la Observacion General No. 25 del Comité de Derechos Humanos al establecer que “Los
ciudadanos pueden participar directamente asistiendo a asambleas populares facul-
tadas para adoptar decisiones sobre cuestiones locales o sobre los asuntos de una
determinada comunidad por conducto de 6rganos creados para representar a grupos
de ciudadanos en las consultas con los poderes publicos.”

Por su parte, el derecho a la consulta es el derecho que tienen todas las personas a
ser escuchadas y tomadas en cuenta cuando gobiernos o particulares tengan planea-
do impulsar proyectos de desarrollo e infraestructura que puedan afectar sus vidas,
las condiciones materiales para la reproduccion de la misma o su medio ambiente™.
Atendiendo a lo anterior los gobiernos deberan contar con los cauces institucionales
para que las peticiones y necesidades de quienes pueden ser afectados por un proyec-
to sean escuchadas y tomadas en cuenta a partir de un dialogo significativo con las
autoridades responsables.

El objetivo principal de este derecho es garantizar que los procesos de toma de decisio-
nes publicas, no sean sustituidos por procesos de decision estatal en los que los intere-
ses y las necesidades de la poblacion sean relegados. Se trata por tanto de un derecho
de caracter procedimental, estrechamente vinculado al derecho a la participaciony a
los principios generales de la democracia™®.

Este derecho obliga al Estado a abrir un proceso de comunicacion y dialogo entre las
partes involucradas en un proyecto, guiado por el principio de maxima transparencia,
cuando un actor publico o privado comience a impulsar cualquier obra de infraestruc-
tura que suponga inversiones y decisiones con potenciales afectaciones. Dicho proce-
so de consulta debe servir para que las personas que exigen ser consultadas puedan
conocer y valorar los alcances y efectos que las acciones o decisiones habran de tener
sobre sus espacios de vida y a la vez puedan colocar sus razones y preocupaciones
frente a la opinién publicay a las autoridades responsables.

Es importante decir que si bien este derecho tiene importantes puntos de conexion con
el derecho a la consulta previa, libre e informada, tendiente al consentimiento, recono-

175  Enel Capitulo IV se retoma la Sentencia T-348/12 de la Corte Constitucional de Colombia, en la que se explicita que el derecho a la
participacion de comunidades que no son titulares del derecho a la consulta previa debe garantizarse.

176 En el Capitulo IV se puede consultar el Recurso de Apelacion, Juicio Administrativo, Nimero de Expediente 842/2010, del Tribunal
Administrativo del Estado de Jalisco, Cuarta Sala Unitaria, Guadalajara, Jalisco, sentencia en la que se sefiala que el Estado no puede
llevar a cabo ninguin plan al margen de la consulta social bajo la 6ptica de estado de necesidad.

177 Enel Capitulo IV se reproduce una parte de la Sentencia T-135/13 de la Corte Constitucional de Colombia, que establece que solamen-
te con el adecuado ejercicio de la participacion se podrd evitar que se lesionen los derechos de campesinos, jornaleros o el tradicional
habitante en relacién con la ejecucién de un megaproyecto.




cido a los pueblos indigenas' (y equiparables) en el articulo 2° de la Constitucion, en el
6° y 15 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, asi como en el 19
de la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU, no se trata del
mismo derecho. Los estandares que el derecho internacional de los derechos humanos
ha ido construyendo para los Pueblos' y equivalentes son mas estrictos.

Tanto la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas®™ como el Convenio 169 de la OIT™® exigen a los Estados celebrar consultas de
buena fe con los pueblos indigenas con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr su
consentimiento acerca de las decisiones que les afecten. La obligacién de la consulta™®,
ademas de constituir una norma convencional, es también un principio de Derecho
Internacional, tal como lo han senalado la propia Corte IDH™3 y el Relator Especial®4.
También la propia SCIN ha resuelto varios casos (durante la décima época) en los que
establece esta obligacion™s.

En lineas arriba se ha hecho mencion del documento que presenté el Relator sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas ante el Consejo de Derechos Humanos, relativo a las
industrias extractivas y los pueblos indigenas. En dicho informe se establece como regla
general® que los proyectos dentro de los territorios indigenas deben contar con su con-
sentimiento (estos territorios, se aclara, incluyen las tierras que el Estado les reconoce, las
tierras que tradicionalmente poseen en régimen consuetudinario y las demas zonas que
son de importancia cultural o religiosa para ellos o en las que tradicionalmente tienen
acceso a recursos que son importantes para su bienestar fisico o sus practicas culturales).
Dicho consentimiento o acuerdo proporciona la necesaria aprobacion social y sienta las
bases para que los operadores del proyecto tengan una relacion positiva con las personas
mas directamente afectadas, lo cual contribuira a la necesaria estabilidad del proyecto™’.

En este caso nos referimos al derecho que tienen todas las personas o colectivos a
poder participar en las decisiones que les afecten su vida ya sea en espacios urbanos
o rurales.

178  Un precedente importante en el cual se establece que a los pueblos indigenas se les debe otorgar audiencia previa a la emision de
la resolucion de impacto ambiental, es el de Primera Sala de la SCJN, Amparo en Revision 631/2012, 2013.

179  Sinduda un precedente relevante es la sentencia Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, supra nota 155, en la que la
Corte IDH condend a Ecuador por haber permitido que una empresa petrolera privada realizara actividades de exploracion en terri-
torio del pueblo indigena Kichwa de Sarayaku, desde finales del afio 1990, sin haberlo consultado previamente.

180  Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, articulos 10, 11, 15, 17,19, 28, 29, 30, 32,36 y 38.

181 Convenio 169 de la OIT, Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, articulo 6.

182 Para mayor informacion sobre las caracteristicas de la consulta y el consentimiento, se sugiere revisar el Protocolo de Actuacion para
quienes imparten justicia en casos que involucren derechos de personas, comunidades y pueblos indigenas, op. cit., supra nota 63.

183 Por ejemplo en Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, supra nota 73, y Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, supra
nota 155.

184  La postura del Relator Anaya sobre la consulta queda expresada en Consejo de Derechos Humanos, “Informe del Relator Especial
sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya”, A/HRC/12/34 (HRC,
20009), consultado el 9 de noviembre de 2009, disponible en <http://unsrjamesanaya.org/esp/docs/annual/2009_hrc_annual_re-
port_sp.pdf>y en A/HRC/24/41, supra nota 4. El primer documento es mas contundente afirmando que el consentimiento es el
objeto de toda consulta. El segundo desarrolla mas el analisis de que el consentimiento es obligatorio en la medida que una acti-
vidad no garantice derechos esenciales para los pueblos indigenas y no cumpla con el “test” de necesidad y proporcionalidad. En
ambos se enfatiza que si hay serios impactos, el consentimiento es obligatorio.

185  Véase Capitulo IV de sentencias relevantes.

186 A/HRC/24/41, supra nota 4, p. 9.

187  Ibidem, p.10.



El derecho a la consulta se ha desarrollado de manera especifica frente a casos de
desalojos. Al respecto, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de
Naciones Unidas ha sefnalado la necesidad de consultar a las personas que pudieran
ser afectadas por dicha medida®.

Asimismo, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Vivienda ade-
cuada, en los Principios y Directrices sobre desalojos™?, plantea que todas las perso-
nas que puedan quedar involucradas en un desalojo vinculado a proyectos de desa-
rrollo tienen el derecho a ser consultadas y a participar durante el proceso, asi como
a proponer alternativas frente a los proyectos (las consultas son un espacio idéneo
para ello).

En el mismo sentido, el Comité de Seguridad Alimentaria Mundial aprobd un instru-
mento internacional que introduce la consulta y participacion de grupos no indige-
nas en procesos de toma de decision que puedan afectar sus derechos™°.

Finalmente tomese en cuenta que el ultimo Examen Periddico Universal™ en que se
evalué a México, una de las recomendaciones que se le formul6 fue la de garantizar
que se celebren consultas plenas y efectivas con los pueblos indigenas sobre las poli-
ticas y proyectos econdmicos y de desarrollo que les afecte (recomendacié 148.166), la
cual fue aceptada por el gobierno mexicano.

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

Velar que cuando las personas afectadas por un proyecto exijan participar en la toma
de decisiones relativa a un proyecto que les afecte, las autoridades abran los cauces
institucionales apropiados para que ello ocurra.

188  Dicho Comité ha establecido que “Antes de que se lleve a cabo cualquier desalojo forzoso, en particular los que afectan a grandes
grupos de personas, los Estados Partes deberian velar porque se estudien en consulta con los interesados todas las demas posibili-
dades que permitan evitar o, cuando menos, minimizar la necesidad de recurrir a la fuerza.” “..entre las garantias procesales que se
deberian aplicar en el contexto de los desalojos forzosos figuran: a) una auténtica oportunidad de consultar a las personas afecta-
das” Cfr. “Observaciéon General No. 7 Sobre el derecho a una vivienda adecuada: los desalojos forzosos”, parrafo 13.

189  A/HRC/4/18, supra nota 2, parrs. 38y 40. En estos parrafos se establece que “..Todos los grupos y personas que pueden verse afecta-
dos, en particular las mujeres, los pueblos indigenas y las personas con discapacidad, (...) tienen derecho a la informacién correspon-
diente, consultas completas y plena participacion durante todo el proceso, asi como a proponer alternativas que las autoridades han
de examinar debidamente(..)” “Durante los procesos de planificacion, hay que ofrecer oportunidades para el dialogo y la consulta a
todo el espectro de personas afectadas, en particular las mujeres y los grupos vulnerables y marginados, y, cuando resulte necesario,
por medio de la adopcién de medidas o procedimientos especiales”.

190  Véase Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura, “Directrices voluntarias sobre la gobernanza res-
ponsable de la tenencia de la tierra, las pesquerias y los bosques en el contexto de la seguridad alimentaria nacional”, 2012, consulta-
da el 9 de noviembre de 2014, disponible en <http://www.fao.org/fileadmin/templates/cfs/Docs1112/VG/VG_Final_SP_May_2012.
pdf>. Fueron aprobadas por el Comité de Seguridad Alimentaria Mundial, y su aplicacién ha sido alentada por el G20, Rio+20 asi
como por la Asamblea de las Naciones Unidas. Se trata del primer instrumento internacional que da orientaciones especificas a los
Estados para que aborden la cuestién de tierra, pesquerias y bosques desde el punto de vista de los derechos humanos de los grupos
rurales no indigenas, como los/as campesinos/as, los/as pescadores y los/as pastores/as.

191 Mecanismo establecido por el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, con la finalidad de evaluar a todos los paises que
lo conforman, en relacién al cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.




Por lo que se refiere a la materia ambiental, estar muy atentos a que se cumpla con lo
establecido por el articulo 34 de la Ley General de Equilibrio Ecolégico y Proteccion al
Ambiente (LGEEPA) y se lleven a cabo las consultas a partir de los tiempos legalmente
establecidos en relacion con las Manifestaciones de Impacto Ambiental.

En el caso de que una consulta publica no sea convocada, después de haber sido soli-
citada por alguna parte afectada, o exista un vicio de procedimiento en la celebracion
de la misma, podra detener el proceso y asegurarse que la consulta sea realizada®.

Una Manifestacion de Impacto Ambiental no puede ser aprobada por la SEMARNAT si
no se lleva a cabo el procedimiento de consulta, solicitado por alguna persona o grupo,
de acuerdo con la ley™s.

Revisar si leyes, normas o algun otro instrumento general violenta el derecho a una
consulta libre, previa e informada de pueblos y comunidades indigenas y equiparables.

Revisar sila aprobacion de un proyecto especifico respeto el derecho a la consulta libre,
previa e informada de pueblos y comunidades indigenas y equiparables.

Revisar si una ley, norma o algun otro instrumento general contiene las garantias pro-
cesales para respetary proteger el derecho a la consulta de la poblacién en general. En
caso contrario, analizar el otorgar modificaciones procedimentales para asegurar que
dicho proceso sea respetado.

192 Puede consultarse en el Capitulo IV el siguiente precedente: Juzgado Segundo de Distrito en el Estado de Campeche, Amparo In-
directo 753/2012, 2014, en el cual se afirma que se violaron los derechos de comunidades indigenas debido a que las autoridades
responsables no cumplieron con el derecho de previa audiencia al otorgar permiso a la empresa para liberar al ambiente soya ge-
néticamente modificada. Asimismo, la SCIN ha emitido dos tesis aisladas sobre |a obligacién que tienen todas las autoridades para
consultar a los pueblos indigenas antes de adoptar cualquier medida susceptible de afectarlos:

Tesis: 1a. CCXXXVI1/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro XXIII, agosto de 2013, t.1, p. 736,
Reg. 2004170. COMUNIDADES Y PUEBLOS INDIGENAS. TODAS LAS AUTORIDADES, EN EL AMBITO DE SUS ATRIBUCIONES, ESTAN
OBLIGADAS A CONSULTARLOS, ANTES DE ADOPTAR CUALQUIER ACCION O MEDIDA SUSCEPTIBLE DE AFECTAR SUS DERECHOS E
INTERESES.

Tesis: 2a. XXXIIl/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro VIII, mayo de 2012, t. 2, p. 1347, Reg.
2000733. COMUNIDADES INDIGENAS. LA OMISION DE CREAR EL CONSEJO CONSULTIVO REGIONAL A QUE SE REFIERE EL DECRETO
409/96 |.PO., PUBLICADO EN EL PERIODICO OFICIAL DE CHIHUAHUA EL 10. DE ENERO DE 1997, VIOLA LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD
Y LOS DE PARTICIPACION Y CONSULTA RECONOCIDOS EN FAVOR DE AQUELLAS.

193  LGEEPA, articulo 34.



Fundamento juridico DERECHOS A LA LIBRE
EXPRESION, A LA PROTESTA Y A

SER PROTEGIDOS/AS CONTRA LA
Declaracion Universal de los De- CRIMINALIZACION
rechos Humanos, articulo 19.

Pacto Internacional de Derechos

. " , “Nos dijeron que si no queriamos la presa lo teniamos
Civiles y Politicos, articulo 19.

que decir pero luego no nos citaron a la Asamblea de
San Marcos y cuando lo descubrimos y fuimos nos

Convencion Americana de Dere- \
echaron gases” 4.

chos Humanos, articulo 19.

Campesino de San José Cacahuatepec, afectado por La

Convencion Internacional sobre Parota (Guerrero, México)

la eliminacion todas las formas

de discriminacion racial. “En la asamblea de San Marcos nos cortaron
cartuchos a menores de edad que estamos contra la
Presa”s.

Joven de Aguacaliente, afectado por La Parota (Guerrero,
México)

El derecho a la libertad de expresion, al igual que otros derechos, tiene un doble valor:
en primer lugar es importante en si mismo por el bien que protege (la posibilidad de
que todas las personas expresen su opinién o su inconformidad); en segundo lugar
debido a su caracter instrumental ya que es una herramienta clave para la proteccion
de otros derechos, y pieza indispensable para garantizar la deliberacion y el debate
publico, que a su vez son condicién esencial para la existencia de cualquier régimen
democratico.

Garantizar que todas las personas puedan participar en las discusiones publicas es
una conditio sine qua non de toda democracia, ya que solo asi se pueden expresar pu-
blicamente tanto discordancias como acuerdos, ambos igualmente importantes para
los procesos colectivos de toma de decisiones.

Este derecho comprende tanto la libertad de expresar el propio pensamiento como la
de buscar, recibir y difundir informacion e ideas de toda indole ya sea de forma oral,
escrita, impresa o por cualquier otra via. Es asi que este derecho tiene una dimension
individual y una social. Mientras la primera exige como obligacion al Estado que nadie
sea impedido de forma arbitraria o molestado por emitir opiniones o realizar busque-
das de informacion para difundirlas; por otro lado también puede pensarse como un

194  Testimonio tomado de Espacio DESC, "Frente a La Parota: la Defensa del Lugar Donde Vivir", Revista de la Cultura Andhuac Ce-Acatl,
num. 107, México, p. 31.
195  Ibidem, p.32.
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derecho colectivo de aquellos que quieran recibir cualquier informacién o conocer la
expresion de pensamientos diversos al propio™®.

Es importante hacer notar que en la sociedad actual, el debate sobre libertad de expre-
sion ya no puede ser solo pensado a partir de |a figura ideal de una persona acudiendo
de forma individual a una plaza publica o escribiendo en un diario para manifestar sus
opiniones o su inconformidad frente al gobierno. Si bien esa figura ideal debe seguir sien-
do util para pensar el derecho a la libre expresion, también debe ser contextualizada en el
marco de una democracia donde el desarrollo de los medios masivos de comunicacion ha
adquirido un poder desigual frente a otras personas y grupos para impactar y orientar a
la opinion publica. Como lo ha destacado Owen Fiss, en la actualidad los grandes debates
sobre libertad de expresion giran en torno a las posibilidades reales (o no) que puedan
tener las personas y colectivos para acceder a los medios masivos de comunicacion™’.

Si aunado a lo anterior se recuerda que las sociedades en América Latina se carac-
terizan por una profunda relacion de desigualdad econdmica y social entre sectores
(exclusion), el tema de la libertad de expresion frente a los proyectos de desarrollo
requiere incluir éstos elementos contextuales. Un grupo de personas que enfrenta
una situacion de pobreza (violacién de derechos sociales) y desigualdad de poder, en
un escenario de un gran proyecto de desarrollo, no tiene la posibilidad de colocar en
el ambito de la discusién publica sus necesidades, demandas o inconformidades.

Esta es una de las razones que conducen a personas y colectivos a ejercer el derecho
ala libertad de expresion en clave de protesta social. Las marchas multitudinarias, la
toma de plazas publicas y otras formas de expresion colectiva tienen como objetivo
principal colocar en el ambito del debate publico democratico necesidades y deman-
das que no encuentran eco en los medios masivos de comunicacion.

Es importante recordar que nuestra Constitucion, donde hoy se combinan elementos
de los modelos de democracia representativa y participativa®?, invita a la participacion
politica de las personas y los colectivos mas alla de las urnas. La democracia, como lo
determina el articulo tercero constitucional, debe entenderse como un sistema de vida
fundado en el constante mejoramiento econdmico, social y cultural de las personas, y por
ello es imprescindible pensarlo como un proceso de discusion colectiva donde todas las
personas, pero especialmente aquellas que se encuentran en una situacion de vulnerabi-
lidad, puedan intervenir en lo que esta por decidirse, mucho mas cuando estan en riesgo
sus derechos. Visto asi, la protesta social como ejercicio de la libertad de expresion, lejos
de ser un problema para el sistema democratico, supone la posibilidad de ampliarlo y
robustecerlo.

196  Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein Vs Peru. Sentencia de fondo, reparaciones y costas de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parrs. 146
al149.

197 Citado en Salazar, Pedro y Gutiérrez, Rodrigo, El derecho a la libertad de expresion frente el derecho a la no discriminacion; tensiones,
relaciones e implicaciones, México, I1J--UNAM y CONAPRED, 2009, p. 83, consultado el 30 de mayo 2014, disponible en <http://biblio.
juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=2583>

198  Enlaactualidad enla CPEUM, articulos 35, fracciones VII, VIIly 73, XXIX-Q, se ha incorporado la iniciativa ciudadana de ley, la consulta
publica y otros instrumentos de la democracia participativa.



Desde este punto de vista, que permite relacionar de forma armonica los principios de-
mocraticos y de proteccion de derechos, las acciones de criminalizacion de la protesta son
conductas que no deberian permitirse en tanto que buscan limitar o frenar el desarrollo
de un debate publico robusto.

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

En escenarios de proyectos de desarrollo y protesta social, estar atentos a formas de re-
presion y criminalizacion que puedan ser denunciadas en tanto limitan el derecho a la
libertad de expresion de las personas y colectivos.

Frente al tema de los medios, velar porque se respete el derecho de réplica, o bien se
protejan aquellas formas alternativas de expresion que ponen en marcha personas afec-
tadas como pueden ser las radios comunitarias.

Por lo que se refiere a la inmensa variedad de formas de expresion que pone en mar-
cha la sociedad organizada, estar vigilantes frente a los posibles actos de autoridades y
empresas que puedan estar orientados a limitar la libertad de expresion. Es importante
subrayar que el uso de la fuerza por parte de las autoridades policiacas y de seguridad
debe ser siempre una excepcion y recurrir a el como ultimo recurso. En el caso de que ello
ocurra, la persona juzgadora tiene las herramientas en los estandares internacionales
para vigilar la proporcionalidad en el uso de la misma y la posibilidad de sancionar los
excesos y castigar a las autoridades responsables™e.

Revisar y contrastar con la Constitucion y con las normas sobre derechos humanos los limi-
tes que desde las leyes secundarias se intenten imponer a la libertad de expresion a través de
leyes que pretendan regular formas de expresion y marchas. Las y los jueces deberan siem-
pre recordar su obligacion de verificar que ninguna norma imponga limites mas alla de los
permitidos a los derechos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales.

Asegurarse que las posibles detenciones de las personas que se manifiestan deben ape-
garse a estricto derecho, verificar que no se apliquen tipos penales construidos para per-
seguir otros delitos, que no se impongan penas excesivas y que se cumplan con los requi-
sitos de una detencion. Todo lo anterior bajo la consideracion de que las protestas contra
los proyectos suelen ocurrir en el marco de la defensa de los derechos y del ejercicio de la
libertad de expresion y manifestacion de las ideas para la proteccion de las condiciones
de vida digna de las personas y las comunidades.

199 Parapoderdeterminar cuando el uso de la fuerza es excesivo y viola el derecho internacional, existen dos documentos clave: Organi-
zacion de las Naciones Unidas, “Cédigo de Conducta para Funcionarios encargados de cacer cumplir la Ley”, Resolucién 34/169, con-
sultado el g de noviembre de 2014, disponible en <https://www.scjn.gob.mx/libro/InstrumentosCodigo/PAG0753.pdf> y Organiza-
cién de las Naciones Unidas, “Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y las Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados
de Hacer Cumplir la Ley”, consultado el 9 de noviembre de 2014, disponible en <http://www.uncjin.org/Standards/Conduct/16a2s.
pdf>




Verificar que cualquier privacion de la libertad de una persona (detencién por ejemplo)
cumpla con los requisitos desarrollados por la Corte IDH, es decir que sea legal y que
no sea arbitraria®®°. Esta revision puede llevar a quienes imparten justicia a realizar
una revision de los tipos penales y otras disposiciones normativas que autorizan dicha
detencion, de forma que se determine si los mismos pueden ser arbitrarios. En este
analisis, tener en consideracién que el motivo de la detencion puede ser el ejercicio de
otro derecho humano, como es la libertad de expresion.

Tomar en cuenta lo destacado por la Relatora Especial sobre la situacién de los de-
fensores cuando alerta sobre “los graves riesgos y violaciones de sus derechos que
afrontan los defensores de los derechos humanos cuando participan en proyectos de
desarrollo a gran escala...”".

200  Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez Vs. Ecuador. Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas de
21de noviembre de 2007. Serie C. No. 170, parrs. 55-57, 89 y 90.
201 A/68/262, supra nota 7, parr. 24, p. 8.




Fundamento juridico DERECHO DE REUNION

Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, arti-

culoo. El derecho de reunion protege la libertad que tie-

nen todas las personas para poder congregarse
Declaracion Universal de los De- con otras, no importando el fin con el que lo hagan
rechos Humanos, articulo 20. (siempre y cuando no sea ilicito), ni el nimero de

personas que se reunan.
Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos, articulo 21. Es un derecho que también guarda una estrecha

relacion con el derecho a la libertad de expresion
Convencion Americana sobre y a la protesta. De hecho, se ha imaginado como
Derechos Humanos, articulo 15. la manifestacion colectiva de la libertad de expre-

sion, que se ejercita de forma transitoria en un

espacio privado o publico. En este ultimo sentido,

este derecho también se convierte en una via para
la participacion democratica de las personas, a través de la cual se hace posible la ex-
posicion de ideas, la defensa de intereses o la publicidad de problematicas y reclamos
en los espacios publicos.

Debido al modo como pueden planearse o desarrollarse los proyectos de desarrollo e
infraestructura, la poblacion puede percibirlos como imposiciones externas que ate-
rrizan sin aviso sobre los territorios. Frente a ello es posible que, al no tener elementos
para la discusion, las personas comiencen a organizarse para exigir de forma colectiva
informacion y que se tome en cuenta su opinion. En dichos procesos de exigencia y
busqueda de dialogo e informacion, las reuniones en plazas publicas o concentracio-
nes en las calles, suelen ser el Unico instrumento con el que se cuenta para la protec-
cion de los demas derechos que estan en juego.

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

Tomar en cuenta, al resolver un caso que pueda involucrar estas situaciones, que los
procesos de participacion ciudadana en espacios publicos, ademas de estar protegidos
por la Constitucion y el derecho internacional, son una herramienta basica para poder
exigiry defender los demas derechos que estan en juego®=.

Velar que las autoridades no impidan que las personas se reinan para discutir los
proyectos a gran escala, o se les criminalice y persiga por el hecho de hacerlo®s.

202  Corte IDH. Caso Escher y otros Vs. Brasil. Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas de 6 julio de 2009. Serie
CNo. 200, parr.169.
203 Ibidem, parrs.170 y 171.
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Prevenir o impedir que terceros agredan o repriman a quienes han decidido ejercer su
derecho, conforme a los estandares de la obligacion de proteccion que fueron desarro-
llados en el Capitulo I.

En el ambito agrario, velar por que las asambleas de las comunidades o los ejidos se
lleven a cabo respetando los derechos de los ejidatarios o comuneros garantizando que
no se obstaculicen las mismas o se convoquen de forma fraudulenta con el objetivo
de que no puedan reunirse para tomar las decisiones relativas al uso de la tierra frente
a los proyectos de inversion. Cuando los juzgadores encuentren en las demandas que
ello ocurrié asi, violando lo establecido por |a ley, podran declararlas invalidas®4.

204 Véase Ley Agraria, articulos 24-28.



Fundamento juridico DERECHO DE ASOCIACION

Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, articulo

9. El derecho de asociaciéon protege la posibilidad

de que todas las personas puedan conformar con
Declaracion Universal de Dere- otras, organizaciones que tengan una personali-
chos, articulo 20. dad juridica diferente a la de sus integrantes.
Pacto Internacional de Derechos El principal objetivo del derecho es proteger la
Civiles y Politicos, articulo 22. posibilidad de que las personas combinen y com-

partan esfuerzos para la consecucion de determi-
Convencion Americana de Dere- nados fines que se fijen en comun.

chos Humanos, articulo 16.

Al igual que lo senalado en el derecho expuesto

con anterioridad, es posible que las personas que

enfrentan grandes obras de desarrollo, con po-
tenciales afectaciones sobre sus vidas y territorios, decidan conformar asociaciones
para la defensa de sus derechos. Frentes, Consejos, Coordinadoras, son algunos de los
nombres de las asociaciones elegidos por los pobladores quienes constituyen diver-
sos cuerpos colectivos a través de los cuales se coordinan acciones para buscar infor-
macion, abrir espacios de dialogo, difundir datos y demas actividades necesarias para
la proteccion de los derechos que los proyectos de desarrollo pueden poner en riesgo.

Este derecho incluye el derecho de formar parte de organizaciones y asociaciones
civiles orientadas a vigilar y denunciar violaciones de derechos humanos, incluida
la protecciéon del medio ambiente. De acuerdo a la Corte IDH, los Estados tienen la
obligacion de crear las condiciones legales y facticas para el ejercicio del mismo2°s.
Este derecho también implica obligaciones positivas de prevenir atentados contra la
libertad de asociacion, proteger a quienes la ejercen e investigar las violaciones de
este derecho®*.

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

Proteger el derecho de asociacidn frente a prohibiciones arbitrarias que busquen evi-
tar la asociacion de personas para la critica frente a los proyectos de desarrollo.

Impedir que terceros agredan, o repriman a quienes han decidido ejercer su dere-
cho de asociacion conformando Consejos, Asambleas o Frentes que se opongan a los

205  Corte IDH. Caso Kawas Ferndndez Vs. Honduras. Sentencia de fondo, reparaciones y costas de 3 de abril de 2009. Serie C No. 196, parrs.
145,146y 148.
206  Caso Escher Vs. Brasil, supra nota 204, parr.171.




proyectos de desarrollo, conforme a los estandares de prevencién desarrollados en el
Capitulo 1.

A través de sus sentencias o medidas cautelares contribuir a garantizar las condicio-
nes para que el derecho pueda ejercerse.

Tomar las medidas que se considere necesarias para proteger este derecho, sobre
todo en el caso de asociaciones que tengan como objeto la defensa de los derechos
humanos o del medio ambiente.

Dentro de un juicio de amparo, podra conceder la suspension de aquellos actos que
pongan en peligro la vida de personas que forman parte de una organizacion. Igual-
mente podra ordenar la toma de medidas positivas para la proteccion de estos colec-
tivos, en cumplimiento del deber de prevencion.



Fundamento juridico

Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, articulos

4y 27.
Ley de Vivienda, articulo 2.

Ley de Expropiacion, articulos 1
y 10.

Ley Agraria, articulos 93y 95.

Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Cultura-
les, articulo 11.1.

Observacion General No. 4, So-
bre el derecho a una vivienda
adecuada.

DERECHO A UNA VIVIENDA
ADECUADA

“Yo vivia en ese ranchito, ya ni los drboles se ven, estdn
hundidos. Se acabd todo. ;Como se siente alld arriba?
(pregunta el entrevistador) Como si estuviera de visita.
No te puedes acomodar, hasta a los perros les da
tristeza vivir alld. Yo tenia a mi mamd sepultada ahi.”

“La gente llego ddndonos puras palabras favorables
para nosotros. Denos el consentimiento de que se haga
la presa, ustedes van a ser muy bien beneficiados, [...]
se les va a dar todo, va a ser mejor, con mucha labia, se
va mejorar todo.”

Observacion General No. 7, Sobre
el derecho a una vivienda ade-
cuada: los desalojos forzosos.

“A las personas que tenian propiedades acd no les han
pagado. [...] Nos salimos porque ya venia el agua, ni
modo que nos queddramos ahogados.”

Folleto informativo No. 25, Los
desalojos forzosos y los derechos

TG Voy a extranar todo, mi rancho, 70 afios de vivir aqui

y dejar la tierra estd medio triste”*’.

Principios bdsicos y Directrices
sobre los desalojos y el despla- Higinio Lépez Delgado, Habitante de El Ciruelo, pueblo que

zamiento genemdog por el desa- quedo sumergido bajo el agua a raiz de la construccion de la
rrollo®°8. presa El Cajon (Nayarit, México)

Principios rectores sobre la se-
qguridad de la tenencia para los

pobres de las zonas urbanas**s. - s ) . .
207 Testimonio tomado del video “Dijeron que ibamos a salir de pobres...”, su-

pra nota 174.
Principios y directrices bdsicos 208  Los Principios y Directrices se basan en el derecho internacional de los dere-

sobre el derecho de las victimas chos humanos y de forma especifica en el contenido de las Observaciones

9 0 5 Generales N2 4y 7y en los Principios y Directrices basicos sobre el derecho
de violaciones man!ﬁEStaS de las de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales
normas internacionales de dere- de derechos humanos y violaciones graves del derecho internacional hu-
chos humanos y de violaciones

manitario a interponer recursos y obtener reparaciones entre otros. Estos
graves del derecho internacional

son aplicables frente a “acciones y/u omisiones relacionadas con desplaza-
mientos coaccionados o involuntarios de personas, grupos y comunidades

humanitario a II’ItEI’pOﬂEI’ recur-

sosy obtener reparacionesz"’.

de sus hogares y/o tierras y los recursos comunes de propiedad que esta-
ban ocupados o de los que éstos dependian, eliminando o limitando con
ello la capacidad de una persona, un grupo o una comunidad de residir o
trabajar en una vivienda, residencia o lugar particulares, sin que se haya
ofrecido o no se tenga acceso a formas apropiadas de proteccién juridica o
de otro tipo”. A/HRC/4/18, supra nota 2, parr. 4.

209 Estos principios se encuentran incluidos en: Consejo de Derechos Huma-
nos, “Informe de la Relatora Especial sobre una vivienda adecuada como
elemento integrante del derecho a un nivel de vida adecuado y sobre el
derecho de no discriminacion a este respecto, Raquel Rolnik”.

Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, articulo 21.




“;De qué va vivir la gente? De estar alld arriba con las casas bonitas, nos dicen. Estd caramba.
Donde estaba la casa ahi sembrdbamos. Ahorita no nos dejaron tierras, no sembramos, no
hay pastura para el ganado. [...] Y el agua. Tengo un mes alld en mi casa, una gota de agua no
me caia, yo juntaba del cielo para beber”".

Matilde Vargas Franco, Habitante de El Ciruelo, pueblo que quedé sumergido bajo el agua a raiz de la
construccion de la presa El Cajon (Nayarit, México)

“Uno de nuestros derechos humanos es vivir en el lugar que elegimos. Nacimos aqui, y no existe
otro lugar para nosotros. ;Qué vamos a hacer si nos vamos de Temaca? Aqui estd nuestra vida,
aqui estdn nuestras raices, y si nos obligan a irnos nos matardan. Vi a un hombre mayor en
la ciudad vendiendo goma de mascar en una banqueta y penseé: ;es esto lo que quieren que
hagamos?”*2.

Habitante de Temaca, afectado por la construccion de la Presa El Zapotillo (Temacapulin, Jalisco, México)

El derecho a una vivienda adecuada ha sido reconocido tanto en la Constitucion como
en diversos instrumentos internacionales ratificados por el Estado mexicano?s.

Este derecho, junto con otros, ha sido considerado como parte de los componentes
de un nivel de vida adecuado, de tal forma que no sélo tiene relevancia en si mismo,
sino también como requisito para la vigencia de éste ultimo. El articulo 11.1 del Pacto

210 Enrelacién con el significado de “violacion manifiesta a los derechos humanos” ver Comisién de Derechos Humanos, Subcomision de
Prevencion de Discriminaciones y Proteccién de las Minorias, “Examen de los nuevos acontecimientos ocurridos en las esferas de que
se ha ocupado la Subcomision. Definicién de las violaciones manifiestas y masivas de los derechos humanos como crimenes inter-
nacionales”, E/CN.4/Sub.2/1993/10, consultado el g de noviembre de 2014, disponible en <http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/
GEN/G93/140/31/PDF/G9314031.pdf?OpenElement>, en cuyo parrafo 14 se afirma que es complejo distinguir entre violaciones de
derechos humanos manifiestas y violaciones menos graves y que esa distincion no se puede hacer con entera precision. Aln asi “De
acuerdo con las conclusiones de la Conferencia de Maastricht sobre el derecho de restitucién, indemnizacion y rehabilitacion de las
victimas de violaciones manifiestas de los derechos humanos y las libertades fundamentales, se entiende que entre las violaciones
flagrantes de los derechos humanos y las libertades fundamentales figuran por lo menos las practicas siguientes: el genocidio, la es-
clavitudy practicas similares, las ejecuciones sumarias o arbitrarias, la tortura, las desapariciones, la detencién arbitraria y prolongada
y la discriminacion sistematica. En esas conclusiones se dice, ademas, que las violaciones de otros derechos humanos, incluidas las
violaciones de los derechos econémicos, sociales y culturales, pueden ser flagrantes y sistematicas en cuanto a su alcance y caracter, y
deben recibir, por consiguiente, la debida atencion en lo que respecta al derecho de reparacién”. En los Principios Basicos y Directrices
sobre los Desalojos y el Desplazamiento generados por el Desarrollo, se lee: “Todas las personas que estén amenazadas o sean objeto
de desalojos forzosos tienen el derecho de acceder oportunamente a un recurso. Entre las medidas apropiadas figuran una audiencia
imparcial, acceso a la asistencia letrada, asistencia juridica, retorno, restitucion, reasentamiento, rehabilitacién e indemnizacion y
éstas deben ajustarse, seguin se aplique, a los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones mani-
fiestas de las normas internacionales de derechos humanos y violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones”. De esta forma se establece que los desalojos, que constituyen prima facie una violacién al derecho
a una vivienda adecuada, pueden enumerarse entre las “violaciones manifiestas a derechos humanos”.

211 Testimonio tomado del video “Dijeron que ibamos a salir de pobres...”, supra nota 174.

212 Entrevista con residentes de Temaca, México, 21 de febrero de 20m, tomada de Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro
Juarez. (2012). Han destruido la vida de este lugar. Megaproyectos, violaciones a derechos humanos y daiios ambientales en México.
México. p. 64.

213 Ademas del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, otros tratados internacionales ratificados por Méxi-
co han incluido en su articulado el derecho a la vivienda. Este es el caso de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas
formas de Discriminacion Racial (articulos 2 y 5); la Convencién sobre la Eliminacién de todas formas de discriminacion contra la
Mujer (articulo 14, parrafo 2); la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo 27, parrafo 3); el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes (articulo 20.2); y la Convencién sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad (articulo 28).




Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) establece “los
Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de
vida adecuado para siy su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados,
y a una mejora continua de las condiciones de existencia”.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas (CDESC)
desarrolla el alcance del derecho a la vivienda adecuada en la Observacion General No.
4, estableciendo 7 caracteristicas®+:

1. La sequridad de la tenencia: ésta adopta una variedad de formas (el alquiler
publicoy privado, la vivienda en cooperativa, la vivienda de emergencia, los
asentamientosinformalesylaocupaciéndetierraopropiedad).Los ocupantes
deben contar con seguridad de la tenencia, que les garantice proteccion
juridica contra el desalojo forzoso, el hostigamiento y otras amenazas®s.

La Corte IDH ha desarrollado un concepto amplio de propiedad privada que
incluye, entre otros, el uso y goce de los bienes definidos como cosas materia-
les apropiables, asi como todo derecho que pueda formar parte del patrimo-
nio de una persona®®.

2. Disponibilidad de servicios, materiales, instalaciones e infraestructura: los ocu-
pantes de la vivienda deben contar con agua potable, instalaciones sanitarias
adecuadas, energia para la coccion, la calefaccion y el alumbrado, y conserva-
cion de alimentos o eliminacion de residuos?’.

3. Asequibilidad: el costo de la vivienda no deberia poner en peligro o dificultar
el disfrute de otros derechos humanos.
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En Tesis: 1a. CXLVI/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro s, abril de 2014, t. |, p. 798,
Reg. 2006169. DERECHO FUNDAMENTAL A UNA VIVIENDA DIGNA Y DECOROSA. ALCANCE DEL ARTICULO 4°, PARRAFO SEPTIMO,
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, se reconoce que dicho derecho debe ser interpretado de
conformidad con el estandar desarrollado en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales y la Observacion
General No. 4.

Sobre el contenido del derecho a una vivienda digna y decorosa a la luz de los estandares internacionales véase Tesis: 1a. CXLVIIl/2014
(10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro 5, abril de 2014, t. I, p. 801, Reg. 2006171. DERECHO FUN-
DAMENTAL A UNA VIVIENDA DIGNA Y DECOROSA. SU CONTENIDO A LA LUZ DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES.

En los Principios rectores sobre la seguridad de la tenencia para las personas pobres de las zonas urbanas se precisa que la seguridad
de la tenencia es un conjunto de relaciones con respecto a la vivienda y a la tierra, establecido en el derecho codificado o consuetudi-
nario, o mediante acuerdos no oficiales o hibridos, que permite vivir en el propio hogar en condiciones de seguridad, paz y dignidad.
En el primer principio se establece que los Estados deberian promover, proteger y reforzar diversas formas de tenencia como son los
derechos de posesion, derechos de uso, alquiler, plena propiedad y arreglos colectivos. En el principio N2 7 sobre la seguridad de la
tenencia en las actividades comerciales se afirma que las empresas deberian adoptar todas las medidas pertinentes para asegurar
que: a) no haya efectos adversos en la seguridad de la tenencia en relacién con sus actividades o relaciones comerciales, o como
consecuencia de estas; y b) se haga frente a los efectos adversos, en particular proporcionando medios de reparacion a las personas
afectadas. Las empresas deberian asegurar la celebracién de negociaciones transparentes, libres y justas en lo que respecta a toda
transmision o modificacién del derecho de tenencia, con pleno respeto del derecho de las personas o las comunidades a aceptar o
rechazar las ofertas.

Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez Vs. Ecuador, supra nota 200. Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de
la Contraloria”) Vs. Pert. Sentencia de excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas de 1de julio de 2009. Serie C No. 198.

Con el fin de luchar contra de la discriminacién en relacién con la tenencia, los Principios sobre seguridad de tenencia de los pobres
urbanos precisan ademas que de los servicios debera también gozar la poblacién que no cuente con una situacién de tenencia
oficialmente reconocida.




4. Habitabilidad: |a vivienda debe garantizar la seguridad fisica o proporcionar
espacio suficiente, asi como proteccion contra el frio, la humedad, el calor, la
lluvia, el viento u otros riesgos para la salud y peligros estructurales.

5. Accesibilidad: debe tomar en consideracién las necesidades especificas de
los grupos desfavorecidos y marginados.

6. Ubicacion: debe ofrecer acceso a oportunidades de empleo, servicios de sa-
lud, escuelas, guarderias y otros servicios e instalaciones sociales, y no estar
ubicada en zonas contaminadas o peligrosas.

7. Adecuacion cultural: debe tomar en cuenta y respetar la expresion de la
identidad cultural.

Retomando la mayoria de las caracteristicas establecidas en la OG N¢ 4, la Ley de
Vivienda en su articulo 2 prevé que:

“se considerard vivienda digna y decorosa la que cumpla con las disposiciones
Juridicas aplicables en materia de asentamientos humanos y construccion, ha-
bitabilidad, salubridad, cuente con los servicios bdsicos y brinde a sus ocupantes
seqguridad juridica en cuanto a su propiedad o legitima posesion, y contemple
criterios para la prevencion de desastres y la proteccion fisica de sus ocupantes
ante los elementos naturales potencialmente agresivos”.

En relacion a las obligaciones que se desprenden del derecho a la vivienda adecuada,
se ha sostenido que hay algunas de cumplimiento inmediato y otras de cumplimien-
to progresivo*®.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion interpreto recientemen-
te que la estrategia nacional de vivienda, la cual debe contener los componentes
minimos del derecho, no es de aplicacion exclusiva para los 6rganos del Estado, es
extensiva a los sectores privado y social que participan en la promocion y desarrollo
inmobiliario®9.

218 Al respecto véase Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-239/13. Tanto el link de acceso como los parrafos relevantes se
encuentran referidos en el Capitulo IV de este Protocolo.

219 Véase Tesis: 1a. CXLVII/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro 5, abril de 2014, t. I, p. 799, Reg.
2006170. DERECHO FUNDAMENTAL A UNA VIVIENDA DIGNA Y DECOROSA. EL ESTADO MEXICANO ESTA OBLIGADO A IMPLEMENTAR
LAS MEDIDAS PARA CUMPLIR CON LA ESTRATEGIA NACIONAL DE VIVIENDA, PERO SU CUMPLIMIENTO NO ES EXCLUSIVO DE LOS
ORGANOS DEL ESTADO, SINO QUE SE HACE EXTENSIVO A LOS SECTORES PRIVADO Y SOCIAL QUE PARTICIPAN EN LA PROMOCION Y
DESARROLLO INMOBILIARIO.




7.1 Los desalojos forzosos y el derecho a la vivienda

“Yo habia participado en una lucha que se dio en Las Cruces cuando se hizo el maxitunel
de Acapulco, a muchos colonos los despojaron de sus tierras, les quitaron su patrimonio,
su vivienda y solamente los que tenian recursos para pagar un abogado recibieron una
indemnizacion’?.

“Se dijo que en otros lugares donde se habian hecho estos megaproyectos no habia desarrollo,
ya habia cierta informacion de que el desarrollo no es para los pueblos, es para los inversionistas,
a los pueblos lo tinico que les queda es el despojo de su territorio”?.

Felipe Flores, Consejo de Ejidos y Comunidades Opositores a la Presa La Parota (CECOP)

Los desalojos forzosos son una practica estrechamente asociada al derecho a la vi-
vienda en la medida en que violentan ese derecho asi como otros reconocidos en el
PIDESC, ademas de derechos civiles y politicos como el derecho a la vida, el derecho
a la seguridad personal, el derecho a la no injerencia en la vida privada, la familia y el
hogar, y el derecho a disfrutar en paz de los bienes propios?*2.

El desalojo forzoso es definido como “el hecho de hacer salir a personas, familias y co-
munidades de los hogares y/o las tierras que ocupan, en forma permanente o provisio-
nal, sin ofrecerles medios apropiados de proteccion legal o de otra indole ni permitirles
su acceso a ello”s.

El CDESC ha determinado que “los casos de desalojos forzosos son prima facie in-
compatibles con los requisitos del Pacto y solo podrian justificarse en las circunstan-
cias mas excepcionales y de conformidad con los principios pertinentes del Derecho
Internacional”. El Estado debera abstenerse de llevar a cabo desalojos forzosos y ga-
rantizar que se aplique la ley a sus agentes o a terceros (como empresas privadas) que
los efectuen®.

En los Principios y Directrices sobre los desalojos, se establece, ademas del caracter
excepcional de la medida, que éstos “requieren una plena justificacion dados sus
efectos adversos sobre una gran cantidad de derechos humanos internacionalmente
reconocidos”#°.

220  Gutiérrez, Maribel, “Opositores a la presa: diez afios en busca de informacion para descubrir los engafios de la CFE”, £l Sur de Acapul-
co, 26 de julio de 2007, consultado el 3 de diciembre de 2013, disponible en <http://suracapulco.mx/archivos/94843>

221 Gutiérrez, Maribel, supra nota 169.

222 Comité de Derechos Econdémicos, Socilaes y Culturales de Naciones Unidas, “Observacion General No. 7", supra nota 175, parr. 5.

223 Ibidem, parr.3.

224 Ibidem, parr.1.

225  [|bidem, parr. 8.

226 A/HRC/4/18, supra nota 2, parr. 21.
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De acuerdo con ese documento, cualquier desalojo debe:

estar autorizado por la ley*?7;

llevarse a cabo de acuerdo con el derechointernacional relativo a los derechos humanos;
hacerse Unicamente con el fin de promover el bienestar general;

ser razonable y proporcional;

estar reglamentado de tal forma que se garantice una indemnizacion y rehabilitacion
completasy justas, y

f.  realizarse de acuerdo con las propias directrices®.

o an oo

La proteccion que ofrecen estos requisitos de procedimiento se aplica a todas las perso-
nas vulnerables y a los grupos afectados, independientemente de si poseen un titulo de
propiedad sobre el hogar o los bienes en virtud de la legislacion nacional®».

De acuerdo con la OG N2 7 “cuando se considere que el desalojo esta justificado, deberia
llevarse a cabo con estricto cumplimiento de las disposiciones pertinentes de las normas
internacionales de derechos humanos>° y respetando los principios generales de la ra-
z6n y la proporcionalidad”'.

A este respecto cabe recordar en particular la OG N2 16 del Comité de Derechos Humanos
relativa al articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que senala
que la injerencia en el domicilio de una persona sélo puede tener lugar “en los casos pre-
vistos por la ley”?2 El Comité observé que en tales casos la ley debia “conformarse a las
disposiciones, propésitos y objetivos del Pacto”3. El Comité senal6é también que “en la
legislacion pertinente se deben especificar con detalle las circunstancias precisas en que
podran autorizarse esas injerencias”.

Los desalojos no deben tener como resultado dejar sin hogar a las personas o exponerlas
a otras violaciones de derechos humanos (como son la violacion a la libertad de circula-
cion y a escoger el lugar de residencia, el derecho a una alimentacion adecuada, agua,
trabajo, tierra y territorio, salud, educacion, entre otras)®. Las normas internacionales de

227  laley nacional que autorice el desalojo debera ser compatible con las normas internacionales de derechos humanos.

228  A/HRC/4/18, supra nota 2, parr. 21.

229  Ibidem, en relacion con este punto en el documento se lee que “Para garantizar un grado maximo de proteccion juridica eficaz contra
la practica de los desalojos forzosos para todas las personas bajo su jurisdiccién, los Estados deberian adoptar medidas inmediatas
dirigidas a otorgar seguridad juridica de la tenencia a las personas, los hogares y las comunidades que ahora carecen de esa pro-
teccion, en particular aquellos que no tienen titulos oficiales de propiedad sobre el hogar y la tierra”, parr. 25. Las especificaciones
sobre las caracteristicas de las indemnizaciones, la restitucion y el retorno, el reasentamiento o la rehabilitacién se encuentran en
los parrs. 59- 68.

Al respecto de desalojos de personas que no gozan del titulo de propiedad se sugiere revisar Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T-075/12 y Corte Constitucional de Sudafrica, CCT 11/00, CCT 24/07 retomadas en el ultimo capitulo de este Protocolo.

230  En el juicio de amparo 1223/2013, en el que se abordd un desalojo debido a la inhabitabilidad de un inmueble, se retomaron los
requisitos minimos que deben garantizarse de acuerdo con el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de Naciones
Unidas. Esta sentencia estd retomada en el Capitulo IV del Protocolo.

231 “Observacion General No. 7", supra nota 222, parr. 8.

232 Comité de Derechos Humanos, “Observacion General No. 16, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Hu-
manos, Articulo 17 - Derecho a la intimidad”, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7, pag. 162, 1988, parr. 3, disponible en <http://www.un.org/es/
comun/docs/?symbol=HRI/GEN/1/Rev.7>

233 Ibidem, parr.1.

234 Ibidem, parr.14.

235  Existen varias sentencias que refieren la toma de medidas cautelares en caso de desalojo. Véase el Capitulo IV.



derechos humanos exigen que los gobiernos exploren todas las alternativas viables antes
de proceder a cualquier desalojo, para poder evitar o al menos minimizar la necesidad de
utilizar la fuerza.

Se precisa ademas que:

“(..) las mujeres, los nifios, los jovenes, los ancianos, los pueblos indigenas, las mi-
norias étnicas y de otro tipo, asi como otros individuos y grupos vulnerables, se ven
afectados en medida desproporcionada por la prdctica de los desalojos forzosos.
En todos estos grupos las mujeres son particularmente vulnerables a causa de la
discriminacion juridica y otras formas de discriminacion que suelen darse en mate-
ria de derecho de propiedad, o del derecho de acceso a la propiedad o a la vivienda,
y de su particular vulnerabilidad a los actos de violencia y abuso sexual cuando se
quedan sin hogar”?°.

Ademas, cuando el desalojo afecte a un colectivo vulnerable, las autoridades estan obli-
gadas a hacer todo lo que esté a su alcance para evitar practicas desproporcionadas de
desalojos forzosos®'.

Cuando se llevan a cabo los desalojos como ultimo recurso, las personas afectadas de-
ben contar con garantias procesales eficaces que cambian segun la fase en la cual se
encuentra el proceso y que se han establecido tanto en la OG N2 7 como en los Principios
y Directrices sobre los desalojos.

Antes de un desalojo se debe garantizar: a) un aviso en el idioma local y por escrito a
todas las personas que podrian ser afectadas de que se esta considerando un desalojo, y
la convocatoria a audiencias publicas sobre los planes y las alternativas propuestos en las
que seran consultadas sobre los mismos; b) difusién eficaz por parte de las autoridades
de la informacion correspondiente, por adelantado, en particular los registros de la tierra
y los planes amplios de reasentamiento propuestos, con medidas dirigidas especialmen-
te a proteger a los grupos vulnerables; c) un plazo razonable para el examen publico, la
formulacion de comentarios y/o objeciones sobre el plan propuesto; d) oportunidades
y medidas para facilitar la prestacion de asesoramiento juridico, técnico y de otro tipo
a las personas afectadas sobre sus derechos y opciones; y e) celebracién de audiencias
publicas que den la oportunidad a las personas afectadasy a sus defensores de impugnar
la decision de desalojo y/o presentar propuestas alternativas y formular sus exigencias y
prioridades de desarrollo.

Antes de cualquier decision sobre el inicio de un desalojo, las autoridades deben demos-
trar que éste es inevitable y actuar de acuerdo con los compromisos internacionales de
derechos humanos. También deben elaborar estudios amplios e integrales sobre sus
efectos sociales y sus consecuencias en los derechos humanos de las personas que seran

236 “Observacion General No. 7", supra nota 222, parr. 8.
237  Ibidem, parr. 1.
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afectadas. Este tipo de estudios son indispensables para asegurar que los costos sociales,
humanos y ambientales que implica un proyecto no sean desproporcionados en relacion
con los beneficios que se busca alcanzar, pero, sobre todo, para que las personas puedan
tener alguna certeza de lo que pasara con ellas y cual sera su situacion socioeconomica
una vez que se realice el proyecto.

El aviso de desalojo debe contener una justificacion detallada de |a decision, en particular
sobre: a) la ausencia de alternativas razonables; b) todos los detalles de la alternativa pro-
puesta; y c) cuando no hay alternativas, todas las medidas adoptadas y previstas para re-
ducir al minimo los efectos perjudiciales de los desalojos. Todas las decisiones definitivas
deben ser objeto de un examen administrativo y judicial. Se debe garantizar a las partes
afectadas el acceso oportuno a la asistencia letrada, y, de ser necesario, incluso gratuita.
Un aviso apropiado del desalojo debe permitir y posibilitar que las personas objeto del
mismo hagan un inventario para evaluar sus bienes inmuebles, inversiones y otros bienes
materiales que pueden verse danados. Debe darse la oportunidad a las personas objeto
de desalojo de evaluary documentar las pérdidas no monetarias que han de ser indemni-
zadas. En caso de que no se pueda llegar a un acuerdo entre el Estado y las personas des-
alojadas, un érgano independiente deberia encargarse de la mediacion entre las partes.

7.2 Expropiaciones y concesiones?#®

Varios de los desalojos derivados de la implementacion de un proyecto de desarrollo
son anticipados por procesos expropiatorios o por la atribucion de concesiones®9.

Sobre las primeras, el articulo 27 constitucional establece que “[...] las expropiaciones
solo podran hacerse por causa de utilidad publica y mediante indemnizacién”. En su
parrafo tercero se prevé que:

“(...) la Nacion tendrd en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada
las modalidades que dicte el interés publico, asi como el de reqular, en beneficio
social, el aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de apropiacion,
con objeto de hacer una distribucion equitativa de la riqueza publica, cuidar de
su conservacion, lograr el desarrollo equilibrado del pais y el mejoramiento de las
condiciones de vida de la poblacion rural y urbana’”.

238  Enrelacion con los requisitos que tienen que cumplir las concesiones en materia ambiental, se sugiere revisar el apartado dedicado
al derecho a un medio ambiente sano.

239  Por ejemplo, en relacion con las expropiaciones motivadas por la construccién de una obra de desarrollo, en el articulo “La expro-
piaciony la transformacion del estado” se argumenta que “Muchos conflictos en torno a expropiaciones son definidos en términos
de una contradiccién entre ciertos intereses econémicos de caracter global y los intereses de las comunidades locales, que antes se
consideraban “beneficiadas” por ciertos proyectos y que hoy son vistas como las victimas de esos mismos proyectos. El interés de la
sociedad ya no es el de la nacién —representada por el estado— que se imponia al interés privado, representado por los propieta-
rios; la sociedad es ahora la comunidad local que se afirma frente al estado mediante el uso de un repertorio juridico el cual incluye
nada menos que sus derechos de propiedad. La propiedad aparece ahora como la manera de defender lo social frente a lo estatal”.
Azuela, Antonio; Herrera, Carlos y Saavedra-Herrera, Camilo “La expropiacion y la transformacion del estado”, Revista Mexicana de
Sociologia, Vol. 2009, No. 003, 2009, pag. 549, consultado el 13 de octubre de 2013, disponible en <http://www.revistas.unam.mx/
index.php/rms/article/view/17761>



Dentro del Sistema Interamericano se ha establecido que toda limitacién del derecho
de propiedad de la poblacion con el fin de realizar planes o proyectos de inversion a
través de la expropiacion, debe cumplir con los requisitos previstos en el articulo 21.2
de la CADH. Segun este articulo, cualquier proceso de expropiacién debe realizarse por
razones de utilidad publica®° o interés social y segun las formas establecidas por la
ley. La expropiacion debe ademas ser necesaria, proporcional y tener el fin de lograr un
objetivo legitimo en una sociedad democratica.

La ausencia de una prueba en este sentido puede violar el derecho de propiedad de los
afectados por un proyecto.

La Ley de Expropiacion establece las causas de utilidad publica y regula los procedi-
mientos, modalidades y ejecucion de las expropiaciones que son enumerados de ma-
nera amplia en los doce parrafos del articulo 1. La Ley Minera, que junto con otras leyes
secundarias contienen apartados relacionados con las expropiaciones, establece en su
articulo 6 que “la exploracidn, explotacion y beneficio de los minerales o sustancias a
que se refiere esta Ley son de utilidad publica, seran preferentes sobre cualquier otro
uso o aprovechamiento del terreno”.

Sobre este tema, el Folleto informativo N° 25 afirma que resulta evidente en muchos
casos que interpretaciones excesivamente amplias de los conceptos de orden publico,
utilidad publica o seguridad nacional, crean las condiciones idoneas para legitimar el
desalojo de las personas contra su voluntad?+.

El articulo 93 de la Ley Agraria establece las causas de utilidad publica que pueden
justificar expropiaciones de tierras ejidales. Por su parte, en el articulo 60 del Regla-
mento de la Ley Agraria en Materia de Ordenamiento de la Propiedad Rural refiere que
los bienes ejidales y comunales sélo podran ser expropiados por alguna o algunas de
las causas de utilidad publica a que se refieren los articulos 93 de la Ley, 12 de |a Ley de
Expropiacion y en los demas casos previstos en las leyes especiales*#.

En el caso de proyectos que impactan territorios indigenas, ya sea por expropiaciones o
concesiones, la Corte IDH ha establecido que el Estado, puede aprobar un proyecto sélo:
a) si éste no amenaza la supervivencia fisica y/o cultural del grupo; b) después de haber

240 Eltema de la utilidad publica —también llamado orden publico o interés general— se encuentra referido en el apartado dedicado al
principio pro persona.

241 Controvertibles en este sentido son especialmente los casos en los cuales la expropiacion se hace para el desarrollo de obras (presas,
minas, etc.) que se concesionan a empresas privadas.

242  Elarticulo 61del Reglamento de la Ley Agraria establece ademas que, entre otros elementos, la solicitud de expropiacién debera con-
tener “La informacion que justifique por qué el predio de que se trate es el tinico o el mas idéneo para satisfacer la causa de utilidad
publica”. Este elemento remite a lo que el derecho internacional de los derechos humanos prevé en relacién con la necesidad de que,
previo a un desalojo provocado por un proyecto de desarrollo, las autoridades competentes demuestren la ausencia de alternativas
razonables al mismoy la inevitabilidad del desalojo que puede derivarse de la expropiacion. El articulo 56 del Reglamento conside-
ra también aquellas situaciones en las cuales antes o durante el procedimiento de expropiacién la autoridad promovente quiera
celebrar un convenio de ocupacion previa con un nticleo agrario o con ejidatarios y/o comuneros titulares de derechos parcelarios a
efecto de ocupar las tierras por el tiempo que dure la tramitacién del procedimiento expropiatorio. En el articulo 95 de |a Ley Agraria
se sefiala “Queda prohibido autorizar la ocupacion previa de tierras aduciendo que, respecto de las mismas, se tramita expediente
de expropiacion, a menos que los ejidatarios afectados o la asamblea, si se trata de tierras comunes, aprueben dicha ocupaciéon”.
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garantizado la plena participacion de las personas afectadas y llevado a cabo consultas
de buena fe, y, cuando sea aplicable, haber logrado el consentimiento; c) después de ha-
ber realizado un estudio de impacto ambiental y social con participacién indigena; d)
haber comprobado la participacion razonable de las personas afectadas en los beneficios
del proyecto®s.

El Sistema Universal de derechos humanos provee una proteccion mas amplia ya que
establece que frente a proyectos de desarrollo que impliquen desalojos el derecho a la
consulta asi como los estudios de impacto ambiental y social deberan asegurarse tam-
bién en relacién con poblacion no indigena.

Durante el desalojo se debera garantizar |a presencia de funcionarios del gobierno o sus
representantes; se debe realizar de una forma que no viole la dignidad, los derechos hu-
manosy la seguridad de las personas afectadas; el uso legal de la fuerza debe respetar los
principios de necesidad y proporcionalidad; los desalojos no deben realizarse con tiempo
inclemente o de noche.

Después de un desalojo cuya inevitabilidad y necesidad a los fines de la utilidad publica
deben haber sido comprobados en el marco de la declaratoria de utilidad publica relativa,
el Estado debe proporcionar o garantizar una indemnizacion justa (art. 21.1 de la CADH)
lo que implica que sea adecuada, pronta y efectiva. Segun la Corte IDH, para que la in-
demnizacion sea adecuada se debe tomar como referencia el valor comercial del bien
objeto de la expropiacion (lo que es conforme con lo previsto por el articulo 10 de |a Ley de
Expropiacion) anterior a la declaratoria de utilidad publica de éste, y atendiendo el justo
equilibrio entre el interés general y el interés particular.

También deberan indemnizarse los danos y perjuicios provocados por la medida. En
este marco deberan contemplarse los econdmicamente evaluables de forma apro-
piada y proporcional a la gravedad de la violacion. De ser el caso, en este ambito se
incluiran los danos referidos a la pérdida de la riqueza natural del terreno en el que
el desalojado estaba asentado (los vegetales y animales que alli se encontraban y de
los cuales las poblaciones se beneficiaban, los materiales que podian extraer de un
rio, que son de particular relevancia para las personas recolectoras en particular y los
pueblos que dependen de la tierra en general, etc.)*. En la indemnizacién monetaria
deberan contemplarse también el valor de los bienes personales que se hayan per-
dido a causa del desalojo pero también la pérdida de vida o de un miembro, danos

243  Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, supra nota 73, parrs. 129, 134, 154, 158.

244 Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga vs Ecuador. Sentencia de reparaciones y costas de 3 de marzo de 2011. Serie C No. 222, parrs. 41, 60
y 62.

245  José Carlos de Moraes Salles ofrece un ejemplo de lo anterior. En el caso de la construccion de una carretera cuyo trazo impactara
una buena parte del territorio de una hacienda que se compone, por un lado, de un drea ampliamente productiva por la presencia
de cafetales (que implica un lucro para el propietario) y otra improductiva y no apta para la agricultura (por lo que no produce lucro),
al establecer la indemnizacion el juzgador debera tomar en cuenta esta diferencia y fijar una indemnizacién mayor para la primera.
Salles, José Carlos de Moraes, “A desapropriacao a luz da doutrina e da jurisprudéncia”, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2000, pp.
537-538, citado por Teixeira de Sousa, Adriana, “O significado da justa indenizacdo nas decisées judiciais”, ACE: Architecture, City and
Environment = Arquitectura, Ciudad y Entorno, Afio Ill, niim. 9, 2009, pp. 57-70, consultado el 9 de noviembre de 2014, disponible en
<http://upcommons.upc.edu/revistes/bitstream/2099/8038/7/ACE_g_SA 13.pdf>



fisicos y mentales, la pérdida de oportunidades, en particular las de empleo, educa-
cion y prestaciones sociales, los dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el
lucro cesante; los perjuicios morales; los gastos de asistencia juridica o de expertos,
medicamentos, servicios médicos asi como psicolégicos y sociales.

Cuando el hogar, la tierra y alguna fuente de agua proporcionen también un sustento
para las personas desalojadas, la evaluacion de su efecto y de las pérdidas consecuen-
tes debe tener en cuenta el valor de las pérdidas de negocio, el equipo o inventario, el
ganado, los bienes inmuebles, la vegetacion, las cosechas, la pérdida o reduccion de
ingresos y salarios, la disminucién en la pesca y los efectos negativos provocados por
el desvio del rio o de cualquier cuerpo de agua (por lo que tiene que ver con los usos
para comunicacion, navegacion, agricultura, recoleccién).

También se han desarrollado criterios para incluir entre los danos sociales* las pérdi-
das intangibles*®. Sobre lo anterior podria ser relevante favorecer la negociacion entre
las partes con el fin de establecer las formas para compensar este tipo de pérdidas°.

La indemnizacion monetaria bajo ninguna circunstancia debe sustituir la indemniza-
cion en forma de tierras o recursos comunes de propiedad. En el caso de indemnizacion
correspondiente a los bienes que se perdieron a través de la entrega de bienes simi-
lares, las viviendas deberan ser adecuadas conforme a lo establecido en la OG N2 4;
deberan estar situadas lo mas cerca posible del lugar inicial de residencia y la fuente de
ingresos de las personas desalojadas; y, asi como las tierras, deberan ser iguales a las que
se perdieron en calidad, dimensiones y valor, o mejores. Todas las personas desalojadas,
independientemente de si poseen un titulo de propiedad o no, deben tener derecho a
una indemnizacion por la pérdida, el rescate y el transporte de sus bienes afectados, en
particular la vivienda inicial y las tierras pérdidas o dafiadas en el proceso.

Las mujeres y los hombres deben ser co-beneficiarios de todas las medidas de indemni-
zacion. Las mujeres solteras y las viudas deben tener derecho a su propia indemnizacion.

246  Cfr. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, supra nota 73, parr.126 y Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, supra nota
155, parrs. 146, 147 y 148. En el primero, la Corte IDH al analizar los recursos relacionados con la subsistencia del pueblo Saramaka
incluye los que tienen que ver con las actividades agricolas, de caza y de pesca. En el segundo, establece “Debido a la conexién in-
trinseca que los integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen con su territorio, la proteccion del derecho a la propiedad, uso
y goce sobre éste es necesaria para garantizar su supervivencia. Es decir, el derecho a usar y gozar del territorio careceria de sentido
en el contexto de los pueblos indigenas y tribales si dicho derecho no estuviera conectado con la proteccién de los recursos naturales
que se encuentran en el territorio”.

247  Esposible que las autoridades que impulsan un proyecto presten atencién limitada a los impactos sociales que éste acarrea consigo.
A esta conclusién han llegado los Relatores Especiales de las Naciones Unidas sobre el derecho a una vivienda adecuada y sobre los
derechos de los pueblos indigenas que posteriormente a su visita a la zona que seria afectada por el Proyecto Hidroeléctrico la Pa-
rota, en Guerrero, emitieron un documento en el que consideran que “debido a la inexistencia de un estudio de impacto social que
pueda proyectar las consecuencias que el Proyecto tendra en la vida de las personas y en el ejercicio de sus derechos, las comunida-
des no pueden saber con certeza si la realizacion del proyecto tendra un impacto positivo o negativo en su propio desarrollo. Todo se
reduce a una cuestién de confianza en las promesas que las autoridades federales y locales les han hecho, pero que estén lejos de
constituir un convenio negociado con la plena participacién de las comunidades afectadas”. Consejo de Derechos Humanos, “Pro-
motion and protection of all human rights, civil, political, economic, social and cultural rights, including the right to development”,
op. cit., supra nota 36, p. 50.

248  Las tradiciones culturales, los lazos y las redes sociales, los lugares con valor simbdlico y religioso pueden considerarse pérdidas
inmateriales o intangibles. The Interorganizational Committee on Principles and Guidelines for Social Impact Assessment “US prin-
ciples and guidelines. Principles and guidelines for social impact assessment in the USA”, op. cit., supra nota 149, pp. 231-250.

249 Conselho de Defensa dos Direitos da Pessoa Humana, op. cit., supra nota 82, p. 35.
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Cuando los afectados por el desalojo no dispongan de recursos, el Estado Parte debera
adoptar todas las medidas necesarias, en la mayor medida posible, para que se propor-
cione otra vivienda —que debera ser adecuada segun se establece en la OG N2 4—, rea-
sentamiento o acceso a tierras productivas, segun proceda.

Sobre las medidas de indemnizacion, los instrumentos internacionales contemplan
también la restitucion y el retorno. Ello también esta previsto en el articulo 9 de la Ley
de Expropiacion que establece que si los bienes que han generado una declaratoria de
expropiacion, ocupacion temporal o limitacion de dominio no fueran destinados total o
parcialmente al fin que dio causa a la declaratoria respectiva, dentro de un término de 5
anos el propietario afectado podra solicitar a la autoridad que haya tramitado el expe-
diente, la reversion total o parcial del bien que se trate o la insubsistencia de la ocupacion
temporal o limitacion de dominio, o el pago de los danos causados.

Las autoridades competentes, siempre que las personas afectadas asi lo soliciten, seran
las responsables de establecer condiciones y proporcionar los medios para el retorno vo-
luntario en condiciones de seguridad y con dignidad a los hogares de origeny a los lugares
de residencia habitual. Las autoridades responsables deben facilitar la reintegracion de
las personas y adoptar medidas para asegurar su plena participacion en la planificacion
y la gestion del proceso de retorno. Pueden resultar necesarias medidas especiales para
garantizar la participacion en pie de igualdad y eficaz de las mujeres en los procesos de
retorno o restitucion.

En los Principios y Directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones ma-
nifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones se esta-
blece que las victimas®° de violaciones manifiestas a las normas internacionales de dere-
chos humanos deben gozar de la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion
y garantias de no repeticion®'.

La restitucion comprende, segun corresponda, “el restablecimiento de la libertad, el dis-
frute de los derechos humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso
a su lugar de residencia, la reintegracion en su empleo y la devolucién de sus bienes”2

Sobre la indemnizacion se establece que ésta “ha de concederse, de forma apropiaday
proporcional a la gravedad de la violacién y a las circunstancias de cada caso, por todos
los perjuicios econdmicamente evaluables que sean consecuencia de violaciones ma-
nifiestas de las normas internacionales de derechos humanos o de violaciones graves

250 Eneste documento la victima es definida como “toda persona que haya sufrido dafios, individual o colectivamente, incluidas lesio-
nes fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econémicas o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que constituyan una violacién manifiesta de las normas internacionales de derechos huma-
nos o una violacién grave del derecho internacional humanitario. Cuando corresponda, y en conformidad con el derecho interno, el
término “victima” también comprenderd a la familia inmediata o a las personas a cargo de la victima directa y a las personas que
hayan sufrido dafios al intervenir para prestar asistencia a victimas en peligro o para impedir la victimizacion”, parr. 8.

251 Organizacion de las Naciones Unidas, A/RES60/147, supra nota 55, parr. 18.

252 Ibidem, parrafo 19.



del derecho internacional humanitario, tales como los siguientes: a) El dafio fisico o
mental; b) La pérdida de oportunidades, en particular las de empleo, educacién y pres-
taciones sociales; c) Los dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro
cesante; d) Los perjuicios morales; e) Los gastos de asistencia juridica o de expertos,
medicamentos y servicios médicos y servicios psicologicos y sociales”23.

La rehabilitacion incluye: “La atencién médica y psicoldgica, asi como servicios juridi-
cos y sociales”4,

La satisfaccion implica, entre otras: “a) medidas eficaces para conseguir que no con-
tinden las violaciones; b) la aplicacion de sanciones judiciales o administrativas a los
responsables de las violaciones”s.

Entre las garantias de no repeticion, se prevé: “g) La promocién de mecanismos desti-
nados a prevenir, vigilar y resolver los conflictos sociales”®.

7.3 Desalojos justificados (no forzosos)

En la OG N2 7 se precisa que la prohibicion de los desalojos forzosos no se aplica a
los desalojos efectuados legalmente y de acuerdo con las disposiciones de los pactos
internacionales de derechos humanos. De la misma manera, en los Principios y Direc-
trices sobre los desalojos y el desplazamiento generados por el desarrollo se afirma
que “la prohibicion de desalojos forzosos no se aplica a los desalojos que se llevan a
cabo de conformidad con la legislacion ni conforme a las disposiciones de los tratados
internacionales de derechos humanos”.

La OG N2 7 ofrece algunos ejemplos de las “circunstancias excepcionales” bajo las que
se puede justificar un desalojo. “Al definir en qué consisten esas circunstancias, se
pueden determinar los tipos de desalojo forzoso que son inadmisibles. Siempre hay
que distinguir entre quienes viven pacificamente en un lugar determinado y pueden
correr el riesgo de un desalojo forzoso y quienes han incumplido deliberadamente obli-
gaciones legales o contractuales para con otros arrendatarios o residentes o para con las
personas o entidades propietarias de residencias o tierras”.

Entre las “circunstancias excepcionales” se establecen las siguientes: a) declaraciones,
ataques o tratos racistas o discriminatorios de algun otro modo de un arrendatario o re-
sidente contra otro; b) la destruccién injustificable de bienes de alquiler; c) la persistente
morosidad en el pago del arrendamiento a pesar de que se ha demostrado la capacidad
de pago y sin que medie el incumplimiento de los deberes del propietario en cuanto a
la habitabilidad de la vivienda; d) una persistente conducta antisocial que amenaza,

253 Ibidem, pérrafo 20.
254  Ibidem, parrafo 21.
255  Ibidem, pérrafo 22.
256  Ibidem, parrafo 23.
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hostiga o intimida a los vecinos o una conducta continua que amenaza la sanidad o la
seguridad publicas; e) una conducta claramente delictiva, tipificada en la ley, que ame-
naza los derechos ajenos; f) la ocupacion ilicita de una propiedad que esta habitada en
el momento de la ocupacion; g) la ocupacién de tierras o viviendas de las poblaciones
ocupadas por los nacionales de una Potencia ocupante”. Las Directrices sobre los des-
alojos y el desplazamiento generados por el desarrollo agregan a esta lista los desalojos
que derivan de medidas de reforma o redistribucion de las tierras, especialmente para
el beneficio de las personas, los grupos o las comunidades en estado de vulnerabilidad
o desposeidas.

Aun en el caso de desalojos justificados, se deberan respetar las garantias procesales es-
tablecidas en la OG N2 7y en los Principios y Directrices sobre los desalojos y el desplaza-
miento generados por el desarrollo. “Si bien no pueden evitarse algunos tipos de desalojo
forzoso, el costo humano es tan elevado que habria que analizar toda justificacion del
mismo desde el punto de vista de los derechos humanos”’.

7.4 Seguridad de tenencia y desalojos frente a instituciones financieras interna-
cionales y de cooperacion para el desarrollo

En el Folleto Informativo N° 25 de las Naciones Unidas se lee que “las instituciones finan-
cieras internacionales han desempenadoy siguen desemperiando una funcion discutible
en la promocion de la practica de los desalojos forzosos” .

Reconociendo que esa participacion puede repercutir sobre los derechos humanos, el
Comité de DESC, en su OG N¢ 2 declaré lo siguiente: “[...] los organismos internaciona-
les deberian evitar escrupulosamente toda participacion en proyectos que, por ejemplo
[...] fomenten o fortalezcan la discriminacion contra individuos o grupos contraria a las
disposiciones del Pacto, o que entranen la expulsion o desplazamiento en gran escala de
seres humanos sin proporcionarles toda la proteccién y compensacion adecuadas [...]. En
cada una de las fases de los proyectos de desarrollo deberia hacerse todo lo posible por
que se tengan en cuenta los derechos reconocidos en los Pactos”°.

257  Conferencia Mundial de Derechos Humanos,Folleto informativo No. 25, Los desalojos forzosos y los derechos humanos..

258  Ibidem, p.14.

259 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. “Observacion General No. 2, Medidas internacionales de asistencia técnica,
E/1990/23, 1990, parrs. 6 y 8, consultado el 20 de noviembre de 2013, disponible en <http://conf-dtsi.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/
Derechos_hum_Base/CESCR/00_1_obs_grales_Cte%20Dchos%20Ec%20S0c%20Cult.htmI#GEN2>
En el parrafo 18 de la OG N2 7 se subraya que “algunos organismos, como el Banco Mundial y la Organizacién de Cooperacion y De-
sarrollo Econdmicos (OCDE) han aprobado directrices en materia de reubicacion y/o reasentamiento a fin de limitar los sufrimientos
humanos causados por los desalojos forzosos. Esas practicas suelen ser el corolario de proyectos de desarrollo en gran escala, como
la construccion de presas y otros proyectos importantes de produccién de energia. Es esencial la plena observancia de esas direc-
trices, en la medida en que reflejan las obligaciones contenidas en el Pacto, tanto por los propios organismos como por los Estados
Partes en el Pacto. A este respecto, el Comité recuerda lo sefialado en la Declaracién y Programa de Accion de Viena en el sentido de
que “el desarrollo propicia el disfrute de todos los derechos humanos, pero la falta de desarrollo no puede invocarse como justifica-
cion para limitar los derechos humanos internacionalmente reconocidos” (parte I, parr. 10). Vedse Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. “Observacion General No. 7, El derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del articulo 11 del Pacto): los des-
alojos forzosos”, £/1999/22, 1997, p. 18, consultado el 20 de noviembre de 2013, disponible en <http:/www1i.umn.edu/humanrts/
gencomm/epcomm7s.htm>



Por su parte, en el principio N2 7de los Principios sobre seguridad de tenencia de los pobres
urbanos se precisa que los organismos multilaterales y bilaterales de desarrollo —“que
prestan periddicamente asistencia financiera y técnica a operaciones que afectan a la
seguridad de la tenencia, entre las que cabe mencionar el desarrollo de infraestructuras y
la gestion de la tierra”—deberian asegurar que sus operaciones y proyectos promuevan (y
no menoscaben) la seguridad de la tenencia, en particular mediante la adopcién de po-
liticas de salvaguarda vinculantes destinadas a hacer efectivo el derecho a una vivienda
adecuada. Estos organismos deberian prestar apoyo a los Estados que carecen de recur-
sos suficientes para adoptar todas las medidas necesarias a fin de reforzar la seguridad
de la tenencia de los pobres de las zonas urbanas®.

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

Frente a un proyecto de desarrollo analizar si éste viola el derecho a una vivienda adecua-
da contemplando cada una de sus caracteristicas conforme a los instrumentos naciona-
les e internacionales en la materia.

A partir del deber de realizar control de convencionalidad/constitucionalidad ex oficio,
analizar si cualquier ley entra en conflicto con el derecho a la vivienda asi como con los
demas derechos humanos reconocidos por los tratados internacionales. Lo anterior con-
siderando que diversas leyes aplicables a proyectos de desarrollo pueden contener de-
claraciones en torno a que determinado proyecto sera de interés publico o de utilidad
publica, y que en base al mismo pueden imponerse limites al derecho de propiedad de
diversas personas. Quienes imparten justicia pueden determinar si dichas restricciones
violentan el derecho a la vivienda.

Verificar la realizacion de asambleas agrarias con motivo de ocupacion previa a la expro-
piacion y seguridad de tenencia.

En caso de que los ejidatarios y/o comuneros impugnen asambleas agrarias en las que se
aprobé la ocupacion previa de las tierras por el tiempo que dure la tramitacién del procedi-
miento expropiatorio, sosteniendo que se cometieron irregularidades en las mismas, revisar-
las y de ser el caso, garantizar, indirectamente, la seguridad de tenencia de los pobladores.

Expropiaciones
En el marco de un proceso expropiatorio, considerar si la expropiacion cumple con los

requisitos establecidos por la ley en la materia (analisis de legalidad o de audiencia del
decreto expropiatorio).

260 Consejo de Derechos Humanos, “Informe de la Relatora Especial sobre una vivienda adecuada como elemento integrante del de-
recho a un nivel de vida adecuado y sobre el derecho de no discriminacion a este respecto, Raquel Rolnik”, A/HRC/25/54 (HRC,
2013), parr. 73, consultado el 7 de noviembre de 2014, disponible en <http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/
HRC/25/54&Lang=S>
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Revisar si la limitacién al derecho a la propiedad individual y/o colectiva que la expropia-
cion implica se esta llevando a cabo por razones de interés general y se apega al proposito
para el cual ha sido establecida.

Tomar en cuenta las posibles violaciones del derecho a una vivienda adecuada y otros de-
rechos humanos que pueden derivar de la actividad econémica generada por el proyecto
de desarrollo, empleando el principio pro personay el principio de ponderacion.

En un juicio de amparo derivado de una expropiacion en el que se impugna la violacion
del derecho a la vivienda optar, tal como ocurre en materia agraria, por suspender el des-
alojo hasta en tanto se resuelva el asunto en definitiva mediante una interpretacion con-
forme de las disposiciones de la Ley de Amparo por identidad de tutela.

Conforme al articulo 132 de |la Ley de Amparo, establecer de manera discrecional garantias
previas al quejoso, con la excepcion de los nucleos de poblacion. Esta excepcion también
podria aplicarse a otros grupos sociales en estado de vulnerabilidad o marginados tal
y como lo ha reconocido el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en casos
similares®®'. Sin embargo, al momento de realizar el analisis particular del asunto y de
conceder la suspension provisional y en su momento la definitiva, la persona juzgadora
debera establecer, recurriendo a la Constitucion y a los tratados internacionales en ma-
teria de derechos humanos, cuales son los grupos en situacion de vulnerabilidad, sus ca-
racteristicas y, sobre todo, la forma en que éstas podran apreciarse por parte del juzgador.
Al resolver lo anterior, el juzgador podra exonerarlos del pago de una fianza. Conforme al
articulo139 de la misma Ley, con el desalojo se pueden ocasionar perjuicios de dificil repa-
racion para los quejosos, por lo que podra ordenar que las cosas se mantengan en el es-
tado que guardan hasta que se notifique a la autoridad responsable la resolucion que se
dicte sobre la suspension definitiva, tomando las medidas que estime convenientes para
que no se defrauden derechos de terceros y se eviten perjuicios a las partes interesadas.

Frente a personas afectadas por un proyecto de desarrollo que no cuenten con un titulo
de propiedad y que impugnen una expropiacion u otro procedimiento que derive en un
desalojo, evaluar su interés conforme a lo establecido por los tratados internacionales en
materia de derechos humanos, prestando especial atencion al concepto de seguridad de
tenencia (que se aplica incluso a las personas que rentan una vivienda o la ocupan y no
solo a los propietarios individuales o colectivos).

En el caso de ejidos y comunidades indigenas, tener en cuenta las disposiciones del ar-
ticulo 129 de la Ley de Amparo, en torno al otorgamiento de la suspension de planoy de
oficio respecto de actos “que tengan o puedan tener por efecto privar total o parcialmen-
te, en forma temporal o definitiva, de la propiedad, posesién o disfrute de sus derechos
agrarios”.

261 Tesis: LVIII/89, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Octava Epoca, julio-diciembre de 1989, t. IV, p. 37. Reg. 205914. CADU-
CIDAD DE LA INSTANCIA. OPERA EN AMPARO CONTRA LEYES PENALES CUANDO SE DECRETA EN BENEFICIO DEL INDICIADO.



Revisar si las disposiciones que autorizan llevar a cabo una expropiacion violentan el de-
recho a la vivienda, al establecer limites desproporcionados al goce y disfrute de este
derecho o del de propiedad.

Desalojos

Verificar que los desalojos que se llevan a cabo respeten las garantias procesales esta-
blecidas en la OG N2 7 (parrafo 15) y en los Principios y Directrices sobre los desalojos y el
desplazamiento generados por el desarrollo.

Estas garantias aplican para cualquier persona que sea afectada, incluso las que no go-
zan de titulo de propiedad (posesionarios, arrendatarios, etc.).

En el juicio de garantias, la carga de la prueba relacionada con el cumplimiento de cada
uno de los elementos procedimentales recae sobre la autoridad.

Antes o durante el procedimiento administrativo que da pie al proyecto de desarrollo,
pero siempre de manera previa a la emision del acto de autoridad (expropiacién, conce-
sién, etc.), verificar que la autoridad o la parte promotora del proyecto demostré que no
existian alternativas razonables frente al desalojo.

En caso de detectar que no se cumplio este requisito existe un vicio de forma que puede
ameritar la concesion del amparo en contra del procedimiento o acto impugnando, ya
que la autoridad no demostro la existencia de alternativas al desalojo. Es decir, se nulifica
en su totalidad dicho procedimiento por no ser conforme al derecho internacional en
materia de derechos humanos. Lo anterior, sin prejuicio de la existencia o no de un vicio
de fondo.

Antes o durante el desarrollo del procedimiento administrativo que da pie al proyecto de
desarrollo, verificar que se haya cumplido con el derecho a la consulta, garantizando de
manera proactiva el suministro de informacion, del cual debe gozar toda poblacion que
pueda tener una afectacién —no sélo la poblacion indigena—incluidas aquellas personas
que no gocen de un titulo de propiedad sobre las viviendas o tierras que seran afecta-
das®

262 De acuerdo con lo establecido en el art. 6 del Convenio 169 de la OIT y en los articulos 19 y 32 de la Declaracion de las Naciones

Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, en dos supuestos se prevé la posibilidad de que los pueblos veten los proyectos:
i) traslados de las tierras que ocupan y la reubicacién (art. 16.2 del Convenio 169 y art. 10 de la Declaracion) y ii) almacenamiento o
eliminacion de materiales peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos indigenas (art. 29 de la Declaracién).
Segun la jurisprudencia de la Corte IDH, el consentimiento se configura como un verdadero derecho. En consecuencia, en los Esta-
dos que han ratificado el Convenio 169 y aprobado la Declaracién de 2007, cuando un proyecto cause o pueda causar alguno de los
impactos sefalados (los cuales deben ser identificados debidamente en el estudio previo de impacto ambiental y social realizado
por entidades independientes y con capacidad técnica), éste no se podra autorizar ni ejecutar sin el consentimiento previo, libre e in-
formado del pueblo afectado. Esto implica que las comunidades tienen el poder de vetar el proyecto, en razén de los “impactos ma-
yores” que éste pueda generar. Galvis Patifio, Maria Clara, “Consulta, consentimiento y veto”, Aportes DPLF Revista de la Fundacion
sobre el Debido Proceso Legal, No. 14, 2010, consultado el 30 de octubre de 2014, disponible en <http://dplf.org/uploads/1285264789.
pdf>
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El no cumplimiento del derecho a la consulta, puede llevar a solicitar el regreso de las
cosas a la situacion en la que estaban previo a que se empezara el proyecto de desarrollo
y previo al desalojo, si éste ya se llevo a cabo.

Después de haber hecho un examen indiciario del analisis de necesidad y un afectado
sostiene la violacién de las garantias procesales relacionadas con los desalojos?® (antes,
durante y después del mismo), impedir cautelarmente el desalojo hasta que no se cum-
pla con las mismas.

Con el fin de evaluar si el proyecto que se pretende llevar a cabo es razonable y necesa-
rio, analizar el acervo probatorio asi como otros elementos relacionados como politicas
publicas (evaluar si el proyecto es conforme, por ejemplo, al Plan Nacional de Desarrollo),
opiniones de terceros expertos y definir si el proyecto cuenta con el sustento necesario
en relacion con la obligacion internacional. La obtencion de los medios probatorios para
determinar la razonabilidad de un proyecto no recae exclusivamente en las partes. Las y
los juzgadores pueden recabar las pruebas de oficio que sean necesarias para resolver.

Para dotar de contenido material a la igualdad, las personas impartidoras tienen a su
disposicion el uso del test de escrutinio estricto o no estricto para revisar si una medida
es discriminatoria o0 no®®4.

Considerar que la discriminacion puede ser indirecta, lo que implica que la persona juz-
gadora podra analizar si las medidas implementadas por las autoridades a raiz de un
desalojo generan desventajas comparativas para algunos grupos. Adicionalmente, podra
encontrarse en la necesidad de evaluar si la autoridad esta cumpliendo o no con su obli-
gacion de realizar ajustes razonables frente a una situacion de discriminacion surgida de
un desalojo.

Revisar si el desalojo de una comunidad puede ser un acto que ponga en peligro de priva-
cion de la vida a las personas que han sido desalojadas (tomando en cuenta por ejemplo
el sitio en el que se ven forzadas a vivir y las condiciones existentes en dicho sitio) con el
objeto de analizar si procede conceder una suspension de oficio y de plano conforme al
articulo 126 de la Ley de Amparo®®.

En el marco de un juicio de amparo en el que se impugne la declaratoria de utilidad publi-
ca de un proyecto de desarrollo, evaluar, recurriendo al marco de los derechos humanos,

263  Como por ejemplo que las autoridades competentes no han informado sobre la ausencia de alternativas razonables al desalojo;
sobre la inevitabilidad del mismo; sobre la razonabilidad del proyecto de desarrollo que se prevé llevar a cabo; el no desarrollo de es-
tudios de impacto social; o no hayan informado sobre las medidas concretas que adoptaran a fin de garantizar viviendas adecuadas
en el lugar de reubicacion.

264 Para mayores detalles relacionados con el “juicio de comparacién” se puede revisar SCIN, op. cit., supra nota 96.

265 Para revisar los posibles efectos sobre el derecho a la vida que puede generar que una comunidad o poblacién se vea desalojada
o no pueda habitar en el territorio que tradicionalmente ocupaba, vedse el Caso Sawhoyamaxa, en el que la Corte IDH analiza las
condiciones en que vivia una comunidad indigena por haberse visto forzada a trasladarse al costado de una carretera. Aunque la
Corte determind que el Estado no impulsé que la comunidad viviera en la carretera, sus responsabilidades en torno al derecho a la
vida continuaban vigentes. Véase Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, supra nota 41, parrs. 148 a 180.



si las restricciones a la propiedad privada o social que implica son necesarias y realmente
estan dirigidas a cumplir con un objetivo legitimo y necesario®®®. Para ello podra recurrir a
la ponderacion y al principio de proporcionalidad.

Realizar un control de constitucionalidad y/o convencionalidad de la legislacién secunda-
ria que establezca causas de expropiacion para analizar que la misma no sea contraria al
derecho a la vivienda.

Revisar, dentro del marco de un desalojo, si las viviendas propuestas para el nuevo asen-
tamiento cumplen con las 7 caracteristicas de una vivienda adecuada. Lo anterior, sin
prejuicio de que también el particular afectado por el desalojo tenga el derecho de de-
nunciar que las viviendas de la zona de reubicacion no son adecuadas.

En relacion con el monto de las indemnizaciones o con los danos derivados de un desalo-
jo, contemplar a favor de cualquier afectado conforme a las pérdidas sufridas, los criterios
internacionales en materia de indemnizaciones y el desarrollo del concepto de reparacio-
nes integrales proveniente del Sistema Interamericano.

En caso de que los quejosos obtengan el amparo por violacion del derecho a una vivienda
adecuadafrenteaun desalojoy considerando que el efecto delamparo es también obligar
a la autoridad a realizar actos positivos, fijar las responsabilidades de ésta (que pueden
ser incluso penales) y las acciones que deben llevar a cabo con el fin de cumplir con las
obligaciones establecidas en la materia (tales como regreso de las personas afectadas al
lugar de origen si todavia es posible, reubicacion, indemnizacion y reparacion integral de
los dafos correspondientes, etc.).

En el caso de desalojos forzosos llevados a cabo por particulares, también estos ultimos
deberan respetar las garantias previstas por los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos asi como lo establecido en los Principios rectores sobre la seguridad de
tenencia para los pobres de las zonas urbanas afectados por un proyecto de desarrollo.
En estos casos se podra evaluar silas autoridades estatales son responsables de las even-
tuales violaciones al derecho a una vivienda adecuada por no haber acatado la obliga-
cion de proteger.

266 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Sentencia de fondo, reparaciones y costas de 17 de junio de 2005. Serie
C No. 125, parrs. 144-145; Corte IDH, Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay, supra nota 79, parr. 96; Corte IDH, Caso Herrera Ulloa Vs. Costa
Rica. Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 127; Corte IDH,
Caso Ivcher Bronstein Vs. Pert, supra nota 198, parr.155 y Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, supra nota
41, parr.137.
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Fundamento juridico

Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, articulo

o

4°.

Ley de Biosequridad de los Orga-
nismos Genéticamente Modifi-
cados (LBOGM), articulos 2 frac-
cion X, 9 fraccién IV, 61 fraccién
Il.

Observacion General N° 12 Sobre
el derecho a una alimentacion
adecuada.

Protocolo adicional a la Con-
vencion Americana sobre dere-
chos humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y
culturales “Protocolo de San Sal-
vador”, articulo 12.

Informe del Sr. Jean Ziegler, Rela-
tor Especial sobre el derecho a la
alimentacion.

Informe del Relator Especial so-
bre el derecho a la alimentacion,
Olivier De Schutter, Las adqui-
siciones o arrendamientos de
tierras en gran escala: conjunto
de principios minimos y medidas
para tener en cuenta los dere-
chos humanos.

Directrices voluntarias en apo-
yo a la realizacion progresiva
del derecho a una alimentacion
adecuada en el contexto de la
sequridad alimentaria nacional,
directriz numero 2.

Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica.

Protocolo de Cartagena del Con-
venio sobre la Diversidad Biolo-
gica.

DERECHO A UNA ALIMENTACION
ADECUADA

“Para nosotros este rio es fuente de alimentacion
[...]. La Comision Federal de Electricidad nos habla de
desarrollo, de mucho beneficio, de mucho trabajo, que
vamos a ganar dinero, y que se va a ser felices, eso
nos dijeron pero no nos hablaron de los perjuicios, lo
que va a perjudicar esa construccion. Yo no estoy en
contra del desarrollo, yo si quiero el desarrollo para
nuestro pais, para nuestros pueblos, para nuestras
comunidades, pero no un desarrollo de esa manera,
no a través de la construccion de una hidroeléctrica.”

Miguel Cervantez, posible afectado por la construcciéon de la
Presa Paso de la Reina”

“Para mi el rio verde es una bendicion de dios tenerlo a
orillas del pueblo porque de ahi dependen las corrientes
de agua para los riegos de nuestros cultivos. El rio es el
que nos da vida, a las plantas, limon, platano, papaya,
pastura para los que tenemos ganado. Si el rio no
estuviera desaparecen algunas las plantas, porque lo
que da vida es el agua, sin el agua no tenemos vida .

Filogonio Martinez Merino, posible afectado por la construccion
de la Presa Paso de la Reina

El derechoala alimentacion esta reconocido tanto
en normas internas como de origen internacional.

Es un derecho que ha sido considerado, también,
como parte de los componentes de un nivel de
vida adecuado.

267

268

Tomado del video “Presa Paso de la Reina ;desarrollo para quién?”, ela-
borado por el Consejo de Pueblos Unidos para la Defensa del Rio Verde
Servicios para una Educacion Alternativa, A.C,, consultado el 30 de mayo
de 2014, disponible en <http://pasodelareina.org/>

Ibidem.



En las normas de derechos humanos se establece que es un derecho de todas las per-
sonasy se agregan algunos adjetivos relacionados con como debe ser la alimentacion:
nutritiva, suficiente, de calidad (CPEUM) y adecuada (OG N2 12y articulo 12 del Proto-
colo de San Salvador).

En la OG N2 12 se establece que el derecho a una alimentacion adecuada se ejerce
“Cuando todo hombre, mujer o nifno, ya sea solo o en una comunidad, tiene en todo
momento acceso fisico y econdomico a una alimentacién adecuada o a medios para
obtenerla”?%.

Los elementos basicos que conforman este derecho son?°:

1. Disponibilidad de alimentos: directamente, explotando la tierra productiva u
otros recursos naturales o mediante sistemas de distribucion, procesamiento
y sistemas de mercado que trasladan los alimentos desde el lugar de produc-
cion a donde sean necesarios segun la demanda.

2. Accesibilidad economica a los alimentos: implica que los costos financieros
asociados a la adquisicion de los alimentos deben estar a un nivel determi-
nado para que otras necesidades basicas puedan ser satisfechas y no estén
amenazadas. La accesibilidad econdmica se aplica a cualquier patron de ad-
quisicion de los alimentos.

3. Accesibilidad fisica a los alimentos: implica que la alimentacion debe ser ac-
cesible a todos, incluidas las personas fisicamente vulnerables, que no pue-
den abastecerse por si mismas, las victimas de desastres y otros grupos que
dependen de su vinculo con un territorio especifico para su sustento (pueblos
indigenas, pastores, otros).

4. Sostenibilidad de la disponibilidad y el acceso a los alimentos: seguridad ali-
mentaria a largo plazo, lo cual esta asociado al uso sostenible de los recursos
naturales necesarios p ara la producciéon de alimentos y a la sostenibilidad
economica relacionada con los ingresos y precios de alimentos.

5. Adecuacion no sélo se refiere a la cantidad, sino también a la calidad, que debe
ser conforme con las necesidades fisiolégicas humanas en las diferentes eta-
pas del ciclo vital y ser apta para el consumo humano, libre de sustancias ad-
versas, como contaminantes procedentes de procesos industriales o agricolas,
especialmente residuos de pesticidas, hormonas o medicamentos veterinarios.
Ademas, los alimentos deben ser culturalmente adecuados y aceptados.

269 “Observacion General N212, El derecho a una alimentacion adecuada (articulo 11)”, parr. 6.
270  Ibidem, parrafos 8-13.

115




16

El articulo 12 del Protocolo de San Salvador establece que “1. Toda persona tiene de-
recho a una nutricion adecuada que le asegure la posibilidad de gozar del mas alto
nivel de desarrollo fisico, emocional e intelectual. 2. Con el objeto de hacer efectivo este
derecho y erradicar la desnutricion, los Estados partes se comprometen a perfeccionar
los métodos de produccion, aprovisionamiento y distribucion de alimentos, para lo cual
se comprometen a promover una mayor cooperacion internacional en apoyo de las po-
liticas nacionales sobre la materia”.

El actual Relator Especial de las Naciones Unidas sobre el derecho a una alimentacion
adecuada, Olivier de Shutter consider6 que “los Estados violarian el derecho humano a
la alimentacién si,arrendando o vendiendo tierras a inversionistas (nacionales o extran-
jeros), privaran a la poblacién local de acceso a los recursos productivos indispensables
para su subsistencia®”. También violarian el derecho a la alimentacion si negociaran
acuerdos de ese tipo sin cerciorarse de que no ocasionen inseguridad alimentaria®”, por
ejemplo por crear dependencia de la ayuda extranjera o de unos mercados internacio-
nales cada vez mas volatiles e imprevisibles (ya que una gran parte de los alimentos
producidos gracias a la inversion extranjera se enviaria al pais de origen del inversio-
nista o se venderia en los mercados internacionales) o por reducir los ingresos de los
agricultores locales mas marginales como consecuencia de la competencia creada por
la llegada de esos inversionistas”7.

En las Directrices voluntarias en apoyo a la realizacion progresiva del derecho a una
alimentacion adecuada en el contexto de la seguridad alimentaria nacional, emitidas
por el Fondo de las Naciones Unidas sobre la Alimentacion y la Agricultura, se establece
lo siguiente:

2.1 A fin de conseguir la realizacion progresiva del derecho a una alimentacion adecua-
da en el contexto de la seguridad alimentaria nacional, los Estados deberian promo-
ver un desarrollo econémico de amplia base que respalde sus politicas de seguridad
alimentaria. Los Estados deberian establecer, en relacion con las politicas, objetivos y
puntos de referencia basados en las necesidades de la poblacion en materia de seguri-
dad alimentaria.

2.2 Los Estados deberian evaluar, en consulta con las principales partes interesadas, la
situacion econémica y social, y en particular el grado de inseguridad alimentaria y sus
causas, la situacion respecto de la nutricion y la inocuidad de los alimentos.

271 La Corte Constitucional de Colombia ha puesto atencién en las comunidades de personas que dependen de los recurso naturales
que se encuentran a su alrededor, garantizando a partir del habitat no sélo su derecho a la alimentacién, sino también una fuente
de ingresos. Véase la Sentencia T-348/12, supra nota 175, retomada en el Capitulo IV de este Protocolo.

272 Elcorolario del derecho a la alimentacién es la seguridad alimentaria. La definicién que figura en el primer parrafo del Plan de Accion
de la Cumbre Mundial sobre la Alimentacion es la siguiente: “Existe seguridad alimentaria cuando todas las personas tienen en
todo momento acceso fisico y econdmico a suficientes alimentos inocuos y nutritivos para satisfacer sus necesidades alimenticias
y sus preferencias en cuanto a los alimentos a fin de llevar una vida activa y sana.” Véase Cumbre Mundial de la Alimentacion, “Plan
de Accién de la Cumbre Mundial de la alimentacién”, Roma, 1996; ver también “Informe preparado por el Sr. Jean Ziegler, Relator
Especial sobre el derecho a la alimentacion de conformidad con la resolucion 2000/10 de la Comision de Derechos Humanos”, £/
CN.4/2001/53, parr.15.

273 “Informe del Relator Especial sobre el derecho a la alimentacién, Olivier De Schutter, Las adquisiciones o arrendamientos de tierras
en gran escala: conjunto de principios minimos y medidas para tener en cuenta los derechos humanos”. A/HRC/13/33/Add.2.



2.3 Los Estados deberian promover un suministro adecuado y estable de alimentos
inocuos mediante una combinacion de produccion interna, comercio, reservas y dis-
tribucion.

2.4 Los Estados deberian considerar la posibilidad de adoptar un enfoque holistico y
global con miras a reducir el hambre y la pobreza. Dicho enfoque entrafa, entre otras
cosas, medidas directas e inmediatas para garantizar el acceso a una alimentacion ade-
cuada como parte de una red de seguridad social; la inversion en actividades y proyec-
tos productivos para mejorar los medios de subsistencia de la poblacion afectada por
la pobreza y el hambre de manera sostenible; el establecimiento de instituciones ade-
cuadas, mercados que funcionen, un marco juridico y normativo favorable; y el acceso
al empleo, los recursos productivos y los servicios apropiados.

2.5 Los Estados deberian poner en practica politicas econdmicas, agricolas, pesqueras,
forestales, de uso de la tierra y, cuando convenga, de reforma agraria acertadas, gene-
rales y no discriminatorias, que permitiran a los agricultores, pescadores, silvicultores
y otros productores de alimentos, en particular a las mujeres, obtener un rendimiento
justo de su trabajo, capital y gestion, y deberian estimular la conservacion y la ordena-
cion sostenible de los recursos naturales, incluso en las zonas marginales.

2.6 Cuando la pobreza y el hambre afectan fundamentalmente a la poblacion rural, los
Estados deberian concentrarse en el desarrollo agricola y rural sostenible, por medio de
medidas encaminadas a mejorar el acceso a la tierra, el agua, tecnologias apropiadas
y asequibles, recursos productivos y financieros, aumentar la productividad de las co-
munidades rurales pobres, promover la participacion de los pobres en la adopcién de
decisiones sobre politica econémica, distribuir los beneficios derivados del aumento
de la productividad, conservar y proteger los recursos naturales e invertir en infraes-
tructura rural, educacion e investigacion. En particular, los Estados deberian adoptar
politicas que creen las condiciones necesarias para favorecer la estabilidad del empleo,
especialmente en las zonas rurales, con inclusion de los trabajos fuera de las explota-
ciones agricolas.

2.7 En respuesta al problema creciente del hambre y |la pobreza en el medio urbano, los
Estados deberian promover inversiones orientadas a fomentar los medios de subsis-
tencia de la poblacién urbana pobre.

8.1. Desalojos y violacion del derecho a una alimentacion adecuada
Los desalojos también pueden violentar el derecho a la alimentacion adecuada.
A esta misma conclusion ha llegado la FAO al considerar que “con el animo de favore-

cer los proyectos de inversion nacional o extranjera, una practica frecuente, principal-
mente en aquellos paises donde |la gobernanza es débil, ha sido el desalojo forzoso sin
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debida reparacion”4.

a. Organismos genéticamente modificados

“Durante milenios, la historia del maiz y la de los seres humanos corren paralelas en estas
tierras. Mds que paralelas: estdn indisolublemente ligadas. El maiz es una planta humana,
cultural, en el sentido mds profundo del término.

Al cultivar el maiz los seres humanos también se cultivaron: Las grandes civilizaciones del
pasado y la vida misma de millones de mexicanos de hoy, tienen como raiz y fundamento
al (...) maiz. Ha sido un eje fundamental para la creatividad cultural de cientos de genera-
ciones: exigio el desarrollo y el perfeccionamiento continuo de innumerables técnicas para
cultivarlo, almacenarlo y transformarlo, condujo al surgimiento de una cosmogonia y creen-
cias y prdcticas religiosas que hacen del maiz una planta sagrada, permitio la elaboracion de
un arte culinario de sorprendente riqueza; marco el sentido del tiempo y ordend el espacio
en funcién de sus propios ritmos y requerimientos (...) y se convirtié en la referencia nece-
saria para entender formas de organizacion social, maneras de pensamiento y saberes y
modos de vida de las mds amplias capas populares de México. Por eso, en verdad, el maiz es
fundamento de la cultura popular mexicana.

Hay pues, (...) lo que podria llamarse un proyecto popular en relacién con el maiz. Esta plan-
ta (..) es un bien econdmico fundamental y un alimento insustituible, pero es mucho mds
que eso.

Frente al proyecto popular, abiertamente opuesto a él, se yerque otra manera de concebir el
maiz. Otro proyecto. Este pretende desligar al maiz de su contexto histérico y cultural para
manejarlo exclusivamente en términos de mercancia y en funcion de intereses que no son
los de los sectores populares”.?’s

Guillermo Bonfil Batalla

274 Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura, “Derecho a la alimentacion, Informe tematico 2. Inver-
sion, tenencia de la tierra y derecho a la alimentacion”, FAO, 2011, consultado el 4 de octubre de 2013, disponible en <http://www.fao.
org/docrep/016/i2418s/i2418s.pdf>

275  Red en Defensa del Maiz, El maiz no es una cosa: es un centro de origen, Colectivo por la Autonomia, Centro de Analisis Social, Infor-
macién y Formacién Popular, GRAIN y Editorial Itaca, México, 2012, pp. 11y 12.
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“(..) Todos los cultivos transgénicos, sin excepcion, estdn patentados o sujetos a alguna otra
forma de propiedad intelectual. Quien los use se verd obligado a comprar semillas afio tras afio.
Y no sdlo eso; ademds se verd obligado, mediante un contrato que deberd firmar al momento de
comprar semillas, a comprar un conjunto de agroquimicos, producidos la mayoria de ellas por
las mismas empresas semilleras.

Entonces, los transgénicos son un instrumento diseniado y utilizado para expandir el mercado de
las semillas y el mercado de los agroquimicos.

(..) Con los transgénicos los agricultores y campesinos se verdn obligados a firmar contratos
donde se comprometen a cultivar de la manera que la empresa lo determine. La empresa
determinard la fecha de la siembra, dosis de semilla, distancias entre los surcos, labores de
cultivos, qué agroquimicos usar, cudndo y en qué dosis, etc.

(..) A eso se le suma que serd delito guardar o intercambiar semilla y que aumentardn los
costos por la obligacion de comprar esas mismas semillas y otros insumos. Veremos entonces
la imposicion de contratos que nos dirdn que no podemos ser cultivadores libre, que debemos
despreciar los saberes propios y someternos al conocimiento y marcos técnicos de las empresas;
que es un delito intercambiar semillas —como los pueblos del mundo lo han hecho desde que
hay agricultura- y que es necesario obligar a campesinos y pueblos indigenas a endeudarse®.

“El 98% de los cultivos transgénicos estdn dominados por dos caracteristicas: resistencia a
herbicidas y a pestes. La primera permite al productor usar grandes cantidades de los mismos
sin que el cultivo se afecte. Por esta razon, en todos los paises donde se han adoptado los
cultivos transgénicos se ha incrementado exponencialmente el uso de herbicidas, especialmente
glisofato. Debido al uso continuo del mismo herbicida, (...) hay que afiadir al paquete tecnoldgico
herbicidas atiin mds toxicos.

La mayor parte de los nuevos transgénicos tiene las dos caracteristicas apiladas, por lo que se
prevé que el uso de plaguicidas aumentard aun mds, lo que tiene importantes implicaciones
negativas en la salud y el ambiente.

Existen abundantes estudios sobre el glisofato que demuestran sus efectos teratogénicos. Este
herbicida incrementa la incidencia de cdncer y enfermedades autoinmunes en poblaciones
expuestas.

Con estos antecedentes podemos decir que el paquete tecnologico asociado a los cultivos
transgénicos existentes, viola el derecho al nivel mds alto posible de salud fisica y mental,
incluyendo el derecho a un medio ambiente sequro™.

276 Colectivo para la Autonomia, Grupo ETC y GRAIN, “Maiz, soberania alimentaria y autonomia” en jNo toquen nuestro maiz! El sistema
agroalimentario industrial devasta y los pueblos en México resisten, GRAIN y Editorial Itaca, México, 2014, pp. 57y 58.

277  Rodriguez Cervantes, Silvia, Bravo, Elizabeth, Rubio Mufoz, Julioy Vicente, Carlos A., “Dictamen de la preaudiencia cientifica Cultivos
Transgénicos: el caso de México con énfasis en el Maiz”, Colectivo para la Autonomia, Grupo ETC y GRAIN, op. cit., pp. 217y 218.
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Considerando que la gran mayoria de los cultivos que emplean organismos genética-
mente modificados (OGMs) estan en manos de grandes compaiiias, es muy relevante
recordar que el Comité DESC subray6 que “la obligacion de proteger requiere que el
Estado Parte adopte medidas para velar que las empresas o los particulares no priven
a las personas del acceso a una alimentacién adecuada” (parr. 15).

Sobre este mismo tema se establecié que como “un componente de su obligacién de
proteger los recursos alimentarios basicos para las personas, [los Estados] deben adop-
tar medidas adecuadas tendentes a garantizar que las actividades del sector privadoy
de la sociedad civil sean conformes con el derecho a la alimentacion” (parr. 27)7.

Aun cuando existen posturas contradictorias en relacion con los efectos de los OGMs,
hay que considerar que de acuerdo con varios cientificos estos organismos requieren
de una gran cantidad de pesticidas que pueden contaminar los rios y cursos de agua
que la poblacion emplea para regar los campos o para pescar®®. Si bien mas adelante
se analizaran las salvaguardas ambientales en torno a esta situacion, es importante
anticipar que en el caso de comprobarse esta contaminacién se asistira a una violacion
del derecho a la alimentacion ya que los alimentos producidos o pescados no tendrian
una calidad adecuada para el consumo humano.

Los tratados internacionales sobre biodiversidad han alertado sobre los posibles ries-
gos del uso de OGMs. Por ejemplo, el Protocolo de Cartagena adopta el principio pre-
cautorio, debido a |a falta de certeza y consenso cientifico que puede existir en torno
a estos organismos, y también determina que los Estados estan obligados a evitar o
manejar el riesgo generado por estos organismos. El principio precautorio esta tam-
bién contemplado en el articulo 9, apartado IV de la LBOGM.

En relaciéon con la introduccion de OGMs en centros de origen (como es México por
el maiz debido a que es un grano de valor estratégico por ser uno de los mas emplea-
dos para la alimentacién mundial) o regiones de alta agrobiodiversidad, el Convenio

278  La Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos ha sefialado, en un caso por la responsabilidad del Estado de Nigeria
vinculado a operaciones petroleras de la empresa Shell, que los Estados deben proteger y mejorar las fuentes de alimentos exis-
tentes. La Comision se refirié especificamente a que el derecho de alimentacion exige que los Estados no permitan que agentes
privados destruyan o contaminen las fuentes de alimentacion o impidan que las personas intenten alimentarse. Vease Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, The Social and Economic Rights Action Center (SERAC) and the Center for Economic
and Social Rights (CESR) Vs. Nigeria, Comunicacion N° 155/96, 27 de octubre de 2001, parr. 65, consultado el 3 de diciembre de 2013,
disponible en <http://www.achpr.org/communications/decision/155.96/>

279  Este tema es debatido entre los cientificos. Miguel Altieri, profesor de la Universidad de California, Berkley, recuerda que si por un
lado los promotores de la biotecnologia agricola aseguran que los cultivos producidos por ingenieria genética impulsaran la agricul-
tura lejos de la dependencia de insumos quimicos (entre ellos los pesticidas), la agroecologia lo cuestiona poniendo de manifiesto
una serie de aspectos negativos de la ingenieria genética. Analizando los efectos de los pesticidas utilizados para los monocultivos
industriales, entre los cuales se encuentra el maiz transgénico, Altieri sostiene que “Basados en la informacién disponible, los cos-
tos ambientales (impacto sobre la vida silvestre, polinizadores, enemigos naturales, peces, aguas y desarrollo de resistencia) y el
costo social (envenenamiento y enfermedades humanas) del uso de pesticidas alcanza cerca de 8 millardos de ddlares cada ano”.
“Por otro lado, el uso de fertilizantes se ha incrementado notablemente [...] Estos fertilizantes quimicos contaminan el ambiente
debido a su aplicacion excesiva y al hecho que los cultivos los usan de forma insuficiente. La contaminacion por nitrato de las aguas
alcanza niveles peligrosos en muchas regiones del mundo”. Altieri, Miguel, “Desiertos verdes: monocultivos y sus impactos sobre la
biodiversidad” en Emanuelli, Maria Silvia, Jonsén, Jennie y Monsalve Suarez, Sofia (comps.), Azticar Roja, Desiertos Verdes. Informe
Latinoamericano sobre monocultivos y violaciones al derecho a la alimentacion y a la vivienda adecuadas, al agua, a la tierra y el terri-
torio, Coalicion Internacional para el Habitat, Oficina para América Latina, FIAN Internacional y SAL, 2009, pp. 56 y57, consultado el
de octubre de 2013, disponible en <http://www.hic-al.org/publicaciones.cfm?pag=publicderviv>



sobre la Diversidad Bioldgica (CDB) subraya que existen riesgos especialmente rele-
vantes. La legislacion nacional en la materia también lo reconoce, estableciendo la
necesidad de contar con un régimen de proteccion especial para el maiz. Una parte de
la investigacion académica ha sostenido que, entre otros problemas, hay que resaltar
la posible contaminacion que se da entre estos organismos y las plantas silvestres
y/o variedades cultivables locales®®°, asi como las afectaciones sobre la diversidad
bioldgica, sobre las culturas y estilos de vida de las poblaciones que producen el gra-
no. Frente a lo anterior el Estado esta obligado a regular, administrar o controlar los
riesgos derivados de la utilizacion y liberacion de estos organismos. De no hacerlo de
manera adecuada, lo que podra ser objeto de analisis por parte del juzgador, entre
otros efectos negativos, se podra asistir a la pérdida de seguridad alimentaria de los
campesinos, lo que implica afectacion a su derecho a la alimentacion®.

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

Analizar si un proyecto de desarrollo viola el derecho a una alimentaciéon adecuada,
contemplando cada una de sus caracteristicas conforme a los instrumentos naciona-
les e internacionales en la materia.

Considerar que si la poblaciéon afectada por un desalojo satisfacia en todo o en parte
su derecho a la alimentacion gracias a las tierras que tenia en el lugar del que fue
desalojada, y si al faltarles sin que se les restituyan tierras iguales o mejores, se puede
estar violando los aspectos de disponibilidad y/o el de la accesibilidad fisica relacio-
nados con el derecho a una alimentacion adecuada®®=.

El elemento de la disponibilidad se niega también al demostrarse que un proyecto
(minero, energético o cultivos que emplean OGMs por ejemplo) contamina las fuen-
tes de alimentos o las aguas que la poblacion utiliza para regar sus sembradios o para
cocinar.

Para evaluar lo anterior podra recurrir a periciales en la materia. En el caso de com-
probarse la contaminacién, podra establecer la reparacion del dafo correspondiente
conforme a los criterios establecidos a nivel nacional e internacional en la materia.

280 Hace mas de 10 afos la Agencia Europea del Medio Ambiente publicd un estudio en el que se demuestra que los materiales genéti-
cos de cultivo modificados y los no modificados genéticamente se podran combinar cada vez mas y a mayor distancia de lo que se
pensaba en un inicio. Vease Eastham, Katie y Sweet, Jeremmy, Genetically modified organisms (GMOs): The significance of gene flow
through pollen transfer, EEA, 2002.

281 Altieri, Miguel, op. cit., supra nota 279, pp. 58 y 59; Quiste, David y Chapela, Ignacio H., “Trangenic DNA introgressed into traditional
maize landraces in Oaxaca, México”, Nature, Vol. 414, No. 6863, 2001, pp. 541-543, consultado el 15 de abril de 2014, disponible en
<http://www.nature.com/nature/journal/v414/n6863/full/414541a.html>

282 La FAO, creando una relacién clara entre los desalojos forzosos y la violacién al derecho a la alimentacién, por ejemplo en el caso del
impulso de monocultivos, ha alertado que “La vulnerabilidad a la inseguridad alimentaria es mayor cuando no hay seguridad en
la tenencia de la tierra. En aquellos paises en los que la tierra es propiedad estatal, y donde a la vez existe un sistema de tenencia
mixto —sistema estatutario y sistema consuetudinario— a menudo se desconocen los derechos de uso, manejo y gestién sobre la
tierra. Es frecuente que los gobiernos y las agencias promotoras de inversion cataloguen ciertos territorios y los declaren disponibles
para la enajenacién en manos de inversionistas nacionales o extranjeros, cuando en realidad corresponden a tierras de uso colectivo
que ademas resultan indispensables para el acceso a los alimentos de ciertas personas”. Organizacién de las Naciones Unidas para
la Alimentacion y la Agricultura, op. cit., supra nota 274.
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Frente a un desalojo en el que las autoridades hayan destruido cosechas, afectado
animales o danado instrumentos necesarios para procesar alimentos, se podra con-
cluir que el Estado ha violado su obligacion de respetar el derecho a la alimentacion.
Podra por otro lado sostener la violacion de la obligacion de proteger en el caso que las
violaciones al derecho a la alimentacion provengan de terceros.

Evaluar la violacion del derecho a la alimentacion cuando el Estado arrienda grandes
cantidades de tierras (por ejemplo para proyectos edlicos o de cualquier tipo) a terce-
ros privando a la poblacion local de acceso a los recursos productivos indispensables
para su subsistencia y sin ofrecerles alternativas.

Conforme a los articulos 13, 17 y 1795 del Codigo Civil Federal, analizar si un contrato
de arrendamiento entre una empresa que pretende desarrollar un proyecto (como es
el caso de edlicos o mineros, entre otros) y los duefios de las tierras viola el derecho a
la alimentacion del arrendatario. De ser el caso el contrato podra ser declarado nulo,
podra determinarse una reduccion equitativa de la obligaciéon del arrendatario y el
pago de los correspondientes danos y perjuicios.

Evaluar si las politicas publicas o actos que afectan a personas derivados de la aplica-
cién de las mismas, desarrolladas a nivel nacional son o no conformes al derecho a una
alimentacion adecuada. Para este analisis podra recurrir a los criterios desarrollados
y, en el caso especifico, podra emplear el contenido de la segunda directriz voluntaria
en apoyo a la realizacion progresiva del derecho a una alimentacion adecuada en el
contexto de la seguridad alimentaria nacional.

En el caso de ser llamado a revisar permisos (como los de liberacion al ambiente de
OGMs), autorizaciones, licencias o cualquier otro acto en el que se regule o autorice la
utilizacion de OGMs en el territorio, deberan analizar si ello no conlleva afectaciones
al derecho a la alimentacion y si en ellos se respetan las previsiones del Protocolo de
Cartagena sobre evaluacion de riesgo y la legislacion nacional en la materia®®.

Recurrir a informacion cientifica disponible en relacion con los posibles danos provo-
cados por el uso de estos organismos en el derecho a la alimentacién. En el caso de
contradiccion en la informacion, podra hacer uso del principio precautorio e incluso

283  Este procedimiento estd enfocado a evaluar los posibles efectos adversos de los OGMs en la conservacion y utilizacion sostenible de
la diversidad biolégica en el medio ambiente receptor, asi como los efectos sobre la salud humana. Una vez establecidos los riesgos
potenciales, el evaluador/a establecera si el riesgo es o no aceptable y, en el primer caso, pondra en marcha medidas dirigidas a gestio-
narlo. Las autoridades competentes utilizardn la evaluacién de riesgo en la toma de decisiones relativas a los OGMs como son las que
tienen que ver con su importacion o liberacién. Este proceso podra desarrollarse de forma diferente segtin la legislacion de cada pais.
En el caso de México, debera llevarse a cabo contemplando la legislacion secundaria en la materia pero sobre todo las obligaciones en
materia de derechos humanos. De acuerdo con el Anexo IIl del Protocolo de Cartagena, la evaluacién debera desarrollarse de forma
transparentey cientificamente competente y en su realizacion deberd tomarse en cuenta el asesoramiento de los/as expertos/as y las
directrices internacionales en la materia como es el caso de las Directrices Internacionales para la Seguridad de la Biotecnologia del
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA). Conforme al principio precautorio —analizado en el Capitulo I
la falta de conocimiento cientifico o de consenso cientifico deberdn interpretarse necesariamente como indicadores de un determina-
do nivel de riesgo, o de la existencia de un riesgo aceptable. El documento establece que la evaluacion de riesgo debera hacerse caso
por caso considerando las peculiaridades de la zona en la que se pretende implantar el cultivo y propone una metodologia especifica
para que sea llevada a cabo por las autoridades competentes. En este sentido es de relevancia lo que establece la legislaciéon nacional
en relacion con el maiz por ser México centro de origen de esta planta.




establecer la inversion de la carga de la prueba para que sean las autoridades del Esta-
do (a través eventualmente de las instancias cientificas publicas) las que demuestren
la inocuidad del producto sobre el derecho a la alimentacion, la salud y el medio am-
biente.

Los permisos de liberacion al ambiente de OGMs asi como autorizaciones, licencias o
cualquier otro actoen el que se regule o autorice la utilizacion de OGMs en el territorio,
podran ser impugnados por poner en peligro el derecho a la alimentacion al provocar
inseguridad alimentaria. Para evaluar lo anterior la persona juzgadora podra conside-
rar, por ejemplo, si llegan a crear dependencia de la ayuda extranjera o de los mercados
internacionales o si reducen los ingresos de los agricultores locales mas marginales
como consecuencia de la competencia creada por la llegada de inversionistas.

Las decisiones nacionales en materia de OGMs podran también ser impugnadas por
violacion del derecho a la alimentacion por impactar negativamente en la sobreviven-
cia de los conocimientos y practicas tradicionales de campesinos e indigenas en este
ambito.

Frente a un riesgo de contaminacion genética?®4, cuyos efectos son normalmente irre-
versibles, provocada por un cultivo en el cual se emplean OGMs sobre los tradicionales,
se podra conceder medidas cautelares consistentes, por ejemplo, en la prohibicién de
cultivar OGMs hasta que no se compruebe la ausencia de contaminacion genética.

Al evaluar las consecuencias que una decision puede provocar sobre el productor de
OGMs, ponderar, por un lado, la pérdida de beneficios econdmicos y, por el otro, los
impactos sobre los derechos humanos de la poblacién (alimentacién, salud).

Revisar si un determinado OGM o los pesticidas empleados son responsables de afec-
tarla calidad de los alimentos, con independencia de las autorizaciones que se puedan
tener para la realizacion de estas actividades.

Recurrir al principio precautorio al ser llamado a evaluar las politicas estatales sobre
OGMs en materia de importaciones, las cuales deberian ser anticipadas por un estu-
dio de evaluacion de riesgo.

284  Entre otros efectos la contaminacién genética puede provocar que las plagas sean mas resistentes a los pesticidas.
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Fundamento juridico DERECHO AL AGUA Y AL
SANEAMIENTO?>

Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, articulo

o

A
“Represar un rio es como obstruir las venas de una
Ley de Aguas Nacionales, articu- persona; afecta todo el cuerpo, y después viene la
los14 BIS5Vily 22. enfermedad. Es lo mismo con el rio. El agua, las
montanas, la tierra, los animales eso es la vida de la
Observacion General No. 15 el de- gente indigena. La vida de la gente estd en el agua.
recho al agua. Somos como nutrias .

Kimy Pernia Domico, representante del pueblo Embera-Katio,
proyecto Urra |, Colombia

La Constitucion mexicana establece que “toda persona tiene derecho de acceso,
disposicion y saneamiento®’ de agua para consumo personal y domeéstico en forma
suficiente, salubre, aceptable y asequible”, y que el Estado es el responsable de garantizar
este derecho.

En relacion con el alcance y el contenido del derecho al agua, la OG N2 15 precisa lo que
significa disponer de agua suficiente (disponibilidad), salubre (calidad), aceptable, ac-
cesible (accesibilidad fisica) y asequible (accesibilidad econémica) para el uso personal
y doméstico?®.

1. Ladisponibilidad. El abastecimiento de agua de cada persona debe ser continuo
y suficiente para los usos personales y domésticos®®. Esos usos comprenden
normalmente el consumo, el saneamiento, el lavado de ropa, la preparacion de
alimentos y la higiene personal y doméstica®°. La cantidad de agua disponible

285  El derecho humano al agua y al saneamiento se encuentra reconocido en multiples instrumentos internacionales como la Conven-
cién sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Muijer (articulo 14, parrafo 2) y la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (articulo 24, parrafo 2). En el ambito del sistema interamericano, el Protocolo de San Salvador establece que todas
las personas tienen derecho a vivir en un entorno sanoy a tener acceso a los servicios publicos basicos (articulo 11.1). Es importantes
subrayar ademds, que en julio de 2010, la Asamblea General de la ONU aprobd la resolucién 64/292, que “reconoce el derecho al
agua potable seguray limpia y el saneamiento como un derecho humano que es esencial para el pleno disfrute de la vida y todos los
derechos humanos”. Posteriormente, el Consejo de Derechos Humanos, en septiembre de 2010, en su resolucién 15/9 reafirmé este
reconocimiento y aclaré que el derecho al agua se deriva del derecho a un nivel de vida adecuado. Véase Asamblea General de las
Naciones Unidas, “El derecho humano al agua”, A/RES/64/292 (AG, 2010); y Consejo de Derechos Humanos, “Los derechos humanos
y el acceso al agua potable”, A/HRC/RES/15/9 (HRC, 2010).

286 Testimonio tomado de Espacio DESC, "Frente a La Parota: la Defensa del Lugar Donde Vivir", op. cit., supra nota 196, p. 8.

287  Elderecho al saneamiento ha recibido una atencion creciente en los Gltimos afios, lo que se puede considerar positivo considerando
que “Alrededor del 90% de las aguas residuales y el 70% de los desechos industriales de los paises en desarrollo se descargan en cursos
de agua sin ningun tratamiento previo, contaminando a menudo los recursos de agua disponibles”. Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “El derecho al Agua”, Folleto Informativo N° 35, OHCHR, Ginebra, p. 10, citando
informacién de la Década Internacional de Accién, “Agua por la Vida”, de las Naciones Unidas, consultado el 10 de noviembre de 2014,
disponible en <http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet3ssp.pdf>

288 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, “Observacién General No. 15",

289  “Continuo” significa que la periodicidad del suministro de agua es suficiente para los usos personales y domésticos.

290 En este contexto, el “consumo” se refiere al agua destinada a bebidas y alimentos mientras el “saneamiento” esta relacionado con la
evacuacion de las excretas humanas que frecuentemente se lleva a cabo haciendo uso de agua. La “preparacion de alimentos” incluye
la higiene alimentaria y la preparacién de comestibles, ya sea que el agua se incorpore a los alimentos o entre en contacto con éstos.
La “higiene personal y doméstica” se refiere al aseo personaly a la higiene del hogar.




para cada persona deberia corresponder a las Directrices de la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS)>".

2. lacalidad. El agua necesaria para cada uso personal o doméstico debe ser salu-
bre, y por lo tanto, no ha de contener microorganismos o sustancias quimicas?
o radioactivas que puedan constituir una amenaza para la salud de las perso-
nas®s3. Ademas, el agua deberia tener un color, un olor y un sabor aceptables
para cada uso personal o doméstico®4.

3. La accesibilidad. El agua y las instalaciones y servicios de agua deben ser acce-
sibles a todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado
Parte. La accesibilidad presenta cuatro dimensiones superpuestas:

i. Accesibilidad fisica. El agua y las instalaciones y servicios de agua deben
estar al alcance fisico de todos los sectores de la poblacion. Debe poder-
se acceder a un suministro de agua suficiente, salubre y aceptable en cada
hogar, institucion educativa o lugar de trabajo o en sus cercanias inmedia-
tas*s. Todos los servicios e instalaciones de agua deben ser de calidad sufi-
cientey culturalmente adecuados, y deben tener en cuenta las necesidades
relativas al género, el ciclo vital y la intimidad. La seguridad fisica no debe
verse amenazada durante el acceso a los servicios e instalaciones de agua.

ii. Accesibilidad economica. El agua y los servicios e instalaciones de agua
deben estar al alcance de todos. Los costos y cargos directos e indirectos
asociados con el abastecimiento de agua deben ser asequibles y no deben
comprometer ni poner en peligro el ejercicio de otros derechos reconocidos
en el Pacto.

iii. No discriminacion. El aguay los servicios e instalaciones de agua deben ser
accesibles a todos de hecho y de derecho, incluso a los sectores mas vulne-
rables y marginados de la poblacion, sin discriminacién alguna por cual-
quiera de los motivos prohibidos.

iv. Acceso a la informacion. La accesibilidad comprende el derecho de solicitar,
recibir y difundir informacion sobre las cuestiones del agua.
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Las directrices consideran como acceso basico al servicio de agua potable un promedio de 20 litros diarios por personay por dia, como
acceso intermedio 50 y como acceso 6ptimo 100. Estas cantidades son indicativas, ya que dependen del contexto particulary pueden
diferir de un grupo a otro en funcién del estado de salud, el trabajo, las condiciones climaticas y otros factores. Véase Bartram, Jamiey
Howard, Guy, Domestic water quantity, service level and health: what should be the goal for water and health sectors, OMS, 2003, con-
sultado el 20 de enero de 2014, disponible en <http://wwwwho.int/water_sanitation_health/diseases/WSHo0302.pdf>. Véase tam-
bién Gleick, Peter H., “Basic water requirements for human activities: meeting basic needs”, Water International, Vol. 21, No. 2,1996,
consultado el 20 de enero de 2014, disponible en <http://pacinst.org/wp-content/uploads/2012/10/basic_water_requirements-1996.
pdf>;y Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek Vs. Paraguay, supra nota 104, parr.195.

Vedse Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Exp. 07-013151-0007-CO, supra nota 145, p. 29.

El Comité remite a los Estados Partes a las “Guias para la calidad del agua potable” de la OMS, cuyo objetivo es “servir de base para
la elaboracion de normas nacionales que, debidamente aplicadas, aseguren la inocuidad del agua mediante la eliminacién o la re-
duccién a una concentracién minima de los componentes peligrosos para la salud”. Para mayor informacion consultar Organizacion
Mundial de la Salud, “Guias para la calidad del agua potable”, segunda edicién, vols. 1a 3, Ginebra, 1993. Consultado el 7 de noviembre
de 2014, disponible en <http://wwwwho.int/water_sanitation_health/dwq/guidelines/es/>

Véase Juzgado Civil y Comercial de Octava Nominacion en autos de la Ciudad de Cérdoba, Argentina, “José Bautista y otros ¢/ Supe-
rior Gobierno de la Provincia de Cérdoba y otros”, amparo 500003/36, p. 17.

Sobre el elemento de la accesibilidad véanse también la OG N2 4, parr. 8 b), la OG N213 sobre el derecho a la educacion, parr.6 a) y la
OG N2 14 sobre el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, parrafo 12 a) y b).
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Como se puede observar, la definicion del derecho humano al agua y al saneamiento del
art. 4 de la CPEUM retoma el contenido de la OG N215 que, junto a los demas instrumen-
tos internacionales en la materia, es de utilidad para dotar de mayor contenido a este
derecho e interpretarlo de manera mas favorable a la persona (principio pro persona).

En esta OG se precisa que el agua debe tratarse como un bien social y cultural, y no
fundamentalmente como un bien econdmico®®.

Ademas se subraya que el modo en que se ejerza el derecho al agua también debe ser
sostenible, de manera que de este derecho puedan gozar las generaciones actuales y
futuras®”, lo que deberia alertar en contra de usos del agua que no respondan a esta
exigencia.

En relacion con la participacion, la OG establece que “Al formular y ejecutar las estra-
tegias y planes nacionales de accion con respecto al agua deberan respetarse, entre
otros, los principios de no discriminacion y de participacion popular. El derecho de los
particulares y grupos a participar en los procesos de decision que puedan afectar a su
ejercicio del derecho al agua debe ser parte integrante de toda politica, programa o
estrategia con respecto al agua. Debera proporcionarse a los particulares y grupos un
acceso pleno e igual a la informacion sobre el agua, los servicios de agua y el medio
ambiente que esté en posesion de las autoridades publicas o de terceros”8.

9.1 Agricultura de subsistencia y desalojos

El derecho humano al agua se relaciona prioritariamente con el consumo personal y
doméstico pero no sélo con éste. En este sentido, el CDESC en la OG N2 12 senala la im-
portancia de garantizar un acceso sostenible a los recursos hidricos con fines agricolas
para el ejercicio del derecho a una alimentacion adecuada.

De la obligacion establecida en el parrafo 2 del articulo 1 del PIDESC, que dispone que
no podra privarse a un pueblo “de sus propios medios de subsistencia”, se deriva que
los Estados Partes deben garantizar un acceso suficiente al agua para la agricultura de
subsistencia y para asegurar la sobrevivencia de los pueblos indigenas®».

La construccion de una presa puede suponer la afectacion del derecho humano al
agua incluso hacia las poblaciones que viven rio abajo.

296  Esta prevision podria entenderse como una limitacion a la privatizacién del liquido en el caso en el que ésta tenga efectos negativos
en la accesibilidad econdmica de la poblacién al servicio de agua (lo que podria suceder, por ejemplo, frente a un aumento despro-
porcionado de las tarifas de agua en relacion con las capacidades adquisitivas de la poblacion)

297 Observacién General No. 15, supra nota 285 parr. 1.

298  Ibidem, parr. 49.

299 Ibidem, parr.15.



9.2 Calidad del agua

El aspecto de la calidad es de especial relevancia en relacién con aquellos proyectos
de desarrollo, como son las minas3©°, los cultivos que emplean OGMs o los proyectos
energéticos, que han sido frecuentemente acusados de producir grandes cantidades
de desechos toxicos o de hacer uso de productos que pueden contaminar los mantos
freaticos de los que se abastecen las poblaciones cercanas.

En la mayoria de los casos estos proyectos estan en manos de empresas privadas.
La OG N2 15, considerando este tipo de situaciones, establece que la obligacion de
proteger comprende “la adopcion de las medidas legislativas o de otra indole que
sean necesarias y efectivas para impedir, por ejemplo, que terceros [..] contaminen
o exploten en forma no equitativa los recursos de agua, con inclusion de las fuentes
naturales, los pozos y otros sistemas de distribucion de agua”°. En las medidas de
otra indole estan incluidas las que pueden ser tomadas por el Poder Judicial.

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

Analizar si el proyecto de desarrollo viola el derecho humano al agua y al saneamien-
to, contemplando cada una de sus caracteristicas conforme a los instrumentos na-
cionales e internacionales en la materia. Para realizar este analisis tendra a su dis-
posicion el uso del principio pro personay el juicio de ponderacion entre la actividad
econémica promovida por el proyecto de desarrollo y este derecho humano.

En el marco de un proceso de concesion, asignacion o prorroga para explotacion, uso
o aprovechamiento de agua a instancias publicas o privadas que pongan en opera-
cién un proyecto de desarrollo, se debera revisar si la concesion o asignacién cumple
con los requisitos establecidos por la Ley de Aguas Nacionales (analisis de legalidad) y
analizar si las concesiones son efectivamente empleadas para el uso solicitado.

Conforme a lo establecido por la legislacion en la materia, el uso del agua para fines
personales y domésticos asi como para el desarrollo de la agricultura de subsistencia
debe prevalecer sobre cualquier otro uso. Por lo anterior si las personas afectadas
por un proyecto de desarrollo interponen un amparo por violacion del derecho hu-
mano al agua en relacion a la disponibilidad, evaluar si la concesién correspondiente
se encuentra fundamentada en la disponibilidad efectiva del recurso en las regiones

300 “La mineria, como tantos otros procesos industriales, genera o emplea en sus procesos productos potencialmente toxicos, y por
tanto, se puede considerar una actividad de riesgo para la salud. Ademds, y esto es especifico de la mineria, pone a disposicion de los
agentes naturales una serie de compuestos quimicos y minerales. Los minerales sulfurados, que son estables en unas condiciones
fisico-quimicas determinadas, propias del subsuelo, pasan a ser inestables o metaestables al ponerse en contacto con las condicio-
nes atmosféricas, generando compuestos nuevos. La razén para esto radica en las reacciones de oxidacion e hidrdlisis a las que se
ven sujetos en superficie. Algunos de los compuestos formados (p.ej. cido sulfurico) y metales liberados (Ni, Co, Cu, Zn, Cd, Pb, Hg,
etc.) durante estos procesos son elevadamente toxicos o peligrosos”. Citado en Higueras Higueras, Pablo L., Oyarzun Mufoz, Roberto
y Maturana Contardo, Hugo, Mineria y Toxicologia, Universidad de Castilla-La Mancha, Espafia, consultado el 20 de enero de 2014,
disponible en <http://www.uclm.es/users/higueras/mam/Mineria_Toxicidad4.htm>

301 Observacién General No. 15, supra nota 285, parr. 23.
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y cuencas hidrolégicas correspondientes a través de un analisis actualizado (arts. 14
BIS, 5 VIl y 22 de |a Ley de Aguas Nacionales). También deberd valorar si esta concesion
viola o no el derecho humano al agua por poner en riesgo el uso personal y doméstico
y la agricultura de subsistencia.

Sobre la calidad del agua, recurrir a las Normas Oficiales Mexicanas en la materia
-como es el caso de la NOM-011-CNA-2000- que ofrecen estandares para determinar
si el agua es adecuada conforme a su uso. De la misma forma, podra realizar un con-
trol de constitucionalidad y/o convencionalidad, evaluando si las previsiones estable-
cidas en las NOMs garantizan el derecho al agua de forma efectiva. Al desarrollar este
analisis, contemplar también el principio de equidad intergeneracional.

Evaluar si la modificacién de un cauce de agua de un rio y/o la disminucién de su
cantidad del agua, constituye una violacion del derecho al agua y al saneamiento.
Para realizar esta evaluacion, y un eventual ejercicio de ponderacion, debera tener
en cuenta las caracteristicas que enmarcan a este derecho. Igualmente que una po-
blacién puede depender de estos rios, ya que de alli riega los campos destinados a la
agricultura de subsistencia, asi como si la autoridad ofrece alternativas a esta situa-
cion.

Evaluar si se violenta el derecho al agua de una poblacién que haya sido desalojaday
reasentada en otra zona. Para esto, debera considerar la posibilidad de goce de este
derecho en la nueva ubicacion, tanto para consumo doméstico como para actividades
de riego relacionada con la produccion de alimentos.

En caso de un conflicto entre derechos, cuando por ejemplo la autoridad sostenga
que la construccion de una presa responde al interés publico representado por la
necesidad de garantizar agua a una poblacién y por el otro la obra implique el des-
plazamiento de personas, evaluar si se han respetado todas las garantias procesales
previstas para llevar a cabo un desalojo y recurrir a la ponderacion entre derechos.

Frente a la contaminacion de aguas para consumo humano o subsistencia derivada
de un proyecto de desarrollo3?, se podra sostener la violacion del derecho al agua.
Si la contaminacion deriva de actividades de terceros, se podra establecer ademas
de la responsabilidad del privado, la responsabilidad del Estado por violacion de la
obligacion de proteger.

302 Elderechoal aguade personasy comunidades puede ser afectado también por proyectos del sector energético, como la explotacion
de hidrocarburos no convencionales como el gas de esquisto o shale, que por encontrarse en yacimientos de poca permeabilidad
s6lo puede extraerse por medio de la técnica de fracturacion hidraulica o fracking que emplea de 9 a 29 millones de litros de agua
por pozo al que se inyecta a alta presién un liquido fracturante constituido por 9o% de agua, 8-9% de agentes apuntalantes y 1-2%
de productos quimicos altamente téxicos. La Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho al Agua y el Saneamiento, ha
tenido conocimiento de los efectos del fracking en la contaminacién del agua y ha hecho recomendaciones al respecto. Vedse Con-
sejo de Derechos Humanos, “Informe de la Relatora Especial sobre el derecho humano al agua potable y el saneamiento, Catarina de
Albuquerque”, A/HRC/18/33/Add.4 (HRC, 20m), consultado el 2 de febrero de 2014, disponible en <http://www.un.org/Docs/journal/
asp/ws.asp?m=A/HRC/18/33/Add.4>



En el momento de evaluar la contaminacion de las aguas, eventualmente recurriendo
a un/a perito/a, se podran emplear también las Normas Oficiales Mexicanas que exis-
ten en la materia3®. Segun la situacién, y conforme al control de constitucionalidad
y convencionalidad, evaluar si las previsiones en ellas sefaladas garantizan un agua
saludable, recurriendo a los estandares internacionales sobre la materia como son
los producidos por la Organizacion Mundial de la Salud3®4y eventualmente al derecho
comparado.

En el marco del analisis probatorio relacionado con la razonabilidad y utilidad de un
proyecto, considerar si éste respeta la garantia intergeneracional de acceso al agua
para las generaciones presentes y futuras.

Previo a la elaboracion de las estrategias y los planes nacionales en materia de agua,
evaluar si las autoridades han respetado el contenido del derecho humano al agua
y el principio de no discriminacién. De no ser asi se podra sostener la violacién del
derecho al agua.

En caso de comprobarse que un cierto producto vertido en las aguas para consumo
humano o para agricultura de subsistencia por parte de terceros ha provocado su
contaminacion, ademas de responsabilizar al tercero, debera evaluarse si el Estado ha
incumplido su deber de prevencion.

Frente a un amparo por violacion del derecho al agua por falta de accesibilidad pro-
vocada por un proyecto de desarrollo que afecte el consumo personal y doméstico,
analizar si la restriccion es razonable y justificada, y si no constituye per se un acto
discriminatorio.

Frente a una restriccion o reduccion del volumen de suministro o frente a la ausencia
de abastecimiento suficiente provocado por un proyecto de desarrollo, garantizar la
progresividad y justiciabilidad de este derecho mediante el analisis de las omisiones
de la autoridad administrativa y establecer la restitucion integral y la debida garantia
del derecho a través de acciones de caracter positivo, incluidas aquellas de caracter
provisional que aseguren su satisfaccion inmediata3®s.

Establecer mecanismos de cumplimiento y plazos para que las autoridades garanti-
cen el derecho al agua. En este sentido, las restricciones presupuestales no pueden

303 Caso de la NOM-127-SSA1-1994 sobre salud ambiental. Agua para el uso y consumo humano. Limites permisibles de calidad y trata-
mientos a que debe someterse el agua para su potabilizacion o de la NOM-001-SEMARNAT- 1996 que establece los limites maximos
permisibles de contaminantes en las descargas de aguas residuales en aguas y bienes nacionales.

304 Para mayor informacién sobre este tema se sugiere revisar Organizacién Mundial de la Salud, op. cit., supra nota 292.

305 El Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Octavo Circuito, en la ejecutoria del amparo en revision 381/2011 de 8 de marzo de 2012,
establecié que “por tratarse de un derecho humano de primera generacion, por las razones apuntadas en la presente ejecutoria, en
tanto se da cumplimiento con lo anterior, la responsable deberd abastecer a la quejosa del vital liquido en mencién, por medio de
pipas.”En igual sentido, el Juzgado de Primera Instancia Civil y Comercial de Octava Nominacién de la ciudad de Cérdoba, Argentina,
dentro del amparo 500003/36, (MARCHISIO José Bautista y otros ¢/ Superior Gobierno de la Provincia de Cérdoba y otros), sentencia
nimero 500, de 14 de octubre de 2004, resolvié que el gobierno debia asegurar una cantidad diaria por demandante en tanto se
establecian las obras que garantizaran adecuada y suficientemente el acceso al agua.
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ser un impedimento para su aseguramiento y el cumplimiento de las sentencias de
amparo. Las autoridades deben disponer del maximo de sus recursos para lograr el
debido cumplimiento.




Fundamento juridico DERECHO A LA SALUD

Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, articulo

4.

“La situacion de degradacion ambiental que se vive
en los poblados de Juanacatldn y El Salto, Jalisco, es
de gravedad. Las aguas que fluyen por el rio Santiago
se han convertido en un caldo toxico que al por la
cascada que divide estos pueblos generan gases
nauseabundos que son respirados por los pobladores
en sus casas, negocios y escuelas; en los parques y
los palacios municipales. Esto, obviamente, tiene
consecuencias para la salud. Abundan testimonios,
tanto de médicos de las localidades como de las y los
habitantes del incremento perturbador de cdnceres,
leucemia, abortos espontdneos y malformaciones
congeénitas en esta zona. Pareciera, al mismo tiempo,
que esta crisis de salud publica no logra provocar
accion alguna de parte de las autoridades en materia
de agua, medio ambiente y salud”°'.

Pacto Internacional de Derechos
Econémicos Sociales y Cultura-
les, articulo 12.

Observacion General No. 14

Informe del Sefior Okechukwu
Ibeanu, Relator Especial de Na-
ciones Unidas sobre las implica-
ciones para los derechos huma-
nos de la gestion y eliminacion
ecologicamente racionales de
las sustancias y los desechos pe-
ligrosos, parrafo 173°C.

Victima de la contaminacion del Rio Santiago, (Guadalajara,
Jalisco)

“La empresa o los representantes locales dicen que es normal los partos prematuros, las
deformaciones, [...] pero en una poblacién tan pequefia como es Carrizalillo no es normal que se
salga de un margen, que sea tan frecuente’s%,

Testimonio de afectado de la Mina Los Filos, Ejido de Carrizalillo, Guerrero, México

306 Comisién de Derechos Humanos, “Efectos nocivos para el goce de los derechos humanos del traslado y vertimiento ilicitos de
productos y desechos téxicos y peligrosos, Informe presentado por el Relator Especial Sr. Okechukwu Ibeanu”, E/CN.4/2006/42
(HRC, 2006), consultado el 15 de abril de 2014, disponible en <http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/Go6/109/58/PDF/
G0610958.pdf?OpenElement>

307  Martires del Rio, Santiago, Informe sobre violaciones al derecho a la salud y a un medio ambiente sano en Juanacatldn y El Salto, Jalisco,
Meéxico, Instituto Mexicano para el Desarrollo Comunitario, A.C., Instituto de Valores Integrales y Desarrollo Ambiental, (VIDA) AC.,
México, 2007, p. 3, consultado el 30 de mayo de 2014, disponible en <http://wwwz2.ohchr.org/english/issues/globalization/business/
docs/InformerioSantiago_sp.pdf>

308 Testimonio tomado del video “Mexican Landowners Demand Respect from Goldcorp as Blockade at 'Los Filos' Mine Enters Fifth
Week”, consultado el 30 de mayo de 2014, disponible en <https://www.youtube.com/watch?v=i8z1kDXz5-k>
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Como muchas veces lo manifiestan los organismos oficiales de salud, nos han dicho a nosotros
como activistas que les demostremos la vinculacion de la contaminacion y daios a la salud.
Eso lo hacen manosamente porque saben que nosotros no somos los especialistas, somos
ciudadanos nada mds, preocupados por nuestra salud y nuestro pueblo, pero claro que si
hay una vinculacion. Hemos hecho trabajos en otras zonas de monitoreo, de estar buscando
personas enfermas y vemos que donde no estdn presentes los cuerpos de agua contaminados
o las descargas de las industrias muy cercanas, el impacto a la salud ha sido menor. El grave
deterioro ambiental que se ve a simple vista se ve reflejado también en la salud de los seres
humanos que aqui vienen a habitar”3*°.

Raul Mufioz, Comité Ciudadano de Defensa Ambiental, El Salto, Jalisco.

La Constitucion reconoce el derecho de toda persona a la proteccién de la salud.

Por su parte, el PIDESC establece que toda persona tiene el derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental y que este derecho abarca una serie de factores socioe-
conoémicos que promueven las condiciones para que toda persona goce de una vida sana.

Adicionalmente, el derecho a la salud ha sido reconocido en multiples instrumentos
internacionales3™.

La OG N2 14 especifica que “los factores determinantes basicos del derecho a la salud”
son: agua potable y condiciones sanitarias adecuadas; alimentos aptos para el con-
sumo; nutricion y viviendas adecuadas; condiciones de trabajo y un medio ambiente
salubre; educacion e informacion sobre cuestiones relacionadas con la salud; igualdad
de género (parrafo 11).

La OG también establece los cuatro elementos esenciales del derecho a la salud:

1. Disponibilidad. Cada Estado parte debera contar con un numero suficiente
de establecimientos, bienes y servicios de salud y centros de atencion de la
salud publicos.

2. Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser ac-
cesibles es decir, estar al alcance geografico de todos los sectores de la pobla-
cion, en especial los ninos, los adolescentes, las personas de edad, las perso-
nas con discapacidad y otros grupos vulnerables), y también desde el punto
de vista econémico, sin discriminacion alguna.

309 ‘“Licencia para contaminar: contaminacion industrial del rio Santiago en El Salto y Juanacatlan, Jalisco”, México, Instituto Mexicano
para el Desarrollo Comunitario A.C,, p. 1.

310  Entre ellos se encuentra la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial (articulo s,
numeral 4, e); la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer (articulo 12); la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (articulo 25); y el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos (articulo 10).



3. Aceptabilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud también de-
ben comportar respeto hacia la ética médica y sensibilidad para con los requi-
sitos de género y ser culturalmente apropiados. En otras palabras, deben ser
aceptables desde el punto de vista médico y cultural.

4. Calidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser apropia-
dos desde el punto de vista cientificoy médico y de buena calidad. Ello requie-
re, entre otras cosas, personal médico capacitado, medicamentos y equipo
hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado, agua potable y
condiciones sanitarias adecuadas.

Al respecto de cualquier proyecto de desarrollo que implique el manejo de productos
quimicos, téxicos y peligrosos, ya sea para la fase de produccion y/o como residuos, el
que fuera Relator Especial de Naciones Unidas sobre las implicaciones para los dere-
chos humanos de la gestion y eliminacion ecolégicamente racionales de las sustan-
ciasy los desechos peligrosos, analizé los efectos adversos de |la exposicion a quimicos
toxicos con relacion al derecho a la vida, al nivel mas alto posible de salud fisica y
mental, entre otros, y recordé que la Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas (hoy Consejo de Derechos Humanos) ha advertido en repetidas ocasiones que
el mal manejo de estos productos constituye una amenaza para los derechos huma-
nos, incluyendo el derecho a la alimentacion, al agua, a la vivienda y a las condiciones
de trabajo seguras y saludables, sobre todo en paises en desarrollo que carecen de las
tecnologias apropiadas para procesary manejar esos productos de una manera segura
en términos ambientales (parrafo 17).

Conforme al principio de interdependencia entre derechos, el derecho a la salud se
puede vulnerar cuando posteriormente a un desalojo, las personas victimas del mismo
no sean reubicadas en lugares adecuados en los cuales se les garanticen los diferentes
aspectos del derecho a la salud. El derecho a la salud podria ademas violentarse en el
caso en que las personas desalojadas no contaran con centros de salud en el lugar de
reasentamiento.

También existe una relacion muy estrecha entre el derecho a la salud y la calidad del
aguay de los alimentos.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a través de una tesis, determino que el de-
recho a la salud no se puede reducir a la salud fisica del individuo, sino que va mas alla,
en tanto comprende el buen estado mental y emocional de una persona3".

De acuerdo con ello, el derecho a la salud implica, por lo tanto, la obtencién de un de-
terminado bienestar general que incluye el estado fisico, mental, emocional y social.

3M Tesis: P. LXVIII/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX, diciembre de 2009, p. 6. Reg. 165826. DE-
RECHO A LA SALUD. NO SE LIMITA AL ASPECTO FISICO, SINO QUE SE TRADUCE EN LA OBTENCION DE UN DETERMINADO BIENESTAR
GENERAL.
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Este punto es relevante considerando que en el Folleto Informativo N2 25, asi como
en otros documentos internacionales, se hace referencia al hecho que los desalojos
pueden tener impactos negativos en la salud fisica pero sobre todo psicologica de las
personas que los sufren o que estan sometidas a una situacion de estrés —en ocasio-
nes muy prolongada—relacionada con la posibilidad de que éstos se lleven a cabo3™.

La construcciéon o puesta en marcha de un proyecto (minas, cultivos de OGMs, indus-
trias petroleras, etc.) podria provocar dafios a la salud de la poblacion aledafa por el
tipo de insumos que emplea, por los desechos y emisiones que genera que podrian
contaminar los suelos, el aire y el agua.

Es asi como cada vez de manera mas frecuente, numerosas cortes latinoamericanas,
han empezado a conocer de una serie de casos que relacionan el derecho a la salud con
la contaminacion del agua y del aire3s.

Para su solucion con frecuencia recurren al principio precautorio e incluso a la inver-
sion de la carga de la prueba. Lo anterior implica que quién realiza o autoriza una acti-
vidad —particulares o Estado—es el que tiene que probar que no causara dano, en lugar
de la persona que denuncia estarlo sufriendo. Aun cuando no queda del todo claro si
el efecto del principio precautorio establecido en la Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo sea la de invertir por completo la carga de la prueba, varios
autores, algunos de los cuales son jueces, y algunas cortes (ver capitulo de sentencias)
se inclinan actualmente en este sentido3.

En este marco, las cortes estan conociendo también de numerosas situaciones en las
cuales, una cierta actividad, que incluso puede ser licita, ligada a un proyecto dado,
es acusada de provocar danos a la salud de la poblacién aledana sin que resulte claro
el nexo causal entre la actividad y el dano. Lo anterior considerando ademas que va-
rias enfermedades, como el cancer entre otras, son multifactoriales por lo que resulta
complejo identificar una actividad como la Unica responsable de su surgimiento, sien-
do los peritajes médicos los que reconocen que la exposicion a ciertos contaminantes
aumentan el riesgos de contraer la enfermedad.

Frente a estas situaciones algunos tribunales han explorado diferentes y, en algunos
casos, innovadoras teorias de causalidad de tipo objetivo llegando incluso a establecer
la inversion de la carga de la prueba.

312 Conferencia Mundial de Derechos Humanos, op. cit., supra nota 257, p. 12.

313 Algunos ejemplos pueden consultarse en el Capitulo IV.

314 Véase Lorenzetti, Ricardo Luis, Teoria del derecho ambiental, Porrda, México, 2008; Gonzalez Marquez, Juan José, La responsabilidad
por el daiio ambiental en México, Universidad Auténoma Metropolitana, México, 2002; Svampa, Maristella, op. cit., supra nota 10;
Cafferatta, Néstor, “Los principios y regles del derecho ambiental”, Programa Regional de Capacitacion en Derecho y Politicas Ambien-
tales, PNUMA, 2010, consultado el 15 de abril de 2014, disponible en <http://www.pnuma.org/deramb/documentos/VIProgramaRe-
gional/3%20BASES%20DERECHO%20AMB/7%20Cafferata%20Principios%20y%20reglas%20odel%20der%20amb.pdf>



CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

Analizar si un proyecto dado viola el derecho a la salud conforme a los instrumentos
nacionales e internacionales en la materia. Debido a la amplitud de situaciones cubier-
tas por este derecho, un proyecto de desarrollo podria afectar distintas dimensiones
del mismo. Las principales circunstancias que deben ser revisadas son las afectaciones
fisicas y psicologicas causadas por un proyecto, la disponibilidad de atencion médica
frente a un reasentamiento, el dano en la salud causado por sustancias toxicas, la
contaminacion del aire o del aguay las posibles afectaciones a la salud que ésta puede
ocasionar.

Tomar en cuenta la posible violacion del derecho a la salud resultado de la no garantia
de los derechos a la alimentacion o al agua, entre otros.

De comprobarse en un juicio la afectacion psicologica o fisica derivada de la amenaza
o concrecion de un desalojo, se estaran ofreciendo elementos para demostrar la viola-
cién del derecho a la salud de las personas victimas del mismo.

La contaminacién por proyectos de desarrollo es una causal clara de violacién al de-
recho a la salud de las personas afectadas por aquella. En este caso se podran tomar
decisiones ante posibles afectaciones que puedan surgir a partir del funcionamiento
de un proyecto de desarrollo.

El principio precautorio opera como argumento para que la persona juzgadora dicte
medidas en torno a una cierta actividad o proyecto, ya sea su suspension parcial o de-
finitiva por los posibles efectos en la salud de las personas, o la adopcion de medidas
cautelares por las mismas causas.

La carga de la prueba en relacion a si un proyecto provoca o no efectos negativos para
la salud conforme al principio precautorio debe ubicarse en la parte promotora de
dicho proyecto (ya sea el Estado o los particulares).

Al analizar las afectaciones a la salud provocadas por un cierto proyecto de desarrollo
que emplee substancias contaminantes, considerar tanto los danos y efectos inme-
diatos como los posibles efectos a futuro que puede ocasionar en la salud de las per-
sonas. El efecto a futuro puede depender de la naturaleza del contaminante, que en
ocasiones se manifiesta a través de enfermedades cronicas, como por una exposicion
prolongada a ciertos niveles de contaminacion.

Ante una demanda de reparacion del dano a la salud, sin que resulte claro o sin que
se pueda comprobar el nexo de causalidad que deberia relacionar el proyecto con la
enfermedad, recurrir a las diversas teorias sobre reparacion con el fin de encontrar una
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solucion a situaciones de este tipo provocadas por la industrializacion3s. Entre ellas
puede resultar de especial utilidad la de la causa eficiente que es definida como la que
prepara, condiciona o completa la accion de la causa ultima3®.

Tener en cuenta que el derecho a la salud esta relacionado con el derecho a la vida.
De este modo, una afectacion al derecho a la salud puede implicar una afectacion ala
vida de una persona. Este hecho puede ser relevante al analizar, dentro de un juicio de
amparo, accion colectiva o accion por responsabilidad ambiental, la concesion de una
suspension o medidas cautelares de oficio, de aquellas actividades que representen
un peligro a la vida y salud de las personas.

Dictar medidas adecuadas que reparen cualquier violacion de este derecho, las que
pueden incluir atencion médica, psicoldgica, elaboracion de estudios, asi como la re-
habilitacién del ecosistema o recurso contaminado, que pudo ocasionar la afectacién
al derecho a la salud.

Analizar, frente a un problema de salud de una persona o grupo de personas, tanto la
responsabilidad que pueda existir por una actividad especifica originada por un pro-
yecto de desarrollo, como el cumplimiento de la obligacién del Estado de preveniry
proteger este derecho.

315 Interesantes en este sentido son las sentencias ecuatorianas relacionadas con una demanda en contra de la empresa petrolera
Chevron-Texaco en la que poblacién afectada por su operacién en la Amazonia durante 26 afios, solicitaba la eliminacién o remocion
de los elementos contaminantes que amenazaban el ambiente y la salud publica y la reparacién de dafio. En primera instancia la
empresa fue condenada a pagar 9.500 millones de doélares por los dafios causados o al pago del doble en ausencia de disculpas
publicas. Los jueces, aun sin negarla, no se enfocaron en el analisis de la responsabilidad del Estado considerando que este tema
podia ser objeto de otro juicio. En la decision de primer grado el juez analizé especialmente el dafio provocado por la tecnologia que
us6 la empresa para disponer del agua de formacién que sale de los pozos conjuntamente con el petréleo y el gas y consideré que
Texaco no pagd cuando correspondia los costos que hubiera debido asumir para no causar dafios y usando practicas que nunca
hubieran sido aceptadas en su pais de origen. En la determinacién de la responsabilidad civil, después de referirse la legislacion
local en materia de actividades peligrosas, el juez recurre a la teoria de la responsabilidad objetiva que revierte la carga de la prueba
en el sentido de que quién utiliza y aprovecha la cosa riesgosa es al que le corresponde demostrar que el hecho dafioso se produjo
por fuerza mayor o dafio fortuito, por culpabilidad de terceros o de la victima. Mas adelante afirma que al no existir norma positiva
que le indique qué teoria de causalidad aplicar, ésta decision queda en mano del juzgador. En su caso en términos generales recurre
también a la teoria “de la creacién culposa del riesgo injustificado de un estado peligroso” que “nos indica que cuando se ha creado
un estado que incluye peligro, cualquier dafio que ocurra se entenderia como resultado causal de este riesgo, por ejemplo, en este
caso, la creacion de un estado peligroso, como es una zona industrial de la industria petrolera con los impactos que genera a sus
alrededores, la mera existencia de un dafio seria suficiente para acreditar un nexo causal entre éste y el peligro creado”. Juicio No.
2003-0002, Juez Ponente: AB. Nicolas Zambrano Lozada, Corte Provincial de Justicia Sucumbios. Sala Unica de la Corte Provincial de
Justicia de Sucumbios, 14 de febrero de 2011, p. 88, consultado el 15 de abril de 2014, disponible en <http://www.europeanrights.eu/
public/provvedimenti/texaco.feb2o11.pdf#tpage=83&zoom=auto,-12,824> Después de haber revisado un importante nimero de ele-
mentos probatorios y estudios comparativos que frecuentemente demostraron una presencia inusual de determinadas substancias
toxicas —como el plomo- en el suelo y las aguas que son potencialmente dafinas para la salud y una presencia de cancer mas alta a
la media nacional, el juez se enfoca al dafio a la salud publica que estas substancias pueden haber provocado. Recurre para ello a la
teorfa del factor substancial (que se enfoca en considerar la probabilidad médica razonable y el factor substancial) y la de la causa
mas probable o preponderante. Finalmente concluye que “existen bases cientificas para conectar razonablemente los reclamos
acerca de la salud de los residentes del drea con la contaminacién con petréleo que se ha originado en las actividades [...], lo cual es
suficiente nexo de causalidad para esta Corte en orden a ordenar la reparacién de los dafios ocasionados”. Ibidem, p.171.

316 Ibidem, p. 87. También se puede consultar Procuraduria General de la Nacién, Colombia, Ref.: Concepto 11-12, Accion de Reparacion
Directa, Radicado: 68001233100020000234201 (40640), Actor: José Alejandro Henao Arango, Demandado: Empresa Colombiana
de Petréleos —~ECOPETROL, 20 de junio de 2011, consultado el 16 de abril de 2014, disponible en <http://www.procuraduria.gov.co/
relatoria/print.jsp?option=co.gov.pgn.relatoria.frontend.component.pagefactory.ConsultaPirelComponentPageFactory&letra=A&a
ction=consultar_tesauro&total_results=3923&max_results=5o&first_result=1550> A nivel tedrico se puede ver Mosset Iturraspe,
Jorge, “La relacién de causalidad en la responsabilidad extracontractual”, Revista latinoamericana de derecho, Afio 1 No. 1, 2004, p.
359, consultado el 16 de abril de 2014, disponible en <http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revlad /cont/1/art/artg.pdf>



Revisar si leyes, normas y normativa en general, implican afectaciones al derecho a
la salud. En particular, revisar si normas o leyes que determinan los niveles de conta-
minacion a los que puede estar expuesta la poblaciéon (de aire, suelo, agua, etc.) son
adecuados para respetar este derecho. Al resolver esta situacion, se sugiere tener en
cuenta la aplicacion del principio precautorio para no permitir la realizacion de activi-
dades sobre las que no exista certeza en torno a que no ocasionaran danos en la salud
de las personas.

Considerar que la obligacion de proteger el derecho a la salud de las personas también
recae en el poder judicial. De este modo, quienes imparten justicia pueden considerar
tomar ciertas acciones de oficio (como pruebas) para realizar una proteccion efectiva
de este derecho.

Revisar que las licencias, permisos, y autorizaciones otorgados a un proyecto no vio-
lenten el derecho a la salud. Esta operacion abarca revisar si las autoridades tomaron
en cuenta de forma debida los posibles efectos de cierta actividad en la salud de las
personas, si las actividades aprobadas representan un riesgo para la salud, asi como si
las medidas de protecciony los términos de dichas autorizaciones son adecuadas para
proteger este derecho.

Analizar el posible otorgamiento de acciones positivas para la proteccién de la salud,
frente a amparos por omisiones en la obligacion del Estado de proteger este derecho.
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Fundamento juridico

Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, articulo,
articulos 2°y 4°.

Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos, articulo 27.

Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Cultura-
les, articulo 15.1 a).

Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, articulo 27.

Convenio sobre la Diversidad
Biolégica, Preambulo y articulo

8).

Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre
pueblos indigenas y tribales, ar-
ticulos 2.2b, 13, 23, 30, 31.

Protocolo Adicional a la Conven-
cion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales, articulo 14.

Observacion general N2 21 Dere-
cho de toda persona a participar
en la vida cultural (articulo 15,
pdrrafo 1a) del PIDESC.

Declaracion Universal de la Or-
ganizacion de las Naciones Uni-
das para la Educacion, la Ciencia
y la Cultura (UNESCO) sobre la
Diversidad Cultural.

Declaracion de Friburgo sobre
Derechos Culturales, articulo 11.

Recomendacion de la UNESCO
sobre la Conservacion de los Bie-
nes Culturales que la Ejecucion
de Obras Publicas o Privadas
pueda poner en Peligro.

DERECHOS CULTURALES

Los derechos culturales no son una cuestion
secundaria, son al igual que otros derechos
humanos, expresion y exigencia de la dignidad
humana, parte integrante de los derechos
humanos, que son universales, indisociables e
interdependientes. Las tradiciones culturales se
desarrollan plenamente en el contacto con otras
culturas, la diversidad cultural ha sido entendida
como un patrimonio que debe ser preservado,
realzado y transmitido a las generaciones
futuras como testimonio de la experiencia y las
aspiraciones humanas, inspirando el dialogo
entre culturas, los proyectos de desarrollo pueden
tener un impacto en el ejercicio de los derechos
culturales y en la destruccion del patrimonio
biocultural.

El Comité DESC en su Observacion General No. 21,
ha senalado que el derecho a participar en la vida
cultural puede calificarse de libertad y que para
realizarlo es necesario que el Estado, por un lado,
se abstenga de afectar el ejercicio de las practicas
culturales, asi como el acceso a los bienes cultura-
les, y que por otra parte tome medidas positivas
(asegurarse de que existan las condiciones pre-
vias para participar en la vida cultural, promoverla
y facilitarla y dar acceso a los bienes culturales y
preservar el patrimonio cultural?”).

317 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Observacion
General No. 21, Derecho de toda persona a participar en la vida cultural
(articulo 15, parrafo 1 a), del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales)”, E/C.12/GC/21/Rev.1, 17 de mayo de 2010, parr. 6,
consultado el 10 de septiembre de 2014, disponible en <http://tbinternet.
ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en&Treaty!
D=9&DocTypelD=11>



Tanto la Constitucién en los articulos 22 y 42, como diversos tratados internacionales3®
reconocen una gran gama de derechos culturales que tanto las personas como los
colectivos pueden ejercer, los cuales deben ser reconocidos, respetados y protegidos
en pie de igualdad. El organismo especializado en la materia, la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, Ciencia y Cultura (UNESCO) y el Comité DESC han
sido claves en el entendimiento del contenido de los derechos culturales, resaltando la
importancia de la proteccion de la diversidad cultural?.

El derecho a participar o a tomar parte en la vida cultural tiene, entre otros, tres com-
ponentes principales relacionados entre si:

a. La participacion en la vida cultural*® comprende, en particular, el derecho de
toda persona (sola, en asociacién con otras o como una comunidad) a actuar
libremente; a escoger su propia identidad;

b. Elaccesoala vida cultural comprende, en particular, el derecho de toda persona
a conocer y comprender su propia cultura y la de otros, a través de la educacion
y la informacion, y a recibir educacion y capacitacion de calidad con pleno
respeto a su identidad cultural.

c. La contribucion a la vida cultural se refiere al derecho de toda persona a
contribuir a la creacion de las manifestaciones espirituales, materiales,
intelectuales y emocionales de la comunidad. Le asiste también el derecho a
participar en el desarrollo de la comunidad a la que pertenece, asi como en la
definicion, formulacion y aplicacion de politicas y decisiones que incidan en el
ejercicio de sus derechos culturales3?.

La diversidad cultural, como senala la UNESCO, es tan necesaria para el género huma-
no como la diversidad biolégica para los organismos vivos, constituye el patrimonio
comun de la humanidad y debe ser reconocida y respetada en beneficio de las genera-
ciones presentes y futuras, hay que velar por que todas las culturas puedan expresarse
y darse a conocer, el pluralismo de los medios de comunicacion, el plurilinglismo, la
igualdad de acceso a las expresiones artisticas, al saber cientifico y tecnolégico y la
posibilidad, para todas las culturas, de estar presentes en los medios de difusidn, son
los garantes de la diversidad cultural*.

318 Otros tratados ratificados por México que refieren al derecho a acceder a la vida cultural son la Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, art. 5, apartado e) vi); la Convencién sobre la Eliminacién de todas las for-
mas de Discriminacion contra la Mujer, art. 13, apartado c); la Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 31, parr. 2; la Convencion
Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, art. 43, parr.1g); la Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, art. 30, parr. 1; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
art. 27; la Declaracion sobre los Derechos de las Personas pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas,
art. 2; la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en particular los articulos 5, 8,10 a 13y ss.;
el Convenio N2169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes, en particular los articulos 2,5,7,8,13a 15y ss.

319 Cottom, Bolfy, Los derechos culturales en el marco de los derechos humanos en México, Miguel Angel Porrda, México, 2010, p. 68.

320 Laexpresion “vida cultural” hace referencia explicita al cardcter de la cultura como un proceso vital, histérico, dindmico y evolutivo,
que tiene un pasado, un presente y un futuro.

321 Observacion General No. 21, supra nota 317, parr. 15.

322 Declaracién Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural, articulo 6.
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El Comité DESC3* ha senalado que la plena realizacion del derecho de toda persona
a participar en la vida cultural requiere de |a existencia de los siguientes elementos,
sobre |la base de la igualdad y de la no discriminacién:

a. Ladisponibilidad es |a presencia de bienes y servicios culturales, en particular
bibliotecas, museos, teatros, salas de cine y estadios deportivos; la literatura;
dones de la naturaleza, como mares, lagos, rios, montanas, bosques y reservas
naturales, en particular su flora y su fauna, que dan a los paises su caracter
y su biodiversidad; bienes culturales intangibles, como lenguas, costumbres,
tradiciones, creencias, conocimientos e historia.

b. Laaccesibilidad consiste en disponer de oportunidades efectivas y concretas de
que los individuos y las comunidades disfruten plenamente de una cultura que
esté al alcance fisico y financiero de todos, en las zonas urbanas y en las rurales,
sin discriminacion.

c. La aceptabilidad implica que las leyes, politicas, estrategias, programas y
medidas adoptadas por el Estado parte para el disfrute de los derechos
culturales deben formularse y aplicarse de tal forma que sean aceptables para
las personas y las comunidades de que se trate.

d. La adaptabilidad se refiere a la flexibilidad y la pertinencia de las politicas, los
programas y las medidas adoptados por el Estado parte en cualquier ambito
de la vida cultural, que deben respetar la diversidad cultural de las personas y
las comunidades.

e. La idoneidad se refiere a la realizacion de un determinado derecho humano
de manera pertinente y apta a un determinado contexto o una determinada
modalidad cultural, vale decir, de manera que respete la cultura y los derechos
culturales de las personas y las comunidades, con inclusion de las minorias y de
los pueblos indigenas.

La Declaracion de Friburgo sobre Derechos Culturales elaborada por la UNESCO esta-
blece ademas la obligacion de los Estados de asegurar a toda persona que, individual
o colectivamente, alegue la violacion de derechos culturales, el acceso a recursos efec-
tivos, en particular, jurisdiccionales.

La UNESCO, en la Recomendacion sobre la Conservacion de los Bienes Culturales que
la Ejecucion de Obras Publicas o Privadas pueda poner en Peligro, obliga a los Estados
Miembros a tomar las medidas necesarias para la conservacion in situ de los bienes
culturales que corran peligro como consecuencia de obras publicas o privadas, para
mantener asi la continuidad y las vinculaciones histéricas de tales bienes. Recomienda
que antes de tomarse una decision sobre un proyecto se elaboren y comparen diversas
variantes, a fin de escoger |a solucion mas ventajosa, tanto desde el punto de vista
economico como en lo que atafie a la conservacién o salvacion de los bienes culturales
y senala que so6lo cuando las circunstancias econémicas o sociales impongan el tras-
lado, el abandono o la destruccion de los bienes culturales, los trabajos encaminados

323  “Observacion General No. 21", supra nota 317, parr. 16.



a salvarlos deberian realizarse anticipadamente, realizando un registro y un estudio
detenido de los bienes culturales de que se trate.

11.1 Patrimonio Biocultural

Los Estados deben adoptar medidas para garantizar que el ejercicio del “derecho a
participar en la vida cultural” tenga debidamente en cuenta los valores culturales de
los pueblos indigenas. La fuerte dimension colectiva de la vida cultural de los pue-
blos indigenas es indispensable para su existencia, bienestar y desarrollo integral, y
comprende el derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han
poseido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido.

El concepto “biocultural” surge con la idea de reconocer, de manera integral, los vin-
culos que existen entre los pueblos indigenas y comunidades rurales con los recursos
naturales que se encuentran presentes en su territorio, lo que ha permitido una con-
servacion de la diversidad biolégica y la utilizacion sustentable de sus componentes,
por medio de la utilizacion de practicas y conocimientos tradicionales3*. Ello reviste
particular importancia para los pueblos indigenas, que tienen derecho, colectiva o in-
dividualmente, al disfrute pleno de todos los derechos humanos y libertades funda-
mentales reconocidos.

El Convenio sobre |a Diversidad Bioldgica, obliga a los estados parte a respetar, pre-
servar y mantener los conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades
indigenas y locales para la conservacion y el uso sostenible de la diversidad biologica,
reconociendo que en esas practicas culturales pueden encontrarse respuestas a mu-
chas necesidades actuales de conservacion del patrimonio biocultural.

El derecho internacional y fundamentalmente la jurisprudencia internacional, han
seflalado que es necesario proteger los valores culturales y los derechos de los pue-
blos indigenas asociados a sus tierras ancestrales y a su relacion con la naturaleza,
el menoscabo de sus medios de subsistencia y recursos naturales, implica en dltima
instancia la pérdida de su identidad cultural. Se deben tomar medidas para reconocer
y proteger los derechos de los pueblos indigenas a poseer, explotar, controlar y utilizar
sus tierras, territorios y recursos comunales y, en los casos en que se hubieren ocupado
o utilizado de otro modo esas tierras o territorios sin su consentimiento libre e infor-
mado, adoptar medidas para que les sean devueltos3.

324 Boege Schmidt, Eckart, op. cit. supra nota 1, p. 39.
325 Para un analisis exhaustivo de la legislacion internacional y los casos de jurisprudencia relevantes, revisar SCIN, op. cit., supra nota
63.

141




142

El Protocolo de Nagoya3* protege los conocimientos tradicionales asociados a recursos
genéticos por medio de disposiciones relativas al acceso, participacion en los beneficios
y cumplimiento. También contempla los recursos genéticos en aquellos lugares donde
las comunidades indigenas y locales tienen derechos establecidos para otorgar el acceso
a dichos recursos. En particular el articulo 6.2, senala que “conforme a las leyes naciona-
les, cada Parte adoptard medidas, segun proceda, con miras a asequrar que se obtenga el
consentimiento fundamentado, previo o la aprobacion y participacion de las comunidades
indigenas y locales para el acceso a los recursos genéticos cuando estas tengan el derecho
establecido a otorgar acceso a dichos recursos”.

11.2 Evaluaciones de impacto cultural

El Grupo de trabajo sobre el Articulo 8 (j) y disposiciones conexas, en la séptima reunién
de la Conferencia de las Partes del Convenio de Diversidad Bioldgica, adopto las Directri-
ces Akwé: Kon3?, que son normas voluntarias para realizar evaluaciones de las repercusio-
nes culturales, ambientales, y sociales de proyectos de desarrollo que hayan de realizarse
en lugares sagrados o en tierras 0 aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las
comunidades indigenas y locales, o que puedan afectar a esos lugares.

Las Directrices entienden que la evaluacion del impacto cultural “es un proceso para eva-
luar los probables impactos de un proyecto o desarrollo propuesto acerca del modo de
vida de un grupo particular o comunidad, con la plena intervencion de ese grupo o comu-
nidad y posiblemente emprendido por ese grupo o comunidad”. En una evaluacion del
impacto cultural se analizaran en general los impactos, tanto beneficos como adversos,
de un desarrollo propuesto, que pudiera afectar:

—los valores, creencias, leyes consuetudinarias, idiomas, costumbres, economia, rela-
ciones con el entorno local y especies particulares, organizacion social y tradiciones
de la comunidad afectada3?®.

—las manifestaciones materiales del patrimonio cultural de la comunidad, incluidos
los lugares, edificios, y restos de valor o importancia arqueologicos, arquitectoni-
cos, historicos, religiosos, espirituales, culturales, ecologicos o estéticos?.

Las Directrices senalan que en los procedimientos de evaluacion de impacto ambiental y
cultural, uno de las primeros requisitos a verificar es si se cumplié con el consentimien-
to previo, libre e informado y que se debe verificar “en las diversas fases del proceso de
evaluacion de impactos y deberian considerarse los derechos, conocimientos, innovaciones

326  El Protocolo de Nagoya sobre Acceso y Participacion en los Beneficios es un tratado internacional adoptado bajo los auspicios del
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (CDB) en Nagoya, Japdn, el 29 de octubre de 2010. El Protocolo de Nagoya entrard en vigor con
la ratificacion de 5o paises.

327 Adoptadas por la Conferencia de las Partes en el Convenio sobre la Diversidad Biolégica en su séptima reunién, Decision VI1/16, Ar-
ticulo 8(j) y disposiciones conexas, Kuala Lumpur, 2004, consultado el 07 de noviembre de 2004, disponible en <https://www.cbd.
int/doc/decisions/cop-o7/full/cop-07-dec-es.pdf>

328  Ibidem, parr. 6 a.

329 Ibidem, parr. 6 b.



y prdcticas de las comunidades indigenas y locales; el uso de los idiomas y procesos ade-
cuados; la asignacion de tiempo suficiente y el suministro de informacion precisa, factual,
y legalmente correcta. Las modificaciones de la propuesta de desarrollo inicial requerirdn
un nuevo consentimiento fundamentado previo de las comunidades indigenas y locales
afectadas’#°.

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

Tener en cuenta la dimension cultural del conjunto de los derechos humanos actualmen-
te reconocidos, asi como su deber de garantizarlos. Revisar si en el caso que se analiza
se encuentran en riesgo los derechos culturales, tanto en su dimensién individual como
colectiva, debiendo proteger la diversidad cultural y el acceso a la vida cultural.

Si en el caso estan involucrados derechos de los pueblos indigenas, los jueces deben re-
conocer el derecho que tienen a actuar colectivamente para que se respete su derecho
a mantener, controlar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos
tradicionales, sus expresiones culturales tradicionales y las manifestaciones de sus cien-
cias, tecnologias y culturas, comprendidos los recursos humanos y genéticos, las semillas,
las medicinas, el conocimiento de las propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones
orales, la literatura, los disenos, los deportes y juegos tradicionales, y las artes visuales e
interpretativas.

De especial importancia resultan los derechos culturales de los pueblos indigenas y la re-
lacion con sus territorios y recursos naturales, no debiendo olvidar que existe un vinculo
indisociable entre un territorio indigena y la posibilidad de supervivencia de los pueblos
que acceden a éste3". El Convenio 169 de la OIT senala ademas una expresa obligacion
judicial de proteccion de estos espacios culturalmente vitales, pues las limitaciones al uso
y disfrute de sus territorios pueden afectar el derecho al ejercicio de la propia religion o
espiritualidad.

En caso de que la afectacion sea inevitable para preservar el interés publico, debera acu-
dirse a un juicio de proporcionalidad de la medida propuesta. La adopcion de cualquier
medida de caracter regresivo relativa al derecho a participar en la vida cultural requiere
un estudio pormenorizado, y debe justificarse plenamente en relacion con la totalidad de
los derechos contemplados en la Constitucion y los Tratados y en el contexto de la plena
utilizacion del maximo de recursos disponibles.

330 Ibidem, pérr.53.
331 Para profundizar sobre el tema se sugiere consultar SCIN, op. cit., supra nota 63.
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DERECHO A UN MEDIO
AMBIENTE SANO?33?

Fundamento juridico

Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, articulos
1,4,17,20 apartado C fraccién IV,

y 35

“Juanacatlan era un pueblo turistico y agricultor en
esencia. Algunos habitantes se dedicaban a la pesca,
habia una gran variedad de peces en el rio, sobre todo
pescado blanco y carpa.

Ley General de Equilibrio Ecolo-
gico y proteccion al Ambiente
(LGEEPA), articulos 34, 35y 203.

Reglamento de la LGEEPA en Ma-
teria de Evaluacion del Impacto

At el L [...] El rio Santiago era caudaloso y limpio, llevaba

consigo una preciosa carga de vida y recreacion.

Ley Federal de Responsabilidad

Ambiental (LFRA). Este rio fue base fundamental para el asentamiento

de varias poblaciones y, ademds, en el siglo XIX
para la instalacion de la mds grande hidroeléctrica
del pais y la primera de Ameérica Latina, la cual
atrajo la atencion de inversionistas que en el futuro
trascenderia al corredor industrial. Pensdndose
entonces que la calidad de vida seria mejor.

Protocolo Adicional a la Conven-
cion Americana de Derechos Hu-
manos en materia de Derechos
Economicos, Sociales y Cultura-
les, articulos 1y 11.

Declaracion de Estocolmo sobre
el Medio Ambiente Humano,

Principio 1. Pero una noche, hard un poco mds de 30 afos, un olor

horrible invadio al pueblo entero. Al dia siguiente,
el rio llevaba una carga de muerte: miles de peces
flotaban sin vida en sus aguas. Desde entonces, ese
olor nos invade con mucha frecuencia. Hay noches,

Declaracion de Rio sobre el Me-
dio Ambiente y el Desarrollo,
Principio 1033.

144

Convenio de Diversidad Biologi-
ca, articulo 14.

Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre
pueblos indigenas y tribales, ar-

ticulos 4,73y 7.4

Informe de la Alta Comisiona-
da de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, Estudio
analitico de la relacion entre los
derechos humanos y el medio
ambiente.

Informe del Experto indepen-
diente sobre la cuestion de las
obligaciones de derechos huma-
nos relacionadas con el disfrute
de un medio ambiente sin ries-
gos, limpio, saludable y sosteni-
ble, John H. Knox .

como es tan fuerte la pestilencia, que tenemos
que levantarnos a tapar con toallas mojadas las
hendiduras de puertas y ventanas para que no

penetre.

332

333

Existe una gran cantidad de tratados internacionales que son obligatorios
para México en materia de medio ambiente, recursos naturales y especies,
algunos de ellos son: Acuerdo de Cooperacion Ambiental de América del
Norte; Convencién para la Proteccion de la Flora, de la Fauna y de las Be-
llezas Escénicas Naturales de los Paises de América; Convencion relativa a
los Humedales de Importancia Internacional Especialmente como Habitat
de Aves Acuaticas; Convenio de Rétterdam para la Aplicacién del Procedi-
miento de Consentimiento Fundamentado Previo a Ciertos Plaguicidas y
Productos Quimicos Peligrosos Objeto de Comercio Internacional; Conve-
nio de Viena para la Proteccién de la Capa de Ozono; Convenio Internacio-
nal sobre Cooperacion, Preparacion y Lucha contra la Contaminacién por
Hidrocarburos; Convenio sobre la Diversidad Biolégica; Convenio sobre la
Prevencién de la Contaminacion del Mar por Vertimiento de Desechos y
otras Materias; Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecno-
logia del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica; Protocolo de Kyoto a la
Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climético;
Protocolo de Montreal relativo a las Sustancias Agotadoras de la Capa de
Ozono. La Lista completa esta disponible en <http://wwwz2.scjn.gob.mx/
red/constitucion/Tl.html>

Aprobada por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Am-
biente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, junio de 1992.



Fundamento juridico

Informe del Experto indepen-
diente sobre la cuestion de las
obligaciones de derechos huma-
nos relacionadas con el disfrute
de un medio ambiente sin ries-
gos, limpio, saludable y sosteni-
ble, John H. Knox .

Ley General de Victimas, articu-
los 26 y 27.

Decreto por el que se reforman
y adicionan el Codigo Federal de
Procedimientos Civiles, el Codigo
Civil Federal, la Ley Federal de
Competencia Economica, la Ley
Federal de Proteccion al Consu-
midor, la Ley Orgdnica del Poder
Judicial de la Federacion, la Ley
General del Equilibrio Ecoldgico y
la Proteccion al Ambiente y la Ley
de Proteccion y Defensa al Usua-
rio de Servicios Financieros.

Esos toxicos en pocos dias acabaron con la fauna
del rio y poco a poco con la flora también. Se dejo
de sembrar porque el agua quemaba las plantas; las
mujeres no regresaron mds a lavar su ropa en esta
agua y mucho menos a banarse. Ahi en fin se acabo
nuestro centro de vida y recreacion.

Hoy, el rio Santiago no es sélo un rio muerto, sino
un rio de muerte, porque sus aguas no son mds que
desechos del corredor industrial de El Salto y de la
Zona Metropolitana de Guadalajara.

En la parte superior de la cascada se construyo un
muro que retiene el agua que canalizaba para la
planta hidroeléctrica y otras comunidades. Este
retiene el agua con toda la contaminacion que lleva y
se estanca ayudando a la retencion de lodos toxicos.

Esta agua pestilente y nauseabunda estd causando
estragos en la salud de los habitantes del lugar. Quiere
decir que en Juanacatldn no existe mds un equilibrio
ecoldgico, no hay ya aire puro ni agua limpia; no
mds plantas y animales ni tierras fértiles. No hay
mds fuentes de recreacion y, a cambio de todo esto,
tenemos enjambres de zancudos, malformaciones
congeénitas, abortos, alergias, infecciones respiratorias,
asma bronquial, leucemias, linfomas, insuficiencia
renal, urticaria, conjuntivitis, vértigo, cefalea cronica,
etc’ss.

Mtra. Estela Cervantes Navarro, Instituto de Valores Integrales y
Desarrollo Ambiental, (VIDA) A.C.

334 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de agosto de 2011.
335  Martires del Rio, Santiago, op. cit., supra nota 307, pp.5y 6
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“Considero la contaminacion industrial como la parte mds grave, la parte que perjudica mds.
Todo el mundo conoce que es la parte dura, la parte fuerte que, aunque ellos son creadores de
beneficios como empleos —aunque mal pagados— lo que pagan y lo que generan no compensa
lo que danan. Porque el daiiar la tierra, dafiar al agua y danar al aire, no le dejan a la persona
que vive en esta region tener una forma digna de vivir.

[-]

Desde que nosotros empezamos por el ano 2000, no encuentro ninguna mejoria que no sea en
documentos, porque si hay que reconocer que en documentos, en decretos, en reglamentacion
si ha mejorado bastante y hay una concientizacion a lo mejor ya hasta politica. Todo el mundo
maneja el tema, lo conoce y lo pelea. Pero, hechos concretos no se dan hacia la poblacion, o sea
el rio sigue cada vez peor. El olor, con todos los contaminantes quimicos que se mezclan, sigue
igual o sigue peor. Entonces, hay adelantos y hay compromisos armados pero en lo concreto,
en lo fisico, en lo real, alli en el agua, alli en el aire y alli en la tierra, no se nota. Entonces, lo veo
grave, lo veo como algo urgente”s3.

Rodrigo Saldafia Lopez, Instituto VIDA, A.C. Juanacatlan, Jalisco

El concepto de medio ambiente hace referencia al espacio en que se desarrolla la vida
de los seres vivos. Ademas, se trata de un conjunto de valores naturales, sociales y cul-
turales existentes en un lugar y un momento determinado, que abarca a seres huma-
nos, animales, plantas, objetos, agua, suelo, aire y las relaciones entre ellos. La relacion
entre derechos humanosy medio ambiente se ha discutido en diferentes documentos,
como el Estudio analitico de la relacion entre los derechos humanos y el medio am-
biente37. Aqui, el CDH concluye que el desarrollo sostenible y la proteccion del medio
ambiente pueden contribuir al bienestar humano y al disfrute de los derechos huma-
nos, y que los danos ambientales pueden tener consecuencias negativas, directas e
indirectas, para el goce efectivo de estos ultimos. Lo anterior refuerza la idea de que
el derecho a un medio ambiente esta estrechamente relacionado con otros derechos,
como el derecho a lavida, a la integridad personal, a la salud, a la vivienda, al territorio,
a la cultura, entre otros.

La CPEUM reconoce el derecho humano a un medio ambiente sano, como condicion
para el desarrollo y bienestar de toda persona. Ademas, establece el deber del Estado
de garantizar este derecho y la responsabilidad para quien provoque dano o deterioro
ambiental3®. Estas previsiones son enriquecidas por diferentes leyes, reglamentos, tra-
tados internacionales y Normas Oficiales Mexicanas (NOMs) que juntos regulan los ele-
mentos que conforman el medio ambiente y las actividades que pueden generar impac-

336 “Licencia para contaminar: contaminacion industrial del rio Santiago en El Salto y Juanacatlan, Jalisco, México”, Instituto Mexicano
para el Desarrollo Comunitario A.C,, p. 2.

337  Consejo de Derechos Humanos, “Estudio analitico de la relacién entre los derechos humanos y el medio ambiente, Informe de la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos”, A/HRC/19/34 (HRC, 20m), consultado el 15 de noviembre de 2013,
disponible en <http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session19/A-HRC-19-34_sp.pdf>

338  Regulado en la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental (LFRA).



tos ambientales, como las tierras y las aguas, los mares, la atmosfera, los minerales, la
generacion de energia, los asentamientos humanos, las actividades industriales, entre
otras. Esto significa que el derecho al medio ambiente es un derecho subjetivo de caracter
fundamental que genera obligaciones y permite a cualquiera poder reclamar su cumpli-
miento, es decir es el derecho de cualquier persona a gozar de un medio ambiente sano
en el que se pueda desarrollar de acuerdo con la finalidad del ser humano y del bienestar
individual y colectivo3.

Este derecho también se articula con derechos de acceso, es decir, con derechos proce-
dimentales que permiten el disfrute y goce del derecho a un medio ambiente sano ta-
les como el derecho al acceso a la informacién, el derecho a la participacion, el derecho
de acceso a la justicia y el principio de no discriminacion. Tal relacion entre el derecho
a un medio ambiente sano y los derechos de acceso fue reconocida en la Declaracion
de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. Esta relacion ha evolucionadoy ha sido
plasmada en instrumentos como la Convencion de Aarhus en Europa, y la Declaracion
sobre la aplicacion del principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo en América Latinay el Caribe, de la cual México fue signatario.

Ademas de ser un derecho humano, el medio ambiente es un interés juridicamente
protegido. El ambiente es tutelado tomando en cuenta a las personas que actualmen-
te habitan el planeta, pero también a quienes lo haran en un futuro. La regulacion del
medio ambiente como un interés se realiza a través del derecho ambiental. A partir de
esta situacion, el Estado tiene una doble obligacién en torno al medio ambiente: por un
lado, la de crear normas juridicas que protejan el medio ambiente para las generaciones
presentes y futuras; por el otro, adoptar todas las medidas, legislativas, administrativas y
judiciales para proteger y garantizar el medio ambiente. De esta forma, la proteccion del
medio ambiente a través de la regulacion del derecho ambiental puede ser vista también
como una forma de proteger y de garantizar el derecho humano al medio ambiente34°.

La Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente (LGEEPA) es el princi-
pal instrumento juridico en materia de proteccion al ambiente?*. El objeto de esta ley es
propiciar el desarrollo sustentable y establecer las bases para garantizar el derecho de
toda persona a vivir en un medio ambiente sano para su desarrollo, salud y bienestar,
entre otros elementos3#. De esta forma, la proteccion del medio ambiente es un elemen-
to fundamental para la proteccion del derecho a un medio ambiente sano. Por tanto, las
leyes y normas destinadas a la proteccion del medio ambiente son normas que protegen
también el derecho de las generaciones presentes y futuras a gozar de un medio ambien-
te sano.

339 Bellver Capella, Vicente, Ecologia: de las razones a los derechos, COMARES, Espafa, 1994, p. 272.

340 Tesis: 1.40.A.)/2 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro XXV, octubre de 2013, t. 3, p. 1627. Reg.
2004684. DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE ADECUADO PARA EL DESARROLLO Y BIENESTAR. ASPECTOS EN QUE SE DESARROLLA.

341 Tesis: P/).36/201 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro |, octubre de 20m, t.1, p. 297. Reg. 160791.
PROTECCION AL AMBIENTE Y PRESERVACION Y RESTAURACION DEL EQUILIBRIO ECOLOGICO. ES UNA MATERIA CONCURRENTE POR
DISPOSICION CONSTITUCIONAL.

342  LGEEPA, articulo.
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La proteccion del medio ambiente esta distribuida en diferentes leyes organizadas por
materia atendiendo al tipo de recurso o elemento que se pretende regular, entre los que
se encuentran: a) ecosistemas terrestres, fauna y flora, recursos forestales, suelos, aguas,
recursos energéticos, y Areas Naturales Protegidass®; b) ecosistemas marinos**; c) la
atmosfera y el espacio ultraterrestres#; d) la ordenaciéon del ambiente, que comprende
los asentamientos humanos, la proteccion del patrimonio cultural de la nacion, las vias
de comunicacion, las actividades industriales y la proteccion del ambiente de los efectos
del ruido, vibraciones, energia térmica y luminica, olores y contaminacion visual, asi como
los residuos4®; y e) la proteccion de la salud humana3¥. Existen también otras leyes que
regulan distintos ambitos competenciales en materia ambiental, como el ambito penal o
de responsabilidad+®. Todos estos elementos y materias son relevantes para determinar
el alcance y la afectacion del derecho a un medio ambiente sano. A continuacion se de-
sarrollaran las consideraciones generales que se sugieren a quienes impartan justicia en
torno al derecho a un medio ambiente sano. Con posterioridad, se desarrollaran algunos
de los elementos antes mencionados que conforman este derecho para explicar con ma-
yor precision el contenido del mismo y sugerir consideraciones para los y las juzgadoras
en temas especificos.

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

Considerar la obligacion de proteger y garantizar el derecho humano a un medio am-
biente sano, asi como, investigar, sancionar y dictar las medidas tendientes a reparar
cualquier dano a este derecho, dentro de cualquier proceso. Lo anterior de acuerdo al
mandato constitucional establecido para toda autoridad, contemplado en el articulo 1de
la CPEUM, y de manera especifica sefialado para el Poder Judicial de |la Federacion en los
articulos 103 fraccién |,104 y 105 de la misma CPEUM.

343 Regulado principalmente en la LGEEPA, en el Reglamento de |la LGEEPA en Materia de Evaluacion del Impacto Ambiental, en el Re-
glamento de la LGEEPA en Materia de Areas Naturales Protegidas, en la Ley Federal de Sanidad Vegetal, la Ley Federal de Variedades
Vegetales, la Ley Federal de Sanidad Animal, la Ley de Desarrollo Forestal Sustentable, la Ley Agraria, laLey de Aguas Nacionales, la
Ley General de Salud, la Ley Minera, la Ley de Bioseguridad y Organismos Genéticamente Modificados, la Ley Reglamentaria del
Articulo 27 en el Ramo del Petréleo, y diversas Normas Oficiales Mexicanas.

344  Regulados en la LGEEPA, Ley Federal del Mar, Ley General de Bienes Nacionales, Ley General de Pesca y Acuacultura Sustentables, Ley
de Vertimientos en las Zonas Marinas Mexicanas; asi como en las siguientes normas internacionales: el Convenio Internacional para
Prevenir la contaminacion por los Buques, el Convenio sobre la Prevencion de la Contaminacion del Mar por Vertimiento de Derechos
y otras Materias, la Convencion sobre Mar territorial y Zona Contigua, la Convencién sobre Plataforma Continental, la Convencién
sobre Alta Mar, la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, entre otras.

345 Regulada en la LGEEPA, Reglamento de la LGEEPA en Materia de Prevencion y Control de la Contaminacién Atmosférica, el Regla-
mento de la LGEEPA en Materia de Evaluacion del Impacto Ambiental, Ley General de Cambio Climatico, y las Normas Oficiales
Mexicanas como la NOM-156-SEMARNAT-2012 que regula el establecimiento y operacién de sistemas de monitoreo de la calidad del
aire; la NOM-085-SEMARNAT-2011 sobre |la contaminacién atmosférica y niveles maximos permisibles de emision de los equipos de
combustién de calentamiento; la NOM-076-SEMARNAT-2012 que establece los niveles maximos permisibles de emisién de hidro-
carburos no quemados, mondxido de carbono y éxidos de nitrégeno; la NOM-041-SEMARNAT-2006 que establece los limites maxi-
mos permisibles de emision de gases contaminantes provenientes del escape de los vehiculos automotores que usan gasolina como
combustible, entre otras. Gran parte de las NOMs en materia ambiental estan disponibles en la pagina de internet de la Semarnat,
consultado el 11de noviembre de 2014, disponible en <http://www.semarnat.gob.mx/leyes-y-normas/normas-oficiales-mexicanas>

346  Regulado en la LGEEPA, el Reglamento de la LGEEPA en Materia de Ordenamiento Territorial, Ley General de Asentamientos Huma-
nos, Ley de Vias Generales de Comunicacion, Ley de Caminos Puentes y Autotransporte Federal, Ley de Navegacion, Ley de Aeropuer-
tos; Ley General para la Prevencion y Gestion Integral de los Residuos y su reglamento.

347 Regulado por la Ley General de Salud.

348  Ley Federal de Responsabilidad Ambiental, en materia de responsabilidad por dafios al ambiente, el Cédigo Penal Federal en materia
de delitos ambientales de caracter federal, y Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.



Tener en cuenta los criterios establecidos en el articulo 3 de la LGEEPA y considerar
como elementos del medio ambiente al ser humano asi como los demas seres vivos
y recursos naturales. Ademas, considerar los criterios del art. 1 de la LGEEPA. Al mo-
mento de revisar la actuacion y/o omisién de la administracion publica considerar si
el proyecto, su diseno, evaluacion, implementacion y operacion respetan los principios
sefialados en estos articulos y los principios de politicas ambientales establecidos en
el art.15 de la LGEEPA.

En casos relacionados con el aprovechamiento de los suelos y sus recursos#, del
agua®°, del aire3s', de la zona marina y costera3? o de residuos contaminantes33, como
parte de un proyecto3*, verificar y asegurar la proteccion y respeto de este derecho
fundamental. Por lo tanto, asegurar que los efectos e impactos en estos recursosss
permitan su uso y proteccion sostenible, la regeneracion del medio ambiente y la
cuantificacion de danos ambientales.

Analizar silas medidas puestas en marcha para mitigar o compensar o reparar las emi-
siones al medio ambiente y los danos provocados3® cumplen la ley, pero también que
respeten de forma efectiva el derecho al medio ambiente sano, a la luz de los criterios
de proporcionalidad, racionalidad y necesidad de las medidas.

Allegarse de todos los elementos de pruebas necesarios (ya sean documentos, testi-
monios o peritajes) para analizar que estas medidas efectivamente respeten el dere-
cho a un medio ambiente sano. Las Normas Oficiales Mexicanas’’ y las normas de la
Organizacion Mundial de la Salud en materia ambiental, pueden ser una referencia
util en relacion a los criterios técnicos que se tomen en dichas medidas.

349 LGEEPA, el Reglamento de la LGEEPA en Materia de Ordenamiento Territorial, Ley General de Bienes Nacionales, Ley de Desarrollo
Forestal Sustentable, Ley Agraria, Ley de Aguas Nacionales, Ley General de Salud, y diversas Normas Oficiales Mexicanas.

350 Leyde Aguas Nacionalesy sus Reglamentos, Ley General de Salud y diversas Normas Oficiales Mexicanas.

351 LGEEPA, Reglamento de la LGEEPA en Materia de Prevencion y Control de la Contaminacién Atmosférica, Ley General de Cambio
Climatico, y diversas Normas Oficiales Mexicanas.

352 LGEEPA, Ley Federal del Mar, Ley General de Bienes Nacionales, Ley General de Pesca y Acuacultura Sustentables, Ley de Vertimientos
en las Zonas Marinas Mexicanas, y diversas Normas Oficiales Mexicanas; asi como en las siguientes normas internacionales: el
Convenio Internacional para Prevenir la contaminacién por los Buques, el Convenio sobre la Prevencién de la Contaminacion del Mar
por Vertimiento de Derechos y otras Materias, la Convencién sobre Mar territorial y Zona Contigua, la Convencién sobre Plataforma
Continental, la Convencién sobre Alta Mar, la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, entre otros.

353  Eltratamiento de los residuos estd regulado en LGEEPA, Ley General para la Prevencion y Gestion Integral de los Residuos y su regla-
mento. Ley Federal de Responsabilidad Ambiental, en materia de responsabilidad por dafios al ambiente, y el Cédigo Penal Federal
en materia de delitos ambientales de caracter federal, Ley General de Salud, y diversas Normas Oficiales Mexicanas.

354 Los proyectos de desarrollo tienen diversas normativas nacionales que los regulan dependiendo del tipo de proyectos, como es
el caso de la Ley Minera, Ley de Bioseguridad y Organismos Genéticamente Modificados, Ley Reglamentaria del Articulo 27 en el
Ramo del Petrdleo, y diversas Normas Oficiales Mexicanas, Ley General de Asentamientos Humanos, Ley de Vias Generales de Co-
municacion, Ley de Caminos Puentes y Autotransporte Federal, Ley de Navegacion, Ley de Aeropuertos, Ley de Desarrollo Forestal
Sustentable, Ley de Aguas Nacionales, Ley General de Bienes Nacionales, Ley para el aprovechamiento de energias renovables y el
financiamiento de la transicion energética, Ley para el aprovechamiento sustentable de la energia, Ley del servicio publico de ener-
gia eléctrica.

355 La Evaluacion de Impacto Ambiental es una herramienta para evaluar los impactos sobre los elementos del ecosistema y el ser
humano que tienen los megaproyectos. Esta regulada principalmente en la LGEEPA, en el Reglamento de la LGEEPA en Materia de
Evaluacion del Impacto Ambiental, y en diversas Normas Oficiales Mexicanas.

356  Sobre dafio ambiental puede verse la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental, en materia de responsabilidad por dafios al am-
biente, el Cédigo Penal Federal en materia de delitos ambientales de caracter federal, Ley General de Salud, Ley Federal de Transpa-
rencia y Acceso a la Informacién Publica, y diversas Normas Oficiales Mexicanas.

357  Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, “Normas Oficiales Mexicanas ordenadas por materia”, consultado el 3 de abril
de 2013, disponible en <http://www.semarnat.gob.mx/leyes-y-normas/noms>
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Verificar que se garanticen en todo momento el derecho a la informacion, participa-
cion, consulta y acceso a la justicia en materia ambiental.

En materia de suelo, garantizar que dentro de cualquier proyecto, se respete la compa-
tibilidad del uso de suelo con su vocacion natural, el mantenimiento de su integridad fi-
sicay su capacidad de regeneracion, asi como evitar practicas que favorezcan la erosion,
degradacion y modificacion de las caracteristicas topograficas que conlleven a efectos
adversos o que no contemplen |a sostenibilidad a largo plazo de los recursos naturales.

En casos que impliquen aguas y sus ecosistemas, buscar la sostenibilidad del recurso
hidrico con base en pruebas y elementos técnicos confiables. En particular, asegurar la
sostenibilidad a largo plazo del recurso natural, previendo medidas efectivas de miti-
gacion, compensacion, remediacion y reparacion de los eventuales danos ocasionados.

En casos de proyectos que impliquen contaminacién del recurso hidrico, |la Ley de Agua
Nacionales en su articulo 29 (obligaciones de los concesionarios de aguas naciona-
les) obliga al usuario a aplicar un tratamiento de las descargas para reintegrarlas en
condiciones adecuadas para usos posteriores, esto y lo previsto en el articulo 7 de la
misma ley que contempla el tratamiento de las descargas y otras diversas acciones a
favor de la proteccion de las aguas como de utilidad publica, debe ser verificado por la
autoridad jurisdiccional. Por tanto, se recomienda revisar que en esos casos exista un
permiso de descarga y un plan que permita que el agua sea reintegrada conforme a
los criterios de descargas contemplados en la normatividad aplicable3®. Igualmente,
se podra revisar que haya existido una inspeccion y verificacion de las medidas de
descarga que hayan sido ordenadas

En la realizacion de actividades consideradas altamente riesgosas, vigilar que las au-
toridades cumplan sus funciones de inspeccion y vigilancia. Considerando que una
omision por parte de la autoridad puede implicar la violacion al derecho a un medio
ambiente sano, analizar la posibilidad de ordenar todas aquellas medidas que estime
oportunas y necesarias para la proteccion del derecho a un medio ambiente sano, la
prevencion del riesgo de un dano, la preservacion de los recursos naturales y de la
salud humana. Por ejemplo, detener la construccion de un proyecto o la operacion de
una planta, ordenar medidas cautelares de proteccion urgente, y dictar medidas de
reparacion del dafo correspondientes.

En torno a proyectos que produzcan materiales y residuos peligrosos, tener en cuenta
que conforme a la LGEEPA, sus reglamentos y las NOMs aplicables, es necesario que
exista un plan de manejo para estas sustancias. Se recomienda evaluar si en el manejo
de residuos peligrosos, se ha causado un impacto sobre los recursos naturales y/o la
poblacién. Se podra considerar que el derecho a un medio ambiente sano puede ser

violado incluso por actividades e impactos autorizados. En estos casos corresponde

358  LGEEPA, articulos 31, 1; 49, I;117; 118; 119 bis; 120; 121y 123; LAN, articulos 9, XX; 21, VIII; 29 bis 4; 29 bis 5; 88 bis; 89; 92; 93; 93 bis y 119,
XI, XV'y XVI; y LGPGIR, articulo, 68.




determinar si en el proceso de autorizacion de esta actividad se estudiaron adecuada-
mente sus posibles efectos en el medio ambiente y en la salud, asi como la toma de
medidas adecuadas para evitarlos.

En caso de permisos administrativos que violen el derecho a un medio ambiente sano,
nulificar o en su caso ordenar la reposicion del procedimiento, suspendiendo de mane-
ra cautelar las actividades, excepto aquellas fundamentales para asegurar la protec-
cion humanay del ambiente, sancionando a los eventualmente responsables. De esta
forma, es posible revisar si la autorizacion o licencia en torno a una actividad viola este
u otros derechos.

Tener en cuenta la aplicacion de los principios precautorio y de prevencién en el otor-
gamiento de cualquier orden de suspensién dentro de un juicio de amparo. Es decir,
que ante la falta de certeza sobre los efectos que puede tener cierto acto en el medio
ambiente o en la salud, el o la juzgadora en aplicacion de estos principios puede orde-
nar su suspension3.

12.1 El Ordenamiento Ecoldgico y del Territorio

La LGEEPA define al ordenamiento ecolégico como el instrumento de politica ambien-
tal cuyo objeto es regular o inducir el uso del suelo y las actividades productivas, con el
fin de lograr la proteccion del medio ambiente, |a preservacion y el aprovechamiento
sustentable de los recursos naturales, a partir del analisis de las tendencias de deterio-
roy las potencialidades de aprovechamiento de los mismos3®°. La misma ley establece
los criterios que deberan seguirse para formular estos programas y sus tipos (general,
regional, local y marino)3®'.

Los programas de ordenamiento ecoldgico general y regional (competencia exclusiva
de la Federacion) establecen una serie de criterios ecoldgicos a los que se sujetaran
todas las autoridades. El ordenamiento local o municipal es el Unico que puede regular
y establecer limitaciones y modalidades al uso del suelo fuera de los centros de pobla-
cion y criterios ecolégicos dentro de los centros de poblacion, para ser considerados en
los planes y programas de desarrollo urbano.

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

Verificar que los actos que emita cualquier autoridad respeten las disposiciones esta-
blecidas dentro de un plan de ordenamiento ecologico territorial.

359 Tesis: 1.120.A.2 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XXVI, Noviembre de 2013, Tomo 2; p. 1505,
Reg. 2005003. SUSPENSION EN EL AMPARO. PARA RESOLVER SOBRE SU CONCESION EN MATERIA AMBIENTAL, DEBEN TOMARSE EN
CUENTA LOS PRINCIPIOS DE PREVENCION Y PRECAUCION.

360 LGEEPA, articulo 3, XXIV.

361 Ibidem, 19 Bis.

151




152

Revisar que los actos realizados por los municipios a través de su facultad para ordenar
el uso del suelo y los asentamientos humanos dentro de su jurisdiccion, sean realiza-
dos de conformidad con las leyes y reglamentos federales en materia ambiental, asi
como con los actos que se emitan en funcion de esas leyes y reglamentos, como son
los planes de ordenamiento ecolégicos3®

Tener en cuenta que podran ser llamados a revisar si la modificacién a un plan de ordena-
miento ecoldgico territorial o de desarrollo urbano violenta de manera sustantiva el dere-
cho a un medio ambiente sano. Al respecto, quienes imparten justicia podran determinar
si dicho cambio efectivamente atenta contra este derecho humano, es decir que su revi-
sion no tiene que limitarse a la legalidad del cambio sino que puede incluir una revision
sustantiva de la afectacion de dicho cambio sobre el derecho a un medio ambiente sano.

Verificar que las actividades, obras e impactos ambientales, producto de un proyecto,
estén conformes a lo establecido en los ordenamientos territoriales general, estatal
y local. En caso contrario, se recomienda ponderar la anulacién de los actos adminis-
trativos que los autorizaron, la suspension de la construccion u operacion, y la toma
de medidas para la restauracién de la situacion ambiental anterior a la construccion y
para la reparacion del dafo.

Revisar que la formulacién y aprobacion de un plan de ordenamiento o de desarrollo
urbano se realice conforme a los términos planteados en las leyes, asi como que den-
tro de dichos procesos se respeten otros derechos humanos, como a la participacion y
a la consulta3®.

Tener en cuenta que los planes de ordenamiento pueden imponer modalidades y
restricciones al derecho de propiedad en busqueda de proteger el derecho de medio
ambiente3®4.

12.2 Areas Naturales Protegidas

Las Areas Naturales Protegidas (ANP) son porciones del territorio nacional representati-
vas de los diversos ecosistemas, en donde el ambiente original no ha sido esencialmente
alterado y que producen beneficios ecoldgicos al medio ambiente y la poblacion en ge-
neral. En estas areas existen restricciones definidas al acceso y uso de flora, fauna y otros
recursos con el objetivo de mantener sus caracteristicas originales. Las actividades que
pueden realizarse en las mismas se establecen de acuerdo en la LGEEPA, su Reglamento
en materia de ANPs, el programa de manejo del area y los programas de ordenamiento
ecologico.

362 Plenode la SCIN, Controversia Constitucional 72/2008, 2011, pp. 347y 348.

363 Plenodel Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Poder Judicial del Estado de Morelos, TCA/2aS/125/201, 2012, pp. 25,30y 31.

364 Tesis:1a.LXXVII/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima. Epoca, Libro 4, Marzo de 2014, Tomo |, p. 552, Reg.
2005813. PROPIEDAD PRIVADA EN MATERIA DE MEDIO AMBIENTE. SUS MODALIDADES.



Estas areas empiezan a ser reconocidas como herramientas de mitigacion (reduccion)
y adaptacion al cambio climatico, asi como una forma de reducir sus impactos, por lo
que se conservacion contribuye a la proteccion del derecho a un medio ambiente.

Las ANP federales3®s son creadas mediante decreto presidencial a partir de un estudio
justificativo que contiene la informacion general y el diagndstico del area. El orden
juridico mexicano contempla varios tipos de ANP3°. Este orden también contempla
una division que permite identificar y delimitar las porciones del territorio que las
conforman, acorde con sus elementos biologicos, fisicos y socioecondmicos. Entre las
zonas y subzonas que conforman estas areas, se encuentran las zonas nucleo, las de
proteccion, las de usos restringido3®’y las zonas de amortiguamiento3,

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

Corroborar que el proyecto cumpla con la Declaratoria, el Plan de Manejo3® y la zonifica-
cion de las ANP. Si el proyecto aprovecha recursos naturales para generar beneficios a los
pobladores que ahi habiten, revisar que los mismos sean acordes con los esquemas de
desarrollo sustentable, la declaratoria respectiva, su programa de manejo, los programas
de ordenamiento ecologico, las normas oficiales mexicanas y demas disposiciones lega-
les aplicables3™. En dado caso, tener en cuenta las distintas zonas que conforman un ANP
para la ponderacion sobre las actividades que pueden ser permitidas en la misma.

En caso de que un ANP no cuente con programa de manejo, revisar que cualquier acti-
vidad cumpla con los otros lineamientos generales. Igualmente, sopesar ordenar a la
Comision Nacional de Areas Natural Protegida la emision del plan de manejo corres-
pondiente, con el fin de proteger el medio ambiente. Esta solicitud también puede lle-
gar a partir de juicios especificos por la omision del cumplimiento de esta obligacion.

Realizar un juicio de ponderacion para determinar el valor entre actividades de aprove-
chamiento de recursos naturales o de determinadas actividades econdmicas, dentro
de areas donde esto es permisible, frente al objetivo de conservacion del area. En caso
de optar por la realizacion de un aprovechamiento o actividad econémica, definir de
manera clara sus limites y asegurar que sus impactos no afecten el objeto del ANP.

365 Las leyes estatales también contemplan dreas protegidas, por lo que en dado caso dichos ordenamientos también podran ser revi-
sados.

366 Estan clasificadas en el articulo 47 de la LGEEPA de la siguiente forma: Reserva de la Biésfera, Parque Nacional, Monumento Natural,
Area de Proteccién de Recursos Naturales, Areas de Proteccion de Flora y Fauna, Santuarios y Sitios RAMSAR (humedales mexicanos
de importancia internacional).

367 El objetivo de las zonas nucleo es la preservacion de los ecosistemas a mediano y largo plazo. Las zonas de proteccion y de usos
restringidos son sub-zonas de las ntcleo.

368 Las zonas de amortiguamiento buscan que las actividades de aprovechamiento, ahi realizadas, se conduzcan hacia el desarrollo
sustentable, creando las condiciones necesarias para conservar los ecosistemas a largo plazo. Estas zonas estan conformados por
sub-zonas de uso tradicional, de aprovechamiento sustentable de recursos naturales, de aprovechamiento sustentable de agoeco-
sistemas, de aprovechamiento especial, de uso publico, de asentamientos humanos, y de recuperacién. Articulo 49 del Reglamento
de la LGEEPA en Materia de Areas Naturales Protegidas.

369 GEEPA, Reglamento de la LGEEPA en Materia de Areas Naturales Protegidas, Ley Federal de Sanidad Vegetal, Ley Federal de Varieda-
des Vegetales, Ley Federal de Sanidad Animal, y diversas Normas Oficiales Mexicanas.

370 Reglamento LGEEPA en materia de ANP, supra nota 342, articulo 81.
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En caso de que en el transcurso de una obra o proyecto, se generen danos no previstos
contrarios a la normatividad de la ANP, tomar las medidas necesarias para impedir que
el dafno continte o para asegurar que sea minimizado.

Verificar que los planes y actos elaborados por autoridades de todos los niveles no vul-
neren la proteccion establecida mediante la creacion de un area natural protegidas”.

Revisar que los planes de desarrollo urbano no invadan la competencia de la Federa-
cion en esta materia al regular el uso de suelo dentro de areas naturales protegidass™.

12.3 Normas Oficiales Mexicanas

Las NOMs en materia ambiental establecen la base cientifica o técnica sobre algun
producto o procedimiento3 sobre el medio ambiente, y en su mayoria son creadas por
la SEMARNAT3 y la CONAGUAS3™,

Las NOMs son, en general, la regulacion técnica de observancia obligatoria que es-
tablece reglas, especificaciones, atributos, directrices, caracteristicas o prescripciones
aplicables a un producto, proceso, instalacion, sistema, actividad, servicio o método de
produccién u operacién, asi como aquellas relativas a terminologia, simbologia, em-
balaje, marcado o etiquetado y las que se refieran a su cumplimiento o aplicacion3.

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

Tomar en cuenta que los niveles y cuestiones técnicas establecidas en las NOMS deben
ser respetadas por las promoventes de un proyecto.

Verificar, en dado caso, que los estandares establecidos dentro de una NOM protejan
efectivamente a las personas y el derecho a un medio ambiente sano. Para esta de-
terminacion podran allegarse de opiniones de expertos y del material que consideren
conveniente. Entre los materiales que podran consultar, se encuentran estandares in-

371 Controversia Constitucional 72/2008, supra nota 361, p. 340. En esta sentencia la SCIN determina que el aprovechamiento, licencias
y autorizaciones en estas areas deben realizarse conforme a las leyes y actos que protegen a las ANPs.

372 Ibidem pp. 348y 367. En esta controversia la SCIN resolvié que es facultad exclusiva de la federacién regular las ANPs federales, y el
ejercicio de las facultades del municipio en torno al desarrollo urbano no puede invadir esta competencia y debe ajustarse a las leyes
y reglamentos federales aplicables.

373 LGEEPA, articulos 36y 37.

374  Secretaria del Medio Ambiente y Recursos Naturales, supra nota 356, consultado el 3 de abril de 2013, disponible en <http://www.
semarnat.gob.mx/leyes-y-normas/noms>

375  Comision Nacional del Agua, Normas Oficiales Mexicanas del Sector Agua, consultado el 4 de abril de 2013, disponible en <http://
www.cna.gob.mx/Contenido.aspx?n1=2&n2=16&n3=2&n4=11>. También pueden ser consultadas en <http://www.semarnat.gob.
mx/leyes-y-normas/nom-agua>

376  Ley Federal sobre Metrologiay Normalizacion (LFMN), articulo 3, XI. Algunas NOMs relevantes son las NOMs, en materia de medicion
de concentraciones, en materia de emision de fuentes fijas, en materia de emisién de fuentes moviles, en materia de residuos peli-
grosos, en materia de residuos sélidos urbanos y de manejo especial, en materia de proteccién de floray fauna, en materia de suelos,
en materia de contaminacion por ruido, en materia de impacto ambiental, en materia de pesca, en materia de lodos y biosélidos, en
materia de metodologias, Normas Oficiales Mexicanas en materia de agua.



ternacionales en la materia, estudios técnicos, y estandares comparados de otros pai-
ses, en los que se haya sustentado que cierto nivel de contaminacion en torno a una
emision o una sustancia, representa un peligro para la salud o para el medio ambiente.
Considerar que las reglas que puedan ser impuestas a través de una NOM y que pue-
danimplicar la restriccién de ciertas actividades que una persona desempenaba habi-
tualmente no significa que estas reglas tengan efectos retroactivos, sino que a partir
de su expedicion esa actividad debera acatar lo dispuesta en la NOM377. Los limites que
dichas normas impongan a las modalidades para disfrutar de la propiedad estaran
sujetas a un escrutinio de razonabilidad3.

12.4 La Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA)37°

La LGEEPA define la EIA como aquel procedimiento a través del cual la autoridad am-
biental establece las condiciones a que se sujetara la realizacion de obras y actividades
que puedan causar desequilibrio ecologico o rebasar los limites y condiciones estable-
cidos en las disposiciones aplicables para proteger el ambiente y preservar y restau-
rar los ecosistemas, a fin de evitar o reducir al minimo sus efectos negativos sobre el
medio ambiente3®°. Su objetivo es prevenir, mitigar y restaurar los dafios al ambiente,
asi como regular las obras o actividades para limitar sus efectos en el ambiente y en
la salud humana. A través de ella se plantean opciones de desarrollo que sean com-
patibles con la preservacion del ambiente y manejo de los recursos naturales y con las
actividades humanas preexistentes.

La EIA es un instrumento muy relevante en torno a proyectos de desarrollo, ya que estos
pueden implicar diversos impactos sobre el medio ambiente, sobre todo al contemplar la
extraccion de recursos naturales y la generacion de residuos y emisiones contaminantess®'.

Los principios generales de |a EIA estan establecidos en la LGEEPA. Esta evaluacion es
de competencia federal, respecto a una serie de proyectos, y local frente al resto de
actividades3®2. Es necesario que cualquier proyecto o actividad que requiera una EIA
cuente con una autorizacién para poder realizarse.

377  Tesis:1a. LXXVI/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima. Epoca, Libro 4, Marzo de 2014, Tomo |, p. 563, Reg.
2005819. VIDA SILVESTRE. EL ARTICULO 60 TER DE LA LEY GENERAL RELATIVA'Y LA NORMA OFICIAL MEXICANA NOM-022-SEMAR-
NAT-2003, QUE ESTABLECE LAS ESPECIFICACIONES PARA LA PRESERVACION, CONSERVACION, APROVECHAMIENTO SUSTENTABLE Y
RESTAURACION DE LOS HUMEDALES COSTEROS EN ZONAS DE MANGLAR, NO VULNERAN EL DERECHO A LA IRRETROACTIVIDAD DE
LA LEY.

378  Tesis: 1a. LXXX/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 4, Marzo de 2014, Tomo |, p. 552,
Reg. 2005812. PROPIEDAD PRIVADA EN MATERIA DE MEDIO AMBIENTE. ESTANDAR DE ESCRUTINIO CONSTITUCIONAL CUANDO SE
IMPUGNEN NORMAS QUE IMPONGAN MODALIDADES AL USO DE AQUELLA.

379 Instituto Nacional de Ecologia — SEMARNAT, “La evaluacion del impacto ambiental. Logros y retos para el desarrollo sustentable
1995-2000", México, 2012, consultado el 1 de octubre de 2013, disponible en <http://www.inecc.gob.mx/descargas/publicacio-
nes/255.pdf>

380 LGEEPA, articulo 28.

381 Consejo Econémico y Social, “Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamenta-
les de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen, presentado de conformidad con la resolucién 2002/65 de la Comision, E/CN.4/2003/90,
(ECOSOC, 2003), parr. 7, consultado el 4 de octubre de 2013, disponible en <http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/4359.pdf2view=1>

382 Losarticulos 28 de la LGEEPAy 5 de su reglamento en materia de EIA contienen dos listados amplios de todos los tipos de actividades
que deben presentar esta evaluacion.
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La LGEEPA establece una serie de medidas para que los proyectos sean sostenibles, es de-
cir para que garantice el equilibrio actual y en el tiempo de los ecosistemas, los recursos
naturales y las actividades humanas. Entre estas medidas se encuentran: a) el proyecto
debe prever etapas de ideacion, planeacion, implementacion, evaluacion, remediacion y
cierre; b) el proyecto deberia tener impactos ambientales y sociales minimos y previstos
con anterioridad, o en su caso debera contener las medidas de remediacion y mitigacion
de los dafos ocasionados sobre el medio ambiente; c) cualquier impacto no previsto con
anterioridad y que se realice como consecuencia del proyecto debera ser remediado, se
debera indemnizar el dafio y tomar medidas para evitar la repeticion del impacto; d) no
se podran aprobar proyectos que causen desequilibrios ecologicos graves y pongan en
riesgo la subsistencia de comunidades campesinas e indigenas; e) no se podran aprobar
proyectos en dreas naturales protegidas (ANP) si la actividad que se pretende realizar no
es conforme al plan de manejo de la mismas3®3; f) no se podran aprobar proyectos contra-
rios a los planes de ordenamiento territoriales; g) el proyecto debera asumir todos los
costos de las externalidades en materia ambiental y social; h) el proyecto no podra poner
en riesgo vestigios arqueolégicos; i) independientemente de la informacién proporciona-
da por la promovente del proyecto de desarrollo, las autoridades administrativas deberan
recabar informacion sobre el estado del ecosistema donde se pretende desarrollar el pro-
yecto, lo cual incluye el analisis de los factores bioticos y abiodticos del entorno donde se
construira y en la zona de influencia de su operacion.

La Corte IDH ha analizado la obligacién de realizar una EIA en casos que afectan a
pueblos y comunidades indigenas, emitiendo una serie de consideraciones especifi-
cas para esos casos®®. Dicho tribunal ha establecido que las concesiones extractivas
de recursos naturales se deben autorizar solamente después de haber realizado una
evaluacion previa de impacto ambiental y social3®. Esto es respaldado por el Relator de
Pueblos Indigenas de Naciones Unidas, quien enfatiza que el Estado debe realizary su-
pervisar que estos estudios se realicen para garantizar la sostenibilidad de los planesy
proyectos de desarrollo o inversion en territorios indigenas, principalmente, y para mi-
nimizar los impactos negativos o en su caso para buscar alternativas sobre el proyecto.

En México, la EIA se realiza a través de un procedimiento, que puede sintetizarse de la
siguiente formas3®®:

1. El proceso inicia con la presentacion de un documento denominado Mani-
festacion de Impacto Ambiental (MIA), obligatorio para los proyectos y ac-
tividades descritos en la LGEEPA y en su Reglamento en Materia de EIA3®. La
MIA es el documento mediante el cual se da a conocer, con base en estudios,
el impacto ambiental significativo y potencial que generaria una obra o acti-

383  Encaso que no exista el plan de manejo, no se podran aprobar proyectos contrarios al decreto que instituye un ANP, es decir, que
afecten el objeto por el cual fue decretada dicha area natural.

384  Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs Surinam. Sentencia de interpretacion de la sentencia de excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 185.

385  Ibidem, parrafo 53.

386 Regulado en los articulos 28-35Bis de la LGEEPA y su Reglamento en Materia de Evaluacién de Impacto Ambiental.

387  LGEEPA, articulo 28.



vidad, asi como la forma de evitarlo o atenuarlo en caso de que sea negativos®.
Los requisitos técnicos de este documento (conforme a la categoria que deba
presentarse) estan descritos en el Reglamento de la LGEEPA en Materia de Eva-
luacion del Impacto Ambiental, en los articulos 9 al 13.

2. Antelasolicitud de autorizacion de una MIA, la SEMARNAT abrira un expediente
donde agregara la informacion generada del proyecto u obra, las opiniones téc-
nicas que ofrezcan interesados, los comentarios y observaciones de las personas
afectadas o interesadas, la resolucion y las modificaciones de la MIA.

3. La SEMARNAT publica la MIA en su Gaceta Ecoldgica, la cual puede ser consulta-
da de forma electronica. Ademas, la parte promovente debe publicar un extrac-
to del proyecto en un periddico que tenga circulacion en el estado en el que se
vaya a desarrollar. Cuando se trata de actividades altamente riesgosas se debe
anexar a la solicitud de autorizacion un estudio de riesgo, y en términos del ar-
ticulo 29 del Reglamento, un informe preventivo.

4. A partir de la publicacion, cualquier persona de la comunidad, en un plazo de
10 dias, donde se realizara el proyecto podra solicitar que se haga una consulta
publica. Tratandose de actividades u obras que puedan generar desequilibrios
graves, se podra realizar una reunion publica de informacién de oficio®®s. En la
consulta publica, cualquier persona interesada podra ofrecer sus comentarios y
observaciones que podran ser tomados en cuenta por la SEMARNAT al momen-
to de dictaminar3°.

5. Una vez que se tiene toda la informacion necesaria, la SEMARNAT evalua el
proyecto propuesto en base a la LGEEPA, su Reglamento en Materia de EIA, las
NOMs, y la legislacion en materia de proteccion ambiental, en |la que analizara
los posibles efectos de las obras o actividades en cada ecosistema, y emitira una
resolucion autorizando completamente o de manera condicionada, o bien ne-
gando la autorizacion de una obra o actividad.

De acuerdo a la fraccién Il del articulo 35 de la LGEEPA, una obra o actividad no debe
autorizarse cuando sea contraria a las disposiciones de la LGEEPA y sus Reglamentos, a
las NOMs y otras leyes aplicables; cuando se propicie que una o varias especies sean afec-
tadas, o declaradas como amenazadas o en peligro de extincion; o cuando la informacion
contenida en la MIA en relacién con los impactos ambientales sea falsa. Asi, de acuerdo
a los articulos 4 fraccion | y 44 del Reglamento de la LGEEPA en Materia de EIA, el objeto
final de este procedimiento es “evaluar el impacto ambiental” de una obra o proyecto, y
por tanto considerar los “posibles efectos de las obras o actividades a desarrollarse en el
ecosistema, tomando en cuenta el conjunto de elementos que los conforman, la utiliza-
cion de los recursos naturales en forma que se respete la integridad funcional y las capa-
cidades de carga de los ecosistemas, y en su caso las medidas preventivas de mitigacion
y demas que sean propuestas”.

388  Ibidem, articulo 3, XXI.

389 La ley no desarrolla la diversidad entre consulta publica y reunién publica de informacién, sélo menciona que esta ultima deberd
realizarse cuando se trata de obras o actividades que puedan generar desequilibrios ecolégicos graves o dafios a la salud publicao a
los ecosistemas.

390 Parala revision de la MIA y la emision de observaciones, las personas interesadas tendran 20 dias.
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Cabe aclarar que el procedimiento de consulta que forma parte del proceso de EIA no
es equivalente al proceso de consulta previa a pueblos indigenas, establecido en el
Convenio 169 de la OIT39,

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

Verificar que la autorizacion de impacto ambiental se otorgue conforme a los estandares
nacionales e internacionales en torno a ese procedimiento.

Revisar que la MIA esté completa y cuente con todos los elementos exigidos por la ley, y
necesarios para evaluar los impactos ambientales y afectaciones que un proyecto pueda
ocasionar en el derecho a un medio ambiente sano.

Ante cualquier autorizacion de impacto ambiental, verificar la sostenibilidad ambiental
y social del proyecto, asi como si se han tomado todas las medidas necesarias para prote-
ger el medio ambiente, mas alla de la autorizacion formal del proyecto.

Verificar si se ha debidamente informado a los afectados, directos y/o indirectos, de ma-
nera completa, culturalmente accesible, y de buena fe.

Verificar que de realizarse una reunion publica, dentro de la misma se hayan generado
las condiciones esenciales para el ejercicio del derecho a la libertad de expresion, infor-
macion y participacion.

Verificar si la autorizacion en materia de impacto ambiental respeta los planes naciona-
les y estatales de desarrollo, los Programas de Ordenamiento Territorial y las NOMs392,

Garantizar que las obras y actividades de un proyecto de desarrollo cumplan con los actos
administrativos anteriormente emitidos en cumplimiento de la politica ambiental, como
pueden ser, las declaratorias de un ANP3%3. De percatarse que la resolucion administrativa
respectiva no cumplen con esos instrumentos, podra dejar sin efecto los permisos otor-
gados y que perjudican, impactan o amenazan el medio ambiente.

Vigilar que la autorizacion de impacto ambiental no contravenga las causas por las que
debe rechazarse una EIA, sefialadas en el articulo 53, fraccion Ill de la LGEEPA.

Allegarse de las pruebas periciales y opiniones de expertos que sean necesarias para de-
terminar si la autorizacion de impacto ambiental viola el derecho a un medio ambiente
sano.

391  Primera Sala de la SCIN, Amparo en revision 631/2012, 2013, pp. 79 y 80.

392 Ver por ejemplo la resolucion de la SCIN en la que determina que debe observarse en la EIA de actividades dentro de ANPs que se
respete su proteccion especifica y lo determinado en ordenamientos territoriales. Controversia Constitucional 72/2008, supra nota
361, p. 334.

393 Ibidem.



Verificar que todos los impactos que puede ocasionar un proyecto hayan sido toma-
dos en cuenta por la SEMARNAT al momento de evaluar y en su caso autorizar o no
una manifestacion de impacto ambiental, tal como se senala en el articulo 28 de la
LGEEPAy el 44 del Reglamento de la LGEEPA en Materia de EIA. Esto incluye a los im-
pactos directos, indirectos, y acumulativos en torno a las personas directa e indirec-
tamente afectadas. El Relator de la ONU para los pueblos indigenas, James Anaya, ha
sefalado que en los casos relativos a explotacion de recursos naturales o proyectos
de desarrollo que afecten tierras indigenas, es necesario contemplar todos los aspec-
tos del proyecto que los afecta, incluidas las repercusiones del proyecto sobre su vida
y su entorno, en este sentido hace una recomendacion en el sentido de que el Estado
debe realizar estudios sobre el impacto ambiental y social a fin de que se puedan
conocer todas las consecuencias de un proyecto de desarrollo3%4.

Verificar la legalidad del procedimiento de EIA de cada proyecto sometido a autoriza-
cionyen caso de encontrar violaciones, ponderar la suspension del proyecto o actividad.

Considerar la suspension de proyectos que no cuenten con una EIA3%. Considerar esta
misma accién, o la toma de acciones positivas, en torno a proyectos que no cumplan
con los términos de las autorizaciones de impacto ambiental.

Evaluar si el proceso de consulta contemplado dentro de la EIA cumple con los dere-
chos a la informacién y al debido proceso. En dado caso, ponderar su interpretacion
para que cualquier proyecto sea dado a conocer a la poblacion y comunidades que
puedan ser directa o indirectamente afectadas por un determinado proyecto.

En caso de proyectos que afectan a territorios indigenas, verificar el cumplimiento del
Convenio 169 de la OIT en el otorgamiento de la autorizacion de impacto ambiental,
teniendo en cuenta que el proceso de consulta establecido en dicho procedimiento no
cumple con los requisitos sefalados en este Convenio39®.

Verificar si se ha garantizado a todos los interesados de manera plena, culturalmente
adecuada, y de buena fe el acceso a la informacion sobre el proyecto y sus impactos.
Verificar que se hayan tomado debidamente en cuenta todos los aportes realizados
por personas interesadas dentro de un expediente de EIA, asi como las opiniones téc-
nicas realizadas y ofrecidas por personas o instituciones publicas, privadas o de la so-
ciedad civil.

394 Consejo de Derechos Humanos, “Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanosy las libertades fundamen-
tales de los indigenas (Resumen)”, A/HRC/12/34, (HRC, 2009), parrafo 53. Como antecedente nacional, en la resolucién del amparo
en revision 631/2012 del 08 de mayo de 2013 y su correspondiente aclaracion del 7 de agosto de 2013 resuelto por la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se hace referencia a suspender la construccion y operacién del proyecto en caso de que se
identifique cualquier tipo de dafio hacia el pueblo indigena Tribu Yaqui en base al Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes. Amparo en revisién 631/2012, supra nota 390.

395 Tesis: 1120.A.3 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XXVI, Noviembre de 2013, Tomo 2, p.
1506, Reg. 2005004. SUSPENSION EN EL AMPARO. PROCEDE CONCEDERLA PARA QUE LA RESPONSABLE NO AUTORICE EL INICIO DE
ACTIVIDADES DE UNA EMPRESA DE DISTRIBUCION DE GAS L.P. (TERCERA PERJUDICADA), S| NO CUENTA CON LAS AUTORIZACIONES
EN MATERIA DE IMPACTO AMBIENTAL Y DE CONSTRUCCION O INSTALACION DE LA INFRAESTRUCTURA PARA EL ALMACENAMIENTO
DEL COMBUSTIBLE.

396 Amparo en revision 631/2012, supra nota 390, pp. 79, 80y 82.
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En la revision judicial de la autorizacion de impacto ambiental de cualquier proyecto,
verificar que no se obstaculicen los demas derechos humanos analizados en el presente
Protocolo, asi como el derecho a participar en los beneficios que el proyecto pueda traer.

Supervisar que las medidas de mitigacion y compensacion propuestas en |la autoriza-
ciéon en materia de impacto ambiental sean necesarias, razonables y proporcionales
para la proteccion del ser humano y del medio ambiente, finalidad por la cual, podra
hacer uso de periciales.

En dado caso que se determine que una autorizacion en materia de impacto ambien-
tal fue otorgada ilegalmente, considerar ordenar todas las medidas pertinentes para
la reparacion del dano ambiental, y a otros derechos. Esto puede incluir ordenar la
demolicion o destruccion de la obra construida de forma ilegal?o’.

12.5 Danos o impactos ambientales

Los dafnos ambientales son una categoria especifica de danos que puede causar un pro-
yecto, ya sea durante su construccion u operacion. La LFRA define el dano al ambiente
como la pérdida, cambio, deterioro, menoscabo, afectacion o modificacion adversos y
mesurables de los habitats, de los ecosistemas, de los elementos y recursos naturales,
de sus condiciones quimicas, fisicas o bioldgicas, de las relaciones de interaccion que
se dan entre éstos, asi como de los servicios ambientales que proporcionan.

Este puede abarcar dafios al paisaje, a las especies vegetales y animales, al aire, al agua,
al suelo, al territorio y a los recursos naturales. Pueden ser también danos indirectos
al medio ambiente. Estos danos son definidos como aquellos que en una cadena
causal?®® no constituye un efecto inmediato del acto u omisiéon que es imputado a una
persona en términos de esa Ley. Sin embargo deben referirse exclusivamente a los
efectos ambientales de la conducta imputada al responsable. Estos dafnos, no impactan
exclusivamente al medio ambiente, sino que pueden ser considerados como danos
personales y/o colectivos, que pueden afectar la esfera material o inmaterial de una
persona.

La LGEEPA establece en su articulo 203 que “sin perjuicio de las sanciones penales o
administrativas que procedan, toda persona que contamine o deteriore el ambiente o
afecte los recursos naturales o la biodiversidad, sera responsable y estard obligada a re-

397 Tesis: 1.40.A.808 A (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro X, Agosto de 2012, Tomo 2, p. 1638, Reg.
160012. AUTORIZACIONES EN MATERIA AMBIENTAL EXPEDIDAS ILEGALMENTE. LA DECLARATORIA DE NULIDAD DE LAS QUE DIERON
PAUTA A LA CONSTRUCCION DE UN COMPLEJO TURISTICO PERMITE QUE EL DANO CAUSADO, E INCLUSO EL IMPACTO AMBIENTAL,
PUEDAN SER REMEDIADOS, AUN CUANDO HAYA CONCLUIDO LA EDIFICACION.

398 LaLFRAensu articulo 2 fracciones Vy VI define también la cadena causal como la secuencia de influencias de causa y efecto de un
fenémeno que se representa por eslabones relacionados; estableciendo una excepcion para el supuesto de dafio indirecto al sefalar
que no se considerara que existe un dafio indirecto, cuando entre la conducta imputada y el resultado que se le atribuye, sobrevenga
el hecho doloso de un tercero que resulte completamente determinante del dafio. Esta excepcién no operara si el tercero obra por
instrucciones, en representacion o beneficio, con conocimiento, consentimiento o bajo el amparo de la persona sefialada como
responsable.



parar los daiios causados, de conformidad con la legislacion civil aplicable”. Asi, esta ley
ambiental remite a la legislacion penal cuando se trate de la comision de un delito y civil
por responsabilidad civil y responsabilidad ambiental. En caso de que se generen dafnos
al medio ambiente por la implementacion de un proyecto, las personas afectadas tienen
derecho a la reparacion integral. Esta reparacion comprende las medidas de restitucion,
rehabilitacién, compensacion, satisfaccion y garantias de no repeticion, en sus dimensio-
nes individual, colectiva, material, moral y simbodlica3®.

En términos ambientales se prevé la reparacion directa del medio ambiente o, en el caso
de no poderse llevar a cabo, la compensacion4°. Esta reparacion comprende la restitu-
cion, lo que implica devolver a su estado base los habitat, los ecosistemas, los elementos
y recursos naturales, sus condiciones quimicas, fisicas o biologicas y las relaciones de in-
teraccion que se dan entre estos, asi como los servicios ambientales que proporcionan,
mediante la restauracion, restablecimiento, tratamiento, recuperacion o remediacion. La
rehabilitacion prevé la resolucion de los efectos sufridos; la compensacién debe bene-
ficiar a las personas afectadas de manera apropiada y proporcional. La compensacion
ambiental podra llevarse a cabo sélo cuando resulte material o técnicamente imposible
la reparacion total o parcial del dafo o frente a tres supuestos establecidos en el articulo
14 de la LFRA. La implementacion de medidas de satisfaccion y no repeticion se enfocan
en evitar repetir los hechos que han causado el dafno ambiental y en reparar aquellos la
afectacion causada al valor cultural y social del medio ambiente danado.

De acuerdo a la LFRA, en su articulo 1° parrafo tercero, la responsabilidad ambiental es
independiente del dafo patrimonial sufrido, asi que toda persona fisica o moral que con
su accion u omision ocasione un dano al ambiente, sera responsable y estara obligada
a la reparacion de los dafnos ambientales o a una compensacion ambiental, y ademas, a
responder por dafos patrimoniales ocasionados. El proceso judicial de una demanda en
base a la LFRA va dirigido sélo a determinar la responsabilidad ambiental.

Finalmente, la exigibilidad juridica por |a violacion o afectacion al derecho a un medio am-
biente sano, puede realizarse por medio de juicios civiles, administrativos, penales y de am-
paro. Mas concretamente se pueden implementar acciones colectivas (juicio civil), juicio de
nulidad (juicio contencioso administrativo), denuncia de delitos ambientales (juicio penal),
juicio de amparoy proceso de responsabilidad ambiental. Las consideraciones hechas en el
protocolo pueden ser tomadas en cuenta para todos estos tipos de juicios.

CONSIDERACIONES QUE SE SUGIEREN PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA

En caso de que se verifique la existencia de la violacion al derecho al medio ambiente
por impactos o danos ambientales ocasionado por la construccion y operacion de
un megaproyecto, realizar las acciones pertinentes para la reparacion integral de esa

399 LGV, supra nota 56, articulo 1.
400  LFRA, supra nota 152, articulos 13 y 14.
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violacion. Igualmente se podran decretar medidas cautelares para la proteccion del
medio ambiente, asi como medidas para que no se produzcan danos o impactos am-
bientales nuevos, y para remediar y compensar los dafios ocasionados.

Al decretar la suspension de una obra con el objetivo de proteger el medio ambiente,
evaluar si procede el establecimiento de una garantia, tomando en cuenta el contex-
toy caracteristicas del dano o impacto ambiental producidos o que puedan producir-
se, la condicion socio econdmica de las partes y la necesidad de proteccion del medio
ambiente.

Determinar la responsabilidad por dafios al medio ambiente por actos y/o omisiones
de personas fisicas o morales que ocasionen directa o indirectamente un dano al am-
biente.

Considerar que muchas veces un dafio ambiental es multifactorial. Es asi como un
amplio numero de fuentes de contaminacién pueden provocar el dafo al ecosistema
y alos seres que lo habitan, incluida la salud humana, sin que sea posible identificar a
un unico responsable. En estas circunstancias se podra considerar invertir la carga de
la prueba solicitando que las personas que estan realizando actividades posiblemen-
te contaminantes comprueben que han realizado todas las acciones razonables para
evitary prevenir el dafno*. Es importante considerar que este dafio puede generarse
aun en aquellos casos en que existan controles ambientales y medidas ordenadas por
autoridades administrativas4o.

Esta misma inversion de la carga de |a prueba se puede aplicar en casos en los que no
existe evidencia cientifica sobre la seguridad o no de un tipo de actividad, aplicando
el principio precautorio. De esta manera, se solicitaria que la persona que promueva
la realizacion de una determinada obra tenga la carga de probar que la misma no
violentara el derecho a un medio ambiente sano4°.

Para determinar la responsabilidad de los actos u omisiones, se podra utilizar los ele-
mentos de prueba establecidos en la LFRA, en los articulos 34 a 36, como fotografias,
imagenes de satélite, estudios de poblaciones, y en general toda clase de elementos
aportados por la técnica y la ciencia. Salvo en los casos en que el Codigo Federal de
Procedimientos Civiles otorgue mayor valor probatorio, estos medios de prueba cons-
tituiran indicios.

401 Véase Bonorino, Pablo R.y Leal, V. C. La prueba de la causalidad en el daiio ambiental, Espafia, 2010, consultado el 6 de noviembre de
2013, disponible en <ephyslab.uvigo.es/index.php/download_file/view/126/>

402 Ver la determinacién de una violacion a la salud de las personas por la contaminacién ocasionadas por una actividad sobre la que
existian medidas de control por parte de un particular y de las autoridades, al comprobarse la afectacion de este derecho. Corte
Constitucional de Colombia, sentencia T-154/2013, 2013, pp. 28y 29.

403 Ver por ejemplo, la inversion de la carga de la prueba ordenada por un Tribunal de Argentina en aplicacion del principio precautorio
y de prueba dindmica en “Peralta, Viviana ¢/ Municipalidad de San Jorge y otros s/ Amparo”, supra nota 146, consultado el 19 de
diciembre de 2013, disponible en <http://www.cabogadosbv.org.ar/wp/?p=874>



En relacién a los medios de pruebas que puede usar la o el juzgador, la LFRA menciona
que el érgano jurisdiccional podra allegarse oficiosamente de los medios de prueba
que considere necesarios, sin mas limitacion que las establecidas en la ley.

La LFRA, en el parrafo segundo del articulo 34, faculta al juez para requerir a la SE-
MARNAT y a la Procuraduria Federal de Protecciéon al Ambiente (PROFEPA) a que apor-
ten todos los elementos periciales, testimoniales, documentales y demas indicios y
elementos de prueba con los que cuenten.

El juzgador, de acuerdo al articulo 12 de la LFRA, debe considerar la responsabilidad de
la persona que ocasione el dafio como objetiva cuando: |. Cualquier accion u omision
relacionada con materiales o residuos peligrosos; II. El uso u operacion de embarca-
ciones en arrecifes de coral; Ill. La realizacion de las actividades consideradas como
Altamente Riesgosas, y IV. Aquellos supuestos y conductas previstos por el articulo
1913 del Codigo Civil Federal.

El juzgador debe sancionar a la persona que considera responsable con la reparacion
o cuando no fuese posible la compensacion ambiental de los dafios en el lugar donde
se produjeron, tal como lo senala el articulo 10 de la LFRA. En particular dictando
medidas para restituir a su Estado Base el habitat, los ecosistemas, los elementos
y recursos naturales, sus condiciones quimicas, fisicas o bioldgicas y las relaciones
de interaccion que se dan entre estos, asi como los servicios ambientales que
proporcionan, mediante la restauracion, restablecimiento, tratamiento, recuperacién
o remediacion.

Ordenar la compensacion ambiental cuando resulte material o técnicamente impo-
sible la reparacion total o parcial del dafo y cuando se actualicen los tres supuestos
siguientes: que los dafos al ambiente hayan sido producidos por una obra o actividad
ilicita que debid haber sido objeto de evaluacion y autorizacion previa en materia de
impacto ambiental o cambio de uso de suelo en terrenos forestales; que la SEMAR-
NAT haya evaluado posteriormente en su conjunto los dafos producidos ilicitamente,
y las obras y actividades asociadas a esos danos que se encuentren aun pendientes
de realizar en el futuro, y; que la Secretaria expida una autorizacién posterior al dano,
al acreditarse plenamente que tanto las obras y las actividades ilicitas, como las que
se realizaran en el futuro, resultan en su conjunto sustentables, y juridica y ambien-
talmente procedentes en términos de lo dispuesto por las Leyes ambientales y los
instrumentos de politica ambiental, esto de acuerdo al articulo 14 de la LFRA.

En la resolucion de un juicio conforme a la LFRA, tomar en cuenta los criterios senala-
dos por dicha ley en |la determinacion de las medidas de reparacion y compensacion
ambiental apropiadas para reparar el dafio ambiental.

En materia de amparo, ponderar el otorgamiento de una suspensién cuando conside-
re que exista un riesgo grave para la protecciéon del medio ambiente.
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Tener en cuenta, que la responsabilidad ambiental también podra establecerse a tra-
vés de la interposicion de una accion colectiva por violaciones al derecho a un medio
ambiente sano. En particular, los y las juzgadoras podran conocer de acciones difusas
conforme al articulo 581 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles.

Al momento de admitir una accion colectiva, tener en cuenta que estas acciones con-
tienen una legitimacion activa amplia, y pueden ser presentadas por personas que no
constituyan directamente la comunidad afectada por un dafno ambiental, teniendo
en cuenta precisamente el caracter colectivo de la proteccion del medio ambiente4°4.

Al momento de determinar la fecha para la interposicion de una demanda por accion
colectiva, tener en cuenta que el articulo 584 del Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles contempla el dano “continuado” y determina que el plazo comienza a contar
“a partir del ultimo dia en que se haya generado el dafio causante de la afectacion”.

Al resolver sobre la concesion de una medida cautelar, positiva o negativa (sin el pago
de una garantia), ademas de los aspectos sefialados en los articulos 610 y 611 del
Codigo Federal de Procedimientos Civiles, tener en cuenta la aplicacion del principio
precautorioes.

404  Ver CFPC, supra nota 154, articulo 58s.
405  Tesis: 1.120.A.2 K (10a.), supra nota 358.
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DERECHO A LA INFORMACION

Corte IDH, Caso Claude Reyes y Otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19
de Septiembre de 2006. Serie C No. 1514°¢

Parrafo 77

En lo que respecta a los hechos del presente caso, la Corte estima que el articulo
13 de la Convencidn, al estipular expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir”
“informaciones”, protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la
informacion bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen
de restricciones de la Convencion. Consecuentemente, dicho articulo ampara el dere-
cho de las personas a recibir dicha informaciéon y la obligacidn positiva del Estado de
suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a conocer esa informa-
cién o reciba una respuesta fundamentada cuando por algiin motivo permitido por la
Convencion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha
informacion debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para su
obtencion o una afectacién personal, salvo en los casos en que se aplique una legiti-
ma restriccion. Su entrega a una persona puede permitir a su vez que ésta circule en
la sociedad de manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla. De esta forma,
el derecho a la libertad de pensamiento y de expresién contempla la proteccién del
derecho de acceso a la informacién bajo el control del Estado, el cual también contie-
ne de manera clara las dos dimensiones, individual y social, del derecho a la libertad
de pensamiento y de expresion, las cuales deben ser garantizadas por el Estado de
forma simultanea.

Parrafo 81
[..] sefialando que “[dichas] restricciones deberan exponerse de manera precisa por ley, ser
necesarias en una sociedad democratica y ser proporcionales al objetivo de proteccion”.

Parrafo 92
La Corte observa que en una sociedad democratica es indispensable que las autoridades
estatales se rijan por el principio de maxima divulgacion, el cual establece la presuncion de
que toda informacion es accesible, sujeto a un sistema restringido de excepciones.

Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sentencia
de 27 de Junio de 2012, Serie C 24547

El caso se enmarca en la regién de la provincia de Pastaza, donde habita el pueblo indigena
Kichwa de Sarayaku. Subsiste de la agricultura familiar colectiva, la caza, la pesca y la reco-
leccién dentro de su territorio de acuerdo con sus tradiciones y costumbres ancestrales [...]

406 Consultado el 15 de diciembre de 2013. Disponible en <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_esp.pdf>
407 Consultado el 10 de diciembre de 2013. Disponible en <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf2
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El 19 de noviembre de 2010, PETROECUADOR firm¢ con la empresa CGC un Acta de Termi-
nacién por mutuo acuerdo del contrato de participacion para la exploracion y explotacién
de petroleo crudo en el Bloque 23. El Pueblo Sarayaku no fue informado de los términos de
la negociacion que sostenia el Estado con la empresa CGC ni de las condiciones en las que
se celebro el Acta.

Parrafo 230

[..] la Corte coincide con la Comisidn en cuanto a que, en asuntos como el presente,
el acceso a la informacion es vital para un adecuado ejercicio del control democratico
de la gestion estatal respecto de las actividades de exploracién y explotacién de los
recursos naturales en el territorio de las comunidades indigenas, un asunto de evidente
interés publico. Sin embargo, la Corte considera que en el presente caso los hechos han
sido suficientemente analizados, y las violaciones conceptualizadas, bajo los derechos
a la propiedad comunal, a la consulta y a la identidad cultural del Pueblo Sarayaku, en
los términos del articulo 21 de la Convencion, en relacién con los articulos 1.1y 2 de la
misma, por lo que no se pronuncia sobre |a alegada violacion de aquellas normas.

DERECHO A LA PARTICIPACION
EN SU RELACION CON EL DERECHO A LA INFORMACION

Corte IDH, Caso Claude Reyes y Otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19
de Septiembre de 2006. Serie C No. 15148

Parrafo 79

La Carta Democratica Interamericana [77] destaca en su articulo 4 la importancia de “la
transparencia de las actividades gubernamentales, |la probidad, la responsabilidad de
los gobiernos en la gestion publica, el respeto por los derechos sociales y la libertad de
expresion y de prensa” como componentes fundamentales del ejercicio de la democra-
cia. Asimismo, en su articulo 6 la Carta afirma que “[l]a participacion de la ciudadania
en las decisiones relativas a su propio desarrollo [... es] una condicién necesaria para el
plenoy efectivo ejercicio de la democracia”, por lo que invita a los Estados Partes a “[p]
romover y fomentar diversas formas de participacién [ciudadana]”.

Parrafo 86

En este sentido, el actuar del Estado debe encontrarse regido por los principios de pu-
blicidad y transparencia en la gestion publica, lo que hace posible que las personas
que se encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan el control democratico de las gestiones
estatales, de forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se estd dando
un adecuado cumplimiento de las funciones publicas. El acceso a la informacion bajo
el control del Estado, que sea de interés publico, puede permitir la participacion en la
gestion publica, a través del control social que se puede ejercer con dicho acceso.

408 Consultado el 15 de diciembre de 2013. Disponible en <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_esp.pdf2




Parrafo 87
El control democratico, por parte de la sociedad a través de la opinion publica, fomenta
la transparencia de las actividades estatales y promueve |a responsabilidad de los fun-
cionarios sobre su gestion publica.

DERECHO A LA CONSULTA
Juzgado Segundo de Distrito en el Estado de Campeche, Seccion Amparo, mesa 1 J-A-753/20124°°

Pagina 64

“Se afirma que han sido violados los derechos humanos de las comunidades indigenas
de ***** % del Municipio de Hopelchén, Campeche, y de los quejosos en lo individual,
porque las autoridades responsables: [...]Jal expedir el permiso de liberacion COMERCIAL
al ambiente de soya genéticamente modificada tolerante al herbicida glifosato a favor
de la empresa por tiempo indefinido, en los Municipios de Champoton, Hecelchakdn, Ho-
pelchén, Tenabo, Calkini, Escdrcega, Carmen y Palizada en el Estado de Campeche, entre
otros, no cumplieron con otorgar a dichas comunidades indigenas el derecho de previa
audiencia, asi como tampoco atendieron la condicién vinculante que tienen las opiniones
emitidas por el Instituto Nacional de Ecologia y la Comision Nacional para el Conocimien-
to y Uso de la Biodiversidad [...]".

Pagina 66

“En efecto, tomando en consideracion que el permiso otorgado a la empresa

wxwwrrx para la liberacion al ambiente en fase comercial de soya genéticamente modi-
ficada, puede afectar, de manera directa e indirecta, a dichas comunidades indigenas, se
estima indispensable otorgarles derecho a audiencia previa a la emision de dicho permiso,
en forma eficaz, de buena fe, previa, libre e informada, que asegure evitar cualquier per-
juicio a sus integrantes colectivos o individuales. En este sentido, la proteccion efectiva de
los derechos reconocidos a los indigenas requiere que se garantice el ejercicio de ciertos
derechos humanos de indole procedimental, principalmente el acceso a la informacion, la
participacion en la toma de decisiones y el acceso a la justicia”.

ok o Ok K ok Ok kK Ok

Pagina 72
“[...] los organismos ptiblicos debieron llevar a cabo una consulta publica, no sélo en los
términos establecidos en el articulo 33 de la Bioseguridad de Organismos Genéticamente
Modificados, sino de manera primordial siguiendo los parametros internacionalmente es-
tablecidos, de tal manera que dicha consulta publica sea previa, culturalmente adecuada,
informada y de buena fe’.

Paginas 74y 75
“Ahora bien, en relacién a la consulta publica que como requisito exige el articulo 33 de la

409 Consultado el 21 de agosto de 2014, disponible en <http://sise.cjf.gob.mx/SVP/word1.aspx?arch=288/02880000120384350092005.
doc_1&sec=Tea_Maria_Mufoz_Mufioz&svp=1>
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Ley de Bioseguridad de Organismos Genéticamente Modificados, se establece que la Secre-
taria podra hacer uso de los medios que considere idoneos a efecto de poner a disposicion
del publico la solicitud del permiso respectivo. [...] De lo anterior, se considera que el formato
de opinién publica, antes aludido, no retine los pardmetros de consulta previa, culturalmen-
te adecuada, informada y de buena fe, establecidos en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya que no es idoneo el medio utilizado por la
autoridad responsable, ya que no da certeza de que efectivamente las comunidades indige-
nas [...] tuvieron oportunidad de conocer de la solicitud efectuada por la empresa **********
para la liberacién al ambiente de soya genéticamente modificada resistente al glifosato,
primordialmente porque el medio utilizado no es el adecuado, idéneo y acorde con sus cos-
tumbres y tradiciones, a través de procedimientos culturalmente adecuados y teniendo en
cuenta sus métodos tradicionales para la toma de decisiones”.

Pagina 81

“Por las razones antes expuestas, con fundamento en el articulo 8o de la Ley de Amparo
vigente hasta el dos de abril de dos mil trece, se debe conceder el amparo y proteccion de la
Justicia Federal, para los siguientes efectos:

a) Las autoridades responsables Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural,
Pesca y Alimentacion; Servicio Nacional de Sanidad Inocuidad y Calidad Agroalimentaria; y
Direcciéon General de Inocuidad Agroalimentaria, Acuicola y Pesquera, deberdn dejar insub-
sistente el permiso de liberacion COMERCIAL al ambiente de soya genéticamente modificada
(evento **********) tolerante al herbicida glifosato a favor de la empresa ********** portiempo
indefinido, en los Municipios de Champotdn, Hecelchakan, Hopelchén, Tenabo, Calkini, Es-
carcega, Carmen y Palizada, del Estado de Campeche”.

DERECHO A LA PARTICIPACION
Y AL CONSENTIMIENTO LIBRE E INFORMADO DE TODAS LAS PERSONAS
AFECTADAS / UTILIDAD PUBLICA

Tribunal Administrativo del Estado de Jalisco, Cuarta Sala Unitaria, Guadalajara, Jalisco, Recurso
de Apelacion, Juicio Administrativo, Nimero de Expediente 842/2010, 16 de febrero de 20114°

Pagina 25

“la presente sentencia no puede abordar de primera mano el tema de utilidad publica que
se aduce, ya que para ello se requiere que los propios habitantes afectados con dicha obra
tengan la oportunidad de ser escuchados [...] por lo que se habla de dos cosas distintas, una
deellas es la necesidad de que las autoridades cumplan con las formalidades exigidas para
el caso, atendiendo al principio de legalidad impuesto por mandato Constitucional y otra
diversa es que el Estado pueda llevar a cabo cualquier Plan al margen de la consulta so-
cial, bajo la sola 6ptica de estado de necesidad, lo cual, se insiste, atenta contra el régimen
democratico y el estado de derecho. De esta manera es que se estima que en |a especie se

410

Consultado el 15 de diciembre de 2013, disponible en <http://www.fian.org/fileadmin/media/publications/Mexico1.pdf>



actualiza la causal de anulacion [...] en cuanto a que se incumplié con las formalidades que
legalmente debe revestir el procedimiento relativo a la aprobacién del Plan de Desarrollo
Urbano de Centro de Poblacién en cita, por no haber respetado la formalidad de emitir la
debida convocatoria contemplada por el Cédigo Urbano de Centro de Poblacion, situacion
que trasciende al sentido de la resolucion, porque afectd la defensa de los particulares,
quienes no estuvieron en condiciones de acudiry aportar aquellos elementos que estimaron
necesario para que éstos se tomaran en cuenta de manera previa a la aprobacién del Plan de
referencia, por lo que la nulidad que se decreta es para el efecto de que se deje insubsistente
el Plan en cita asi como su inscripcién, debiendo las autoridades demandadas reponer el
procedimiento, para que se emita una nueva convocatoria por autoridad competente y
se confiera el término de treinta dias a los interesados para que formulen por escrito los
comentarios, criticas y proposiciones concretas que consideren oportunos, y continte con
las demas etapas subsecuentes, quedando en plenitud de decision [de los interesados] en
relacion al contenido material del Plan”.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-135/13, Referencia: expedientes T-3490518,
T-3493808, T-3505191, T-3638910, T-3639886, T-3662191 y T-3670098 (acumulados)+"

Pagina 25

“El derecho a la participacién de los grupos de poblacion potencialmente afectados por
causa de un proyecto de tal indole, constituye una de las formas en las que el Estado puede
y debe prevenir que visiones generales del “interés general” generen graves afectaciones
en los derechos de las personas. Al ejecutar una megaproyecto, el campesino, el jornalero
o el tradicional habitante de una region afectada, se encuentra en un verdadero estado de
indefension frente al empresario o duefio del proyecto. Solo con el adecuado ejercicio de la
participacion podra evitar que se lesionen sus derechos [...]".

Pagina 32

“Como se dijoya, las preocupaciones por los impactos ambientales y sociales de las grandes
represas no son nuevas. Desde los anos 80 numerosas ONGs en todo el mundo hicieron
sentir su voz de protesta en relacién con la ejecucion de este tipo de proyectos, en especial
en aquellos financiados por el Banco Mundial”+2.

4
412

Consultado el 16 de diciembre de 2013, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-135-13.htm>

Ibidem, p. 32. En este apartado de la Sentencia la Corte hace referencia a varios documentos producidos por organizaciones de la socie-
dad civil como es el caso de: International Rivers. People, water, life, “Manibeli Declaration”, 1 de septiembre de 1994, consultada el 15
de diciembre de 2013, disponible en <http://www.internationalrivers.org/es/resources/manibeli-declaration-4334>; Primer Encuen-
tro Internacional de Afectados por Represas, “Declaracién de Curitiba afirmando el derecho a la vida y a la cultura de las poblaciones
afectadas por las represas”, 14 de marzo de 1997, consultada el 15 de diciembre de 2013, disponible en <http://tallerecologista.org.ar/
menu/archivos/DeclaracionCuritiba.pdf>; la de RasiSalani (2003) y la de Temaca (2010). En referencia a estas ultimas la Corte subraya,
a pagina 33y 34, que “ambas han reafirmado los principios y demandas de las declaraciones de Curitiba. En RasiSalani, Tailandia, se
construyd la represa del mismo nombre. La declaracion de Temaca manifiesta la solidaridad con los pueblos de Temacapulin, Acasicoy
Palmarejo, en México, impactados por causa de la construccion del proyecto “El Zapotillo”. Estas declaraciones, si bien no tienen valor
normativo, constituyen una declaracion de principios y el testimonio de primera mano que se origina en el reclamo de los directamen-
te afectados con la ejecucion de proyectos de grandes represas”. Después, analiza el contenido de la Observacion General No. 7, del
Informe de la Comisién Mundial de Represas y del estudio del caso latinoamericano por parte de la Asociacion Interamericana para
la Defensa del Ambiente (AIDA) titulado “Grandes represas en América, ;peor el remedio que la enfermedad? Principales consecuencias
ambientales y en los derechos humanos y posibles alternativas”, noviembre de 2009, consultado el 15 de diciembre de 2013, disponible
en <http://www.aida-americas.org/sites/default/files/InformeAIDA_GrandesRepreseas_BajaRes_1.pdf>
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Pagina 47

“[...] Debe sefialarse que la construccion de una gran represa implica el surgimiento de una
situacion extraordinaria para el grupo de personas, que se enfrentan a una modificacion
grande de sus vidas. Ese cambio, que surge por causa de una decisiéon gubernamental, que
tiene que ver con una vision del interés general (con ella se busca satisfacer las necesidades
energéticas de todo el pais), amenaza por si misma derechos fundamentales de dichas per-
sonasy puede ponerlos en situacién de violacion. Es bien sabido que la prevalencia del inte-
rés general es un principio constitucional (articulo 12 de la Carta). Sin embargo, también se
sabe de sobra que la prevalencia de dicho interés no puede ser pretexto para la violacién de
los derechos fundamentales de las personas. No puede la Corte discutir la importancia que
tiene la ejecucion de proyectos como El Quimbo. Primero, porque no es de su resorte hacer-
lo, y adicionalmente porque no esta llamada a juzgar en la presente tutela cual debe ser la
politica energética del Estado colombiano. Sin embargo, si esta en el deber de sefialar que
a nivel mundial —lo demuestran informes, declaraciones, observaciones y estudios como
los citados- la amenaza que se cierne sobre un conglomerado al ejecutar una obra de este
talante es previsible. Por ello, las autoridades administrativas encargadas de salvaguardar
en estos casos los derechos fundamentales de la poblacion impactada tienen un especial
grado de responsabilidad, tanto en la fase de disefio como en el de implementacion, para
que las obligaciones de mitigacion de las consecuencias sociales previstas en la licencia
ambiental se honren cabalmente. Igualmente, es pertinente indicar que, ante el enorme
impacto de este tipo de obras sobre las personas deberia llevar, en algin momento no muy
lejano, a quienes toman las decisiones de politicas publicas en esta materia a plantear otras
alternativas, como las propuestas por la Comisién Mundial de Represas.

Ahora bien, no solamente las autoridades ambientales tienen un especial grado de cui-
dado en relaciéon con la mitigacion de los impactos sociales de la obra. Este deber espe-
cial también atane directamente a la empresa interesada en la obra. La actividad que
desarrollan implica un riesgo grave para muchas personas, por lo que, aun antes de que
empiece su ejecucién, antes incluso de que se surta el tramite de licenciamiento am-
biental, deben prestar especial atencion a la salvaguarda del derecho a la participacién
publica efectiva, aunque no se esté en una situaciéon que invoque la realizacién forzosa
de la consulta previa prevista en convenio 169 de la OIT”.

DERECHO A LA LIBRE EXPRESION

Corte IDH, Caso Claude Reyes y Otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19
de Septiembre de 2006. Serie C No. 15143

Parrafo 76
En este sentido la Corte ha establecido que, de acuerdo a la proteccion que otorga la
Convencion Americana, el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion compren-
de “no sélo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también el

413 Consultado el 15 de diciembre de 2013. Disponible en <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_esp.pdf2
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derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole”.
Al igual que la Convencién Americana, otros instrumentos internacionales de derechos
humanos, tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, establecen un derecho positivo a buscary a recibir
informacion.

Parrafo 8g

La Corte Interamericana ha hecho referencia a la estrecha relacién existente entre de-
mocracia y libertad de expresion, al establecer que:

[..] la libertad de expresion es un elemento fundamental sobre el cual se basa la exis-
tencia de una sociedad democratica. Es indispensable para la formacion de la opinion
publica. Es también conditio sine qua non para que los partidos politicos, los sindica-
tos, las sociedades cientificas y culturales, y en general, quienes deseen influir sobre la
colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin, condicién para que la comu-
nidad, a la hora de ejercer sus opciones esté suficientemente informada. Por ende, es
posible afirmar que una sociedad que no esta bien informada no es plenamente libre.

Parrafo 88
El derecho de acceso a la informacion bajo el control del Estado admite restricciones.
Este Tribunal ya se ha pronunciado, en otros casos, sobre las restricciones que se pue-
den imponer al ejercicio del derecho a la libertad de pensamiento y de expresién.

Parrafo 89
En cuanto a los requisitos que debe cumplir una restriccién en esta materia, en primer
término deben estar previamente fijadas por ley como medio para asegurar que no
queden al arbitrio del poder publico. Dichas leyes deben dictarse “por razones de inte-
rés general y con el propdsito para el cual han sido establecidas [...]"

Parrafo 9o
En segundo lugar, la restriccion establecida por ley debe responder a un objetivo permi-
tido por la Convencién Americana. Al respecto, el articulo 13.2 de la Convencion permite
que se realicen restricciones necesarias para asegurar “el respeto a los derechos o a la
reputacion de los demas” o “la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o
la salud o la moral publicas”.

Parrafo 91

Finalmente, las restricciones que se impongan deben ser necesarias en una sociedad
democrética, lo que depende de que estén orientadas a satisfacer un interés publico
imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse aquélla
que restrinja en menor escala el derecho protegido. Es decir, la restriccion debe ser pro-
porcional al interés que la justifica y debe ser conducente para alcanzar el logro de ese
legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del
derecho.




DERECHO DE ASOCIACION

Corte IDH, Caso Kawas Ferndndez Vs. Honduras, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 3
de abril 2009, Serie C No. 1964

Parrafo 145

En el presente caso el analisis de la existencia de la violacion a la libertad de asociacion,
alegada por los representantes, debe ubicarse en el contexto de la relacion que tiene
el ejercicio de dicho derecho con el trabajo de promocién y defensa de los derechos
humanos. Al respecto, este Tribunal ha establecido que los Estados tienen el deber de
facilitar los medios necesarios para que los defensores de derechos humanos realicen
libremente sus actividades; protegerlos cuando son objeto de amenazas para evitar los
atentados a su vida e integridad; abstenerse de imponer obstaculos que dificulten la
realizacion de su labor, e investigar seria y eficazmente las violaciones cometidas en su
contra, combatiendo la impunidad.

Parrafo 146

Desde esta perspectiva, el articulo 16 de la Convencién Americana comprende también
el derecho de toda persona a formar y participar libremente en organizaciones, asocia-
ciones o grupos no gubernamentales orientados a la vigilancia, denuncia y promocion
de los derechos humanos. Dada la importancia del papel que cumplen los defensores
de derechos humanos en las sociedades democraticas, el libre y pleno ejercicio de este
derecho impone a los Estados el deber de crear condiciones legales y facticas en las
cuales puedan desarrollar libremente su funcién.

Parrafo 147

[...] este Tribunal considera oportuno resaltar que la defensa de los derechos humanos
no sélo atiende a los derechos civiles y politicos; esta labor abarca necesariamente las
actividades de denuncia, vigilancia y educacién sobre derechos econémicos, sociales y
culturales...

Parrafo 148

Ademas, como se desprende de |a jurisprudencia de este Tribunal y de la Corte Europea
de Derechos Humanos, existe una relaciéon innegable entre la proteccién del medio am-
biente y la realizacién de otros derechos humanos. Las formas en que la degradacion
ambiental y los efectos adversos del cambio climatico han afectado al goce efectivo
de los derechos humanos en el continente ha sido objeto de discusion por parte de la
Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos y las Naciones Unidas.
También se advierte que un nimero considerable de Estados partes de la Convencién
Americana ha adoptado disposiciones constitucionales reconociendo expresamente el
derecho a un medio ambiente sano.
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Parrafo 149
El reconocimiento del trabajo realizado por |la defensa del medio ambiente y su relacion
con los derechos humanos cobra mayor vigencia en los paises de la regidn, en los que se
observa un numero creciente de denuncias de amenazas, actos de violencia y asesinatos de
ambientalistas con motivo de su labor.

Corte IDH, Caso Escher y otros Vs. Brasil, Excepciones preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 6 de julio de 2009. Serie C No. 200%%

Parrafo 169
[...] A diferencia de la libertad de asociacion, el derecho de reunién no implica necesaria-
mente la creacién o participacion en una entidad u organizacion, sino que puede mani-
festarse en una union esporadica o congregacion para perseguir los mas diversos fines
mientras éstos sean pacificos y conformes con la Convencion.

Parrafo 170
La Corte ha senalado que el articulo 16.1 de la Convencién Americana establece que
quienes estan bajo la jurisdiccion de los Estados Partes tienen el derecho de asociarse
libremente con otras personas, sin intervencion de las autoridades publicas que limiten
o entorpezcan el ejercicio del referido derecho. Se trata, pues, del derecho a agruparse
con la finalidad de buscar la realizacién comun de un fin licito, sin presiones o intromi-
siones que puedan alterar o desnaturalizar dicha finalidad.

Parrafo 171
Ademas de las obligaciones negativas mencionadas, la Corte Interamericana ha ob-
servado que de la libertad de asociacién también se derivan obligaciones positivas de
prevenir los atentados contra la misma, proteger a quienes la ejercen e investigar las
violaciones a dicha libertad.

DERECHO A UNA VIVIENDA ADECUADA

Obligaciones en materia del derecho a una vivienda adecuada
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-239/134¢

Pagina 2
“A todo derecho econémico, social y cultural =y por tanto también al derecho a la vi-
vienda apropiada- estan asociadas obligaciones de cumplimiento inmediato —o en el
corto plazo-, y obligaciones que demandan un desarrollo progresivo. En cuanto a las
facetas que deben cumplirse de inmediato o en periodos breves de tiempo, cuando
menos puede decirse que son las siguientes: (i) garantizar unos contenidos minimos o

415 Consultado el 8 de diciembre de 2013. Disponible en <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_200_esp1.pdf>
416 Consultado el 13 de diciembre de 2013, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2013/T-239-13.htm>
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esenciales del respectivo derecho a todos sus titulares; (ii) iniciar cuanto antes el pro-
ceso encaminado a la completa realizacion del derecho —como minimo, disponer un
plan-; (iii) garantizar la participacion de los involucrados en las decisiones; (iv) no discri-
minar injustificadamente; (v) proteger especialmente a las personas desaventajadas,
en circunstancias de vulnerabilidad relevantes, o que se encuentran en peor situacion;
(vi) no interferir arbitrariamente en el contenido ya garantizado del derecho y (vii) no
retroceder de forma injustificada en el nivel de proteccién alcanzado. En cuanto a las
obligaciones de cumplimiento progresivo, puede decirse que son todas las que no sean
susceptibles de realizarse de inmediato pero resulten idéneas, necesarias y proporcio-
nales para garantizar plena y cabalmente el derecho a una vivienda digna. Asi, puede
decirse que el Estado tiene la obligacion de asegurarles progresivamente a todas las
personas el derecho a una vivienda en cabales y plenas condiciones de seguridad juri-
dica, disponibilidad, sostenibilidad, habitabilidad, asequibilidad, adecuacién espacial y
adecuacion cultural”.

Habitabilidad
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-1216/0447

Pagina 14

“Esta Sala de Revisidn considera que el riesgo que se deriva de este margen de duda no
tiene por qué ser asumido por la demandante. Si la administracién departamental esta
construyendo una carretera que afecta su terreno, lo minimo que la actora puede espe-
rar es que se determine si la obra genera un peligro para su vivienda y para sus derechos.
Puesto que en los experticios se manifiesta que los resultados de la inspeccion visual son
insuficientes, lo propio es que el departamento — que es la entidad contratante de las
obras publicas - practique los analisis que recomiendan los peritos para poder eliminar
las dudas acerca de los riesgos que causan las obras.

Pagina 16

“Ademas, el juez debera garantizar que el afectado tenga participacién dentro del pro-
ceso de decision y que, en el caso de que no cuente con las condiciones para poder esta-
blecer una interlocucioén significativa con la administracién, sea asistido por personas o
instituciones que le generen confianza para la defensa de sus intereses”.

“Por lo tanto, se ordenara que, si el resultado de los analisis es el de que las obras si ge-
neran un riesgo, el Departamento del Cauca habra de llegar a un acuerdo con la deman-
dante acerca de la mejor férmula para neutralizar ese peligro. Dado que las condiciones
de lademandante permiten suponer que ella se encuentra en una situacion de debilidad
para entrar a negociar con la administracién departamental y que, por lo tanto, es nece-
sario que ella cuente con una asesoria confiable durante todo este proceso, se instara a
la Defensoria del Pueblo, a través del Defensor Regional del Cauca, para que la apoye en
el proceso de busqueda de la solucion mas adecuada frente al riesgo”.
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Derecho de propiedad
Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez Vs. Ecuador, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 21 de noviembre de 2007, Serie C No. 1704®

Parrafo174

“La jurisprudencia del Tribunal ha desarrollado un concepto amplio de propiedad que abar-
ca, entre otros, el uso y goce de los bienes, definidos como cosas materiales apropiables,
asi como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona. Dicho con-
cepto comprende todos los muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales
y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor. Asimismo, la Corte ha protegido a
través del articulo 21 convencional los derechos adquiridos, entendidos como derechos que
se han incorporado al patrimonio de las personas. La Corte observa, sin embargo, que el
derecho a la propiedad no es un derecho absoluto, pues en el articulo 21.2 de la Convencion
se establece que para que la privacién de los bienes de una persona sea compatible con el
derecho a la propiedad debe fundarse en razones de utilidad publica o de interés social,
sujetarse al pago de una justa indemnizacion, limitarse a los casos, practicarse segun las
formas establecidas por la ley y efectuarse de conformidad con la Convencion”.

Principios de proporcionalidad y progresividad
Juzgado Primero de Distrito Auxiliar, Guadalajara, Jalisco, juicio de amparo directo 2245/2008
y su acumulado 2262/2008, niimero de expediente 776720104

Parrafo 84

“[...]teniendo presente que lo reclamado es la ejecucién de una presa de almacenamien-
to de aguas [...] asi como sus efectos y consecuencias, cuya materializacion a decir de los
peticionarios de garantias afecta sus derechos de propiedad y posesion, comprendidos
en el embalse de la presa, por la naturaleza de los actos reclamados no dirigidos a un
individuo en particular sino a un colectivo, de los que algunos miembros acuden a la
instancia constitucional en reclamo de sus derechos individualmente determinados, el
juzgador debe despojarse de la idea tradicional de los limites impuestos para la defen-
sa de los intereses individuales o el derecho subjetivo de cada individuo y hacer una
interpretacion juridica avanzada, de vanguardia, en la cual potencialice las bases cons-
titucionales con los criterios necesarios para preservar los valores protegidos y alcanzar
los fines perseguidos, hacia una sociedad mas justa, y si su impacto es mucho mayor, se
requiere el maximo esfuerzo y actividad de los tribunales y considerable flexibilidad en
la aplicacion de las normas sobre formalidades procesales, directrices que si bien son las
que se deben seguir cuando se reclamen derechos sociales, también deben adoptarse
en los procesos individuales donde se ventile esta clase de intereses, mutatis mutandi,

418

419

Consultado el 8 de diciembre de 2013. Disponible en <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_170_esp.pdf2 La Corte
IDH se ha expresado en el mismo sentido también en Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”), con-
sultado el 17 de diciembre de 2013. Disponible en <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_198_esp.pdf>

Debido a que en el Sistema Electrénico de Consulta de Expedientes del Poder Judicial de la Federacion no se localizé esta sentencia,
y con la finalidad de que pueda ser consultada, se pone a disposicion a través de una pagina externa. Juicio de amparo directo
2245/2008y su acumulado 2262/2008, niimero de expediente 77672010, supra nota 70, parr. 84,149,174y 176, disponible en <http://
www.fian.org/fileadmin/media/publications/Mexico2.pdf>

177




porque ponen en juego los mismos valores, aunque en forma fragmentaria, mientras
que las dificultades para sus protagonistas se multiplican.”

Parrafo 149
“[...] conviene analizar las caracteristicas de la norma internacional que se pretende apli-
car y en funcion de ella atender a la finalidad de las disposiciones constitucionales de
que se trata. Es evidente que si el tratado obliga a ampliar la esfera de libertades de los
gobernados o compromete al Estado a realizar determinadas acciones en beneficio de
grupos humanos tradicionalmente débiles, deben considerarse como constitucionales”.

Parrafo174

“[...] el interés social y natural de los oriundos del lugar de preservar su medioambiente,
su entorno histoérico y cultural, y sus mismas propiedades privadas, luego se aprecia la
concurrencia y tension entre derechos fundamentales, como son los relativos a la pro-
teccion y preservacion un medio ambiente adecuado para el desarrollo y bienestar, y la
necesidad del Estado en ejercicio de sus facultades de rectoria del desarrollo nacional
para garantizar que este sea integral y sustentable, lo que amerita una motivacioén refor-
zada a partir de métodos de proporcionalidad en la ponderacién de los valores en juego.
Lo anterior es asi porque el derecho de propiedad que se dice se afectara, al modificarse
el medio ambiente de la region, no es absoluto y, en ese sentido, admite restricciones e
incluso la concurrencia de otros derecho mencionados”.

Parrafo 176
“[...] el objetivo es que el resultado del balance entre ventajas y desventajas o entre bene-
ficios y costos siempre derive en un resultado o cociente positivo, si se quiere superativo,
entendiendo que el beneficio supere al daio, a partir de un equilibrio entre las razones
pertinentes y que se atiendan en la medida del 6ptimo posible en el caso concreto”.

Desalojos forzosos
Juez Sexto de Distrito del Centro Auxiliar de la Primera Region con residencia en Cuernavaca,
Morelos, Juicio de Amparo 1020/2012

Pagina 20
“para que la medida de desalojo forzoso que resulte legitima es imperioso que ésta: (i)
atienda principios constitucionales, (ii) sea necesaria pues no es posible lograr el mismo
fin por medios diferentes, (i) debe utilizarse el minimo de fuerza necesario con el obje-
tivo de evitar vulneracién en los derechos de los desalojados e (iv) la autoridad debe en la
mayor medida que lo permitan sus recursos, proporcionar otra vivienda, reasentamiento
0 acceso a tierras productivas, segin proceda”.

Pagina 21
“Antes de decidir el desplazamiento de personas, las autoridades competentes se ase-
guraran de que se han explorado todas las alternativas viables para evitarlo. Cuando no
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quede ninguna alternativa, se tomaran todas las medidas necesarias para minimizar el
desplazamiento y sus efectos adversos”.

Juez Octavo de Distrito en materia Administrativa en el Distrito Federal, Juicio de Amparo
1223/2013%4°

Paginas 32-33
“[..] en caso de que en el dictamen estructural de la autoridad determine la inhabi-
tabilidad del inmueble, a fin de evitar un desalojo forzoso de los habitantes del bien,
se debe notificar del procedimiento a todos los habitantes para que se encuentren en
aptitud de ser escuchados previa resolucién definitiva de los inmuebles, garantizando
las siguientes situaciones para salvaguardar el derecho a la vivienda de los afectados
de conformidad con el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas:
a) una auténtica oportunidad de consultar a las personas afectadas;
b) un plazo suficiente y razonable de notificacion a todas las personas afectadas con
antelacion a la fecha prevista para el desalojo;
c) facilitar a todos los interesados, en un plazo razonable, informacién relativa a los
desalojos previstos y, en su caso, a los fines a que se destinan las tierras o las viviendas;
d) la presencia de funcionarios del gobierno o sus representantes en el desalojo, espe-
cialmente cuando éste afecte a grupos de personas;
e) identificacion exacta de todas las personas que efectien el desalojo;
f) no efectuar desalojos cuando haga muy mal tiempo o de noche, salvo que las perso-
nas afectadas den su consentimiento;
g) ofrecer recursos juridicos; y
h) ofrecer asistencia juridica siempre que sea posible a las personas que necesiten pedir
reparacion a los tribunales.
Asimismo, deberan dar asesoramiento e implementar los programas respectivos a fin
de que las personas que no cuenten con los recursos suficientes, se les integre a un
programa de vivienda”.

Pagina 36
“Precisandose que en caso que se decida desalojar a los habitantes del inmueble, dicha
medida debe ir acompafiada de un remedio cierto y efectivo de reubicacién de los afec-
tados”.

420 Disponible en <http://sise.cjf.gob.mx/SVP/wordi.aspx?arch=729/07290000143242800009007.doc_1&sec=José_Sebastian__Go-
mez_Samano&svp=1>
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Desalojos de personas que no gozan de titulo de propiedad, reconocimiento de la violacién a
su derecho a una vivienda adecuada y consecuente orden de reubicacion y/u otras acciones
positivas

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T -075/124*

“tVulnera el derecho a la vivienda digna del accionante, el hecho de que la administra-
cién municipal le haya permitido por un largo periodo de tiempo el asentamiento en un
espacio publico y después proceda a su desalojo en virtud de obras que van a realizarse
en pro del interés general?

[..]“3.5.PROTECCION DEL DERECHO A LA VIVIENDA DIGNA EN RELACION CON EL PROCE-
DIMIENTO DE DESALOJO FORZOSO DE ASENTAMIENTOS HUMANOS. [...] Ante los proce-
sos de desalojos forzosos, la Corte Constitucional ha sentado una linea jurisprudencial
muy clara en torno a la proteccién de los derechos fundamentales de las personas sobre
quienes recae tal procedimiento. En particular, el derecho a la vivienda digna es en estos
casos, es el derecho fundamental cuya vulneracién se hace mas evidente y frente al cual
se ha proporcionado mas garantia [..] Pues bien, de la jurisprudencia descrita previa-
mente y de las observaciones sefialadas, |la Sala llega a varias conclusiones. La primera
de ellas se deriva de la necesidad ingente de adoptar politicas sociales en materia de
vivienda digna para poblacion ubicada en bienes de uso publico, puesto que a la luz del
ordenamiento juridico, no estan permitidas. De lo anterior, se desprende que las autori-
dades deben implementar en cada caso donde pretenda recuperar los bienes o el espa-
cio publico, medidas adecuadas para la proteccién de los derechos fundamentales de los
afectados, particularmente, el derecho a la vivienda digna, incluidos también quienes
ocupan predios privados de manera irregular. [...]JAsi, la Sala llega a la segunda conclu-
sion: En materia habitacional, en los procedimientos de desalojos, la responsabilidad de
garantizar el derecho a la vivienda digna recae sobre varias instituciones y autoridades
tanto a nivel local como nacional, quienes de manera conjunta por lo menos deberan:
a) Brindar todas las garantias procesales establecidas en el numeral 15 de la Observa-
cion No. 7 del Comité DESC. b) Garantizar una vivienda adecuada con posterioridad al
desalojo, ya sea transitoria o definitivamente. c) Garantizar y respetar bajo cualquier
circunstancia, los derechos humanos de los afectados, evitando el uso de la fuerza y
protegiendo a la poblacién mas vulnerable, como mujeres, ancianos, nifios, etc.”.

Corte Constitucional de Sudafrica, Republica de Sudafrica v. Grootboom, CCT 11/00%

“Un grupo de peticionarios quedaron sin vivienda como resultado de su desalojo de las
tierras que ocupaban ilegalmente, destinadas a un plan de viviendas de bajo costo. Ape-
laron ante la Suprema Corte de Cape Hope solicitando que el Gobierno les entregara
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viviendas basicas adecuadas hasta que les fueran entregadas viviendas permanentes
y obtuvieran asi cierto alivio. Los apelantes (Gobierno) fueron condenados a proveer de
refugio a los nifos y a sus padres. La sentencia concluia provisoriamente que la entrega
de carpas, bafos quimicos y una provision regular de agua constituian el piso minimo
indispensable en el caso. Los apelantes, que representan a todas las esferas del gobierno
responsables en materia de vivienda, cuestionaron esa sentencia”. La Corte Constitucio-
nal Sudafricana analizé las obligaciones que se desprenden del derecho a una vivienda
adecuada recurriendo a la legislacion nacional e internacional en la materia. En su ana-
lisis prestd especial atencion a las medidas legislativas y de otra indole implementadas
por las autoridades llegando a la conclusion que éstas no eran razonables#s, dentro de
sus recursos disponibles, para lograr la efectividad progresiva del derecho a la vivienda
dado que sus programas no se ocupaban de ofrecer auxilio a quienes carecian de acceso
a un refugio basico.

Sobre este punto la Corte considera que: “41.- Las medidas deben establecer un progra-
ma habitacional coherente dirigido a la realizacién progresiva del derecho al acceso a
una vivienda digna, dentro de los recursos disponibles del Estado. El programa debe fa-
cilitar el pleno ejercicio del derecho. El disefio y contenidos de las medidas a adoptar son
principalmente facultades discrecionales del Poder Legislativo y del Poder Ejecutivo. Sin
embargo, deben asegurar que las medidas adoptadas sean razonables. [...] Cuando un
juez considere la razonabilidad de las medidas, no valorara si otras medidas pudieron ser
tomadas, si hubiesen sido mas favorables, o si se hubiese podido utilizar el presupuesto
de otra manera. La cuestion a decidir serd en cambio, silas medidas efectivamente adop-
tadas fueron razonables [...].

42.-El Estado esta obligado a tomar medidas legislativas y otras medidas razonables. Las
medidas legislativas por si solas no son suficientes para cumplir con el mandato consti-
tucional. El Estado se encuentra obligado a actuar en funcién de lograr los resultados es-
perados, y para ello las medidas legislativas deben estar respaldadas por politicas apro-
piadas y programas bien implementadas por el Poder Ejecutivo. Estas politicas estatales
y programas deben ser razonables en su concepcion y durante su implementacion. La
formulacién de un programa es sélo el principio en el camino para lograr el cumplimien-
to de las obligaciones. El programa debe también ser razonablemente implementado.
Un programa razonable que no sea razonablemente implementado no cumple con la
obligacion constitucional.

43.-Un programa que excluye a una parte significativa de la sociedad no puede ser
considerado razonable [..] 63.- [..] Para determinar si el programa nacional en materia
de vivienda tal como se aplica en Ciudad del Cabo es razonable a la luz de esta norma
constitucional, debemos considerar si la ausencia de servicios para aquellos en situacion
critica es razonable en estas circunstancias. Excepto el Programa de tierras de Ciudad del
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Para un andlisis de los aspectos mas relevantes del test de razonabilidad sudafricano se puede revisar: Espejo, Nicolas, “Derechos
sociales, republicanismo y Estado de derecho: un modelo de justiciabilidad” en Arcidiacono, Pilar; Espejo, Nicolas y Rodriguez, César
(coord.), Derechos sociales: justicia, politica y economia en América Latina, Siglo de Hombre Editores y LAHER, Colombia, 2010, pp. 155-
193.
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Cabo, no existe provision en el programa nacional, del tipo del que es aplicado en esta
ciudad, para las personas en situacion de extrema necesidad.

“93.Este caso es un ejemplo de la desesperacion de cientos de miles de personas que
viven en condiciones deplorables a lo largo del pais. La Constituciéon impone al Estado la
obligacion de tomar acciones positivas para aliviar y mejorar esa situacion. Esa obliga-
cion implica garantizar el acceso a la vivienda, a la atencion médica, a una alimentacion
adecuada, al agua, y a la seguridad social a quienes no puedan acceder a estos bienes. El
Estado debe crear las condiciones que faciliten que los ciudadanos puedan acceder a la
tierra sobre una base equitativa”.

Corte Constitucional de Sudafrica, Berea Township and 197 Main Street, Johannesburg v. City
of Johannesburg and others, CCT 24/074*#

En agosto de 2007, el caso de los ocupantes del 51 Olivia Road v Ciudad de Johannesburg
y Otros llego a la Corte Constitucional, después de haber sido considerado por el Tribunal
Superior y la Corte Suprema de Apelacién. Los residentes afectados, alcanzaron la victo-
ria ante el primero cuando este consider6 que la Municipalidad de Johannesburgo no
habia consultado o avisado a los ocupantes acerca del inminente desalojo. Fue ordenado
entonces a la Municipalidad “implementar un comprensivo y coordinado programa para
hacer cumplir progresivamente el derecho a una vivienda adecuada para las personas
en el centro de la ciudad de Johannesburgo que se encuentran en situacion critica o en
desesperada necesidad de habitacién”4=.

El Tribunal Superior decidié, por lo tanto, que hasta la provisién de habitaciéon en un
periodo de tiempo razonable, la Municipalidad no podria desalojar a los ocupantes de
los edificios de la 51 Olivia Road. Sin embargo, en la Corte Suprema de Apelacion, se or-
dend a los ocupantes evacuar los edificios. La mencionada Corte fallé que, mientras los
residentes afectados no tuvieran el derecho constitucional a una vivienda alternativa
en el centro, la Municipalidad deberia proveerles un techo. No obstante, los ocupantes
argumentaron que la re-localizacion lejos del centro de la ciudad era inadecuada por
coartarles la oportunidad de acceso a medios de subsistencia o redes sociales geografi-
camente ubicadas en las cercanias de la 51 Olivia Road y alrededores del centro.

Luego de la Audiencia ante la Corte Constitucional, el juicio fue suspendido y una orden
interina establecié “un compromiso” entre las partes, a la luz de los derechos conteni-
dos en la Constitucion, entre ellos: el derecho a la vivienda adecuada (articulo 26). Tres
meses mas tarde, las negociaciones se concluyeron y se firmé un Acuerdo que fue ho-
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Corte Constitucional de Sudafrica, Berea Township and 197 Main Street, Johannesburg v. City of Johannesburg and others, CCT 24/07,
2008. La version original de la sentencia esta disponible en <http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2008/1.html>. El resumen del
caso fue tomado de Tissington, Kate y Malavika, Vartak, “Casos de desalojos llevados a la Corte Constitucional de Sudafrica. El caso
51 Olivia Road en Johannesburgo”, Boletin derecho a la vivienda y a la Ciudad en América Latina, 2009 n. 5, Centro por el derecho a la
vivienda y contra los desalojos, pp. 8-10.

Corte Constitucional de Sudafrica, Jajbhay J in Rand Propertie, 2006, parrafo 67.3. Disponible en <http://www.saflii.org/za/cases/
ZAGPHC/2006/21.html>



mologado por la Corte. Las bases de dicho Acuerdo, estipularon que se adjudicara a los
ocupantes de ambos edificios, vivienda accesible, considerando “garantia de seguridad
contra desalojos; acceso a saneamiento y agua potable; a electricidad para calefaccién,
iluminacion y cocina,” en dos edificios identificados por la Municipalidad o “en otro edi-
ficio...localizado dentro de la Zona de Desarrollo Urbano para el centro de la ciudad de
Johannesburgo”#.

Paralelamente, las partes realizaron una encuesta socio-econémica de los residentes y
fue iniciado un proceso de discusién y consulta entre estos y la Municipalidad respeto a
la naturaleza del alojamiento que deberian proveerles. El esperado juicio fue resuelto en
febrero de 2008 y aunque el destino de los ocupantes de los dos edificios en cuestion ya
habia sido resuelto por medio del Acuerdo entre la Municipalidad y los residentes, otras
cuestiones relativas a desalojos por parte de autoridades locales fueron consideradas en
el juicio. Finalmente, la decisién anul6 la orden de la Corte Suprema de Apelacion que
autorizaba el desalojo [...]"4".

La Corte afirmo que: “a la luz de las provisiones constitucionales, una municipalidad
que desaloja personas de sus viviendas sin realizar una discusion consistente con ellas,
estara actuando de forma inconsistente con el espiritu y el objetivo de sus obligacio-
nes constitucionales”+?%. El fallo criticé el fracaso de la Municipalidad para facilitar una
“discusion estructurada, consistente y cuidadosa” durante la implementacion de la Es-
trategia de Renovacién del Centro (en 2003), que deberia haber previsto y prevenido el
desalojo de un gran niumero de personas”#. En esencia, la Corte tomo las negociacio-
nes previas al juicio y el compromiso de las dos partes, como testimonio para el futuro
éxito por alcanzar un razonable resultado en un nivel mas amplio#°.

Medidas cautelares en caso de desalojo forzoso

Poder Judicial de la Nacién (Argentina), Exp. n2 603/12: “Navarro, Teodoro ¢/ Direccién Nacio-
nal de vialidad (Ministerio de planificacion, inversion publica y servicios, Secretaria de Obras
Publicas s/ Amparo-Medida Cautelar®

“Considerando, que se presenta el promovente de la accién de amparo [...] solicitando
que se ordene a la Direccion Nacional de Vialidad que adopte las medidas legales, técni-
casy materiales necesarias a fin de que se me provea de una vivienda digna y adecuada,
que sea de similares caracteristicas, dimension y ubicacién a la actual, frente a la in-
minente situacion de calle en la que se vera expuesto como consecuencia del desalojo
ordenado por el este Juzgado Federal. [..] a fin de que dicha vivienda sea adecuada a
sus condiciones de vida, debe contar con las cualidades que mi especial estado de salud
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Acuerdo alcanzado en Corte Constitucional de Sudafrica, Occupiers 51 Olivia Road v City of Johannesburg, CCT 24/04, 2007.

Yacoob J, Fallo en Occupiers of 51 Olivia Road Berea Township and 197 Main Street Johannesburg v City of Johannesburg and others
case, No: CCT 24/07 (2008) (CC), p. 27.

Ibidem.

Ibidem, p.13.

Ibidem, p. 20.

Disponible en <http://www.sitios.scjn.gob.mx/codhap/sites/default/files/sentencias/Navarro_Teodoro_Argentina.pdf>
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requiere (es una persona de 67 afios de edad que sufrié una amputacion en su piernay
rodilla y necesita una sonda urinal permanente).

También, solicitd se declare que la omision de la Direccién Nacional de Vialidad en lo que
respecta a la falta de consulta previa y participacion en el proceso de expropiacion, constru-
ye una violaciéon del derecho a una vivienda digna y adecuada, del derecho a la informacién
y del derecho a ser consultados y participar en los proyectos de desarrollo, tal como es la
construccion de una Autopista Multitrocha Ruta Nacional 5o =Tramo: Empalme Ruta Na-
cional No. 34 (Pichanal) acceso a Oran— Provincia de Salta y en los procesos de desalojo; y
por todo ello, se ordene a Vialidad Nacional a adoptar todas las medidas que sean necesa-
rias a fin de establecer instancias de participacion y consulta, con caracter previo a todas las
decisiones y acciones que se lleven adelante vinculadas a la ejecucion de la obra.

Asimismo, solicité medida cautelar a fin de que se ordene a la Direcciéon Nacional de
Vialidad a que cese en sus acciones tendientes a perseguir el desalojo de su vivienda, con
la consecuente situacién de calle que dicha medida implica para su persona. Que en el
hipotético caso de que no se cumpla con el anterior supuesto, subsidiariamente se orde-
ne a la Direccion a que le provea una solucion habitacional transitoria que resguarde su
especial situacion de salud, hasta tanto se dicte sentencia definitiva en la presente [...].

Que conforme surge de las consecuencias de autos, el suscrito estima que la medida
cautelar solicitada es procedente, toda vez que de los dichos del presentante como de la
documentacién acompafada [...] surge la verosimilitud del derecho invocado. El peligro
en relacién con [..] la inmediata entrega de la posesion, y la utilizacién de la fuerza
publica en caso de resistencia, y ante la cercania de un desalojo, y la situacién de vul-
nerabilidad en que se encuentra el SR. Navarro por el estado de salud (67 afios de edad,
con amputacion de pierna y rodilla y la utilizaciéon de una sonda urinal permanente
[..] resulta claramente acreditado. Que con respecto a la contracautela o fianza que
corresponde prestar al solicitante a los efectos de responder por eventuales perjuicios
que la medida dispuesta pudiera ocasionarle al demandado, corresponde sefalar que
la actora, de conformidad con lo establecido por el art. 200, inciso 2° del C.PC.C.N,, se
encuentra exenta de prestarla debido a que actia con beneficio de litigar sin gastos.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Demanda N2 62688/13, Ceesay Ceesay y otros c.
Espana, 15 de octubre de 20134

“La expulsion [...] tendria lugar mafiana dia 16 de octubre a partir de las 09.00 horas. [...]
El Tribunal solicita al Estado Espafiol la suspension del lanzamiento de los demandantes
y esta en vigor hasta que sea levantada por el propio Tribunal. Contra esta resolucién,
no cabe ningun tipo de recurso”.

432 Consultado el 18 de diciembre de 2013, disponible en <http://www.ara.cat/societat/Diligencia-PAH-jutjat_ARAFIL20131016_0002.
pdf>
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Derecho de posesion
Corte Constitucional de Colombia T-494/9243

“No es infundado afirmar que en la actual coyuntura colombiana la posesién es un derecho
fundamental. Tiene conexion intima con el derecho de propiedad, la cual constituye en opi-
nién de esta Corte uno de los criterios especificos para la determinacion de esa categoria
juridica abierta que es el derecho constitucional fundamental. La ontologia y especificidad
de la relacion posesoria y sus consecuencias econémicas y sociales son de tal relevancia en
el seno de la comunidad y para el logro de sus altos fines, que esta Corte reconoce que la
posesion tiene, igualmente, entidad auténoma de tales caracteristicas y relevancia que ella
es hoy, por si sola, con todas sus consecuencias, un derecho constitucional fundamental de
caracter econémico y social”.

Reparaciones
Corte IDH, Caso Masacre Plan de Sdnchez Vs. Guatemala s/ Reparaciones. Sentencia del 19 de no-
viembre de 20044+

Parrafo 93

“La Corte considera que las reparaciones no se agotan con la indemnizacién de los dafios
materiales e inmateriales (supra parrs. 72 a 76 y 80 a 89), a ellas se agregan las otras for-
mas de reparacion. En este apartado el Tribunal entrara a determinar aquellas medidas de
satisfaccion que buscan reparar el dafio inmaterial, que no tienen alcance pecuniario, asi
como también dispondra medidas de alcance o repercusién publica. Estas medidas tienen
especial relevancia en el presente caso por la extrema gravedad de los hechos y el caracter
colectivo de los dafios ocasionados”.

Parrafo 105

“Dado que los habitantes [...] perdieron sus viviendas como consecuencia de los hechos del
presente caso (supra parr. 49.4), este Tribunal considera que el Estado debe implementar
un programa habitacional, mediante el cual se provea de vivienda adecuada 272 a aquellas
victimas sobrevivientes que residan en dicha aldea (supra parrs. 66.a y 68.a) y que asi lo
requieran. El Estado debe desarrollar este programa dentro de un plazo que no excedera
cinco anos, a partir de la notificacién de la presente Sentencia”.

Indemnizacion a posesionarios, acceso a la justicia
Tribunal de Justicia de Rio de Janeiro, Sexta camara civil, Agravo de Instrumento*s n2 0023390-
14.2011.8.19.00004¢
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Consultado el 18 de diciembre de 2013, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-494-92.html>
Consultado el 18 de diciembre de 2013. Disponible en <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_116_esp.pdf2

El Agravo de Instrumento es un recurso oponible a decisiones interlocutorias

Tribunal de Justicia de Rio de Janeiro, Sexta cdmara civil, Agravo de Instrumento n® 0023390-14.2011.8.19.0000, 2012, consultado el
22 de agosto de 2014, disponible en <http://wwwi.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0003820784A6BDE3404
91B9D8F100B4D8B4EC9C4031B272E>

185




186

El Tribunal conocio de un proceso de expropiacion por interés publico derivado de la cons-
truccion de un proyecto vial vinculado a las obras relacionadas con los juegos olimpicos.
El propietario del predio a expropiar no fue encontrado y los posesionarios del mismo no
fueron notificados del proceso. El Tribunal considerd lo anterior como ilegal ya que la pose-
sidnes un derecho constitucional. Ademas, la situacion de las familias afectadas por el des-
alojo fue reconocida incluso por el ente expropiante que afirmé que ésta fue hecha efectiva
a raiz de un procedimiento destinado a incluir en un programa de apoyo habitacional de la
Secretaria Municipal de Vivienda a los ocupantes de inmoviles.

Pagina 3

Como consecuencia el Tribunal decidié que: “considerado que una indemnizacion previa y
justa que se impone como requisito para entrar en posesion de un bien expropiado tiene
como objetivo el de asegurar los derechos fundamentales a la propiedad y a la vivienda
previstos por la Constitucién, en ausencia de una manifestacion por parte del titular del
dominio constante [...] — que a raiz del usucapién acabé perdiendo la propiedad- el derecho
a la indemnizacion debe ser trasladados a los agraviados, como forma de reparacion de un
bien en el que vivian con sus familias”+.

Principio de ponderacion
Suprema Corte de Justicia de la Nacién (México), Tesis Aislada, Primera Sala%®

“Dada la estructura de las normas constitucionales es posible que existan supuestos
en los que éstas entren en conflicto. Esto es especialmente cierto en el caso de los de-
rechos fundamentales, que pueden entrar en colision porque en diversos supuestos
no se contemplan expresamente todas sus condiciones de aplicacion. La labor de esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacion consiste en precisar, a través de la resolucion
de casos concretos, las condiciones de precedencia de las normas constitucionales en
conflicto. En este sentido, cuando tienen lugar contradicciones entre distintos princi-
pios constitucionales con motivo de situaciones concretas se utilizan distintas técnicas
argumentativas, como la ponderacion, que permiten resolver este tipo de problemas”.

Tesis 1.10.A.100 A, Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito*?°

“DERECHOS CONSTITUCIONALES. LA VINCULACION DE SUS LIMITES EN EL ANALISIS DE
LA CONSTITUCIONALIDAD DE UNA NORMA SECUNDARIA... El grado de incondiciona-
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En el voto del juez relator Desembargador NagibSlaibi se precisa ademas que la accién de usucapion es meramente declaratoria.
Esto implica que el morador empezé a ser duefio desde el momento en el que satisfizo el Gltimo requisito para usucapir: “no es el
registro de los bienes inmoviles el que atribuye la propiedad, como sucede por ejemplo en el caso de un contrato de compra-venta.
La propiedad ya fue adquirida al consumirse el substrato factico previsto por la ley, de tal manera que el registro de la sentencia
tendra el efecto de regularizar la cadena de sucesion del dominio de inmuebles urbanos”. Traduccién propia.

Tesis: 1a. XCVI1/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXIII, Abril de 2011, p. 305, Reg. 162408.
CONFLICTOS ENTRE NORMAS CONSTITUCIONALES. CORRESPONDE A LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION RESOLVERLOS
EN CADA CASO CONCRETO.

Tesis: 1.10.A.100 A, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XVIII, Noviembre de 2003, p. 955, Reg. 182852.
DERECHOS CONSTITUCIONALES. LA VINCULACION DE SUS LIMITES EN EL ANALISIS DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE UNA NORMA
SECUNDARIA.



lidad de un derecho constitucional va a depender del interés publico y social, cuando
estas limitantes se puedan desprender de lo dispuesto en el texto basico, asi como de
los derechos constitucionales de los demas gobernados que pudieran estar en colision
frontal, en determinado momento, con aquéllos, dado que también vinculan a todo
poder publico, incluyendo a los tribunales, lo cual produce que la medida y alcance del
derecho fundamental especifico sea el resultado de su balance con todos esos aspectos,
que sera reflejo de la cultura e idiosincrasia de la comunidad en el pais. Por tanto, si el
Constituyente equilibré, en la medida de lo posible, los intereses individuales con el
interés publico y los derechos de tercero, interrelacionados en la Norma Suprema, es
labor del Juez constitucional, en el ejercicio de sus atribuciones de control, realizar una
ponderacion de los valores que estan en juego en cada caso concreto y establecer una
relacion proporcional entre ellos, con el fin de que tengan eficacia todos, aun cuando
alguno deba ceder en cierto grado en funcion de otro, pues la coexistencia de valores y
principios que conforman la Norma Suprema exige que cada uno se asuma con caracter
no absoluto, compatible con aquellos otros que también fueron considerados por el
Constituyente, lo cual es conforme con el principio de unidad de nuestro Ordenamiento
Supremo y con la base pluralista que lo sustenta”.

Juez Sexto de Distrito del Centro Auxiliar de la Primera Region con residencia en Cuernavaca,
Morelos, México, Amparo 1020/2012

Pagina 11
“Las contradicciones que puedan surgir entre principios y derechos fundamentales al
momento de aplicarlos a casos concretos obligara a realizar una labor de ponderacién
entre ellos, para determinar en qué medida se aplica uno y otro.[...] el contenido de
cada uno de los derechos debe ceder ciertos espacios de ejercicio respecto de otro, con
el objetivo de permitir el disfrute armonico de los derechos involucrados, lo que seria
imposible si se pretendiera aplicar cada uno de éstos de forma absoluta”.

Pagina 13
“[...] si bien el Estado se encuentra facultado para recuperar los bienes de su propiedad,
ello no significa que de manera desproporcionada pueda adoptar medidas en contra
de las personas que por sus condiciones econdmicas se encuentren en la necesidad
de ocupar bienes del Estado”. “[...] las autoridades encargadas de dar aplicacién a las
politicas de preservacion del interés general deben velar por minimizar el dafio que
eventualmente se cause sobre las personas afectadas con las 6rdenes de desalojo, y
preservar [...] la vivienda digna, asi como cumplir con las directrices requeridas para el

desplazamiento forzado y cumplir con el debido proceso para ello”.
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Juez Octavo de Distrito en Materia Administrativa en el Distrito Federal, México, Juicio de
Amparo 1223/2013

Pagina 16
“[...] la litis en este juicio constitucional conlleva un conflicto entre diversas pretensiones,
por lo cual para definir el alcance de los derechos fundamentales del quejoso y analizar la
constitucionalidad de los actos y omisiones reclamados, es preciso e indispensable definir
los limites y restricciones justificadas de la pretension de la parte quejosa, en relacion con
los derechos fundamentales a la vivienda y la prohibicion del desalojo forzoso.

Pagina 17

“Las contradicciones que puedan surgir entre principios y derechos fundamentales al mo-
mento de aplicarlos a casos concretos obligara a realizar una labor de ponderacion entre
ellos, para determinar en qué medida se aplica uno y otro. Es decir, al momento de aplicar
los derechos fundamentales generalmente debe llegarse a un acuerdo que compatibilice
la aplicacion de los derechos involucrados. En desarrollo de dicho acuerdo el contenido de
cada uno de los derechos debe ceder ciertos espacios de ejercicio respecto de otro, con el
objetivo de permitir el disfrute arménico delos derechos involucrados, lo que seria imposi-
ble si se pretendiera aplicar cada uno de éstos de forma absoluto”.

Pagina18
“En este contexto, es de esperar que las aplicaciones concretas del derecho a la pro-
piedad, o bien de la obligacién de la autoridad de salvaguardar la integridad de las
personas choquen o se contrapongan parcialmente con el contenido concreto de otros
principios como el derecho a la vivienda de las personas afectadas, por lo cual dicha
contraposicion debera resolverse a través de un método de interpretacion legitimo den-
tro del contexto de nuestro Estado de Derecho”.

Pagina 19
“Por ello, si bien la autoridad tiene la obligacion de velar por los derechos fundamenta-
les de tipo patrimonial de |a parte quejosa e incluso salvaguardar la integridad personal
de los habitantes del inmueble; ello no significa que de manera desproporcionada pue-
da adoptar medidas en contra de las personas que habitan en el inmueble, consideran-
do el derecho fundamental a una vivienda adecuada”.

DERECHO A UNA ALIMENTACION ADECUADA
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-348/1244°
Pagina 24

“2.5. DERECHO A LA ALIMENTACION Y CONCEPTO DE SOBERANJA ALIMENTARIA
“[...] Es necesario hacer alusion a aquellas comunidades de personas que su oficio diario

440 Consultado el 7 de diciembre de 2013, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-348-12.htm>
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depende de los recursos naturales dispuestos a su alrededor, como los campesinos y los
pescadores, quienes dependen de la tierra y los frutos de ella o de las fuentes hidricas.
Estas son comunidades de personas que en su libre determinacion y por su identidad
cultural, han elegido como oficio la siembra, produccion, pesca y distribucion de alimen-
tos con la utilizacion de medios rudimentarios y artesanales. El oficio artesanal ejercido
tiene para estas comunidades dos dimensiones generalmente: a) como fuente de ingre-
sos, y b) como garantia de su derecho a la alimentacion”.

Pagina 26

“En relacién con el derecho a la alimentacién, las comunidades que se dedican a las econo-
mias tradicionales de subsistencia, en su mayoria rurales, se han enfrentado, por un lado, a
un gran crecimiento y tecnificacioén de la industria de produccion de alimentos, y por otro,
a la exploracién y explotacién de recursos naturales para la realizacion de macroproyectos.
Las dos situaciones han ocasionado un detrimento en las practicas tradicionales de agri-
cultura y/o acuicultura provocando el aislamiento del oficio y producciéon de comunidades
tradicionales del mercado de alimentos, y con ello, la afectacion de las economias tradicio-
nales de subsistencia. Esta situacién ha generado que los Estados deban encaminar la mo-
dernizacion y tecnificacion de la industria, preservando a las comunidades de produccién
tradicional de alimentos, toda vez que el hecho de no garantizar la proteccion de su oficio,
implica poner en riesgo su seguridad alimentaria#+. Asi, el desarrollo sostenible* debe ir
en armonia no sélo con una planificacion eficiente sobre la explotacién de los recursos na-
turales para preservarlos para las generaciones siguientes, sino que también debe contar
con una funcién social, ecolégica y acorde con intereses comunitarios y la preservacion de
valores histdricos y culturales de las poblaciones mas vulnerables.”

Pagina 33

“En suma, las comunidades de pescadores y todas aquellas que dependen de los recur-
sos del medio ambiente, merecen una especial atencién por parte de los Estados, toda
vez que son grupos de personas, en su mayoria de bajos ingresos, que con su oficio arte-
sanal garantizan su derecho a la alimentacion y a su minimo vital. De hecho, es evidente
la relacién intima que adquieren estas comunidades con los ecosistemas, que junto con
el ejercicio de su oficio tradicional, crean una identidad cultural. Por lo anterior, debe
destacarse laimportancia del concepto de la soberania alimentaria, que involucra el res-
peto de la produccién a pequefa escala de alimentos y la diversidad de su produccion,
en reconocimiento de los modelos campesinos tradicionales y artesanales”.

442

Entendida como “la disponibilidad de garantizar en todo momento un adecuado suministro mundial de alimentos bésicos para man-
tener una expansion constante del consumo de alimentos y contrarrestar las fluctuaciones de la produccién y los precios”. Véase Or-
ganizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura, Declaracion de Roma sobre Seguridad Alimentaria Mundial
de 1966. Asimismo, Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura, Plan de Accién de la Cumbre Mundial
sobre la Alimentacion, noviembre de 1996, donde se declaré que la seguridad alimentaria, “a nivel individual, familiar, nacional, re-
gional y mundial, se alcanza cuando todas las personas tienen en todo momento acceso fisico y econémico a suficientes alimentos
inocuos y nutritivos para satisfacer sus necesidades alimenticias y sus preferencias en cuanto a los alimentos a fin de llevar una vida
activay sana”. Esta ultima definicion se compone de cuatro contenidos; la disponibilidad, la accesibilidad, la estabilidad y la utilizacion
de los alimentos. Disponible en: Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura, “Guia para legislar sobre
el derecho a la alimentacion”, 2010.

Ver Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracion del Medio Ambiente Humano de Estocolmo (1972), Conferencia de las Nacio-
nes Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, 16 de junio de 1972, principios 4, 8,11y 14.
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Pagina 48
[..]“la Sala considera que las entidades demandadas si vulneraron los derechos fundamen-
tales a la participacion, al trabajo, a la libre escogencia de oficio y a la alimentacién de la
Asociacion de Pescadores de Comfenalco -ASOPESCOMFE, por las razones antes expuestas.

Organismos genéticamente modificados, principio precautorio
Tribunal Regional Federal de la 4 regién, Porto Alegre (Brasil), EMBARGOS INFRINGENTES N¢
5000629-66.2012.404.7000/PR44

A través de una accion civil publica se pone en discusion la legalidad de la venta del
maiz genéticamente modificado de la multinacional Bayer. Esta variedad de maiz fue la
primera a ser aprobada para su utilizacion comercial en Brasil desde 2007. La Comissao
Nacional Técnica de Biosseguranca (CNTBio), autoridad responsable de la autorizacion,
no solicitd estudios previos sobre los riesgos para la salud humana y el medio ambiente.
Sobre los estudios previos a la liberacién del maiz genéticamente modificado, el Tribunal
considera que:

Pagina 30
“La autorizacion para la liberalizacion comercial del maiz por la CTNBio se basé en estudios
realizados en apenas algunos de los biomas brasilefios [...] sin que tuvieran un alcance na-
cional”.

Pagina 34
“Si la ley determina que sean consideradas las particularidades de las diferentes regiones
del pais, no es posible escoger solo una parte del territorio nacional con el fin de satisfacer
la conveniencia comercial o el interés econédmico del interesado”.

Décimo segundo considerando:
“Los estudios sobre los OGM en todas las regiones del pais en las que se pretende la libera-
cién comercial del maiz son necesarios y deben ser previos porque la opcion constitucional
y legal es pensar en el futuro (prevenir), y no para reparar el pasado (remediar)”.

Décimo cuarto considerando:
“Al reconocer la insuficiencia del parecer técnico de la CTNBio, en los términos de esta vo-
tacion, no parece que el Judiciario esté invadiendo la esfera discrecionaria destinada al ad-
ministrador o el cientifico experto. Alin cuando los jueces y magistrados no tengan todo
el conocimiento técnico-cientifico, no significa que un acto administrativo no pueda ser
cuestionado por el poder judicial”.

443  EMBARGOS INFRINGENTES N2 5000629-66.2012.404.7000/PR, supra nota 144, pp. 30, 34, y 47, asi como los considerandos décimo
segundo y décimo cuarto, disponible en <http://www.sitios.scjn.gob.mx/codhap/sites/default/files/sentencias/EMBARGOS_IN-
FRINGENTES_NA_ 5000629 4.pdf>



Pagina 47

“En conclusion: no habiendo habido estudios previos capaces de dar cuenta de las particu-
laridades del cultivo y de la comercializacion del cultivo y de la comercializacién de OGM en
las regiones norte (...) y noreste (...), y siendo este uno de los requisitos previstos por la legis-
lacién (...) voto por anular la autorizacion de la liberacion comercial del maiz genéticamente
modificado Liberty Link (...) por lo que tiene que ver con las regiones del Norte y el Noreste
de Brasil”.

Finalmente, el juez ordené a CTNBio la elaboracion de normas que permitan el acceso de la
sociedad a los documentos presentados en los procesos frente a esta Comisién, lo que per-
mite una participacion cualificada de la poblacion en el proceso de liberalizacion comercial.

DERECHO AL AGUA Y AL SANEAMIENTO

Caracteristicas del derecho, principio de progresividad
Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Octavo Circuito (Morelos, México), en la ejecutoria del
amparo en revision 381/2011 de 8 de marzo de 201244

Pagina 151

“[...] es evidente que se vulnera en prejuicio de la aqui quejosa, las garantias contenidas
en el articulo 42 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, relativas al
acceso, disposicion y saneamiento de agua para consumo personal y doméstico en forma
suficiente, salubre, aceptable y asequible, ya que la autoridad responsable se ha negado
a prestar tales servicios, en condiciones de igualdad, no obstante de que se trata de un
derecho universal, que protege a todo ser humano [...] sin que en este caso los poderes
publicos puedan alegar motivos no justificados, para dejar de cumplir con sus obligacio-
nes, como lo es el hecho de que el Director de Agua Potable [...], sefialado como autoridad
responsable, haya manifestado que resulta imposible a dicho organismo otorgar el servi-
cio publico de agua a la quejosa y demds habitantes [...] por carecer de la infraestructura
necesaria, pues el caso concreto no se trata de un asunto aislado en el que la peticionaria
del amparo solicite el acceso al agua por capricho, sino que la quejosa asevera que existe
infraestructura en fraccionamientos aledafios [...] e que por ello la responsable no puede
negarle este derecho al agua, al existir igualdad de condiciones”

Paginas 154-155
“Por tratarse de un derecho humano de primera generacién, por las razones apuntadas en
la presente ejecutoria, en tanto se da cumplimiento con lo anterior, la responsable debera
abastecer a la quejosa del vital liquido en mencién, por medio de pipas”.

444  Consultado el 15 de diciembre de 2013, disponible en <http://sise.cjf.gob.mx/SVP/word1.aspx?arch=339/03390000111299230003003.
doc_1&sec=Bertha_Alicia_Suarez_Barreto&svp=-1>
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Disponibilidad de agua/calidad
Juzgado Civil y Comercial de 82 Nominacion en autos “MARCHISIO, José Bautista y otros ¢/ Supe-
rior Gob. De Cérdoba-Amparo”, Argentina, Expte. 500003/36, 20044

Pagina17
“Resulta obligacion ineludible del Estado Provincial asegurar a los demandantes la provi-
sion de la cantidad de 200 litros de agua por terreno habitado, por dia, cantidad que es
la que el art. 22 inc. e del decreto 4560-C-55 toma como dotacion de consumo para deter-
minar el agua de consumo doméstico, correspondiendo por ello hacer lugar a la accion de
amparo en esta medida”.

Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek Vs. Paraguay, Fondos, Reparaciones y Costas,
Sentencia del 24 de agosto de 2010, Serie C, No. 2144¢

Parrafo 195

“La Corte observa que el agua suministrada por el Estado [...] no supera mas de 2.17 litros
por persona al dia. Al respecto, de acuerdo a los estandares internacionales la mayoria de
las personas requiere minimo de 7.5 litros por persona por dia para satisfacer el conjunto
de las necesidades basicas, que incluye alimentacion e higiene. Ademas, seguin los estan-
dares internacionales el agua debe ser de una calidad que represente un nivel tolerable de
riesgol...] el Estado no ha demostrado que esté brindando agua en cantidad suficiente para
garantizar un abastecimiento para los minimos requerimientos. Es mas, el Estado no ha
remitido prueba actualizada sobre el suministro de agua (...), ni tampoco ha demostrado
que los miembros de la Comunidad tengan acceso a fuentes seguras de agua”.

Parrafo 196
Por consiguiente, la Corte considera que las gestiones que el Estado ha realizado [..] no
han sido suficientes para proveer a los miembros de la Comunidad de agua en cantidad
suficiente y calidad adecuada, lo cual los expone a riesgos y enfermedades.

Calidad de agua y principio precautorio
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Exp: 07-013151-0007-CO, Res. N2 2009009040,
San José, Costa Rica, 29 de mayo del 20094+

Pagina 29
“La Directiva Europea para Agua Potable 98/83/EC establece un valor limite de 0,1 ug/L
para cualquier ingrediente activo individual de plaguicida; con excepcion delaldrin,
dieldrin, heptacloro y epdxido de heptacloro que tienen un valor limite de 0,03 ug/L.
Para la suma de ingredientes activos de plaguicidas individuales presentes en concen-

445 Consultado el 15 de diciembre de 2013, disponible en <http://wp.cedha.net/wp-content/uploads/2011/06/Sentencia-Chacras.pdf>
446  Consultado el 16 de diciembre de 2013. Disponible en <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_214_esp.pdf2
447  Consultado el 15 de diciembre de 2013, disponible en <http://www.fian.org/fileadmin/media/publications/CostaRica.pdf>



traciones por encima de los limites de deteccion el valor limite que la Unién Europea
ha establecido es de 0,5 ug/L. Estos limites no estan basados en evidencia cientifica de
efectos en la salud sino mas bien en un principio precautorio seglin el que cualquier
presencia de plaguicidas en agua de consumo humano es inaceptable” (ver informe del
IRET a folio 760).

Ahora bien, precisamente esa precaucion es la que se quiere tomar en este caso. De
acuerdo con los hechos probados, los niveles de plaguicidas presentes en el agua de
consumo de las comunidades afectadas, son superiores a la norma de proteccion euro-
pea. Por eso y existiendo evidencia de que esos productos pueden causar cancer, resul-
ta imposible no conceder el amparo que solicitan los recurrentes. En este sentido debe
observarse que primero esta la seguridad de que la poblacién no sufrira ningin dano.
Podria incluso replicarse que el parametro que se esta escogiendo es muy alto para un
pais como el nuestro, cuyos principales productos de exportacién son agricolas, es decir,
que no podriamos aspirar a la norma europea, porque Europa hace mucho tiempo dejé
de ser una region de preeminencia agricola y en cambio, este pais centroamericano to-
davia no sale de esa etapa. Sin embargo, ese es un viejo argumento que ya en el pasado
ha causado problemas sociales y juridicos, como cuando se pensé a mediados del siglo
XX, que la legislacién de trabajo no podia cubrir a los trabajadores del campo, porque
eso podia poner en peligro la economia (agricola) del pais”.

Recurso del Ministerio Publico frente a la decision del Juez de Primera Instancia de Clevelandia.
Exp. n2153.339-5, - Juzgado Unico. Recurrente: Ministerio Piblico del Estado de Parana. Recurrido:
Adail Prestes Borba. Relator: Des. Antonio Lopes de Noronha, 13 de Octubre de 200444

Pagina 5

Un agroempresario de la soya fue requerido por la Secretaria de Agricultura y Abasteci-
miento de su Estado por haber utilizado soya modificada genéticamente de una manera
imprudente. El Ministerio Publico solicitdé medidas cautelares fundandose en el principio
precautorio, pidiendo la delimitacion de la zona de responsabilidad transgénica*? y la pro-
hibicion del cultivo en dicha area hasta que se demostrara la ausencia de contaminacién
genética a través de las aguas subterraneas que podrian afectar a la poblacién campesina.
En la sentencia se hizo alusién al peligro de contaminacién que conllevan los transgénicos.
Utilizandose el principio precautorio, en este caso se razond sobre la necesidad de antepo-
ner el derecho a la vida, a la salud y el derecho al agua de las poblaciones frente al beneficio
econémico.

El Ministerio Publico afirmé que: “el derecho a la vida, como matriz de todos los demds
derechos fundamentales, ha de orientar todas las formas de actuacion en el campo de la
proteccion del medio ambiente (...) el derecho a la vida debe estar por encima de cualquier
otra consideracion, como aquellas sobre el desarrollo, el derecho de propiedad, o la iniciativa

448  Disponible en <http://www.fian.org/fileadmin/media/publications/Brasili.pdf>
449 Zona de seguridad biolégica que no permite la contaminacién genética intraespecies.
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privada, los que estdn garantizados en el texto constitucional, pero no se pueden sobreponer
al derecho fundamental a la vida, que se ve afectado cuando el medio ambiente lo es [...] la
tutela de la calidad del medio ambiente es instrumental en el sentido de que, a través de la
misma, se protege un valor mayor: la calidad de vida™*°.

Pagina 8

El argumento determinante de la sentencia mediante la cual se aprobaron las medidas
cautelares solicitadas por el Ministerio Publico, aduce que: “de no ser concedida la medida
cautelar solicitada, los productores vecinos al terreno del recurrido podrian sufrir los perjui-
cios que surjan de la contaminacion del suelo y del agua subterrdnea, lo que no puede ser
admitido™>'.

DERECHO A LA SALUD

Principio precautorio
Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-154 de 2013

Pagina 19

“Corresponde a esta Sala de Revision determinar si la empresa [...], ha vulnerado los dere-
chos a la vida, a la salud y a gozar de un ambiente sano del sefior [...], su conyuge y sus
once hijos, por las emanaciones y residuos que provienen de la explotacién de carbon en
la mina “Pribbenow”, [...] cercana a la finca “Los Cerros”, donde residen.

Paginas 24-25

Dentro del marco constitucional, el aprovechamiento de los recursos naturales, aunque es
permitido, no puede dar lugar a perjuicios en términos de salubridad individual o social y
tampoco puede acarrear un dafio o deterioro que atente contra la diversidad e integridad
del ambiente. En otras palabras, la Constitucién de 1991 apunta a un modelo de desarrollo
sostenible, en el que la actividad productiva debe guiarse por los principios de conserva-
cion, restauracion y sustitucion.

Paginas 28-29

De esta manera, ante la realizacion por una empresa o entidad de una actividad econé6-
mica que pueda producir contaminacién del ambiente, resultando ineficaces o insufi-
cientes los controles que por ella misma corresponde implantar, al igual que aquellos
radicados en las autoridades competentes para mantener las condiciones basicas am-
bientales que permitan preservar la calidad de vida y proporcionar un bienestar general,
se vulnera el derecho fundamental a la intimidad personal y familiar de quienes resul-
ten afectados por la contaminacion en distintas formas, mas notoriamente la auditiva y
la paisajistica en esa perturbacién contra la intimidad.

450  Traduccién propia.

451

Traduccién propia.



Pagina 42

7.4. Asi, es evidente que al esparcirse las particulas de carb6on, ademas de la degradacion
que producen en el ambiente, directamente en sus componentes de aire y agua, su pro-
pagacion constante genera contaminacion hacia vegetales, animales y todo el entorno,
con severa repercusion contra la poblacién humana, cuya salud compromete especial-
mente al causar enfermedades respiratorias y pulmonares. Para el caso concreto,[...] es
asi mismo claro que los efectos nocivos del ruido y de la dispersion del polvillo de carbdn
interfieren la intimidad familiar y la salud, golpeando ademas la tranquilidad, el sosiego
doméstico, el aseo, la lozania y el paisaje, con un eventual demérito al valor del predio.

7.5. Por otra parte, aunque no fue posible realizar el examen médico que se dispuso verificar
sobre las vias respiratorias del actor, para determinar la causa de sus afecciones, no hay
fundamento para descartar su relacioén de causalidad con la existencia constante de parti-
culas de carbén en el aire que se respira en el contorno de su residencia, provocada por las
actividades que las 24 horas del dia realiza la sociedad accionada en la vecina explotacién.
La realidad resulta asi confrontada con el hipotético cumplimiento de unas disposicio-
nes reglamentarias, que no es sustento constitucional suficiente para la continuidad,
dentro de unas circunstancias que visiblemente no satisfacen la inalienable obligacién
“del Estado y de las personas” de proteger la riqueza natural de la Nacién (art. 8° Const.,
no esta en negrilla en el texto original), de una explotacién econémica, que por impor-
tante y rentable que sea no justifica el deterioro ambiental.

Paginas 43-45
Recuérdese ademas que los articulos [...], subordinan la propiedad, la actividad econ6-
mica, la libertad de empresa y la iniciativa privada, al bien comun, al interés social y a
la preservacion del ambiente.

En la confrontacion de derechos y libertades, sin lugar a dudas prevalece el reconoci-
miento de la persona humana y su existencia en condiciones dignas y saludables, sin
injerencias contrapuestas a los principios inmanentes al Estado social de derecho, que
coarten su indemnidad.

De tal manera, cuando lo demas falla, es procedente la implementacién tutelar de me-
canismos preventivos, que en el asunto bajo estudio han de amparar la situacion del
actor y de su familia, y consecuencialmente de otros vecinos, al imponer los correctivos
necesarios para erradicar los efectos nocivos que, para el caso, se estan produciendo por
el ruido y la diseminacién de particulas de carbon, consiguiente a las actividades que
realiza la sociedad accionada, particular que esta afectando el interés individualizable
y a la vez colectivo al ambiente sano (arts. 86 Const.), empresa cuya libertad no deviene
restringida por el acatamiento de las obligaciones y responsabilidades propias de su
funcién social, que también atafie a los organismos de control, al Ministerio del ramoy
a las demas entidades ambientales competentes.
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7.7. La Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de Valledupar, negé el amparo al
no hallar expresamente demostrado que la empresa Drummond Ltd., esté “vulnerando,
amenazando o poniendo en serio peligro un derecho constitucional fundamental, al
actor o a sus hijos, ya que ninguna prueba obra con el alcance de evidenciar que [..] la
mina Pribbenow, dane el ambiente sano y por ende la salud de las personas con resi-
dencias colindantes”.

Si tal insuficiencia probatoria se diere, lo cual podria deberse a inaccién judicial y a la
celeridad impuesta para que la proteccion de los derechos fundamentales sea oportu-
na, ya se ha efectuado referencia al principio de precaucion, de imperio trasnacional e
interno, que conduce a que la falta de certeza cientifica no puede aducirse como razén
para postergar la adopcion de medidas eficaces para precaver la degradacion del am-
biente y la generacién de riesgos contra la salud.

7.8. De tal manera, se ordenara al hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, por
intermedio de su respectivo titular, que en el ambito de sus funciones analice a cabalidad
y haga cumplir apropiadamente las recomendaciones de la OMS, y de otros organismos
internacionales, en lo que corresponda, como los referidos en precedencia dentro del pre-
sente fallo, particularmente frente a los efectos adversos a la salud y, en general, contra el
ambiente, que genere la explotacion carbonifera a gran escala, implantando las medidas
adecuadas que deban tomarse para erradicar los referidos efectos.

Se ordenara también al referido Ministerio, por el mismo conducto, que asumidas esas
recomendaciones internacionales, con prevalencia en cuanto formen parte del bloque
de constitucionalidad y, en todo caso, bajo la preeminencia propia de la intensa precep-
tiva constitucional colombiana pro preservaciéon del ambiente sano, haga implantary
funcionar eficientemente [..] la amortiguacion del ruido y la erradicacién de las ema-
naciones de particulas de carbén [...] y previendo, imponiendo o haciendo imponer, por
el conducto correspondiente, las sanciones a que haya lugar.

7.9. Por otra parte, se ordenara a la empresa [...] siempre bajo el indicado principio de
precaucion y el respeto adicional a los derechos de los nifios, ademas de toda la norma-
tiva constitucional y legal antes resefiada, que en el término maximo de tres (3) meses
contados a partir de la notificacién de esta sentencia, ejecute la instalacion de maqui-
naria de Ultima generacién técnica, al igual que amortiguadores, lavadores, cubiertasy
recuperadores de carbon y sus particulas, para contrarrestar el ruido y la dispersion.

Con los mismos fines y dentro de igual término y conducto, la empresa sera obligada
a incluir en su plan de manejo ambiental, en derredor de las zonas de explotacion, al-
macenamiento y trasporte de carbodn, la plantacion de barreras vivas que coadyuven a
erradicar el dafo generado por la explotacion carbonifera.



Juzgado de Primera Instancia, Distrito n. 11 en lo Civil, Comercial y Laboral, San Jorge (Santa Fe,
Argentina), Expediente N° 208 afio 2009, “Peralta, Viviana ¢/ Municipalidad de San Jorge y otros
s/ Amparo”, 21 de febrero de 20m

En 2009, Viviana Peralta y otros vecinos interpusieron un amparo ambiental por violaciones
al derecho a un ambiente sano, sosteniendo también violacion al derecho a la salud y a
la calidad de vida de los vecinos y de sus hijos —incluidos varios menores de edad- pro-
vocadas por fumigaciones. Estas se estaban dando en producciones sojeras establecidas
en la cercania de la ciudad. El Juzgado Civil, Comercial y Laboral 11 lo admitié y ordend la
suspension inmediata de las fumigaciones, en las cuales se usaba sobre todo el glifosato, a
menos de 800 metros de viviendas familiares si el método utilizado era terrestre y a menos
de 1500 metros sila aspersion era con avionetas. Los productores de soja, la Municipalidad y
el gobierno provincial apelaron la decision. En segunda instancia, la Camara de Apelaciones
en lo Civil y Comercial (Sala 2) de Santa Fe mantuvo la prohibicién por un periodo de seis
meses desde que la decision se hiciera firme. La decision de la Cadmara se basa princi-
palmente en el principio precautorio.#La Camara de Apelacion explicd su uso ante la
“falta de certidumbre cientifica y amenaza de dafio al ambiente o a la salud humana”.
En consonancia con este principio y al de la prueba dinamica establecio la inversion de
la carga de la prueba, ordenando que durante los seis meses de prohibicion el Ministerio
de Agricultura, Ganaderia, Industria y Comercio de la Provincia presentara a la jueza a
quo, conjuntamente con la Universidad Nacional del Litoral (UNL), un estudio acerca del
grado de toxicidad de los productos utilizados en las fumigaciones para asi establecer si
era conveniente o no proseguir con éstas. De igual forma, solicité al Ministerio de Salud
efectuar un estudio en los barrios comprometidos que permitiera discernir si en el lapso
en el cual el juez establecio la suspension de las fumigaciones las afecciones denuncia-
das disminuyeron o no. Todo ello para que el juez de Primera Instancia pudiera decidir, al
terminar los seis meses, si continuar con la prohibicion o adoptar una decision distinta.

El Juzgado de Primera Instancia, Distrito n.11en lo Civil, Comercial y Laboral recibié informes
so6lo del Ministerio de Salud y de la UNL*3, y al analizarlos establecié: “los informes no han
dirimido el interrogante de si es conveniente continuar con las fumigaciones o no. De todos
modos, tras su evaluacion, me permito concluir, por el tenor de aquellos [...] todo parece in-
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El juez de segunda instancia dedica una amplia reflexion al principio precautorio recurriendo a varios teéricos que han trabajado
sobre el tema, tanto sosteniendo la validez del mismo asi como combatiéndolo. Entre los del primer grupo, se refiere a Antonio Ben-
jamin que sostiene que “la precaucién distingue el Derecho Ambiental de otras disciplinas tradicionales, que en el pasado sirvieron
para lidiar con la degradacién del medio ambiente -especialmente el derecho penal y el derecho civil-, porque éstas tienen como
prerrequisitos fundamentales certeza y previsibilidad, exactamente dos de los obstaculos de la norma ambiental, como la precau-
cién procura aportar” (Benjamin, Antonio E. “Derechos de la naturaleza”, p. 32y sig. en la obra colectiva “Obligaciones y Contratos en
los albores del siglo XXI”, 2001, ED. Abeledo-Perrot). También cita a Morales Alberti que sostiene “[...] que este principio se basa en
la prevencién de riesgos sobre la base de antecedentes razonables, aun cuando no exista la prueba o la certeza absoluta del dafioy
no constituye razén para postergar la adopcién de medidas eficaces para impedir la degradacion del medio ambiente, quedando los
magistrados facultados a proceder a los fines de prevenir la accidn de riesgos potenciales a la salud o al medio ambiente” (Morales
Lamberti, Alicia “Derecho Ambiental. Instrumentos de politica y gestion ambiental”, 1999, Ed. Cérdoba, p. 147). Al referirse a algunas
de las criticas hechas al principio precautorio, menciona la que considera que su aplicacion llevaria estructuralmente a la exclusion
de todo y cualquier riesgo, a buscar el “riesgo cero”. Frente a ello el juez sostiene que “para evitar que el poder discrecional resbale
en lo arbitrario y lo irracional, la jurisprudencia fijé dos condiciones”: la primera tiene que ver con la aplicacién del principio de pro-
porcionalidad y la segunda con el de ponderacién.

Universidad Nacional del Litoral (UNL), Informe acerca de la toxicidad del glifosato, informe elaborado por orden del juzgado Primera
Instancia de Distrito N° 11 de la ciudad de San Jorge, 10 de septiembre de 2010, consultado el 15 de diciembre de 2013, disponible para
descarga en <http://www.unl.edu.ar/articles/view/informe_sobre_la_toxicidad_del_glifosato#VFzglvmGgSo>
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dicar que la deduccion comulga mds con la sequnda alternativa (la prohibicion) que con la
primera (permitir la fumigacion)”.

El juzgado subraya que en el informe del Ministerio de Salud se lee: “no obstante, y a
modo de hipdtesis que explica los fendmenos observados, puede plantearse que la dismi-
nucion de la prevalencia de consultas (médicas) por motivos potencialmente atribuibles
a un irritante externo en el sequndo cuatrimestre en comparacion con el resto de los
diagndsticos, tanto en adultos como en nifos, puede asociarse a la ausencia de un fac-
tor ambiental en dicho periodo. [...] La hipétesis planteada se ve reforzada a partir de la
informacion de fuentes primarias, especialmente la obtenida a partir de entrevistas a
informantes clave [...] A modo de cierre, puede decirse que si bien a partir de los limites del
disefio metodoldgico y de los recursos disponibles para desarrollar la investigacion (recur-
sos materiales y de tiempo), no se pudo concluir de modo irrefutable que la disminucién
de las consultas entre ambos periodos de deba a la prohibicion de fumigar, puede que si
como que no. [...] No obstante, la hipdtesis planteada parece ser bastante plausible....”.

Después de resumir las conclusiones y recomendaciones del Informe del UNL el juzga-
do afirma que: “de tales informes, a mi juicio, y, respetuosamente, disintiendo asi con lo
que postulan y proponen los accionados |[...], no surge con grado alguno de conviccion que
sea conveniente continuar con las fumigaciones sino todo lo contrario, como mds arriba
se adelantd. La “duda relevante” mencionada en la sentencia de sequnda instancia, a mi
Juicio, cambia de direccion hacia la certeza. Leidas y re leidas las conclusiones, observacio-
nes u recomendaciones trascriptas el panorama se presenta abrumador. [...] el resultado
no puede ser otro que continuar con la prohibicion impuesta”*.

Salal de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de la Ciudad de Resistencia, Argen-
tina, Expte. N°: 3712/10, “Arrocera San Carlos S.R.L. y Arrocera Cancha Larga S.A: E/A: Ferrau
Marco Antonio y otros c/Municipalidad de Las Palmas y otros s/medida cautelar — Expte: N2
335 s/incidente de modificacion medida cautelar”, 21 de febrero de 201145

Desde 2003, los quejosos denunciaron el efecto dafino de los agroquimicos -especial-
mente glifosato, endosulfan, metamidofos, picloran y clopirifos- utilizados en planta-
ciones de arroz de la zona. Alertaron ademas sobre el incremento de casos de malfor-
maciones, cancer e intoxicaciones, asi como sobre la contaminacién del agua.

En resumen, en el EIA se subraya la sustentabilidad productiva de los emprendimien-
tos arroceros y el hecho que, dada las caracteristicas de los insumos utilizados y las
tecnologias aplicadas, resultan amigables con el ambiente. Por su parte, el director de
epistemologia sostiene que en la zona no concurren patologias de cancer de origen am-
biental y que las conclusiones opuestas a las cuales llegaron los actores demandantes
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El resumen del caso fue retomado de: Oficina para América Latina de la Coaljcién Internacional para el Habitat (HIC-AL), Emanuelli,
Maria Silvia y Gutiérrez, Rodrigo, coords., “Manual para juezas y jueces sobre la proteccién de los derechos de las campesinas y cam-
pesinos”, Ediciones del lunes y Taller de hojarasca, México, 2013, pp. 98-103.

Consultado el 21 de diciembre de 2013, disponible en <http://fian.org/fileadmin/media/publications/Argentina1.pdf>



adolecen de sustento cientifico. Por lo anterior, las empresas manifestaron la necesidad
de modificar la medida cautelar dictada por el tribunal. El juez acogi6 esta solicitud,
redujo de 1,000 a 500 metros la distancia para las aplicaciones terrestres de los agro-
quimicos y levanté las restricciones sobre las distancias a tomar desde los cursos de
aguay lagunas, pero mantuvo a 2,000 la distancia para las aplicaciones aéreas.

Los vecinos, entre otros argumentos, destacan que la sentencia se fundamenta princi-
palmente en el EIA presentado por la empresa. Sostienen que este documento resulta
sesgado ya que la misma arrocera, cuyas actividades comprometen la salud y el medio
ambiente, es la que elige a los encargados de su elaboracion. Los recurrentes sostienen
que el EIA deberia ser realizado por entidades publicas oficiales e imparciales, o bien de-
beria ser sometido a evaluacién en cuanto a su metodologia, patrones epistemolégicos
a tener en cuenta, etc. Sobre este ultimo punto sostienen que el documento no senala
sus presupuestos epistemologicos, tal como lo recomienda la UNESCO en su Il Acuerdo
Internacional de Aspectos Geoldgicos de Proteccion Ambiental. Finalmente, manifies-
tan que debe tenerse presente el principio precautorio, que es la base sobre la cual se
asentd la resolucion cautelar. Por todo lo anterior solicitan que se revoque la sentencia
recurrida y se mantengan las limitaciones anteriormente establecidas a la aplicacion
de agroquimicos.

Al cotejar las pruebas relativas a la incidencia de enfermedades en la zona, la Sala Primera
de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial sostiene: “IIl. [...] atendiendo al principio
precautorio que debe imperar en cuestiones tan delicadas como la de los autos (donde los
valores salud y vida estan en juego), entendemos que le asiste la razén al recurrente cuando
sostiene que la prueba en estudio carece de la relevancia como postulado de la verdad a
los fines de modificar la cautelar otorgada [...]. Asimismo, y sin desmerecer la prueba fun-
damental en que se sustenta el incidente y la sentencia cuestionada, esto es el Estudio de
Impacto Ambiental aportado por los accionantes [...], guiadas por los principios rectores de
la Ley general de Ambiente N2 25675, que conforme el art. 4 son de Congruencia, Prevencion,
el principio Precautorio: “cuando haya peligro de dafio grave e irreversible, la ausencia de
informacion o certeza cientifica no debera utilizarse como razén para postergar la adopcién
de medidas eficaces, en funcién de los costos...”, y a contrario sensu, este mismo principio
debe servir de guia para no modificar con sélo una prueba cautelar que justamente fue
dictada siguiendo los principios citados. Es decir, aunque el acotado marco de las medidas
cautelares pondrian impedir la produccién de pruebas que harian extender o desnaturalizar
este tipo de procesos, entendemos que el EIA elaborado por una de las partes debié haber
sido sometido a otra evaluacion por parte de organismos oficiales e imparciales como el
Laboratorio de Toxicologia de la Facultad de Agroindustrias de la UNNE, el Laboratorio del
Instituto de Tecnologia Industrial (INTI) y el Centro de Ecologia Aplicada (CECOAL), a fin de
preservar el adecuado derecho de defensa de las partes, y atendiendo siempre a la especiali-
dad que el caso de autos reviste [...] No obstante ello, coincidimos con los apelantes en que a
través del presente incidente no han variado las circunstancias puntuales tenidas en cuenta
por el sentenciante a la hora de despachar la medida cautelar cuya conexidad guarda con
la presente [...] Tenemos en claro que no se puede modificar la medida cautelar otorgada,
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dando primacia entre otras cuestiones al riesgo que puede ocasionar el mantenimiento de
la cautelar a la productividad econémica de los establecimientos arroceros, por sobre los
riesgos que implican la salud y la vida de las poblaciones involucradas en |a presente accion”.
Por los fundamentos expuestos, la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial esta-
blece revocar la sentencia de primera instancia mediante la cual se redujo de 1,000 a
500 metros la distancia para las aplicaciones terrestres; mantiene en 2,000 metros de
la zona urbanay las escuelas rurales la distancia para las aplicaciones aéreas y levanta
las restricciones sobre las distancias a tomar desde los cursos de aguas y las lagunas#®.

DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE SANO

Juzgado Séptimo de Distrito en el Estado de Quintana Roo (México), Amparo Indirecto
72/2013, 20 de febrero de 2014. Omision de la Procuraduria Ambiental de Proteccion al Am-
biente (Profepa)7

Pagina 20
Si bien es cierto dichas disposiciones no establecen un plazo para resolver denuncias,
también lo es que las autoridades estdn obligadas por mandato supremo a garantizar
el derecho humano de las personas a un medio ambiente adecuado para el desarrollo y
bienestar; por lo que deben actuar en consecuencia de manera inmediata para investigar
la existencia de los actos denunciados y, en su caso, ejercer sus facultades de inspeccion
para constatar los posibles dafos al ecosistema.

Pagina 22

Empero, en términos del articulo 79, fraccion Ill, inciso C), de la Ley de Amparo, en virtud
al principio de mayor beneficio en la concesion de la proteccion de la justicia federal, el
suscrito advierte oficiosamente una violacion de fondo, atinente a lo previsto en la Sec-
cion V “Evaluacion del Impacto Ambiental” de la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la
Proteccion al Ambiente (articulos 28 al 35 BIS 3), asi como la diversa disposicion prevista
en el articulo 194 del mismo ordenamiento legal, pues en las denuncias de trato la parte
quejosa alego que el proyecto multicitado debia someterse al procedimiento de evalua-
cion en materia de impacto ambiental a nivel federal, y no sélo en el Estado de Quintana
Roo.

Pagina 28
En consecuencia, la procuraduria tiene expeditas sus facultades para iniciar el procedi-
miento de inspeccion y vigilancia, asi como para ordenar las gestiones pertinentes de
manera inmediata con el objetivo de investigar los hechos denunciados en las acciones
populares ejercidas por la parte quejosa [...].

456 Emanuelli, M. S.y Gutiérrez, R,, op. cit., supra nota 458, pp. 112-114.
457  Consultado el 3de diciembre de 2013, disponible en <http://sise.cjf.gob.mx/SVP/word1.aspx?arch=1350/13500000146230980012010.
doc_1&sec=Adriana_Marisol__Guerrero__Herrera&svp=1>




Corte Europea de los Derechos Humanos, Taskin y otros Vs. Turquia, 30 de marzo de 2005%®

Parrafo 119

La Corte Europea establecié responsabilidad del Estado en violacion de derechos humanos,
al no considerar los posibles peligros a los que se exponia a la poblacion al permitir activi-
dades de una mina de oro, atin sin que se haya comprobado dafos a la salud o a los hogares
de los demandantes.

En el referido caso, |a justicia de Turquia habia anulado permisos a operaciones mineras con
cianuro, atendiendo expresamente obligaciones positivas en proteccion de los derechos a
la vida y al ambiente saludable. Empero, las autoridades administrativas permitieron que
las operaciones mineras continuaran, desconociendo los riesgos generados a la poblacion.

La Corte Europea expresé que al determinarse “complejos temas de politica ambiental y eco-
nomica, los procesos decisorios deben incluir investigaciones y estudios que permitan predecir
y evaluar anticipadamente los efectos que pudieran afectar al medio ambiente y los derechos
de las personas. Se encuentra mds alld de toda duda, la importancia del acceso publico a las
conclusiones de dichos estudios, y a la informacion que les sirven de base”.

En consecuencia, esa Corte determiné que los agentes del Estado no llevaron a cabo direc-
tamente las acciones violatorias, pero Turquia si violé derechos establecidos en la Conven-
cion Europea de Derechos Humanos, “por el hecho de permitir que terceros lleven a cabo, o
continten llevando a cabo, acciones violatorias de derechos humanos”. En este sentido, la
obligacion de respetar los derechos consagrados en dicha Convencién conlleva también el
deber de garantizar su efectivo goce.

Evaluacion de daiio ambiental y principio precautorio
Corte Suprema de Chile, Sentencia rol N2 2463-20124°

“En Mayo de 2012 la Corte Suprema de Chile acogi6 un Recurso de Proteccion interpues-
to por la Corporacion Fiscalia del Medio Ambiente (FIMA) en nombre de habitantes de
la comuna de Puerto Aysén, en contra del Informe Consolidado de Evaluacién (ICE) del
proyecto “Central Hidroeléctrica Rio Cuervo”, sobre la base de la falta de estudios relati-
vos al riesgo que podia significar la construccion de la Central sobre una falla geolégica
y en un area volcanica. El riesgo habia sido advertido por el Servicio Nacional de Geo-
logia y Mineria (SERNAGEOMIN) en uno de sus informes previos, sin embargo durante
la tramitacién ambiental el ICE no consideré esta exigencia y el propio SERNAGEOMIN

dio su conformidad en la etapa de aprobacién del mismo”. “Los recurrentes sostenian
que el ICE habia violado su derecho a vivir en un medio ambiente libre de contamina-
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Consultado el 15 de diciembre de 2013. La sentencia en inglés esta disponible en <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.
aspx?i=001-67401#“itemid”:[“001-67401"]}>

El resumen del caso ha sido tomado de: Orellana, Marcos A, Derechos Humanos y Ambiente: desafios para el sistema Interamericano
de derechos humanos, consultado el 8 de diciembre de 2013, disponible en <http://www.ciel.org/Publications/Morellana_DDHH_
Novo7.pdf>
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cién”. “La Corte de Apelacion rechazé el recurso sosteniendo que el ICE —que es un acto
administrativo preparatorio de la Resolucién de Calificacion Ambiental- no constituye
por si mismo una medida suficiente para producir agravio por ser nada mas un acto
tramite destinado a la dictacion de un acto administrativo terminal, la calificacion am-
biental”. Sin embargo el fallo de la Tercera Sala de la Corte Suprema Sostuvo que el ICE
es susceptible de impugnacion por contener eventuales actos de agravio. En relacion
con la posibilidad que el ICE prescindiera del informe técnico del SERNAGEOMIN me-
diante el cual se exigia un estudio de suelo previo a la construccion del embalse y sobre
esa base se exigia proponer un plan de prevencion, la Corte considera que esa es una
informacion esencial que debe existir antes de la votacion para la aprobacion o rechazo
del proyecto. Por esa via, el voto de mayoria se involucra directamente en la evalua-
cion ponderando la observacién de uno de los servicios involucrados y transformando
la omisién de sus requerimientos en un problema de ilegalidad con prescindencia de
su conformidad posterior, fundandose para ello en las consecuencias del “principio de
prevencion” como fundante del SEIA. Segun tal principio no es juridicamente admisi-
ble que una evaluacién ambiental prescinda de informacion técnica para el desarrollo
futuro de estudios que en opinion de ella debian ejecutarse con anterioridad, pues de
lo contrario se eludirian las obligaciones propias del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental (SEIA), cuestion que habia advertido la minoria en ese caso#®.

Considerando n. 8

Afirma la Corte al resolver el caso que: “(...) de acuerdo a las disposiciones indicadas, la ile-
galidad del ICE materia de este recurso deriva del incumplimiento del Servicio de Evalua-
cion Ambiental de la obligacién de hacerse cargo en el mismo de las condiciones fijadas
por el SERNAGEOMIN en el Informe acompanado a fojas 101, que condicion6 el proyecto a
la realizacion de una ‘Prediccion y evaluacion de impactos y situaciones de riesgo, puesto
que debido al fendmeno de flujos piroclasticos —gases volcanicos- y su potencial acceso
al rio Tabo, se requiere que el titular del proyecto presente a la autoridad competente un
estudio de detalle de las erupciones holocenas enfocado a los depésitos piroclasticos (...);
ello en el entorno inmediato del volcan Cay.” Dicho estudio, sefiala el organismo estatal,
debe ser presentado previo al inicio de la construcciéon del embalse, y conforme a sus
resultados se deberan proponer al plan de prevencién correspondiente”.

Considerando n. 10

“La ilegalidad descrita constituye una amenaza a las garantias constitucionales de un
medio ambiente limpio y protegido por el ordenamiento juridico, ya que se ve amenaza-
do por el proyecto en cuestion, sin que se adopten medidas claras, especificas y efectivas
de mitigacion o compensacion. Lo mismo sucede con la integridad fisica de las personas
que viven en las comunas donde se emplaza el proyecto” .
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Ibidem. El resumen del caso ha sido tomado de: Costa Cordella, Ezioy Cordero Vega, Luis, Comentario a la sentencia sobre el proyecto
hidroeléctrico Rio Cuervo, Justicia Ambiental, Revista de Derecho Ambiental, Afio IV, N2 4 (2012), Fiscalia del Medio Ambiente, Santia-
go de Chile: 243, 254-256, consultado el 30 de abril de 2014, disponible en <http://www.cl.boell.org/downloads/Libro_Justicia_Am-
biental_final_2_de_enero_2013.pdf>



Considerando n. 11
Los jueces establecen “se deja sin efecto el Informe Consolidado de la Evaluacion, de vein-
tiocho de diciembre pasado, disponiéndose que, previo a la evacuacion del instrumento
que servird de base a la votacion de la Comision de Evaluacion Ambiental respecto del
proyecto “Central Hidroeléctrica Cuervo’, el titular del mismo —Energia Austral Limita-
da- deberd realizar el estudio de suelo pertinente, el que debera ser incluido por la parte
recurrida en el informe que se someta a dicha votacion”.

DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE SANO Y DERECHO DE PARTICI-
PACION

Pleno del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Poder Judicial en el Estado de More-
los (México), TCA/2aS/125/2011. Legalidad y debido proceso en las modificaciones del Plan de
Ordenamiento Territorial. 24 de abril de 20124

Hoja 22
En tales condiciones, lo procedente es resolver si el proceso instrumentado por las auto-
ridades demandadas para la propuesta de modificacion del Programa de Ordenamiento
Ecolégico para el Territorio del Municipio de Cuernavaca, Morelos, se ejecutoé con base
en las formalidades esenciales del procedimiento para su modificacién o no, y luego de
esto, la legalidad de la modificacion en si misma, para el caso de que no prosperara algun
aspecto inherente a violaciones formales, ya que de prosperar alguna de las violaciones al
procedimiento éste se tendria que reponer, sin necesidad de analizar violaciones de fondo.

Hoja 25

En este sentido, este drgano Colegiado estima fundada las razones de impugnacion he-
chas valer por la parte actora en el presente juicio de nulidad en donde substancialmente
aduce que las autoridades demandadas incurrieron en violacion al procedimiento que
debian agotar antes de aprobar cualquier modificacion del Programa de Ordenamien-
to Ecoldgico para el Territorio del Municipio de Cuernavaca, Morelos, particularmente al
omitir garantizar la efectiva participacion de los integrantes ciudadanos del Comité de
Ordenamiento Ecolégico para el Territorio del Municipio de Cuernavaca, asi como la omi-
sion de planear y ejecutar mediante mecanismos transparentes la participacion de éstos,
particularmente de la actora [...], violando con tal omision lo dispuesto por los articulos 6
y 17 del Reglamento de la Ley General del Equilibrio Ecologico y la proteccion al Ambiente
en materia de ordenamiento Ecolégico [...].

Hojas 30y 31
Por lo que con fundamento en lo dispuesto por la fraccién Il del articulo 37 de |a Ley de
Justicia Administrativa para el Estado de Morelos, produce la nulidad del procedimiento
seguido por las demandadas [...] para el efecto de que se deje sin efectos legales todo

461 Consultado el 15 de diciembre de 2013, disponible en <http://www.cemda.org.mx/wp-content/uploads/2011/12/Sentencia-Juicio-
de-Nulidad-TCA_2aS_125_11.pdf>
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lo actuado, a fin de reponer el procedimiento para proponer, analizar, discutir y aprobar
las modificaciones del Programa de Ordenamiento Ecolégico para el Territorio del Mu-
nicipio de Cuernavaca, Morelos [...].

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-194/994¢>

La sentencia abordé los problemas juridicos derivados de la afectacion que la ejecucion
de la obra tuvo sobre la Asociacion de Productores para el Desarrollo Comunitario de la
Ciénaga Grande de Lorica —ASPROCIC. Segun la accionante, la construccién habia teni-
do serias repercusiones en los recursos icticos del rio Sinu, resultando comprometidas
en su subsistencia unas cuatrocientas comunidades rurales de campesinos y pescado-
res, con una poblacién aproximada de 300.000 personas.

El problema entonces se derivaba del hecho de que la empresa responsable de la cons-
truccion de la represa no habia adelantado estudios de impacto social y econémico
sobre tal grupo de la poblacion, afirmaba la asociacién demandante.

La Corte Constitucional protegio los derechos fundamentales a la participaciéon y a un
medio ambiente sano de los afiliados a ASPROCIG. Constaté la Corporacién que la en-
tidad demandada y las autoridades municipales implicadas habian infringido un dafio
al entorno natural de los accionantes y que este, asi como la disminucién del recurso
ictico, era previsible. Sefnalo:

“Lo que resulta mds preocupante para esta Corporacion, es que el cambio de la Constitu-
cion Nacional por la Carta Politica de 1991 no se reflejo en la actividad que cumplen las
autoridades de los catorce municipios de la hoya hidrogrdfica y las del Departamento de
Cérdoba, para quienes parece no existir el deber social del Estado (C.P. art. 2), consagrado
como principio fundamental y obligacién de éste y de los particulares en el articulo 8
Superior, de proteger las riquezas naturales de la Nacion. Esas autoridades no sélo han
permitido la desecacion de los cuerpos de agua y la apropiacion particular de las dreas
secas resultantes, sino que en muchos casos las han promovido y financiado”.

Es pertinente resaltar lo que dijo en aquel evento la Sala en relacion con la conculcacién
del derecho a la participacion de los afectados. Se refirié asi al tema:

“Sin embargo, no todo lo que tiene que ver con el impacto de la hidroeléctrica sobre el
recurso ictico del Medio y Bajo Sint queda de esa manera debidamente considerado. La
prevencion, modulacién, compensacion y resarcimiento de multiples efectos del embalse
sobre la cuenca, sus recursos y sus habitantes son objeto del proceso de consulta y concer-
tacion que se viene adelantando, en el cual estdn llamados a participar los miembros de
ASPROCIG.
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Consultado el 16 de diciembre de 2013, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/T-194-99.htm>



En el marco de ese proceso de consulta y concertacion, se lleqgd a un acuerdo provisional
de los pescadores, el Ministerio del Medio Ambiente, la Gobernacién de Cérdoba [...], por
medio del cual esas entidades se comprometieron, entre otras cosas, a ejecutar progra-
mas de limpieza de canios empleando a los pescadores demandantes; la Empresa Multi-
proposito fue la tnica de esas entidades que honré su compromiso sequn reconocio la
Defensoria del Pueblo en la solicitud de tutela; por tanto, en la parte resolutiva de esta
providencia se ordenard a las demds entidades obligadas que procedan a cumplir con los
programas acordados con la comunidad afectada.

También reclamo la Defensoria del Pueblo en su solicitud de amparo, que los entes ofi-
ciales que participan en el proceso de consulta y concertacion con las comunidades afec-
tadas por el impacto medioambiental de la hidroeléctrica, vienen haciendo nugatorio el
derecho de participacion de las tltimas (C.P.art. 79), pues para el estudio y financiacion de
los programas propuestos por ellas, se les estd exigiendo vertirlos en formatos con refina-
das exigencias técnicas normalizadas por Planeacion Nacional, que estdn lejos de poder
ser debidamente tramitados por los pescadores y campesinos de las zonas afectadas. Esta
Sala encuentra que asiste razén a la Defensoria del Pueblo en este asunto, y ordenard
que el Ministerio del Medio Ambiente, el Ministerio de Minas y Energia, la Gobernacion
de Cordoba, la Empresa Multipropdsito Urrd S.A., y los entes territoriales que recibirdn
regalias por la operacion de la hidroeléctrica Urrd I, concurran a financiar la asesoria que
requieran las comunidades afectadas con la obra en ejercicio del derecho a la participa-
cion efectiva que les otorga la Constitucion Politica.”

Como consecuencia de lo anterior decidio:

“ORDENAR a los Personeros, Alcaldes y Concejales de Tierralta, Valencia, Monteria, Cereté,
Lorica, San Bernardo del Viento, Purisima, Chimd, San Pelayo, Ciénaga de Oro, San Carlos,
Momil, San Antero y Mofiitos, que procedan de inmediato a: 1) suspender toda obra de
relleno y desecacion de pantanos, lagunas, charcas, ciénagas y humedales en el territorio
de esos municipios, salvedad hecha de las que sean indispensables para el saneamiento;
2) adelantar las actuaciones administrativas de su competencia e instaurar las acciones
procedentes para recuperar el dominio publico sobre las dreas de terreno de los cuerpos
de agua que fueron desecados y apropiados por particulares; 3) reqular la manera en que
se hard exigible en esos municipios cumplir con la funcion ecoldgica que le es inherente
a la propiedad (C.P. art. 58), establecer y cobrar las obligaciones que de tal funcion se
desprendan para los particulares y entes publicos; y 4) revisar los planes y programas de
desarrollo econdmico y social, para dar prioridad a las necesidades que se derivan de : a) el
tratamiento y vertimiento de las aguas negras, b) la recoleccion y disposicion de basuras,
y ¢) la recuperacion de los cuerpos de agua. Se ordenard también a la Gobernacion del
Departamento de Cérdoba que proceda de igual forma, y coordine el cumplimiento de
tales tareas por parte de los municipios mencionados, sometiéndose a las politicas del

»

Ministerio del Medio Ambiente sobre la materia....” (subraya en el texto original).
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Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-348/124%

Pagina 22

“2.3.2.6. En sintesis, el derecho a la participacion de la comunidad en el diseiio y ejecucion
de megaproyectos, es un derecho auténomo que se encuentra reconocido por la Constitu-
cion Politica y la jurisprudencia de esta Corporacion, y adquiere un cardcter instrumental en
el marco de la ejecucion de megaproyectos que implican la intervencion del medio ambien-
te, en la medida en que sirven para realizar diagnosticos de impacto adecuados y disefiar
medidas de compensacion acordes con las calidades de las comunidades locales que se
verdn afectadas. El derecho a la participacion de comunidades que no son titulares del
derecho fundamental a la consulta previa, debe garantizarse por medio de espacios de
informacién y concertacion, en los que se manifieste el consentimiento libre e informado
de la comunidad que se verd afectada, con el fin de establecer medidas de compensacion
eficientes”.

DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE SANO
Y DERECHO A LA INFORMACION

Décimo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito (México), Amparo
en Revision 146/2011. Acceso a la informacion medio ambiental Rio Atoyac — Instituto Federal
de Acceso a la Informacion (IFAI), 14 de julio de 201144

El Tribunal Colegiado sefiala que la informacion solicitada (Diagndstico Integral para el
Saneamiento de la cuenca del Alto Atoyac (Zahuapan-Atoyac)) no puede ser reservada
en términos de |a Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, por no
constituir un secreto comercial protegido por la Ley de la Propiedad Industrial.

Pagina 77

Asi, tratdndose de una institucion de investigacion [..], la informacion que pudiera en-
tenderse como secreto comercial, debe estar relacionada con las técnicas o conocimientos
que utiliza para llevar a cabo los trabajos o estudios que le sean encomendados o que se
obligue contractualmente a realizar, sin que pueda entenderse como secreto comercial a
los resultados que se deriven de esos estudios, pues dichos resultados son precisamente el
producto o consecuencia de la aplicacion de los conocimiento o técnicas con que cuente
la institucion que los lleva a cabo.

Por ende, el resultado de la investigacion que efectud el [...], por encomienda del Gobierno
del Estado de Tlaxcala, de ninguna manera tiene el cardcter de secreto comercial al que
alude la responsable, pues el Diagndstico elaborado es en realidad producto de la aplica-
cion de las diversas técnicas o conocimientos propios de dicho Instituto.

463  Consultado el 18 de diciembre de 2013, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-348-12.html>
464 Consultado el 19 de agosto de 2014, disponible en <http://sise.cjf.gob.mx/SVP/word1.aspx?arch=79/00790000103508910004001.
doc_1&sec=Moises_Chilchoa_Vazquez&svp=-1>
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Paginas 85y 86
En las relatadas circunstancias [...] procede confirmar la sentencia recurrida y conceder
la proteccion de constitucional [...], para los efectos precisados en el tltimo considerando
de la misma, esto es, para que el Pleno del Instituto Federal de Acceso a la Informacion
y Proteccion de Datos deje insubsistente la resolucion reclamada, dicte otra en la que
prescinda de considerar que la informacion solicitada por dicha asociacion constituye un
secreto comercial y, con plenitud de jurisdiccion, resuelva lo que proceda.

Corte IDH, Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile, Fondos, Reparaciones y Costas, Sentencia del 19
de septiembre del 2006, Serie C, No. 1514

“Este caso versa sobre la negativa del Estado Chileno de brindar a los sefiores Marcel Claude
Reyes, Sebastian Cox Urrejola y Arturo Longton Guerrero toda la informaciéon que reque-
rian del Comité de Inversiones Extranjeras, en relacién con la empresa forestal Trillium y el
Proyecto Rio Condor, el cual era un proyecto de deforestacion que se llevaria a cabo en la
décimo segunda region de Chile y “podia ser perjudicial para el medio ambiente e impedir
el desarrollo sostenible de Chile”. La negativa se dio sin que el Estado “argumentarla] una
justificacion vdlida de acuerdo con la legislacion chilena’, asi como que “no [les] otorgd un
recurso judicial efectivo para impugnar una violacion del derecho al acceso a la informacion”
y “no [les] asequrd los derechos al acceso a la informacion y a la proteccién judicial, ni conto
con mecanismos establecidos para garantizar el derecho al acceso a la informacion publica”.

Parrafo 157
“En cuanto al argumento sostenido por Chile ante este Tribunal en el sentido de que ya no
existe interés en la entrega de la informacion dado que el Proyecto “Rio Céndor” no se rea-
lizé, es preciso sefialar que el control social que se buscaba con el acceso a la informacién
bajo el control del Estado y el cardcter de la informacion solicitada son motivos suficien-
tes para atender al requerimiento de informacion, sin que deba exigirse al requirente que
acredite una afectacion directa o un interés especifico.

Parrafo 165
“(..) Chile debe adoptar las medidas necesarias para garantizar la proteccion al derecho
de acceso a la informacion bajo el control del Estado, dentro de las cuales debe garanti-
zar la efectividad de un procedimiento administrativo adecuado para la tramitacion y
resolucion de las solicitudes de informacion, que fije plazos para resolver y entregar la
informacion, y que se encuentre bajo la responsabilidad de funcionarios debidamente
capacitados”.

Parrafo 164
“En el presente caso la autoridad administrativa encargada de resolver la solicitud de
informacion de los sefiores Claude Reyes y Longton Guerrero observo una actitud que
vulnera del derecho de acceso a la informacion bajo el control del Estado. Al respecto,

465  Consultado el 15 de diciembre de 2013. Disponible en <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_esp.pdf2
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este Tribunal observa con preocupacion que diversos elementos probatorios aportados al
expediente de este caso coinciden en afirmar que los funcionarios publicos no responden
efectivamente a solicitudes de informacion”.

DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE SANO
Y DERECHO A LA CONSULTA

Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (México), Amparo en revisién
631/2012, 08 de mayo de 2013

Paginas 79y 8o

Por ello, aunque el acto reclamado no los prive de manera directa e inmediata del dere-
cho de disposicion del agua de la presa “La Angostura”, la sola posibilidad de afectacion,
ante la dotacion la que cuentan del 50% respecto al almacenamiento de dicha presa,
hace necesario que se les deba otorgar derecho a audiencia previa a la emision de las
resolucion de impacto ambiental, pues serd en el desahogo de dicha audiencia, en donde
la autoridad deberd precisar si existe afectacion o no a los derechos de la comunidad a la
que pertenezcan los quejosos.

Para justificar lo anterior, debemos tener en cuenta que la proteccion efectiva de los recur-
sos naturales presentes en los territorios indigenas requiere que se garantice el ejercicio
de ciertos derechos humanos de indole procedimental, principalmente el acceso a la in-
formacion, la participacion en la toma de decisiones y el acceso a la justicia.

Si bien este derecho a la consulta no se encuentra desarrollado ampliamente en la nor-
ma constitucional, es en el dmbito internacional, especificamente en el Convenio 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, en donde encontramos dimensiones mds amplias, las cuales deben ser
tomadas en consideracion por todas las autoridades, y en especifico, por la responsable,
dada su obligatoriedad como ya quedo especificado en considerandos previos.

Pagina 82
Esto es, el deber por parte del Estado a la consulta para los pueblos y comunidades indi-
genas no depende de la demostracion de una afectacion real a sus derechos, sino de la
susceptibilidad de que se puedan llegar a danarse, pues precisamente uno de los objetos
del procedimiento es determinar si los intereses de los pueblos indigenas serian perjudica-
dos.

Pagina 83
Asimismo, el propio articulo [articulo 6 del Convenio 169 de la OIT] refiere que las consul-
tas deberdn ser llevadas a cabo “de buena fe y de una manera apropiada a las circuns-
tancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas.”




Jurisprudencia sobre el derecho al medio ambiente

DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE ADECUADO PARA EL DESARROLLO Y BIENESTAR. ASPECTOS
EN QUE SE DESARROLLA®%®

El derecho a un medio ambiente adecuado para el desarrollo y bienestar de las personas,
que como derecho fundamental y garantia individual consagra el articulo 4o., pdrrafo
quinto, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se desarrolla en dos
aspectos: a) en un poder de exigencia y un deber de respeto erga omnes a preservar la
sustentabilidad del entorno ambiental, que implica la no afectacion ni lesion a éste (efi-
cacia horizontal de los derechos fundamentales); y b) en la obligacion correlativa de las
autoridades de vigilancia, conservacion y garantia de que sean atendidas las requlaciones
pertinentes (eficacia vertical).

MEDIO AMBIENTE. AL SER UN DERECHO FUNDAMENTAL ESTA PROTEGIDO EN EL AMBITO
INTERNACIONAL, NACIONAL Y ESTATAL, POR LO QUE LAS AUTORIDADES DEBEN SANCIONAR
CUALQUIER INFRACCION, CONDUCTA U OMISION EN SU CONTRA#67

De los articulos 1y 4 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San
Salvador”, asi como el 40., quinto pdrrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, se advierte que la proteccion al medio ambiente es de tal importancia al
interés social que implica y justifica, en cuanto resulten disponibles, restricciones para
preservar y mantener ese interés en las leyes que establecen el orden publico; tan es asi,
que en el Estado de Michoacdn, la Ley Ambiental y de Proteccion al Patrimonio Natural
del Estado, su reglamento y el Programa de monitoreo a vehiculos ostensiblemente con-
taminantes del Estado para el afio 2011, estdn encaminados a salvaguardar dicho derecho
fundamental, proteger el ambiente, conservar el patrimonio natural, propiciar el desa-
rrollo sustentable del Estado y establecer las bases para -entre otros casos- tutelar en el
dmbito de la jurisdiccion estatal, el derecho de toda persona a disfrutar de un ambiente
adecuado para su desarrollo, salud y bienestar, asi como prevenir y controlar la conta-
minacion del aire, el agua y el suelo y conservar el patrimonio natural de la sociedad.
Por tanto, el derecho particular debe ceder al interés de la sociedad a tener un medio
ambiente adecuado para el desarrollo y bienestar de las personas, que como derecho fun-
damental las autoridades deben velar, para que cualquier infraccion, conducta u omision
que atente contra dicho derecho sea sancionada.

466 Tesis: 1.40.A.1/2 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XXV, Octubre de 2013, Tomo 3, p. 1627, Reg.
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2004684. DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE ADECUADO PARA EL DESARROLLO Y BIENESTAR. ASPECTOS EN QUE SE DESARROLLA.
Tesis: XI1.10.AT.4 A (102), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro XlI, Septiembre de 2012, Tomo 3, p. 1925, Reg. 2001686.
MEDIO AMBIENTE. AL SER UN DERECHO FUNDAMENTAL ESTA PROTEGIDO EN EL AMBITO INTERNACIONAL, NACIONAL Y ESTATAL,
POR LO QUE LAS AUTORIDADES DEBEN SANCIONAR CUALQUIER INFRACCION, CONDUCTA U OMISION EN SU CONTRA.
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DERECHO A LA INFORMACION MEDIOAMBIENTAL. SON INCONSTITUCIONALES LOS ACTOS DE
AUTORIDAD QUE DENIEGAN, EN FORMA ABSOLUTA, LA OBTENCION DE AQUELLA#8

De la interpretacion armdnica y sistemdtica de los articulos 40. y 6o. de la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos, se advierte la existencia de un derecho fundamental
a la informacion medioambiental, tomando en cuenta que la posibilidad de prevenir efectos
negativos sobre el medio ambiente que darien a los individuos y a la colectividad, precisa de la
obtencion de informacion oportuna, idonea y necesaria y que el medio ambiente adecuado,
ademds de estar reconocido como derecho protegido constitucional e internacionalmente,
constituye el contexto espacial de subsistencia para el desarrollo y disfrute de los demds dere-
chos esenciales del hombre (vida, salud e integridad personal, entre otros). Ese estado de cosas
impone reconocer que el derecho a la informacion medioambiental conlleva el deber a cargo
de los poderes publicos (legislador, juzgadores y autoridades administrativas), en el sentido
de establecer las medidas idoneas para que la informacion sobre cuestiones medioambien-
tales esté siempre disponible para la sociedad (principio interpretativo de mdxima publicidad
y transparencia), de donde resulta que son inconstitucionales las resoluciones que denieguen
en forma absoluta la obtencion de informacion medioambiental, a pesar de que ello pretenda
justificarse en otros intereses legal y constitucionalmente protegidos (derecho a la vida priva-
da de las personas), tomando en cuenta que la proteccion de una garantia individual no debe
llevar al extremo de nulificar el contenido esencial de otra, si se considera que ambas tienen la
misma jerarquia normativa y que siempre es posible excluir de la informacion medioambien-
tal los datos confidenciales de las personas implicadas.

PROTECCION AL AMBIENTE Y PRESERVACION Y RESTAURACION DEL EQUILIBRIO ECOLOGICO.
ES UNA MATERIA CONCURRENTE POR DISPOSICION CONSTITUCIONAL#%9

Con la adicion al articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
de la fraccion XXIX-G, mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 10 de agosto de 1987, la materia de proteccion al ambiente y de preservacion y res-
tauracion del equilibrio ecoldgico se requla de manera concurrente por los tres niveles
de gobierno. Asi, las competencias se establecen a través de una ley general, pero con
la particularidad de que cuenta con elementos materiales de referencia y mandatos de
optimizacion establecidos en la propia Constitucion, los cuales deben guiar la actuacion
de los drganos legislativos y ejecutivos de los distintos niveles de gobierno. Esta ley es la
Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente, cuyo objeto es propiciar
el desarrollo sustentable y establecer las bases para la concurrencia de los tres ordenes
de gobierno para preservar y restaurar el equilibrio ecoldgico, asi como proteger el medio
ambiente en el territorio del pais. De este modo, la materia de proteccion al ambiente fue

468
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Tesis: 2a. LXXIl/2010, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXII, Agosto de 2010; p. 460, Reg. 164105.
DERECHO A LA INFORMACION MEDIOAMBIENTAL. SON INCONSTITUCIONALES LOS ACTOS DE AUTORIDAD QUE DENIEGAN, EN FOR-
MA ABSOLUTA, LA OBTENCION DE AQUELLA.

Tesis: P/J. 36/201 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro I, Octubre de 2011, Tomo 1, p. 297, Reg.
160791. PROTECCION AL AMBIENTE Y PRESERVACION Y RESTAURACION DEL EQUILIBRIO ECOLOGICO. ES UNA MATERIA CONCURREN-
TE POR DISPOSICION CONSTITUCIONAL.



absorbida por parte de la Federacion y al mismo tiempo se delegé al legislador ordinario,
al cual se mandaté para que estableciera, a través de la Ley General, la concurrencia de la
facultad indicada entre los tres niveles de gobierno, pero manteniendo una homogenei-
dad en cuanto a los objetivos establecidos directamente en el articulo 27 constitucional.

MEDIO AMBIENTE ADECUADO PARA EL DESARROLLO Y BIENESTAR. SU RELACION CON OTROS
DERECHOS FUNDAMENTALES Y PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES QUE INTERVIENEN EN SU
PROTECCION#7

El articulo 4o., pdrrafo quinto, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos consagra el derecho que tiene todo individuo a un medio ambiente adecuado para
su desarrollo y bienestar, por lo que la preservacion y restauracion del equilibrio ecold-
gico, asi como la proteccion al medio ambiente en el territorio nacional estdn requladas
directamente en la propia Constitucion, por la relevancia que tiene esta materia. En este
contexto, la proteccion del medio ambiente y los recursos naturales son de tal importancia
que significan el “interés social” e implican y justifican, en cuanto resulten indispensables,
restricciones estrictamente necesarias y conducentes a preservar y mantener ese interés,
sin pasar por alto lo que prevé el articulo 25, pdrrafos primero, sequndo y sexto, consti-
tucional, referente a que el desarrollo sustentable es de interés general, lo que determina
la conexion funcional y dindmica con el marco de libertades constitucionales. Bajo estos
presupuestos, los derechos fundamentales como el mencionado y los de libertad de tra-
bajo y seqguridad juridica que prevé la propia Carta Magna, deben concebirse actuando y
funcionando de modo complementario, en una relacion de sinergia, con equilibrio y ar-
monia, pues el orden juridico es uno solo con la pretension de ser hermenéutico; de ahi
los principios de interpretacion y aplicacion sistematica, que se orientan a conseguir la
unidad, coherencia, plenitud, eficacia y coexistencia inter-sistémica de los varios bienes
juridicos tutelados, reconociendo la interpretacién de los derechos humanos conforme
a los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, pre-
vistos en el articulo 10. de la Constitucién Federal.

SUSPENSION EN EL AMPARO. PROCEDE CONCEDERLA PARA QUE LA RESPONSABLE NO AUTORICE EL
INICIO DE ACTIVIDADES DE UNA EMPRESA DE DISTRIBUCION DE GAS L.P. (TERCERA PERJUDICADA),
SINO CUENTA CON LAS AUTORIZACIONES EN MATERIA DE IMPACTO AMBIENTALY DE CONSTRUC-
CION O INSTALACION DE LA INFRAESTRUCTURA PARA EL ALMACENAMIENTO DEL COMBUSTIBLE#"

El articulo 124, fraccion lI, inciso f), de la Ley de Amparo (vigente hasta el 2 de abril de 2013)
dispone que se considera, entre otros casos, que se sigue perjuicio al interés social o se con-
travienen disposiciones de orden ptblico, cuando de concederse la suspension se produzca
dano al medio ambiente, al equilibrio ecoldgico o que por ese motivo se afecte la salud de las
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Tesis: 1.40.A.811 A (9a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro X, Agosto de 2012, Tomo 2, p. 1807, Reg.
160000. MEDIO AMBIENTE ADECUADO PARA EL DESARROLLO Y BIENESTAR. SU RELACION CON OTROS DERECHOS FUNDAMENTALES
Y PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES QUE INTERVIENEN EN SU PROTECCION.

Tesis: 1.120.A.3 A (10a.), supra nota 395.
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personas. En ese sentido, el inicio de actividades de una empresa de distribucion de gas licuado
de petrdleo (L.P), se encuentra intimamente relacionado con la materia ambiental, ante lo
cual surge el deber del Estado de acatar los principios de prevencion y precaucion, previstos
en la Convencion de Estocolmo sobre Contaminantes Orgdnicos Persistentes, ratificada por el
Estado Mexicano y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de mayo de 2004, lo
que obliga a la autoridad administrativa a tomar en cuenta la informacion relativa a si la em-
presa gasera cuenta con los permisos de impacto ambiental y de construccion o instalacion
de la infraestructura para el almacenamiento del combustible, a pesar de que cuente con el
titulo permiso para su distribucion. Por tanto, procede conceder la suspension en el amparo
para que la responsable no autorice el inicio de actividades de la referida empresa (tercera
perjudicada), si no cuenta con las indicadas autorizaciones, pues de no otorgarse la medida
podria acarrearse un dafio a la colectividad, lo que no le es permitido al Estado, dado su deber
de salvaguardar las posibles violaciones a los derechos humanos.

AUTORIZACIONES EN MATERIA AMBIENTAL EXPEDIDAS ILEGALMENTE. LA DECLARATORIA DE
NULIDAD DE LAS QUE DIERON PAUTA A LA CONSTRUCCION DE UN COMPLEJO TURISTICO PER-
MITE QUE EL DANO CAUSADO, E INCLUSO EL IMPACTO AMBIENTAL, PUEDAN SER REMEDIADOS,
AUN CUANDO HAYA CONCLUIDO LA EDIFICACION4”

Del articulo 6 de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo se colige que la emision de
un acto con errores, omisiones o irreqularidades, producird su nulidad, y que la declaracion
relativa producird efectos de ineficacia retroactivos. En igual sentido, el articulo 181 de la Ley
General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente establece que en caso de que se
expidan licencias, permisos, autorizaciones o concesiones contraviniendo el propio ordena-
miento, serdn nulas, sin que sean susceptibles de producir efecto legal alguno. Esto es asi, ya
que los vicios de ilegalidad son causas potenciales de invalidez y su efecto es, precisamente, la
ineficacia, es decir, la eliminacion -tanto en el dmbito juridico como en el fdctico- de los actos
irregulares y la cauda o secuela de consecuencias, como efecto concreto y prdctico de un acto
irregular. Esta conclusion encuentra sustento en el iter que se actualiza conforme al siguiente
orden: La ilegalidad del acto es susceptible de generar su invalidez, a partir de la cual puede
gjercitarse la nulidad o anulabilidad (técnica procesal o sistema de acciones que permite al
juzgador o a la autoridad administrativa, declarar la invalidez del acto, siempre que no con-
curran razones no invalidantes o de conservacion de éste); surge entonces la ineficacia como
sancion de cardcter tanto formal y juridico (nulidad de pleno derecho o lisa y llana), como
material, fdctica y funcional de las consecuencias sobrevenidas. Asi, aplicadas estas razones
a la materia ambiental, la declaratoria de nulidad de autorizaciones en materia de medio
ambiente expedidas ilegalmente, que dieron pauta a la construccion de un complejo turistico,
permite que el dafio causado, e incluso el impacto ambiental, puedan ser remediados o tasa-
dos, aun cuando haya concluido la edificacion, pues los efectos y consecuencias, tanto de facto
como de derecho que provisionalmente produjo la afectacion, son susceptibles de analizarse,
valorarse y, en su caso, destruirse o indemnizarse. Esto es asi, ya que al anularse los oficios de
autorizacion ambiental, la consecuencia es que se decrete ineficaz lo hecho materialmente, o
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sea la clausura o derrumbe de lo edificado, a menos que sea mayormente lesiva dicha accion,
y no implique resultados concretos para la sustentabilidad pero, desde luego, sujeto a la con-
dicion insuperable de mitigar los impactos ambientales causados, con base en el principio de
desarrollo sustentable que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos impone
en su articulo 25.

Derechos de Propiedad sobre tierras ancestrales y recursos naturales
Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia del 31 de agosto del 2001, Serie C, No. 7947

El caso versa sobre la violacion por parte del estado de Nicaragua de los derechos de la
comunidad Mayagna Awas Tingni por no haber demarcado las tierras comunales de dicha
comunidad, ni habertomado medidas efectivas que aseguren los derechos de propiedad de
la Comunidad en sus tierras ancestrales y recursos naturales, asi como por haber otorgado
una concesion en las tierras de la Comunidad sin su consentimiento y no haber garantizado
un recurso efectivo para responder a las reclamaciones de la Comunidad sobre sus dere-
chos de propiedad.

1.- Hace un reconocimiento de los a los pueblos indigenas como un colectivo con derechos
en su unidad y no s6lo como derechos individuales de sus habitantes.

2.- Desarrolla el derecho a la propiedad colectiva y la obligaciéon del Estado de titular sus
territorios y de disponer de recursos legales eficaces para que los pueblos indigenas puedan
tener acceso a la reivindicacion de ese derecho.

Parrafo 148

“Esta Corte considera que el articulo 21 de la Convencion 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, la cual también estd reconocida en la Consti-
tucion Politica de Nicaragua’.

Parrafo 149

“(...) Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal de la pro-
piedad 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 territorios; la estrecha relacion que los indi-
genas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base funda-
mental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econdmica. Para las
comunidades indigenas la relacion 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.
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Parrafo 151
“El derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debe ser tenido especialmente en cuen-
ta, para los efectos de que se trata. Como producto de la costumbre, la posesion de la tierra
deberia bastar para que las comunidades indigenas que carezcan de un titulo real sobre la
propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente
registro”.

Corte IDH, Caso de la Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas, Sentencia del 17 de Junio del 2005, Serie ¢, No. 12544

Este caso se refiere a las violaciones de derechos humanos cometidas por el estado de
Paraguay a la Comunidad indigena Yakyeaxa, por no haber garantizado el derecho de
propiedad ancestral de dicha comunidad y sus miembros, y significando ello la impo-
sibilidad de la Comunidad y sus miembros de acceder a la propiedad y posesién de su
territorio e implicando mantenerla en un estado de vulnerabilidad alimenticia, médica
y sanitaria, que amenaza en forma continua la supervivencia de los miembros de la Co-
munidad y la integridad de la misma.

Parrafo 135
“La cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma de
vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha relacion
con sus territorios tradicionales y los recursos que alld se encuentran, no sélo por ser estos
su principal medio de subsistencia, sino ademds porque constituyen un elemento inte-
grante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural”.

Parrafo 137
“En consecuencia, la estrecha vinculacion de los pueblos indigenas sobre sus territorios
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 Convencion Americana. (...)".

Parrafo 164
“(..) Los miembros de la Comunidad Yakye Axa viven en condiciones de miseria extrema
como consecuencia de la falta de tierra y acceso a recursos naturales, producida por los
hechos materia de este proceso, asi como a la precariedad del asentamiento temporal en
el cual se han visto obligados a permanecer y a la espera de la resolucion de su solicitud de
reivindicacion de tierras”.
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Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas, Sentencia del 29 de marzo del 2006, Serie ¢, No. 14647

En este caso se alegan violaciones a los derechos humanos de la Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa por parte de Paraguay, al no haber éste garantizado el derecho de pro-
piedad ancestral a esta comunidad y sus miembros, ya que desde 1991 se encontraria
en tramitacion su solicitud de reivindicacion territorial, sin que se haya resuelto sa-
tisfactoriamente. Lo anterior ha significado la imposibilidad de la Comunidad y sus
miembros de acceder a la propiedad y posesion de sus tierras y ha implicado mante-
nerla en un estado de vulnerabilidad alimenticia, médica y sanitaria, que amenaza en
forma continua su supervivencia e integridad.

Parrafo 118

“La estrecha vinculacion de los integrantes de los pueblos indigenas con sus tierras tra-
dicionales 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 Convencion Americanai186. La cultura de los miembros de las comu-
nidades indigenas corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en
el mundo, constituido a partir de su estrecha relacion con sus tierras tradicionales y
recursos naturales, no sélo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino ademds
porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende,
de su identidad cultural”.

Parrafo 119

Lo anterior guarda relacion con lo expresado en el articulo 13 del Convenio No. 169 de la
OIT, en el sentido de que los Estados deberdn respetar “la importancia especial que para
las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las
tierras o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra
manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion”.

Parrafo 121

En consecuencia, la estrecha vinculacion de los pueblos indigenas con sus tierras tra-
dicionales y los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi
como los elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben ser salvaguarda-
dos por el articulo 21 de la Convencién Americana.(...)
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Parrafo 131
(..) la base espiritual y material de la identidad de los pueblos indigenas se sustenta
principalmente en su relacion tnica con sus tierras tradicionales. Mientras esa relacion
exista, el derecho a la reivindicacion permanecerd vigente, caso contrario, se extinguird.
Dicha relacién puede expresarse de distintas maneras, segun el pueblo indigena del que
se trate y las circunstancias concretas en que se encuentre, y puede incluir el uso o pre-
sencia tradicional, ya sea a través de lazos espirituales o ceremoniales; asentamientos
o cultivos esporddicos; caza, pesca o recoleccion estacional o ndmada; uso de recursos
naturales ligados a sus costumbres; y cualquier otro elemento caracteristico de su cultura.




Capitulo

V.

EXPECTATIVAS DE LA APLICACION DEL

PROTOCOLO







a aplicacion de las normas, principios y practicas contenidas en el presente
Protocolo, representa una oportunidad para garantizar la vigencia de multi-
ples derechos individuales y colectivos por parte del Poder Judicial de la Fede-
racion.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion espera que este documento coadyuve, en
un contexto mundial caracterizado por la complejidad, a afrontar los desafios en la
proteccion de los derechos humanos frente a los efectos negativos que pueden estar
vinculados con la actividad empresarial o estatal derivados de la planeacion y opera-
cién de proyectos de desarrollo o infraestructura.

Como ha quedado asentado en las paginas anteriores, diversos organismos interna-
cionales han manifestado su preocupacion por las consecuencias negativas e incluso
devastadoras de estos proyectos sobre comunidades enteras y sus entornos (o que
resultan simplemente incompatibles con sus aspiraciones y prioridades de desarro-
llo) y que, al estar en una situacion de marginacién y vulnerabilidad, se ven sin la
proteccion a la que tienen derecho, o sin un acceso significativo a la justicia.

No es aventurado afirmar, que cada vez mas, las y los jueces, tendran frente a si, ca-
sos en los que se planteen controversias generadas por actividades econémicas e
inversiones a gran escala en materia de transporte (puertos, carreteras, corredores
bioceanicos), energia, agua y explotacion de recursos naturales (minerales, forestales,
genéticos) y por lo tanto debemos estar preparados para evitar las situaciones de
violaciones de derechos humanos que han reportado diversos organismos interna-
cionales y de este modo garantizar el disfrute universal de los derechos humanos y
proteger a todas las personas (en lo individual o colectivo) frente a las violaciones
relacionadas con este tipo de emprendimientos.

Esta publicacion pretende colaborar con los responsables de prestar el servicio publi-
co de imparticion de justicia para que realicen su labor, frente a casos concretos, con
apego a sus nuevas obligaciones y a la luz de las mejores practicas internacionales.
Pretendemos contribuir con la comprensién de las normas internacionales de dere-
chos humanos que son pertinentes en este tipo de problématicas.

Alcanzar el objetivo de incorporar los mas altos estandares de derechos humanos al
quehacer judicial, basados en los principios pro persona y de progresividad, implica
que las y los jueces incorporen los mejores criterios de interpretacion que de estos
derechos se han desarrollado en otras partes del mundo. En este sentido, el uso de
jurisprudencia comparada es fundamental para que el criterio de las y los operadores
judiciales abarque todos los componentes estructurales de los derechos humanos,
conociendo la forma en que otros paises, con condiciones de implementacion seme-
jantes al nuestro, han analizado estos temas desde el poder judicial, y asi puedan
ampliar a la poblacion, las esferas de ejercicio de estos derechos de forma similar.
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Los planteamientos y las sugerencias contenidas en este Protocolo tienen como unica
finalidad servir como herramienta orientadora a las y los impartidores de justicia para
que, en uso de sus facultades y en estricto ejercicio de su independencia y autonomia,
encuentren mas elementos para lograr una justicia mas accesible emitiendo resolu-
ciones que salvaguarden de la mejor manera posible derechos reconocidos. En este
sentido, este Protocolo intenta apuntalar el papel social del derecho y coadyuvar a
reposicionar la dignidad y el valor social de los jueces y las instituciones de justicia
como garantes de gobernabilidad democratica.
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Mine Enters Fifth Week”.




I Consejo de Pueblos Unidos para la Defensa del Rio Verde, Servicios para una Edu-
cacion Alternativa, A.C,, “Presa Paso de la Reina ;desarrollo para quién?”.

1 Copudever, “;Qué pasara con nuestro rio?”.
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