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RESUMEN

El presente articulo examina, sobre la base de una revision bibliografica, el
concepto de litigio estratégico en América Latina en los ultimos dos dece-
nios, desde una perspectiva teorica y practica, explorando los aprendizajes
y dificultades de dicho ejercicio. La propuesta toma como punto de partida
la interpretacion del concepto de litigio estratégico por las organizaciones
de la sociedad civil y las universidades a través de la ensefianza clinica y las
acciones con proyeccion social, y finaliza con una profundizacion en tres
areas de especial trascendencia para el futuro de los derechos humanos en el
continente: los derechos de las mujeres y los derechos humanos ambientales
y étnicos en América Latina.

Palabras clave autor: Litigio estratégico, clinicas legales, ONG y derechos
humanos.

Palabras clave descriptor: Accion y defensa (Derecho), América Latina, De-
rechos humanos, Derechos de la mujer.

ABSTRACT

This article examines the concept of strategic litigation in Latin America over
the past two decades from a theoretical and practical learning which explores
and challenges of that period. The proposal takes as its starting point the inter-
pretation of the concept of strategic litigation by civil society organizations and
universities through the clinical teaching and activities with social projection and
it ends with a deepening in three areas of paramount importance for the future of
the human rights in the continent: women’s rights and human being environmental
and ethnic rights in Latin America.

Key words author: Strategic litigation, legal clinics, NGO and human rights.

Key words descriptor: Actions and defenses (Law), Latin America, Human
rights, Women'’s rights.
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INTRODUCCION

Uno de los retos planteados en la construccion de este articulo es el de hacer
una aproximacion teorica y practica sobre el concepto de litigio estratégico
en América Latina en los ultimos dos decenios. Esta ubicacion tematica y
cronologica parte de una hipotesis: la utilizacion de las herramientas constitu-
cionales y politicas en defensa de los derechos humanos ambientales, étnicos
y de género en América Latina, ofrece muchos aprendizajes para la construc-
cion y avance del concepto de litigio estratégico, y esto puede evidenciarse
en el ejercicio que de esta labor desarrollan las organizaciones de la sociedad
civil, en adelante ONG, y las clinicas de interés publico latinoamericanas.

Lametodologia empleada para la revision bibliografica en la parte general,
tomé como punto de partida la documentacidn que en libros y revistas se ha
producido en los ultimos veinte afos, en su mayoria derivada de los encuentros
y actividades académicas de la Red Latinoamericana de Clinicas de Interés
Publico. En la parte especial, se realizé una seleccion documental en las ba-
ses de datos de revistas indexadas de mayor relevancia sobre los tres temas
estudiados en relacidn con el litigio estratégico: género, ambiente y pueblos
indigenas. Se complement¢ esta bibliografia con la produccidn investigativa
de las universidades que tienen proyectos clinicos en América Latina.

En primer lugar, se desarrolla esta propuesta con un examen de los modelos
de litigio estratégico en América Latina y su interpretacion por las organi-
zaciones de la sociedad civil y las universidades, a través de la ensenanza
clinica. En segundo lugar, se resefian los trabajos mas destacados sobre los
resultados del litigio estratégico en América Latina en tres areas: derechos de
las mujeres, derecho ambiental y derechos de los grupos étnicos. El trabajo
finaliza con unas conclusiones y recomendaciones derivadas de la revision
tedrica y practica propuesta.

I. VARIACIONES DOCTRINALES EN TORNO AL
CONCEPTO DE LITIGIO ESTRATEGICO

Para tales fines, es preciso comenzar sefialando que el litigio estratégico
tiene un lugar clave en los sistemas modernos de justicia, de modo que los
objetivos alcanzados van mas alla de los cambios logrados a través de las
disputas entre particulares, pues crea una nueva visibilidad para los grupos
humanos menos favorecidos asi como estimula la busqueda de la realizacion
del derecho; en este sentido, las movilizaciones logran en el plano publico
un reconocimiento pues los casos emblematicos permiten fijar posiciones,
romper paradigmas y alcanzar soluciones para colectivos que se encuentran
en una situacion de vulnerabilidad.
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Asi como refiere Correa, el llamado litigio de alto impacto, “como forma
alternativa para ensefar y ejercer el derecho, consiste en la estrategia de
seleccionar, analizar y poner en marcha el litigio de ciertos casos que per-
mitan lograr un efecto significativo en las politicas publicas, la legislacion
y la sociedad civil de un Estado o region. Es un proceso de identificacion,
socializaciodn, discusidn y estructuracion de problemadticas sociales, a partir
de lo cual es factible promover casos concretos para alcanzar soluciones
integrales de modo que sea posible lograr cambios sociales sustanciales™.

Tanto en paises que pertenecen a la tradicion juridica del common law como
en paises de tradicidon romano-germanica, diversos grupos, como clinicas del
derecho, ONG y otros, han acudido a estrategias de litigio para lograr cam-
bios importantes y estructurales en lo concerniente a demandas de justicia.

Se toma como punto de partida el hecho de que existen diversos conceptos de
litigio estratégico en derechos humanos, los cuales constituyen una adaptacion
regional del concepto anglosajon de impact litigation®. La primera tipologia
que se propone en torno al concepto de litigio estratégico esta basada en su
objeto y herramientas juridicas. Desde esta perspectiva se pueden encontrar:

1) Conceptos centrados en la defensa judicial de los derechos humanos y
el interés publico. En esta primera categoria la mayoria de las definiciones
asumen dos ejes: a) el objeto: acceso a la justicia, interés publico y defensa de
derechos humanos, y b) el uso de herramientas judiciales. En esta primera
concepcion de litigio estratégico se enmarca la definicion aportada por Ra-
quel Yrigoyen: “El litigio estratégico en derechos humanos es parte del ejercicio
del derecho de acceso a la justicia, y tiene como objetivo final el cumplimiento
efectivo de los derechos humanos, ordenado por instancias de justicia nacionales
o internacionales™.

2) Conceptos centrados en los resultados de alto impacto en el litigio estraté-
gico. En esta segunda categoria, la propuesta de los doctrinantes se refiere a:
a) el objeto: la generacidén de cambios estructurales, y b) el uso de herramien-
tas politicas, juridicas, sociales, etc. “La tendencia actual en el movimiento
de derechos humanos internacional es la generacion no solo de un litigio, sino
de ‘litigio estratégico’, principalmente en el ambito nacional, como busqueda y
promocion de cambio social mediante la adopcion, impulso, creacion o modifi-
cacion de politicas publicas en la materia™.

1 L.Correa, Litigio de alto impacto: Estrategias alternativas para enseriar y ejercer el Derecho, 7 Opinion
Juridica, No 14, 149-162, 149 (2008).

2 C. Ogletree & H. Randy, The Ethical Dilemmas of Public Defenders In Impact Litigation, Rev. L.
& Soc. Change 23 (1986).

3 R. Yrigoyen, El litigio estratégico en derechos humanos, 4 (Informe para la Fundacién Soros sobre
litigio estratégico en Guatemala, Guatemala, 2007).

4 F. Sanchez, El litigio estratégico en México: la aplicacion de los derechos humanos a nivel practico.
Experiencias de la sociedad civil, 10 (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los derechos humanos, México, 2007).
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3) Conceptos centrados en el momento de intervencion. Una tercera tipologia
que se propone a partir de las experiencias concretas de litigio, especialmente
en materia ambiental, tiene que ver con el momento en que se actua para
la defensa de los derechos humanos o el interés publico. De esta forma se
puede diferenciar:

a) Litigio estratégico preventivo. Se trata del litigio que asume causas orien-
tado por el principio de precaucion’, y que busca evitar dafios o perjuicios a
los derechos humanos o al interés publico cuando no existe certeza cientifica
de las consecuencias de una accion determinada.

b) Litigio estratégico correctivo. Opera cuando el dafio o impacto negativo
ya se ha producido sobre los derechos humanos o el interés publico. Busca
la reparacion integral de los dafios ocasionados.

4) Conceptos centrados segun los derechos humanos que se protegen. Esta
calificacion implicara a futuro mayores desarrollos, pero en esencia se trata
de involucrar el respeto a los grupos de especial proteccion constitucional y
el respeto a la diferencia dentro de las estrategias de litigio. De esta forma,
se encontraran particularidades a defender cuando se aborde, por ejemplo,
el litigio estratégico en defensa de las personas con discapacidad, los adultos
mayores, los pueblos indigenas, las mujeres, etc.

Diferencias entre el litigio estratégico y otras acciones de proyeccion social.
El litigio estratégico, por su definicion y sus consecuencias, es una accion
de proyeccion social; sin embargo, es importante aclarar que no toda accion
de proyeccion social es litigio estratégico. Como bien se sabe, el litigio es-
tratégico o derecho de interés publico como instrumento transformador se
centra y pone énfasis en el propio derecho, y busca seleccionar casos de alto
impacto publico, incidir en los debates sobre derechos y en la formulacion
de propuestas de modificacion normativa, etc. En oposicion a esto, las meras
acciones de proyeccion social por sisolas constituyen una estrategia de grupos
de movilizacion social para lograr cohesion, visibilidad e incidencia debido a
que muchos de los requerimientos y necesidades se encuentran insatisfechos.
En este sentido vale la pena observar como se ha estructurado una especie de
capital social, término empleado por Putnam® para referirse a la comunidad
que promueve un desarrollo armonico de la sociedad y busca a través de la
misma revitalizar la democracia; el valor, por tanto, se encontrara precisa-
mente en las redes sociales y las identidades de grupo. Aunque las acciones
con proyeccion social llegan a tener un alto impacto social, generalmente

5 Establecido en el principio 15 de la Declaracion de Rio de 1992 en donde se sefiala que cuando
haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse
como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la
degradacion del medio ambiente. Este ha sido incorporado a la legislacion colombiana por medio
de la Ley 99 de 1993.

6 R.Putnam, Bowling Alone: The Collapse and Revival of American Community, 137 (Simon & Schuster,
New York, 2000).
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no se valen de estrategias juridicas a través de casos paradigmaticos para
lograr sus objetivos.

II. CONCEPTO DE LITIGIO ESTRATEGICO
SEGUN LAS ORGANIZACIONES DE LA i
SOCIEDAD CIVIL Y LAS CLINICAS DE INTERES
PUBLICO EN LAS UNIVERSIDADES

Es importante sefialar que las ONG son las generadoras ¢ impulsoras de este
concepto en América Latina; entre las diversas organizaciones que se pueden
citar como pioneras se encuentran CELS” en Argentina, ILSA en Colombia
y la Comisién Andina de Juristas del Peru.

El litigio estratégico se convierte para dichas organizaciones en uno de
sus principales instrumentos, y para muchas de ellas el escenario regional de
justicia, a través del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, es una
oportunidad de impulsar casos de graves vulneraciones a derechos humanos,
frente a las cuales la justicia interna de los paises no tiene respuestas, salvo
la impunidad?.

Enlas ONG se observa recientemente una evolucion, desde el concepto de
acciones de proyeccion social basadas en la denuncia como unica herramienta
para su trabajo, hacia el concepto de litigio estratégico que involucra el papel
de los jueces y organismos internacionales de proteccidon de derechos humanos
como alternativa para canalizar los reclamos de proteccion de los mismos’.

Enrelacion con el surgimiento y fortalecimiento de las clinicas juridicas en
América Latina, es preciso iniciar con una aproximacion a dicha experiencia
como una propuesta pedagogica que involucra a profesores y estudiantes
en un gran reto: lograr un proceso de aprendizaje activo!’, “problémico”"!,

7 CELS, Litigio estratégico y derechos humanos. La lucha por el derecho, 271 (Siglo XXI Editores,
Buenos Aires, 2008).

8 Como criterios para la seleccion de los casos se mencionan los siguientes: 1) que el interés publico
aparezca con nitidez en el caso, 2) que se trate de casos paradigmaticos, 3) que sea posible detectar
en el caso defectos estructurales del orden legal interno para promover mediante acciones judiciales
cambios estructurales, iv) que sea posible usar los instrumentos internacionales de proteccion de
derechos humanos, y v) que el caso tenga un examen previo de viabilidad. Cfr. F. Gonzalez, E/
trabajo clinico en materia de derechos humanos e interés publico en América Latina, 198, en Ense-
fianza clinica del Derecho. Una alternativa a los métodos tradicionales de formacion de abogados (M.
Villarreal &Y C. Courtis, Eds., ITAM, México, 2007).

9 “En un sistema institucional con fuertes falencias, muy pocos triunfos judiciales y politicos son
definitivos”: CELS, ob. cit., supra nota 7, 28.

10 “En este tipo de aprendizaje el estudiante es consciente de la utilidad, la aplicacion practica y el nexo
con lo real de aquellos contenidos que estudia. Lejos esta de ser un solitario receptor pasivo que se limita
a escuchar, anotar, leer y memorizar. Por lo tanto, se convierte en un estudioso activo que reflexiona,
valora y expresa, cuestiona, rebate, descubre e inventa”: Universidad Catolica del Norte, Diplomado
Educacion Virtual, 2005. Consultado por ultima vez el 20 de abril de 2005, en: http:/www.ucn.edu.
co/cenayudas

11 “Proceso que emplea un método basado en la resolucion de problemas de la vida real, mediante la
transferencia y aplicacion de conocimientos”: 1bid. Consultado por tltima vez el 20 de abril de 2005,
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situado'? y colaborativo’®. Sus antecedentes se ubican en el segundo decenio
del siglo XX en Estados Unidos, con la propuesta del profesor Jerome Frank!.
El movimiento clinico latinoamericano ha tenido dos etapas®: la primera
corresponde a los afios 60 a 90 del siglo XX'® y la segunda, en la cual se ha
centrado este estudio, va de los afios 90 hasta la actualidad.

Una caracteristica interesante del movimiento clinico latinoamericano
en su segunda época, se encuentra en su agenda y prioridades para el litigio
estratégico, donde temas de derechos humanos e interés publico han sido el
eje del trabajo. Entre los temas mas destacados se senalan: el ambiente sano",
lalucha contra la pobreza, los derechos de los pueblos indigenas, los derechos
de los migrantes, los derechos de las personas con discapacidad'®, los derechos
colectivos, y la defensa de grupos de especial proteccion constitucional®.

Como se ha sefialado en diversos trabajos®, los afilos 90 marcan la época
de surgimiento y fortalecimiento de las clinicas legales en América Latina,
con un enfoque muy particular, pues en su gran mayoria se trata de clinicas
de interés publico, unidas en un movimiento denominado “Red Sudamericana
de Clinicas de Interés Publico”, cuyo impulso inicial estuvo en Chile (Uni-
versidad Diego Portales), Argentina (CELS, UBA, Universidad de Palermo)
y Pert (Universidad Catolica).

La prioridad para las clinicas latinoamericanas era inicialmente la
transformacion de los modelos tradicionales de ensefianza al interior de las
Facultades de Derecho. En esa preocupacion se fortalecio el debate de los

en: http://www.ucn.edu.co/cenayudas - Curso Pedagogia Virtual.

12 Esun tipo de aprendizaje que toma como punto de partida situaciones problémicas derivadas de
la realidad.

13 “En este tipo de aprendizaje los estudiantes son quienes diseiian sus estructuras de interacciones y
mantienen el control sobre las diferentes decisiones que repercuten en su aprendizaje”. Consultado
el 21 de junio de 2010, en: http://redescolar.ilce.edu.mx/redescolar/biblioteca/articulos/pdf/traba-
jo_en_grupo.pdf

14 1. Frank, Una defensa de las escuelas de abogados, pp. 57-90, (The Yale Law Journal, 56:1303 Sept-
ember, 1947) En: M. Bohmer, traductor, Enseiianza Clinica del derecho. (ITAM, México, 2007).

15 F. Gonzalez, ob. cit., supra nota 8, 198.

16 Esta etapa fue impulsada por la Fundacion Ford intentando replicar los programas clinicos de las
universidades norteamericanas, pero constituyo un rotundo fracaso su inserciéon en la educacion
juridica latinoamericana.

17 Clinica juridica de interés publico ambiental. I Informe de caso: Estudio de problematicas ambientales
en el manejo del relleno sanitario “La Pradera”, 13-40 (Universidad de Medellin, Medellin, 2005).

18 L. Correa, Panorama de la proteccion jurisprudencial a los derechos humanos de las personas con
discapacidad en Colombia, Vniversitas 115-139, 118 ( enero-junio de 2009).

19 V. Abramovich, La ensefianza del derecho en las clinicas legales de interés publico. Materiales para
una agenda temdtica, en, ob. cit., supra nota 8, 91-121

20 Serecomiendaexaminar los siguientes articulos de F. Gonzalez aparecidos en revistas de la Universidad
Diego Portales: Las acciones de interés publico, Cuadernos de Andalisis Juridico 7 (1997); Ciudadania e
interés publico, Cuadernos de Andlisis Politico 8 (1998); Defensa juridica del interés publico, Cuadernos
de Andalisis Juridico 9 (1999); Derechos humanos e interés publico, Cuadernos de Andalisis Juridico 11
(2001); Litigio y politicas publicas en derechos humanos, Cuadernos de Andlisis Juridico 14 (2002);
Clinicas de interés puiblico y ensefianza del derecho, Cuadernos de Andlisis Juridico 15 (2003).
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profesores clinicos y se realizaron importantes aportes como los que pue-
den encontrarse en la revista Cuadernos de analisis juridico, editada por la
Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales durante varios afios,
bajo la coordinacion del profesor Felipe Gonzalez?.

Asimismo, las clinicas norteamericanas han influenciado el movimiento
clinico latinoamericano por varias razones: 1) son el antecedente proximo,
2) en los afios 60 la Fundacion Ford?*? apoyd con recursos econdmicos esta
iniciativa que en esta primera etapa (1960-1990) tuvo un rotundo fracaso®;
3) la mayoria de los profesores clinicos en América Latina se han formado
en universidades norteamericanas, y 4) en el periodo 1990-2010 han existido
alianzas interesantes para el litigio interno, a través de la figura del amicus
curiae ante los tribunales constitucionales y ante el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, que han permitido fortalecer el acceso y los resultados
exitosos del trabajo de las clinicas latinoamericanas.

En la segunda fase del movimiento clinico latinoamericano —desde el afio
2000—, muchas de las clinicas latinoamericanas asumen un concepto mas
claro de litigio estratégico, trabajan mas en litigio al interior de sus paises
y empiezan a utilizar diversos instrumentos, entre los cuales la incidencia
en politicas publicas, el uso de diversas herramientas de participacion y el
cabildeo legislativo se han convertido en instrumentos novedosos y de gran
utilidad. La sistematizacion de estos aprendizajes se inicia en Chile* (1997),
México (2007), Argentina (2008) y Colombia?® (2009).

Las causas que ameritan acudir con especial urgencia al litigio estratégico
son resumidas por Villarreal® al indicar las siguientes situaciones: 1) cuando
las normas que protegen los derechos humanos son incumplidas, 2) cuando
hay discordancia entre los estandares internacionales de proteccion de dere-
chos humanos y la aplicacion en el orden interno, 3) cuando la aplicacion del

21 Cfr. F. Gonzalez, Cultura judicial y enserianza del derecho en Chile, Cuadernos de Analisis Juridico
15 (2003); B. Londofio, Las clinicas juridicas de interés publico en Colombia. Retos y posibilidades
de una naciente experiencia, Cuadernos de Andlisis Juridico 15 (2003); J. Marin, Ensefianza del de-
recho y clinica de interés publico en México, Cuadernos de Andlisis Juridico 15 (2003); C. Courtis, E/
desarrollo del derecho de interés puiblico en la Argentina: avances, obstaculos, desafios, Cuadernos de
Analisis Juridico 15 (2003) y G. Gonzales, La ensefianza del derecho en el Perii: cambios, resistencias
y continuidades, Cuadernos de Andalisis Juridico 15 (2003).

22 H. Fruling, De la dictadura a la democracia: El Derecho y el cambio social en la Region Andina y
el Cono Sur sudamericano, en Caminando hacia la justicia. El trabajo en el area del Derecho de los
donatarios de la fundacion Ford en el mundo, 59-96 (Fundacion Ford, Santiago de Chile, 2001).

23 F. Gonzalez, ob. cit., supra nota 8, 191.

24 F. Gonzalez, Las acciones de interés publico. Argentina, Chile, Colombia y Peru, 480 (Universidad
Diego Portales, Santiago de Chile, 1997).

25 B. Londofio, Educacion legal clinica y defensa de los derechos humanos. Casos paradigmaticos del
Grupo de Acciones Publicas - GAP- (Universidad del Rosario, Bogota, 2009).

26 M. Villarreal, El litigio estratégico como herramienta del derecho de interés publico, en ob. cit., supra
nota 4, 20-27.
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derecho en los tribunales nacionales es incierta e impredecible y 4) cuando
existen restricciones legales para el ejercicio de los derechos humanos.

Es preciso considerar, con este fin, como minimo la utilizacién de algu-
nas de las siguientes estrategias: juridica; social o de construccion del sujeto
titular de derechos; politica de alianzas e impulso para que las instituciones
cumplan su funcién; educativo-comunicacional para que la ciudadania se
informe de derechos; de contingencia para la prevencion y proteccion frente
a corrupcion y amenazas, entre otras.

Al respecto es muy importante tener en cuenta que existen tantos tipos
de estrategias como frentes de accion en el litigio, y que el uso de estas estra-
tegias no es excluyente pues es posible combinar varias de las mismas segun
la planeacion general del litigio. Por ejemplo, podria hablarse también de
estrategias econdémicas utilizadas junto con estrategias sociales y juridicas
en unos casos, y para otros utilizar estrategias completamente distintas se-
gun las necesidades del caso. Esta distincion invita a recurrir a todo tipo de
materiales disponibles de forma ingeniosa y creativa.

III. LOS RESULTADOS DEL LITIGIO
ESTRATEGICO: EJEMPLOS EXITOSOS
EN AREAS DE INTERES PUBLICO

A continuacion se analiza en detalle el trabajo realizado en litigio en tres areas
de especial trascendencia para el futuro de los derechos humanos en el conti-
nente, asi como se propone una categorizacion especifica de litigio por cada
una de ellas, basada en las experiencias de los procesos en América Latina.

1. EN LOS DERECHOS DE LAS MUJERES Y LA
PERSPECTIVA DE GENERO

Esimportante sefialar que las mujeres han logrado un empoderamiento como
movimiento que les ha permitido hacer visibles las estructuras patriarcales
de opresion y que ha motivado desde los afios 60?7 y especialmente en los 80
y 90% un encuadramiento dentro de lo que puede llamarse los nuevos movi-
mientos sociales (NMS)?, los cuales cuestionan la logica de las sociedades®
y buscan una inclusion en el discurso publico y la agenda politica.

27 S. Firestone, The Dialectic of Sex: The Case for Feminist Revolution (Cape, London, 2009).

28 Toman auge los movimientos feministas, especialmente los radicales. Al respecto cfr. C. MacKin-
non, Sexual Harassment of Working Women: A Case of Sex Discrimination (Yale University Press,
1979); A. Dworkin, Pornography: Men Possessing Women (Plume Paperback, 1989).

29 E. Jelin, Ciudadania e identidad: Las mujeres en los movimientos sociales latino-americanos (Orga-
nizacion de las Naciones Unidas, Instituto de Investigaciones para el Desarrollo Social, 1987).

30 V. Vargas, Movimiento de mujeres en América Latina. Un reto para el andlisis y para la accion, en
Antologia latinoamericana y del Caribe. Mujer y género, 473 (1. Sui Bermudez et al., Comps., Uni-
versidad Universidad Centroamericana de Nicaragua, Managua, 1999).
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Sin embargo, este no fue un proceso facil. América Latina poco a poco
fue integrando en el espacio publico las afectaciones a los derechos humanos
de las mujeres, en el ambito de los organismos gubernamentales, las ONG
y de organizaciones multilaterales como la Organizaciéon de las Naciones
Unidas y la Organizacion de los Estados Americanos. Esto hizo que el tema
no sélo fuera un asunto especifico a analizar en las agendas nacionales sino
también en las internacionales, y que viniera a ser planteado como situacion
especifica en los informes de derechos humanos?.

Es asi como se elabora una contrapropuesta cultural y politica para
redefinir los roles opresivos y los esencialismos que prohiben a las mujeres
lograr empoderamiento y un papel mas visible en la sociedad. Desde esta
perspectiva y como movimiento social se han creado diversos mecanismos
que exigen un mejoramiento econdmico, politico y social, y que requieren,
por una parte, dar mayor fuerza y profundizar la democratizacion de la so-
ciedad, y ademas, lograr que las mujeres superen las limitaciones culturales
que han sido valoradas y aceptadas, ello con el fin de que puedan traducir
sus necesidades en demandas de género que se integren a la agenda publica.

Algunas de las razones que dieron lugar al movimiento de mujeres y a
su representacion en el escenario publico son: el aumento de las mujeres en
la universidad, la entrada de mujeres al mercado laboral, la politica estatal
de control de la natalidad, el regreso de mujeres con estudios de postgrado
realizados en Estados Unidos y Europa a sus respectivos paises®.

a. LAS EXIGENCIAS DESDE LOS DERECHOS SEXUALES Y RE-
PRODUCTIVOS

Es importante mencionar que una de las agresiones mas recurrentes la
constituye el acoso sexual, que se evidencia como la pérdida de oportunidad
frente al chantaje de indole sexual®. Algunas ONG vy clinicas han litigado
sobre este tema.

En torno a los derechos reproductivos, la concepcion y la anticoncepcion
forman el nucleo esencial de esos derechos y tienen una relacion muy fuerte
con la sexualidad. El fundamento de los derechos reproductivos® esta en la

31 F. Gonzalez, El trabajo clinico en materia de derechos humanos e interés puiblico en América Latina,
en ob. cit., supra nota 8, 175-224.

32 C.Jaramillo, Reforma legal, feminismo y patriarcado en Colombia: El caso de la Ley de Cuotas para
mujeres en cargos de alto nivel de la Rama Ejecutiva (Siglo del Hombre Editores, Bogota, 2006).

33 En una clinica en Estados Unidos llamada “The Rutgers-Newark Women’s Rights Litigation
Clinic”, uno de los ejes de trabajo se concentra en el apoyo a mujeres victimas de acoso sexual, y su
trabajo consiste en demostrar por qué tal conducta constituye una violaciéon a normas en contra
de la discriminacion.

34 Laexpresion “derechos reproductivos” fue utilizada por primera vez en la Conferencia Internacio-
nal de Poblacion y Desarrollo (International Conference on Population and Development - JCPD)
llevada a cabo en El Cairo en 1994. Y después, en la IV Conferencia Mundial de la Mujer en Bei-
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posibilidad de eleccion en torno a las facultades reproductivas femeninas,
esto es: el embarazo, la anticoncepcion, el parto, el aborto y la adopcion.
Sin embargo, estas facultades deben estar construidas sobre la libertad y no
sobre la opresion.

El Centro para Derechos Reproductivos® y sus asociados* en América
Latina han liderado el uso del litigio como una estrategia para que la ju-
risprudencia, las legislaciones nacionales y las politicas publicas se ajusten
y muestren los avances que en la comunidad internacional ha obtenido el
reconocimiento de los derechos reproductivos”. El litigio internacional ha
sido uno de los elementos utilizados para la creacion y desarrollo de nuevos
estandares. Es asi como se han llevado varios casos ante la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos (IACHR) y ante la Comision de Derechos
Humanos de la ONU (UNHRC). Los casos se centran en: esterilizacion
coercitiva, privacion de acceso a los servicios de aborto y violencia contra
las mujeres en hospitales publicos.

Women’s Link Worldwide, el Proyecto LAICIA. En Colombia, el Proyecto
LAICIA es uno de los casos mas importantes e influyentes en cuanto a dere-
chos sexuales y reproductivos de las mujeres se refiere. Entre enero de 2005
y mayo de 2006, la ONG Women’s Link Worldwide adelanto, junto con la
abogada Moénica Roa, un proyecto de litigio de alto impacto en Colombia
con el objetivo de despenalizar el aborto. Tal litigio se convirtid en uno de los
mas importantes en cuanto a derechos de las mujeres por las siguientes razo-
nes®: 1) el proyecto se propuso alcanzar notoriedad académica y mediatica;
2) se trabajo arduamente con los jueces para lograr un impulso al trabajo
que realizan otras ONG —como una nueva forma de trabajo—; 3) por primera
vez una causa del movimiento feminista colombiano llegd a instancias de la
Corte Constitucional, y 4) por primera vez la Corte Constitucional cambid
su jurisprudencia al respecto, la cual habia sido establecida en 1994 y 1997%.

CLADEM y CEJIL, integridad fisica y seguridad - Caso MM contra Peru.
En 1996, una mujer, MM, acudi¢ a la sala de urgencias del hospital Carlos
Medrano en Juliaca, Peru, debido a sintomas de dolor de cabeza y fiebre.
Fue examinada por el Dr. Salomén Horna quien le pididé que se quitara la
ropa. Luego de ser anestesiada sin su consentimiento, se despertd desnuda,

jing, China, en 1995. De acuerdo al paragrafo 7.3 del Programa del Cairo para la Accion (Cairo
Programme of Action), los derechos reproductivos descansan en el reconocimiento del derecho de
todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos.

35 Eningles, The Center for Reproductive Rights.

36 Losasociados se encuentran en América Latina y son: CLADEM, el Centro de Consejeria para la
Defensa de los Derechos de las Mujeres, DEMUS y CEJIL.

37 L. Cabalet al., What Role Can International Litigation Play in the Promotion and Advancement of
Reproductive Rights in Latin America?, 7 Health and Human Rights N° 1, 50-88 (2003).

38 Jaramillo, Isabel Cristina & Alfonso Sierra, Tatiana, Mujeres, cortes y medios: La reforma judicial
del aborto p. 23 (Siglo del Hombre Editores, Bogota, 2008).

39 Sentencias C-133 de 1994 y C-013 de 1997.
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ensangrentada y el médico tenia sus pantalones a medio subir. Los centros
CLADEM y CEIJIL presentaron una peticion a la CIDH, alegando que los
procesos internos en su pais violaban los derechos humanos de MM estable-
cidos en diversos instrumentos internacionales. Se alegd por primera vez que
el Estado tiene responsabilidad internacional por las violaciones cometidas
por el sistema publico de salud. El 6 de marzo de 2000 se llegd a un acuerdo
amistoso en el que el gobierno peruano se comprometioé a indemnizar a MM
y a reportar a Horna al colegio médico del Peru para su sancion profesional.
Se cred una comision para vigilar el cumplimiento del acuerdo®.

b. LOS DERECHOS DE LAS MUJERES EN LA FAMILIA

En los temas de acceso a la justicia para los casos de familia, los esfuerzos se
han concentrado més en la solucion de casos concretos o en la formulacion de
reformas. Tal vez, como afirman Patricia Silva y Patricia Provoste, se pueda
inferir que la justicia es masculina y que es prioritario el cambio en las leyes,
mas que en los escenarios judiciales*.

Violencia intrafamiliar. En Colombia, un asunto de especial trabajo en
organizaciones es el relativo a la violencia intrafamiliar, que constituye una
amenaza a la integridad de las mujeres y sus nifios. El elemento género de
los conflictos de violencia doméstica en Colombia ha sido recientemente ex-
plorado por autoras como Norma Rubiano y Ligia Galvis*. En los afos 80 y
90, organizaciones de mujeres y de cooperacion multilateral promovieron el
dialogo sobre el tema de la violencia en el hogar; esto, sumado a la adopcion
de la Constitucion de 1991 y a la ratificacion de convenios internacionales,
logré promover un cambio normativo importante para intervenir en la pro-
blematica. Lo anterior se reflejo en la adopcion de las leyes 294 de 1996 y
575 de 2000.

Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia. En
México, luego de una fuerte movilizacion de organizaciones de mujeres, se
aprobo por la Camara de Diputados la Ley General de Acceso de las Mujeres
auna Vida Libre de Violencia, que es la primera ley en Iberoamérica que desde
la perspectiva de género y de los derechos humanos de las mujeres desarrolla
las diferentes modalidades de la violencia: violencia en la familia, violencia en

40 M. Roa, Ellitigio internacional en la promocion y el avance de los derechos reproductivos en América
Latina, en Mas alla del derecho, Justicia y género en América Latina (Siglo del Hombre Editores,
Bogota, 2006).

41 P. Provoste et al., Acciones de interés publico por la no discriminacion de género, en Ciudadania e
interés publico, Enfoques desde el derecho, la ciencia politica y la sociologia (F. Gonzalez et al., Eds.,
Santiago de Chile, 1998).

42 L. Galvis, La familia, una prioridad olvidada (Ediciones Aurora, Bogota, 2001) y N. Rubiano, Con-
ficto y violencia intrafamiliar, Diagnostico de la violencia intrafamiliar en Bogota, D. C. (Alcaldia
Mayor de Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003).
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la comunidad, violencia laboral, violencia docente, violencia institucional y
violencia feminicida. En torno a la violencia en la familia, esta ley introduce
elementos para penalizar actitudes toleradas como: la violencia psicoldgica,
la patrimonial® y la economica**.

c. LOS DERECHOS DE LAS MUJERES A LA INCLUSION, LA
EQUIDAD Y LA NO DISCRIMINACION

Mujeres desplazadas. Un ejemplo de esto seria el proceso adelantado por
organizaciones como “Iniciativa de Mujeres por la Paz”, quienes interpu-
sieron una accion de tutela para buscar incidir en el aparato de justicia y
dar al desplazamiento forzado en Colombia una perspectiva de género, un
enfoque diferenciado desde la aproximacion a la inclusion de las necesidades
y requerimientos de las mujeres. Fruto de esta intervencion, la Corte Consti-
tucional declard6 el estado de cosas inconstitucional en la Sentencia T-025 de
2004 e insto6 a los encargados de politicas publicas a crear programas para
asistir a las mujeres desplazadas. Los programas aluden a la prevencion del
impacto de género desproporcionado del desplazamiento y a la prevencion
de la violencia sexual contra la mujer desplazada, entre otras.

La Ley de Cuotas. En julio de 2002 se expidio la llamada Ley de Cuotas,
la cual busca la distribucidén de cargos publicos a mujeres en los mas altos
niveles (nacionales y regionales)”. La comunidad feminista colombiana,
movilizada en aras de obtener representatividad, busco presionar para que
se diera curso a este proyecto en el Congreso. Sin embargo, el gobierno de
turno que aprobo la ley termind con cifras de representatividad de mujeres
en los altos cargos publicos por debajo de lo que la Ley de Cuotas ordena.
La corporacion SISMA Mujer presentd por tal motivo una accidén de cum-
plimiento ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en contra del
Decreto de nombramiento 1290 de julio de 2000*. Aunque se declaré admisi-
ble la accion, no se considero que hubiese faltas por parte del gobierno, pues

43 “Laviolencia patrimonial consiste en cualquier acto u omision que afecta la supervivencia de la victima.
Esta se manifiesta en la transformacion, sustraccion, destruccion, retencion o distraccion de objetos,
documentos personales, bienes y valores, derechos patrimoniales o recursos economicos destinados a
satisfacer sus necesidades y puede abarcar los dafios a los bienes comunes o propios de la victima™:
articulo 6 de la mexicana Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, de
2007.

44 “La violencia economica consiste en toda accion u omision del agresor que afecta la supervivencia
econoémica de la victima. Se manifiesta a través de limitaciones encaminadas a controlar el ingreso
de sus percepciones economicas, asi como de la percepcion de un salario menor por igual trabajo,
dentro de un mismo centro laboral; ademas contempla cualquier otra forma andloga que lesione o sea
susceptible de dafiar la dignidad, integridad o libertad de las mujeres”: articulo 6 de la mexicana Ley
General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, de 2007.

45 Segun la norma 581 de 2000, el 30% de los altos cargos burocraticos de libre nombramiento y
remocidn deben ser detentados por mujeres.

46 Jaramillo, ob. cit., supra nota 38, 143.
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¢éste mostrd buenas intenciones en implementar la Ley de Cuotas. Esto dio
lugar al surgimiento del Observatorio de Mujeres y Participacion Politica®’
que actualmente se encarga de vigilar el cumplimiento de la Ley de Cuotas
recogiendo datos sobre los nombramientos en todos los niveles del Ejecutivo.

2. EN EL DERECHO AMBIENTAL

Este apartado inicia con el planteamiento de un interrogante: ;qué diferencia
existe entre el litigio estratégico en derechos humanos y el litigio estratégico
especificamente en temas ambientales? Si existe una diferencia, jcudles podrian
ser las razones o fundamentos de la misma? El litigio estratégico en derecho
ambiental tiene sin duda ciertas caracteristicas o peculiaridades que lo dife-
rencian de otras areas de litigio. Dentro de ellas se consideran las siguientes:

1) Litigio altruista. Se trata, en primer lugar, de un litigio que defiende cau-
sas colectivas y esencialmente no individuales, por lo tanto podria decirse que
es un litigio de causas y defensa de derechos colectivos actuales y de futuras
generaciones. Estos derechos en algunos casos han sido considerados como
fundamentales por encontrarse relacionados directamente con derechos que
sin duda lo son, como la vida y la salud.

2) Trascendencia y sensibilidad de la materia. LLos asuntos ambientales son
temas que afectan a todos los seres humanos. No existe ninguna persona que
pueda decir que lo que suceda con el ambiente no es problema suyo. Dadas
las condiciones ambientales globales como el cambio climatico y los desastres
naturales, la conciencia de que la supervivencia de la raza humana depende
de la conservacion del ambiente ha crecido y sigue difundiéndose. Esta razén
conduce a la siguiente.

3) Auge litigioso. S6lo en los ultimos veinte anos se ha visto un incremento
significativo en el litigio ambiental, y esto obedece al reciente reconocimiento
del derecho al ambiente sano como derecho fundamental y a la proteccion e
incluso establecimiento constitucional de los derechos de la naturaleza. Las
organizaciones de la sociedad civil han jugado un papel muy importante
en este aspecto, asesorando a las comunidades afectadas o interponiendo
directamente las acciones.

Para el presente estudio se han seleccionado algunos casos emblematicos de
litigio estratégico preventivo y correctivo en derecho ambiental sobre proyec-
tos de infraestructura, de mineria y represas, dada la importancia coyuntural

47 Constituido por diferentes organizaciones de mujeres, entre ellas: Asociacion de Concejalas y Ex
Concejalas de Cundinamarca; Casa de la Mujer Trabajadora; CUT; CIJUS - Universidad de los
Andes; FESCOL; IEPRI; Movimiento Politico de Mujeres 2000; Programa de Género y Desarrollo
de la Universidad Nacional; Red Mujer y Participacion Politica; Red Nacional de Mujeres Cam-
pesinas; Red Nacional de Mujeres de Bogota, y Red Nacional de Mujeres Rurales.
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de estos temas en la actualidad. Asi mismo, se han identificado tres grandes
categorias de litigio estratégico en temas ambientales en América Latina:

a. ESTUDIOS DE IMPACTOS AMBIENTALES Y PARTICIPACION
PUBLICA

Brasil, Represa hidroeléctrica Belomonte — Litigio estratégico preventivo. La
empresa Electronorte planea ocupar 1.500 km2 para la construccion de la
represa hidroeléctrica de Belo Monte inundando bosques y tierras agricolas
y generando el desplazamiento de por lo menos 20.000 personas. La represa
pretende desviar toda el agua del rio Xingu, y esta desviacion producira graves
impactos pues acabara con los medios de alimentacion, transporte y vivien-
da de la poblacion local, a la vez que afectara gravemente la biodiverisdad.
Las comunidades de la zona han luchado en contra de la represa desde que
fue propuesta, y se han planteado diferentes controversias legales y politicas
alrededor de la inadecuada evaluacion de su impacto ambiental. A pesar de
esto, en febrero de 2010 el gobierno brasilefio aprobo una licencia ambiental
para empezar a construir el proyecto a finales del afo.
Segun la Asociacion Interamericana para la Defensa del Ambiente,

“La controversia que rodea Belo Monte sigue un tragico patron comun para las
grandes represas en Latinoamérica. Tipicamente los desarrolladores construyen
represas grandes sin ninguna participacion publica y sin adecuar ni comprender los
impactos sociales y ambientales, plagados de un alto nivel de corrupcion. Entretanto,
las comunidades locales cargan con los impactos extremadamente negativos mien-
tras que el ‘hambre’ de energia de las grandes industrias recibe los beneficios™®.

La Comisién Mundial de Represas ha sefialado en sus informes algunos
elementos basicos para realizar evaluaciones de impacto ambiental, asi como
la necesidad de obtener de las comunidades un consentimiento libre, previo
e informado en el desarrollo de proyectos como Belo Monte. Contrario a las
recomendaciones, esta represa continda adelante sin evaluar integralmente
los impactos sociales y ambientales, y sin un acuerdo de compensacion para
las personas perjudicadas y desplazadas. En este caso, organizaciones tanto
nacionales como internacionales y los movimientos sociales han encaminado
sus esfuerzos hacia la planeacion de un litigio estratégico de impacto preven-
tivo, en cuanto buscan evitar las graves consecuencias por la realizacion del
proyecto y exigen simplemente la aplicacion justa del derecho internacional
y nacional que rige sobre la materia.

48 Nota de prensa disponible en: http:/www.aida-americas.org/es/node/1543. Consultada por ultima
vez el 26 de junio de 2010.
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b. DERECHOS HUMANOS Y MEDIO AMBIENTE

Perii, La Oroya - Litigio estratégico correctivo®. La ciudad de La Oroya crecio
alrededor de una fundicion de metales construida en 1922 para extraer zinc,
cadmio, plata y otros metales. Después de casi cien afios de funcionamiento
ininterrumpido, los subproductos nocivos de esta industria han convertido
a la ciudad en uno de los sitios mas contaminados del mundo. A partir de la
accion emprendida por ONG ambientalistas, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos recomendo en 2007 que el gobierno peruano tomara
medidas inmediatas para reducir los riesgos a la salud y la vida en La Oroya.
Frente a esto, el gobierno respondioé con la implementacion de programas de
control de contaminacion del aire y del suelo y determiné multas contra las
violaciones mas graves de contaminacion del aire.

Aunque se consideran positivos estos logros, las acciones de Peru atin
no satisfacen las recomendaciones de la Comision pues muchas de ellas no
fueron implementadas o lo fueron de forma incompleta. Esta decidira en el
futuro si cerrar el caso o solicitar que Perti tome medidas mas de fondo para
reducir los riesgos de salud en La Oroya. Mientras tanto, el gobierno sigue
presentando informes que insisten en que sus esfuerzos han sido suficientes,
aunque la empresa sigue sin respetar sus obligaciones ambientales y continua
pidiendo plazos para su cumplimiento.

En este caso, se observa la implementacion de estrategias juridicas ante
instancias judiciales internacionales conjuntas entre las comunidades afec-
tadas y ONG como AIDA, la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental,
Earthjustice y el Centro de Derechos Humanos y Ambiente-CEDHA. Estas
organizaciones han hecho alianzas, en un trabajo conjunto como organizacio-
nes nacionales e internacionales que buscan el cumplimiento de las decisiones
judiciales nacionales para asi constituir un precedente legal en la regioén que
se pueda aplicar a otros casos en los cuales los gobiernos permiten que la
contaminacion toxica afecte la salud y la vida de las personas.

c. PROTECCION DE RECURSOS NATURALES, BIODIVERSIDAD
Y ECOSISTEMAS

México, Mar de Cortés — Litigio estratégico preventivo®. El Proyecto Centro
Integralmente Planeado (CIP) Escuinapa estara ubicado al sur de Sinaloa,
México, dentro de Marismas Nacionales. EI CIP se construiria alrededor de
una de las zonas de humedales mas prioritarias para la conservacion a nivel
internacional, lo que ocasionara un severo desgaste ecologico a la region y

49 1bid. Consultada por ultima vez el 2 de junio de 2010.
50 Informacién disponible en: http:/www.aida-americas.org. Consultada por ultima vezel 10 de junio
de 2010.
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un alto impacto a la actividad pesquera en el noroeste del pais. El Proyecto
contempla una capacidad de 44.200 habitaciones, 4 campos de golf, 2 mari-
nas, un malecdn maritimo del palmar y otros servicios. Sin embargo, no se
tuvieron en cuenta impactos a especies endémicas como reptiles y peces y
a las mas de 250 especies de aves, impactos que seria obligacion del Estado
evaluar, de acuerdo con la ley mexicana. A la lista de omisiones se suma
que el proyecto no sefiala una planeacion detallada para la provisioén de
los servicios basicos de agua y recoleccion de desechos solidos, siendo este
ultimo un grave problema actual para el municipio de Escuinapa, ya que
no cuenta con un relleno sanitario. En este contexto, varias organizaciones
ambientalistas presentaron en 2009 una peticion al Secretariado Ramsar
informando del incumplimiento del Gobierno Federal en su compromiso,
como integrante de la Convencién, de proteger los humedales enlistados en
Ramsar. Actualmente se espera que la mision de verificacion internacional
que visito la zona en junio de 2010, emita un informe de recomendaciones de
evaluacion exhaustiva sobre los impactos del proyecto al gobierno mexicano.
En esta situacion se observa la implementacion de acciones de proyeccion
social y estrategias politicas y juridicas ante instancias internacionales por
ONG. El trabajo se orienta principalmente a lograr la efectividad y el cum-
plimiento del derecho ambiental y de las obligaciones adquiridas por los
Estados. Aqui se demuestra que la combinacion de estrategias juridicas y
politicas presionando a quienes vulneran los derechos constituye un plan de
accion que puede servir como ejemplo para la formulacion de estrategias en
otras categorias de litigio estratégico.

3. EN LOS DERECHOS DE LOS GRUPOS ETNICOS

La defensa de los derechos de los pueblos indigenas, afroamericanos y rom
(gitanos) es una de las prioridades del litigio estratégico en estos dos ultimos
decenios. No es una novedad en el contexto de defensa de los derechos hu-
manos, pero las ONG y las clinicas de interés publico y derechos humanos
en América Latina acompaifian el trabajo del movimiento indigena y de sus
autoridades.

a. CASOS REFERIDOS A GARANTIAS PENALES Y PROCESA-
LES PARA LOS INDIGENAS Y LA JURISDICCION ESPECIAL
INDIGENA

Se reconoce que la estrategia ha partido de casos individuales de integrantes de
pueblos indigenas procesados ante jueces o tribunales nacionales. En México
se destaca el trabajo del Equipo Oaxaca, donde la labor desarrollada parte de
reconocer la obligacion que tiene el sistema de justicia de tomar en cuenta las
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costumbres y especificidades culturales de los indigenas, y complementaria-
mente una serie de caracteristicas especificas adecuadas del contexto étnico,
cultural y lingiiistico diferenciado del indigena, asi como distintas garantias
especificas consagradas a su favor en relacion con el proceso penal’'.

En materia penal, este equipo ha utilizado las recomendaciones de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas en México para im-
plementar instrumentos de defensa que van desde la garantia de las lenguas
indigenas (derecho a un intérprete) hasta la exigencia de respeto de la juris-
diccion indigena, sus costumbres y sistemas normativos®. Se debe resaltar el
trabajo académico desarrollado en las universidades mexicanas, el cual ha
servido de soporte a esta labor de defensa™.

En Colombia es significativa la defensa que de estos derechos se ha plan-
teado desde la academia y las ONG, en especial la ONIC, con logros de
gran valor en el litigio ante la Corte Constitucional colombiana®, como el
reconocimiento de los elementos centrales de la jurisdiccion indigena, asi: 1)
la posibilidad de que existan autoridades judiciales propias de los pueblos
indigenas, 2) la potestad de éstos de establecer normas y procedimientos
propios, 3) la sujecidon de dichas jurisdiccion y normas a la Constitucion y la
ley, y 4) la competencia del legislador para senalar la forma de coordinacion
de la jurisdiccion indigena con el sistema judicial nacional®.

b. DERECHO A LA CONSULTA PREVIA

En el Sistema Interamericano es necesario poner de relieve el caso del pueblo
Saramanka vs. Surinam en primer lugar. Se examina luego la experiencia
colombiana en defensa del derecho a la consulta previa, y como se han am-
pliado, a través de las decisiones de los altos tribunales, las exigencias para
el ejercicio de este derecho fundamental de los pueblos indigenas.

51 Estrategias de defensa para los pueblos indigenas (Equipo Oaxaca) en F. Sanchez, El litigio
estratégico en México: la aplicacion de los derechos humanos a nivel practico. Experiencias de la
sociedad civil, 10 (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos,
México, 2007).

52 1Ibid., 77.

53 Alrespecto cfr. O. Correas, Derecho indigena mexicano, 17-57 (Ediciones Coyoacan, México, 2007)
y C. Durand, Derechos indios en México... Derechos pendientes, 283-285 (Porrua, México, 1994).

54 Al respecto cfr. E. Sanchez, Justicia y pueblos indigenas en Colombia (UNIJUS, Bogota, 1998);
E. Sanchez, La jurisdiccion especial indigena, 170 (Procuraduria General de la Nacion, Bogota,
2000); H. Gomez, Direccion General de Asuntos Indigenas de Colombia, Del olvido surgimos, 373
(Imprenta Nacional, Bogota, 1997); B. Londofio, Ed., Derechos y justicias indigenas en Colombia,
N° 1 Jurisdiccion Especial y justicias indigenas en pueblos amazonicos (Graficas Ibanez, Bogota,
2008); B. Londofio, Ed., Derechos y justicias indigenas en Colombia, N° 2 Jurisdiccion Especial y
Justicias indigenas andinas (Graficas Ibafiez, Bogota, 2008); B. Londono, Ed., Derechos y justicias
indigenas en Colombia, N° 3 Jurisdiccion Especial y justicias indigenas en Risaralda, Choco y el Urabd
Antioquerio (Graficas Ibaniez, Bogota, 2008) y Corte Constitucional colombiana, Sentencias T-380
de 1993, T-436 de 1996, T-496 de 1996, C-104 de 1995 y C-027 de 1993.

55 Corte Constitucional colombiana, Sentencias C-139 de 1996 y T-380 de 1993.
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Caso Saramaka vs. Surinam. En el Sistema Interamericano uno de los
casos mas exitosos referido a pueblos indigenas es el que llegd a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos dando lugar a la Sentencia del 28
de noviembre de 2007°%. La trascendencia de este pronunciamiento puede
resumirse en los siguientes aspectos®”:

1) La consulta referida a los planes de desarrollo: los pueblos deben ser
consultados cuando dichos planes —en todas las etapas— se van a realizar
dentro de su territorio. La consulta debe hacerse segun sus costumbres y
tradiciones, de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados,
y debe tener como fin llegar a un acuerdo.

2) Siel impacto de los planes de desarrollo o de inversion es a gran escala,
el Estado tiene la obligacion, no sélo de consultar sino también de obtener
el consentimiento libre, informado y previo de dichos pueblos, segiin sus
costumbres y tradiciones.

Se concluye, en coincidencia con lo manifestado por Clavero®, que los
avances son significativos y los aportes conceptuales de estos casos nos
llevan a la necesidad de distinguir los diversos elementos para la garantia
del derecho fundamental de consulta: a) derecho a la participacion de los
pueblos indigenas, 2) derecho a la consulta como proceso que debe hacerse
de buena fe, con procedimientos culturalmente adecuados y para llegar a un
consentimiento, 3) derecho al consentimiento libre, informado y previo en los
casos de graves impactos y 4) deber del Estado de compartir razonablemente
los beneficios con los pueblos indigenas®.

Casos de litigio estratégico referidos a consulta previa en Colombia. Dentro
de los casos mas significativos al respecto se encuentran el caso U’wa vs. Oc-
cidental de Colombia, el caso pueblo Embera Catio vs. Represa de Urra, el
caso pueblo Motilén Bari vs. Ecopetrol, el caso de la inconstitucionalidad de
la Ley de Desarrollo Rural por vulnerar este principio y el caso de la demanda
de inconstitucionalidad contra la Ley Forestal por violar los principios de la
consulta previa en materia normativa®. Para los efectos del presente estudio
se examinaran los siguientes casos.

56 Como antecedentes de este caso se pueden mencionar los siguientes: Corte IDH, Caso de la Comuni-
dad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 29 de marzo
de 2006, Serie C N° 146, y Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 15 de junio de 2005, Serie C N° 124.

57 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia del 28 de noviembre de 2007, Serie C N° 172.

58 B. Clavero, Consulta y consentimiento previo libre e informado a la luz del derecho internacional de
los derechos humanos, en: http:/www.redaj.org/IMG/pdf/Sobre_Consentimiento_Previo_Libre_e_
Informado_-_Dr _Bartolome_Clavero.pdf Consultada por ultima vez el 5 de Junio de 2010.

59 Ibid., p.7.

60 D. Bonilla, Justicia colectiva, medio ambiente y democracia participativa, 304 (Universidad de los
Andes, Bogota, 2010).
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Caso pueblo U'wa vs. Occidental de Colombia. El caso U’wa se inicia a
través de una accidon de tutela interpuesta por la Defensoria del Pueblo y
reforzada por un amicus curiae redactado por multitud de ONG, expertos y
universidades. Este pueblo indigena decidié enfrentar el proceso de otorga-
miento de licencia previa para la exploracion petrolera del Bloque Samoré
por parte de la Compaiiia Occidental de Colombia (OXY) en su territorio,
y la Corte Constitucional, en Sentencia SU-039 de 1997, decidié garantizar
el derecho fundamental a la consulta previ, sefialando los parametros para
dicho proceso y exigiendo realizarlo por parte de las autoridades. La Mision
de la OEA-Harvard ha calificado este caso como “un conflicto multilateral
de gran complejidad puesto que trascendia los escenarios nacionales creando
impactos sobre la politica de inversion extranjera del gobierno colombiano, y
riesgos a las garantias constitucionales de los grupos indigenas de Colombia™®'.

El caso U’wa genero6 aprendizajes importantes para el litigio en defensa de
pueblos indigenas, esto respecto de: 1) laimportancia de respaldar y respetar a
las autoridades de los pueblos indigenas en las decisiones sobre estos procesos,
2) la necesidad de alianzas entre organizaciones indigenas, ONG, universida-
des e instituciones de defensa de derechos humanos para fortalecer el ejercicio
juridico de garantia de los derechos, 3) la utilizacion de internet para difundir
este caso a nivel mundial, 4) la importancia de mantener el acompafiamiento
de los casos luego de obtener decisiones judiciales aparentemente exitosas
pero que luego se incumplen, y 5) el valor de la sistematizacion de los casos 'y
la necesidad de divulgar los avances y también las dificultades en los procesos.

Caso pueblo Embera y comunidades afrocolombianas vs. Muriel Mining Cor-
poration Company. Mediante un contrato de concesion esta compaifiia obtuvo
el permiso para la realizacion de una mina de cobre, oro, molibdeno y otros
con una extension de cerca de 16.000 hs. en los departamentos de Antioquia
y Chocé. Mas de 11.000 hs de dicha extension son territorios colectivos de
afrodescendientes y resguardos de pueblos indigenas Embera. Ademas, el
proyecto se realizaria en una zona de altisima importancia ecoldgica por su
reconocida biodiversidad.

Las comunidades de la zona interpusieron una accion de tutela acompana-
das por ONG ambientalistas alegando la vulneracién al derecho a la consulta
previa, al ambiente sano y a la proteccion de la riqueza natural. En un fallo
historico, la Corte Constitucional colombiana, mediante la Sentencia T-769 de
2009, orden¢ detener el proyecto por no haberse adelantado consulta previa al
inicio del proyecto, porque a las reuniones que se realizaron no asistieron las
autoridades legitimas y porque no hubo difusiéon de informacién suficiente.
Ademas, la Corte considerd que los estudios de impacto ambiental no eran

61 L. Grueso, El derecho de los pueblos indigenas a la consulta previa, libre e informada, 62 (USAID,
Bogota, 2009).
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suficientes y que dichos territorios fueron puestos en riesgo por el proyecto.
Este litigio implementa estrategias juridicas ante instancias judiciales nacio-
nales implementadas directamente por las comunidades afectadas.

c. LA DEFENSA DEL TERRITORIO INDIGENA Y LA IDENTIDAD
ETNICA Y CULTURAL DE LOS PUEBLOS

Uno de los casos més interesantes en esta materia tiene que ver con la mo-
vilizacion de ONG nacionales e internacionales, ademas de la Defensoria
del Pueblo, en torno a la defensa de un grupo étnico en vias de extincion:
los Nukak Maku. En la defensa judicial de dicho pueblo, la Defensoria del
Pueblo interpuso una accion de tutela en calidad de agente oficioso con miras
a que se condenara la labor de la organizacién Nuevas Tribus de Colombia.
Esta accion prospero en la instancia de revision de la Corte Constitucional
que en la Sentencia T-342 de 1994 afirm¢é que cualquier accion de las auto-
ridades publicas o de los particulares que implique violacion o amenaza de
la diversidad étnica y cultural de la comunidad Nukak Maku puede confi-
gurar la transgresion o amenaza de vulneracion de otros derechos que son
fundamentales®.

62 Al respecto ver Caso “El Limoncito”, en Londofio, ob. cit., supra nota 25, 63.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES PARA
EL TRABAJO EN LITIGIO ESTRATEGICO

Atendiendo las complejidades que muestra la realidad, abordar el concepto
de litigio estratégico unicamente desde la 6ptica juridica resulta insuficiente
para la consecucion de los fines perseguidos. Precisamente lo estratégico del
litigio esta en la complementariedad que suministran no solo las herramien-
tas interdisciplinarias, sociales y politicas sino la diversidad de actores que
pueden intervenir en este ejercicio. El abordaje de un caso, nutrido desde el
derecho pero con el apoyo de otras areas, aumenta las posibilidades de éxito
de una determinada accién. En América Latina se trabaja en litigio estraté-
gico y en acciones con proyeccion social, y ello tanto en las ONG como en
las universidades a través de las clinicas juridicas.

El litigio estratégico se proyecta como un instrumento para la prevencion
y la proteccion de los derechos humanos. El aporte de instituciones interna-
cionales y académicas, ONG y otros organismos de movilizacion se evidencia
en un acompanamiento y asesoramiento ante las cortes, el acompafiamiento a
las victimas, la promocion de los derechos humanos y el ejercicio de acciones
con proyeccion social. En relacion con los temas especiales revisados en este
articulo, se encuentra que existen aprendizajes diferenciados que a futuro
deben sistematizarse y compartirse para avanzar en los casos paradigmaticos
de proteccion de derechos humanos. Los resultados en defensa de grupos
étnicos, mujeres y temas ambientales muestran progresos significativos.

El trabajo en torno a los derechos humanos de las mujeres ha avanzado
mucho en el escenario politico. Es pertinente buscar realizar mayor litigio
estratégico o de alto impacto en lo concerniente al entorno familiar y en
busqueda de equidad y no discriminacién de las mujeres, pues dicho trabajo
se ha estancado en las exigencias desde el plano legislativo y las politicas pu-
blicas. El reto es hacer un mayor trabajo con los jueces, que no se limite a la
resolucion de situaciones particulares, pues un verdadero empoderamiento
desde los derechos debe trabajar los fallos paradigmaticos a nivel nacional
e internacional. Tal proyeccion permitira, como ocurre hoy en dia en torno
a los derechos sexuales y reproductivos, una mayor visibilidad y proteccion
de las mujeres y una feminizacién de la justicia como herramienta para las
reivindicaciones de los derechos humanos realmente universales.

Los derechos ambientales son derechos de avanzada en América Latina y
ademas el trabajo en litigio estratégico en esta area genera aprendizajes inte-
resantes para las luchas por otros derechos colectivos. Del examen realizado
se concluye que es necesario repensar en términos de desarrollo realmente
sostenible el futuro de los Estados latinoamericanos. Paradojicamente en las
Américas se concentra la mayor biodiversidad del planeta, y alli mismo se
encuentran altos indices de pobreza, subdesarrollo y desigualdad. Como se
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observa, la lucha no es facil pues literalmente se trata de una pugna de intereses.
Mientras unos buscan satisfacer sus ambiciones econdmicas otros batallan por
defender lo que pertenece a todos. Es la contienda entre proteger los intereses
de unos pocos frente a la calidad de vida y la subsistencia de muchos otros. El
litigio estratégico en materia ambiental ha procurado avanzar en desmontar
el concepto de naturaleza como una canasta de bienes y servicios y de fuente
inagotable de recursos. El principal rival a vencer en esta /itis es el concepto de
desarrollo extractivista desenfrenado. La mision del litigio estratégico ambien-
tal debera entonces abarcar muchos frentes, entre ellos: el politico, en cuanto
son los Estados quienes tendran que aplicar efectivamente el derecho ambiental
nacional ¢ internacional al interior de sus fronteras de forma adecuada para
proteger el ambiente; el comunicativo, con el aumento de la conciencia de todas
las personas en cuanto a la supremacia del interés general y de los bienes comu-
nes, y el juridico, en procura de defender los derechos de las comunidades y de
los ecosistemas. Solo mediante una sinergia de estas y muchas otras estrategias
sera posible hacer frente a los retos ambientales de este siglo.

En materia de litigio en casos de pueblos indigenas se evidencian las dificul-
tades en la practica del pluralismo juridico y de los principios internacionales
y constitucionales que en los diversos paises latinoamericanos garantizan los
derechos fundamentales y colectivos de estos pueblos. A través de los casos
expuestos resulta evidente el gran valor que tiene para el litigio estratégico la
existencia de instrumentos nacionales e internacionales protectores y garantis-
tas. Son tan graves y reiteradas las vulneraciones a los derechos de los pueblos
indigenasy tribales que a pesar de los avances es todavia insuficiente la labor de
defensa, y cada dia se requieren estrategias mas creativas, fuertes e integrales.

Los retos son enormes y claros. Se precisa un trabajo de formacion y apoyo
a la labor judicial para que los avances legislativos se apliquen en América
Latina. Otra prioridad es la profundizacion y utilizacion de las normativas
internacionales vigentes, y fortalecer el acceso a las instancias internacionales.
En muchas organizaciones se precisa pasar de acciones de proyeccion social
al litigio estratégico en todas sus modalidades; para lograr este cambio se
requiere de la preparacion de equipos interdisciplinarios y de un aprendizaje
desde lo que se ha logrado en otras areas de litigio.

Esinnegable que la agenda futura del litigio estratégico en América Latina
debera planearse involucrando a las ONG y a las clinicas de interés publico
y derechos humanos; en dicha agenda es prioritario fortalecer instrumentos
valiosos como las coadyuvancias, las acciones conjuntas, las alianzas y el
amicus curiae. Finalmente, se considera necesario visibilizar los resultados
de los casos y del arduo trabajo que significa el litigio estratégico. Es preciso
sensibilizar a los medios de comunicacion para que se entienda la importancia
pedagogicay social de estas acciones, no solo cuando se logran los resultados
buscados sino también durante su tramite.
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