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RESUMEN: Este trabajo presenta un analisis reflexivo acerca de las implicaciones
democraticas de la implementacion judicial del Acuerdo de Escazu, a partir del primer
caso presentado en la justicia argentina al respecto. Este acuerdo establece un
mecanismo democratizador de las decisiones sobre la gestion, el uso y la preservacion
de los recursos ambientales. Se propone como hipoétesis que tal mecanismo podria
encontrar un limite en la judicializacion de los conflictos en la materia, ocasionado por
el caracter contramayoritario del poder judicial, que provoca una inconsistencia
practica de la propuesta democratizadora del acuerdo.
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Ejercicio Jurisdiccional como Control Contramayoritario.

ABSTRACT: This paper presents a reflexive analysis of democratic implications of
Escazu Agreement’s judicial application, starting from the first petition in Argentinian
courts on the matter. This agreement establishes a democratizer mechanism of
environmental resources” management, use and preservation. It is hypothesized that
that mechanism could find a limit in the judicialization of the conflicts in the matter,
carried for the judiciary”s countermajoritarian character, that caused an inconsistency
for the democratization agreement s proposal.
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1. INTRODUCCION

El requerimiento de la opinion publica de respuestas a la crisis ambiental hizo
necesaria una respuesta de los Estados frente al actual apego a la consideracidon
favorable al crecimiento econdmico. Eduardo Gudynas (2020) realiza una sintesis de las
consideraciones actuales acerca de la necesidad del desarrollo en el que critica la actual
consideracién de “que si la economia crece se generan derrames econdmicos que
seran beneficiosos para la sociedad tales como demandar empleo, mejorar los
servicios en salud y educacion, o incrementar el consumo y el bienestar...” Postula
Gudynas que tanto las posiciones convencionales, las heterodoxas, los estructuralistas,
el dependentismo o incluso el marxismo aceptaban que debia existir algun tipo de
desarrollo, y que este avanzaba por medio del crecimiento. El impacto que genera el
continuo crecimiento de las necesidades en una sociedad de consumo y la
comprobacion del cambio climatico provocado, hicieron evidente la falta de
herramientas superadoras del sistema estatal moderno de toma de decisiones y a la
vez del rol de lo internacional a nivel local. Se puede atribuir a la profundidad de los
cambios requeridos sobre todo de los sectores que generalmente se encuentran
excluidos de la distribucion del poder publico, que reconozca el derecho a participar de
forma mas directa de las decisiones que afecten el medio ambiente.

Ya el constitucionalismo iberoamericano, la jurisprudencia de las Cortes
Latinoamericanas® y el Sistema Internacional de Derechos Humanos habian
incorporado la problematica medioambiental en sus agendas, desde las experiencias
constitucionalistas de Ecuador y Bolivia de 2008 y 2009 respectivamente (Prieur, Sozzo,
Napoli - 2021). Corresponde mencionar también que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos desde la sentencia en el Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua Sentencia de 31 de agosto de 2001 viene
reconociendo los derechos de comunidades indigenas sobre la propiedad de sus
tierras ancestrales y su derecho al uso y goce de los recursos que se encuentran en las
tierras que poseyeron tradicionalmente. Mas puntualmente, en la sentencia en el caso
“Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Honduras” del 08/10/2015
la Corte establecio “que, para que la exploracidon o extraccion de recursos naturales en
los territorios tradicionales no impliquen una denegacion de la subsistencia del pueblo
indigena como tal, el Estado debe cumplir con las siguientes salvaguardias: i) efectuar
un proceso adecuado y participativo que garantice su derecho a la consulta, en
particular, entre otros supuestos, en casos de planes de desarrollo o de inversion a
gran escala; ii) la realizacion de un estudio de impacto ambiental; y iii) en su caso,
compartir razonablemente los beneficios que se produzcan de la explotacion de los
recursos naturales, segun lo que la propia comunidad determine y resuelva segun sus
costumbres y tradiciones”. También es de mencion la Convencion de Aarhus sobre el
Acceso a la Informacion, la Participacion del Publico en la Toma de Decisiones y el

2 Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente Oficina Regional para América Latina y el
Caribe (2010), Jurisprudencia ambiental: Seleccidn y analisis de casos relevantes en América Latina, con
Introducciones 'y Reflexion de Néstor Cafferatta y Vladimir Passos de Freitas,
http://www.pnuma.org/gobernanza/Jurisprudencia_Ambiental.pdf
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Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales adoptada en 1998 en el marco de la
Comision Econdmica de Naciones Unidas para Europa. Existe un analisis comparativo
de ambos textos realizado por Jerzy Jendroska en “El Acuerdo de Escazu a la luz de la
experiencia del Convenio de Aarhus” (2020).

Es en ese marco evolutivo del reconocimiento del derecho al medio ambiente y
especialmente a la informacidn y participacién con él relacionada, que se enmarca el
principio 10 de la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 19923 en
el que se establecié que el mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la
participacién de todos los ciudadanos interesados, que el Estado debe brindar acceso
a la informacién sobre el medio ambiente de que disponga, oportunidad de participar
en los procesos de adopcion de decisiones, y acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos
pertinentes. En la misma conferencia Chile, Costa Rica, Ecuador, Jamaica, México,
Panama, Paraguay, Peru, Republica Dominicana y Uruguay arribaron a un acuerdo al
respecto de la implementacién de dicho principio -que se distribuyé como Nota verbal
de fecha 27 de junio de 2012 dirigida al Secretario General de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible por la Mision Permanente de Chile ante
las Naciones Unidas* -por medio de la cual se reconocia la importancia de los derechos
de acceso a la informacion, participacién y justicia en materia ambiental y se
comprometian a elaborar e implementar un plan de accién con el apoyo de la Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) como Secretaria Técnica- para
avanzar en la consecucion de un convenio regional u otro instrumento. Finalmente -
tras un trabajo realizado por el Comité de Negociacidon- se llegd al Acuerdo Regional
sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en
Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe que entrd en vigencia el 22 de abril
de 2021.

Sus propuestas son las de “[trazar] el camino hacia una mayor dignidad,
prosperidad y sostenibilidad para las personas y el planeta”, “con el potencial de
catalizar el cambio estructural y dar respuesta a los principales desafios de nuestro
tiempo” constituyéndose “un instrumento poderoso prevenir conflictos y lograr que las
decisiones se adopten de manera informada, participativa e inclusiva y mejorar la
rendiciéon de cuentas, la transparencia y la buena gobernanza™. El tratado reconoce
tres derechos democraticos fundamentales: derecho al acceso a la informacion
ambiental, derecho a la participacidén ciudadana, y acceso a la justicia. Al mismo tiempo,
coloca la igualdad en el centro del desarrollo, reconociendo a todas las personas -
incluidas aquellas tradicionalmente excluidas de la toma de decisiones- como titulares
de derechos y agentes de cambio para avanzar hacia la sostenibilidad ambiental del

3 Se encuentra en https://www.un.org/spanish/esa/sustdev/documents/declaracionrio.htm

4 Se encuentra en https://mma.gob.cl/wp-
content/uploads/2014/08/3 DeclaracionSobrelLaAplicaciondel P10.pdf

> Del prélogo del Secretario General de las Naciones Unidas Anténio Guterrez a la publicacion de la CEPAL
del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacién Publica y el Acceso a la Justicia
en Asuntos Ambientales en Ameérica Latina y el Caribe.
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/43595/52200798_es.pdf
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desarrollo. Es particularmente especifico en cuanto al acceso a la justicia®.

El tratado entrd en vigencia el 22 de abril de 2021 en los trece paises que lo
habian ratificado: Antigua y Barbuda, Argentina, Bolivia, Chile, Ecuador, Guyana,
México, Nicaragua, Panama, San Cristdbal y Nieves, San Vicente y las Granadinas, Santa
Lucia y Uruguay. Posteriormente fue aprobado por doce paises en los que se encuentra
pendiente de ratificacion. En Argentina fue ratificado por ley el 27566 del 24 de
septiembre de 2020. El 11 de febrero de 2022 el Juzgado Federal de Mar del Plata N° 2
hizo lugar a una medida cautelar solicitada en el marco de un proceso de amparo
ambiental, invocando “el cumplimiento defectuoso de los estandares sobre
informacion y participacion que se desprenden de la legislacion vigente y del Acuerdo
de Escazu (Ley 27566)".

2. EL CASO

® Articulo 8 - Acceso a la justicia en asuntos ambientales.

1. Cada Parte garantizara el derecho a acceder a la justicia en asuntos ambientales de acuerdo con las
garantias del debido proceso.

2. Cada Parte asegurara, en el marco de su legislacion nacional, el acceso a instancias judiciales y
administrativas para impugnar y recurrir, en cuanto al fondo y el procedimiento: a. cualquier decision,
accién u omisién relacionada con el acceso a la informacion ambiental; b. cualquier decision, acciéon u
omisién relacionada con la participacidn publica en procesos de toma de decisiones ambientales; y c.
cualquier otra decisién, accién u omisidon que afecte o pueda afectar de manera adversa al medio
ambiente o contravenir normas juridicas relacionadas con el medio ambiente.

3. Para garantizar el derecho de acceso a la justicia en asuntos ambientales, cada Parte, considerando
sus circunstancias, contara con: a. 6rganos estatales competentes con acceso a conocimientos
especializados en materia ambiental; b. procedimientos efectivos, oportunos, publicos, transparentes,
imparciales y sin costos prohibitivos; c. legitimacién activa amplia en defensa del medio ambiente, de
conformidad con la legislacion nacional; d. la posibilidad de disponer medidas cautelares vy
provisionales para, entre otros fines, prevenir, hacer cesar, mitigar o recomponer dafios al medio
ambiente; e. medidas para facilitar la producciéon de la prueba del dafio ambiental, cuando corresponda
y sea aplicable, como la inversion de la carga de la prueba y la carga dinamica de la prueba; f.
mecanismos de ejecucién y de cumplimiento oportunos de las decisiones judiciales y administrativas
que correspondan; y g. de reparacion, segin corresponda, tales como la restitucion al estado previo al
dafio, la restauracion, la compensacion o el pago de una sancidon econdémica, la satisfaccion, las
garantias de no repeticion, la atencion a las personas afectadas y los instrumentos financieros para
apoyar la reparacion.

4. Para facilitar el acceso a la justicia del publico en asuntos ambientales, cada Parte establecera:

a. medidas para reducir o eliminar barreras al ejercicio del derecho de acceso a la justicia; b. medios de
divulgacion del derecho de acceso a la justicia y los procedimientos para hacerlo efectivo; c.
mecanismos de sistematizacién y difusién de las decisiones judiciales y administrativas que
correspondan; y d. el uso de la interpretacion o la traduccion de idiomas distintos a los oficiales cuando
sea necesario para el ejercicio de ese derecho.

5. Para hacer efectivo el derecho de acceso a la justicia, cada Parte atendera las necesidades de las
personas o0 grupos en situacién de vulnerabilidad mediante el establecimiento de mecanismos de
apoyo, incluida la asistencia técnica y juridica gratuita, segun corresponda.

7 Juzgado Federal de Mar del Plata N° 2 Resolucién del 11 de febrero de 2022 en el expediente “Godoy,
Rubén Oscar ¢/ Estado Nacional s/ Amparo Ambiental” (Expte. nro. 58/2022)"
https://www.pensamientopenal.com.ar /fallos/90435-mar-del-plata-se-mantiene-medida-cautelar-
detiene-explotacion-petrolera-offshore
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En el marco del desarrollo de la “Campafia de adquisicion sismica offshore
argentina; Cuenca Argentina Norte” (ver mapa en figura 1), por Resolucion 436/2021
del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible de la Nacion el 24/12/2021 se
declaré concluida la evaluacion de impacto ambiental del Proyecto de exploracion,
aprobando su realizacién autorizando a la empresa Equinor Argentina® al inicio de
actividades. En varias causas acumuladas iniciadas por el Intendente Municipal del
Partido de General Pueyrredén, particulares, y organizaciones no gubernamentales®,
se ordend “la inmediata suspensién de la aprobacién del proyecto (sic)’ hasta que se
dicte sentencia definitiva y ordena a la empresa abstenerse de iniciar las tareas de
exploracion.

Figura 1
Bloques de operacion costa afuera en Argentina de la empresa Equinor S.A.
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Si bien en este trabajo no se analizaran los fundamentos del fallo, si corresponde
mencionar que -para asi resolver- se argumento6 que la exploracion se realizaria en la
Ecorregién del Mar Argentino, que la Constitucién Nacional impone el modelo de
desarrollo sustentable, que en materia medioambiental se debe tener en cuenta los
derechos de generaciones futuras, que dada la envergadura del proyecto, en la revision

8 Filial argentina de la empresa estatal del Reino de Noruega Equinor (Statoil antes de 2018) dedicada a
la industria del petroleo, gas petroquimicos, energia eléctrica y productos refinados.
https://www.equinor.com/

% “Godoy, Ruben Oscar ¢/ Estado Nacional s/Amparo Ambiental” (Expte. Nro. 58/2022); “Organizacién de
Ambientalistas Autoconvocados s/Amparo Ley 16.986" (Expte. Nro. 70/2022), “Montenegro, Guillermo
Tristan ¢/ Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable s/Amparo Ambiental” (Expte. Nro. 98/2022)
y “Fundacion Greenpeace Argentina y otros ¢/ Estado Nacional de la Republica Argentina y otros
s/Amparo Ambiental (Expte. Nro. 105/2022)
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de los actos cuestionados corresponde aplicar un estandar riguroso. Y lo medular de la
decisién es que en las actuaciones administrativas no se habria cumplido con el
estandar de maxima publicidad, y que la aplicacién de tales estandares conlleva
suspender con el tramite administrativo que autoriza los trabajos, haciendo hincapié
en la aplicacion del Tratado de mencidn.

3. LA PROBLEMATICA

Las preguntas que subyacen son: si fue la busqueda del Tratado poner en cabeza
del Poder Judicial la decision sobre lo comun, si es posible el cumplimiento de sus
propuestas delegando en el Poder Judicial la decisidn ultima sobre la factibilidad de la
explotacién del medio ambiente. A tal fin debemos tomar el recaudo de no tomar
partido a favor del accionar de los érganos politicos por sobre el accionar del poder
judicial de una manera dogmatica.

En el reclamo judicial la cuestidon a resolver es si en el proceso administrativo de
concesion para la “Campafia de adquisicion sismica offshore argentina; Cuenca
Argentina Norte” fueron cumplidos los estandares de publicidad, participacién publica
y de evaluacion de impacto ambiental que impone el Tratado de Escazu. Pero la
resolucion de tal controversia implica la delegacion en el poder judicial de la decisidon
que el tratado propone democratizar. La pregunta acerca de si conforma al principio
democratico que el proceso sea resuelto, no por la representacién popular sino por
jueces, adquiere una preponderancia esencial en el caso, dado que el tratado persigue
lo contrario. En la busqueda de la cualidad judicial caracteristica que justifique la
revision judicial se sostiene que la delegacidn constitucional en jueces profesionales es
compatible con el sistema democratico, dado que los jueces no forman un poder
organico, ni ejercen un verdadero poder sino una funcion (TROOPER, 2021). Se postula
que el componente democratico en el acceso a la justicia que tiene cualquier ciudadano
y su facultad de exponer sus argumentos en relacién con una decision institucional; y
el componente deliberativo en la propia estructura del proceso judicial, por la
intervencion de las partes, terceros, interesados y amicus curiae (CABRAL, 2008, pag.
184). En casos como el analizado no parecen ser suficientes estas respuestas.

El desarrollo de la sentencia comprende como marco interpretativo el modelo
de desarrollo sustentable de la Constitucion nacional por la que toda accion de
desarrollo debe tener como limite la no afectacién del ambiente y que los derechos de
acceso a la informacion publica ambiental y a la participacion ciudadana en los
procesos de toma de decisiones publicas ambientales' no fueron cumplidas por la
autoridad de aplicacion, por lo que corresponde aplicar el principio precautorio del art.
4 delaley general de ambiente™. El principio precautorio se encuentra conceptualizado

19 Regulados por la Ley General del Ambiente n° 25.675, por la ley de presupuestos minimos sobre acceso
a la informaciéon ambiental n® 25.831, y por el Acuerdo de Escazu.

" Art. 4° de la Ley 25.675— “La interpretacién y aplicacion de la presente ley, y de toda otra norma a
través de la cual se ejecute la politica Ambiental, estaran sujetas al cumplimiento de los siguientes
principios:... Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible la ausencia de informacion o certeza
cientifica no debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcién
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en dicha norma de la siguiente manera: “Cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible la ausencia de informacion o certeza cientifica no debera utilizarse como
razén para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcion de los costos, para
impedir la degradacion del medio ambiente.” Y amplia las facultades otorgadas al juez
por el art. 32 de la citada ley. Esto, reforzado por las obligaciones que se derivan de la
entrada en vigencia del Tratado de Escazu, por el cual Argentina como estado signatario
se compromete a garantizar el goce de los derechos de acceso a la informacién
ambiental, a la participacidén publica en los procesos de toma de decisiones en asuntos
ambientales y el derecho al acceso a la justicia en asuntos ambientales.

La problematica en analisis evidencia la dificultad mayoritaria, definida como la
carencia de fundamento democratico que pueda sostener y avalar la actuacién del
Poder Judicial como controlador de la constitucionalidad de los actos de los otros
poderes (BICKEL Y VEGA, 1962). Nos encontramos frente al dilema en el que la norma
internacional -que propone la participacion ciudadana- se convierte en el argumento
utilizado por el poder judicial como fundamento para suspender un acto de uno de los
poderes de los que si encarnan la voluntad popular. Particularmente en esta situacion
-en la que la norma aplicada procura la democratizacion- su aplicaciéon parece
contradecir sus fines, no es la norma internacional sino su aplicacion lo que contradice
sus fines. ¢Se encuentra el menos democratico de los poderes, investido de la
atribucion de decidir si la democratizacion de cierta decision en materia ambiental es
suficiente, segun los estandares del tratado en aplicacién? El presente es un conflicto
que se reiterara en un futuro en los conflictos que deriven de la administracién de los
comunes.

En Marbury'? -leading case del control judicial de constitucionalidad- en el que se
decidio que el art. 13 de la Judiciary Act conferia a la Corte jurisdiccidn originaria para
expedir writs of mandamus, era inconstitucional al ampliar la competencia que le
otorgaba la Constitucion, arrogandose la potestad de ultimo arbitro de la revision
judicial (GARGARELLA, 2012, p. 46). En este caso en ejercicio de la potestad del control
judicial de los actos de gobierno, argumentando una norma democratizadora el poder
judicial se ve autorizado a profundizar en contra de esa democratizaciéon. En Marbury
la Corte Suprema de los Estados Unidos declard inconstitucional una norma que le
otorgaba mas competencia que la norma fundamental, arrogandole al poder judicial la
facultad de declarar la inconstitucionalidad de las leyes. Aca la Justicia Federal ordena
la suspensién de la aprobacién de un proyecto de exploracion petrolera autorizado por
el poder ejecutivo federal, en defensa de la democratizacién del debate democratico
en materia ambiental.

Para el desarrollo del sistema de frenos y contrapesos Madison consideraba que
en las legislaturas locales las mayorias tendian a despojar de poder a las minorias mas
beneficiadas de la sociedad. Repudiaba que el interés de la mayoria fuera el estandar
politico de lo correcto por lo que consideraba necesario que el orden institucional tenga
las herramientas para limitar los actos de las facciones mayoritarias. La institucion

de los costos, para impedir la degradacion del medio ambiente...”
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/75000-79999/79980/norma.htm
12U.5. 137 (1803)
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desarrollada para contrarrestar este efecto fue la de los frenos y contrapesos,
orientada a establecer diversos controles entre los poderes, entre los cuales se incluye
el control judicial de las leyes, que se extiende por via interpretativa al control de
constitucionalidad. Dentro de este esquema de administracion por mandato (CABRAL,
2008), representacion popular en el poder legislativo y administracion de la justicia
como fuente de racionalizacion y contrabalance de las decisiones institucionales en
defensa de las minorias privilegiadas (GARGARELLA, 2012), la busqueda de
democratizacion es un desandar. Si en el disefio de la revision judicial se procurd la
proteccion de las minorias privilegiadas, la minoria de los grandes propietarios
(GARGARELLA, 2012 - pag. 51), como se inserta la revisién judicial a favor de la
democratizacion dentro de este esquema.

4. PERSPECTIVAS

Este trabajo ha partido del postulado de que el Acuerdo de Escazu procura la
democratizacion de las decisiones publicas sobre cuestiones de materias ambientales.
En el caso en andlisis el poder judicial al aplicar el Tratado resuelve en contra de la
decisién de un 6rgano politico en tal materia. Siendo que la busqueda del tratado fue
la de democratizar, es paradojal que el 6rgano que tiene la decisidn acerca de si es
suficiente la democratizacion sea un érgano judicial. Cabe la perspectiva de la creacion
de cierto nivel de verificacion del cumplimiento del tratado que evite esta incongruencia
conservando sus decisiones dentro de la esfera de la participacidon ciudadana,
manteniendo de esa manera la democratizacion perseguida, cierto caracter
participativo para la proteccidén y gestion de lo ambiental para mantener la resolucién
de las controversias de la materia dentro de la esfera de participacion publica.
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