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I. Objeto de la intervencion e introduccion

El Centro por la Justicia y el Derecho Internacional — CEJIL; Alexandra Huneeus, el
Centro Mexicano de Derecho Ambiental, A.C. (CEMDA); Center for Climate Crime
Analysis — CCCA; Rosa Celorio - George Washington University Law School y
Patricia Galvao Ferreira, organizaciones y personas expertas en diversas areas del
derecho nacional e internacional tienen el honor de someter a la Honorable Corte
Interamericana de Derechos Humanos las presentes observaciones escritas en el
marco de la solicitud de opinién consultiva formulada por los Estados de Chile y
Colombia sobre las obligaciones estatales emergentes de los procedimientos de
consulta y judiciales dada la emergencia climdtica’.

En dicha solicitud sobre este tema se plantea lo siguiente:

En consideracion de los articulos 8 y 25 de la Convencidon Americana, y
teniendo en cuenta que la observacion cientifica ha sefalado que hay un
limite a la cantidad de gases de efecto invernadero (GEIl) que se puede
seguir emitiendo antes de llegar a un cambio climatico peligroso y sin
retorno, y que ese limite podria alcanzarse en esta década:

1. ¢Cual es la naturaleza y el alcance de la obligacion de un Estado Parte
en lo que respecta a la provision de recursos judiciales efectivos para
brindar una proteccién y reparacién adecuada y oportuna [a las
personas] por la afectacion a sus derechos debido a la emergencia
climatica?

2. ¢En qué medida la obligacidén de consulta debe tener en cuenta las
consecuencias sobre la emergencia climatica de una actividad o las
proyecciones de la emergencia??

Tomando en cuenta esta seccidon de la solicitud, nuestro interés en aportar este
escrito en calidad de amici curiae radica en la necesidad de determinar las
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos previstas en la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, “CADH?,
“Convencion Americana”) y otros tratados interamericanos de cara a la actual
emergencia climatica, para hacer frente a las situaciones por ella generadas, sus
causas y consecuencias. Bases cientificas soélidas evidencian el potencial
devastador de esta crisis para la vida en nuestro planeta, asi como sus graves y
diferenciados efectos sobre diversos derechos humanos como el derecho a la

1| a elaboracién del escrito en calidad de amici curiae fue posible por la investigacion realizada
por Oscar Parra Vera sobre las preguntas planteadas en la OC respecto de los derechos de
acceso a la justicia y consulta, por lo que destacamos y agradecemos dicho aporte invaluable.
Asimismo, extendemos el agradecimiento a todas las personas y organizaciones expertas que
participaron en el transcurso de este afo en la construccion del presente escrito, incluyendo la
participacién en espacios de discusion, aportes al texto y edicidon del documento reflejadas en
aqguellas personas y organizaciones firmantes. Esperamos que todos estos aportes sean de
utilidad a la Corte IDH en su decision final.

2 Republica de Colombia, Republica de Chile, Solicitud de Opinién Consultiva sobre Emergencia
Climatica y Derechos Humanos a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2023, pp. 11, 12.



vida, la salud, la vivienda, la igualdad, la participacion y el acceso a la justicia, entre
otros®.

En ese sentido, los denominados “derechos de procedimiento” tienen un rol
decisivo para lograr la justicia climatica y garantizar y proteger los derechos
humanos frente a la emergencia climatica® Los litigios relacionados con el
cambio climatico, los derechos ambientales y otros derechos humanos son cada
vez mas comunes en las cortes de las Américas y del mundo entero®, asi como el
uso—especialmente en Latinoamérica— de instancias participativas en asuntos
relativos a la emergencia climatica®. Ambas estrategias tienen por objeto dotar de
mecanismos sustantivos y/o procedimentales aquellos derechos ambientales que
han sido reconocidos internacionalmente’.

Sin embargo, los procedimientos judiciales (particularmente en lo relativo a la
efectividad de los recursos) y de consulta presentan desafios y obstaculos que
pueden impedir el logro de la justicia climatica. Es menester que los Estados
cuenten con herramientas para enfrentarlos, con miras a proteger los derechos
humanos, y prevenir y reparar las violaciones a los mismos causadas por la
emergencia climatica. Esto implica ajustar los recursos judiciales a las
necesidades de la justicia climatica tanto en lo sustantivo como en lo procesal, y
garantizar participaciéon ciudadana significativa en asuntos ambientales relativos
a la emergencia climatica.

Por ello, este escrito ofrece a la Corte elementos de contexto, de derecho
internacional y acerca de instrumentos internacionales claves a tomar en cuenta
para asegurar que los estandares que se desarrollen sobre los denominados
“derechos de procedimiento” asociados a la emergencia climatica puedan ser un
aporte clave para prevenir y reparar las multiples violaciones a los derechos
humanos producto de esta crisis, tomando en cuenta que los procedimientos
judiciales como los de consulta presentan desafios y obstaculos propios en estas
circunstancias. Por ello, es que las preguntas planteadas por los Estados
solicitantes resultan indispensables para dar herramientas a ellos y otros Estados
de la regién y del mundo para abordarlos y sortearlos.

El documento esta estructurado en dos grandes secciones que hacen eco de cada
pregunta sobre estos derechos ya que abordan, por un lado, los recursos judiciales

3 CIDH. Resolucién 3/2021 sobre “emergencia climatica: alcance de las obligaciones
interamericanas en materia de derechos humanos”, 31 de diciembre de 2021, p. 5.

“ Corte IDH, Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacién con el
medio ambiente en el marco de la proteccidén y garantia de los derechos a laviday ala
integridad personal - interpretacién y alcance de los articulos 4.1y 5.1, en relacién con los articulos
1.1y 2 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-23/17 de 15
de noviembre de 2017, Serie A No. 23, parrs. 46y ss; parr. 59

s Batros, Beny Khan, Tessa, Discussion Paper: Thinking Strategically About Climate Litigation,
2020, p.l. Disponible en: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3564313.

®Ver seccién Il de este escrito.

! Rodriguez-Garavito, César, “Litigating the Climate Emergency: The Global Rise of Human
Rights-Based Litigation for Climate Action”, en Rodriguez-Garavito, C. (Ed.), Litigating the Climate
Emergency: How Human Rights, Courts, and Legal Mobilization Can Bolster Climate Action,
Nueva York: Cambridge Univ. Press, 2022, p. 7. Disponible en:
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3860420.



https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3564313
https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3860420

frente a la emergencia climatica, concretamente los estandares aplicables, los
obstaculos y propuestas para hacer frente a ello en cumplimiento con las
obligaciones que surgen de la CADH; y, por otro lado, un similar desarrollo en lo que
refiere a la consulta. Para finalizar, ofreceremos nuestras conclusiones y
presentaremos nuestro petitorio a esta Honorable Corte.

Il. Recursos judiciales efectivos frente a la emergencia
climatica

A. Estandares interamericanos aplicables
El articulo 8.1 de la Convencion Americana establece que:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter.

Por su parte, el articulo 25.1 del mismo instrumento sefala que:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

Respecto de las garantias judiciales comprendidas en el articulo 81 de la
Convencion Americana, la Corte IDH ha sefalado que:

(...) se refiere al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias
procesales a efecto de que las personas estén en condiciones de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado, adoptado por
cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que
pueda afectarlos. El debido proceso se encuentra, a su vez, intimamente
ligado con la nocidn de justicia, que se refleja en: i) un acceso a la justicia no
sélo formal, sino que reconozca y resuelva los factores de desigualdad real de
los justiciables, ii) el desarrollo de un juicio justo, y iii) la resolucidén de las
controversias de forma tal que la decision adoptada se acerque al mayor
nivel de correccidn del derecho, es decir que se asegure, en la mayor medida
posible, su solucién justa®.

Por otro lado, el articulo 25 de la Convencion contempla “la obligacion de los
Estados Parte de garantizar, a todas las personas bajo su jurisdiccion, un recurso

8 Corte IDH. Caso Ruano Torres y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 5 de octubre de 2015. Serie C No. 303, parr. 151.



judicial sencillo, rapido y efectivo ante juez o tribunal competente”®. La Corte ha
manifestado que “[l]a efectividad de los recursos debe evaluarse teniendo en
cuenta si existieron vias internas que garantizaran un verdadero acceso a la
justicia para reclamar la reparacion de la violacion™. Asimismo, la Corte ha
precisado que:

[E]l Estado esta obligado a proveer recursos efectivos que permitan a las
personas impugnar aquellos actos de autoridades que consideren violatorios
de sus derechos independientemente de si la autoridad judicial declarare
infundado el reclamo de la persona que interpone el recurso por no estar
cubierto por la norma que invoca o no encontrare una violacion del derecho
gue se alega vulnerado™.

Asimismo, “los articulos 8 y 25 de la Convencidon también consagran el derecho de
obtener respuesta a las demandas y solicitudes planteadas a las autoridades
judiciales, ya que la eficacia del recurso implica una obligaciéon positiva de
proporcionar una respuesta en un plazo razonable™?.

Por ultimo, la Corte IDH ha considerado que existe un deber estatal de impulsar
de manera efectiva los recursos, con el fin de que produzcan los efectos para los
cuales fueron creados®. Este deber no se limita a las autoridades judiciales, sino
que incluye a todos los érganos estatales dentro de un proceso', “no estando la
administracion excluida de cumplir con este deber”™. Ademas, ha precisado que
las garantias minimas deben respetarse también en el procedimiento
administrativo o de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, cuyas
decisiones puedan afectar los derechos de las personas'®.

En lo que hace a la protecciéon del ambiente, la Corte IDH sostuvo en la OC 23-17
gue “el acceso a la justicia permite al individuo velar por que se apliquen las
normas ambientales y constituye un medio para remediar cualquier violacién a

® Corte IDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat Vs.
Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2020. Serie C No. 400,
parr. 294, Corte IDH. Caso Mejia Idrovo Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2011. Serie C No. 228, parr. 95.
10 corte IDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat Vs.
Argentina. Op. Cit., parr. 294. Corte IDH. Caso Goiburu y otros Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C No. 153, parr. 120.
Y Corte IDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat Vs.
Argentina. Op. Cit., parr. 295; Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. México. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184.
parr.101.
12 corte IDH. Caso Cantos Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2002. Serie C No. 97, parr. 57; Corte IDH. Caso Asociacion Nacional de Cesantes y
Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) Vs.
Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de
2019. Serie C No. 394, parr.103.
13 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
?4e 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parrs. 124-25.

Ibid.



los derechos humanos que hubiera sido causada por el incumplimiento de
normas ambientales, incluyendo los recursos y la reparacion””.

El acceso a la justicia como herramienta para proteger el medio ambiente abarca
el deber de “garantiza[r] la plena realizacién de los derechos a la participacion
publica y al acceso a la informacion, a través de los mecanismos judiciales
correspondientes™®. Asi, “los individuos deben tener la posibilidad de recurrir
judicialmente cualquier decisidn, acto u omision respecto de los cuales estimen
gue, al tomarse la decision o adoptarse la conducta, no se concedid suficiente
atencion a sus intereses u opiniones”.

En este mismo pronunciamiento, la Corte se refirié a distintos instrumentos
juridicos internacionales que consagran expresamente la obligacion estatal de
garantizar el acceso a la justicia en el contexto ambiental. Por ejemplo, sostuvo, “el
Principio 10 de la Declaracion de Rio estipula que el acceso a los procedimientos,
incluyendo resarcimiento de daflos y los recursos pertinentes, debe ser efectivo”.

Siguiendo este antecedente, indico que:

[L]os Estados deben garantizar que los individuos tengan acceso a recursos,
sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal, para
impugnar cualquier norma, decisidén, acto u omisidn de las autoridades
publicas que contraviene o puede contravenir las obligaciones de derecho
ambiental; para asegurar la plena realizacion de los demas derechos de
procedimiento, es decir, el derecho al acceso a la informacién y la
participacion publica, y para remediar cualquier violacidn de sus derechos,
como consecuencia del incumplimiento de obligaciones de derecho
ambiental®.

En el marco de la obligacidon de garantizar el derecho de acceso a la justicia en
asuntos ambientales, corresponde a los Estados “eliminar todas las barreras para
Su ejercicio y asegurar asistencia técnica y juridica gratuita”. La CIDH tiene dicho,
en relacion con los recursos judiciales efectivos para reclamar por la vulneraciéon
de derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA), que “los
Estados deben remover los obstaculos normativos, sociales o econémicos que
impiden o limitan la posibilidad de acceso a la justicia"®.

Ademas, los Estados deben “desarrollar medidas de remediacion a diferentes

7 Corte IDH. OC 23-17, parr. 234.

8 bid.

19 Ibid., parr. 235, citando TEDH. Caso Taskin y otros Vs. Turquia. No. 46117/99. Sentencia de 10 de
noviembre de 2004, parr. 119.

20 Ibid., parr. 236; ver Declaraciéon de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Conferencia de
las

Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3-14 de junio de 1992, Doc.

ONU NCONP.I51/26/Rev.1 (Vol. 1), principio 10.

2L 0C 2317, parr. 237.

22 CIDH. Resolucidn 3/2021, op. cit., parr. VI1.36.

23 CIDH. El acceso a la justicia como garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales.

Estudio de los estandares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Doc.
OEA/Ser.L/V/11129, 2 de septiembre de 2007, parr. 1.



actores relevantes y especialmente a las personas afectadas de manera directa
por la crisis climatica”*. Dado que la emergencia climatica tiene un impacto
desproporcionado sobre poblaciones en especial situacion de vulnerabilidad, los
Estados deben asegurar que tales grupos sean “actores claves dentro de la
construccion de soluciones y los principales beneficiarios de las medidas que se
toman”y tengan “acceso a recursos y reparaciones efectivas’?.

Por ejemplo, la Corte IDH ha sefalado “en lo que respecta a pueblos indigenas, es
indispensable que los Estados otorguen una proteccion efectiva que tome en
cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas econdmicas y sociales, asi
como su situacién de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores,
usos y costumbres”?. En este sentido, su acceso a la justicia en asuntos climaticos,
asi como el de comunidades tribales, afrodescendientes y campesinas, “debe
incluir medidas de reparacion de danos materiales e inmateriales, medidas de
satisfaccion, garantias de no repeticion, implementacién de recursos para la
recuperacion de la memoria colectiva y preservacion de la cultura”?.

Atendiendo a que muchas de las emisiones de gases causantes del cambio
climatico provienen de las empresas?®, la CIDH ha sostenido que el acceso a un
recurso efectivo contra estas entidades es fundamental para proteger los DESCA:

A la luz del deber de garantia previsto en el articulo 1.1 de la CADH y la
interpretacion que sobre el mismo han hecho los érganos del Sistema
Interamericano, los Estados parte deben prevenir razonablemente la
conculcacion de los derechos humanos, incluidos los (...) contenidos en el
articulo 26 en el contexto de las actividades empresariales. Lo anterior
incluye adoptar un marco juridico que permita asegurar la proteccion de
dichos derechos y que proporcione acceso efectivo a recursos para las
victimas en casos de violaciones a tales derechos®. Dicho marco juridico no
solo debe asegurar a las personas acceder a recursos efectivos, sino también
participar efectivamente en los procesos—judiciales y de cualquier otra
naturaleza—que involucren sus derechos®°.

En efecto, “para garantizar los derechos humanos en el contexto de actividades
empresariales, los Estados tienen deberes especificos de regulacion, prevencion,

2 bid.

5 CIDH. Empresas y Derechos Humanos: Estdndares Interamericanos. Doc. OEA/Ser.L/V/11,1 de
noviembre de 2019, parr. 252.

%6 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y reparaciones.
Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, parr. 264; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C
No. 125, parr. 63; Corte IDH. Caso Rosendo Cantud y otra Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216, parr. 184.

27 CIDH. Resolucién 3/2021, op. cit., parr. IV.25.

%8 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Derechos Humanos,
Cambio Climatico y Empresas. Mensajes clave, 2022, p. 1; CIDH. Empresas y Derechos Humanos:
Estdndares Interamericanos, op. cit., parr. 241.

29 CIDH. Informe No. 330/20, Caso 12.718. Fondo. Comunidad de La Oroya, Peru, 19 de noviembre
de

2020, parr. 156.

0 CiDH. Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos, op. cit., parr. 108.



supervisidon e investigacion y acceso a reparacion™. En relacion con la emergencia
climatica, los Estados tienen que realizar todas las acciones de control requeridas
(lo que incluye cumplir con su deber de garantizar el acceso a la justicia) para que
las empresas—particularmente las que mas contribuyen al cambio climatico—
asuman sus responsabilidades en este campo*.

Una de las prioridades de los Estados para combatir la emergencia climatica debe
ser asegurar que las victimas de este fendmeno accedan a la justicia y obtengan
reparacion por la afectacion de sus derechos humanos por parte del Estado o
entidades privadas. En palabras de la CIDH, los Estados estan obligados a

“garanti[zar] la existencia de mecanismos accesibles, asequibles, oportunos y
efectivos, para impugnar aquellas acciones u omisiones que puedan afectar
los derechos humanos por el cambio climatico y la degradacion ambiental y
para obtener reparacion de danos que surjan de los riesgos climaticos y de
las politicas que se tomen al respecto, ya sea que estas acciones provengan
del Estado o por conducto de las empresas™:.

Es decir, el deber de reducir las emisiones de GEI “se traduce en aplicar medidas
de prevencion, supervision, regulacién y acceso a la justicia en [este] ambito (...
dirigidas tanto al sector publico como al sector empresarial™“ Estas medidas
pueden consistir, entre otras acciones, en “establecer mecanismos de asistencia
judicial reciproca que prioricen estandares en derechos humanos e incluyen el
levantamiento de pruebas transfronterizas y la ejecucion de sentencias
relacionadas con la mitigacion y reparacion de abusos corporativos en terceros
Estados™®. En este orden de ideas, la CIDH entiende que es de suma importancia
gue los Estados coadyuven en la entrega de informacién producida por la
empresa matriz o socio comercial respectivo, cuando sea Util para el acceso a la
informacién y la busqueda de justicia, y aseguren que los requerimientos
sustantivos, procesales y practicos del Estado de origen no impliquen la
denegacion [de] recursos efectivos y reparacion efectiva [a] las victimas®.

Las politicas publicas y normas de mitigacion, prevencion y adaptacion al cambio
climatico deben realizarse “con un enfoque de derechos e incluir impactos y
vulneraciones producidas por las empresas, incluyendo los agentes de
financiamiento e inversion”, y “en base a los principios de transparencia y acceso a
la informacién, [y] rendicidén de cuentas™’. Los Estados deben asegurar la mayor
transparencia en relacidn con las acciones no sélo de sus funcionarios sino
también de terceros®, lo que necesariamente debe abarcar un seguimiento a las

31 CIDH. Informe de Fondo Caso Comunidad de La Oroya, Perd, op. cit.,, parr. 156, citando CIDH.
Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos, op. cit., parrs. 80-146.

%2 CIDH. Empresas y Derechos Humanos: Estdndares Interamericanos, op. cit., parr. 247.

3 bid., parr. 251.

34 CIDH. Resolucion 3/2021, op. cit., parr. 11.12.

%5 CIDH. Empresas y Derechos Humanos: Estdndares Interamericanos, op. cit., parr. 172.

% Ibid.

37 \bid., parr. 246.

3 |bid., parr. 48.



obligaciones de transparencia activa respecto de inversiones asociadas a
actividades que acarrean riesgos asociados a la emergencia climatica. Esta
informacion es indispensable para que las personas puedan denunciar violaciones
a sus derechos humanos por la emergencia climatica y obtener una adecuada
reparacion.

B. Obstaculos al acceso a la justicia

En este acapite se identificaran y analizaran los principales obstaculos que a nivel
comparado limitan la presentaciéon y admisién de demandas judiciales sobre
asuntos climaticos, y la obtencién de resultados favorables en estos litigios. El
gran reto es coOmo superar estas barreras de caracter sustancial y procesal que
impiden la garantia de derechos asociados a la lucha contra la emergencia
climatica. La decision de la Corte IDH respecto de esta solicitud de opinion
consultiva puede tener un papel central en esta tarea.

1. Desigualdad de partes litigantes, criminalizacion de activistas
ambientales y desigualdad estructural

En el litigio climatico se observa que existe un contexto de desigualdad entre las
partes, lo que implica que los defensores del medio ambiente a menudo se
enfrenten a un sistema judicial adverso. Esto se refleja en la falta de sensibilidad
de los jueces frente a los problemas climaticos y su poca disposicion a impulsar
una transicion climatica justa, asi como también en la dificultad para presentar
demandas de manera efectiva®. Asi, el Relator Especial de la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU) sobre la promocion y la proteccion de los derechos
humanos en el contexto del cambio climatico ha sefalado que, si bien “los litigios
climaticos permiten avanzar en la lucha contra el cambio climatico y hacer frente
a las violaciones de los derechos humanos, existen numerosos obstaculos para
acceder a los tribunales en diversas partes del mundo” “°. La existencia de estas
barreras, sean de caracter procedimental o material, priva a las personas del
derecho a un recurso judicial efectivo y les “niega (..) el derecho a la reparacién
contra las medidas que adoptan los Gobiernos o las empresas’™ que atentan
contra el derecho a un medio ambiente sano y otros derechos humanos
vinculados a este.

Los defensores del medio ambiente y las organizaciones que trabajan por la

39 nstituto de Investigaciones Juridicas UNAM, Mesa de discusidon y analisis “Avances, retos y
obstaculos en litigios sobre justicia climatica y la defensa de los territorios”, 2023. Disponible en
https://www.facebook.com/IIJUNAM/videos/256320930398772/.

PoNU - Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre la promociény la
proteccion de los derechos humanos en el contexto del cambio climatico, lan Fry: Analisis de
enfoques para mejorar la legislacién en materia de cambio climatico, apoyar los litigios
climaticos y promover el principio de justicia intergeneracional. Doc. ONU A/78/255, 28 de julio de
2023, parr. 32.
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justicia climatica también enfrentan barreras significativas en su labor. La
criminalizacion en forma de amenazas, hostigamientos e incluso violencia fisica
por parte de agentes estatales y privados es una de las principales. Segun datos
recopilados por Global Witness, los ultimos anos han sido testigos de cifras
alarmantes relacionadas con la violencia contra activistas medioambientales. En
el ano 2020, se registraron al menos 227 ataques dirigidos contra defensores del
medio ambiente, siendo preocupante que mas de la mitad de estos ataques se
concentraron en solo tres paises: Colombia, México y Filipinas, siendo Colombia el
pais con el mayor nUumero de asesinatos en ese afo*’. Estos obstaculos
extraprocesales crean un entorno adverso que impide el libre ejercicio de la
defensa del medio ambiente y obstaculiza la busqueda de justicia climatica.

Los atentados a la labor, y la vida e integridad de los defensores del medio
ambiente resaltan la imperiosa necesidad de que los Estados adopten
mecanismos e instrumentos para proteger a este grupo*:. Asimismo, se destaca la
importancia de que los Estados aprueben leyes y regulaciones que procuren
supervisar y controlar la actividad extractiva llevada a cabo por empresas. Esta
accion reguladora no solo contribuira a mitigar los impactos medioambientales
negativos, sino que también puede servir para disminuir la persecucién de los
activistas ambientales y la vulneracion de sus derechos.

Ademas, las desigualdades sociales existentes impactan de manera diferencial en
cuestiones ambientales, climaticas y territoriales, generando discriminacion
ambiental y exclusion socio-territorial, especialmente en areas urbanas. Las
autoridades municipales suelen ubicar suelos habitacionales en zonas con
problematicas ambientales, relegando a los grupos desfavorecidos a soportar los
efectos de la degradacion ambiental. Esto crea una situacién de vulnerabilidad
urbana caracterizada por falta de servicios basicos, inseguridad, contaminacién y
escasas oportunidades. Dichas comunidades terminan habitando “zonas de
sacrificio ambiental”, es decir, territorios donde la concentracidon de actividades
contaminantes afecta desproporcionadamente a poblaciones con menos
ingresos.

Es por esto que:

[lla planificacion urbana debe ser coherente con las disposiciones
constitucionales y con los tratados internacionales. El desarrollo urbano, mas
alld de ser el instrumento y herramienta para la urbanizacion, como su
nombre lo indica, constituye en la actualidad uno de los mas novedosos
instrumentos para garantizar diversos derechos colectivos (Toro y Orozco,
2018). Por tanto, no debe ser utilizado como herramienta de discriminaciéon
ambiental que legitime, en aquellos territorios en los que se encuentran las

*2 |bid.

3 por ejemplo, la Resolucion 40/11 del Consejo de Derechos Humanos, titulada “Reconocimiento
de la contribucidn de los defensores de derechos humanos medioambientales al disfrute de los
derechos humanos, la proteccién del medioambiente y el desarrollo sostenible”.

* Tristan Rodriguez, Maria Suhey, “Ciudades mexicanas y discriminacién ambiental: los retos de
la justicia ambiental urbana”, Derecho y Ciencias Sociales, No. 21, mayo-octubre 2019 (Derecho,
ciudad y propiedad), p. 134.
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actividades mas contaminantes, usos de suelo habitacional para,
posteriormente, otorgar dictamenes de factibilidad para la construccion de
fraccionamientos dirigidos al sector de bajos recursos de la poblacion.

La justicia climatica implica reconocer la interseccion de la exigencia del derecho
a un medio ambiente sano con cuestiones de justicia social, equidad y derechos
humanos.

2. Justiciabilidad reducida

i. Limites de la legitimacion tradicional: necesidad de demostrar un
dano para demandar y debates sobre la responsabilidad empresarial

Las reglas clasicas sobre la capacidad para ser parte en un proceso concreto “han
contribuido en la practica a la impunidad (..) de los grandes depredadores del
medio ambiente” porque los Estados no las han ajustado (o no las han ajustado
de manera adecuada) para atender la complejidad técnica y el caracter colectivo
y difuso de los conflictos ambientales*. Cuando de proteccion al medio ambiente
se trata, este presupuesto procesal debe necesariamente presentar cambios®’.

Tradicionalmente, la legitimacidon activa se encuentra validada por un derecho
subjetivo y un interés directo. Ahora bien, “[e]n materia ambiental, (..) en
ocasiones resulta dificil determinar quién es la persona directamente afectada”®
porque las pretensiones buscan la proteccion de los derechos de la colectividad“®.
La identificacion del perjuicio grave que sufre o sufrira el demandante tampoco es
una tarea sencilla *°.

Por ejemplo, en Estados Unidos, para que un demandante tenga derecho a que
un tribunal decida sobre el fondo de un caso, la constitucion federal exige ciertos
requisitos: i) demostrar un dano concreto y particularizado, actual o inminente; ii)
establecer una conexién razonable entre un acto u omisién y el dano (“test de
causalidad”); y iii) que la cuestion pueda ser reparada por la via judicial®. En los
litigios climaticos, el cumplimiento de estos requisitos se hace mas dificil en
atencion a las caracteristicas propias del dafno (como ser el hecho de que es
producto de actividades originadas en distintas partes del mundo, y de que sus

*bid., p.145.

% Guzman Jiménez, Luis Felipe et al,, “Litigio estratégico y justicia climatica. Una mirada a la
realidad de los estrados y las decisiones judiciales en el mundo”, en VV.AA,, Emergencia
Climatica: Prospectiva 2030: XXI Jornadas de Derecho Constitucional. Constitucionalismo en
transformacion: Prospectiva 2030, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2020, p. 618.

4 Juarez Mendoza, Consuelo y Rabasa Salinas, Alejandra, Manual sobre adjudicacién de derechos
fundamentales y medio ambiente, Ciudad de México: Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y Escuela
Federal de Formacién Judicial), 2022, p. 220.

48 CEPAL, Acceso a la informacion, la participacion y la justicia en asuntos ambientales en
América Latina y el Caribe: hacia el logro de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, 2018,
p.122.

4 Guzman Jiménez, Luis Felipe et al., op. cit,, p. 638.

%0 pid.

51 Estrin, David, y Galvao Ferreira, Patricia, “Advancing Climate Justice: the New IBA Model
Statute for Proceedings Challenging Government Failure to Act on Climate Change”, 2nd World
Environmental Law Congress, 2020, p. 5.
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efectos estan repartidos por todo el planeta)®.

En Suiza, el derecho administrativo exige, para gue una demanda sea procedente,
demostrar que un individuo o grupo ha sufrido un dafo mayor en comyparacion
con toda la poblacidén®. Asi, una demanda interpuesta por un grupo de
ciudadanas quienes alegaban que, por omisiones del gobierno en materia
climatica, las mujeres adultas habian sufrido las mayores consecuencias
negativas, fue declarada improcedente porque el juez considerd que, en el caso
en concreto, no se pudo demostrar que el dano sufrido por las mujeres adultas
fuera mayor que el promedio de la poblacién suiza®*.

En el mismo sentido, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea rechazé una
demanda presentada por un grupo de ciudadanos en contra de una norma de la
Union Europea que permitia cierta cantidad de emisiéon de GEIl entre los afnos
2021-2030*. El Tribunal argumenté que solo pueden impugnarse normas si
generan efectos negativos sobre grupos de personas especificos, 0 grupos con
atributos distintivos que los diferencien del resto®®.

Respecto a la legitimacion pasiva, aunque en principio recae sobre el Estado,
guien, por disposiciones legales, constitucionales, e internacionales es el principal
obligado a proteger y respetar derechos como el del medio ambiente sano,
también puede recaer sobre particulares®. Sin embargo, en materia de cambio
climatico, la discusion acerca de la responsabilidad de las empresas sigue abierta.
De hecho, han sido pocos los tribunales los que han considerado a estas
entidades legitimados pasivos en litigios climaticos®.

ii. Discusiones en torno a la viabilidad y efectividad de los remedios
solicitados

Para que un caso pueda ser decidido por un tribunal se requiere —aparte de
legitimacion— que el tribunal tenga competencia para decidir sobre el asunto y
considere que puede proporcionar un remedio significativo al problema®®.

No obstante, plantear una solucion apropiada en casos sobre cambio climatico
puede ser una tarea compleja y delicada. Los tribunales enfrentan desafios como
el equilibrio entre la independencia judicial y la separacién de poderes, y el
alcance y los limites de su jurisdiccion. Ademas, en algunos casos, la naturaleza y
alcance de la solicitud pueden ser determinantes a la hora de obtener un

2 Ibid. p. 7.

= bid., p.6
**|bid.

%5 Ibid., pp. 6-7.
%% Ibid.

" Ibid., p. 232.

%8 Iglesias Marquez, Daniel, “Cambio climatico y responsabilidad empresarial: analisis del papel de
las empresas para alcanzar los objetivos del Acuerdo de Paris”, Anuario Esparnol de Derecho
Internacional, vol. 36, 2020, p. 345.

%9 Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, El estado del litigio en materia de
cambio climatico — una revisién global, 2017, p. 27.
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resultado favorable®.

Una de las cuestiones clave para los demandantes es encontrar un equilibrio
adecuado entre la ambicion y la viabilidad de su solicitud. Por un lado, la
busqueda de soluciones ambiciosas y amplias puede ser denegada por los
tribunales, especialmente cuando implican cambios significativos en las politicas
gubernamentales. Esto se debe principalmente a que los tribunales tienden a ser
cautelosos a la hora de intervenir en decisiones politicas que corresponden a los
poderes legislativo y ejecutivo.

Por otro lado, una solicitud que carece de un mecanismo de ejecucion claro y
facilmente identificable también puede ser desestimada. Los tribunales buscan
remedios practicos y realizables, por lo que es fundamental presentar soluciones
concretas y que puedan ser efectivamente implementadas. Un ejemplo de
solicitud de remedio que enfrentd problemas es el caso Pandey vs. India®, donde
se solicitaba la preparacion de un presupuesto de carbono de acuerdo con el
Acuerdo de Paris. El tribunal se mostrd reacio a dictar una orden en ese sentido,
ya gque no encontrd pruebas concluyentes de irregularidades en las politicas
gubernamentales. De manera similar, en varios casos en Canadad, Suiza y Estados
Unidos, los tribunales han rechazado solicitudes amplias y politicamente cargadas
por considerarlas inapropiadas para su jurisdiccion®

a. Rechazo de demandas en base a la division de poderesy la
insuficiencia de gravedad del dano

En la litigacidn en materia de cambio climatico, dos argumentos han tenido un
peso prominente en el rechazo de demandas presentadas por individuos y
organizaciones en contra de decisiones gubernamentales: la division de poderesy
la insuficiencia de gravedad del dano®.

El primer argumento se basa en la presunta intromision de la rama judicial en
asuntos que son catalogados como “politicos” (de exclusivo resorte del Poder
Ejecutivo o del Legislativo). De conformidad con esta interpretacion de la
separacion de poderes, la rama ejecutiva tiene un margen de maniobra para
tomar decisiones sobre cémo enfrentar el cambio climatico, y la rama judicial no
puede entrometerse en dichas decisiones, ya que de lo contrario estaria
extralimitandose en su competencia. Por ejemplo, tribunales de Irlanda, Noruega
y el Reino Unido han entendido que no corresponde que las autoridades
judiciales revisen la politica ambiental del gobierno ni determinen si deben
adoptarse mas medidas para mitigar el cambio climatico.**

El segundo argumento, llamado “de minimis”, tiene que ver con la presunta

Over algunos de los casos citados en Rodriguez Garavito, César, op. cit., p. 22.
1 1bid., p. 53.

%2 bid.

63 Estrin, David, y Galvao Ferreira, Patricia, op. cit., p. 4.

% Ibid., p.13.
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insuficiencia de gravedad del dano. Muchos tribunales han considerado que el
perjuicio ambiental alegado en un caso es minimo en comparacion con la
emergencia climatica, a la que valoran globalmente®. Este punto tiene que ver
con la escala del problema: si el analisis judicial estd anclado al porcentaje del
problema de emergencia climatica en un determinado caso, y enfocado en el
entorno geografico particular de ese caso, se crean las condiciones para
considerar que la demanda debe rechazarse al no involucrar porcentajes
importantes del dano bajo valoracién. Bajo esta légica, la proporcion de GEl
emitidos o el dano ambiental que resulta de su emision por un demandado es
minima en comparacion con la cantidad de gases producida o el dafio causado a
nivel mundial, por lo que deberian desestimarse las pretensiones de los
demandantes al no justificarse la intervencion judicial®®.

Existen algunos ejemplos en algunos paises donde estas argumentaciones han
sido superadas. Por ejemplo, en relacion con la division de poderes, la Suprema
Corte de los Paises Bajos ha entendido que, aunque la rama legislativa y ejecutiva
tienen libertad para tomar decisiones, la rama judicial tiene la obligacion de
ejercer un control sobre las normas y politicas ambientales que puedan afectar
derechos especificos. Es decir, las decisiones del gobierno tienen impactos
negativos o positivos sobre derechos especificos, y es deber del Poder Judicial
proteger y velar por ellos®’”. Decisiones similares han sido tomadas en Estados
Unidos y Canada, donde tribunales reconocieron que la conducta del gobierno en
materia ambiental puede afectar derechos que deben ser protegidos®. En todos
estos paises el argumento de la insuficiencia de gravedad del dano tampoco ha
prosperado®®,

iii. Dificultad para demostrar el dano

La prueba desempena un papel crucial para determinar el dano, establecer
responsabilidades y consecuencias en casos relacionados con el medio ambiente.
En este contexto, para proyectar escenarios futuros y evaluar el impacto de las
actividades sobre el ecosistema se recurre a la ciencia y al conocimiento experto
mediante estudios, monitoreos e inventarios iniciales, asi como peritajes y
dictamenes técnicos.

El alto grado de especialidad cientifica que implica la comprensidn de las
problematicas ambientales dificulta las cuestiones probatorias en este tipo de
litigios”™, particularmente cuando los demandantes carecen de recursos
suficientes para sustentar sus pretensiones mediante investigaciones técnicas,
peritajes y dictdmenes cientificos”. A esto se suma el problema de la

®\bid. p. 4.
% Ibid.
67 -
Ibid., pp. 14-15.
% bid.
% bid.
0 Guzman Jiménez, Luis Felipe, op. cit,, p. 638.
n Rodriguez Bribiesca, Priscila, “Litigio estratégico en derecho ambiental”, en OACNUDH, E/

litigio estratégico en México. La aplicacion de los derechos humanos a nivel practico:
experiencias de la sociedad civil, D.F: OACNUDH, 2007, pp. 199-200.
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subordinacion de muchos peritos a los intereses de las empresas responsables del
dano; tal es asi que existen casos donde han manipulado la prueba cientifica en
favor de estas’™.

En razon de la complejidad técnica de los hechos a probar, el caracter difuso de
los derechos e intereses colectivos y los desafios de simetria en este tipo de
litigios, no es posible aplicar de forma estricta el enfoque tradicional del derecho
civil en materia de producciéon de la prueba, por lo que resulta necesario adaptar
las pautas que la guian”.

Un asunto trascendente en la parte probatoria es la incertidumbre cientifica
respecto a los posibles peligros asociados a la emergencia climatica’. En muchos
Casos, aungue se conozcan a priori algunos de los potenciales efectos negativos
gue determinada actividad genera en el medio ambiente, todavia no se ha
determinado de forma cientifica, estableciendo probabilidades, la especifica
relacion causa-efecto”™.

La falta de certeza cientifica se evidencia también en debates no resueltos, o en la
ausencia o insuficiencia de conocimientos sobre los efectos de ciertas actividades
en el medio ambiente’. En el caso del cambio climatico, las limitaciones del saber
cientifico se deben a que se trata de un fenémeno con numerosas variables que
interaccionan de manera dinamica.

El principio de precaucién, como fundamento central del derecho ambiental, se
presenta como un enfogque anticipatorio destinado a prevenir los riesgos
derivados de la incertidumbre cientifica”. No obstante su relevancia, este
principio ha experimentado desafios tanto en su reconocimiento como en su
oportuna implementacion en casos de gran importancia ambiental. Por ejemplo,
la postergacion de su aplicacion en litigios cruciales, como en el caso de las
aspersiones aéreas con glifosato sobre cultivos de uso ilicito o la prohibicion del
uso del asbesto, ha llevado a la pérdida de su legitimidad institucional’.

& Tobias, Melina, Integridad, ética y corrupcioén en la politica ambiental, Oficina anticorrupciéon de
Argentina - PNUD, 2022, pPp. 17 \Y% SS. Disponible en:
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/tobias_integridad_etica_y_corrupcion_en_la_politica
_ambiental_final.pdf.

B Jjuarez Mendoza, Consuelo y Rabasa Salinas, Alejandra, op. cit., pp. 247-48; Valencia Hernandez,
Javier Gonzaga, El derecho de acceso a la justicia ambiental y sus mecanismos de aplicacién en
Colombia, Tesis de Doctorado en Derecho Ambiental y de la Sostenibilidad — Universidad de
Alicante, 2012, p. 303.

" perez Navas, Raul, “Los limites en el acceso a la justicia ambiental: especial estudio de los
obstaculos existentes para la defensa de intereses legitimos”, Trabajo de fin de grado - Facultad
de Derecho de la Universidad de Valladolid, 2020, p. 32.

5 bid.

®lbid.

""La Corte IDH ya se ha referido a este principio en el marco de las obligaciones de los Estados
frente a posibles dafos al medio ambiente, a efectos de respetar los derechos a la vida e
integridad personal. En particular, se pronuncié sobre su importancia como herramienta para
cumplir con el deber estatal de actuar diligentemente para prevenir afectaciones a estos
derechos. Ver Corte IDH. OC 23-17, parr. 180.

& Vargas-Chaves, Ivan et al,, “Contaminacién electromagnética y principio de precauciéon: de
norma crepuscular a criterio juridico vinculante”, Revista Guillermo de Ockham, 2020, vol. 18, No.
1, p. 58.
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Ademas, la falta de fuentes so6lidas que respalden las decisiones precautorias ha
llevado a ciertos operadores juridicos a abstenerse de su aplicacion, apelando al
argumento del desarrollo econdmico, lo que ha generado inseguridad juridica y
contradicciones en la protecciéon del medio ambiente™.

iv. Onerosidad y lentitud de los procesos

El acceso a la justicia en asuntos ambientales en general y climaticos en particular
puede verse obstaculizado por cuestiones econémicas. Los costos relativos al
pago de abogados y expertos cientificos para respaldar las demandas pueden ser
prohibitivos para muchos demandantes®. Ademas, en algunos paises, las costas
procesales en este tipo de procedimientos pueden ser extremadamente elevadas,
lo que dificulta el acceso a los tribunales y puede disuadir a los ciudadanos que
desean llevar este tipo de asuntos a la justicia®.

Debido a la complejidad inherente a la materia, los tiempos procesales para la
resolucion de los litigios climaticos suelen ser prolongados, lo que retrasa la
obtencién de sentencias y la implementacion de medidas de reparacion®.
Considerando el alto grado de irreparabilidad que tiene el dafno ambiental, la falta
de celeridad puede ademas devenir en un dano irreversible, ello sin perjuicio del
aumento en los costos que significa para los litigantes, lo que a su vez afecta
desproporcionadamente a la parte mas débil®.

v. Falta de tribunalesy operadores de justicia especializados

En algunos paises, tal es el caso de México, para poder interponer y sostener
demandas relacionadas con la justicia climatica se requiere la participacién de
operadores juridicos especializados. Sin embargo, |la falta de abogados expertos
en la materia dificulta la presentacion de las demandas y de argumentos sélidos
frente a los tribunales.

La ausencia de jueces y tribunales especializados en asuntos ambientales
complica la evolucion de criterios de interpretacion coherentes sobre los diversos
temas y conflictos presentados en los procesos judiciales relacionados con la
emergencia climatica. En otras palabras, |la falta de especializacién no favorece el
desarrollo de una jurisprudencia ambiental robusta y adaptada a las condiciones
sociales y ecoldgicas especificas de los conflictos ambientales, y puede
obstaculizar la adecuada interpretacion y aplicacion del derecho ambiental, lo

& Agudelo, Luz Elena, “El principio de precaucidén ambiental en la sentencia C-595 de 2010 de la
Corte Constitucional”, Verba luris, 2011, No. 26, p. 126.
80 pgrez Navas, Raul, op. cit,, pp. 29-30.
81, .
Ibid.
82 |nstituto de Investigaciones Juridicas UNAM, op. cit.
83 Pérez Navas, Raul, op. cit., p. 30.
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que representa un desafio dificil de superar en el litigio®-.

C. Propuestas en tematicas estratégicas para remover los obstaculos

a la justicia climatica
En esta seccion se presentaran propuestas de estandares a ser desarrollados y/o
profundizados por la Corte IDH en aspectos o temas considerados clave para
abordar y superar las barreras a la justicia climatica identificadas anteriormente.

1. La naturaleza como sujeto de derechos. Hacia una interpretacion
amplia de las subjetividades objeto de proteccion en el marco de una
vision ecocéntrica de la CADH

Como se ha sefalado, la Corte IDH ha estimado que el derecho al ambiente posee
caracter auténomo, en sus propias palabras:

(..) a diferencia de otros derechos, protege los componentes del medio
ambiente, tales como bosques, rios, mares y otros, como intereses juridicos
en si mismos, aln en ausencia de certeza o evidencia sobre el riesgo a las
personas individuales. Se trata de proteger la naturaleza y el medio
ambiente no solamente por su conexidad con una utilidad para el ser
humano o por los efectos que su degradacién podria causar en otros
derechos de las personas, como la salud, la vida o |la integridad personal, sino
por su importancia para los demas organismos vivos con quienes se
comparte el planeta, también merecedores de proteccién en si mismos®.

Para la Corte IDH, esta vision tiende al reconocimiento de personeria juridica a la
naturaleza tanto en providencias judiciales como en ordenamientos
constitucionales®. Valga resaltar que Estados latinoamericanos como Ecuador®’,
Bolivia®y Colombia® han sido pilares clave en la consideraciéon de la naturaleza

8 bid., p. 33

8Corte IDH. OC 23-17, parr. 29.

8 Ejemplo de ello es el Preambulo y los articulos 33 y 77 de la Constitucion Politica del Estado de
Bolivia.

87\/er Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia No. 218-15-SEP-CC, 9 de julio de 2015.

88 L L
Como se sefiald, para la Corte IDH es uno de los antecedentes mas importantes del
reconocimiento de derechos de la naturaleza en un texto constitucional.

89 Ver, entre otras, las sentencias:

1) Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-622/16, 10 de noviembre de 2016 (reconocimiento
del Rio Atrato como sujeto de derechos);

2) Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Civil. Sentencia con Radicado No. 11001-
22-03-000-2018-00319-01. 5 de abril de 2018 (reconocimiento de la Amazonia colombiana como
sujeto de derechos);

3) Tribunal Superior de Medellin. Sentencia de Tutela de Segunda Instancia. Radicado No. 05001 31
03 004 2019 00071 0. 17 de junio de 2019 (reconocimiento del Rio Cauca como sujeto de derechos);

4) Tribunal Administrativo del Quindio, Sala Cuarta de Decisidn. Sentencia de Primera Instancia.
Radicado No. 63001-2333-000-2019-00024-00. 5 de diciembre de 2019 (reconocimiento del Rio
Quindio como sujeto de derechos);
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como sujeto de derechos. A sus reconocimientos jurisprudenciales vy
constitucionales (en los casos de Ecuador y Bolivia) se han sumado paises como
India®°, y por la via legal (decretos y leyes), México®, Brasil®’, Nueva Zelanda®, asi
como algunas jurisdicciones de Estados Unidos®4,

Lo anterior evidencia un panorama que apunta al reconocimiento de derechos
ambientales desde un enfoque ecocéntrico, que trasciende el tradicional enfoque
antropocentrista del ambiente. Se propone entonces que la Corte IDH adopte una
interpretacion amplia de la CADH, que supere su vision como instrumento
exclusivamente focalizado en la protecciéon de personas. Es necesario que la Corte
empiece a entender a la Convencidon Americana como un instrumento para
proteger ecosistemas, para proteger la naturaleza.

La Jurisdiccidon Especial para la Paz (JEP)*> en Colombia, al considerar al ambiente
como una victima silenciosa del conflicto armado en una de sus sentencias,
brindd algunos motivos para adoptar este paradigma superador:

Desde una perspectiva filoséfica y juridica se destacan cuatro razones
poderosas para abandonar el paradigma antropocéntrico. En primer lugar,
porgue la proteccion juridica del entorno ecolégico garantiza por conexidad
la satisfaccion de derechos fundamentales como la vida, el aguay la salud.

En segundo lugar, porgque tutela los derechos de las generaciones venideras,
pues son quienes heredan los impactos negativos de la accion depredadora

5) Tribunal Administrativo de Tolima. Sentencia de Primera Instancia. Radicado No. 73001-23-00—
000- 2011-00611-00. 30 de mayo de 2019 (reconocimiento de los Rios Coello, Combeima y Cocora,
junto con sus cuencas, como sujetos de derechos);

6) Tribunal Administrativo de Boyaca. Sentencia de tutela. Radicado No. 15238 3333 002 2018 00016
01. 09 de agosto de 2018. (Reconocimiento de Paramo de Pisba como sujeto de derechos).

Dver Tribunal Superior de Punjab y Haryana en Chandingarh. El Tribunal, de oficio, Vs.
Administracién de Chandigarh. Sentencia de 2 de marzo de 2020, p. 129; Tribunal Superior de
Uttarakhand. Salim Vs. Estado de Uttarakhand y otros. Sentencia de 20 de marzo de 2017, pp. 5-8.
%1 Con las modificaciones realizadas en el afio 2013 a la Ley Ambiental de Proteccidon a la Tierra en
el Distrito Federal, mediante las cuales se reconocieron derechos a la naturaleza, con
responsabilidades en cabeza de los ciudadanos y obligaciones en cabeza del Estado Mexicano.
92\/er Enmienda a la Ley Organica del Municipio de Bonito No. 01 de 2017 (“( ... ) O Municipio
reconhece o direito da natureza de existir, prosperar e evoluir, e deverd atuar no sentido de
assegurar a todos os membros da comunidade natural, humanos e ndo humanos, do
Municipio de Bonito, o direito ao meio ambiente ecologicamente sauddvel e equilibrado e d
manutencdo dos processos ecossistémicos necessdrios @ qualidade de vida, cabendo ao Poder
Publico e @ coletividade, defendé-lo e preserva-lo, para as geracoes presentes e futuras dos
membros da comunidade da cerra. Pardgrafo Unico. Para assegurar efetividade a esse direito,
o Municipio deverd promover a arnpliacdo de suas politicas publicas nas dreas de meio
ambiente, saude, educacdo e economia, a firn de proporcionar condicées ao estabelecimento
de urna vida em harmonia com a Natureza, bem como articular-se com os orgdos estaduais,
regionais e federais competentes, e ainda, quando for o caso, com outros municipios,
objetivando a solucdo de problemas comuns relativos @ protecdo da Natureza (... )").

93 Con el reconocimiento de Personalidad Juridica al Rio Whanganuiy al Parque Nacional Te
Urewera (Te Awa Actus Act 2017 y Uruwara Act 2014, respectivamente).

o Bajo la idea de reconocer que los ecosistemas naturales poseen derechos inalienables y
fundamentales,en Pennsylvania, New Hampshire, Virginia y Pittsburgh.

% Institucién estatal colombiana enmarcada en el &mbito de la Justicia del Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion (en adelante SIVIRNR), creado a partir del Acuerdo
de Paz celebrado entre la antigua guerrilla de las FARC y el gobierno de Colombia, en el 2016.
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del ser humano en el presente y el pasado. En tercer lugar, porque la
sostenibilidad de la vida misma en la tierra se compromete cuando la visién
meramente lucrativa se impone y la naturaleza es vista como un
instrumento permanente de saqueo y de produccion de riqueza econémica.
Y, en cuarto lugar, porque el reconocimiento juridico de ciertos elementos
abidticos como sujetos de derecho permiten la restauracion del dano
causado y por esa via se lograria la satisfaccion de las garantias de no
repeticion®®.

Ahora bien, el reconocimiento de los derechos de la naturaleza a través de la
figura de la personeria juridica es objeto de criticas. Algunos se oponen a esta
figura, viéndola

(...) como una discusion retérica sin incidencia en favor del medio ambiente
(...) sin embargo, debe analizarse su impacto para la proteccidony
preservacion con profundidad, esto, segun las particularidades propias,
desde lo que podria significar un modelo de participacion ciudadana
dinamico con incidencia en la construccion de politica publica, ademas de
su impacto cultural y en el comportamiento del sistema legal para un mejor
relacionamiento con la naturaleza en el contexto nacional®.

La adopcion del enfoque ecocéntrico permite abordar y responder a la
emergencia climatica de manera mas adecuada. Algunos litigios climaticos han
tratado debates y desafios especificos relacionados con la necesidad de brindar
una respuesta oportuna y efectiva a la protecciéon del medio ambiente y la
prevencion de danos futuros, llegando a desarrollar apreciaciones novedosas en
este sentido, como por ejemplo la concepcidon del dafo a la naturaleza, en el
entendimiento de que el dafo no lo sufren Unicamente individuos concretos, sino
gue es extensible a la propia naturaleza en su conjunto.

En casos como el de la Sentencia T-622 del 2016, la Corte Constitucional de
Colombia ha precisado que existe la necesidad de representar y defender los
intereses de la propia naturaleza debido a dahos causados a esta por particulares
o por el Estado. Segun la Corte Constitucional, los ecosistemas, los habitats y la
biodiversidad deben ser protegidos teniendo en cuenta que estimar el dafno a
estos, posee un valor intrinseco, y gue merecen proteccioén juridica. La naturaleza
debe ser entonces sujeto de derechos. Esto tiene como fundamento el interés
superior del medio ambiente, que ha sido ampliamente desarrollado por la
jurisprudencia de este mismo tribunal®. Siendo asi, el Estado tiene una serie de

96JEID, El ambiente como victima silenciosa: Un diagnéstico de las afectaciones en el posacuerdo
(2017-2022), 2022, p. 21. Disponible en:
https://www.jep.gov.co/JEP/documentsl/EI%20ambiente%20como%20v%C3%ADctima%20silenciosa.

pdf.

9 Botina Goémez, Alvaro Mauricio, Un recorrido a la naturaleza como sujeto de derechos, Blog del
Departamento de Derecho del Medio Ambiente de la Universidad Externado de Colombia, 24 de
abril de 2020. Disponible en: https://medioambiente.uexternado.edu.co/un-recorrido-a-la-
naturaleza-como-sujeto- de-derechos/.

% Una sentencia hito en este aspecto es la Sentencia C-126 de 1998, por medio de la cual la Corte
Constitucional colombiana sefiala que la proteccidon del medio ambiente ocupa un lugar
trascendental, al punto de ser la Constitucién Politica de Colombia de 1991 una “Constitucidn
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obligaciones orientadas a proteger y garantizar el medio ambiente.

En este caso, la Corte Constitucional declard un rio colombiano® como sujeto de
derechos. El tribunal establecio, ademas, que, en aplicacion de los principios de
prevencion y precaucion, deben emprenderse acciones para que el dano a la
naturaleza en si misma no se consume, 0 NO se agrave. Tras este reconocimiento
han seguido otros por parte de distintos tribunales colombianos, como el de los
Rios Cauca'®, Quindio, Coello, Combeima, Cocora'®?, Otun'®y Pance'®, y el de
ecosistemas como el Paramo de Pisba'® o el Lago de Tota'®®.

Otro ejemplo del dano a la naturaleza en si misma, y no a seres humanos,
desarrollado por la jurisprudencia colombiana, es el de la Sentencia STC-4360 del
2018, por medio de la cual la Corte Suprema de Justicia declara a la Amazonia
colombiana como sujeto de derechos. Siguiendo la linea de la Corte
Constitucional, la Corte Suprema asegura que “la reduccion de las masas
forestales amazdnicas romperia la conectividad ecosistémica de ésta con los
Andes, causando la probable extincion o amenaza de la subsistencia de las
especies habitantes de ese corredor, generando danos en su integridad
ecoldégica™?.

Un caso paradigmatico en el marco de la justicia transicional comparada es el
Auto SRVR 226 de 20238, por medio del cual la JEP reconocidé por primera vez a
un rio como victima del conflicto armado colombiano. La decision fue tomada,

Ecoldgica”.

9 Rio Atrato, ubicado su cauce en el departamento del Chocd, en la regidn del Pacifico
colombiano.

10 1ribunal Superior de Medellin. Sentencia de Tutela de Segunda Instancia. Radicado No. 05001
3103 004 2019 00071 0.17 de junio de 2019. Disponible en:
https://tribunalmedellin.com/images/decisiones/civil/050013103004201900071.pdf .

10 Tribunal Administrativo del Quindio, Sala Cuarta de Decisidon. Sentencia de Primera Instancia.
Radicado No. 63001-2333-000-2019-00024-00. 5 de diciembre de 2019. Disponible en:
http://files.harmonywithnatureun.org/uploads/upload997.pdf.

192 Tribunal Administrativo de Tolima. Sentencia de Primera Instancia. Radicado No. 73001-23—
00-000- 2011-00611-00. 30 de mayo de 2019. Disponible en:

http://files.harmonywithnatureun.org/uploads/upload836.pdf.
103

Juzgado Cuarto de Ejecucion de penas y medidas de seguridad de Pereira, Risaralda.
Sentencia de Tutela No. 036 de 2019, Radicado No. 660013187004201900057, N.I: 2019-41179. 11 de
septiembre de 2019. Disponible en: http:/files.harmonywithnatureun.org/uploads/upload949.pdf.
104Juzgado Tercero de Ejecucién de penas y medidas de seguridad de Cali. Sentencia de Tutela
No 031 de 2019, N.U.R.: 2019-00043-00 N.I.: 179299, 12 de julio de 2019. Disponible en:
http://files.harmonywithnatureun.org/uploads/upload948.pdf.

195 Tribunal Administrativo de Boyaca. Sentencia de tutela. Radicado No. 15238 3333 002 2018
00016 01.9 de agosto de 2018. Disponible en:
https://redjusticiaambientalcolombia.files.wordpress.com/2018/08/fallo-pisba.pdf.

106Juzgado Primero Civil del Circuito Oral de Sogamoso (Boyacd). Sentencia No. ST-0047.
Radicado No. 157593153001-2020-00081-00. 1 de diciembre de 2020. Disponible en:
http:/files.harmonywithnatureun.org/uploads/uploadl1051.pdf.

07 corte Suprema de Justicia de Colombia. Sentencia STC-4360-2018. Radicacién No. 11001-22-03-
000-2018-00319-01. 5 de abril de 2018, p. 36. Disponible en: https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-
content/uploads/2018/04/STC4360-2018-2018-00319-011.pdf.

198 3Ep. Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacidén de los
Hechos y Conductas. Auto No. 226 de 2023. 11 de julio de 2023. Disponible en:
https://relatoria.jep.gov.co/searchproviapi/Auto_SRVR-226 T1-julio-2023.
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en respuesta a la peticion que presentaron los Consejos Comunitarios
Afrocolombianos del norte del Cauca que han senalado las graves
afectaciones que ha sufrido el rio Cauca a causa de su utilizacion como fosa
comun, el uso de mercurio para la mineria ilegal y el vertimiento de quimicos
derivados de la produccion de sustancias ilicitas, por parte de grupos al
margen de la ley'®®.

Segun la Sala de Reconocimiento:

entre los anos 2000 a 2004 se realizd una conducta sistematica permitida
por la fuerza publica, y realizada por grupos paramilitares, que consistié en
asesinar personas y arrojarlas al rio Cauca para gque nunca pudieran ser
encontradas. Esto no solo afectd la vida de estas personas, sino también al
medio ambiente. Miles de cadaveres fueron lanzados al rio. Esto afectd sus
aguas, las especies que lo habitan y vulnerd, profundamente, la relacién de
decenas de comunidades étnicas con la naturaleza™.

Esta decision también sefala que los delitos contra la naturaleza constituyen
graves infracciones contra el DIH que pueden constituir crimenes de guerra. En
este sentido, la JEP recordd que la Norma 43 consuetudinaria del Comité
Internacional de la Cruz Roja establece que existen tres principios generales sobre
la conduccion de las hostilidades que se aplican al medio ambiente, los cuales son
vulnerados en el caso de crimenes contra la naturaleza: 1) ninguna parte del
medio ambiente natural puede ser atacada, a menos que sea un objetivo militar;
2) esta prohibida la destruccidon de cualquier parte del medio ambiente natural,
salvo que lo exija una necesidad militar imperiosa; 3) esta prohibido lanzar
atagques contra objetivos militares de los que quepa prever que causen danos
incidentales al medio ambiente natural que sean excesivos en relacién con la
ventaja militar concreta y directa prevista™.

La JEP ha reconocido también como victimas del conflicto armado a los territorios
Cxhab Wala Kiwe, Katsa Su y Eperera Euja, territorios ancestrales de los pueblos
indigenas Nasa, Awa y Sia, respectivamente™. Para el tribunal, este
reconocimiento:

(..) sienta un importante precedente respecto al reconocimiento de las
mMultiples violencias y los impactos graves, diferenciales y desproporcionados
ocurridos contra ellos en el conflicto armado interno. Esas violencias no solo
se dirigieron contra la vida humana, sino también contra la vida del territorio
y la existencia de todos los seres y espiritus que los habitan, asi como su
forma de vivir, comprender, dar significado y relacionarse entre ellos y con el
mundo natural propias de los pueblos étnicos.

109JED, La JEP acredita como victima al rio Cauca en el Caso 05, Boletin de Prensa, 17 de julio de
2023. Disponible en: https://www.jep.gov.co/Sala-de-Prensa/Paginas/-la-jep-acredita-como-
victima-al-rio- cauca-en-el-caso-05.aspx?1D=1502&RootFolder=.
110 |, .

lbid.
M ibid.
124 EP, El ambiente como victima silenciosa: Un diagndstico de las afectaciones en el
posacuerdo (2017 - 2022), op. cit., pp. 19-20.
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(...) Como victima acreditada, el territorio ancestral adquiere todos los
derechos de cualquier otra victima para la obtencion de los derechos a la
verdad, a la justicia, a la reparaciéon y a la garantia de no repeticion. En este
sentido, su inclusién como victima llama la atenciéon sobre las posibilidades
de visibilizar una serie de danos e impactos del conflicto armado que se
extienden mas alla de los humanos, comprendiendo que el territorio es
inseparable de las personas y reconociendo las profundas interrelaciones de
los pueblos indigenas, comunidades negrasy locales con el territorio que
habitan™.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de Colombia se pronuncié respecto de
la necesidad de adoptar el modelo ecocéntrico al reconocer a la Amazonia como
sujeto de derechos:

Los ecosistemas estan expuestos a situaciones muy extremas que impiden
su subsistencia; ello trae consigo un agotamiento de los recursos naturales,
sean o no renovables. Nos enfrentamos a i) una ascendente dificultad para
obtener los medios indispensables de subsistencia para la poblacion
mundial; y ii) a la contaminacion y mutacion de nuestro entorno por la
colonizacién irracional de bosques y ampliaciéon de las fronteras urbanas,
agricolas, industriales y extractivas que aumentan la deforestacion.

La humanidad es la principal responsable de este escenario, su posicion
hegemodnica planetaria llevd a la adopcion de un modelo antropocéntrico y
egoista, cuyos rasgos caracteristicos son nocivos para la estabilidad
ambiental, a saber: i) el desmedido crecimiento demografico; ii) la adopcidon
de un vertiginoso sistema de desarrollo guiado por el consumismo y los
sistemas politico- econdmicos vigentes; y iii) la explotacion desmedida de los
recursos naturales.

No obstante, paulatinamente ha venido creandose conciencia de la
obligacion de cambiar nuestros comportamientos. Hay surgimiento de
movimientos favorables a una nueva ideologia de sociedad “ecocéntrica

antropica” (..) que tome en consideracidén al medio ambiente dentro del
ideal de progreso y de la nocion efectiva de desarrollo sostenible, para
alcanzar “(..) un equilibrio entre el crecimiento econdmico, el bienestar social

y la proteccidon ambiental, bajo el entendido de que las actuaciones
presentes deben asegurar la posibilidad de aprovechamiento de los recursos
en el porvenir™™,

En Ecuador, la Corte Constitucional emitid la sentencia No. 1149-19-JP/21 sobre el

135 EP, El Territorio ancestral como victima, un hito en la justicia transicional, Reportaje.
Disponible en: https://www.jep.gov.co/Sala-de-Prensa/Paginas/territorio-ancestral-victima-hito-
justicia-transicional.aspx.

114 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sentencia STC-4360-2018. Radicacién No. 11001-22-03-
000- 2018-00319-01. 5 de abril de 2018, pp. 16-17. Disponible en:
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp- content/uploads/2018/04/STC4360-2018-2018-00319-
O1l.pdf.
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amparo en favor del Bosque Protector Los Cedros™. El caso se originé cuando el
Ministerio de Mineria del Ecuador otorgd la concesion de minerales metalicos a
las empresas mineras ENAMI EP y MAERA. El 5 de noviembre de 2018, el alcalde
del cantén Cotacachi y la procuradora judicial del Municipio de Cotacachi,
presentaron una accion de proteccion impugnando los actos administrativos de
concesion por cuanto estos habrian afectado los derechos de la naturaleza al
permitir actividad minera dentro del Bosque Protector Los Cedros. Asimismo,
alegaron que no fueron observadas las normas constitucionales sobre consulta
ambiental y tampoco las relativas a consultas de pueblos y comunidades
indigenas. Al resolver el caso, la Corte Constitucional sefald que los derechos de la
naturaleza protegen ecosistemas y procesos naturales por su valor intrinseco, y
gue de esta forma se complementan con el derecho humano a un ambiente sano
y ecolégicamente equilibrado. La Corte sefald que corresponderia analizar:

1) El riesgo potencial de dano grave e irreversible sobre los derechos de la
naturaleza (..). Para aplicar el principio de precaucion no es suficiente que
simplemente exista un riesgo, pues es necesario que este riesgo se refiera a
un dafo grave e irreversible™.

2) Incertidumbre cientifica sobre estas consecuencias negativas, sea por ser
aun objeto de debate cientifico, por desconocimiento, o por la dificultad de
determinar tales consecuencias en virtud de la alta complejidad o
numerosas variables involucradas. (..) [L]a falta de certeza cientifica (...) refiere
a efectos relativamente claros o posibles de una actividad o producto, pero
sin evidencia adecuada para asignar probabilidades, o [a] |la ignorancia (..) o
desconocimiento tanto de estas probabilidades como de algunos de los
posibles dafios o efectos (..)"™.

M5 E119 de octubre de 1994, el Instituto Ecuatoriano Forestal y de Areas Naturales y Vida Silvestre

(INEFAN), mediante Acuerdo Ministerial No. 574, declard area de Bosque y Vegetacién

Protectores, a

6.400 hectareas del predio “Los Cedros”, ubicado en la parroquia Garcia Moreno, cantén Cotacachi,
provincia de Imbabura. Este acuerdo ministerial seflala en sus considerandos que “de acuerdo a las
caracteristicas fisicoquimicas y biolégicas de los suelos estudiados, asi como también su agrologia,
se establece que en estas tierras se deben conservar en forma permanente su cubierta vegetal con
fines proteccionistas”. Por ello se establecié que es necesario prohibir “todas aquellas actividades
gue no sean compatibles con los fines que persigue el area, la que a partir de la suscripcién de la
presente Resolucién quedard sujeta al régimen forestal, cuya administracién compete
exclusivamente a este Instituto, a través de la Direccidén Nacional Forestal, por cuyo motivo esta area
no podra ser afectada por la Reforma Agraria”.

116 Corte Constitucional del Ecuador. Revision de garantias Caso No. 1149-19-JP/20, 10 de
Noviembre de 2021, parr. 62.1. El articulo 73 de la Constitucion Ecuatoriana ilustra bien esta
situacioén al referirse a la extincion de especies, destruccion de ecosistemas y alteracion
permanente de ciclos naturales, pues todos ellos son dafios tan graves e irreversibles y
constituyen una violacion a los derechos de la naturaleza.

17 Ejemplos son el contacto humano con sustancias o materiales como el plomo, asbestos o el
amianto, sobre los cuales por décadas no hubo certidumbre cientifica, sino hipdtesis de sus
efectos negativos en la salud humana. Si se hubiesen adoptado medidas de precauciéon
oportunamente, se hubiesen evitado graves enfermedades y numerosas muertes. Tampoco hay
certidumbre cientifica respecto de fenédmenos como el agotamiento de la capa de ozono, la
pérdida de biodiversidad, el cambio climatico, organismos genéticamente modificados, o
exposicion humana a la radiaciéon electromagnética, entre muchos otros.

Y8 \hid., parr. 62.2.
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3) Adopcion de medidas protectoras oportunas y eficaces por parte del
Estado. Al existir el riesgo de un dano grave e irreversible y justamente por la
incertidumbre cientifica al respecto, es necesario no asumir el riesgo y que el
Estado en el tiempo adecuado y de forma efectiva tome ciertas medidas que
eviten estos posibles efectos negativos. Es decir, que cuando no existe
certeza cientifica sobre el impacto o dano gque supone alguna accién u
omision para la naturaleza, el ambiente o la salud humana, el Estado debe
adoptar estas medidas eficaces y oportunas destinadas a evitar, reducir,
mitigar o cesar tal afectacion™.

La Constitucion de Ecuador refleja una vision innovadora al reconocer el valor de
la naturaleza por si misma, reconociéndole derechos de forma intrinseca, esto es,
independientes de su utilidad para el ser humano. Este instrumento consagra a la
naturaleza o Pachamama como portadora de derechos, garantizando su
existencia y la preservacion de sus ciclos vitales, estructura y funciones (Art. 71 de
la Constitucion de Ecuador). Para la Corte Constitucional, esta perspectiva
sistémica establece que los ecosistemas, como rios y bosques, merecen la
maxima proteccién legal al ser considerados sistemas de vida con derechos
inherentes al ser humano'°.

La valoracién de la naturaleza en si misma, mediante el reconocimiento de
sus derechos, desafia la perspectiva antropocéntrica que considera al ser
humano como supremo y reduce a la naturaleza a meros recursos para
satisfacer necesidades humanas, especialmente econdmicas. Este enfoque
representa un cambio de paradigma juridico, desvinculandose de la
instrumentalizacion histérica de la naturaleza y proponiendo la adaptacion
humana a los procesos y sistemas naturales, respaldada por conocimientos
cientificos y saberes comunitarios, particularmente los indigenas por su
conexién con la naturaleza™. En palabras de la Corte Constitucional: La
valoracion intrinseca de la naturaleza implica, por tanto, una concepcion
definida del ser humano sobre si mismo, sobre la naturaleza y sobre las
relaciones entre ambos. Segun esta concepcidn, el ser humano no debe ser
el Unico sujeto de derechos, ni el centro de la proteccién ambiental. Al
contrario, reconociendo especificidades y diferencias, se plantea Ila
complementariedad entre los seres humanos y otras especies y sistemas
naturales en tanto integran sistemas de vida comunes'.

En este marco, en el caso, la Corte Constitucional comenzd con un analisis del
derecho al agua y a un ambiente sano. El derecho al agua guarda estrecha
relacion con el derecho al ambiente sano y con los derechos de la naturaleza,
pues es un elemento articulador de la vida en el planeta. El principio precautorio,
conforme los parametros sefalados previamente, es aplicable en el marco de las
normas, politicas publicas y decisiones judiciales que atafen al ejercicio de este

119
120
121

Ibid., parr. 62.3.
lbid., parrs. 42, 43.
lbid., parrs. 48-52.
122 pid., parr. 50.
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derecho'®,

Respecto de Los Cedros, pese a ser un ecosistema fragil altamente biodiverso con
numerosas especies amenazadas, area de fuentes hidricas, y zona de
amortiguamiento del Parque Nacional Cotacachi-Cayapas, la Corte Constitucional
sefaldé que previo a emitir el registro ambiental no se realizaron, en el supuesto de
qgue fueran suficientes, los estudios técnicos e independientes que este tribunal
ha considerado indispensables en su jurisprudencia a efectos de evaluar
seriamente la biodiversidad de este ecosistema y posibles violaciones a los
derechos de la naturaleza. Al no existir esta certeza cientifica, se configura el
segundo elemento necesario para la aplicaciéon del principio de precaucion, el
cual debid haber sido considerado en la emision del registro ambiental'®*.

La Corte Constitucional concluyd que, ignorando la aplicacion del principio de
precaucion ordenado expresamente en la Constitucion y en la ley para casos
como el presente, la autoridad ambiental emitid un registro ambiental que
permitié actividades de exploracién minera en un ecosistema fragil poblado de
numerosas especies en alto riesgo de extincion, violando asi los derechos de |a
naturaleza y el propio principio de precaucién. En consecuencia, conforme a la
aplicacion del principio precautorio, la Corte Constitucional entendié que debia
guedar insubsistente el registro ambiental conferido para la actividad minera en
el bosque™.

Ademas, el tribunal declard la vulneracién de los derechos al agua y ambiente
sano de las comunidades aledanas, y el derecho a ser consultado sobre decisiones
o autorizaciones que puedan afectar al ambiente (consulta ambiental), y dejd sin
efecto el registro ambiental y permisos de agua otorgados a las empresas
mineras. Como medidas de reparacion integral en el caso especifico, la Corte
Constitucional dispuso que no se realicen en el area actividades que vulneren los
derechos de la naturaleza; que las mineras retiraran toda infraestructura edificada
con motivo de las concesiones; reforestar las zonas que hayan sido afectadas por
dicha infraestructura, asumiendo las empresas mineras los gastos al efecto; y la
apertura de senderos ¢, También ordend que el Ministerio de Ambiente, Agua y
Transicion Ecologica promoviera la construccion de un plan participativo para el
manejo y cuidado del Bosque Protector Los Cedros. Como medidas de no
repeticion dispuso, entre otros, la capacitacion a los servidores publicos del
Ministerio de Ambiente, Agua y Transicidn Ecolégica encargados de la emisidon de
registros ambientales.

En todos los casos presentados se vislumbra un nuevo escenario del alcance del
reconocimiento de derechos ambientales, que puede contribuir al desapego
antropocentrista que limita la justiciabilidad ambiental. Estos avances pueden
permitir nuevas interpretaciones sobre las decisiones judiciales en materia

123
124
125

Ibid., parr. 124.
lbid., parr. 143.
lbid., parr. 164.
126 1bd.
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ambiental, como por ejemplo las relacionadas con las limitaciones a los
mecanismos de participacion.

El derecho a un medio ambiente sano bajo la CADH no debe asegurar
Unicamente las condiciones ambientales adecuadas para la vida humana, sino
también proteger a los elementos que conforman la naturaleza desde un enfoque
biocéntrico, sin perder su autonomia como derecho humano. La Corte IDH puede
instar a los Estados a que disefien e incorporen en sus respectivos ordenamientos
internos un conjunto de medidas que permita la identificacion y proteccion de
nuevas subjetividades de derechos que trasciendan el antropocentrismo, entre
ellas, el reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos, como una
apuesta para la mitigacion de la emergencia climatica y la preservacion de los
ecosistemas como medios naturales que garantizan la existencia de los seres
Vvivos que habitan en el planeta.

2. Criterios necesarios para que los procedimientos judiciales tengan la
potencialidad de construir respuestas adecuadas y oportunas a la
emergencia climatica

En materia ambiental ha sido dificil reclamar judicialmente de manera eficaz la
proteccién frente a los efectos del cambio climatico?. Para llevar a cabo la
defensa del medio ambiente frente a la emergencia climatica, diversos caminos
han sido utilizados por vias civiles, administrativas o constitucionales, incluyendo
acciones de clase, de grupo y colectivas.

En Meéxico, vias constitucionales como el amparo, la accion de
inconstitucionalidad o la controversia constitucional son adecuadas para la
protecciéon de derechos ambientales?®. Estas pueden ser utilizadas cuando
normas de caracter general o actos administrativos atenten contra el derecho a
un medio ambiente sano®. De hecho, el amparo, junto con la accién para
demandar responsabilidad civil por un dano ambiental, han sido herramientas
empleadas por la ciudadania®™°. No obstante, este tipo de acciones carecen de una
reglamentacion clara cuando de derecho ambiental se trata™..

En este pais existen asimismo vias legales utiles en materia de derechos
ambientales, como lo son la responsabilidad objetiva derivada de bienes de
dominio publico, las acciones colectivas, las interdictales de obra peligrosa y las de
responsabilidad ambiental (especificas en la materia)™.

En Colombia también se han usado diferentes tipos de acciones judiciales para

127 Guzman Jiménez, Luis Felipe et al., op. cit,, p. 638.

128 3uarez Mendoza, Consuelo y Rabasa Salinas, Alejandra, op. cit., pp. 237-38.
129 |bid.
130 Rodriguez, Priscila, op. cit., p. 189.
131, .
Ibid.
132 |bid.
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proteger derechos ambientales. Sin embargo, las mas comunes son las acciones
de tutela y las acciones populares, las cuales han sido utilizadas por ciudadanos,
alcanzando importantes instancias (como, por ejemplo, sentencias de tutela
revisadas por la Corte Constitucional™, o sentencias de acciones populares
emitidas por el Consejo de Estado®™4).

Adicionalmente, en Colombia, aunque no sea tan comun su uso, es posible
demandar a entidades privadas por responsabilidad civil extracontractual™.
Igualmente, por la via contencioso-administrativa es posible impugnar actos
administrativos de caracter general o especifico que vulneren derechos
ambientales®™®.

Pese a que la defensa del medio ambiente puede intentarse mediante acciones
judiciales como las agqui mencionadas, resulta indispensable formular criterios
para que los distintos tipos de procesos judiciales en las diversas areas (civil,
administrativa, etc.) tengan la potencialidad de constituir una respuesta oportuna
y adecuada a la emergencia climatica. En particular, es importante avanzar en
regulaciones procesales adecuadas para litigios colectivos o planteamientos de
danos colectivos.

El Convenio de Aarhus™ y el Acuerdo de Escazu®® constituyen referencias
relevantes para el impulso de la justicia climatica. En sus articulos 93 y 8.2,
respectivamente, exhortan a los Estados a establecer procedimientos tanto
judiciales como administrativos para impugnar y recurrir acciones u omisiones de
autoridades publicas o entidades privadas que vulneren derechos ambientales.
Estos tratados ponen el foco en un conjunto de elementos, medios o
instrumentos necesarios para remover las barreras a la justicia ambiental y
garantizar asi procesos judiciales que permitan atender la emergencia climatica.
Algunos de estos se tratan a continuacion.

133\/er sentencia T-766/15, 0 T-256/15, por medio de las cuales la Corte Constitucional de Colombia
reconoce la consulta previa como un derecho fundamental, con un importante nexo al derecho
de un medio ambiente sano.

134 bor mandato del Cddigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo (Ley
1437 de 2011), el Consejo de Estado es competente para conocer en segunda instancia, las
acciones populares interpuestas en contra de entidades como Ministerios.

138 De conformidad con el Articulo 2341 y siguientes de la Ley 84 de 1873 (Cddigo Civil
Colombiano).

138 Un buen analisis de esta potestad administrativa provista en el articulo 243 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo colombiano, lo realiza la
Sentencia T- 361 de 2017, de la Corte Constitucional colombiana, donde la Corte desarrolla
jurisprudencia en relacién con las excepciones para la procedencia de la accidn de tutela en
actos administrativos de naturaleza ambiental cuando se configura la ausencia de idoneidad
del medio ordinario de defensa judicial y se configura un perjuicio irremediable. Disponible en:

https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/t- 361-17.htm.
137

Convencién sobre el acceso a la informacidn, la participacién del publico en la toma de
decisiones y el acceso a la justicia en asuntos ambientales, “Convencién de Aarhus”, adoptada el
25 de junio de 1998. Entrada en vigor el 30 de octubre de 2001.

138 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacién Publica y el Acceso a la
Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, “Acuerdo de Escazu”, adoptado el
4 de marzo de 2018. Entrada en vigor el 22 de abril de 2021.
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i. Tendencia a la gratuidad

Los Estados deben asegurar que el acceso a la justicia de quienes no pueden
afrontar los gastos asociados con el litigio climatico no se vea limitado por este
motivo™. Asi lo establecen el articulo 8.3.b) del Acuerdo de Escazu y el articulo 9.4.
del Convenio de Aarhus al obligar a los Estados a contar con procedimientos
judiciales ambientales sin costos prohibitivos.

La Corte IDH puede afirmar el deber de los Estados de garantizar que estos
procedimientos, en la medida de lo posible, tiendan a la gratuidad. En particular,
la Corte puede explorar la obligacion estatal de garantizar herramientas que
permitan plantear demandas ambientales sin que los demandantes asuman el
pago a expertos cientificos o los costos judiciales en caso de perder'°.

ii. Amplia legitimacion

El Acuerdo de Escazu, en su articulo 8.3.c), exige que la legitimacion activa en
defensa del medio ambiente sea “amplia”, “de conformidad con la legislacion
nacional”. Si bien este instrumento deja que los Estados Parte la definan en sus
derechos internos, “nada impide que (...) proporcionen la legitimaciéon mas amplia
(es decir, cualquier persona en general, sin que deba reunir ningdn requisito
especifico)” en todos los dambitos del derecho.” No obstante, la definicién “debe
ser congruente con el titular del derecho al que se le da reconocimiento, para
asegurar la efectividad y el ejercicio del derecho™2,

Como mencionamos anteriormente, el derecho humano a un medio ambiente
sano cuenta con una dimensidn tanto individual como colectiva, trascendiendo
asi a la persona y facultdndola para actuar en defensa de tal derecho'*. Asi, puede
exigir judicialmente la proteccion de este derecho no solamente quien se sienta
afectado en un derecho subjetivo y tenga un interés directo, sino también quien
tenga un interés individual con incidencia colectiva o un interés difuso™“. Esto
tiene relacidén con la condicién de una persona frente al Estado, y frente al acto o
evento que pone en riesgo o vulnera elementos naturales'. Segun Juarez y
Rabasa:

(...) el medio ambiente, como elemento indispensable para la conservacion
de la especie humana tiene un caracter colectivo y, por lo tanto, se trata de

139 Estrin, David y Galvao Ferreira, Patricia, op. cit., p. 16.

10 hid., p.17.

141 CEPAL, Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participaciéon Publica y el
Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en Ameérica Latina y el Caribe: Guia de

implementacion [Guia de implementacion del Acuerdo de Escazu], 2022, p. 134.
142
Id.

143 30arez Mendoza, Consuelo y Rabasa Salinas, Alejandra, op. cit,, p. 221.
144
Id.

15 1bid., p. 222.
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un bien publico cuyo disfrute o dafno no solo afecta a una persona, sino que
importa a la comunidad en general, por lo cual su defensa y titularidad es de
caracter difuso, de ahi que deba ser reconocido en lo individual y en lo
colectivo™e.

En cuanto a la ampliaciéon de la legitimacion pasiva en asuntos climaticos, un gran
avance se dio en un reciente caso resuelto en los Paises Bajos. Una fundacion
defensora de derechos humanos demandd a la compania privada Royal Dutch
Shell, alegando que sus aportes a la produccion de GEl debian disminuir, en
concordancia con las obligaciones adoptadas por el gobierno a raiz de tratados
internacionales™’. La decisién que se tomo fue histdrica, pues se ordend a Royal
Dutch Shell cambiar sus politicas ambientales para reducir la emision de GEI'%,

Siguiendo estos criterios, la Corte IDH puede explorar la obligacion estatal de
garantizar el acceso a procedimientos judiciales para atender la emergencia
climatica con amplia participacion sin que se exijan requisitos irrazonables de
legitimacioén activa o pasiva.

a. Normativa y jurisprudencia sobre legitimacion mas idoneas
para asegurar la determinacion de titulares de derechos
frente a la emergencia climatica

La Corte IDH, en su OC-23/17, abrid la puerta al analisis de restricciones al acceso a
la justicia asociadas al dano transfronterizo. Alli puntualizé que no se puede
restringir el acceso a la justicia por el hecho de vivir en un determinado pais, e
impulsé caminos para revertir las barreras asociadas atendiendo a las
particularidades de los danos transfronterizos™.

Por su parte, el derecho nacional comparado también ha comenzado a brindar
algunos criterios Utiles para llevar a cabo esta tarea. Por ejemplo, en el caso
mexicano, la jurisprudencia ha establecido algunas reglas en torno a quién esta
legitimado para reclamar judicialmente derechos ambientales. Los jueces solo
pueden proteger intereses juridicamente relevantes, y quien alega un interés
legitimo debe encontrarse en una situacion juridica identificable, con una relacion
especifica con el objeto a proteger™°.

La Suprema Corte de Justicia de México, en la sentencia Amparo Directo en
Revision 1168/2011, asegurd, citando el articulo 180 de la Ley General del Equilibrio
Ecolégico y la Proteccion del Ambiente, que cualquier persona fisica o moral que
pueda ser afectada por obras o actividades permitidas mediante acto

148 \bid., p. 223.

147 Milieudefensie, Friends of the Earth Netherlands, Como derrotamos a Shell, noviembre 2021,
pp. 5-6. Disponible en: https://milieudefensie.nl/actueel/md_how_we_defeated_shell_es_final.pdf.

8 pid.,
149 corte IDH. OC 23-17, parrs. 95y ss.
10 30srez Mendoza, Consuelo y Rabasa Salinas, Alejandra, op. cit,, p. 222.
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administrativo puede impugnar tales actos”. Este tribunal™? ha sostenido en otras
oportunidades que el interés legitimo para acudir a un juez mexicano en busca de
la proteccion del ambiente depende de la situacidn que guarda la persona o
comunidad con el ecosistema que se estima vulnerado, en especial de la relacion
de esta con los servicios ambientales. En otras palabras, el titular del derecho
ambiental es tal, siempre y cuando se beneficie de o aproveche los servicios
ambientales que ofrece ese ecosistema'™’.

Sin embargo, advierte que la definicion de estos servicios ambientales debe
hacerse en el marco del principio de precaucion™. La ausencia de pruebas
cientificas que demuestren los beneficios de la naturaleza para el individuo o
comunidad no implica afirmar que el ecosistema en cuestion no presta un
servicio ambiental™®.

En su sentencia Amparo de Revision 307/2016, la Suprema Corte de Justicia
mexicana dijo que demostrar que una persona o una comunidad se beneficia de
los servicios ambientales es suficiente para estar legitimada, es decir, no exige una
prueba del dafo, nuevamente atendiendo al principio de precaucion™®. Esto es un
avance positivo y una garantia para los ciudadanos que no cuentan con los
recursos suficientes para financiar estudios que demuestren el dano.

Un concepto usualmente utilizado en la jurisprudencia mexicana para otorgar
legitimacion activa es el de “entorno adyacente”, entendido como las areas de
influencia de un determinado ecosistema a partir de los servicios que presta™. Se
consideran entonces beneficiarios a quienes lo habitan o utilizan. Es decir que,
aungque una persona no habite tal espacio, podria igualmente ser parte
demandante en un litigio para defenderlo. Tal el caso de las asociaciones civiles o
fundaciones cuyo objeto es la proteccion del medio ambiente, a las que la
jurisprudencia mexicana les ha reconocido legitimacién para interponer acciones
judiciales para cumplir con su objeto social™®.

La Corte puede tener en cuenta estos criterios desarrollados en el derecho
nacional comparado para determinar el alcance de la amplia legitimacién que se
requiere para garantizar el acceso a la justicia climatica.

b. Legitimacion activa de ninas, ninos, adolescentes.

151 Rabasa Salinas, Alejandra et al., Contenido y alcance del derecho humano a un medio
ambiente sano, Ciudad de México: Suprema Corte de Justicia de la Nacion (Centro de Estudios
Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion), 2022, p. 127.

152 Suprema Corte de Justicia de México, Primera Sala, Amparo Directo en Revisién 207/2016,
sentenciade 14 de noviembre de 2016, pp. 73-80, citado en Judrez Mendoza, Consuelo y Rabasa
Salinas, Alejandra, op. cit,, pp. 222, 224.

133 1bid., pp. 222, 224.

54 1bid., p. 225.

185 | 4

156 Rabasa Salinas, Alejandra et al., op. cit,, p. 138.

157 Suprema Corte de Justicia de México, Primera Sala, Amparo Directo en Revisién 207/2016,
sentencia de 14 de noviembre de 2016, pp. 73-80, citado en Juarez Mendoza, Consuelo y Rabasa
Salinas, Alejandra, op. cit,, pp. 225-26.

%8 1bid., pp. 229-30.
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Proteccion especial de la ninez defensora del medio ambiente
ante la emergencia climatica

Pese a que “los ninos han estado a la vanguardia de varios casos relacionados con
el medio ambiente y el cambio climatico” y varios instrumentos juridicos
internacionales los reconocen como titulares de derechos™, a menudo “se topan
con barreras que les deniegan legitimacioén juridica, con lo que sus posibilidades
de hacer valer sus derechos en el contexto ambiental son limitadas”'.

Un ejemplo de este fendmeno en relacion con la posibilidad de interponer
demandas en litigios climaticos es la sentencia que la Suprema Corte de Justicia
de México revoco al decidir el Amparo en Revision 659/2017. En aquel caso, el Juez
de Distrito habia considerado que 113 menores de edad promotores de un juicio
de amparo para proteger su derecho a un medio ambiente sano no tenian un
interés legitimo para promover tal accion'™. Esta decision fue tomada al estimar
gue las pruebas allegadas no eran suficientes o no daban a entender que los
niNnos y joévenes vivian en el lugar directamente afectado ambientalmente por el
acto administrativo accionado™?. La Suprema Corte de Justicia mexicana, en
cambio, entendid que, en atencion al interés superior del nifo, el Juez de Distrito
estaba obligado a obtener y valorar de oficio pruebas, asi como practicar
diligencias que permitieran a los niNos y jovenes demostrar su residencia en el
lugar afectado, y con ello su interés legitimo'™®. Por ello, termind dejando sin efecto
el fallo de primera instancia.

En el mismo sentido se pronuncio la Corte Suprema de Justicia de Colombia en la
sentencia STC 4360-2018. Un grupo de 25 nifas, nifos, adolescentes y jovenes
residentes en las ciudades de mayor riesgo por cambio climatico habian
presentado una accidn de tutela sosteniendo que la no reduccién de la
deforestacion de la Amazonia colombiana amenazaba sus derechos a un medio
ambiente sano, a la salud, a la vida, a la alimentacién y de acceso al agua'™.

Este tribunal considerd que la mayoria de edad no era un factor restrictivo para el
ejercicio de esta accidon®. La Corte asegurd que la degradacion de la selva
amazonica colombiana generaria efectos negativos en la calidad de vida de los
accionantes, y en sus derechos'®. La Corte Suprema no tomdé como requisito
ineludible el de la prueba de que los accionantes vivieran en el lugar de los

159 Ver, por ejemplo, Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada el 20 de noviembre de
1989. Entrada en vigor el 2 de septiembre de 1990; Acuerdo de Escazu, articulo 5.3.

180 comité de Derechos del Nifio. Observacion General No. 26, relativa a los derechos del nifio y
el medio ambiente, con particular atencién al cambio climdtico. Doc. ONU CRC/C/GC/26, 22 de
agosto de 2023, parr. 82.

161 pabasa Salinas, Alejandra et al., op. cit,, p. 123.
162, -
lbid.
183 1bid.
184 corte Suprema de Justicia de Colombia. Sentencia STC-4360, 4 de abril de 2018, parrs. 2.1-2.5
165 lbid., considerando 3.
166 Ibid., considerando 11.
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hechos, o en sus cercanias, sino que considerd que siendo un ecosistema tan
importante para Colombia y el mundo, su degradaciéon afectaria los derechos de
cualquier colombiano'’.

La Corte IDH puede afirmar que los Estados no deben limitar la participacion
mediante recursos judiciales de grupos de especial proteccion, particularmente
ninas, ninos y adolescentes, atendiendo a los dafos intergeneracionales que la
emergencia climatica esta causando. En particular, al decidir sobre su
legitimacion activa en litigios relativos a la emergencia climatica, la Corte puede
indicar que las autoridades judiciales deben guiarse por el interés superior del
NiNo para asegurar asi su acceso a la justicia.

iii. Medidas para facilitar la produccion de prueba

Las pretensiones de los demandantes en el litigio climatico deben estar
respaldadas por la evidencia cientifica. En efecto, la prueba pericial se presenta
como el método mas idoneo para proporcionar el conocimiento especializado
necesario en este tipo de casos.

Si bien los peritajes y dictamenes técnicos suelen ser costosos y muchos
demandantes carecen de recursos para obtenerlos, se pueden explorar caminos
tanto desde el poder judicial (como mencionamos anteriormente) como de la
sociedad civil. En efecto, existen organizaciones que pueden cumplir el rol de
peritos. El Center for Climate Crime Analysis es un ejemplo. Dicho centro ha
hecho peritajes para la Fiscalia de varios distritos de Brasil sobre deforestaciéon y
predios afectados. Otras ONGs internacionales podrian ser aliados estratégicos
para contar con prueba pericial en casos especialmente complejos. En cuanto a la
independencia de los peritos, es clave que exista una regulacidn que les exija
revelar cualquier tipo de conflicto de interés.

En cuanto a la etapa de preparacion y de desahogo la prueba pericial, deben
adaptarse meticulosamente a las particularidades del elemento natural o especie
objeto de observacion. Por tanto, estos elementos de conviccion deben centrarse
en la interpretacion proporcionada por el perito y complementarse con
observaciones de campo, siguiendo los patrones espaciotemporales de los
eventos biolégicos en los ecosistemas’®.

Resulta fundamental considerar que, en el contexto ambiental, los hechos a
probar pueden estar vinculados tanto a eventos pasados como a situaciones en
curso en el presente. No obstante, la valoracién de la prueba debe enfocarse
primordialmente en las consecuencias futuras de esos hechos, teniendo en
cuenta que el medio ambiente es un sistema dinamico, sujeto a transformaciones
continuas™®.

Al analizar y determinar la credibilidad, relevancia y fuerza probatoria de todos los

187 1bid.

168 3uarez Mendoza, Consuelo y Rabasa Salinas, Alejandra, op. cit., pp. 249-50.
19 1bid., p. 248.
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elementos de conviccion presentados deben considerarse caracteristicas
determinantes como la calidad, idoneidad, congruencia, oportunidad vy
pertinencia. En consecuencia, los tribunales deberian emplear un razonamiento
analitico que considere todas las pruebas disponibles y establezca férmulas de
peso y valor que permitan determinar con precision los riesgos y dafos asociados
a las actividades de los demandados en el largo plazo”. Asimismo, “dada la
dificultad de probar lo que se alega en las demandas, y considerando el interés
publico superior en que se defienda el medio ambiente”, resulta necesaria
inversion de la carga de la prueba como forma de restablecer el equilibrio de las
partes en el litigio climatico™.

Los Estados deben asegurar que la responsabilidad recaiga en aquellos cuya
conducta potencialmente podria causar dafno al medio ambiente. De este modo,
son estos actores los que deben demostrar en el marco de los procedimientos
judiciales que no se estan afectando negativamente los recursos naturales o que
se han tomado las medidas preventivas necesarias para evitar el dafo'” La mejor
informacion cientifica disponible debe guiar |la toma de estas decisiones, con el fin
de asegurar una adecuada proteccién del medio ambiente.””®

Siguiendo el articulo 83.e) del Acuerdo de Escazu, la Corte IDH puede
pronunciarse respecto del deber estatal de disponer de medidas como estas para
facilitar la produccioén de la prueba en los litigios climaticos.

iv. Precaucion frente a la incertidumbre cientifica respecto de
posibles peligros graves

Ante la ausencia de pruebas cientificas concluyentes, el principio de precauciéon
demanda una valoracién rigurosa de los potenciales riesgos de la emergencia
climatica y una consideraciéon integral de los factores ambientales y de salud en la
toma de decisiones.

La falta de reconocimiento e implementacién de este principio exige un
compromiso renovado de los Estados para garantizar una proteccidn ambiental
anticipatoria y responsable'“ En ultima instancia, la precaucién debe prevalecer
coOmo un mecanismo esencial para salvaguardar el medio ambiente, la salud y
otros derechos humanos, incluso en situaciones en las que no hay certeza
cientifica, contribuyendo asi a la preservaciéon de los recursos naturales y el
bienestar de las generaciones futuras'”>. De ahi que se entienda al principio
precautorio como una ampliacion del principio preventivo, en la medida en que

0 bid., pp. 250-51.

ok CEPAL, Guia de implementacion del Acuerdo de Escazu, p.182.

172 Arcila Salazar, Beatriz, “El principio de precaucidon y su aplicacién judicial”, Revista de la
facultad de derecho y ciencias politicas, vol. 39, No. 111, 2009, pp. 283-304.

173Jué\rez Mendoza, Consuelo y Rabasa Salinas, Alejandra, op. cit., p. 250.

174 Arcila Salazar, Beatriz, op. cit., p. 291.

175 Ortega Rodriguez, Camilo Ernesto, “El principio de precaucién en salud como pilar del control
constitucional en Colombia”, Revista de Derecho FORO, vol. 36, 2021, p. 133.
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exige un enfoque anticipatorio aun en contexto de incertidumbre cientifica'®.

Asi lo ha entendido, por ejemplo, el Consejo de Estado colombiano al asegurar
gue el principio de precaucioén, que tiene base en el bloque de constitucionalidad
y la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992 ratificada por Colombia, debe aplicarse
cuando haya peligro de dafno grave o irreversible. Lo anterior, sostuvo este
tribunal, no se ve perjudicado por la falta de certeza cientifica absoluta, al
contrario, ante la probabilidad de un dano ambiental prima siempre el principio
precautorio y la proteccion del medio ambiente'”.

Ahora bien, tal es el alcance del principio de precaucion que ha llegado a
trasladarse del enfoque ambiental al ambito de proteccion de derechos
humanos'”®. Esto se evidencia en el uso del principio mediante acciones de tutela
donde se propende por la proteccion de la salud en situaciones donde se
identifican amenazas o vulneraciones'”. Un caso paradigmatico en este sentido es
la Sentencia hito T-1077- 2012 de la Corte Constitucional colombiana, referente a
los riesgos potenciales para la salud asociados con la contaminacién por ondas
electromagnéticas que surge de la instalacion de antenas de telecomunicaciones
en zonas aledanas a viviendas.

En el caso, la Corte Constitucional toma tres posturas claras frente a la exposicion
a este tipo de contaminacion. La primera postura defiende la tutela como
mecanismo transitorio para este tipo de casos, especialmente ante controversias
relacionadas con las relaciones de vecindad. La segunda postura vincula la
emision de ondas con los derechos colectivos al medio ambiente sano y a la salud
publica, abogando por la aplicacion del principio de precauciébn como
herramienta hermenéutica. Sin embargo, la Corte Constitucional reconoce en
este punto que la dificultad para probar la amenaza a derechos colectivos puede
dificultar la aplicacidon del principio a través de la tutela. Por dltimo, la tercera
postura contempla la aplicacién del principio de precaucidn para proteger el
derecho a la salud de las personas expuestas. Aunque en este caso especifico la
tutela no fue procedente, la Corte reconocié su viabilidad en situaciones
similares™®.

Adicionalmente, un aspecto fundamental de esta providencia es el refuerzo al
principio de precaucion cuando se trata de nifnos, ninas y adolescentes, en tanto
tienen un interés superior y debe darse prevalencia a sus derechos
fundamentales. En ese sentido, al tomar una medida que pueda satisfacer mejor

176 CEPAL, Guia de implementacion del Acuerdo de Escazd, p. 84.

17 consejo de Estado de Colombia. Sentencia Rad. 25000234100020130245901, 4 de agosto de
2022.

178 Ortega Rodriguez, Camilo Ernesto, op. cit., p. 133.

179 g Colombia, algunos ejemplos de sentencias de la Corte Constitucional que dan cuenta del
uso del principio de precaucion son las sentencias T-672/14, sobre contaminacién a causa de los
ferrocarriles; T- 080/17, sobre el riesgo asociado con la aspersion de glifosato; T-622/16, sobre |a
interrupcion de actividades mineras extractivas; y la sentencia hito T-1077/12, sobre
contaminacion electromagnética.

180 ~orte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1077/12,12 de diciembre de 2012, pp. 37 y ss,
Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/t-1077-12.htm.
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los intereses de las nifas, ninos y adolescentes, hay que tener en cuenta tres
factores: que “(i) [la medida] garantice su desarrollo integral, (ii) propicie el
ejercicio de su derecho a la salud Yy, (iii) los proteja frente a riesgos prohibidos™®',

Asimismo, la Corte Constitucional observdé de qué manera el principio de
precaucion fue aplicado en casos de exposicidon a campos electromagnéticos en
la jurisprudencia comparada™. Una primera sentencia que tuvo en cuenta es un
caso decidido por la Audiencia de Francfort el 27 de septiembre de 2000. Los
demandantes solicitaron amparo frente a los posibles efectos negativos a largo
plazo para su salud de la exposicion continua a campos electromagnéticos
emitidos por una torre de telefonia movil. La Corte consideré que los
demandantes acreditaron adecuadamente, mediante estudios cientificos, la
posibilidad de danos futuros en su salud debido a las ondas de alta frecuencia
provenientes de la torre. Aunque no existia certeza cientifica acerca de los efectos
adversos, la Corte reconocio la factibilidad de asociacion entre las radiaciones y los
perjuicios para la salud. En consecuencia, se prohibié el funcionamiento de la
estacion base de telefonia movil instalada cerca de la vivienda de los
demandantes y el colegio de uno de ellos.

Un segundo caso que la Corte Constitucional considerd es aquel resuelto por la
Seccion Dieciséis de la Audiencia Provincial de Barcelona el 6 de febrero de 2001,
en donde se declard la nulidad de un acuerdo comunitario que autorizaba la
instalacion de una estacion base de telefonia moévil en la azotea de un edificio en
Hospitalet de Llobregat. El demandante, quien vivia en el piso mas cercano a la
azotea, argumentd que dicha instalacidon podia comportar perjuicios para su
salud. El juez de segunda instancia revoco la sentencia de primera instancia,
sosteniendo que los posibles beneficios de la instalacion no justificaban la
afectacion a la salud del demandante. La oposicion razonada y fundada del
propietario debia prevalecer ante una medida potencialmente nociva para su
salud.

Ambos casos muestran como los tribunales en Alemania y Espafa han aplicado el
principio de precaucion para proteger la salud de las personas expuestas a
campos electromagnéticos. Aun ante la imposibilidad de establecer una relacion
directa entre las afecciones de salud y la radiacién no ionizante, las autoridades
judiciales decidieron actuar preventivamente para evitar posibles danos. Esto
evidencia una preocupacion por la omisién legislativa frente a la radiacion y la
necesidad de proteger los derechos fundamentales de los ciudadanos™:,

La Corte IDH puede pronunciarse respecto al relevante rol que el principio de
precaucion tiene en el marco de los procedimientos judiciales que buscan una
respuesta a la emergencia climatica. La Corte puede sostener que los Estados no
pueden permitir que cierto tipo de requisitos a probar sobre el dafio se conviertan
en un requerimiento de prueba imposible ante lo hipotético de diversos efectos
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negativos o atendiendo a que el objetivo de la intervencién judicial es
precisamente que el dano no se produzca.

V. Prevencion del dafo en abstracto

El derecho ambiental tiene como objetivo primordial la proteccion de la
naturaleza'™. Las acciones tendientes a restaurar de manera integral el entorno
natural son un aspecto relevante de esta rama del derecho, pero encuentran
ciertos limites, como la dificultad para probar el dano ambiental y determinar
responsabilidades, y el alto nivel de irreparabilidad de ese dafo™®. Es por esto que
la necesidad de evitar la afectacion negativa al medio ambiente ocupa un lugar
central en las estrategias de defensa™®.

En este orden de ideas, la produccion del dano no debe ser vista como un
requisito necesario para que los jueces admitan una accidn tendiente a proteger
derechos ambientales. Por el contrario, de no haber ocurrido aun el dano, debe
tenerse en cuenta la situacion como una oportunidad para aplicar el principio de
prevencion.

Este principio encuentra su fundamento en acuerdos, tratados, protocolos y otros
instrumentos de caracter internacional. Entre estos se encuentran el Convenio de
Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono (1985), que en su articulo segundo
obliga a las partes a tomar las medidas administrativas y legislativas necesarias
para prevenir los efectos adversos en la capa de ozono™’, asi como el Convenio
sobre Diversidad Bioldgica (1992), que “en su preambulo reconoce la necesidad
vital de prever, prevenir y atacar en su fuente las causas de reduccién o pérdida
de la diversidad bioldgica™®. El Acuerdo de Escazu también lo consagra en su
articulo 3.e).

Por su parte, en la Opinidn Consultiva OC 23-17, la Corte IDH sostuvo que

el principio de prevencion implica que los Estados tienen la “responsabilidad
de velar por que las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo su
control no causen danos al medio ambiente de otros Estados o de zonas que
estén fuera de los limites de la jurisdiccion nacional”; [también] afirm[d] la
Corte [IDH] que la prevencion debe ser la politica principal en relaciéon con la
proteccidn del medio ambiente, y que debe estar dirigida a evitar danos
significativos, entendiendo que “cualquier dano al medio ambiente que
pueda conllevar una violacion de los derechos a la vida o a la integridad
personal (..) debe ser considerado como un dafo significativo™®.

184 Garcia, Maria del Pilar, “El principio de prevenciéon como fundamento del derecho ambiental”,
Acero Gallego, Luis Guillermo et al., Lecturas sobre derecho del medio ambiente, Tomo XX,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2020, p. 119.

%5 bid.

180 bid.
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189 Citado por Garcia, Maria del Pilar, op. cit,, p. 127

36



El enfoque preventivo también esta receptado en los ordenamientos juridicos de
los paises de la region. En Colombia, por ejemplo, la Constitucion Politica
establece en su articulo 8 en cabeza del Estado el deber de prevenir y controlar
los factores de deterioro ambiental™. Leyes como la Ley 23 de 1973, el Decreto Ley
2811 de 1972, la Ley 9 de 1979, la Ley 99 de 1993, y la Ley 1333 de 2009 consagran el
principio de prevencion como guia de accién de diversas autoridades estatales™.
En materia jurisprudencial,

(..) en las Sentencias C-595 de 2010 y C-449 de 2015 la Corte Constitucional
resalto la preeminencia del modelo preventivo y la necesidad de evitar que el
dano se llegue a producir, anadiendo en la Sentencia T-733 de 2017 que el
Estado tiene la obligacion de exigir las medidas necesarias para preservar el
medio ambiente™?,

Sumado a la inexistencia del dafo, se entiende que el principio de prevencion
cuenta con otros dos elementos centrales: la diligencia debida y el riesgo cierto.
La primera se relaciona particularmente con los deberes de evaluar el impacto
ambiental previo realizar actividades que supongan posibles riesgos de causar
dano al medio ambiente y de tomar medidas de manera continua para detectar
esos riesgos™. En cuanto a la concepciéon juridica del riesgo, sostiene Embid
Tello™% que es variada y, en algunos casos, contradictoria.

Este autor explica que, en Alemania, por ejemplo, “riesgo” es “todo suceso danoso
incierto gque no entre dentro del concepto de peligro”, mientras que “peligro” se
define como *“una situacidn o conducta que con un grado suficiente de
probabilidad causara un dafio a un bien juridico protegido™®. También seflala que
el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas, en cambio,
diferencia estas nociones, indicando que “el peligro es un dafno no actualizado y
gue el riesgo es la funcién de probabilidad de que este dano suceda?®,

En el contexto ambiental, una herramienta Util para determinar cuando existe un
riesgo cierto son las evaluaciones de impacto ambiental (EIA). Se trata de
instrumentos que diagnostican las condiciones particulares de cada proyecto y
reconocen los riesgos ciertos asociados con el fin de ayudar a tomar medidas
preventivas para evitar que se produzca el dano ambiental™”.

Sobre la certidumbre acerca de una futura consecuencia adversa para el medio
ambiente, Garcia'®® asegura que son la ciencia y la técnica, asi como la diligencia,
experticia, pericia de desarrolladores de proyectos y la administracion publica, las

1995d., p.133.

1 bid., pp. 133-34.

192 bid., p.136.

193 CEPAL, Guia de implementacion del Acuerdo de Escazd, p. 83.
194 Citado por Garcia, Maria del Pilar, op. cit., p. 130.

195 1bid.
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¥ bid,, p.131.

198 1bid.

37



gue deben brindar esta informacion. Es importante aclarar en este punto que, a
diferencia del principio de precaucion, el principio de prevencion se aplica cuando
existe un “grado alto o suficiente de conocimiento que permite tomar medidas
que, en el escenario técnico o cientifico, se entienden mayoritariamente como las
adecuadas para evitar las consecuencias perjudiciales no ambicionadas”™®.

La jurisprudencia mexicana®® exhorta a los operadores jurisdiccionales a que
“frente a la evidencia empirica de que una actividad presenta un riesgo para el
medio ambiente, (..) adopten todas las medidas necesarias para evitarlo o
mitigarlo, incluso si no existe certidumbre sobre el dafflo ambiental’?. Es decir,
frente a posturas que otorgan preponderancia a la existencia de estudios
cientificos y técnicos que senalen el dano, los tribunales mexicanos, en aplicacion
de la Declaracion de Rio y del Acuerdo de Escazu, han sostenido que “(...) una vez
identificado el riesgo, la falta de pruebas cientificas o técnicas no es motivo para
no tomar las medidas necesarias para salvaguardar el medio ambiente”?°2,

En relacion con la determinacion del riesgo cierto, las autoridades judiciales
deben tener en cuenta algunos desafios de simetria que existen en los litigios
climaticos. Por ejemplo, muchas de las EIA son financiadas por las empresas
interesadas en los proyectos de explotacion y demas actividades que tienen un
impacto directo en la emergencia climatica. Por ello, algunas no reflejan
necesariamente los verdaderos riesgos ciertos para el ambiente y las
comunidades habitantes de las zonas bajo analisis. En otras palabras, como
sefalamos en el apartado B.2.iii de este escrito, la subordinaciéon de algunos
peritos a los intereses empresariales es una realidad, por lo que, aunque se use el
conocimiento cientifico para elaborar los EIA, sus resultados no son
necesariamente fiables?®,

Teniendo en consideracion todas estas cuestiones, la Corte IDH puede instar a los
Estados a adoptar medidas (como expedir reglamentos o regulaciones) que
limiten cualquier interpretacion restrictiva sobre la necesaria intervencion judicial
para valorar y actuar frente a los dafos abstractos de la emergencia climatica.

vi. Medidas cautelares como instrumento de prevencion, mitigacion
y adaptacion

Las medidas cautelares ambientales tienen como objetivo evitar las posibles
consecuencias devastadoras que la demora en la justicia puede acarrear en esta
materia, especialmente en el contexto de emergencia climatica. Su
implementacion se lleva a cabo cuando la ejecucion u omision de un acto podrian
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200

Ibid.

SCIN, Primera Sala. Amparo en Revision 307/2016, de 14 de nhoviembre de 2018. También se
sostienen ideas similares en CC 212/2018 y CC 89/2020, en los AR 578/2016, AR 953/2019, AR
237/2020 y AR 289/2020, asi como en los RQ 1/2017 y RQ 132/2019.

201 pabasa Salinas, Alejandra et al., op. cit, p. 15.
202 SCIN, Primera Sala. Amparo en Revision 307/2016, 14 de noviembre de 2018.
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frustrar el propdsito legitimo del recurso presentado?°“. Para garantizar su eficacia,
estas medidas deben ser acordadas de manera rapida y efectiva, asegurando asi
que el pronunciamiento final del proceso sea eficaz?®. El efecto suspensivo de las
medidas cautelares es indispensable, toda vez que el dano ambiental podria
consumarse antes de finalizado el litigio.

En este contexto, la ponderacion de los intereses en conflicto es fundamental
para justificar adecuadamente la decision adoptada?®®. La jurisprudencia
domeéstica comparada ha establecido criterios generales para la aplicacion de
medidas cautelares en asuntos relacionados con el medio ambiente, como la
primacia del interés publico ambiental sobre otros intereses, incluidos los
urbanisticos y privados, asi como la consideracion de la posicion de las
Administraciones Publicas en conflicto, con prevalencia de los intereses de la
Administracion superior??’. Afortunadamente, la jurisprudencia ha reconocido la
importancia del interés publico ambiental y, en consecuencia, es comun que las
medidas cautelares solicitadas por asociaciones dedicadas a la protecciéon del
medio ambiente sean concedidas?®®®. De esta manera, se promueven los principios
de prevencidén y precaucion en la toma de decisiones para salvaguardar el
entorno natural y los intereses colectivos®®.

En cuanto a la aplicacion de medidas cautelares en casos de mitigacion del riesgo
ambiental, los ejemplos de las sentencias SCIN 68/2012-CA%° y SCIN 1023/2019?",
emitidas por la Suprema Corte de Justicia mexicana ofrecen dos perspectivas sobre
su pertinencia. Los casos tratan sobre la aplicacion del principio de precaucion y el uso
de medidas cautelares en casos de construccidon y operacion de proyectos con
potencial impacto ambiental.

En el primer caso, el delegado municipal del municipio de Cajeme, Sonora, solicitd
una medida cautelar para suspender las actividades relacionadas con la
construccion y operacion del Acueducto Independencia argumentando que se
debia aplicar el principio precautorio para evitar dafos al medio ambiente,
especialmente a los humedales del Sistema Bahia del Tébari-Isla Huivulai??. La
Suprema Corte negd la medida cautelar arguyendo que no existian elementos
gue evidenciaran un dafo real o inminente al municipio de Cajeme debido a que
el proyecto no se llevaba a cabo en su jurisdiccién territorial?®. Ademas, se

204 perez Navas, Radl et al., op, cit., p.43.
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21 SCIN. 1023/2019, amparo en revisién, 13 de octubre de 2021. Disponible en:

https://mwww2.scin.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=265782.
212

SCIN. 68/2012-CA, recurso de reclamacion derivado del incidente de suspensién de |a
controversia constitucional, 6 de marzo de 2013, pp. 42y ss.

13 bid, p. 42.
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considerd que la valoraciéon técnica de los impactos ambientales y las medidas de
mitigacion eran asuntos que debian tratarse en el fondo del caso y no en una
medida cautelar?.

En el segundo caso se presentd una accion colectiva en contra de diversas
autoridades y empresas relacionadas con la liberacion comercial de maiz
genéticamente modificado, y se solicitd una medida cautelar para cesar el
otorgamiento de los correspondientes permisos?®. El tribunal dicté la medida
cautelar permitiendo Unicamente la expedicion de permisos para la liberacion de
maiz genéticamente modificado en etapas experimentales y programas piloto,
siempre que se adoptaran medidas efectivas de contencién para limitar el
contacto de estos con la poblaciéon y su afectacion el medio ambiente?®. Ademas,
se exigid a las autoridades informar periédicamente sobre el monitoreo de las
liberaciones de maiz genéticamente modificado y el cumplimiento de las
medidas de contencion?”.

Ambas sentencias involucran el uso de medidas cautelares para prevenir,
contrarrestar o disminuir riesgos ambientales, y toman en cuenta el principio de
precaucion. Sin embargo, hay diferencias en cuanto a la interpretacion y
aplicacion de este principio.

En el caso del acueducto, el tribunal considerd que no era procedente conceder la
medida cautelar porque no habia evidencia de dano real o inminente al medio
ambiente, y porque los riesgos ambientales habian sido tenidos en cuenta en el
ElA, es decir, no se estaba ante un caso de incertidumbre cientifica?®.

En el caso del maiz genéticamente modificado, el tribunal establecid que el deber
de aplicar el principio de precaucion no esta limitado a las autoridades
administrativas, sino que también se extiende al poder judicial?®. Argumentd que,
ante la incertidumbre cientifica acerca de los riesgos ambientales, los jueces estan
obligados a usar este principio para valorar la procedencia de una medida
cautelar?®. Indico, asimismo, que la duda racional favorece al medio ambiente v,
en consecuencia, la carga de la refutacion se revierte a la parte opositora a la
medida cautelar, quien debe probar la ausencia de riesgos graves e irreversibles al
medio ambiente?®.

Mientras que la postura restrictiva busca evitar la suspensién de proyectos y
actividades que puedan ser fundamentales para el desarrollo econdmico y social,
la postura precautoria procura salvaguardar el medio ambiente frente a la
incertidumbre cientifica. En Ultima instancia, ambas reflejan el continuo desafio
gue enfrentan los sistemas judiciales en la protecciéon del medio ambiente. El

214 bid.

215 SCIN. 1023/2019, amparo en revisién, 13 de octubre de 2021, parrs. 54 v ss.
216 P .
lbid., parr. 22.
27 bid.
218 Ibid., parrs. 316 y ss.
219 lbid., parrs. 284 y ss.
220 lbid., parrs. 269 y ss.
?2L|bid., parrs. 284 y ss.
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equilibrio entre esta tarea y el desarrollo econdmico requiere un analisis detallado,
basado en la ciencia y en el respeto a los derechos humanos. La aplicacion del
principio de precaucion y el uso de medidas cautelares son herramientas
cruciales para la mitigacion de la emergencia climatica, y su aplicaciéon coherente
y responsable es esencial para garantizar la sostenibilidad y el bienestar de las
generaciones presentes y futuras.

La Corte puede indicar a los Estados que aseguren la disponibilidad de medidas
cautelares que tengan efecto suspensivo respecto de actividades que puedan
tener un impacto en la emergencia climatica, de tal forma gque se asegure que los
litigios no terminen cuando ya se ha consumado el dafo que se buscaba evitar.
Ello sin perjuicio de la obligaciéon que tienen los Estados de garantizar que las
personas puedan acudir a procedimientos judiciales que sean especialmente
expeditos atendiendo al caracter de emergencia que tiene este fenédmeno.

3. Remedios judiciales realizables, practicos y eficaces para atender la
emergencia climatica

Los remedios judiciales se presentan como una herramienta esencial para
enfrentar los impactos resultantes del cambio climatico, ya que permiten a los
tribunales ordenar acciones especificas a las partes involucradas con el objetivo
de mitigar y prevenir el dano ambiental.

Pese a que este tipo de litigios estan atravesados por la amplitud de los conflictos
socio-ecolégicos y la interseccionalidad de la justicia climatica??, existen casos
exitosos en los que los tribunales han otorgado remedios efectivos. Estos casos
suelen estar enfocados en proyectos o practicas especificas que emiten gases de
efecto invernadero o causan dafo ambiental directo.

En este sentido, algunos tribunales han revocado autorizaciones
gubernamentales para centrales eléctricas a base de carbdén y han detenido
permisos para minas??. También han ordenado limites a las emisiones de gases
de efecto invernadero?“. Ademas, otros han otorgado remedios mas amplios que
buscan un cambio de politica gubernamental. Por ejemplo, en India y Nepal, se
ordenaron judicialmente medidas especificas para reducir la contaminacién y
proteger el medio ambiente, como restricciones al transporte ambientalmente
hostil y programas de reforestacion?®,

Estos ejemplos demuestran que, en ciertos casos, los tribunales pueden tener un
papel significativo en el impulso de acciones concretas para abordar el cambio
climatico y proteger el medio ambiente. Al mismo tiempo, es crucial reconocer

222 5uzman Jiménez, Luis Flipe et al,, op. cit., p. 620.

223 Rodriguez Garavito, César, op. cit., p. 22.
224 1bid., p. 23.

2Zsjackson, Michael y Rosencranz, Armin, “The Delhi Pollution Case: Can the Supreme Court
Manage the Environment?”, Environmental Policy and Law, vol. 33/2, 2003, pp. 88-92.
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gue el cambio climatico y la degradacion ambiental son problemas complejos
gue requieren acciones coordinadas y efectivas de parte de todos los actores
gubernamentales, judiciales y ciudadanos para asegurar un futuro sostenible para
las generaciones presentes y futuras.

A continuacion, se exploraran en detalle intervenciones y remedios judiciales
relevantes para atender la emergencia climatica.

i. Crisis climatica como emergencia. El aval de la adopcion de
medidas extraordinarias

La regidn ha sufrido en diversos momentos las consecuencias lamentables de los
abusos en los estados de excepcion. Sin embargo, el tipo de crisis que involucra la
emergencia climatica podria justificar el decreto de estados de excepcion en
determinados contextos. En efecto, si se trata de una emergencia, no se pueden
utilizar los mecanismos asociados a situaciones ordinarias y las politicas publicas
propias de la normalidad.

El Instituto para la Gobernanza y el Desarrollo Sostenible (IGSD, por sus siglas en
inglés), ha utilizado algunas metaforas Utiles para visibilizar la necesidad de
abordar rapidamente algunas dimensiones de la emergencia climatica. Por
ejemplo, en relacidon con la descarbonizacion, “maratdn” sefala que no se puede
frenar el calentamiento global a corto plazo ni evitar impactos abruptos no
lineales?®. Por el contrario, “sprint” enfatiza la necesidad de reducir los super
contaminantes climaticos y aplicar soluciones basadas en la naturaleza para
frenar el calentamiento global en el corto plazo?”.

Buscando atender una de estas dimensiones mas urgentes, el gobierno
colombiano, en 2023, emitid un decreto en el que declaré el estado de
emergencia econdémica, social y ecolégica en el departamento de La Guajira.
Entre las razones que aludid para tomar esta medida se sefialaron “los efectos del
cambio climatico acentuado por los climas calido desértico y calido arido que
predominan en el territorio y que vienen afectando profundamente las fuentes de
agua"®8 En el decreto se sefald que era necesario atacar la profundizacién de los
fendmenos climaticos, priorizando el uso del recurso hidrico, la preservacién del
caudal ecolégico, y los usos agropecuarios que se tengan o generen con fines de
seguridad alimentaria?®®. Ademas, se sefalé la necesidad de realizar un analisis de
las condiciones y los usos de los recursos naturales como linea base a ser
considerada para la disposicidn de proyectos de exploracidn y generacién de
energias de fuentes no convencionales solar, edlica, mareomotriz>°.

226 IGSD, Background Note: The Need for Fast Near-Term Climate Mitigation to Slow Feedbacks
and Tipping Points, 15 de septiembre de 2023, p. 1.
227 -
lbid.
228 Decreto 1085 de 2023, disponible en:
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma_pdf.php?i=213770.
2% 1bid., pp.19-20.
230 bid., p. 20.
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Sin embargo, la Corte Constitucional de Colombia declaré inexequible
(inconstitucional) la decision de adoptar un estado de excepcidn para conjurar la
crisis en La Guajira, y consideré que esta tenia que enfrentarse a través de
medidas ordinarias®'. Esta decisidon genera debates sobre la valoracién de la crisis
climatica como una emergencia, e introduce la discusion acerca del papel que los
mecanismos constitucionales propios de la excepcionalidad pueden cumplir en la
lucha contra el cambio climatico. Lo que corresponde resaltar es que la adopcion
de medidas propias de la normalidad para atender la emergencia climatica se ha
dificultado enormemente, en parte porque en ocasiones se blogquean desde el
Poder Legislativo debido a actividades de lobby, lo cual agrava los obstaculos
procesales en sede judicial.

La Corte IDH puede pronunciarse respecto de la necesidad de tomar medidas
excepcionales para atender la emergencia climatica y establecer criterios para su
evaluacion por las autoridades judiciales.

ii. Rendicion de cuentas, participacion e informacion. El rol de los
indicadores estructurales, de proceso y de resultados en el control
del avance en la proteccion del riesgo asociado a la emergencia
climatica
El hecho de que el cambio climatico sea una realidad tan cercana ha generado
gue las actuaciones de los gobiernos y actividades de expansiéon econdmicas
estén cada vez mas sujetas a la rendicion de cuentas*®’. Consagrada
expresamente como principio en el art. 3.b) del Acuerdo de Escazu, la rendicion
de cuentas se entiende como el hecho de que las autoridades informen,
justifiguen y se hagan responsables de sus decisiones, acciones y resultados®>.
Segun de Windt?**, este proceso abarca no solamente el escrutinio de la actuaciéon
de los poderes del Estado, sino también la responsabilidad fiduciaria de las
empresas.

Existen varios ejemplos de casos judiciales donde se ha reconocido el derecho de
la ciudadania a la rendicidon de cuentas respecto de actividades que implican
riesgos asociados a la emergencia climatica. En Estados Unidos, la Corte Suprema
de Hawai, reconociendo que el debido proceso protege el derecho a un medio
ambiente sano, sostuvo que los ciudadanos tenian derecho a intervenir en el
procedimiento de renovacién de un acuerdo de compra de energia entre la

21 Corte Constitucional de Colombia, Comunicado 035 del 02 de octubre de 2023, p. 8.
Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/Comunicado%2035%200ctubre%202%20d
€%2020 23.pdf.

B2pe Windt, Claudia, “El debido proceso y la justicia climatica en las decisiones de inversiéon para
el desarrollo”, Rabasa Salinas, Alejandra y de Windt, Claudia (Coords.), Antologia Judicial
Ambiental Il: El cambio climdtico en los tribunales: desarrollos y tendencias sobre justicia
climdtica en el derecho comparado, Ciudad de México: Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
2022, p.169.

233 CEPAL, Guia de Interpretacion del Acuerdo de Escazu, pp. 78-79.

24 De Windt, Claudia, op. cit., pp. 169-70.
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Comisién de Servicios PuUblicos de ese estado con un molino altamente
contaminante®>.

Mediante la sentencia de Amparo en Revisién 365/2018, la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de México asegurd que el derecho de participacion e
informacién no se restringe a los asuntos politicos®®. Por el contrario, la
ciudadania también puede incidir en la discusion de proyectos y politicas
ambientales cuando estos la afecten?’. Lo anterior puede entenderse como la
posibilidad que tienen los ciudadanos de solicitar por la via judicial la proteccion
de su derecho a la participacion e informacién en asuntos relativos a la
emergencia climatica, incluyendo la rendicion de cuentas, pues se trata de un
asunto que los afecta.

En el caso colombiano, el Consejo de Estado?®, en medio de un proceso relativo a
una demanda por las negativas consecuencias en el ambiente de la politica
puUblica minera, ordend al Estado el arreglo y puesta en funcionamiento de la
plataforma Anna Mineria. Esta plataforma serviria para que, de manera dindmicay
actualizada, se haga un seguimiento y manejo eficiente de los contratos de
concesion minera permitidos por el Estado, por parte de cualquier persona
interesada, incluida la ciudadania en general*®. El Consejo de Estado también
emitidé érdenes tendientes a instalar una mesa de trabajo interinstitucional, que
incluyera a los Ministerios de Ambiente y de Minas, la Agencia Nacional de
Mineria, la Agencia Nacional de Licencias Ambientales, entre otras entidades y
autoridades ambientales. El Consejo de Estado?*® ordend ademas que dicha mesa
propusiera y ejecutara acciones tendientes a mejorar la relacién entre el sector
minero y ambiental, publicando informes anuales de sus resultados.

Estos casos permiten dar cuenta de que, en el marco del litigio climatico, las
decisiones relacionadas con ordenes a entidades estatales de rendir cuentas y
mantener a las comunidades bien informadas sobre proyectos y politicas que
puedan llegar a afectarles forman parte de una dptima respuesta por parte de las
autoridades judiciales a la emergencia climatica.

En este contexto, los tribunales pueden evaluar la efectividad de las acciones
adoptadas para la prevencion, mitigacion y adaptacion al cambio climatico,
valiéndose para ello de distintos tipos de indicadores como los desarrollados por
la CIDH en el documento titulado “Lineamientos para la elaboracién de
indicadores de progreso en materia de derechos econdomicos, sociales y
culturales” (en adelante, “Lineamientos CIDH")?4,

238 bid.

236Jué\rez Mendoza, Consuelo y Rabasa Salinas, Alejandra, op. cit., p. 109.
237, -
lbid.

238 Consejo de Estado de Colombia. Sentencia Rad. No. 25000234100020130245901, 4 de agosto
de 2022.

239 bid., pp. 469-470.
240 5id., p. 471.

241 . . .. .. .
CIDH. Lineamientos para la elaboracién de indicadores de progreso en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales, 2008
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La propuesta de la CIDH exige diferenciar entre los objetivos, que son aquellos
fines que se desean alcanzar y se expresan en términos cualitativos (“reducir la
mortalidad de los nifos menores de 5 anos”), las metas o niveles cuantitativos que
se desean alcanzar en un periodo determinado (“reducir en dos terceras partes,
entre 1990 y 2015, la mortalidad de los ninos menores de 5 anos”) y, por ultimo, los
indicadores, que son variables usadas en las metas para medir el progreso hacia
los objetivos (“tasa de mortalidad de los ninos menores de 5 anos”).

En cuanto al tipo de indicadores de derechos a utilizar, la CIDH sugiere
complementar indicadores cuantitativos —por ejemplo, en relacion con el
derecho a la salud, “cantidad de médicos por habitante”— con indicadores de
progreso, a los que llama “sehales de progreso cualitativas”, que tienen por
finalidad poner en contexto a los primeros.

Las senales de progreso cualitativas involucran indicadores estructurales,
indicadores de proceso e indicadores de resultado. Los estructurales visibilizan
comMo se organiza el aparato estatal para satisfacer los derechos. Por ejemplo,
revelan informacién sobre el reconocimiento legal de los derechos o si se han
adoptado politicas o creado agencias para satisfacer los mismos. Los indicadores
de proceso tienen por objetivo “medir la calidad y magnitud de los esfuerzos del
Estado para implementar los derechos” (Comision IDH, 2008, parr. 31), por
ejemplo, midiendo el alcance o cobertura de planes estatales. Finalmente, los
indicadores de resultado apuntan a ponderar el impacto real de las acciones
estatales®+.

Cada uno de estos indicadores debera aplicarse a la evaluacion de tres categorias:
“recepcion del derecho”, “capacidades estatales” y “contexto financiero y
compromiso presupuestario”. La primera, refiere al modo en que un derecho es
incorporado por el orden normativo interno?#. La segunda, ilustra sobre la forma
como los diversos poderes y reparticiones estatales se organizan con relacion al
cumplimiento de los derechos. Ello exige analizar la existencia de agencias
estatales, sus competencias e interaccion, sus capacidades legales y financieras,
entre otros aspectos. La tercera, “contexto financiero y compromiso
presupuestario” refiere a la disponibilidad de recursos de un estado para afrontar
el Gasto Publico Social y de qué forma se distribuyen los mismos.

Los Lineamientos ofrecen algunos ejemplos que se derivan de la experiencia del
Sistema de Naciones Unidas en la materia, particularmente de los aportes del
primer Relator de Naciones Unidas para el Derecho a la Salud, el profesor Paul
Hunt. En uno de sus informes, el Relator sefalé que los indicadores de resultados
miden las repercusiones de los programas, las actividades y las intervenciones

242| a CIDH advierte sobre la importancia de considerar en conjunto los indicadores. Asi, si bien
atendiendo a indicadores de resultados, podria advertirse una mejora en el grado de satisfaccion
de los derechos, la misma puede ser fortuita; por el contrario, si se observa una desmejora, la
misma puede no ser atribuible al quehacer estatal. Esto marca la importancia de dar relevancia a
los indicadores de proceso. Ibid., parr. 32.

23 por ejemplo, un indicador estructural al respecto es si el derecho estd reconocido en la
constitucion o en leyes, un indicador de proceso es si existe jurisprudencia al respecto. lbid., parr.
37.
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sobre la situacion sanitaria y cuestiones conexas. A modo de ejemplo senald que
los indicadores de resultados incluyen la mortalidad derivada de la maternidad, la
mortalidad infantil, las tasas de prevalencia del VIH y el porcentaje de mujeres que
conocen los métodos anticonceptivos. El Relator también destacdé que resulta
posible establecer algunos vinculos entre un indicador estructural (;Existe una
estrategia y un plan de accion para reducir las defunciones maternas?), un
indicador de proceso (la proporcion de nacimientos asistidos por personal
sanitario cualificado) y un indicador de resultados (mortalidad derivada de la
maternidad).

Teniendo en cuenta estos desarrollos, la Corte IDH puede expedirse acerca del
deber estatal de garantizar que las personas puedan acudir a procedimientos
judiciales que aseguren una robusta rendicion de cuentas respecto a la
emergencia climatica enfocados a una valoracion, a través de indicadores
estructurales, de proceso y de resultado, del avance de la lucha contra este
fendmeno. La Corte puede enfatizar, ademas, que estos procedimientos han de
incluir un escrutinio riguroso del presupuesto eficazmente invertido para revertir
la emergencia climatica.

En atencion a este control que pueden realizar las autoridades judiciales, los
Estados deben también regular lo pertinente para que estas prioricen la
valoracion de aquellas situaciones especialmente impactantes en la emergencia
climatica. En los siguientes apartados se describen algunas intervenciones
judiciales en estas areas prioritarias.

a. Emisiones de GEI

Se ha reconocido mundialmente que la produccion y liberacion de GEI a la
atmosfera es uno de los mayores causantes del calentamiento global?#4. El caso
gue da inicio al litigio climatico, Urgenda Foundation v. The Netherlands, se
relaciona con los esfuerzos gubernamentales para combatir esta problematica.

En el ano 2013, la Fundacion Urgenda (organizacion no gubernamental),
demandd al gobierno de los Paises Bajos aduciendo el inadecuado manejo de la
reduccion de la emision de GEI en violacion a la Constitucion y el Codigo Civil de
ese pais?®. En primera instancia, se hizo lugar a la demanda y se ordend que debia
reducirse al menos al 25% comparado con las emisiones del mismo pais en
199074,

El Gobierno apeld la decision en el 2016 utilizando el argumento de minimis, es
decir, alegando que la proporcidon de emisiones de GEIl del pais es una fraccion
minima comparada con las emisiones del mundo entero, haciendo de su
reduccion algo infimo para el aporte a la situacion ambiental del mundo?¥. En
contra del anterior argumento, la Corte aseguré que los Paises Bajos estan

244 Rodriguez-Garavito, César, op. cit., pp. 18, 21.
2% |nternational Bar Association, Model Statute for Proceedings Challenging Government
Failure to Act on Climate Change, 2020, p. 4.
246 |, .
lbid.
7 bid.
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obligados a contribuir, en parte para prevenir y mitigar el cambio climatico,
siendo responsables de su aporte a las emisiones de GEl, y por ende, responsables
de reducir su propio aporte?® La Corte de Apelaciéon negd la apelacion del
Gobierno, confirmando la sentencia de primera instancia que sostuvo que el
Gobierno no cumplia con su deber de cuidado del ambiente, pero corrigiendo
una determinacion de la primera instancia: aseguré que los derechos
consagrados en la Convencidon Europea de Derechos Humanos si pueden ser
defendidos por medio de acciones de interés publico?*.

Este caso puede ser visto como el primero en considerar la inaccion
gubernamental ante el cambio climatico como una violacién a los derechos
humanos (por los dafos generados a las personas a raiz de las emisiones de GEl)
20 Asimismo, es un caso relevante para entender como se ha promovido la
emergencia climatica en el centro de la agenda politica, asi como el rol que puede
tener la judicatura para superar lastres en la politica publica ambiental, y
perseguir la transparencia y participacion ciudadana®'.

b. Bonos de carbono

Los bonos de carbono son certificados mediante los cuales se establece una
cantidad determinada de didéxido de carbono (CO;) que no se emite a la
atmdsfera®>?. Dada la critica situacion a nivel global frente al cambio climatico, la
ONU ha creado programas como REDD+, cuyas siglas indican el propdsito de su
politica, enfocada en la Reducciéon de Emisiones por Deforestacion y Degradacion
de los bosques mas |la conservacion de los territorios en donde tienen lugar las
actividades que contribuyen negativamente al cambio climatico?:. REDD+ busca
financiar proyectos que protegen los bosques, fortalecen el manejo sostenible de
los mismos y conservan la biodiversidad para la mitigacidén del cambio climatico
mediante el establecimiento de estos créditos o bonos®*.

La compra de créditos de carbono es una practica mediante la cual Estados y
particulares asumen los costos generados como consecuencia de la superacion
de los limites admisibles de contaminaciéon via emisiéon de GEI establecidos por
instrumentos internacionales como el Protocolo de Kioto*®. Bajo esta légica se

248 Rodriguez-Garavito, César, op. cit., p. 18.

249 International Bar Association, op. cit., p. 5.

250 Rodriguez-Garavito, César, op. cit., p. 1.

1 bid.,, p. 20.

252 Ochoa Maldonado, Omar, “Bonos de carbono: desarrollo conceptual y aproximacién critica”,
Revista Mision Juridica, vol. 9, no. 11 (julio- diciembre), 2016, p. 291. Disponible en:
https://www.revistamisionjuridica.com/wp-content/uploads/2020/09/Bonos-de-carbono-
desarrollo- conceptual-y-aproximacion-critica.pdf.

253 Rodriguez, Gloria Amparo, De la consulta previa al consentimiento libre, previo e informado a
pueblos indigenas en Colombia, Bogota: Grupo Editorial Ibafhez S.A., 2014, p. 93. Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/30202.pdf.

24 bid., pp. 94-95.

25 5choa Maldonado, Omar, “Bonos de carbono: desarrollo conceptual y aproximacién critica”,
Revista Mision Juridica, vol. 9, no. 11 (julio- diciembre 2016), p. 291. Disponible en:
https://www.revistamisionjuridica.com/wp-content/uploads/2020/09/Bonos-de-carbono-
desarrollo- conceptual-y-aproximacion-critica.pdf; ver también Protocolo de Kyoto (sic) de la
Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, adoptado el 11 de
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realiza una ponderacion entre un determinado limite tolerable de contaminacion
y el desarrollo de la actividad productiva como motor del crecimiento econémico.
Ameérica Latina y el Caribe se han venido posicionando como el mayor proveedor
mundial de créditos de carbono, “de hecho, segun algunas estimaciones el valor
del mercado seria de 22 trillones de dodlares para 2050, (..) el principal incentivo
para que el mercado avance es el precio por tonelada de carbono, que en los
ultimos afnos ha demostrado ser bajo, pero muy volatil debido a lo incipiente de su
organizacion”#®,

En ese sentido, en algunos paises de la regidon ya se han empezado a advertir los
peligros que tiene la invencidon de mecanismos como los bonos de carbono. Por
ejemplo, en las Islas Galapagos en Ecuador se acordd el mas grande canje de
deuda a cambio de accion climatica y conservacion de la naturaleza con el Banco
Interamericano de Desarrollo, una practica muy asociada con los multiples
proyectos REDD+ en las diferentes experiencias latinoamericanas®’. Por su parte,
en El Salvador se ha gestado un modelo piloto de reforestacion con sistemas
agroforestales para la captura de carbono y venta de certificados en el mercado
voluntario; en Guatemala se han logrado gestionar concesiones forestales y las
comunidades han desarrollado iniciativas que permiten generar ingresos a partir
de la proteccion de bosques; y, en Honduras se han desarrollado planes de
manejo forestal e iniciativas de negocios vinculadas a los bosques, fortaleciendo la
accion comunitaria a través de espacios de dialogo para la gobernanza de los
territorios?®®. Otro ejemplo es el de México, donde las empresas, particulares y el
propio Estado han aprovechado estas nuevas politicas enfocadas en la reduccion
de emisiones de GEI para crear fendmenos de financiarizacion del ambiente, esto
es, la vision del ambiente como un bien del mercado sujeto a la oferta y la
demanda, dandole valor al derecho de contaminar un bien comun como el aire a
un precio fijado por el mercado®>®.

En Colombia también el problema de la mercantilizacion de la naturaleza esta
generando impactos negativos??; esto puede verse en el caso relativo a los bonos

diciembre de 1997. Entrada en vigor el 16 de febrero de 2005. Este tratado establece metas
obligatorias en materia de reduccidn de emisiones de GEl.

256 Arbache, Jorge, Hacia un mercado latinoamericano de carbono. Banco de Desarrollo de
América Latina, 13 de diciembre de 2021. Disponible en:

27 Guerrero Cupacan, Juan Alejandro, Canje de deuda externa y medio ambiente: Colombia.

Blog de Medio Ambiente del Departamento de Derecho de la Universidad Externado de
Colombia, 23 de mayo de 2023. Disponible en
https://medioambiente.uexternado.edu.co/canje-de-deuda-externa-y-medio- ambiente-colombia/.
258

Cuatro experiencias de paises centroamericanos sobre gestion de bosques y certificados de
carbono, Euroclima, 22 de septiembre de 2021. Disponible en:
https://www.euroclima.org/actualidad/noticia-bosque/1386-cuatro-experiencias-de-paises-

centroamericanos-sobre-gestion-de-bosques-y-certificados- de-carbono.
259

Lépez-Toache, Vania et al,, “Bonos de carbono: financiarizacién del medioambiente en

México”, Revista Estudios Sociales, No. 47 (noviembre de 2015), pp. 200-02. Disponible en:
https://www.redalyc.org/pdf/417/41744004008.pdf.

20 g Colombia, la Ley 1819 de 2016 reglamentd en su articulo 221 un impuesto nacional al

carbono

como gravamen que recae sobre el contenido de carbono equivalente (CO2eq) de todos los

combustibles fésiles, incluyendo todos los derivados del petréleo, gas fdsil y sdlidos que fueran
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de carbono en el Territorio Indigena del Pird Parana?®'. El 28 de abril de 2023, la
Corte Constitucional Colombiana selecciond una accién de tutela presentada por
el Consejo Indigena del Pird Parana y la Asociacion de Autoridades Tradicionales
Indigenas del Rio Pird Parana contra la Corporacién para el manejo sostenible de
los bosques (Masbosques), otras tres empresas privadas y el Instituto de
Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales (IDEAM), entidad adscrita al
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible®®?,

Ademas, los lideres indigenas sostienen que las autoridades publicas no aplicaron
los estandares sobre derechos fundamentales de los pueblos indigenas, aun
cuando, desde la Optica constitucional e internacional, se ha considerado que es
necesario implementar mecanismos de mitigacion de cambio climatico que
dispongan de estandares para que los derechos fundamentales no sean
violentados en su implementacioén?, Para los accionantes, en Colombia no
existen reglas en materia de la politica REDD+, “sin embargo, esta ausencia de
normatividad especifica no es razdbn para que las autoridades publicas
desconozcan sus obligaciones constitucionales” 264,

En primera instancia del caso, el juez del circuito penal de Bogota desestimo la
accion considerando que los demandantes contaron con varios mecanismos
ordinarios y mas expeditos para dirimir la controversia contractual®®. El juez,

usados para combustidn, siendo responsables de su pago todos los productores, importadores y
exportadores, destindndose el 80% de lo recaudado para programas en cabeza del Ministerio del
Ambiente y Desarrollo Sostenible, y el 20% restante al programa de sustitucion de cultivos ilicitos.
Refiere la ley que estos recursos serdn destinados “al manejo de la erosidn costera; la reduccion de la
deforestacién y su monitoreo; la conservaciéon de fuentes hidricas; la proteccidon, preservacion,
restauracidn y uso sostenible de dreas y ecosistemas estratégicos a través de programas de
reforestacién, restauracién, esquemas de Pago por Servicios Ambientales (PSA) priorizando los
municipios PDET donde haya presencia de economias ilicitas, incentivos a la conservacion, entre
otros instrumentos; la promocién y fomento de la conservacién y uso sostenible de la biodiversidad;
el financiamiento de las metas y medidas en materia de accién climatica establecidas en la Ley 2169
de 2021, asi como las previstas en la Contribuciéon Determinada a Nivel Nacional de Colombia (NDC)
sometida ante la Convencién Marco de las Naciones Unidas para el Cambio Climatico, o cualquiera
gue la actualice o sustituya, de conformidad con los lineamientos que establezca el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible” (Congreso de la Republica de Colombia. Ley 1819 de 2016 "Por
medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos para la
lucha contra la evasién y la elusidn fiscal, y se dictan otras disposiciones”).

261 Dejusticia, Bonos de carbono, un mercado ambiental que amenaza a los pueblos indigenas,

3 de octubre de 2023. Disponible en: https://www.dejusticia.org/litigation/bonos-de-carbono-y-
gobierno- indigenal/.

262 Accién de tutela interpuesta ante la Corte Constitucional por el Consejo Indigena del Pira

Parand y la Asociaciéon de Autoridades Tradicionales indigenas del Rio Pira Parana en contra de
Corporacion para el manejo sostenido de los bosques (Masbosques), Soluciones Proambientales
S.AS., Ruby Canyon Environmental, Cercarbono, y el Instituto de Hidrologia, Meteorologia y

Estudios Ambientales -en adelante IDEAM- entidad adscrita al Ministerio de Ambiente y

Desarrollo Sostenible -en adelante MADS [Accién de tutela del Consejo Indigena del Pird Parana

y otro], Bogota D.C,, 15 de julio de 2022. Disponible en: https://recursos.elclip.org/amazonia-en-
riesgo/l.+Accion+de+tutela+.pdf.

53 bid, p. 32.

284 1pid.

2% Bermudez Lievano, Andrés, El territorio de los jaguares de Yurupari dividido por un proyecto

de bonos de carbono, Centro Latinoamericano de Investigacion Periodistica, 26 de octubre de

2022. Disponible en: https://www.elclip.org/bonos-carbono-yurupari/.
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ademas, puso en tela de juicio la urgencia del caso al haber pasado un ano desde
la implementacion del proyecto REDD+2%¢,

En segunda instancia, un juez del Tribunal Superior de Bogota declaro nulo el fallo
anterior y devolvid el caso al primer juez, quien teniendo nuevamente la
competencia sobre el caso, reiteré que la accion de tutela era improcedente. Los
lideres indigenas de nuevo impugnaron y el caso regresé al Tribunal Superior de
Bogota, el cual fallé en octubre de 2022 también en contra del accionante,
argumentando que el caso correspondia a jueces civiles o administrativos,
aunque también remitid el caso a la Fiscalia General de la Nacion?®’. Este ultimo
fallo fue el que impulsod la llegada de este caso a la Corte Constitucional.

Es menester mencionar en relacidn con este caso que, aungue los proyectos de
carbono han traido recursos invaluables, también han multiplicado los conflictos
sociales y ambientales de la Amazonia colombiana en cuestiones como el acceso
a la informacion de proyectos, y el consentimiento y la participacién de las
comunidades en negocios (como este) que se han considerado privados?®. En
varias ocasiones se han presentado denuncias por falta de socializaciéon de estos
proyectos con las comunidades y por falta de transparencia, como ha sucedido en
el caso del resguardo indigena de Cumbal. Esta “[e]ra una iniciativa interesante
para su region, que conserva unas 49.000 hectareas de paramos, un ecosistema
de alta montafna que solo existe en un punado de paises tropicales y que es
considerado estratégico por su riqueza hidrica"??; sin embargo, la comunidad solo
se enteré cuando ya era un hecho y cuando ademas ya involucraba a otros tres
resguardos indigenas vecinos.

Ante este panorama, resulta indispensable que la Corte IDH se pronuncie
respecto al deber que tienen los Estados de garantizar la existencia de recursos
judiciales llamados a valorar si existe una mercantilizaciéon del ambiente como
bien econdmico, a través del uso desproporcionado de los créditos o bonos de
carbono, donde pudiera ser suficiente un valor econémico generado por las
empresas, los particulares o los propios Estados para crear un derecho a
contaminar a un precio fijado por el mercado, situacién que podria llegar a
invisibilizar diversos tipos de explotacion del medio ambiente que hacen aun mas
onerosa la emergencia climatica.

Por otro lado, frente a esta problematica, y planteos judiciales como el de la
comunidad indigena del Pira Parana la Corte podria analizar como una de las
priorizaciones estratégicas en la lucha contra la emergencia climatica se relaciona

266
267

Ibid.

Ibid.

268 Barmudez Lievano, Andrés , Colombia: Corte Constitucional examinard por primera vez un
conflicto por bonos de carbono, Mongabay, 17 de mayo de 2023. Disponible en:
https://es.mongabay.com/2023/05/colombia-corte-constitucional-examinara-por-primera-vez-un-

conflicto- por-bonos-de-carbono/.
269

Bermudez Lievano, Andrés, El resguardo indigena que vendioé bonos de carbono sin que sus
habitantes lo supieran, Periddico El Pais, 2 de junio de 2023. Disponible en:
https://elpais.com/america-futura/2023-06-02/el-resquardo-indigena-gue-vendio-bonos-de-
carbono-sin-que-sus-habitantes-lo-supieran.nhtml.
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con la titulacion de tierras a pueblos indigenas que han sido despojados de ellas,
en el marco de lo que ha ido sefalando la jurisprudencia interamericana?’°.

Asimismo, estas medidas de restitucion pueden acompanarse de catastros
eficientes para llevar el control de las tierras y, a su vez, poder controlar tanto el
alcance de la deforestacion como la identificacion de los grupos econémicos que
se estan beneficiando de dicha deforestacién. En consecuencia, es necesario
articular estas medidas con diversos procesos de ordenamiento territorial en la
region. De lo que se trata entonces es de empoderar al Estado para enfrentar a
empresas y privados que, incluso, desarrollan lavado de activos en el marco de
estas actividades. Es necesario fortalecer las estrategias de persecucion penal
dirigidas a la identificacion de inversores en actividades de deforestacion, la
identificacion de las cadenas de suministro y, en ese marco, revertir las cargas de
prueba que suelen ser favorables a las empresas que no aparecen con claridad en
las actividades directas de deforestacion.

c. Mitigacion del impacto del metano

El metano es un GEI supercontaminante con especial impacto en la emergencia
climatica?”, por lo que todas las medidas dirigidas a reducir sus emisiones deben
evaluarse como prioridad. La evidencia cientifica ha demostrado que una de las
formas mas efectivas para enfrentar la crisis ambiental, es la reduccién de los
llamados supercontaminantes o contaminantes de vida corta?’?, caracterizados
por su corta permanencia en la atmadsfera y su alta capacidad de calentamiento
de esta?”.

270 £| derecho de los pueblos indigenas al reconocimiento, titulacidn y/o devolucion de sus tierras
y territorios ancestrales es un derecho colectivo reconocido bajo el articulo 21 de la CADH. Ver
Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149; Corte IDH.
Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Op. Cit. parr.137; Corte IDH. Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 118. Los Estados deben adoptar las medidas necesarias
para crear un mecanismo efectivo de delimitacion, demarcacién y titulaciéon de la propiedad de
las comunidades indigenas, acorde con el derecho consuetudinario, los valores, usos y
costumbres de estas (y con su participacion y consentimiento informmado), para garantizar que
sus miembros sean duefios, usen y gocen de las tierras y territorios tradicionales de los que
fueron despojados. Ver, entre otros, Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni Vs. Nicaragua. Op. Cit., parr. 164 y pto. resol. 3; Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana
Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 15 de junio de
2005. Serie C No. 124, parrs. 209-10; Corte IDH. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007.
Serie C No. 172, parr. 194; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Op. Cit.,
parrs. 211, 217-18; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Op. Cit.,
parr. 210; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kdsek. Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parrs. 282-83

2 Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, Las emisiones de metano estdn
acelerando el cambio climdtico. ¢ Como podemos reducirlas?, 21 de agosto de 2021. Disponible
en: https://www.unep.org/es/noticias-y-reportajes/reportajes/las-emisiones-de-metano-estan-
acelerando-el- cambio-climatico-como.

272 |nstitute for Governance & Sustainable Development (IGSD), A Primer on Cutting Methane:
The Best Strategy for Slowing Warming in the Decade to 2030, 2022, p. 1.

2Byvjer Krsticevic, Viviana, “Avanzar rapido en el clima: la necesidad urgente de restringir los
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La reduccion de emisiones de metano (CH4), tiene una importancia estratégica
para hacer frente al cambio climatico, y es la estrategia mas rapida para no
superar la barrera de los 1,5° de calentamiento de la temperatura global?’4. Las
emisiones de metano contribuyen al menos una cuarta parte del aumento de las
temperaturas globales?®, y el metano calienta el planeta 86 veces mas que el
dioxido de carbono en un periodo de 20 aflos?®.

La actividad humana es responsable del 60% de la emision de metano y tres
sectores son los principales responsables a nivel global: generaciéon de energia
(35%), agricultura (40%), y residuos soélidos urbanos (20%). Estos promedios varian
en los diversos paises y regiones en funcidén de la estructura productiva, el
mantenimiento de los sistemas de produccidon y transporte de energia, las
practicas agricolas y ganaderas, y el tratamiento de los residuos urbanos, entre
otros. En todos ellos es posible desarrollar medidas y acciones de mitigaciéon?”’,

Una sentencia que abona a esas medidas de mitigacion y que demuestra los
aportes que la judicatura puede realizar a la reduccion de las emisiones de
metano es la adoptada por el Consejo de Estado de Colombia respecto al relleno
sanitario Dofla Juana®’®, El 27 de septiembre de 1997 se presentd una falla en la
estabilidad del relleno sanitario Dofa Juana que produjo un deslizamiento de
aproximadamente un millén de metros cubicos de basura, lo que afectd a las
localidades aledafnas al lugar utilizado para la disposicion final de los residuos
sélidos del Distrito de Bogota.

En el momento en el que el relleno sanitario se disend e implementd en Bogota,
se consideraba una actividad experimental y novedosa para la disposicion final de
los residuos. De igual modo, no se conocia con exactitud la eficacia de la
utilizacion del sistema de recirculacién para el tratamiento de los lixiviados. En el
dictamen pericial rendido en el proceso se arribd a las siguientes conclusiones
sobre los efectos ambientales, sociales y econdmicos del derrumbe:

[El derrumbe produjo la] contaminacién de aguas superficiales vy
subsuperficiales como consecuencia del alto descargue de lixiviados sin

contaminantes climaticos de vida corta en Latinoamérica y el Caribe”, Open Global Rights, 15 de
octubre de 2021. Disponible en:
https://www.openglobalrights.org/the-need-to-tackle-short-lived-climate-pollutants-in-latin-

america-and-the-caribbean/?lang=Spanish.
274

United Nations Environment Programme and Climate and Clean Air Coalition, Global
Methane Assessment: Benefits and Costs of Mitigating Methane Emissions, Nairobi: United
Nations Environment Programme, 2021, p. 17.

25 Gunnar Myhre et al,, “Anthropogenic and Natural Radiative Forcing”, en T. F. Stocker et al.
(Eds.), Climate Change 2013: The Physical Science Basis. Contribution of Working Group | to the
Fifth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change, Cambridge (Reino
Unido) y Nueva York: Cambridge University Press, 2013. Disponible en:
https://www.ipcc.ch/site/assets/uploads/2018/02/WGIAR5_Chapter08_FINAL.pdf.

278163D, op. cit, p. 1.
2 Ayandele, Ebun et al,, Key Strategies for Mitigating Methane Emissions from Municipal Solid
Waste, RMI, 2022. Disponible en:

https://rmi.org/insight/mitigating-methane-emissions-from-municipal-solid- waste/.
278

Consejo de Estado de Colombia. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera.
Sentencia 250002326000199900002 04 y 2000-00003-04, del 1 de noviembre de 2012. Disponible
en: https:;//donajuana.defensoria.gov.co/sentencia_d_juana.pdf.
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procesar a los cauces acuiferos de la zona; la alteracién del paisaje por la
exposicion a cielo abierto de las basuras, una mayor cantidad de
contaminacion por ruido, especialmente durante el desarrollo de las obras
de influencia alterando negativamente las condiciones de vida y de
bienestar de los habitantes (..) la mayor sensacion de olor en horas de la
noche que en diurnas, se justifica gracias a la estabilidad atmosférica en la
noche que impide la dispersion de gases?”®.

Las autoridades judiciales consideraron que la contaminacion del aire constituia,
junto con la contaminacion por lixiviados, uno de los impactos ambientales mas
severos relacionados con el deslizamiento del relleno. El aire de la zona de
influencia, sostuvo el tribunal, se vio afectado por la contaminacidon generada por
los distintos gases y olores ofensivos producidos desde el relleno sanitario y que se
agruparon como una masa critica sobre la comunidad del sector de influencia
alterando negativamente condiciones de vida y de bienestar de los habitantes,
siendo ademas el origen de la principal emergencia sanitaria del Distrito en la
dltima década.

La exposicidon de basura a cielo abierto generd en la poblacién varias afecciones
en la piel, diarrea, vomitos, dolores de cabeza, enfermedades respiratorias y
gastrointestinales, dolores abdominales, afectacion de los bronquios, y sangrado
por boca y nariz.

Las autoridades judiciales concluyeron que tanto el Distrito como el operador
estaban obligados a adherirse al principio de prevencidon en su actividad
relacionada con la disposicion final de residuos sélidos. Este principio exigia que
actuaran de manera diligente y mantuvieran una vigilancia constante en todo
momento. Cuando fuera necesario, debian tomar medidas necesarias para
garantizar que tanto el relleno sanitario como el servicio que proporcionaban se
mantuvieran en condiciones normales sin causar perjuicios?®,

A diferencia del principio de precaucion, donde las autoridades deben tomar
decisiones en un contexto de incertidumbre cientifica, el principio de prevencién
se basa en un riesgo que es cierto, y la incertidumbre radica en si se materializara
o no el dano, lo que depende de las decisiones y acciones de las partes
involucradas para evitar un resultado no deseado.

En el caso de las administraciones publicas, se espera que utilicen las
herramientas de la policia administrativa, como otorgar autorizaciones o licencias,
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Ibid., pp. 147-48.

lbid., p. 227; Ver asimismo Environmental Justice Atlas, Relleno sanitario Dofla Juana.
Disponible en: https://ejatlas.org/conflict/relleno-sanitario-dona-juana-colombia; Mahecha
Bustos, Katherine Maciel, Accién colectiva y derecho a la ciudad. El relleno sanitario Dofia Juana
en la ciudad de Bogotd (1988- 2018), Tesis de Maestria en Planeacién para el Desarrollo -
Universidad Santo Tomas, 2020; Estrada Godmez, Maria Camila y Marin Galeano, Mayda Soraya,
“Seguimiento a la aplicaciéon de los estandares de reparacion integral en la accion de grupo del
relleno sanitario Dofa Juana, Revista Ratio Juris, vol. 14, no. 29 (julio-diciembre), 2019, pp. 109-127;
Leal Viatela, Angélica, El derecho al ambiente sano y la situacion social y juridica de los
pobladores aledafos al relleno sanitario DofAa Juana en Bogota, DC, Tesis de Grado en Derecho -
Universidad Libre, 2021.
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imponer obligaciones relacionadas con planes de manejo ambiental y estudios de
impacto ambiental, prohibir comportamientos especificos, establecer
obligaciones particulares y regular las condiciones técnicas en las que se puede
llevar a cabo la actividad, entre otras medidas.

Por lo tanto, para imputar una falla en el servicio, especificamente por
incumplimiento del principio de prevenciéon, es esencial que ademas de
demostrar la falta de diligencia debida por parte del demandado, también se
haya sufrido un dano real o exista un peligro inminente de sufrirlo. En el primer
caso, el demandante debe recurrir principalmente a acciones de reparacion
directa o grupo para buscar compensacion, mientras que, en el segundo caso,
debe optar por acciones populares para buscar una decision judicial que elimine
el peligro.

En resumen, la falta de diligencia transforma la tolerancia hacia actividades que
conllevan riesgos evidentes. En el caso del relleno sanitario Dofa Juana, se
demostré que se tenia pleno conocimiento de su naturaleza experimental y que
se tomaron medidas insuficientes para prevenir el deslizamiento y las
consecuencias ambientales negativas resultantes. Durante la operacion del
relleno sanitario se evidenciaron irregularidades que contribuyeron al desastre o
exacerbaron sus efectos ambientales negativos. Esto claramente sefala un
aumento en el riesgo y una omisiéon por parte de la autoridad administrativa al no
utilizar los instrumentos disponibles en el ordenamiento juridico para prevenir
tales conductas®.

d. Disminucion de la deforestacion

Tal como lo seflala Amazon Conservation Strategy?®?, la Amazonia es la selva
tropical mas grande del planeta, cubriendo alrededor del 40% del continente
americano. Se trata de un area clave para la biodiversidad y del hogar de mas de
400 etnias indigenas tradicionales. Las aguas de sus caudales contribuyen a la
produccion de hasta el 70% del PIB sudamericano y es el pulmdn del planeta
tierra, puesto que actua como reguladora climatica, absorbiendo mas de dos mil
millones de toneladas de CO, por ano.

Conforme a los datos recopilados en 2022 por el Proyecto de Monitoreo de los
Andes Amazdnicos (MAAP)*, [a Amazonia se acerca rapidamente a un punto de
inflexion o “tipping point”. Esto quiere decir que debido a un fendmeno de

281 Consejo de Estado de Colombia. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera.
Sentencia 250002326000199900002 0

282 Amazon Conservation Strategy, Conservacion Amazoénica Estrategia 2020-2030. Por Una
Amazonia Présperay Vibrante, 2020, p. 3. Disponible en:
https://www.amazonconservation.org/wp-content/uploads/2021/06/ES-2020-2030-Amazon-
Conservation-Strategy.pdf.

283 Finer M.y Manani N., Punto de Inflexiéon de la Amazonia ; Dénde estamos?. Proyecto de
Monitoreo de los Andes Amazénico MAAP:164, 2022. Disponible en:
https://www.maaproject.org/2022/amazonia- tipping/?format=pdf. 4 y 2000-00003-04, 1de
noviembre de 2012, p. 227.
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alteracion de patrones de precipitacion y de temporadas secas ocasionadas por
actividades humanas de explotacion de recursos naturales como la deforestacion
en masa, la Amazonia podria perder hasta un 25% del bosque por el cambio
abrupto del ecosistema, generando devastadores impactos en el escenario
mundial con el posible riesgo de entrar en un punto de quiebre o de no retorno?8.
Sobre estas tragicas consecuencias coincide el Informe de Amazon Conservation
Strategy al considerar que de superarse el “punto de inflexion, la selva tropical
mas grande de la Tierra colapsaria, convirtiéndose, en el mejor de los casos, en
una sabana seca propensa al fuego”?.

Frente a este panorama, varios han sido los remedios que desde la via judicial se
han adoptado en los Estados latinoamericanos. Una de las decisiones mas
destacables fue expedida por la Corte Suprema de Justicia de Colombia?®. El caso
es una impugnacion de tutela presentada por 25 nifos, nifas y adolescentes que
reclamaban la proteccion judicial de la Amazonia colombiana con ocasion de la
deforestacion y la emision de GEI en el contexto del cambio climatico, que
podrian desencadenar perjuicios contra sus derechos supralegales a gozar un
ambiente sano, a la salud y a la vida?®®’.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia determindé que, efectivamente, el
acaparamiento ilegal de tierras, las obras de infraestructura, la extraccion ilegal de
yacimientos minerales, los cultivos agroindustriales y la extracciéon punible de
maderas, son los principales factores del envilecimiento boscoso?®®, generando
directamente la deforestacion de la Amazonia:
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Ibid., p. 5.
Amazon Conservation Strategy, op. cit., p. 4.
288 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sentencia STC-4360-2018. Radicacion No. 11001-22-03-

000- 2018-00319-01. 5 de abril de 2018. Disponible en:
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp- content/uploads/2018/04/STC4360-2018-2018-00319-011.pdf.

287 | os accionantes solicitaron ordenar:
i) a la Presidencia de la Republica y a los ministerios acusados, presentar “(..) en el término de 6
meses, un plan de accidon para reducir la tasa de deforestaciéon en la Amazonia colombiana a cero
para el aflo 2020 (...)";

a la cabeza del ejecutivo, “(..) en conjunto con los accionantes, miembros de la generacidén futura
que debera enfrentar los efectos del cambio climatico (..)", elaborar “(.) un acuerdo
intergeneracional sobre las medidas que se adoptardn para reducir la deforestacion y la emision de
gases efecto invernadero, asicomo las estrategias de adaptacidon y mitigacién del cambio climatico
de cada una de las ciudades y municipios vulnerables del pais (...)";

ii) a las localidades ubicadas en “la Amazonia colombiana”, actualizar sus planes de
ordenamiento territorial. para incluir “(..) como minimo un plan de accién de reduccién de la
deforestacion y medidas de adaptacién y mitigaciéon al cambio climatico (...)";

iii)  “(..) [L]a moratoria para las principales actividades motores de deforestacién detectadas (..)
hasta que sea expedido el plan de accién para disminuir la tasa de desforestacion (sic) en la
Amazonia (..)":

iv) a la Fiscalia General de la Nacidn, investigar “(..) las actividades ilicitas generadoras de
deforestacion (..)";y
v) a la Unidad Administrativa Especial de Parques Nacionales Naturales, revisar “(..) el

presupuesto de los parques para verificar que efectivamente cuentan con los recursos para
realizar su funcién policiva (...)" (bid., pp. 5-6).

288 hid., p. 34
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El tribunal sostuvo que estas actividades provoca[n] a corto, mediano y largo
plazo, un perjuicio inminente y grave para los ninos, adolescentes y adultos
gue acuden a esta accidon, y en general, a todos los habitantes del territorio
nacional, tanto para las generaciones presentes como las futuras, pues
desbocaln] incontroladamente la emision de didxido de carbono (CO) hacia
la atmodsfera, produciendo el efecto invernadero, el cual transforma y
fragmenta ecosistemas?®®°.

La Corte evidencio el potencial de las afectaciones ocasionadas por el crecimiento
y la intensificacion desmedida de la deforestacién en la Amazonia, y la ineficacia
de las medidas gubernamentales para hacerles frente?°, generando afectaciones
a derechos como la salud, la vida digna, el agua, y el aire, entre otras®'.

Con dicho reconocimiento, la Corte Suprema de Justicia de Colombia ordend la
creacion de un plan de accion corto (5 meses) en cabeza de las autoridades
gubernamentales del pais®?, junto con la coordinacién y participacién de los
accionantes, la comunidad afectada y la poblacién interesada en general, para
contrarrestar la tasa de deforestacién en la Amazonia, haciendo frente asi a los
efectos del cambio climatico. De igual form,a ordend la creacién de un plan de
accion de 5 meses en cabeza de las Corporaciones Generales para el Desarrollo
sostenible’®® que contrarreste mediante medidas policivas, judiciales o
administrativas, los problemas de deforestacion evidenciados, e instd a todas las
autoridades querelladas a que, en un término de 48 horas siguientes a la
notificacion de la providencia, incrementaran las acciones tendientes a mitigar la
deforestacion mientras se llevaban a cabo las modificaciones contenidas en el
mandato principal.

Planteos y respuestas judiciales como las de Colombia, evidencian que los Estados
cuentan con la capacidad y elementos para impulsar politicas de reparacion y
remedios judiciales frente a los dafnos actualmente generados por la emergencia
climatica, atendiendo a los estandares internacionales sobre reparacidn respecto
a graves violaciones de derechos humanos. Frente a ello, la Corte IDH en su
opinion consultiva podria dar parametros que permitan a Estados regular lo
pertinente para que las victimas de la emergencia climatica puedan, entre otras
medidas de reparacién que garanticen la integralidad, ser debidamente
indemnizadas, particularmente cuando los efectos de dicha emergencia se han
reflejado en situaciones de especial gravedad como el desplazamiento forzado o
la destruccion de territorios.

289 bid., pp. 34-35.

2 parala Corte, las Corporaciones Auténomas Regionales (CAR) de Colombia”(...) no estan
cumpliendo sus funciones de evaluar, controlar y monitorear los recursos naturales y de imponer
y ejecutar las sanciones en caso de que se presente una violacién de normas de proteccién
ambiental en su competencia, pudiendo incluso, en caso de no contar con los recursos
necesarios, solicitar apoyo a otras entidades del nivel nacional y local, con el objetivo de velar por
los recursos naturales”. lbid., p. 42.

291 bid., p. 45.
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Por dltimo, de manera primordial pero no exclusiva, frente al impacto en la
Amazonia que esta demostrado por la ciencia que la emergencia genera,
consideramos particularmente relevante que la Corte pueda brindar propuestas
conjuntas a los Estados que la comparten e integran, asociadas a priorizar la
demarcacion territorial, los catastros territoriales y la restitucion de tierras en esa
zona. La Corte IDH podria jugar un papel fundamental instando a los Estados a
regular lo pertinente para que las autoridades judiciales prioricen la valoracion
judicial de la prevenciéon y criminalizacion de la deforestacion.

Il. Consulta frente a la emergencia climatica

A. Estandares interamericanos aplicables

1. Participacion publica en asuntos ambientales

El principio de participacion ciudadana en los asuntos publicos estd consagrado
en el articulo 23 de la CADH, que establece que “[t]jodos los ciudadanos deben
gozar de los siguientes derechos y oportunidades: a) de participar en la direccion
de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes libremente
elegidos”.

También a nivel regional el Acuerdo de Escazu establece obligaciones estatales en
orden a asegurar la informacién y la participacion medioambiental, obligaciones
gue también se presentan como derechos participativos ambientales o derechos
de acceso en materia ambiental, ‘cuyo libre ejercicio hace que las politicas
ambientales sean mas transparentes, estén mejor fundamentadas y sean mas
adecuadas, por ello, hoy el acceso a la justicia es considerado como uno de los
pilares fundamentales de un Estado de Derecho’?®,

La Corte IDH ha indicado en la OC 23-17 que la participacion de la ciudadania
“representa uno de los pilares fundamentales de los derechos de instrumentales o
de procedimiento” asociados al medio ambiente?® en la medida en que permite
integrar las preocupaciones y el conocimiento de la ciudadania en las decisiones
ambientales®®,

Por su parte, la CIDH ha dicho que:

[plara garantizar la participacion efectiva en los procesos de toma de
decisiones climaticas publicas o privadas, los Estados deben exigir
claramente que ésta sea abierta e inclusiva y se dé en etapas tempranas en
todas las fases de la toma de la decision y que los comentarios de las
personas sean debidamente tomados en cuenta como resultado de

294 Royo Letelier, Manuela, “El derecho a defender la naturaleza de los pueblos indigenas en el
marco del cambio climatico”, Estudios constitucionales, vol. 21, no. 1, 2023, p. 49.

2% Corte IDH. OC 23-17, parr. 226.
2% |bid., parr. 228.
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procesos de participacion significativa. Los actores no estatales o privados
relacionados con la ejecucidn de proyectos, obras o actividades que
potencialmente aumentan la temperatura global con emisiones de gases
efecto invernadero deben asegurar y poner a la disposicion del publico la
informacion sobre las caracteristicas técnicas y fisicas del proyecto, sus
impactos y medidas previstas, asi como las tecnologias disponibles para ser
utilizadas, entre otras.

La CIDH también ha sefalado que los Estados deben tomar medidas reforzadas
para que los grupos mas susceptibles a los impactos del cambio climatico
participen efectivamente en la toma de medidas para combatir la emergencia
climatica®’.

2. Consulta previa, libre e informada de pueblos indigenas y medio
ambiente

La Corte IDH reconoce el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados
previamente, de manera libre e informada, respecto de aquellos asuntos que los
afecten®®. Este reconocimiento estad cimentado principalmente en el respeto a su
derecho a la cultura propia o identidad cultural, el cual debe ser garantizado,
particularmente, en una sociedad pluralista, multicultural y democratica®®. En la
jurisprudencia de la Corte se recogen algunos principios y reglas que deben
aplicarse para que la consulta sea valida.

Ademas de previo, libre e informado, este instrumento de participacion debe ser
culturalmente adecuado, es decir, acorde a las costumbres y tradiciones de cada
pueblo indigena®*®%; y llevarse a cabo en el marco de una comunicacién constante
entre las partes®”, en “un clima de confianza mutua” y de buena fe*%? Es decir, la
consulta “exige la ausencia de cualquier tipo de coercidon por parte del Estado o
de agentes o terceros que actUan con su autorizacidn o aquiescencia” *%. La
consulta debe, asimismo, realizarse “con miras a alcanzar un consenso” entre las
partes®4,

En el marco de los procedimientos de consulta, los Estados deben asegurar que

297 CIDH. Resolucién 3/2021, op. cit., parrs. 111.18-19.

2% Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Op. Cit., parrs. 159 y ss.

299 Ibid., parrs. 159, 212-17. La Corte recientemente ha definido el contenido y alcance del derecho
a participar en la vida cultural, lo que incluye el derecho a la identidad cultural. Ver Corte IDH.
Comunidades Indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honhat vs. Argentina. Op. Cit., parrs.
231y ss.

300 ~orte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Op. Cit., parr. 133.

301 corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Op. Cit., parr.177.

302 Ibid., parrs. 185-86.

303 bid. Esta prohibicién incluye “practicas tales como los intentos de desintegracién de la
cohesién social de las comunidades afectadas, sea a través de la corrupcién de los lideres
comunales o del establecimiento de liderazgos paralelos, o por medio de negociaciones con
miembros individuales de las comunidades que son contrarias a los estandares internacionales”.

304 |bid.
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los pueblos indigenas reciban informacion sobre los posibles riesgos, incluidos los
ambientales y de salubridad, de las actividades que involucran sus territorios o sus
recursos naturales®®. Los EIA son imprescindibles a tal efecto°®.

La conexidon entre el principio de participacion directa y la proteccién ambiental
ha sido establecida numerosas veces por los érganos del sistema interamericano
en casos relacionados con violaciones al derecho de propiedad de los pueblos
indigenas bajo el articulo 21 de la Convencién Americana®*’. La Corte IDH
considera que la consulta previa, libre e informada de los pueblos indigenas es
una de las garantias del goce del derecho a la propiedad colectiva de los pueblos
indigenas.

La Corte enfatiza en su jurisprudencia que “debido a la conexidn intrinseca que
[sus] integrantes (..) tiene[n] con su territorio, la proteccion de la propiedad, uso y
goce sobre este es necesaria para garantizar su sobrevivencia”, pues “el derecho a
usar y gozar del territorio careceria de sentido en el contexto de los miembros de
los pueblos indigenas y tribales si dicho derecho no estuviera conectado con los
recursos naturales que se encuentran dentro del territorio”. Y también destaca
como corolario del derecho de propiedad, el papel de los pueblos indigenas en la
proteccion de los recursos naturales en su territorio®®.

Asi como los Estados deben, en el marco de los derechos de los pueblos
indigenas, comunidades tribales y afrodescendientes, respetar y garantizar sin
discriminaciéon la participacion significativa a través de la consulta previa
buscando el consentimiento libre, previo e informado respecto de proyectos o
actividades que afecten sus territorios y recursos naturales, también deben

30 Ibid., parr. 208; Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Op. Cit., parr. 133.

308 corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Op. Cit., parr. 206. Hasta ahora,
la Corte solamente se ha pronunciado sobre los EIA respecto de actividades desarrolladas en
territorio indigena. Estas herramientas, ha sostenido, constituyen una de las salvaguardas del
derecho de propiedad comunal de las tierras y recursos naturales de los pueblos indigenas. Corte
IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Op. Cit., parr.129. Los EIA deben elaborarse antes de
la realizacién de la actividad; por entidades independientes y técnicamente capaces, bajo
supervision estatal; teniendo en cuenta el impacto acumulado; con participacion de personas
interesadas; y de conformidad con las tradiciones y culturas de los pueblos indigenas. Corte IDH.
OC 23-17, parrs. 162-69. Citando la Declaraciéon de Rio, la Corte ha advertido que la obligacién de
llevar a cabo EIA existe también respecto de cualquier actividad que pueda causar un dafio
ambiental significativo. Ibid., parr. 157.

807 Ulisse Cerami, Andrea Davide, El derecho a participar directamente en la toma de decisiones
sobre asuntos publicos como mecanismo para la proteccion ambiental, D.F..: Comisién Nacional
de los Derechos Humanos de México, 2013, p. 43.

308 corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Op. Cit,, parr. 122.

309 Eyiste una presunciéon que “el manejo por parte de las comunidades indigenas de los recursos
existentes en sus territorios debe entenderse (..) favorable a la preservacion del ambiente”. Corte
IDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra)
Vs. Argentina. Op. Cit,, parr. 250. Al respecto, “los pueblos indigenas, por lo general, pueden
desempenar un rol relevante en la conservacién de la naturaleza, dado que ciertos usos
tradicionales conllevan practicas de sustentabilidad y se consideran fundamentales para la
eficacia de las estrategias de conservacion. Por ello, el respeto de los derechos de los pueblos
indigenas puede redundar positivamente en la conservacion del medioambiente. Por lo
expuesto, el derecho de estas comunidades y las normas internacionales de medio ambiente
deben comprenderse como derechos complementarios y no excluyentes”. Corte IDH. Caso
Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2015. Serie C No. 309, parr. 173.
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hacerlo “en el disefio de los planes de accion, politicas publicas, normas y/o
proyectos relacionados directa e indirectamente con la lucha contra el cambio
climatico™®. Ello en atencién a que estos grupos poblacionales habitan
ecosistemas que son extremadamente vulnerables a la emergencia climatica.

La CIDH indica que su “participacion debe considerar un enfoque intercultural e
incorporar adecuadamente los conocimientos tradicionales y locales en materia
de mitigacion y adaptacion y respetar el deber de acomodo en la decision final™".

De hecho, los “proyectos de mitigacion y adaptaciéon al cambio climatico,
implementados en territorios de propiedad colectiva, estarian contraviniendo la
CADH si los elementos constitutivos del derecho a la propiedad colectiva no se
protegen integralmente™"?.

B. Obstaculos a la participacién y propuestas

La justicia climatica implica “reconocer la importancia de la participaciéon inclusiva
en la manera en que se aborda la emergencia climatica™"®. Al igual que sucede
con el acceso a la justicia, la participacion como derecho de procedimiento
respecto a derechos asociados a la prevencion y lucha contra la emergencia
climatica se enfrenta a barreras que dificultan su ejercicio. A continuacion, se
describiran algunos de estos desafios y se presentaran logros y sugerencias
respecto de tres categorias de consulta.

1. Consulta previa de comunidades étnicas frente a la emergencia
climatica: conexiones entre acceso a la informacion, participacion y
acceso a la justicia

El derecho comparado brinda algunos criterios relevantes que la Corte IDH puede
tener en cuenta para desarrollar el contenido y el alcance del derecho que tienen
los pueblos indigenas y tribales a ser consultados previamente respecto de
medidas que las afecten directamente, en el contexto de emergencia climatica.
La jurisprudencia constitucional colombiana es particularmente pertinente a tal
efecto.

La Corte Constitucional de Colombia, en la Sentencia T-348/12, estudid un caso en
el que una comunidad de pescadores tradicionales (que incluia miembros
indigenas y afrodescendientes), en Cartagena, denunci¢ la afectacidén de sus
derechos con ocasion del cerramiento de los sitios donde realizaban la pesca y
parqueaban sus barcos debido a la construccion de un Anillo Vial - Malecon
turistico®™. Los pescadores alegaron que debido a dichas obras no podian realizar
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CIDH. Resolucién 3/2021, op. cit., parr. IV.24.

Ibid.

lbid., parr. VIIL.57.

Guzman Jiménez, Luis Felipe et al.,, op. cit., p. 638.

314 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-348/12, 15 de mayo de 2012, pto. 1.1.1.
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ninguna actividad de pesca y que, aunque fueron informados, no se ejecutd
Nningun plan por parte de la administracion para resarcir los danos que se les
ocasionarian®®. Este mismo tribunal considerd que las entidades responsables de
megaproyectos que, como el del caso, afectan al ambiente y los recursos
naturales, deben garantizar a los afectados espacios de participacion y
concertacion, "y no de mera informacion y socializacion”, en los que se adecuen
medidas de compensacion acordes con las caracteristicas socioculturales de las
comunidades que se dedican a las actividades en los territorios afectados.

El acceso a la informacion en el caso colombiano va mas alla de meras charlas
informativas donde se socializan los proyectos, sin oportunidad alguna para los
afectados de realizar sus apreciaciones y consideraciones para llegar a consensos.
En este sentido, solo podra estimarse efectivo este derecho cuando en el marco
de tales socializaciones se permita a la comunidad afectada participar y lograr
consensos y medidas de compensacion suficientes que den aval a la continuacion
de los proyectos o actividades que las afectan. En palabras de la propia Corte
Constitucional:

Cada vez que se vaya a realizar la ejecucion de una obra que implica la
intervencién de recursos naturales (..), los agentes responsables deben
determinar qué espacios de participacion garantizar segun los sujetos que
vayan a verse afectados; si se trata de comunidades indigenas o
afrodescendientes, o si se trata de una comunidad, que a pesar de que no
entra en dichas categorias, su subsistencia depende del recurso natural que
se pretende intervenir, y en esa medida, también sera obligatoria la
realizacion de espacios de participacion, informacién y concertacién, que
implican el consentimiento libre e informado®®.

En consonancia con estos razonamientos, para la Corte IDH, el objetivo de los
estudios de impacto ambiental

no es Unicamente tener alguna medida objetiva del posible impacto sobre la
tierra y las personas, sino también asegurar que los miembros del pueblo
tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos
ambientales y de salubridad, para que puedan evaluar si aceptan el plan de
desarrollo o inversién propuesto, con conocimiento y de forma voluntaria®”.

Al respecto, es importante traer a colacion lo sefalado por la Corte Constitucional
colombiana en la Sentencia SU-133 de 2017. Este caso involucra a un grupo de
ciudadanos que ejercian la actividad de mineria tradicional en la mina Villonza, en
Marmato, Departamento de Caldas. Ellos promovieron una accion de tutela al
considerar vulnerados sus derechos fundamentales con ocasidon de una
sistematica cesion de titulos mineros que generaron, por orden del Municipio, el
cierre y desalojo de una zona minera destinada historicamente a la pequena
explotacion minera por los propios pobladores, y que, por motivo de tales
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Ibid.
Ibid., pto. 2.3.2.6.
317 Corte IDH. OC 23-17, parr. 156.
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concesiones y cesiones, fue destinada a proyectos de mineria multinacional a
cielo abierto y gran escala®®. Los afectados alegaron que no fueron consultados ni
notificados de la decision, situacion que generd afectaciones al debido proceso y
al derecho al acceso a la informacion®®.

La Corte Constitucional reconocié que la actividad minera tradicional habia sido
histéricamente juzgada y sometida a juicios punitivos bajo el argumento de ser
considerada mineria ilegal, y recordd que la mineria ilicita es diferente a la mineria
de hecho®®. El tribunal sefald que las labores y trabajos de pequefa mineria que
se llevaban a cabo en el caso concreto denotaban el ejercicio de una actividad de
subsistencia, como una tradicion de mas de cuatro siglos de historia y un régimen
legal especial que, desde los anos 40 del siglo XX, destind esa area del municipio a
la explotacidn a través de pequefnos emprendimientos mineros *?. El proceder de
la administracion (al ordenar el cierre de las zonas mineras sin socializar el
proyecto ni acordar medidas de compensacidn) constituyd una afectacién directa
al debido proceso, comprometiendo derechos fundamentales al trabajo, la
libertad de oficio y el minimo vital de los mineros tradicionales del territorio®*.

En suma, estimo la Corte Constitucional, la autorizaciéon administrativa para cerrar
las zonas de mineria debid estar precedida de un proceso participativo
encaminado a asegurar que los habitantes, y en particular quienes derivan su
sustento de la mineria tradicional, i) fueran informados sobre las operaciones, ii)
contaran con la oportunidad de valorar sus impactos y iii) identificaran las
medidas adecuadas para conjurarlos %%,

Otro aporte jurisprudencial a esta concepcion del derecho al acceso a la
informacion realizado por la Corte Constitucional colombiana abarca la idea de
gue este derecho no se agota tras los espacios de concertacion y participacion de
las comunidades afectadas, en tanto que podian existir afectaciones e impactos
posteriores al territorio o recursos naturales que no fueron previstos al momento
de realizar los estudios de impacto ambiental®?*. Por esta razén, “limitar la
posibilidad de hacer valer la condicion de afectado a que esta sea alegada dentro
de un término definido, puede tornarse una exigencia irrazonable vy
desproporcionada™?.

En conclusion, para la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia, la
justicia ambiental tiene una dimensidn participativa, que implica el
reconocimiento del derecho a participar de las poblaciones que reciben de
manera directa las cargas ambientales derivadas de la realizacion o el inadecuado
funcionamiento de las actividades de exploracion y explotaciéon de recursos u

318 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-133/17, 28 de febrero de 2017, ptos. 1.1-1.11.
319 bid.
820 lbid., parrs. 194-97.
32 \bid., parr. 202.
322 Ibid., parr. 211.
323 \bid., parr. 215.
jz;‘ Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-294/14, 22 de mayo de 2014, parr. 23.
Ibid.
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obras de infraestructura, comprendiendo como derecho cinco exigencias
concretas, expuestas en la Sentencia T-294 del 2014

() La apertura de espacios de participacion, informacién y concertacion, y no
de mera informacioén o socializacion, que impliguen el consentimiento libre e
informado, en el momento de la evaluacién de los impactos y del disefo de
medidas de prevenciéon, mitigacion y compensacion, de modo tal que en
ellas se incorpore el conocimiento local y la voz de los afectados (T-348 de
2012).

(i) La participacion en el proceso de elaboracién de los censos de afectados y
a todo lo largo de la realizacion del proyecto (T-135 de 2013).

(i) El cumplimiento de los compromisos acordados en los espacios de
concertacion (T- 194 de 1999).

(iv) La financiacion de la asesoria que requieran las comunidades afectadas
por el proyecto, a fin de que estas puedan ejercer su derecho a la
participacion efectiva (T-194 de 1999).

(v) La participacion de las comunidades afectadas por danos ambientales en
las actividades de monitoreo y control (T-574 de 1996)3%.

Asi como los Estados deben, en el marco de los derechos de los pueblos
indigenas, comunidades tribales y afrodescendientes, respetar y garantizar sin
discriminacién la participacion significativa a través de la consulta previa
buscando el consentimiento libre, previo e informado respecto de proyectos o
actividades que afecten sus territorios y recursos naturales, también deben
hacerlo “en el disefio de los planes de accion, politicas publicas, normas y/o
proyectos relacionados directa e indirectamente con la lucha contra el cambio
climatico™?. La CIDH indica que “[e]sta participacion debe considerar un enfoque
intercultural e incorporar adecuadamente los conocimientos tradicionales y
locales en materia de mitigacion y adaptacion y respetar el deber de acomodo en
la decision final™?8. De hecho, los “proyectos de mitigacién y adaptacion al cambio
climatico, implementados en territorios de propiedad colectiva, estarian
contraviniendo la CADH si los elementos constitutivos del derecho a la propiedad
colectiva no se protegen integralmente”s%.

i. Reduccion de CO, y minerales de transicion: avances en torno a la
ampliacion subjetiva de la consulta previa a comunidades
campesinas y tradicionales

Con el objetivo de abordar la emergencia climatica se han desarrollado multiples
estrategias y adoptado politicas gubernamentales nacionales e internacionales
encaminadas a lograr transiciones que puedan reducir favorablemente la
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Ibid., parr. 25.
327 CIDH. Resolucién 3/2021, op. cit., parr. IV.24.
328 1pid.
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produccion de didxido de carbono (CO,2)*°en la industria y economia mundial.

Parte de estas agendas globales suele tener en cuenta la utilizacion de minerales
de transicion®**' como elementos clave para la fabricacién de tecnologias y
sistemas de produccion de energia renovable que reduzca la huella ambiental.
Sin embargo, la extraccion de estos minerales enfrenta grandes retos a lo largo
del planeta, y los litigios ambientales han demostrado la existencia de una
paradoja en el impacto ambiental de la utilizaciéon de estos recursos, puesto que
su extraccion, a través de la actividad minera, implica también afectaciones al
ambiente*? e impactos significativos en las diversas comunidades donde suele
llevarse a cabo**.

Teniendo en cuenta esta situacion, paises como Colombia, atendiendo a
Convenios ratificados internacionalmente, como el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo**% han desarrollado jurisprudencia
constitucional encaminada a considerar la obligatoriedad de consultar con las
comunidades étnicas, indigenas y afrodescendientes la implementacién de estos
planes de explotacidn de recursos, teniendo el Estado y los particulares la
obligacion de disefar planes de divulgaciéon de informacién completa, clara,
comprensible, donde se le informe a las comunidades y grupos con pertenencia
étnica y/o territorial las afectaciones a las que pueden verse sujetas, debiendo
mediar una clara evaluacién de los impactos ambientales, sociales y territoriales
en donde estos grupos y comunidades tengan derecho a participar y decidir
sobre la pertinencia o no del determinado proyecto de exploraciéon y extraccion
de recursos en su territorio.

Al respecto, desde la Sentencia SU-039/97, la Corte Constitucional de Colombia ha
desarrollado una linea jurisprudencial clara que establece que la explotacion de
los recursos naturales en los territorios indigenas debe ser compatible con la
proteccidén que el Estado ha procurado a las comunidades indigenas, velando por
la integridad social, cultural y econdmica de estas comunidades.

En la mencionada decisidon, la Corte Constitucional estudid una accién de tutela
elevada por la Defensoria del Pueblo, en representaciéon de 19 personas que eran
miembros de la comunidad indigena U'wa, localizada en los departamentos de
Boyaca, Norte de Santander, Santander, Arauca y Casanare, con una poblacion

330 L . . .
Como uno de los compuestos mas impactantes negativamente en la calidad del aire, |a
contaminacién atmosférica y la emisidn de gases de efecto invernadero.
331 . e ) .
Entre estos destacan el cobre, niquel, cobalto, litio, cromo, grafito, manganeso, zinc, etc.

32en efecto, “(...) las tecnologias mas eficientes energéticamente son las menos sostenibles
desde un punto de vista de materiales. En efecto, los cambios tecnoldgicos planteados por la
descarbonizacidn requieren una mayor diversidad de materias primas que las fuentes de energia
tradicionales, planteando importantes retos para el abastecimiento de materias primas
minerales”. Larrea, Macarena, La paradoja de la transicién energética hacia la descarbonizacién,
Orkestra - Instituto Vasco de Competitividad, 23 de junio de 2023. Disponible en:
https://www.orkestra.deusto.es/es/actualidad/noticias- eventos/beyondcompetitiveness/2592-
paradoja-transicion-energetica-descarbonizacion.

33 por ejemplo, pérdida de tierras y del acceso a recursos naturales esenciales para su
subsistencia.

334 Convenio NUm. 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenasy Tribales en Paises Independientes,
adoptado el 27 de junio de 1989. Entrada en vigor el 5 de septiembre de 1991.

64


https://www.orkestra.deusto.es/es/actualidad/noticias-eventos/beyondcompetitiveness/2592-paradoja-transicion-energetica-descarbonizacion
https://www.orkestra.deusto.es/es/actualidad/noticias-eventos/beyondcompetitiveness/2592-paradoja-transicion-energetica-descarbonizacion
https://www.orkestra.deusto.es/es/actualidad/noticias-eventos/beyondcompetitiveness/2592-paradoja-transicion-energetica-descarbonizacion
https://www.orkestra.deusto.es/es/actualidad/noticias-eventos/beyondcompetitiveness/2592-paradoja-transicion-energetica-descarbonizacion

superior a 5.000 personas, que solicitaban la no realizacién de un proyecto de
exploracion y explotacion de hidrocarburos por no haberse suplido la consulta
previa al interior de la comunidad para garantizar el acceso a los derechos a la
informaciéon y a la participacion sobre la explotacion de recursos naturales en su
territorio®®.

Haciendo un estudio del caso, la Corte Constitucional establecid que a la hora de
realizar la iniciacién de un proyecto de exploracién y/o explotacién de recursos
naturales en territorios indigenas debe contarse con la autorizacion de la(s)
comunidad(es). En palabras de la Corte:

La participacion de las comunidades indigenas en las decisiones que pueden
afectarlas en relacion con la explotacion de los recursos naturales ofrece
como particularidad el hecho de que la referida participacion, a través del
mecanismo de la consulta, adquiere la connotacién de derecho
fundamental, pues se erige en un instrumento que es basico para preservar
la integridad étnica, social, econdmica y cultural de las comunidades de
indigenas y para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social. De
este modo la participacion no se reduce meramente a una intervencién en la
actuacion administrativa dirigida a asegurar el derecho de defensa de
guienes van a resultar afectados con la autorizacién de la licencia ambiental,
sino que tiene una significacién mayor por los altos intereses que ella busca
tutelar, como son los atinentes a la definicidn del destino y la seguridad de la
subsistencia de las referidas comunidades**.

De esta forma, la consulta previa se ha configurado como un derecho
fundamental con el que cuentan las comunidades indigenas a la hora de
considerarse la viabilidad de los proyectos de explotacion de recursos naturales en
sus territorios.

En el caso resuelto mediante la Sentencia T-766/15 de la Corte Constitucional
colombiana, comunidades indigenas y afrodescendientes pertenecientes a las
cuencas de los rios Andagueda, Capa y Tumutumbudo en la Regidn del Alto
Atrato, en el departamento del Chocd, alegaron la inviabilidad de un proyecto de
delimitacion de area estratégica de explotacion minera a particulares por
afectaciobn a sus derechos fundamentales®’. Argumentaron que dicha
delimitacién no tuvo en cuenta que se trataba de una zona ancestral donde las
comunidades han realizado actividades tradicionales, sobre la cual debia
realizarse una consulta previa®®,

Al respecto, la Corte Constitucional Colombiana consideré que era una obligacion
del Estado no sélo consultar a dichas comunidades, sino también obtener su
consentimiento libre, informado y previo, segun sus costumbres y tradiciones,
dado que esas poblaciones, al ejecutarse planes e inversiones de exploracion y

335 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-039/97, 3 de febrero de 1997, pto. 1.
336 lbid., resumen.

337 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-766/15, 16 de diciembre de 2015, pto. 1.
338 \bid., parr. 2.2.

65



explotacion en su habitat, pueden llegar a atravesar cambios sociales y
econdmicos profundos, como la pérdida de sus tierras tradicionales, el desalojo, la
migracion, el agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia fisica y
cultural, la destruccién y contaminacion del ambiente tradicional, entre otras
consecuencias; en estos casos, las decisiones de las comunidades pueden llegar a
considerarse vinculantes debido al grave nivel de afectacion que les acarrea®*.

De esta forma, la Corte Constitucional concluyd que al omitirse este deber se
afectaron los derechos fundamentales de las comunidades indigenas vy
afrodescendientes. El tribunal decidié entonces dejar sin efecto la resolucién en
cuestion, instando a las autoridades competentes a agotar el procedimiento de
consulta previa y de obtencidon del consentimiento libre, previo e informado de las
comunidades indigenas y afrodescendientes que habiten los territorios que se
pretenden declarar y delimitar como areas estratégicas mineras*+°,

La Sentencia T-256/15* de la Corte Constitucional colombiana constituye otro
caso relevante respecto del reconocimiento del derecho a la consulta previa en
comunidades indigenas y afrodescendientes. La Comunidad Afrodescendiente
del municipio de Barrancas, departamento de La Guajira, interpuso una accion de
tutela en contra de la empresa Carbones del Cerrejon Limited, alegando la
vulneraciéon de sus derechos a un ambiente sano, a la consulta previa, a la salud y
a la vida digna en razén de la contaminaciéon carbonifera a cielo abierto, ademas
del incumplimiento de la obligacion de la empresa de reasentar a la comunidad
(ordenado por el Ministerio de Ambiente), desconociendo sus derechos como
comunidad étnica®**.

Al respecto, la Corte estimd que cualquier intervencion de ese estilo en territorios
étnicos requiere del consentimiento libre, previo e informado de la comunidad,
para garantizar la integridad de su identidad étnica, cultural, social y
econdmica®*?, El tribunal entendidé que la empresa si habia vulnerado los derechos
de la comunidad, por lo que ordend a la Alcaldia del Municipio y a la empresa
referida la realizaciéon de la consulta previa a la comunidad**.

Ahora bien, tal como fue referido en el apartado anterior, otro hito importante en
el reconocimiento de la consulta previa en Colombia es la Sentencia T-133/17 de la
Corte Constitucional*®. Si bien en el caso concreto existieron afectaciones a
comunidades afrodescendientes y con pertenencia étnica, la Corte reconocié que
las labores y trabajos de pequefna mineria que llevaban a cabo denotaban el
ejercicio de una actividad de subsistencia, lo que permitia entender el proceder
de la administracion (al ordenar el cierre de las zonas mineras sin socializar el
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Ibid., pto. 5.5.
Ibid., pto. 6.

341 corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-256/15, 5 de mayo de 2015. Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/t-256-15.htm.

342 bid., pto. I.
343 bid., pto. 9.
344 Ibid., resol. segundo.

345 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-133/17, 28 de febrero de 2017. Ver desarrollo en
el apartado anterior.
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proyecto ni acordar medidas de compensacion) como una afectacién directa al
derecho a la informacion, comprometiendo los derechos fundamentales al
trabajo, a la libertad de oficio y al minimo vital de los mineros tradicionales del
territorio.

Este Uultimo caso abrid la puerta al reconocimiento de los derechos a la
informacion, a la participacion y a la concertacion de comunidades campesinas o
gue realicen actividades tradicionales con apropiacion del territorio. La Corte
reconocié que estas comunidades cuentan con tales derechos fundamentales
debido al devastador efecto que los proyectos de exploracion y explotacion de
recursos naturales pueden tener en su sustento econdmico y/o subsistencia.

Debe sefnalarse que, si bien en la actualidad la Corte IDH no se ha pronunciado
respecto del derecho a la consulta previa de estos grupos, el camino trazado por
la Corte Constitucional colombiana da cuenta de una ruta de exigibilidad de
principios ligados a este derecho fundamental que puede desencadenar en su
reconocimiento en el futuro.

2. Hacia el reconocimiento del deber de consulta de afectados por
actividades que involucren riesgos significativos asociados a la
emergencia climatica

Una de las formas en que se puede garantizar la participacion que requiere la
justicia climatica es mediante la consulta a las personas afectadas por proyectos o
actividades que conlleven posibles peligros graves relacionados con el cambio
climatico.

La Declaracién de Rio indica en su articulo 10:

El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion
de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano
nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la informacidén sobre
el medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida la
informaciéon sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en
sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de
adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la
sensibilizacién y la participacion de la poblaciéon poniendo la informaciéon a
disposicion de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los
procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de
danosy los recursos pertinentes.

Por su parte, el Convenio de Aarhus, “a fin de contribuir a proteger el derecho de
cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio
ambiente que permita garantizara su salud y su bienestar”, establece que los
Estados deben garantizar los derechos de acceso a la informacion sobre el medio
ambiente, la participacion del publico en la toma de decisiones y el acceso a la
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justicia en materia medioambiental#®.

Por su parte, el Acuerdo de Escazu consagra en sus articulos 7.1y 7.2 el derecho a
la participacion publica “abierta e inclusiva” en “procesos de toma de decisiones
(..) relativos a proyectos y actividades, asi como en otros procesos de
autorizaciones ambientales que tengan o puedan tener un impacto significativo
sobre el medio ambiente, incluyendo cuando puedan afectar la salud”.

Ahora bien, la CIDH sostiene que los Estados tienen que asegurar la reduccion de
emisiones de GEI tanto de entidades publicas como privadas, lo que implica
adoptar medidas de prevencioén, supervision, regulacion y acceso a la justicia
desde un enfoque transversal de derechos®*¥’. Esto supone “consultar y buscar el
consentimiento de las personas cuyos derechos pudieran ser violentados por
programas y proyectos que impliguen riesgo de dano ambiental significativo”,
incluyendo los que buscan la mitigacion y adaptacion a los impactos del cambio
climatico®*®.

El Acuerdo de Escazu indica que esta participacion debe asegurarse desde las
etapas iniciales del proceso, “de manera que las observaciones del publico sean
debidamente consideradas”; para esto, los Estados tienen que brindar la
informacidn necesaria (de manera clara, oportuna y comprensible) para hacer
efectivo el derecho (articulo 7.4). Esta informacion incluye “la descripcién de los
impactos ambientales del proyecto o actividad y, segun corresponda, el impacto
ambiental acumulativo” (articulo 7.17).

Los Estados deben tomar en cuenta el resultado de la participaciéon antes de
adoptar la decision (articulo 7.7). Asimismo, el tratado insta a los Estados a alentar
el establecimiento de espacios apropiados de consulta en asuntos ambientales o
el uso de los ya existentes, en los que promoveran la valoracion del conocimiento
local y el didlogo (articulo 7.13), y a identificar al publico afectado y promover
acciones especificas para facilitar su participacién (articulo 7.16).

La jurisprudencia nacional también se ha referido a este tipo de consulta. Por
ejemplo, la Corte Constitucional de Ecuador, en el caso relativo al Bosque
Protector Los Cedros, explord el derecho de las comunidades aledafas a esta area
protegida a ser consultadas sobre decisiones o autorizaciones que puedan afectar
al ambiente.

El tribunal funddé este derecho en el derecho a la participacidn en asuntos
ambientales (con base en numerosas disposiciones constitucionales y de
instrumentos juridicos internacionales como el articulo 7.2 del Acuerdo de Escazu
y el Principio 10 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo)**°.

También se refirio al derecho genérico a ser consultado consagrado en la
Constitucion ecuatoriana, y a los derechos especificos a la consulta previa, libre e

348 convenio de Aarhus., parrs. 1, 3, 6-8, 10, 15.
347 CIDH. Resolucién 3/21, op. cit., parr. 112,
348 \bid., parr. 113.

349 Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia No. 1149-19-JP/21, 10 de noviembre de 2021, pto.
5.4,
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informada de los pueblos indigenas y a la consulta ambiental que de él se
derivan®®°,

Respecto de este ultimo, sostuvo que su objetivo es “involucrar a sus titulares en
las decisiones relativas a proyectos que tengan impacto en el territorio o en el
ambiente™®. Aclard, ademas, que sus titulares son las comunidades (rurales o
urbanas) cuyo medio ambiente pueda ser afectado por cualquier decision o
autorizacion estatal®*? La Corte Constitucional ecuatoriana sefalé que la consulta
ambiental debe observar los siguientes parametros:

() la determinacion del sujeto consultado serda la mas amplia y democratica
posible. Frente a la duda de una eventual afectacion ambiental, el Estado
debe consultar a la(s) comunidad(es) posiblemente afectada(s), la consulta
es una obligacion indelegable del Estado y debe ser efectuada en
acompanamiento de la Defensoria del Pueblo y las autoridades de los
gobiernos locales. Las empresas publicas no pueden actuar como sujetos
consultantes, sin perjuicio de su participacion en el proceso de consulta

(i) en el caso de las actividades mineras, la consulta ambiental debe
realizarse, al menos, antes de la emisidn del registro ambiental y antes de la
licencia ambiental, y b) en funcién de lo dispuesto en el articulo 89 de la Ley
de Mineria, antes de “todas las fases de |la actividad minera”,

(i) la consulta ambiental debe cumplir, en todo lo que le sea aplicable, con
los parametros de la consulta previa, libre e informada,

(iv) la falta de consulta ambiental deviene en la inejecutabilidad de la decision
0 autorizacién estatal,

(v) la accion de proteccion es |la garantia idonea para reclamar la vulneracion
del derecho a ser consultado sobre decisiones o autorizaciones estatales que
puedan afectar al ambiente®:.

Por su parte, la Corte Constitucional colombiana reconocié también que “a todas
las personas y comunidades directamente afectadas por la realizacidn de
proyectos de desarrollo les asiste el derecho fundamental a participar de manera
efectiva y significativa en la evaluaciéon de impactos, el disefno de medidas de
prevencion, mitigaciéon y compensacién y en el disefio de los censos y otros
instrumentos para determinar el alcance de la poblacién afectada”, aclarando que
la modalidad mediante la que se ejerce este derecho en el caso de grupos étnicos
y tradicionales es la consulta previa®“.

En el mismo sentido se expreso la CIDH al sefalar que el derecho a la consulta

350
351
352
353

Ibid., pto. 5.5.

Ibid.

lbid., parrs. 274-74.

Ibid., parr. 340.

354 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-294/14, 22 de mayo de 2014, parr. 43.
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previa debe entenderse como una “dimension del ejercicio de los derechos
politicos de los Pueblos indigenas, como el medio para garantizar la participacion
significativa y efectiva (..) en los procesos de toma de decisiones (..) que los
afecten™.

La Corte IDH puede considerar todos estos desarrollos y pronunciarse sobre el
contenido y alcance del derecho a la consulta mas alld del terreno de los derechos
de las comunidades indigenas y tradicionales, recurriendo al articulo 23 de la
CADH para ampliarlo subjetivamente a personas que pudieran ser afectadas por
un proyecto o una actividad gque acarree un riesgo asociado a la emergencia
climatica*®. Para definir su contenido y alcance, la Corte puede recurrir al Acuerdo
de Escazu, sus antecedentes, y la jurisprudencia latinoamericana.

3. Mecanismos de participacion ciudadana en asuntos ambientales de
interés publico. La proteccion judicial de las consultas populares ante la
emergencia climatica

Otra de las formas en que puede garantizarse la dimension participativa de la
justicia climatica es mediante mecanismos de participacion ciudadana en
asuntos de interés publico.

A este tipo de mecanismos se refiere el articulo 7.3. del Acuerdo de Escazu al
hablar de “procesos de toma de decisiones (..) relativos a asuntos ambientales de
interés publico (..) que tengan o puedan tener un significativo impacto sobre el
medio ambiente” tales como la elaboracién de politicas, programas, normas y
reglamentos. El tratado aplica a estos procesos los mismos requisitos de
implementacidén que para los relativos a proyectos o actividades que demandan
permisos ambientales, y obliga a “promoverlos”, otorgandole a los Estados
flexibilidad considerable a la hora de cumplir con este deber*’.

En Latinoamérica, con ocasién del surgimiento de lo que los doctrinarios han
denominado “nuevo constitucionalismo latinoamericano™*® (1990 - 2000's), paises
como Colombia, Venezuela, Ecuador y Bolivia, han impulsado el reforzamiento de
estos mecanismos como instrumentos para el ejercicio de los derechos humanos.
La creacién de estos mecanismos, como la “consulta popular”, han permitido a la
ciudadania participar por la via politica en la atencién y prevencidon de la
emergencia climatica.

En Colombia, por ejemplo, a partir de la promulgaciéon y consolidacidén de la
Constitucién Politica de 1991, la consulta popular fue frecuentemente usada por la
ciudadania durante el periodo 2013-2019*° como mecanismo para la

355 CIDH. Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso del Pueblo

Indigena Kichwa de Sarayaku y sus miembros (Caso 12.465) contra Ecuador, 26 de abril de 2016,
parr. 159.

356 Ulisse Cerami, Andrea Davide, op. cit., p. 49.

367 CEPAL, Guia de implementacion del Acuerdo de Escazd, p. 151.

358 Al respecto, ver Gargarella, Roberto, “Sobre el nuevo Constitucionalismo latinoamericano”,
Revista Uruguaya de Ciencia Politica, Vol. 27, No. 1, p. 110. Disponible en:
http://www.scielo.edu.uy/pdf/rucp/v27n1/1688-499X-rucp-27-01-109.pdf.

359 . . . ,
Hasta que la Corte Constitucional colombiana desestimo su uso, como veremos mas
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reivindicacion de derechos ambientales mediante la via politica. El articulo 8 de la
Ley 134 de 1994 define la consulta popular como:

La institucion mediante la cual, una pregunta de caracter general sobre un
asunto de trascendencia nacional, departamental, municipal, distrital o local
es sometida por el presidente de la Republica, el gobernador o el alcalde,
segun el caso, a consideracion del pueblo para que éste se pronuncie
formalmente al respecto. En todos los casos, la decision del pueblo es
obligatoria (...)%®°.

En palabras de la Corte Constitucional colombiana, la consulta popular es la “(...)
posibilidad que tiene el gobernante de acudir ante el pueblo para conocer y
percibir sus expectativas, y luego tomar una decision. (..) [E]s la opinidn que una
determinada autoridad solicita a la ciudadania sobre un aspecto especifico de
interés nacional, regional o local, que la obliga a traducirla en acciones
concretas™®.

Hay que sehalar que el alcance de las consultas populares en Colombia se
encuentra limitado por las exigencias legales que implica poder llevarlas a cabo,
puesto que desde su iniciativa éstas se encuentran supeditadas a la validacion del
ejecutivo, a la revision previa por la autoridad administrativa, a la participacion de
una tercera parte del censo electoral nacional, departamental o local, y al voto
afirmativo de la mitad mas uno de los sufragios validos, siempre y cuando haya
participado no menos de la tercera parte de los electores que componen el
respectivo censo electoral; Unicamente cuando se hayan agotado estos requisitos
la decision es estimada obligatoria y el 6rgano correspondiente debe adoptar las
medidas para hacerla efectiva®®?.

Este mecanismo de participacion ciudadana ha sido tildado de ineficaz debido a
todos los pasos previos que deben agotarse para que sea valido. En el contexto de
asuntos de indole ambiental, existen varios casos*® relacionados con las
intenciones del Poder Ejecutivo de frenar proyectos de explotaciéon de recursos
naturales que permiten vislumbrar los desafios de la consulta popular para
abordar la emergencia climatica desde la via politica y la participacion ciudadana.
Se ahondara a continuacidon en algunos de ellos.

Como lo sefala Miguel Angel Garcés Villamil***, el caso del Municipio de Piedras

adelante.

360 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 134 de 1994 “Por la cual se dictan normas sobre
mecanismos de participacion ciudadana”.

361 corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-180/94, 14 de abril de 1994, parr.1.7.

362 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 1757 de 2015 “Por la cual se dictan disposiciones en
materia de promocioén y proteccién del derecho a la participaciéon democratica”.

33 Entre estos, las consultas populares adelantadas por los Municipios de Cabrera
(Cundinamarca), el 26 de febrero de 2017; Cajamarca (Tolima), el 26 de marzo de 2017, Cumaral
(Meta) el 04 de junio de 2017; Arbelaez (Cundinamarca), el 09 de julio de 2017; Pijao (Quindio), el
09 de julio de 2017; Jesus Maria (Santander), el 17 de septiembre de 2017; Santander (Sucre) el 01
de octubre de 2017; y Fusagasuga (Cundinamarca), el 21 de octubre de 2018.

364 Garceés Villamil, Miguel Angel y Rapalino Bautista, William Gabriel, “La consulta popular como
mecanismo de participacion ciudadana para evitar actividades mineras”, Justicia Juris, vol. 11, No.
1, 2015, p. 53. Disponible en: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1692-
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(Departamento del Tolima) es uno de los mas representativos. En este caso, el
alcalde del municipio, tras agotar los requisitos administrativos, convocé una
consulta popular, que se realizd el 28 de julio del 2013 con el aval de la
Registraduria Nacional del Estado Civil (maxima autoridad electoral en Colombia),
con la siguiente pregunta:

(..) ¢Esta de acuerdo, como habitante del municipio de Piedras Tolima que
se realice en nuestra jurisdiccion, actividades de exploracion, explotacion,
tratamiento, transformacion, transporte, lavado de materiales provenientes
de las actividades de explotacion minera aurifera a gran escala,
almacenamiento y el empleo de materiales nocivos para la salud y el medio
ambiente de manera especifica el cianuro y/o cualquier otra sustancia o
material peligroso asociado a dichas actividades y se utilicen las aguas
superficiales y subterraneas de nuestro municipio en dichos desarrollos o en
cualquier otro de naturaleza similar que pueda afectar y/o limitar el
abastecimiento de agua potable para el consumo humano, la vocacion
productiva tradicional y agricola de nuestro municipio?*.

Similares experiencias se dieron en otros Departamentos de Colombia, como la
llevada a cabo el 15 de diciembre de 2013 en el Municipio de Tauramena, mediante
la cual el alcalde consultd a su poblacidén sobre la posibilidad de que en el
municipio se iniciaran actividades de exploracion sismica en cercania a las zonas
de recarga hidrica. La pregunta fue la siguiente:

(..) ¢Esta usted de acuerdo con que se ejecuten actividades de exploracion
sismica, perforacion exploratoria, produccion y transporte de hidrocarburos,
en las veredas San José, Monserrate Alto, Monserrate La Vega, Guafal del
Caja, Bendiciones, Visinaca, Lagunitas, Auamaco, Zambo, Oso y Jaguito,
donde se ubica la zona de recarga hidrica del municipio de Tauramena?3%®

La consulta popular del Municipio de Monterrey, Casanare, programada para el 27
de abril de 2014, presentd el mismo tipo de pregunta: “(...) ¢ Esta usted de acuerdo
con que se ejecuten actividades de exploracion sismica, perforacion exploratoria,
produccion y transporte de hidrocarburos en las veredas Cacical, Guayabal,
Pifalera y Guadualito, donde se ubica la zona de recarga hidrica del municipio de
Monterrey?"¢7,

En el Municipio de Piedras, de 5105 personas participaron 3007, de las cuales 2971
votaron por el NO (98,8 % de la votacidn) y 24 por el Si (0,8 % de la votacion),
mientras que 2 votos fueron considerados nulos (0,1 %) y 10 no marcados (0,3 %).
Sin embargo, Julidn ViAa Vizcaino, integrante del comité ambiental del municipio
de y promotor de la consulta popular, denuncié en 2018:

85712015000100005.

365 Registraduria Nacional del Estado Civil. Histérico de Consultas populares. Disponible en:
https://www.registraduria.gov.co/IMG/pdf/20230724_historico-consultas.pdf.

3% 1bid.

37 1bid.
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Tres dias antes de la consulta, la Procuraduria General de la Nacién en
cabeza de Alejandro Ordofez emite el documento en el cual amenaza a los
alcaldes del pais, a los concejos, gobernadores y diputados para que se
abstuvieran de realizar consultas populares en contra del modelo
denominado locomotoras de desarrollo, so pena de iniciarles investigacion
con miras a destitucion. Esto causoé algo de temor en algunos de los
concejales, pero el proceso estaba muy adelantado y ninguna amenaza del
gobierno hubiera podido obstruir nuestra lucha*®®,

La experiencia en Tauramena fue similar, obteniéndose 4426 votos por el NO y 151
por el Si, con un total de votos de 4.577, de un censo electoral de 13.372,
cumpliendo la tercera parte suficiente del censo electoral. En su momento, el
triunfo de la comunidad en la defensa del medio ambiente se tradujo en la firma
de un Acuerdo municipal el 10 de marzo de 2014, que prohibia dichas actividades.
Sin embargo, en el ano 2018, el Juzgado Primero Administrativo de Yopal,
atendiendo una demanda de Ecopetrol (principal compafnia petrolera en
Colombia, de caracter estatal-mixta, dedicada a actividades de exploracion y
produccion de hidrocarburos, refinaciéon y petroquimicas), fallé en favor de la
empresa y anuld el acuerdo, indicando que “no existe mandato legal que lo
faculte (al Concejo) a restringir de manera temporal o definitiva la explotacion de
recursos petroleros en zonas de su territorio” *°.

Respecto de la consulta en el Municipio de Monterrey, tres dias antes de su
realizacion, el Consejo de Estado ordend la suspension de la misma como medida
cautelar, con ocasidén de una acciéon de tutela elevada por Ecopetrol. La empresa
alegd que se violaban sus derechos al debido proceso y al trabajo, y que se le
ocasionaba un perjuicio directo ya que en el area objeto de la consulta debia
cumplir obligaciones millonarias; también argumentd que la decision que
pretendia ponerse a consideracidn ciudadana excedia las competencias
municipales®°. Finalmente, “el Consejo de Estado tuteld los derechos de Ecopetrol
considerando que la consulta no solo buscaba proteger las fuentes hidricas sino
restringir la realizacion de actividades de la empresa tutelante que habia
adquirido compromisos previos a la formulacion de la iniciativa™".

Estos son solo tres ejemplos, entre muchos otros®”?, donde se da cuenta de la
ardua lucha de las comunidades, los pobladores y las organizaciones defensoras
en Colombia para proteger el medio ambiente mediante procedimientos

%8 \/ina Vizcaino, Julidn, Nuestra consulta popular en piedras, Tolima, Corporacién Grupo
Semillas, 4 de abril de 2018. Disponible en: https://www.semillas.org.co/es/nuestra-consulta-
popular-en-piedras-tolima.

39 Sentencia Juzgado Primero Administrativo Yopal — Casanare. Expediente 85001-33-33-001-
2016-

00168-00, p. 17. Disponible en: https://www.colombiainforma.info/wp-
content/uploads/2018/10/Sentencia- Judicial.pdf.
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Garcés Villamil, Miguel Angel y Rapalino Bautista, William Gabriel, op. cit., p. 59.

Ibid

372 Ver Roa Garcia, Maria Ceciliay Dietz, Kristina, Democracia ambiental, consultas populares y la
paz territorial en Colombia, 2020. Disponible en:

https://www.instituto-capaz.org/wp- content/uploads/2020/12/Policy-Brief-8-2020-Print.pdf.
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participativos.

En 2015 se sanciond la Ley Estatutaria 1757°7, que limitd las materias que pueden
ser objeto de iniciativa o consulta popular ante el Congreso, las asambleas, los
concejos o las juntas administradoras locales, prohibiendo, entre otras, “aquellas
de iniciativa exclusiva del Gobierno, de los gobernadores o de los alcaldes”.

Este texto normativo fue objeto de debate por la Corte Constitucional de
Colombia a través de la Sentencia SU-095 de 2018*“ En el marco de una
convocatoria de consulta popular en el Municipio de Cumaral (Departamento del
Meta), la Alcaldia preguntd a sus habitantes el 04 de junio de 2017: “; Esta usted de
acuerdo ciudadano cumaraleno que dentro de la jurisdiccion del Municipio de
Cumaral, se ejecuten actividades de exploracion sismica, perforacion exploratoria,
produccion de hidrocarburos?” 37>,

Esta consulta popular obtuvo como resultado un total de 7658 votos por el NO,
183 por el Si, 28 votos nulos y 17 tarjetas no marcadas, para un total de 7703 votos
de un potencial sufragante de 15782 personas. Haciendo de esta una consulta
popular valida, con la decision vinculante de no ejecutar actividades de
exploraciéon sismica, perforacion exploratoria y produccion de hidrocarburos en el
territorio.

Sin embargo, mediante la sentencia mencionada, la Corte Constitucional
colombiana estudio el fallo proferido por el Tribunal Contencioso Administrativo
del Meta, autoridad que permitio la realizacion de la consulta popular, con ocasion
de los recursos presentados por el Ministerio de Minas y Energia, la Asociacion
Colombiana del Petrdleo, Ecopetrol, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, la Agencia Nacional de Mineria, la Agencia Nacional de Hidrocarburos y la
empresa Mansarovar Energy Colombia Ltda en calidad de accionantes.

En su fallo, la Corte Constitucional considerd que la propiedad de los recursos del
subsuelo y de los recursos naturales no renovables era del Estado colombiano,
como un asunto que trascendia los intereses locales, municipales y regionales.
Asimismo, estim6 que no existia un derecho absoluto sobre los recursos del
subsuelo en autoridades de indole local, municipal, territorial o regional, sino que
esta potestad se encontraba radicada en cabeza del gobierno nacional central,
por tanto:

La consulta popular no es el mecanismo idéneo para dar aplicacion a los
principios de coordinacién concurrencia entre la nacion y el territorio en el
marco de los postulados del Estado unitario y la autonomia territorial, pues
como mecanismo de participacion ciudadana no puede utilizarse para
definir si en un territorio se realizan o no actividades de exploracion o

373 Congreso de la Republica de Colombia. Ley Estatutaria 1757 de 2015 “Por la cual se dictan

disposiciones en materia de promocién y proteccién del derecho a la participacién democratica”,
Articulo 18.
374 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-095/18, 11 de octubre de 2018.

375 Registraduria Nacional del Estado Civil. Histérico de Consultas populares. Disponible en:
https://www.registraduria.gov.co/IMG/pdf/20230724_historico-consultas.pdf.
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explotacion del subsuelo o de recursos naturales, ya que la competencia en
esta materia no radica en forma absoluta en cabeza de los municipios, y por
ello excede su competencia, pues existen competencias de este tipo
radicadas en el nivel nacional que no es posible desconocer porque tales
competencias han sido definidas constitucionalmente; asi, el ordenamiento
juridico ha previsto y otorgado competencias en materia del subsuelo a
entidades del Gobierno nacional central con la finalidad de proteger el
interés general de toda la poblacion®®.

Asi, la Corte Constitucional estimd que la decision proferida por el Tribunal
Administrativo del Meta incurrié en defectos facticos y en desobediencia de la
jurisprudencia constitucional, decidiendo dejar sin efecto la providencia de dicha
autoridad que autorizo la realizacion de la consulta popular.

De esta forma, y, en conclusion, el precedente constitucional creado por esta
sentencia inhabilitd a las autoridades locales, municipales, regionales vy
territoriales a realizar consultas previas que pretendieran abordar asuntos de esta
indole, en tanto que no es materia de su competencia en virtud de los principios
de coordinacién y concurrencia con las autoridades nacionales. Al respecto, senala
el Instituto Capaz:

Ya a partir de finales de 2017, las consultas empezaron a ser bloqueadas
desde la Corte Constitucional, algunas secciones del Consejo de Estado y
desde el Ministerio de Hacienda mediante una reversion sin precedentes de
los avances jurisprudenciales y constitucionales antes logrados. Los dos hitos
mMas importantes de esta nueva etapa en la que parece que se pone freno a
las consultas populares relacionadas con los proyectos extractivos fueron dos
sentencias de la Corte Constitucional: la sentencia SU-095 de 2018, que
argumenta que las actividades extractivas y los recursos del subsuelo no son
competencia de los municipios, y que, por consiguiente, no pueden
convocar consultas populares sobre estos temas; y la sentencia C-053 de
2019, que, al declarar inconstitucional el articulo 33 de la Ley 136 de 1994,
revirtio la obligatoriedad de las consultas populares por parte de los
municipios cuando algun proyecto de cualquier tipo amenazara con
provocar un cambio significativo en el uso del suelo o pudiera transformar
las actividades tradicionales de un municipio. Las razones que adujo la corte
fueron formales: ese articulo debia formar parte de una ley orgdnica de
superior jerarquia a la de la ley de municipios, y ciertos asuntos como los
mineros son competencia nacional, por tanto, se escapan del ambito de una
consulta municipal®”’.

Las decisiones de la Corte Constitucional de Ecuador ofrecen un contraste con
esta Ultima fase de la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia en la
medida en que rechazan el argumento basado en cuestiones de competencia.

Consultas populares como las llevadas a cabo en la Ciudad de Cuenca y en la

378 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-095 de 2018, 11 de octubre de 2018.

3" Roa Garcia, Maria Cecilia y Dietz, Kristina Dietz, op. cit., pp. 6-7.
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Provincia del Azuay, en Ecuador, dan cuenta de la trascendencia de la
participacion democratica de la ciudadania en asuntos ambientales; las
decisiones ciudadanas pueden transformar escenarios de posibles afectaciones
en efectivas oportunidades de proteccion del medio ambiente y atencion de la
emergencia climatica en el contexto de proyectos de extraccion de recursos
naturales. Sin embargo, como veremos, algunos desafios persisten.

En el caso del Cantén de Girén en la Provincia del Azuay, con ocasion de un
proyecto de explotacidon minera en cabeza de la empresa canadiense INV Metals
Inc., que pretendia desarrollar actividades de extraccion de oro y plata conforme a
la concesion de titulos mineros otorgados por el Estado Ecuatoriano en el afno
2000, se preguntd a sus habitantes lo siguiente: “; [e]sta usted de acuerdo que se
realicen actividades mineras en los paramos y fuentes de agua del Sistema
Hidroldgico Kimsakocha (Quimsacocha)?”

Luego de un largo proceso de medidas cautelares y suspensiones de la consulta
por via judicial*’®, el 86,7% de los votantes rechazaron la actividad minera. Pese a la
actitud finalmente favorable de las autoridades judiciales y al resultado de la
experiencia, se evidencia cierta incertidumbre respecto del impacto de la
decision. Para Torres Guzman, de la Fundacién Friedrich Ebert Stiftung, en esta
consulta popular, el Estado ecuatoriano desestimo la decision de la poblacidon de
Girdn, alegando que:

La decision final sobre la explotacion de recursos naturales “estratégicos” es
competencia del gobierno central, por lo tanto, los resultados de la consulta
popular no se aplican. Por ello, la voluntad de las comunidades, expresadas
mediante el sufragio, es deslegitimada desde la empresa y el Estado para
poner en marcha los planes mineros, ignorando todos los procesos de
fortalecimiento y los mecanismos de participacion para la toma de decisiéon
de las comunidades afectadas®”.

Por otro lado, en el caso de la Ciudad de Cuenca, el 7 de febrero de 2021, mas de
348.000 personas votaron a favor de prohibir la mineria en las zonas de recarga
hidrica de los rios Tomebamba, Tarqui, Yanuncay, Machangara y Norcay, que
abastecian de agua a la poblacidén de Cuenca-. Para la Fundacién Friederich Ebert
Stiftung, en esta ocasion:

(..) los sectores empresariales ligados a la mineria iniciaron una campana
para minimizar los efectos de la consulta popular, haciendo uso del
dictamen de la Corte Constitucional que establecidé condiciones para el
proceso, entre ellas que los efectos de la consulta popular, de lograr un

3% Un juez de la ciudad de Quito aceptd las medidas cautelares solicitadas por empleados de INV
Metals Inc., el 13 de marzo de 2019, a diez dias del censo electoral, arguyendo falta de garantias
para el colectivo. Posteriormente, el Consejo Nacional Electoral de Ecuador estimaria infundadas
tales medidas cautelaresy llevaria a cabo la consulta el 24 de marzo de 2019.

3 Torres Guzman, Nataly, “; Son efectivas las consultas populares para frenar el nuevo ciclo
minero?” Reflexiones desde las luchas anti-extractivistas. Cambio Climatico, Energia y
Medioambiente, Fundacién Fiedreich Ebert Stiftung, septiembre de 2021, pp. 7-8. Disponible en:
https://library.fes.de/pdf- files/bueros/quito/18323.pdf.
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pronunciamiento afirmativo del electorado, “seran Unicamente hacia el
futuro” (..) resulta necesaria la intervencion de las y los actores involucrados
mediante veedurias ciudadanas, de tal manera que se garantice la
conservacion, recuperacion y manejo integral de los recursos hidricos,
cuencas hidrograficas y caudales ecoldgicos, de acuerdo con lo que
establece la Constitucion®®.

Lo anterior se traduce en la practica en un impedimento fuerte en Colombia y a
veces en Ecuador donde ha primado la sostenibilidad fiscal por sobre la capacidad
de los mecanismos de participacion ciudadana para decidir asuntos de indole
territorial que estén relacionados con el ambiente. De igual forma se pone en
duda el alcance y la vinculatoriedad de las decisiones en torno a la exploracién y
explotacion del subsuelo y de los recursos naturales no renovables.

Lo que resulta fundamental es evitar un bloqueo institucional a la democracia
ambiental, de tal forma que se afecte desproporcionadamente el alcance de la
participacion ciudadana como una via de transformacidén social. Asi, se hace
necesario un pronunciamiento que pueda trazar caminos institucionales y
jurisprudenciales que permitan conciliar la transformaciéon ambiental y la
prevencion de la emergencia climatica desde los territorios afectados respecto de
los intereses y el crecimiento econdmico de los Estados.

En este orden de ideas, la Corte puede instar a los Estados a asegurar que los
requisitos legales para que los mecanismos de participaciéon democratica puedan
ser validos no actuen en la practica como una barrera imposible de superar y a
garantizar un nivel razonable de vinculatoriedad de las decisiones originadas
desde los mismos. Resulta fundamental que los Estados no resten obligatoriedad
a instancias como las consultas populares que pudieran tener el efecto de
detener proyectos y politicas que claramente acrecientan la emergencia
climatica.

4. La potencialidad de las consultas para hacer frente a la emergencia

climatica
Para que todas las instancias de participacion antes mencionadas puedan ser un
instrumento efectivo para defender al medio ambiente y otros derechos
humanos frente a la emergencia climatica, es importante que la Corte incluya,
dentro de la informacion minima sobre impacto ambiental que se debe compartir
con los interesados, informacién sobre cémo el proyecto, actividad o medida en
cuestion contribuye o contribuird a la crisis climatica. Es decir, no deben
considerarse Unicamente los impactos inmediatos en una comunidad
determinada sino también los efectos sobre el clima a nivel global y a largo plazo.
De igual forma, es importante considerar tanto el estado actual de la ciencia
como las tendencias futuras y escenarios posibles de la emergencia climatica, de
conformidad con el principio de precaucién.

380 |pid.
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IV. Conclusion y petitorio

Como hemos sefnalado en este escrito, el cambio climatico afecta negativamente
los derechos humanos, incluidos los derechos a un medio ambiente sano, a la
salud, a la vida, a la integridad personal, y a la propiedad, entre muchos otros,
impactando de manera desproporcionada en los grupos poblacionales en
situacion de mayor vulnerabilidad como por ejemplo pueblos indigenas y
comunidades tribales, afrodescendientes y campesinas, o nifos, nifas Yy
adolescentes.

Los derechos “de procedimiento” asociados al medio ambiente, entre los que se
encuentran los derechos a un recurso efectivo y a la participacion en la toma de
decisiones, tienen un papel clave para lograr la justicia climatica. Sin embargo,
desafios y barreras procesales y materiales dificultan —y hasta pueden impedir—
el acceso a los procedimientos judiciales y de consulta, disminuyendo su
capacidad para brindar una respuesta adecuada a las consecuencias de la
emergencia climatica.

Frente a la emergencia generada por el cambio climatico, los Estados deben
tomar medidas destinadas a garantizar el acceso y ejercicio de los derechos a un
recurso efectivo y a la consulta, para definir la gobernanza apropiada del cambio
climatico con participacion publica, asi como prevenir y reparar las violaciones a
derechos humanos causadas por este fendmeno.

Tomando en cuenta lo dicho previamente, solicitamos a esta Honorable Corte:

PRIMERO. Tener por presentadas en tiempo y forma las presentes observaciones
escritas.

SEGUNDO. En caso de convocar a audiencia publica de este proceso, se nos
permita desarrollar nuestros argumentos de manera oral.

TERCERO. Teniendo en cuenta la importancia de que los Estados cuenten con
herramientas para superar los retos y obstaculos al acceso y efectividad de los
procedimientos judiciales y de consulta frente a la emergencia climatica, con
miras a prevenir y reparar las violaciones a los derechos humanos causadas por el
cambio climatico, que valore los elementos de contexto y de derecho
internacional y nacional presentados, asi como los argumentos planteados en
este escrito, al emitir su opinidn consultiva, y particularmente considere que:

e Los Estados deben adoptar el enfoque de la justicia climatica para abordar
asuntos relacionados con el cambio climético, reconociendo la
interseccionalidad existente entre la exigencia del derecho a un medio
ambiente sano y cuestiones de justicia social, equidad y derechos
humanos. En ese sentido, resulta importante que los Estados garanticen el
acceso a la justicia en asuntos climaticos, asegurando que las personas
accedan y ejerzan los derechos a un recurso judicial efectivo y a la consulta.
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Esto incluye la adopcidn de medidas especificas para hacer frente a los
desafios y obstaculos que frustran la potencialidad de los procedimientos
judiciales y de consulta para hacer frente a la emergencia climatica.

e El derecho a un medio ambiente sano bajo la CADH no debe asegurar
Unicamente las condiciones ambientales adecuadas para la vida humana,
sino también proteger los elementos que conforman la naturaleza desde
un enfoque biocéntrico, sin perder su autonomia como derecho humano.
Asi, los Estados deben diseflar e incorporar en sus respectivos
ordenamientos internos providencias que permitan la identificacion y
proteccion de nuevas subjetividades de derechos que trasciendan el
antropocentrismo, entre ellas, el reconocimiento de la naturaleza como
sujeto de derechos, como una apuesta para la prevencion de la emergencia
climatica y la preservacion de los ecosistemas como medios naturales que
garantizan la existencia de los seres vivos que habitan en el planeta.

e Los Estados deben asegurar que las personas puedan acudir a
procedimientos judiciales que, en la medida de lo posible, tiendan a la
gratuidad. La carga econdmica de documentaciéon de la prueba y los costos
judiciales no deben ser irrazonables.

e Los Estados deben asegurar una participacidon robusta en los
procedimientos judiciales para la proteccion del medio ambiente,
ampliando la legitimacidon activa y pasiva. La participacion de grupos de
especial proteccion no debe limitarse, particularmente la de nifas, nifos y
adolescentes, atendiendo a los danos intergeneracionales que la
emergencia climatica esta causando. Al decidir sobre la legitimacién activa
de niAos, nifas y adolescentes en litigios climaticos, las autoridades
judiciales deben guiarse por el interés superior del nifio.

e |Los Estados deben adoptar medidas para facilitar la produccién de la prueba
en los litigios climaticos tales como la inversion de |la carga de la prueba.

e Los Estados deben reconocer y garantizar la aplicacion del principio de
precaucion frente a la incertidumbre cientifica respecto de los posibles
peligros graves asociados a la emergencia climatica. Los requisitos a probar
sobre el dano en los litigios climaticos no pueden convertirse en un
requerimiento de prueba imposible ante lo hipotético de diversos efectos
negativos o atendiendo a que el objetivo de la intervencion judicial es
precisamente evitar la produccion del dano ambiental.

e Los Estados deben adoptar medidas (como expedir reglamentos o
regulaciones) que limiten interpretaciones restrictivas sobre la necesaria
intervencion judicial para valorar y actuar de manera preventiva frente a los
danos en abstracto de la emergencia climatica.

e Los Estados deben garantizar la celeridad de los procedimientos judiciales
en atencion al caracter de emergencia que tiene la crisis climatica. En este
sentido, debe asegurarse la disponibilidad de medidas cautelares con
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efecto suspensivo respecto de actividades que puedan tener un impacto
en la emergencia climatica, de tal forma que se asegure que los litigios no
terminen cuando ya se ha consumado el dafno que se buscaba evitar.

e Los Estados deben asegurar la provision de remedios judiciales realizables,
practicos y eficaces para atender la emergencia climatica.

e Los procedimientos judiciales deben permitir una robusta rendicion de
cuentas respecto a la emergencia climatica, y estar enfocados a una
valoracion, a través de indicadores estructurales, de proceso y de resultado,
del avance en la lucha contra este fendmeno, lo que incluye un escrutinio
riguroso del presupuesto invertido para revertir la emergencia climatica.

e |Los Estados deben considerar la necesidad de tomar medidas excepcionales
para atender la emergencia climatica y establecer criterios para su
evaluacion por las autoridades judiciales.

e Los Estados deben regular lo pertinente para que las autoridades judiciales
prioricen la valoracion judicial de aquellas situaciones especialmente
impactantes en la emergencia climatica. Las intervenciones judiciales
deben enfocarse en areas estratégicas como emisiones de GEI, bonos de
carbono, metano, y deforestacion.

e Los Estados deben garantizar la existencia de recursos judiciales llamados a
valorar si existe una mercantilizacion del ambiente como bien econémico,
a través del uso desproporcionado de los créditos o bonos de carbono,
donde pudiera ser suficiente un valor econdmico generado por las
empresas, particulares o propios Estados para crear un derecho a
contaminar a un precio fijado por el mercado, situacidén que podria llegar a
invisibilizar diversos tipos de explotacion del medio ambiente que hacen
aun mas onerosa la emergencia climatica. Frente a esta problematica, los
Estados deben poner el foco en la titulacidn de tierras a los pueblos
indigenas que han sido despojados de ellas, en el marco de los estandares
interamericanos. Esta medida de restitucion puede acompanarse de
catastros eficientes para llevar el control de las tierras y, a su vez,
monitorear el alcance de la deforestaciéon e identificar los grupos
econdmicos que se benefician de ella. Resulta indispensable la articulaciéon
de estas medidas con diversos procesos de ordenamiento territorial en la
region. En particular, los paises que comparten la zona del Amazonas
deben priorizar la demarcacion y los catastros territoriales, asi como la
restitucion de tierras en dicha area. Todos los Estados deben, ademas,
contar con herramientas, incluidas aquellas de caracter penal, para
enfrentar a las empresas responsables de la deforestacion y de actividades
criminales asociadas a esta industria.

e Los Estados deben impulsar medidas reparatorias frente a los danos
actualmente generados por la emergencia climatica, atendiendo a los
estandares internacionales sobre reparacion respecto a graves violaciones
de derechos humanos. Los Estados deben regular lo pertinente para que
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las victimas de la emergencia climatica puedan ser debidamente
indemnizadas, particularmente cuando los efectos de dicha emergencia se
han reflejado en situaciones de especial gravedad como el desplazamiento
forzado o la destruccion de territorios.

e Los Estados deben garantizar procedimientos de consulta de conformidad

con los criterios fijados por los érganos del Sistema Interamericano. Se
debe avanzar en torno a la ampliacion subjetiva de la consulta previa a
comunidades campesinas y tradicionales, asi como al reconocimiento del
derecho de las personas afectadas por actividades que acarreen riesgos

asociados a la emergencia climatica a ser consultadas.

Los Estados deben asegurar que los requisitos legales para que los mecanismos
de participacion democratica puedan ser validos no vacien de contenido este
derecho, y garantizar un nivel razonable y proporcionado de vinculatoriedad de
las decisiones originadas desde estos en relacidn con la emergencia climatica.
Esto incluye abstenerse de restar vinculatoriedad a mecanismos como las
consultas populares que pudieran tener el efecto de detener proyectos y politicas
gue claramente acrecientan la emergencia climatica.

V. Anexos

Unico: estatutos de constitucion de las organizaciones firmantes.

Sin otro particular, aprovechamos la oportunidad para reiterarle nuestras

muestras de la mas alta consideracion y estima.
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