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ESTUDIO DE ADMISIBILIDAD DE LA SOLICITUD DE OPINION CONSULTIVA

REQUISITOS PARA PRESENTAR SOLICITUD DE OPINIONES CONSULTIVAS
A LA COIDH (ART. 64 DEL PACTO DE SAN JOSE).

El articulo 64 del Pacto de San José establece que cualquier Estado parte de la
Organizacion de Estados Americano (en adelante OEA) podrd consultar a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en lo sucesivo la Corte o ColDH indistintamente)
respecto la interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (para lo
siguiente CADH) o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos
en los Estados americanos, estableciéndose dos requisitos de fondo para que la Corte pueda
desarrollar su funcién consultiva: (i) que la solicitud sea presentada por un Estado miembro
de la OEA o cualquiera de los organismos enumerados en el Capitulo X de la Carta de la
OEA,; y (ii) que la solicitud verse sobre la interpretacion de la CADH o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos®.

Asi mismo, el articulo 70 del Reglamento de la ColDH establece los requisitos de forma
que debe cumplir la Opinién Consultiva elevada por el consultante, a saberse: (i) formular
con precision las preguntas especificas sobre las cuales se pretende obtener la opinion de la
Corte; y (ii) indicar, ademas, las disposiciones cuya interpretacion se pide, las
consideraciones que originan la consulta y el nombre y direccion del Agente o de los
Delegados?.

De esta forma se encuentra que la Republica de Colombia es miembros de la OEA desde el
30 de abril de 1948 al haber suscrito la Carta de la OEA, posteriormente ratificada el siete
de diciembre de 1951. De igual forma este Estado suscribid y ratifico el Pacto de San José,
el 22 de noviembre de 1969 y 28 de mayo de 1973, respectivamente.

Conforme lo anterior, el 14 de marzo de 2016 la Republica de Colombia como Estado
miembro de la OEA elevé a la ColDH solicitud de opinién consultiva por intermedio del
embajador de este Estado en la Republica de Costa Rica, Su Excl. JESUS IGNACIO GARCIA

VALENCIA.

! Cfr. Roa, J. (2015). La funcién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Primera Ed.
Universidad Externado de Colombia: Bogota D.C., p. 18.

2 Cfr. ColDH Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de setiembre de 1982. Serie A No. 1; Opinién Consultiva
OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983 Serie A No. 3.



En el texto de la citada solicitud, la Republica de Colombia establece que la misma se
realiza respecto el sentido y alcance que debe entregarsele a los articulos 1.1, 4.1, y 5.1 de
la CADH, lo cual esta especificado en el Capitulo 1 del citado documento. Asi mismo, el
Capitulo 4 presenta las preguntas concretar respecto las cuales el Estado desea que la
ColDH se pronuncie.

Lo anterior evidencia que la Republica de Colombia cumpli6 con los requisitos de fondo y
forma establecidos por el Pacto de San José y por el Reglamento de la ColDH para la
presentacion de solicitudes de opiniones consultivas, por lo cual la ColDH puede proceder
a realizar un estudio de la misma, siendo competente para ello, al ser una interpretacion de
la CADH misma, y estar dentro su facultad consultiva regulada por el articulo 64 del Pacto
de San José®.

ADMISION DE LA OPINION CONSULTIVA POR NO INTERFERIR EN UN
CASO CONTENCIOSO PENDIENTE DE RESOLUCION

La funcidn consultiva que la ColDH ostenta en virtud del articulo 64 del Pacto de San José
se encuentra limitada, entre otras®, por el debilitamiento o alteracién de su funcién
jurisdiccional, especialmente cuando la funcién consultiva puede llegar a entorpecer la
contenciosa. Este debilitamiento o alteracién se configura cuando un caso se encuentra
pendiente de resolucién por parte de la Corte o de la CIDH, estableciendo como regla de
derecho la ColDH en la opinion consultiva OC-3/83 que cuando la respuesta a las
preguntas que el Estado formule constituyan unas solucion encubierta a un asunto litigioso,
gue aun no sea sometido al conocimiento de la Corte, no procedera la Corte a dar respuesta
a la misma, toda vez que ello desconoceria los derechos de las victimas de los casos que se
tramitan ante la CIDH vy desvirttan el procedimiento contencioso®. Criterio reiterado en la
opinién consultiva OC-5/85 en la cual ratifico la Corte que el hecho que existan asuntos

pendientes de decision ante la CIDH no impide per se que la misma se pronuncie mediante

3 Cfr. ColDH Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de setiembre de 1982. Serie A No. 1, parr. 51.

* Son cinco los limites a la funcién consultiva de la Corte IDH: (i) definicién de los compromisos
internacionales suscritos Unicamente por estados que son parte del SIDH; (ii) prohibicién de interpretacién de
disposiciones relativas al funcionamiento de érganos o instituciones ajenas al sistema interamericano; (iii)
prohibicion de debilitamiento o alteracién de la funcion jurisdiccional; (iv) prohibicion de alteracion de
funciones en perjuicio de las victimas del SIDH establecido por la CADH; y (v) discrecionalidad para la
inadmision de una solicitud de opinion consultiva. Cfr. Roa, J. (2015). La funcién consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Primera Ed. Universidad Externado de Colombia: Bogota D.C., p. 48.
> ColDH Opinién Consultiva OC-3/1983 del 8 de septiembre de 1983. Serie A No. 03, parr. 51.



una opinidn consultiva relativa a la materia que alli se discute, siempre que se compruebe
que no se desvirtlia o afecta el procedimiento®.

En este sentido, encontramos que la solicitud de opinién consultiva presentada por la
Republica de Colombia se da en el contexto del desarrollo de mega obras de ingenieria en
el Gran Caribe, encontrandose que en Nicaragua hay un proyecto de construccion de una
via fluvial que conectard el mar Caribe con el océano Atlantico o el océano Pacifico
atravesando el pais en América Central, lo cual se puede entender como una mega obra en
el Gran Caribe. De esta forma, en el 154° Periodo de Sesiones ordinarias de la Comision
Interamericana de Derecho Humanos (en adelante CIDH), y por iniciativa del Centro por la
Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) en conjunto con otras diez (10) organizaciones
civiles de Nicaragua llevé a cabo una audiencia tematica relativa a la “Construccion del
canal transoceanico y su impacto sobre los derechos humanos en Nicaragua” cuyas
conclusiones constan en el Informe respectivo’. De lo anterior se puede concluir que no
obstante la audiencia temaética llevada a cabo en la CIDH, no hay ninguna peticion
individual presentada ante la CIDH relativa a los efectos de la construccion de una mega
obra en el Gran Caribe. Conforme a ello, se observa que no hay ningun caso ante la ColDH

pendiente por resolucién, por lo cual la solicitud presentada por Colombia es procedente.

ESTUDIO DEL FONDO DEL ASUNTO DE LA SOLICITUD DE OPINION
CONSULTIVA

HACIA UN CONCEPTO DE “COMUNIDAD ETNICA” EN LA LABOR DE
INTERPRETACION EVOLUTIVA DEL PACTO DE SAN JOSE

Al ser la CADH un tratado internacional, el sentido y alcance que se le otorga al mismo
debe estar sujeto a: (i) las reglas generales de interpretacion de los tratados
internacionales®; (ii) los criterios especificos que fija la Convencién misma; y (iii) las
consideraciones especiales sobre su objeto y fin, en las que se determina que sus

disposiciones siempre han de interpretarse en forma extensiva a favor de los seres humanos,

® Cfr. ColDH Opinién Consultiva OC-5/1985 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 05, parr. 23.

’ Cfr. CIDH. Informe sobre el 154 Periodo de Sesiones de la CIDH.

¥ Nogueira Alcala, Humberto. “Los derechos esenciales o humanos contenidos en los tratados internacionales
y su ubicacion en el ordenamiento juridico nacional: doctrina y jurisprudencia”. lus et Praxis, vol. 9, no. 1,
2003.



de manera evolutiva y buscando la efectividad de sus normas (art. 29 convencional)®. De
esta manera, la ColDH ha determinado que al interpretar instrumentos internacionales que
reconocen derechos humanos se debe realizar una interpretacion dinamica, es decir, en
evolucion, tendiente a extender el estandar internacional para la proteccion de derechos en
situaciones nuevas, siempre que estas puedan estar ampradas en la base de los derechos
preexistentes consagrados en los instrumentos que la ColDH esta habilitada para conocer™®.
Verbigracia, conforme lo previsto en el ordinal (d) del articulo 29 de la CADH, la ColDH
en el caso “Masacre de Mapiripan” contra Colombia realizd una interpretacion evolutiva
del articulo 22.1 de la Convencién, considerando que ésta disposicion convencional
reconoce el derecho a toda persona a no ser desplazado forzadamente dentro de un Estado
Parte de la misma®*.

Es asi como se encuentra que a partir de la labor interpretativa que la ColDH ha realizado
de la CADH, en especial del articulo 21 convencional, y el Convenio 169 de la OIT,
definido por la ColDH como principio general del Derecho Internacional en los términos
del art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia®?, se ha establecido un régimen

especial de proteccion para los pueblos indigenas y tribales caracterizado principalmente

% Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001. En sus
Votos Razonados en los Casos de la Masacre de Pueblo Bello (Sentencia de 31 de enero de 2006) y de Ldpez
Alvarez (Sentencia de 1 de febrero de 2006), Antdnio Augusto Cancado Trindade expresé que los 6rganos
internacionales de proteccion de los derechos humanos han desarrollado una interpretacion teleoldgica como
la més apropiada para asegurar una proteccion eficaz de dichos derechos, enfatizando el fin y objeto de la
Convencion, sin separarse de las reglas generales de interpretacion contenidas en el articulo 31 de la
Convencién de Viena; y que subyacente a la regla general de interpretacién expresada en el articulo 31.1 de la
Convencién de Viena, esta el principio del efecto Gtil (effect utile), segun el cual deben asegurarse los efectos
propios de las disposiciones convencionales (ut res magit valeat quam pereat). Para el juez Cancado Trindade,
esa interpretacion es la que refleja mas fielmente la naturaleza especial de los tratados sobre derechos
humanos, las obligaciones objetivas que consagra y el sentido auténomo de sus conceptos; y los postulados
clasicos de interpretacién de los tratados se ajustan a la nueva realidad sobre el P n y el objeto de los derechos
humanos, distintos de los tratados internacionales clésicos.

10 A saberse: (i) CADH; (ii) .El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de derechos Econémicos, Sociales y Culturales — Protocolo de San Salvador (respecto los derechos
justiciables); (iii) Protocolo relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte; (iv) Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura; (v) Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas; y
(vi) Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer —
Convencién de Belém do Para. Cfr. Juana Inés Acosta-Lopez, Alcance de la competencia contenciosa de la
CIDH a la luz del articulo 23 de su reglamento, 14 International Law, Revista Colombiana de Derecho
Internacional, 107-131 (2009).

11 Caso de la “Masacre de Mapiripan” Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C 134, péarr. 188.

12 Corte IDH. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, parr. 164.



por establecer una especial garantia a su derecho a la propiedad sobre tierras ancestrales y
recursos naturales®.

De modo que, la ColDH en concordancia con el articulo 1.1 del Convenio 169 de la OIT
establece que el mismo se le aplicard a los pueblos indigenas y tribales lo cual contrario
sensu podria llegar a entenderse como restriccion de la aplicabilidad de dicho estandar a
cualquier otros pueblo que pueda autodeterminarse, y que no pueda ser encasillado como
pueblo indigena o tribal, pues su identidad étnica lo diferencia de los mismos. Es asi como
desde la antropologia se ha gestado desde los afios setenta el concepto de “comunidades
étnicas”, definido como “(...) una organizacion social local caracterizada a partir de
normas de auto-inclusion y de atribucion por otros, orientada por un sistema de valores.
Este sistema de valores se dinamiza por practicas de produccion y reproduccion de la vida
material y social, las cuales ordenan las relaciones internas y externas, definiendo sus
limites étnicos”*.

De manera que una comunidad que se pretenda denominar como étnica tiene los siguientes
rasgos esenciales y sine qua non que la identifican: (i) se auto perpeta biolégicamente; (ii)
comparten valores fundamentales realizados con unidad manifiesta en formas culturales;
(iii) integra un campo de comunicacion e interaccion; y (iv) cuenta con miembros que se
identifican a si mismos y son identificados por otros y que constituyen una categoria
distinguible de otras categorfas del mismo orden™®.

En este sentido, si la ColDH ha reconocido que los pueblos indigenas y tribales constituyen
una categoria de proteccion especial dentro del Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos (en adelante SIDH), desde una interpretacion dinamica de la CADH
con el proposito de lograr la proteccion de derechos en situaciones nuevas, y toda vez que

se encuentran amprados en la base de los derechos preexistentes consagrados en la

3 En relacién con el derecho a la propiedad: 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. 96; 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. 140(c). respecto la
proteccion de los recursos naturales: 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.
101; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 120.

14 Cfr. Barth, F. (1976). Compilador. Los grupos étnicos y sus fronteras. Primera Ed. Fondo de Cultura
Econdmica: México D.F, p. 11.

15 Cfr. Bari, M. C. (2002). “La cuestién étnica: Aproximacion a los conceptos de grupo étnico, identidad
étnica, etnicidad y relaciones interétnicas”. Cuadernos de Antropologia Social, no. 16, pp. 149-163.



Convencidn, este estandar debe aplicarsele al género al cual pertenecen estos pueblos, es
decir a las “comunidades étnicas”, teniendo en cuenta que:

(1) de una interpretacion amplia del art. 11 del Convenio 169 de la OIT al prever
pueblos indigenas y tribales no se estaria excluyendo a ningun grupo étnico, lo
cual se comprehende a partir que todos los Estados Latinoamericanos son
signatarios del mismo;

(i) los pueblos raizales son comunidades étnicas que se caracterizan por: (a)
autoperpetuarse biolégicamente entre ellos; (b) tener una estructura de valores
fundamentales que manifiestan en sus formas culturales, como lo son sus
creencias, bailes y festividades; (c) integran un campo de comunicacion e
interaccion, el cual gira en torno el mar; y (d) se reconocen a si mismo como
tribales, y son identificados por otros como tales. Por ejemplo, en la Republica
de Colombia un turista 0 nacional de este pais, reconoce como raizal a una
persona habitante de San Andrés Islas o Santa Catalina, con tez de piel oscura,
quienes subsisten de las actividades econémicas de pesca y turismo, y quienes a
su vez se autodenominan “el pueblo indigena Raizal*®”, con una lengua propia,
y festividades ancestrales.

Asi las cosas, se considera que la ColDH en una labor de interpretacion evolutiva de la
CADH debe avanzar hacia la conformacion de una categoria en el SIDH en la cual incluya
dentro de la misma a: (i) los pueblos indigenas; (ii) las comunidades raizales; (iii) las
comunidades tribales; (iv) las comunidades afrodescendientes; y (v) las comunidades
gitanas 0 ROM, y el espectro de proteccion que el SIDH le otorga a los pueblos indigenas y
tribales mutatis mutandis se le pueda extender a las comunidades étnicas, realizando una
interpretacion evolutiva no del articulo 21 convencional, sino de la garantia otorgada en el
art. 1.1 del Pacto de San José, es decir, que se entienda incluido en el deber de no
discriminacion de los Estados la toma de acciones afirmativas para promover la proteccion
de los derechos humanos consagrados por la CADH a todas las comunidades étnicas, bajo
el mismo espectro de proteccion del estandar fijado por el tribunal interamericano para los

pueblos indigenas, y en especifico respecto la interpretacion que del articulo 21 el mismo

'8 Declaracién de autodeterminacién. San Andres, Islas, Abril 28 de 2002.



tribunal ha realizado, respetando en todo caso las diferencias que entre los pueblos que
conforman las comunidades étnicas subsisten.

Considérese las comunidades gitanas 0 ROM las cuales son una comunidad étnica que no
tiene un vinculo especial con su territorio, pues su naturaleza es ser nomadas. No obstante
ello, el estandar de proteccion definido para los pueblos indigenas no concerniente a la
proteccion del derecho a la propiedad debe hacerse extensible a éstos pueblos, en cuanto el
desarrollo de acciones afirmativas por parte del Estado para su reconocimiento y
proteccion, teniendo en cuenta que ambos pertenecen al concepto de comunidades
étnicas’’. Igualmente ocurre con los pueblos raizales, quienes no tiene un vinculo con la
tierra directamente, pero si con el mar, el cual conforme el Derecho Internacional se
entiende es territorio fisico del Estado®®, y por lo tanto el estandar de proteccién establecido
por la Honorable ColDH para la proteccion del derecho a la propiedad sobre territorios
ancestrales y los recursos naturales de los pueblos indigenas debe aplicarsele a los pueblos

raizales, por ser éstos una comunidad étnica.

JURISDICCION FUNCIONAL DE LOS ESTADOS EN EL MARCO DEL
CONVENIO PARA LA PROTECCION Y EL DESARROLLO DEL MEDIO
AMBIENTE EN LA REGION DEL GRAN CARIBE

El derecho internacional publico, en razén de la delimitacion de lo que se entiende como
territorio de un Estado, le impone a los Estados miembros de la Comunidad Internacional
unos limites a su jurisdiccion, pero a su vez otorga una funcion de jurisdiccion cuando
establece areas geograficas de aplicacion de instrumentos internacionales conforme las

cuales se les imponen a los Estados obligaciones especificas™®.

7 por ejemplo: (i) la garantia del derecho a la consulta y a la participacion (Cfr. Caso del Pueblo Saramaka
Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 16; 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, pérr. 194(c)); (ii) el derecho a la proteccidn estatal, el acceso a la justicia y la reparacion
(Cfr. 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. 115); los cuales el sistema le garantiza a
los pueblos indigenas y raizales en virtud del Convenio 169 de la OIT.

18 Cfr. Anderson, D. (2008). Modern Law of the Sea. First Publication. Martinus Nijhoff Publishers: Boston,
p. 40. Tanaka, Y. (2012). The International Law of the Sea. First Publication. Cambridge University Press:
London.

19 salinas, A., et. al. (2016). Lecciones de Derecho Internacional Publico. Primera Edicién. Editorial Tecnos:
Madrid.




Asi, si un instrumento internacional posee un area de area geografica de aplicacion del
mismo, y si el mismo instrumento le impone obligaciones a los Estados suscribientes per se
configura un &rea de jurisdiccion funcional del Estado, toda vez que ante la imposicion de
obligaciones a los Estados suscribientes del instrumento éste posee obligaciones
internacionales que cumplir, y por consiguiente jurisdiccion en funcion, si y solo si, de las
obligaciones establecidas en el instrumento internacional y en la zona geografica
delimitada.

En este sentido, encontramos que el articulo 2° del Convenio para la Proteccion y el
Desarrollo del Medio Ambiente en la Region del Gran Caribe establece:

“Zona de aplicacion del Convenio.

1. El presente Convenio se aplicara a la Region del Gran Caribe (en
adelante denominada ““zona de aplicacion del Convenio™), definida en el
parrafo 1 del articulo 2. (...)”.

Estableciendo el paragrafo 1 de articulo 2:
“Definiciones.

1. Por “zona de aplicacion del Convenio™ se entiende el medio marino del
Golfo de Mexico, el Mar Caribe, y las zonas adyacentes al Océano
Atlantico al sur de los 30° de latitud norte y dentro de las 200 millas
marinas de las costas atlanticas de los Estados a los que hace referencia
el articulo 25 del Convenio”.

De manera que dentro de la zona descrita, los Estados que suscribieron el Convenio para la
Proteccion y el Desarrollo del Medio Ambiente en la Region del Gran Caribe poseen
jurisdiccion funcional respecto las obligaciones que el mismo Convenio les impone, Gnica 'y
exclusivamente para el cumplimiento de las mismas, y limitadas al ejercicio de lo dispuesto

en las disposiciones del instrumento internacional.

DERECHO AMBIENTAL Y SU CONEXION CON LOS DERECHOS HUMANOS
El medio ambiente, como bien juridico protegido, es de reciente aceptacion debido a la

misma naturaleza humana que se ha valido de su destruccion o detrimento para avanzar



hacia procesos como la industrializacién®. Sin embargo, su reinvindicacién no tardarfa a
partir del momento en que se tiene conciencia de la relacion existente entre la persona, los
derechos humanos y el planeta mismo, situaciéon que ha sido objeto de estudio por parte de
distintas ciencias y disciplinas, al determinar que existe un elemento que permite conectar
al individuo con su entorno local e internacional es el medio ambiente?.

A nivel internacional, se crea el marco juridico de proteccion ambiental a partir de la
insercion del medio ambiente dentro de las preocupaciones del entorno internacional, en
este sentido, se han expedido una serie de instrumentos internacionales en los que se han
planteado como objetivo principal abordar la cuestion ambiental y la responsabilidad de los
Estados en su conservacion®. Conforme a ello, el desarrollo legislativo liderado por la
Organizacién de las Naciones Unidas (en lo sucesivo ONU), debe analizarse de
conformidad con otros instrumentos internacionales que consagran disposiciones
ambientales como son la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y la Carta
Democratica Interamericana (art.15).

En este sentido, debido a las dimensiones globales de las que somos conscientes los seres
humanos en la actualidad, se ha podido comprender como la afectacion al medio ambiente
causa problemas transfronterizos y sus consecuencias no se reflejan unicamente en el
Estado que realizo la respectiva afectacion. Asi las cosas, tal y como lo sostiene Juste Ruiz
“la contaminacion no conoce fronteras”, por ello la contaminacion transfronteriza
constituye el primer dato que evidencia la inevitable dimensién internacional que a menudo
presenta problemas ambientales”?.

Esto a su vez genera, otro tipo de cuestiones como la denominada “exportacién de la

contaminacion”, la cual es entendida como aquella que no genera el “efecto transfronterizo

20 Cfr. Kaplan, M. (1995). Aspectos sociopoliticos del medio ambiente, PEMEX: ambiente y energia, los retos
del futuro, pp. 259-289.

21Cfr. Cuadrado, M. (2012). Proteccion juridica del medio ambiente internacional, europea, constitucional y
penal. En: Pérez, E., et. al. “Derecho, globalizacion, riesgo y medio ambiente”. Tirant Lo Blanch: Valencia,
pp. 619-642.

%2 Dentro de la proteccién al medio ambiente encontramos: la Declaracién de Estocolmo sobre el Ambiente
Humano; la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano; Cumbre de la tierra 1992;
Convencién Marco sobre Cambio Climatico; Convenio sobre la Diversidad Bioldgica; Protocolo de Kyoto
1997; Cumbre de Johannesburgo 2002; Plan de accion de Montreal 2007, entre otros.

2% Juste Ruiz, J. (2012). “El Derecho Internacional frente a los desafios ambientales globales”. En: E. Pérez
Alonso, E. Arana Garcia, P. Mercado Pacheco, & J. Serrano Moreno. Derecho, globalizacion, riesgo y medio
ambiente pp. 119-142. Valencia: Tirant Lo Blanch.



de una contaminacion local, sino la exportacion a otro pais, 0 a zonas situadas mas alla de
la jurisdiccion nacional, de las propias fuentes o riesgos de contaminacion”?*.

Esta conciencia global, ha impulsado a los estados a que comprendan la dimension de la
afectacion de un derecho colectivo como es el medio ambiente, el cual se encuentra en
conexidad con otros derechos como el de la vida, salud, vivienda digna, entre otros®. En el
ambito internacional, “el deterioro de los factores ambientales fundamentales para la vida
ha generado problemas de alimentacion, pandemias, catastrofes naturales, emigraciones
masivas, y un creciente clima de inseguridad por el control y el reparto de unos recursos
vitales cada vez méas escasos. Ademas, esta crisis ambiental se produce en unas
circunstancias de desigualdad econdémica y social internacional cada vez mas agudizada.
La crisis es, por tanto, ecoldgica, pero también politica, econdmica, cultural y social. La
crisis ambiental es una crisis moral de instituciones politicas, de aparatos juridicos, de
relaciones sociales injustas y de una racionalidad instrumental en conflicto con la trama
de la vida”?®.

Desde un enfoque juridico, se ha logrado su proteccion en la mayoria de las constituciones
de los estados, transcendiendo a la proteccion internacional del mismo, a través de los
distintos instrumentos juridicos de caracter internacional, tal y como lo manifiesta Carmona
Lara, el ambiente ha logrado su proteccién constitucional y colectiva®’. El derecho al medio
ambiente se entiende y opera a partir del deber de la esperanza de las aspiraciones sociales,
se construye de manera distinta a los deméas derechos humanos, desde los esquemas de

responsabilidad ambiental.

 Ibidem.

% En el a4mbito juridico, el reconocimiento de los derechos humanos tuvo una marcada evolucién que
permitié la creacion de generaciones de Derechos, las cuales estdn marcadas a partir de los momentos
historicos en los que se materializ6 su reconocimiento. Asi las cosas, surgen los derechos de primera
generacion relacionados con las libertades individuales, derechos civiles y politicos; los de segunda
generacion comprenden los derechos econdmicos, sociales y culturales; lo de tercera generacion los cuales
surgen en virtud de la cooperacion entre las naciones y que busca proteger basicamente tres pilares
relacionados con la paz, desarrollo y medio ambiente. Esto faculta al ejercicio de su proteccién no solo al
Estado sino también a los demas miembros de la Comunidad Internacional.

% Juste Ruiz, J. (2012). “El Derecho Internacional frente a los desafios ambientales globales”. En: E. Pérez
Alonso, E. Arana Garcia, P. Mercado Pacheco, & J. Serrano Moreno. Derecho, globalizacion, riesgo y medio
ambiente pp. 119-142. Valencia: Tirant Lo Blanch.

2" Carmona Lara, M. (2010). Derechos humanos y medio ambiente: los nuevos desafios. En J. U. Carmona
Tinoco, Derehos humanos y medio ambiente (pags. 33-62). México: Universidad Nacional Autonoma de
México.



JUDICIALIZACION DEL DERECHO AL MEDIO AMBIENTE SANO EN EL SIDH

e Interconexion entre el derecho internacional del medio ambiente y el derecho
internacional de los derechos humanos

Desde la Declaracion de Estocolmo en 1972% la agenda global fij6 las bases de la
interconexion entre “derechos humanos y ambiente”, relacion que permite una mayor
atencion de los conflictos sociales y un avance en el aporte del derecho internacional hacia
la busqueda de sus soluciones.
Unir las categorias de derechos humanos y ambiente o ver al derecho al ambiente sano
como un derecho humano permite tener un desarrollo integral del estandar de proteccion de
las poblaciones mas vulnerables, donde se requiere la salvaguarda de las dimensiones
econdmica, politica, social, cultural, ambiental de los individuos y del colectivo para un
mayor reconocimiento y efectividad de sus derechos.
Este binomio ha sido trabajado por el SIDH en su complejidad desde diferentes
posibilidades®®, asi en los Informes® de la CIDH se han trabajado en su labor de
interpretacion instrumentos del derecho ambiental internacional tales como la Declaracion
de Estocolmo, el Tratado de Cooperacion Amazénica, la Declaracion del Amazonas, la
Carta Mundial de la Naturaleza, la Convencion para la proteccion de la flora, de la fauna y

%8 E| Predmbulo de la Declaracién de Estocolmo establece “1. El hombre es criatura y creador de su entorno,
lo que garantiza la existencia de fisica y ofrece la posibilidad de un intelectual, moral, social y espiritual. En
la evolucioén a largo y laborioso de la raza humana en la tierra, ha llegado el momento en que, a través del
rapido desarrollo de la ciencia y la tecnologia el hombre ha adquirido la capacidad de transformar su
entorno de innumerables maneras y en una escala sin precedentes. Los dos elementos de su entorno, lo
natural y lo que él mismo cred, son esenciales para su bienestar y el pleno goce de sus derechos
fundamentales, incluido el derecho a la vida (...)” (resaltado es propio); Asi también, la ONU record6 el
compromiso de Estocolmo, en la Resolucién 45 de 1994,

» Esto lo confirma el reconocido profesor de Derecho Internacional de la Universidad de Edimburgo Alan
Boyle al plantear tres concepciones de proteccion por via refleja: « Utilizar los mecanismos de proteccion de
los derechos civiles y politicos como apoyo a las causas ambientales. ¢ Vincular el derecho a un ambiente
“saludable”, “equilibrado” y “decente” a los derechos econémicos, sociales y culturales.

%0 Cfr. Comisién Interamericana de Derechos Humanos (1997). Informe sobre la situacion de los derechos
humanos en Ecuador. OEA/Ser.L/V/11.96 Doc. 10 rev. 124. Cfr. Comision Interamericana de Derechos
Humanos (2009). Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos
naturales. Informe OEA/Ser.L/V/1l. Doc. 56/09 30 diciembre 2009. Comision Interamericana de Derechos
Humanos (2015). Pueblos indigenas, Comunidades afro descendientes, Industrias Extractivas. Informe
OEA/Ser.L/V/11.Doc. 47/15 del 31 de diciembre 2015.



de las bellezas escénicas naturales de los paises de Ameérica, la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, y el Convenio sobre la Diversidad Biologica.

El SIDH contempl6 el derecho al ambiente sano en el articulo 11 del Protocolo de San
Salvador®® dandole categoria de DESC, el cual se ha hecho judicializable por via de
interpretacion en la jurisprudencia de la ColDH estableciendo su conexidad con otros
derechos tales como la vida y la integridad personal.

Precisamente, la comprension del derecho al medio ambiente sano en una interrelacion con
la integridad cultural de las poblaciones se concibe en los diferentes pilares de
responsabilidad de los Estados tales como la prevencion, precaucion, mitigacion del dafio,

cooperacion entre los Estados.

e El derecho al medio ambiente marino en conexidad con el articulo 4 derecho a
la vida, articulo 5 integridad personal y articulo 21 propiedad
La ColDH tiene un amplio desarrollo en el estdndar de proteccién de las comunidades
indigenas, el cual se ha hecho extensivo a la realidad de las comunidades en situacion
similar tales como los pueblos tribales, la ColDH realiz6 la labor de interpretacion y
extension en el Caso del pueblo Saramaka. En este caso, la Corte reconocio a los
Saramaka®* como pueblo tribal y a quienes atribuyé como poblacién a la que debia
garantizarse los derechos consagrados en el Convenio 169 de la OIT para pueblos indigenas
y tribales.
De esta forma, la ColDH sigue el ejercicio de interpretacion que realizan los comités
PIDCP y PDESC, del articulo 1° acerca de autodeterminacion de los pueblos y goce de sus
recursos naturales, trasladandolos a la realidad de los pueblos indigenas, que incluso los
extiende més all4, haciendo una consideracién con los pueblos tribales™.
Asi las cosas, y en consonancia con que las comunidades indigenas y tribales que habitan
el Gran Caribe conforman un género mas amplio bajo la categoria de “comunidades

étnicas”, y que por consiguiente la ColDH mutatis mutandis y en una labor de

31 Articulo 1°: “Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios
publicos basicos”. Articulo 2°: “Los Estados Partes promoveran la proteccion, preservacion y mejoramiento
del medio ambiente”.

32 Cfr. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007 parr. 93

3% Cfr. Rosmerlin Estupifian-Silva, Pueblos indigenas y tribales: la construccién de contenidos culturales
inherentes en la jurisprudencia interamericana de derechos humanos, 14, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, 581-616 (2014).



interpretacion evolutiva del Pacto de San José debe extender el estandar de proteccion
desarrollado para pueblos indigenas Y tribales, debe aplicarse lo desarrollado por el SIDH,
en cuanto al derecho a la propiedad de estos pueblos que no solo implica territorios, se
trata de la “Unidad Economica, El Lugar De Proteccion De La Colectividad™, sobre este
derecho, la ColDH ha centrado su discurso en el articulo 21 de la CADH partiendo de la
prohibicion de la interpretacion restrictiva de los derechos bajo lo dispuesto en el articulo
29b de la misma convencion.

Asi las cosas, en el Caso Yaxy Axa**, el SIDH abre la puerta a la posibilidad de extender
esta discusion hacia el derecho a la vida digna, teniendo en cuenta los impactos negativos
gue ocasionan las irregulares concesiones de los Estados en los proyectos de desarrollo e
inversion, pues las comunidades se ven sometidas a consecuencias como desplazamiento
forzoso, miseria y abandono ocasionando graves situaciones de salud que incluso pueden
llevar a su desaparicion, tal es el caso de los pueblos raizales en San Andrés frente a las
mega obras que pretenden realizarse en el Mar Caribe, espacio donde han permanecido y
piedra angular de sus formas de vida.

En esta medida, se encuentra que las comunidades raizales que habitan el Gran Caribe
tienen una estrecha relacion con el Mar Caribe, pues para esta poblacion tiene un valor
cultural, espiritual y recreacional, su espacio significa su supervivencia econémica, social,
cultural. En la medida que de protegerse su propiedad y su consecuente consentimiento y

condiciones para la implantacion de medidas de desarrollo e inversion en su territorio se

estaria garantizando la proteccion de sus principales modos de vida como pueblo tribal.

Asi pues, los jueces Cangado Trindade y Ventura Robles en el Caso Yakye-Axa afirmé que
el derecho indigena a la propiedad "esta directamente relacionada con el pleno disfrute del
derecho a la vida, incluyendo las condiciones para una vida digna . En este mismo orden

de ideas, en el Caso Sawhoyamaxa, el Juez Cancado Trindade postuld que “la identidad

% Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia 17 de junio de 2005.

% Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia 17 de junio de 2005, voto disidente conjunto de los jueces A.A. Cancado Trindade Y M.E. Ventura
Robles



cultural es un componente de, o una adicion a, el derecho fundamental a la vida en su
sentido mas amplio™®.
Asi pues, dentro del concepto de la identidad cultural, los usos y costumbres de los pueblos
indigenas Yy tribales, como elementos constitutivos del derecho a la vida (articulo 4 de la
CADH). De forma que un concepto amplio de derecha a la vida podria servir como
principio configurativo de la ColDH, una base estructural para los derechos indigenas a la
propiedad, la identidad cultural, y muchos otros. En consonancia con los casos
mencionados anteriormente, el derecho a la vida en su sentido mas amplio es representado
por vida digna®’.
La CIDH encuentra que existe una relacion directa entre el ambiente fisico en el que viven
las personas y los derechos a la vida, a la seguridad, y la integridad fisica, es decir cuando
la contaminacion y la degradacion del medio ambiente constituyen amenaza para la vida
del pueblo, se comprometen estos derechos, asi las cosas, la principal motivacion para tratar
el derecho a la vida a partir de la integridad cultural de los pueblos reposa a partir de la
preocupacion por detener con urgencia, la desaparicion de la cultura, de la forma de vida 'y
de la vida misma de los pueblos tribales e indigenas*®.
Inicialmente, esto no seria algo novedoso para en el SIDH, ya que la CIDH y ColDH ya se
han pronunciado tangencialmente frente al tema, la CIDH®* tratando el tema de propiedad
colectiva expreso que:
“Ello implica no solo al impacto sobre el habitat natural de los territorios
tradicionales de los pueblos indigenas, sino también a la relacion especial que
vincula a estos pueblos con sus territorios, incluyendo sus formas propias de

subsistencia econdmica, sus identidades y culturas, y sus formas de espiritualidad”.

% Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006, voto razonado del juez A.A. Cancado Trindade.

% Cfr.Thomas. M. Antkowiak. (2013). Rights, Resources, and Rhetoric: Indigenous Peoples and the Inter-
American Court, 35, University of Pennsylvania Journal of International Law, 113-187.

%Comision  Interamericana de Derechos Humanos (2015). Pueblos indigenas, Comunidades
afrodescendientes, Industrias Extractivas. Informe OEA/Ser.L/V/11.Doc. 47/15 del 31 de diciembre 2015.

%9 Cfr. Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2009). Derechos de los pueblos indigenas y tribales
sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Informe OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 56/09 30 diciembre 20009.
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2015). Pueblos indigenas, Comunidades afro descendientes,
Industrias Extractivas. Informe OEA/Ser.L/V/11.Doc. 47/15 del 31 de diciembre 2015.



e Estudio de impacto ambiental ¢parametros? ;Contenido minimo?
La CoIDH, en los Casos Pueblo Saramaka “° y Sarayaku** en su labor de interpretacion
explico con detalle lo relativo la garantia de los estudios de impacto social y ambiental
estableciendo que debian analizarse los resultados de acuerdo al caso en concreto, donde el
unico criterio definitivo seria que el nivel de impacto no niegue la capacidad de los
miembros a sobrevivir como pueblo tribal.
Como lo afirm6 el mismo Tribunal, “los estudios de impacto socio ambiental sirven para
evaluar el posible dafio o impacto que un proyecto de desarrollo o inversion puede tener
sobre la propiedad y comunidad en cuestion, no es sélo 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, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversién propuesto con
conocimiento y de forma voluntaria”*.
En cuanto a su realizacion, se deben hacer conforme a los estandares internacionales y
buenas practicas respetando las tradiciones y cultura del pueblo, los estudios deben ser
concluidos de manera previa al otorgamiento de la concesion, ya que uno de los objetivos
de la exigencia de dichos estudios es garantizar el derecho del pueblo a ser informado
acerca de todos los proyectos propuestos en su territorio. Los estudios socio ambientales
deben ser asumidos por entidades independientes y técnicamente capacitadas, bajo la
supervision del Estado.
Adicionalmente, para el presente caso se deberian tener en cuenta principios del derecho
ambiental para las medidas que se deban tomar, como por ejemplo “el principio de
precaucion” y “el principio de prevencion”, consagrados en la Declaracion de Rio de 1992.
Asi las cosas, de existir un dafio transfronterizo, la obligacion de derecho internacional de
no causar dafios a la jurisdiccion de otros Estados seria pertinente para la interpretacion de

las obligaciones de los derechos humanos en relacién con dicho dafio ambiental **.

“0_Cfr. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007.

* Cfr. Corte IDH. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245

2 Corte IDH. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, parr. 205.

* Cfr. Asociacién Interamericana para la Defensa del Ambiente, AIDA. Guia de Defensa Ambiental:
Construyendo la Estrategia para el Litigio de Casos ante el Sistema Interamericano, (2008).



e EIl Gran Caribe y su gran fragilidad humana y ambiental
La Region del Gran Caribe ha sido delimitada geograficamente por el Convenio para La
Proteccion y el Desarrollo del Medio Marino en la Region del Gran Caribe, conocido
también como el Convenio de Cartagena, el cual en el numeral primero del articulo
segundo define su el ambito de aplicacion espacial, delimitando lo que puede ser
considerado como los territorios que hacen parte del Gran Caribe**. Conforme esta
delimitacion, puede establecerse geogréficamente que la Region del Gran Caribe

comprende los territorios resefiados a continuacion®:

El Gran Caribe

Tomado de: http://www.caribbean-atlas.com/es/temas/que-es-el-caribe/que-es-el-caribe-hacia-una-definition-

geografica-de-la-region-de-el-caribe.html

Asi las cosas, puede observarse que la Region del Gran Caribe, por su ubicacion
geogréafica, se constituye en una area que eventualmente puede verse afectada por la puesta
en marcha de megaproyectos de construccion en la misma, lo cual lleva consigo

implicaciones negativas desde dos perspectivas:, (i) en primer lugar, desde un punto de

* Articulo Segundo. 1° Por “zona de aplicacién del Convenio” se entiende el medio marino del Golfo de
México, el Mar Caribe y las zonas adyacentes del Océano Atlantico al sur de los 30' de latitud norte y dentro
de las 200 millas marinas de las costas atlanticas de los Estados a que se hace referencia en el articulo 25
del Convenio™.

** Mateo Rodriguez J. (2013). "¢ Que es el Caribe ? Hacia una definicién geografica de la Region del Caribe"
in Cruse & Rhiney (Eds.), Caribbean Atlas, http://www.caribbean-atlas.com/es/temas/que-es-el-caribe/que-es-
el-caribe-hacia-una-definition-geografica-de-la-region-de-el-caribe.html.


http://www.caribbean-atlas.com/es/temas/que-es-el-caribe/que-es-el-caribe-hacia-una-definition-geografica-de-la-region-de-el-caribe.html
http://www.caribbean-atlas.com/es/temas/que-es-el-caribe/que-es-el-caribe-hacia-una-definition-geografica-de-la-region-de-el-caribe.html

vista ecologico (lo cual se manifiesta en dafios a los ecosistemas propios de esta Region); y
(i) en segundo logarm desde una visién histérico-cultural .

Lo que se busca denotar con lo anterior, es que cualquier estudio preliminar respecto las
obras que se desarrollen en la Region del Gran Caribe debe de considerar tanto la
afectacion ecolégica del ecosistema de la misma, como la histérico-cultural.*’.

En este sentido, en este primer punto se estudiard, desde la perspectiva cientifica, la
afectacion ecoldgica al ecosistema de la Regiéon del Caribe por la construccién de
megaobras, y en el siguiente punto se analizara el costo social, desde una perspectiva
historico-social, de la construccion de las megas obras en aquella Region, para establecer
asi los requisitos que debe reunir el estudio de impacto ambiental de las megaobras

construidas en la Regidon del Gran Caribe.

Conforme a ello, desde el punto de vista ecoldgico es pertinente entonces advertir 1os
graves dafios que podria conllevar para la Region del Gran Caribe la construccién de
megaproyectos, especialmente los nefastos dafios que podrian causarse a la reserva
Seaflower, una de las mas extensas del planeta que cuenta a su vez con el nivel maximo de
proteccién por parte de la UNESCO, cuya composicion ecosistémica®® (arrecifes de coral,
manglares y los lechos de algas marinas) podria verse irreversiblemente dafiada con ocasion

de estas iniciativas*.

A continuacion se toma la poblacién de San Andrés como ejemplo, dado que ella es parte

integrante importante de la region del Gran Caribe, ademas posee dentro de sus

*® Javier Rodriguez Mir, J. (2008). Los movimientos indigenas en América Latina. Resistencias y alteridades
en un mundo globalizado. Ugr.es. Retrieved 3 September 20186, from
http://www.ugr.es/~pwlac/G24_37Javier_Rodriguez_Mir.html.

*" Siguiendo el concepto rendido por el profesor del departamento de Economia de la Universidad del Norte,
Andrés Vargas, a quien agradecemos su valioso aporte.

*8 Taylor, E. (2000). Colombia Seaflower. http://www.unesco.org.uy. Retrieved 3 September 2016, from
http://www.unesco.org.uy/ci/fileadmin/ciencias%20naturales/mab/articulos_ RB/Fichas_RB/Colombia/Seaflo
wer.pdf.

* Summary Statement of Nicaragua Canal Environmental Impact Assessment Review Panel. (2016).
www.circleofblue.org. Retrieved 5 August 2016, from http://www.circleofblue.org/wp-
content/uploads/2015/06/Nicaragau-FIU-Panel-Summary.13-April-2015-Final.pdf.



inmediaciones una importante fraccién de la reserva Seaflower®®. De las mismas se ha
dicho que “(...) las causas de deterioro ambiental en la zona costera, observadas
especialmente en la isla de San Andrés, por lo general son atribuidas a actividades
humanas, tales como: a) intenso trafico de embarcaciones menores; b) dragados para
mantenimiento canales de navegacion; c) limpieza de costas para turistas; d) dafios fisicos
con propelas y anclaje de lanchas con motores fuera de borda; e) descarga de sedimentos
arrastrados por las lluvias y generacion de plumas de turbidez en la columna de agua y
descargas de nutrientes (eutrofizacion) y f) vertimiento de aguas residuales o
hidrocarburos*>".

De esta forma se ha determinado que “las causas de deterioro ambiental en la zona costera,
observadas especialmente en la isla de San Andrés, por lo general son atribuidas a
actividades humanas, tales como: (a) intenso trafico de embarcaciones menores; (b)
dragados para mantenimiento canales de navegacion; (c) limpieza de costas para turistas;
(d) dafios fisicos con propelas y anclaje de lanchas con motores fuera de borda; (e) descarga
de sedimentos arrastrados por las lluvias y generacion de plumas de turbidez en la columna
de agua y descargas de nutrientes (eutrofizacion) y (f) vertimiento de aguas residuales o
hidrocarburos™®%.

Conforme se observa de los estudios cientificos, la construccion de megaproyectos en la
Regidn del Gran Caribe afectara la reserva, ademas de ocasionar un aumento de actividad,
respecto de las causas anteriormente enumeradas, las cuales afectarian la integridad de los
ecosistemas protegidos®. En este sentido, la fragilidad de estos ecosistemas frente

situaciones contaminantes, ha sido expuesta por el “Programa Ambiental del Caribe”, el

* Taylor, E. (2000). Colombia Seaflower. http://www.unesco.org.uy. Retrieved 3 September 2016, from
http://www.unesco.org.uy/ci/fileadmin/ciencias%20naturales/mab/articulos_ RB/Fichas_RB/Colombia/Seaflo
wer.pdf.
5! Coralina-Invemar. 2012. Gémez- Lépez, D. I., C. Segura-Quintero, P. C. Sierra-Correa y J. Garay-Tinoco
(Eds). Atlas de la Reserva de Biosfera Seaflower. Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.
Instituto de Investigaciones Marinas y Costeras “José Benito Vives De Andréis” -INVEMAR- y Corporacion
para el Desarrollo Sostenible del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina -CORALINA-.
5Szerie de Publicaciones Especiales de INVEMAR # 28. Santa Marta, Colombia p. 142.

Ibidem.
> Summary Statement of Nicaragua Canal Environmental Impact Assessment Review Panel. (2016).
www.circleofblue.org. Retrieved 5 August 2016, from http://www.circleofblue.org/wp-
content/uploads/2015/06/Nicaragau-FIU-Panel-Summary.13-April-2015-Final.pdf.



cual al referirse a los dafios ambientales con ocasion de derramamiento de hidrocarburos,

relaciona la siguiente serie de efectos perjudiciales®*:
“Los derrames de petroleo pueden tener impactos ambientales y socioeconémicos
negativos graves. Los habitats marinos y costeros, las especies de fauna,
actividades recreativas y la pesca, son algunos de los recursos y sectores que
pueden verse afectados negativamente por los derrames de petrdleo. El aceite
perjudica a la fauna silvestre en dos formas principales; a través de la
contaminacion toxica (inhalacion o ingestion) o por contacto fisico.
Las aves marinas pasan gran parte de su tiempo en o cerca de cuerpos de agua.
Esto los hace vulnerables a los derrames de petréleo y pueden sufrir de hipotermia
debido a que el aceite destruye la estructura de su capa protectora de plumas;
ahogamiento debido a su mayor peso cuando el petréleo cubre sus cuerpos;
envenenamiento por ingestion o inhalacion; y la pérdida de vuelo, lo que podria
afectar su capacidad reproductiva.
Los mamiferos marinos, incluyendo manaties, delfines, marsopas y ballenas
también son muy vulnerables a los derrames de petréleo debido a sus habitos
anfibios y su dependencia al aire. Las consecuencias de la exposicion a
hidrocarburos pueden acarrear; hipotermia, intoxicacién por la ingestion de aceite,
congestion y dafio a los pulmones y las vias respiratorias; y ulceracion
gastrointestinal y hemorragia.
Los peces pueden absorber el aceite que se disuelve en agua, aunque Sus
branquias, acumulando dentro del higado, el estbmago, y la vesicula biliar. A pesar
de que son capaces de limpiarse de contaminantes en cuestion de semanas de
exposicion, puede haber un periodo en el que son aptos para el consumo humano.
Las tortugas marinas pueden verse afectados cuando el petroleo entra en sus 0jos y
dafia de las vias respiratorias y / o los pulmones; de envenenamiento por absorcién
a través de la piel; a través de la ingestion de alimentos contaminados; y de la

contaminacion de los lugares de anidamiento, los huevos y las crias recién nacidas.

> Qils (hydrocarbons) — Caribbean Environment Programme. (2016). Cep.unep.org. Retrieved 5 August
2016, from http://www.cep.unep.org/publications-and-resources/marine-and-coastal-issues-links/oils-
hydrocarbons



Los derrames de petroleo también afectan el medio ambiente y los habitats
costeros. Los arrecifes de coral y los organismos marinos, en particular los
organismos de menores que viven dentro y alrededor de los arrecifes estan en
riesgo de exposicion a las sustancias toxicas dentro del petrdleo, asi a morir por
asfixia. En las playas, el petroleo puede empapar en la arena y la grava. El
recubrimiento de las raices de los mangles puede matar a los arboles y las hierbas
del pantano, y los pastos marinos también se ven afectados.

Impactos socioecondmicos negativos incluyen el turismo disminuido y el cierre de
recreaciones, pesca y areas de cria de moluscos. Los barcos y los aparejos de pesca
se pueden sufrir dafios, asi como la salud humana y también pueden verse afectada
por el contacto directo o la inhalacién del petréleo o por el consumo de mariscos
contaminados.

Puede tomar varios afos o incluso décadas, antes de que un area o ecosistema se

haya recuperado totalmente de un derrame de petroéleo”.

En este sentido, conforme resefia del Ingeniero German Daniel Rivillas de la Universidad
del Norte, con el establecimiento de las megaobras, las cuales comunmente son
perpendiculares a la linea de costa, viene un cambio asociado en los procesos costeros.
Estas obras cambian la dindmica del transporte de sedimento de manera local, generando
procesos de erosion costera al romper el equilibrio de la playa en planta y en perfil. Ahora,
afirma el Ingeniero que si la megaobra corresponde a un canal, el cual se da en acceso en
direccién continental, la experiencia ha demostrado que por el hecho de ser tan profundo, la
respuesta fisica ante esta nueva condicion se manifiesta con el ingreso de ondas més
grandes que dan origen a un problema adicional de erosion conocido en la ingenieria como
“senos de erosion”, localizados en el interior de cualquier canal mareal que comunica al
mar con un cuerpo de agua interior, debido a la presencia de obras de infraestructura
costera.

Adicional a ello manifiesta el ingeniero que un aspecto preocupante en la construccion de
megaobras, y en especifico canales, del cual tuvo una experiencia nefasta la Republica de
Colombia, es el problema de blanqueamiento de coral. Esto se debe a que una gran cantidad

de agua dulce ingresara al ambiente marino, cargada de sedimento en suspensién y como



carga de fondo, con alta cantidad de contenido organico. Este impacto ambiental se da en
latitudes medias donde la carrea de marea no es muy importante, por lo que se produce un
desbalance entre el flujo salino y de agua dulce, con mayor proporcion del dltimo. Esto
reduce la salinidad en la zona de influencia de la descarga, generando variaciones en las

condiciones del agua y que en consecuencia son sentidas por los corales.

Conforme ello, se hace preciso evaluar la evolucién espacio temporal de la mega obra y su
influencia en la zona, pues cambiara la composicién del sedimento marino y playas de
arena blanca, de composicién coralina, son reemplazadas por cuarzo, feldespato y materia
organica, modificando el color del mar. Esto pasé en Cartagena, donde el mar tenia una
apariencia similar al de San Andrés o a las Islas del Rosario, Bolivar. Con la construccion
del canal del dique se modificd la condicion del sedimento y en la actualidad se tiene playas
de color marron. Ahora, con respecto a los corales, afio con afio, la muerte de las
comunidades coralinas de estas islas localizadas al sur de Cartagena avanza, debido al
efecto del cambio en la salinidad que generan las descargas del canal del Dique.

De esta manera, en la Region del Gran Caribe, en la parte alta de la cuenca y en particular
en el lago de Cocibolca, los principales impactos por la construccién de megaobras,
especificamente de un canal, se daran por los cambios en la calidad de agua. Esto debido al
paso de embarcaciones petroleras y de fluidos, que presentan algun tipo de derrame muchas
veces de manera accidental, pero que generan impactos negativos importantes en el sistema
ambiental. Especial atencion debe darse de igual manera al tratamiento que se dé al agua de

lastre de las embarcaciones, pues son elementos muy contaminantes.

Desde la parte fisica, otro posible aspecto a considerar es que con la construccién de las
esclusas y los cambios permanentes en los niveles del canal, se generan problemas de
erosion de orillas en el cauce. Esto aumenta la tasa de transporte de sedimentos y cambios
morfologicos en el fondo que con el paso del tiempo generan sedimentacion del canal
navegable, obligando a realizar dragados periddicos para mantener la profundidad del canal
navegable. Ante esta situacion se debe tener especial cuidado de las zonas donde serd
dispuesto el material producto de dragado, que con el tiempo constituye sedimento no solo
con contenido organico sino elementos contaminantes, los cuales entran en re-suspension

con esta actividad y pueden generar afecciones al medio ambiente.



Asi pues, una vez expuesta la fragilidad ecologica que caracteriza a la reserva del
Seaflower, y en general, a todos los ecosistemas que recubre al Gran Caribe, se observa
coémo estos no solo representan riqueza y valor por si mismos, sino también como conlleva
implicito un valor superior para las poblaciones que lo habitan, significando, mas alla de un
habitat proveedor de recursos, un ente con valor identitario fundamental. Asi mismo puede
evidenciarse que los territorios de la Regién del Gran Caribe territorios por si mismos
constituyen varios de los focos de biodiversidad mas importantes del mundo, hasta el punto
contar con la maxima proteccion de la UNESCO, calificandola como “nueva Reserva
Mundial de Bidsfera”. Por las razones expuestas, salta a la vista la necesidad de proteger
acuciosamente esta region, tendiendo a la especial salvaguarda tanto de sus habitantes,
cuyas vidas se han moldeado en torno al aprovechamiento de estos recursos, como de sus

riquezas ambientales.

COSTOS SOCIALES DE LAS MEGAS OBRAS EN EL GRAN CARIBE:
¢DESPLAZAMIENTO EN RAZON DE DESASTRES AMBIENTALES?

e Conceptualizacion de desplazado a la luz del SIDH
En cuanto la conceptualizacion de desplazados, la ColDH coincide con lo dispuesto por la
Corte Constitucional Colombiana: “Sin embargo, en el sentido de que “no es el registro
formal ante los entes gubernamentales lo que le da el caracter de desplazado a un individuo,
sino el mero hecho de haberse visto compelido a abandonar el lugar de residencia
habitual”®®

e Conceptualizacién de desplazado por dafio ambiental conforme el derecho

internacional

% Cfr. Corte IDH, Caso de las Masacres de Ituango vs Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C
No. 148.



Las comunidades étnicas afectadas por proyectos de desarrollo, estarian conforme a la
descripcion sugerida por los Principios Rectores del Desplazamiento Interno,
especificamente en lo relacionado con el Principio 6 no. 2°° y Principio 9°’.

Ahora bien, con lo relacionado a su desplazamiento por factores ambientales y atendiendo a
las circunstancias de afectacion de sus derechos, valdria considerar a la poblaciéon en
cuestion, en calidad de potenciales “desplazados ambientales” “migrantes ambientales”,
“migrantes climaticos”, “refugiados ambientales”. Para este caso, se acogera la categoria de
migrantes por causas ambientales se entienden las personas o grupos de personas que, por
motivo de cambios repentinos o progresivos en el medio ambiente, que afectan
adversamente su vida o sus condiciones de vida, se ven obligados a abandonar sus lugares
de residencia habituales, o deciden hacerlo, bien sea con caracter temporal o permanente, y
que se desplazan dentro de sus propios paises o al extranjero”®

Sin embargo, resulta pertinente precisar que aun se discute la categoria de desplazado por
dafio o desastre ambiental, ya que solo hasta 2007, la Asamblea General de la ONU aprob6
una Resolucion que reforzaba esa estrategia al admitir que los desplazados por desastres
naturales son desplazados internos con necesidades de proteccion y de derechos humanos.
En los ultimos veinte afios casi 20 millones de personas han migrado por esta causa y solo
en 2011 la cifra fue de 155 millones™

Cierto es, que los desastres relacionados con cambios en el ambiente producen
considerables pérdidas materiales y humanas, degradacion ambiental y vulneraciones a los
derechos humanos sobre todo a aquellos grupos mas vulnerables, ocasionando las
migraciones forzadas de estas comunidades lejos de su hogar habitual, que adicionalmente
se trata de su unidad econémica y el espacio donde desarrollan su cultura.

% Principio 6 no. 2: “ La prohibicién de los desplazamientos arbitrarios incluye los desplazamientos: basados
en politicas de apartheid , «limpieza étnica» o practicas similares cuyo objeto o cuyo resultado sea la
alteracion de la composicidn étnica, religiosa o racial de la poblacién afectada; en situaciones de conflicto
armado, a menos que asi lo requiera la seguridad de la poblacién civil afectada o razones militares
imperativas; en casos de proyectos de desarrollo en gran escala, que no estén justificados por un interés
publico superior o primordial (...)".

>" Principio 9 “Los Estados tienen la obligacion especifica de tomar medidas de proteccién contra los
desplazamientos de pueblos indigenas, minorias, campesinos, pastores y otros grupos que tienen una
dependencia especial de su tierra o un apego particular a la misma”.

% Cfr. International Organization for Migration, Nota para las deliberaciones: la migracién y el medio
ambiente MC/INF/288 (2007).

Cfr. Internal Displacement Monitoring Centre. Los desplazados internos en situacion de desplazamiento
prolongado: ¢Es la integraciéon local una solucién? Informe del Segundo Seminario de Expertos sobre
Desplazamiento Interno Prolongado.



Resulta pertinente sefialar que muchas veces el desplazamiento ocurre antes de la
ocurrencia de los desastres en forma de reasentamiento preventivo —aunque forzoso-. Sobre
estos casos, el ser humano puede ser responsable no sélo de la vulnerabilidad y de la
carencia de medios para atender los desastres, sino también de las amenazas que los
producen, en situaciones tales como el cambio climatico, la degradacién ambiental y la
inadecuada planificacion y ocupacion del territorio, por ejemplo, son amenazas de origen
antrépico que suelen devenir en desastres, asi podriamos aseverar que los desastres
relacionados con cambios anormales en el ambiente poco 0 nada tienen de naturales sino

que tienen origen en el actuar de los humanos®

e Aportes de la jurisprudencia de la Co IDH para la conceptualizacion de
desplazamiento por dafio ambiental

La ColDH ha tratado el desplazamiento forzado siempre en contextos de conflicto

armado®’. Sin embargo, existen muchas diferencias entre los desplazados por conflictos y

los desplazados por desastres naturales, pero una de las consecuencias de separar ambos

tipos consiste en que, a menudo, se considera que estos ultimos no tienen problemas de

derechos humanos y de proteccién. Aun asi, la experiencia demuestra que no sélo precisan

asistencia humanitaria, sino también que se defiendan sus derechos humanos™®

Sobre el desplazamiento de las comunidades: marco general
La ColDH en temas de desplazamiento se ha referido sobre la importancia del territorio
para aquellas comunidades diferenciadas, donde la tierra significa su territorio, es decir, el

eje de la vida de su comunidad como en el caso Yaxy Axa vs Paraguay en el que se

% Cfr. Rubiano Galvis, S. (2014). La proteccion del desplazamiento forzado por desastres medioambientales
en Colombia: hacia un enfoque de derechos humanos. Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables.
Espafa: Editorial Universitat Pompeu Fabra.

Carmona Lara, M. (2010). Derechos humanos y medio ambiente: los nuevos desafios. En J. U. Carmona
Tinoco, Derehos humanos y medio ambiente (pags. 33-62). México: Universidad Nacional Autonoma de
México

61 Cfr. Corte IDH. Caso de las Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012; Cfr. Corte IDH. Caso de la Masacre de
Mapiripan vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005; Cfr. Corte IDH. Caso de las Masacres de
Ituango vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006; Cfr. Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello
vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de 2006

%2 Cfr. Roberto Cohen, El vacio institucional para los desplazados internos por desastres naturales, 32,
Migraciones Forzadas, 58-59, (2009).



considerd que los miembros de la comunidad hubiesen podido abastecerse en parte de los
bienes necesarios para su subsistencia de haber estado en posesion de sus tierras
tradicionales, situacion en la que se afectaron derechos tales como la vida digna, la
integridad personal y el derecho a la salud. En el caso de las comunidades étnicas, el
acceso a sus tierras ancestrales y al uso y disfrute de los recursos naturales que en ellas se
encuentran directamente vinculados con la obtencion de alimento y el acceso a agua limpia.
Al respecto, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas, ha destacado la especial vulnerabilidad de muchos grupos de pueblos indigenas
cuyo acceso a las tierras ancestrales puede verse amenazado Yy, por lo tanto, su posibilidad
de acceder a medios para obtener alimento y agua limpia.

En los casos Chitay Nech vs Guatemala, Mapiripan vs Colombia, caso de las Comunidades
Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (operacion génesis) Vvs.
Colombia, la ColDH establecié que en razon de la complejidad del fendmeno del
desplazamiento y de la amplia gama de derechos humanos que afecta o se ponen en riesgo,
y en atencion a las circunstancias de especial vulnerabilidad e indefensién en que
generalmente se encuentran los desplazados, su situacion puede ser entendida como una
condicion de facto de desproteccion. Asi confirmd que esta situacion, conforme a la
Convencién Americana, obliga a los Estados a adoptar medidas de caracter positivo para
revertir los efectos de su referida condicion de debilidad, vulnerabilidad e indefension,
incluso vis-a-vis las actuaciones y practicas de terceros particulares.

Asi mismo, en Chitay Nech, la ColDH evidencio la complejidad del desplazamiento
forzado en materia de pueblos indigenas que se encuentren por fuera de su comunidad o
bien de sus integrantes, ya que sus miembros se encuentran en una situacion de especial
vulnerabilidad, que “[p]or sus secuelas destructivas sobre el tejido étnico y cultural [...],

genera un claro riesgo de extincion, cultural o fisico, de los pueblos indigenas”.

Desplazamiento forzado y su conexidad con los articulos 5, 17, 21 del Pacto de
San José
Segun la ColDH, el desplazamiento forzado implica una vulneracion al derecho a la
integridad personal en distintas formas. La afectacion al derecho a la integridad personal se

produce tanto por las circunstancias que conducen al desplazamiento forzado (miedo,



angustia, agresiones) como por las condiciones en que vive la poblaciéon desplazada (por
ejemplo, falta de acceso a servicios basicos). El desplazamiento forzado conlleva a la
fragmentacion del nicleo familiar (art. 17 CADH)®, asi también, se constata que hay una
afectacion particularmente grave del derecho de propiedad (art. 21 CADH)®*

La ColDH en su linea jurisprudencial ha tratado la situacion de las comunidades étnicas,
sean indigenas o afro descendientes en su condicion de victimas de desplazamiento

forzado, asi:

a) Medidas Provisionales. Asunto Pueblo Indigena Kankuamo respecto de
Colombia. Resolucién de 5 de julio de 2004°%:

En el presente caso, se estimo que atendiendo a lo descrito por la Comision, los indigenas
se les afecto la libre circulacion de sus miembros y los ha obligado a desplazarse a otras
regiones, por lo que es necesario que el Estado asegure que las personas beneficiadas con
las presentes medidas puedan seguir viviendo en su residencia habitual y brinde las
condiciones necesarias para que las personas desplazadas de dicha comunidad regresen a
sus hogares. Asi se resolvio que el Estado debe garantizar las condiciones de seguridad
necesarias para que se respete el derecho a la libre circulacion de las personas del pueblo
indigena Kankuamo, asi como que quienes se hayan visto forzadas a desplazarse a otras
regiones, puedan regresar a sus hogares si lo desean®.

b) Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones Preliminares,

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de junio de 2005°’

% Aportes de ECHR: “The Court reiterates that severe environmental pollution may affect individuals’ well-
being and prevent them from enjoying their homes in such a way as to affect their private and family life
adversely” European Court of Human Rights Guerra and Ors. v. Italy Application No. 14967/89; (1998) 26
EHRR 357; [1998] ECHR

® Corte IDH, Cuadernillo de jurisprudencia No. 3, Desplazados, (2015).

% Corte IDH. Asunto Pueblo Indigena Kankuamo respecto Colombia. Resolucién de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 05 de julio de 2004.

% Corte IDH, Cuadernillo de jurisprudencia No. 3, Desplazados, (2015).

®” Ibidem. Los hechos del caso: “La comunidad N’djuka esta conformada por personas originarias del Africa
gue habitan en la zona oriental de Suriname desde el siglo XVII. Esta comunidad tiene su propio idioma e
historia, asi como tradiciones culturales y religiosas que la distinguen de otras comunidades indigenas que
habitan en el mismo territorio. - La aldea de Moiwana fue fundada por clanes N’djuka a fines del siglo XIX.
En 1986, el régimen militar de Desire Bouterse se enfrentd al grupo armado opositor conocido como el
Jungle Commando. Cientos de indigenas fallecieron producto de las hostilidades entre ambos grupos. - EI 29
de noviembre de 1986 se efectué una operacion militar en la aldea de Moiwana. Agentes militares y sus



En el presente caso la ColDH, estimd la violacion del articulo 5 de la CADH por “la falta
de cumplimiento de esta obligacién ha impedido a los miembros de la comunidad Moiwana
honrar adecuadamente a sus seres queridos fallecidos y ha implicado la separacion
forzosa de éstos de sus tierras tradicionales”. Ademas, “por el sufrimiento que les ha
causado la obstaculizacion, a pesar de sus esfuerzos persistentes, para obtener justicia por
el ataque a su aldea, particularmente a la luz del énfasis de los N’djuka en sancionar
apropiadamente las violaciones cometidas”.

Asi mismo, el desplazamiento como una forma de violacion del articulo 22 de la CADH
bajo hipdtesis de afectacion directa (desplazamiento) y de facto (no generar condiciones
para retorno), la ColDH ha sefialado que una interpretacion evolutiva del articulo 22 de la
CADH permite sostener que esta disposicion protege el derecho a no ser desplazado
forzadamente.

La ColDH hizo alusion a que los desplazados internos disfrutaran en condiciones de
igualdad de los mismos derechos y libertades que el derecho internacional y el derecho
interno reconocen a los demas habitantes del pais. No seran objeto de discriminacion
alguna en el disfrute de sus derechos y libertades por el mero hecho de ser desplazados
internos. El desplazamiento no se llevara a cabo de forma que viole los derechos a la vida,
dignidad, libertad y seguridad de los afectados. Los Estados tienen la obligacion especifica
de tomar medidas de proteccion contra los desplazamientos de pueblos indigenas, minorias,
campesinos, pastores y otros grupos que tienen una dependencia especial de su tierra o un
apego particular a la misma.

En el presente caso, la ColDH establecié medidas de reparacion dictadas en contextos de

poblacién desplazada®, tales como:

colaboradores mataron al menos a 39 miembros de la comunidad, entre los cuales habia nifios, mujeres y
ancianos, e hirieron a otros. Asimismo, la operacion quemé y destruy6 la propiedad de la comunidad y forzé
a los sobrevivientes a huir. Desde su huida de la aldea de Moiwana, los pobladores han sufrido condiciones
de pobreza y no han podido practicar sus medios tradicionales de subsistencia. - La aldea de Moiwana y sus
tierras tradicionales circundantes quedaron abandonadas desde el ataque de 1986. A los miembros de la
comunidad les ha sido imposible recuperar los restos de sus familiares que murieron durante el ataque. No se
realizaron mayores investigaciones ni se sancionaron a los responsables de los hechos” cfr. Corte IDH, Ficha
Técnica: Comunidad Moiwana Vs. Surinam.

% |bidem. “Los hechos probados indican que los miembros de la comunidad fueron forzados a dejar sus
hogares y tierras tradicionales abruptamente, y se han encontrado en situacién de desplazamiento continuo,
en la Guyana Francesa o en otras partes de Suriname [...]. Asimismo, han sufrido pobreza y privaciones
desde su huida de la aldea de Moiwana, dado que la posibilidad de utilizar sus medios tradicionales de



“1) El territorio sea “purificado” de acuerdo con los rituales culturales; y 2) ya no
tengan temor de que se presenten nuevas hostilidades en contra de la comunidad.
Ninguna de estas dos condiciones se presentard sin que haya una investigacion y
proceso judicial efectivos, que tengan como resultado el esclarecimiento de los hechos
y la sancion de los responsables. Mientras se realizan estos procesos, hasta su
culminacion, sélo los miembros de la comunidad pueden decidir cuando seria apropiado
el regreso a la aldea de Moiwana. Cuando los miembros de la comunidad estén
satisfechos de que se ha hecho lo necesario para que puedan regresar, el Estado debera
garantizar la seguridad de aquéllos. A tales efectos, cuando los miembros de la
comunidad regresen a dicha aldea, el Estado deberd enviar representantes oficiales cada
mes a la aldea de Moiwana durante el primer afo, para realizar consultas con los
residentes de Moiwana. Si durante esas reuniones mensuales los miembros de la
comunidad expresan preocupacion en relacion con su seguridad, el Estado debe adoptar
las medidas necesarias para garantizarla, las cuales seran disefiadas en consulta estricta

con los destinatarios de las medidas®.

c) Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010
En el presente caso, la ColDH “reafirma que la obligacion de garantia para los Estados de
proteger los derechos de las personas desplazadas conlleva no sélo el deber de adoptar
medidas de prevencion sino también realizar una investigacion efectiva de la supuesta
violacion de estos derechos y proveer las condiciones necesarias para un retorno digno y

seguro a su lugar de residencia habitual o su reasentamiento voluntario en otra parte del

subsistencia se ha visto limitada drasticamente [...]. 187. La Corte, tomando en cuenta, inter alia, las
circunstancias del caso y la existencia de base suficiente para presumir dafio material™

% Corte IDH, Cuadernillo de jurisprudencia No. 3, Desplazados, (2015).

" Ibidem. Los hechos del caso: “se refieren a Florencio Chitay Nech quien era un indigena maya. En el afio
1973 el sefior Chitay Nech se uni6é a movimientos campesinos de la region e inici6 su participacién politica
afilidndose al partido Democracia Cristiana. En el afio 1977 el partido Democracia Cristiana present6 al
sefior Chitay Nech como candidato a Concejal en la contienda electoral municipal de San Martin Jilotepeque
y resultd electo. Como consecuencia de la desaparicion forzada del entonces Alcalde del Municipio, el sefior
Chitay Nech asumié la responsabilidad de la Alcaldia. - Desde junio de 1980 recibi6 diversas amenazas y
hostigamientos. EI 1 de abril de 1981 Florencio Chitay Nech salié de su vivienda en la ciudad de Guatemala
acompafiado de su hijo Estermerio Chitay. Frente a una tienda, un grupo de hombres armados se bajaron de
un vehiculo, golpearon al sefior Chitay Nech en la cabeza y lo introdujeron en el automévil. Desde entonces
Florencio Chitay Nech se encuentra desaparecido. A pesar de haberse interpuesto una serie de recursos, no
se realizaron mayores investigaciones ni se sancionaron a los responsables”.



pais. Para ello, se debe garantizar su participacion plena en la planificacion y gestion de
su regreso o reintegracion”’*.
En cuanto a la violacion del articulo 1772, la Corte se fijo en que la desaparicién forzada
tenia como propdsito castigar no solo a la victima sino también a su familia y a su
comunidad. Asi, el tribunal considera que la desaparicion de Florencio Chitay agravo la
situacion de desplazamiento y desarraigo cultural que sufrié su familia. Asi, el desarraigo
de su territorio afectd de forma particularmente grave a los miembros de la familia Chitay
Rodriguez por su condicién de indigenas mayas.
La Corte se refirio a la situacion de vulnerabilidad acentuada de mujeres, nifios, nifias y
personas de la tercera edad, la Corte constata que el desplazamiento forzado, la
fragmentacion familiar y el desarraigo cultural que sufrieron Encarnacion, Pedro, Eliseo,
Estermerio y Maria Rosaura, de apellidos Chitay Rodriguez constituyen vulneraciones a los
derechos de circulacion y de residencia y la proteccion a la familia, asi como a la
proteccion de los nifios respecto de los tres ultimos. Por lo tanto, el Tribunal considera que
el Estado es responsable de la violacion de los articulos 22 y 17 de la Convencion
Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de Encarnacién y
Pedro, ambos de apellidos Chitay Rodriguez.
Existe también la otra categoria que es la situacion de vulnerabilidad agravada
cuando los desplazados son pueblos indigenas, en el presente caso,
“la violencia del conflicto armado tuvo un grave impacto en las familias indigenas
mayas, debido a que no so6lo ocasiono, en muchos casos, la desaparicion de uno de
los padres y/o la separacion de los hijos, sino que también signific el abandono de
sus comunidades y tradiciones. El Tribunal observa que la mayor parte de la
poblacion indigena maya, especificamente en las zonas rurales, vive en

comunidades, las cuales representan la minima unidad de organizacién social con

" Corte IDH, Cuadernillo de jurisprudencia No. 3, Desplazados, (2015).

2 |bidem. El hecho generador de la violacién radica en “los hermanos Chitay Rodriguez se vieron
imposibilitados de gozar de la convivencia familiar ante el temor fundado que tenian de regresar a su lugar
de origen por lo sucedido, inclusive por la desaparicion de otros familiares, y debido a la necesidad de
alimentarse y educarse. Por lo tanto, tuvieron que crecer separados dado que mientras la madre regresé a
San Martin Jilotepeque con Estermerio y Maria Rosaura, Encarnacion tuvo que quedarse trabajando en la
capital, su hermano Pedro fue internado en un seminario y Eliseo se fue a ayudar a una tia en la capital. Este
Tribunal nota que esta situacion de ruptura de la estructura familiar se refleja hasta el dia de hoy, ya que en
la actualidad los tres hermanos menores viven en el extranjero y sélo los dos mayores en su pais de origen
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un sistema de autoridades propio. Las comunidades son espacios territoriales, por
lo general aldeas o cantones, que cuentan con una estructura juridico-politica
afirmada en torno a una alcaldia auxiliar, las cuales constituyen un entramado de
relaciones sociales, econdmicas, culturales y religiosas. Adicionalmente, este
Tribunal estima que el desplazamiento forzado afecté de forma particularmente
grave a los miembros de la familia Chitay Rodriguez por su condicién de indigenas
mayas. Tal como lo reconocié la perito Rosalina Tuyuc, “la conexion energética
con la tierra tiene una importancia fundamental en la cosmovisién maya”, por lo
que el abandono de la comunidad no solo ha sido material para las familias que
tuvieron que huir, sino que también significé una gran pérdida cultural y espiritual.
Asi, refirid que: Muchos de los hijos de campesinos, o de mayas su principal
conexion es la Madre Tierra. [...] Para la cosmovision de los pueblos mayas,
principalmente esta esa conexion con la tierra, con el aire, con el agua, con los
bosques, y cuando uno esta fuera de la comunidad practicamente no tiene esa
conexién energética, y por ello es que actualmente muchos de los miles y cientos de
hijos huérfanos ya no saben por qué el movimiento de estas energias, por haber
sido negado, inducido a estar fuera de su comunidad [...] y fuera de las costumbres
ancestrales de los pueblos indigenas.”
Las consecuencias de esa pérdida cultural es incuantificable, “ya que en muchas
familias significé autoprohibirse [...] no hablar el idioma, no utilizar su traje, no decir de
donde es, no decir quién es papa, quién es mama, ocultar hasta la identidad y ocultar el
apellido, porque hablar del apellido indigena significaba la muerte inmediata. Es decir, de
acuerdo a la jurisprudencia en temas indigenas, mediante la cual ha reconocido que la
relacion de los indigenas con el territorio es esencial para mantener sus estructuras
culturales y su supervivencia étnica y material, el tribunal considera que el desplazamiento
forzado de los pueblos indigenas fuera de su comunidad o bien de sus integrantes, les
puede colocar en una situacién de especial vulnerabilidad, que ““[por sus secuelas
destructivas sobre el tejido étnico y cultural [...], genera un claro riesgo de extincion,
cultural o fisico, de los pueblos indigenas™21, por lo cual es indispensable que los Estados

adopten medidas especificas de proteccion considerando las particularidades propias de



los pueblos indigenas, asi como su derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres

para prevenir y revertir los efectos de dicha situacion”".

En el presente caso, la Corte ademas reconoce el significado especial que tiene la
convivencia familiar en el contexto de la familia indigena, la cual no se limita al nucleo
familiar’® sino que incluye a las distintas generaciones que la componen e incluso a la
comunidad de la cual forma parte. 160. Ademas, sefial6 que la desaparicion del padre o de
la madre no solo significo un cambio de roles en el sentido de que el padre sobreviviente
tuvo que asumir ese rol de ser mama y de ser papéa a la vez, sino que sobre todo impidio que
los padres transmitieran sus conocimientos de forma oral, conforme a las tradiciones de la

familia maya.”

d) Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la
Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Geénesis) vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
20 de noviembre de 2013

"3 Corte IDH, Cuadernillo de jurisprudencia No. 3, Desplazados, (2015).

™ Al respecto, la perito Rosalina Tuyuc indicé las graves afectaciones que sufrieron las familias mayas como
consecuencia de las desapariciones forzadas y el desplazamiento, y manifestd que: [e]l conflicto armado
lamentablemente quit6 el derecho a muchas familias a estar ahi en familia [...], para nosotros el significado
de tener familia significa estar con abuelo, con abuela, con papa, con mama, con todos los hermanos, con los
tios y tias[, esto] fue uno de los impactos muy grandes porque entonces muchos de los hijos e hijas tuvieron
que separarse, algunos por completo y otros tal vez aunque con situaciones de pobreza, de miseria, de
desplazamiento, [...] se quedaron dos o tres hijos junto a mama. Sin embargo, [en muchos casos] esto no fue
posible y por ello es que el impacto fue la pérdida de convivencia familiar [y] de estar bajo el nicleo de la
tierra que los vio nacer.

’> Corte IDH, Cuadernillo de jurisprudencia No. 3, Desplazados, (2015).

"® Hechos: “Durante la segunda mitad de los afios 1990, en el Uraba Chocoano y se enmarcan en un contexto
en el cual la presencia de los grupos armados ilegales y la situacion de violencia en la region por parte de
“bloques™ o “grupos™ paramilitares y guerrilleros se habia ido extendiendo y agudizando. Conforme a lo
expuesto, la poblacidn afrocolombiana de la regién tuvo que soportar en su territorio la presencia de
diversos grupos armados al margen de la ley, acompafiada de amenazas, asesinatos y desapariciones, que
originaron su desplazamiento forzados a gran escala, en particular durante la segunda mitad de los afios
1990. - En lo que se refiere a los hechos del caso, los mismos tuvieron lugar en el marco de una operacion
militar llamada “Génesis™ que se llevo a cabo entre el 24 y el 27 de febrero de 1997 en el area general del
Rio Salaqui y Rio Truandd para capturar y/o destruir integrantes del grupo guerrillero de las FARC.
Asimismo, simultdneamente a la operacion “Génesis”, grupos paramilitares de las Autodefensas Unidas de
Cordoba y Uraba (ACCU), en el desarrollo de la llamada “operacién Cacarica”, emprendieron un avance de
norte a sur desde el Parque Nacional de los Katios a lo largo del rio Cacarica, pasando por Bijao y otras
comunidades ubicadas en la ribera de ese rio, para finalmente llegar a las riberas de los rios Salaqui y
Truand6, donde desarrollaron operaciones conjuntas con el Ejército. En el marco de la “Operacion Cacarica”,
los paramilitares ejecutaron a Marino Lépez en Bijao y desmembraron su cuerpo. - Posteriormente a esos
hechos, varios centenares de pobladores de la cuenca del rio Cacarica se vieron forzados a desplazarse a
Turbo, Bocas de Atrato y Panama, donde permanecieron en diferentes asentamientos por varios periodos



En cuanto al presente caso, se encontré que en lo concerniente al desplazamiento forzado,
la violacion del articulo 5:
“Se encuentra demostrado que entre 150 y 320 familias desplazadas a finales de
febrero de 1997 fueron albergadas en el Coliseo de Turbo y en dos albergues
construidos con ayuda de agencias internacionales y recursos del gobierno a través
de la entonces Red de Solidaridad Social [...]. La mayoria de estas familias
permanecieron en Turbo y en la hacienda El Cacique - Bahia Cupica (Chocd), por
mas de dos afios. Numerosas familias se vieron fragmentadas o separadas como
consecuencia del desplazamiento. Se ha podido constatar también que en Turbo las
condiciones de vida de los desplazados se caracterizaron por el hacinamiento, falta
de privacidad, carencia de servicios basicos de salud, alimentacion desequilibrada
e insuficiente, insuficiencia y mala calidad del agua.. Las medidas de asistencia
basicas proporcionadas por el Estado durante el periodo del desplazamiento fueron
insuficientes, toda vez que las condiciones fisicas y psiquicas que debieron
enfrentar durante casi cuatro afios no son acordes con estandares minimos
exigibles en este tipo de casos. El hacinamiento, la alimentacién, el suministro y
manejo del agua, asi como la falta de adopcion de medidas en materia de salud
evidencian incumplimiento de las obligaciones estatales de proteccién con
posterioridad al desplazamiento, con la consecuencia directa de la vulneracién del
derecho a la integridad personal de quienes sufrieron el desplazamiento forzado”"’
En cuanto a la violacion del articulo 17, la Corte ha sefialado en otros casos que “el derecho
a la proteccion de la familia conlleva, entre otras obligaciones, la de favorecer, de la
manera méas amplia, el desarrollo y fortaleza del nicleo familiar. En el presente caso, la

Corte constata que hay elementos de informacion sobre las condiciones de hacinamiento,

durante los cuatro afios posteriores. En Turbo las condiciones de vida de los desplazados se caracterizaron por
falta de atencién por parte del gobierno, hacinamiento, malas condiciones y falta de privacidad.
Posteriormente, muchas de las personas desplazadas retornaron a otras comunidades de paz en territorios del
Cacarica. Ademas, con posterioridad a los hechos de febrero de 1997, los desplazados siguieron siendo objeto
de actos de hostigamiento, amenazas y violencia por parte de grupos paramilitares. - Asimismo, como
consecuencia de los desplazamientos forzados se produjeron afectaciones tanto a los bienes individuales como
a los bienes colectivos de las comunidades del Cacarica por las destrucciones y saqueos que se produjeron en
el transcurso de la operacién “Cacarica”, asi como por los dafios que se habrian producido por el desuso de
los mismos, en particular a sus territorios comunitarios. Del mismo modo, esas mismas comunidades fueron
desposeidas de sus territorios ancestrales, los cuales fueron objeto de explotacidn ilegal por parte de empresas
madereras con permiso o tolerancia del Estado”.

" Corte IDH, Cuadernillo de jurisprudencia No. 3, Desplazados, (2015).



la falta de privacidad de las personas, y la afectacion de las estructuras familiares. De lo
anterior surge que, durante el periodo en que duré la situacion de desplazamiento de las
comunidades del Cacarica, el Estado no tom6 las medidas positivas necesarias para la
debida proteccion e integridad de las familias desplazadas, las cuales se vieron
fragmentadas o separados sus miembros™."®

Por su parte, el articulo 21, la ColDH retoma que “en el contexto del derecho de propiedad
de miembros de los pueblos indigenas, el articulo 21 de la Convenciéon protege la
vinculacion estrecha que los pueblos indigenas y otras comunidades o pueblos tribales,
como pueden ser las afrodescendientes, guardan con sus tierras, asi como con los recursos
naturales de los territorios ancestrales y los elementos incorporales que se desprendan de
ellos. Debido precisamente a esa conexion intrinseca que los integrantes de los pueblos
indigenas y tribales tienen con su territorio, la proteccion del derecho a la propiedad, uso
y goce sobre éste es necesario para garantizar su supervivencia”'®.

La Corte consideré que “por las circunstancias en que tuvieron lugar los hechos y en
especial por la condicidn socio-econémica y de vulnerabilidad de las presuntas victimas,
los dafios ocasionados a su propiedad pueden tener un efecto y magnitud mayores que los

que hubiesen tenido para otras personas o grupos en otras condiciones”®.

Situacion de vulnerabilidad acentuada de mujeres, nifios, nifias y personas de la tercera
edad

La Corte constata que la falta de atencion resulta “especialmente grave” cuando los
afectados se trata de personas que se encuentran en situacion de especial vulnerabilidad,
como son las nifias y nifios. Que el Estado incumple con su deber de proteccion especial de
las nifias y nifios afectados por las incursiones y posteriores desplazamientos forzados, toda
vez que no da cuenta de su obligacion especial de protegerles en el marco de un conflicto

armado no internacional.®

Medidas de reparacion

8 Ibidem.
 Ibidem.
8 Corte IDH, Cuadernillo de jurisprudencia No. 3, Desplazados, (2015).
5 Ibidem.



Los dafios ocasionados no solo se refieren a la afectacion de la identidad individual, sino
también a la pérdida de sus raices y vinculos comunitarios, por lo que se dispone de una
medida de reparacion que pretende la reduccién de padecimientos psicosociales. Asi se
podra constribuir con la reparacion. La Corte considera que ““el Estado debe brindar un
servicio gratuito, el tratamiento adecuado y prioritario que requieran dichas personas,
previa manifestacion de voluntad, dentro del plazo de seis meses contado a partir de la
notificacion de esta Sentencia, y por el tiempo que sea necesario, incluida la provision de
medicamentos”. “‘Las victimas deberan tener acceso inmediato y prioritario a las
prestaciones de salud, independientemente de los plazos que la legislacion interna haya
contemplado para ello, evitando obstaculos de cualquier indole”.

Restitucion de tierras a comunidades indigenas desplazadas: “La Corte sefiala que,
producto del incumplimiento del deber estatal de garantizar el derecho a la propiedad
colectiva [...], las comunidades... han sufrido un dafio que va mas alla del mero
detrimento patrimonial. Del acervo probatorio se evidencia que éstas tienen una relacion
especial con los territorios que habitaban y que, por ende, se vieron profundamente
afectadas no solo al ser despojadas de los mismos, sino también al haberse permitido la
realizacion de acciones de explotacion ilegal de recursos naturales por parte de

terceros”®?.

CONCLUSIONES
1. La ColDH en una labor de interpretacion evolutiva del Pacto de San José debe
integrar al SIDH el concepto de “comunidades étnicas” como una categoria de
especial proteccién y la cual esta conformada por (i) los pueblos indigenas; (ii) las
comunidades raizales; (iii) las comunidades tribales; (iv) las comunidades
afrodescendientes; y (v) las comunidades gitanas 0 ROM, bajo el entendido que
estas: (a) se auto perpetlan biolégicamente; (b) comparten valores fundamentales
realizados con unidad manifiesta en formas culturales; (c) integran un campo de
comunicacion e interaccion; y (d) cuentan con miembros que se identifican a si
mismos y son identificados por otros y que constituyen una categoria distinguible

de otras categorias del mismo orden; por consiguiente debe hacerle extensible el

8 1bidem.



mismo estandar de proteccion mutatis mutandis otorgado por el SIDH a los pueblos
indigenas y tribales, en especial la relacion de éstos con sus territorios.

El SIDH debe realizar un reconocimiento respecto que los Estados que suscribieron
el Convenio para la Proteccion y el Desarrollo del Medio Ambiente en la Region del
Gran Caribe, poseen jurisdiccion funcional relacionada con las obligaciones que el
mismo Convenio les impone, Unica y exclusivamente para el cumplimiento de las
mismas, y limitadas al ejercicio de lo dispuesto en las disposiciones del instrumento
internacional.

La ColDH debe ampliar el estdndar de proteccion de derechos (participacion,
propiedad colectiva, integridad personal, vida digna) que tiene hacia aquellas
comunidades de especial status juridico en el derecho internacional; pues si bien es
cierto se ha mantenido hasta ahora, en calidad de abanderada en el desarrollo
progresivo de la materializacion de las luchas indigenas en el contexto
latinoamericano, también podria considerar que este tribunal sigue en deuda con las
“otras comunidades étnicas” como la poblacién raizal. Lo anterior, teniendo en
cuenta que el estandar de proteccion que ha venido utilizando el SIDH se refiere al
Convenio 169 de la OIT, que permite ver que existe un espacio que avala la
profundizacion en la interpretacion de estos derechos y ademéas la presente
problematica invita a ver otras realidades culturales con la misma linea de demandas
sociales, que se evidencia como la oportunidad de abrir el espacio a la
conceptualizacion de la integridad cultural de las comunidades vulnerables que
hacen presencia en el hemisferio, haciendo un llamado exhortativo a la inclusién.
Existe una estrecha relacion entre los Derechos Humanos y el medio ambiente, a tal
punto que se ha dejado en evidencia la conexidad con otros derechos como la vida,
salud, vivienda digna, integridad cultural de los pueblos entre otros. La Corte IDH
se ha referido a la importancia de la tierra, como eje de la vida de la comunidad,
como en el caso Yaxy Axa Vs. Paraguay, en el que la comunidad no estuvo en
posesion de sus tierras tradicionales, afectandose derechos tales como la vida digna,
la integridad personal y el derecho a la salud.

Los desastres relacionados con cambios en el ambiente producen considerables

pérdidas materiales y humanas, degradacién ambiental y vulneraciones a los



derechos humanos sobre todo a aquellos grupos mas vulnerables, ocasionando
migraciones forzadas de estas comunidades lejos de su hogar habitual, que
adicionalmente se trata de su unidad econdmica y el espacio donde desarrollan su
cultura. Tan es asi que evitar el dafio transfronterizo, es una obligacion de los
Estados de no causar dafos a la jurisdiccion de otros Estados. Asi las cosas, los
factores ambientales causan desplazamiento, a tal punto, que existe la categoria de
“migrantes ambientales”, entendiéndose por aquellas personas o grupos de personas
que, por motivo de cambios repentinos o progresivos en el medio ambiente, se
afecta sus condiciones de vida y se ven obligados a abandonar sus lugares de
residencia habitual.

La Corte ha reiterado en sus Sentencias la obligacion que tienen los Estados de
tomar medidas de proteccion contra los desplazamientos de pueblos indigenas,
minorias, campesinos, pastores y otros grupos que tienen una dependencia especial
de su tierra 0 un apego particular a la misma. Por lo que encuentra, la Comisién que
existe una relacién directa entre el ambiente fisico en el que viven las personas y
los derechos a la vida, a la seguridad, y la integridad fisica, es decir cuando la
contaminacion y la degradacion del medio ambiente constituyen amenaza para la
vida del pueblo, se comprometen estos derechos. La principal motivacion para tratar
el derecho a la vida a partir de la integridad cultural de los pueblos reposa a partir de
la preocupacion por detener con urgencia, la desaparicion de la cultura, de la forma
de vida y de la vida misma de los pueblos tribales e indigenas

La ColH debe tener en cuenta al momento de decidir sobre las cuestiones
planteadas, las particularidades ambientales presentes dentro del area de impacto, en
la cual sus decisiones tienen vocacion de afectacion. En este sentido, debe atender la
gran fragilidad que caracteriza a la Region del Gran Caribe al momento de formar
criterios 0 estandares de proteccion en el marco de la construccion de
megaproyectos. Por tanto, se busca que los estandares de proteccion tengan una alta
exigencia y especificidad en sus contenidos, de manera tal que puedan cumplir con
la funcion de proteccion y salvaguarda ambiental, que de estos se espera. También
es importante mencionar que, ademas del valor intrinseco de los héabitats protegidos,

deben considerar, el valor historico-cultural que el area tiene para las comunidades



étnicas que lo habitan. Ignorar este aspecto en la formacién de estandares de
proteccion desembocaria en un desconocimiento absoluto de los derechos de
comunidades étnicas sujetas a proteccion. En este sentido, proponemos que
cualquier eventual estudio previo que deba hacerse, que se diga respetuoso de los
derechos establecidos en la Convencion y en otros instrumentos internacionales,
debe poseer la infraestructura interdisciplinar suficiente que permita abordar la
protecciodn de estos dos aspectos de manera Gptima.





