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Resumen: El articulo tiene como objetivo describir la funcion del poder judicial en el ambito
internacional y local respecto a la reparacion de dafios ambientales causados por Empresas
Transnacionales (ETNs). Argumentamos que el activismo judicial puede superar este déficit
normativo. Este activismo puede crear un espacio para la discusion y la transferencia de ideas en el
derecho constitucional y el derecho internacional ambiental. Para desarrollar esta hipotesis, en un
primer momento, identificamos experiencias de organismos judiciales internacionales.
Posteriormente, explicamos la jurisdiccion civil universal desde su caracter restringido, pero funcional
para la rendicion de cuentas de las ETNS, la reconstruccion de experiencias de violencia y el acceso a
la justicia. Luego, describimos como la Corte Constitucional de Colombia materializa medidas
practicas que logran asignar responsabilidades a ETNs y reparar el dafio ambiental. Concluimos que
en el derecho constitucional e internacional existen argumentos y estrategias para la responsabilidad
de ETNs y la reparacion de los dafios causados al medio ambiente.
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REPARACION DEL DANO AMBIENTAL CAUSADO POR EMPRESAS TRANSNACIONALES. EXPERIENCIAS DE TRIBUNALES
INTERNACIONALES Y NACIONALES

Abstract: This article considers the role of judiciary at local and international levels. We reviewed court
cases regarding on reparation of environmental damage caused by ETNs. We argue that judicial
activism can overcome the lack of regulations to repair of environmental damage. This creates a space
for discussion of the transfer of environmental law ideas in constitutional and international law. To
explain this hypothesis, first, we present a descriptive study of the international judicial environmental
decisions. Later, explain the obstacles of the universal civil jurisdiction; however, we argue that this
jurisdiction could be helpful the ETNs accountability, to know the violence facts and to guarantee
access to justice. We then consider the significant progress made by the Constitutional Court of
Colombia to repair environmental damage caused by ETNs. Finally, we conclude that the
constitutional and international law is open to continued evolution in the responsibility of ETNs and
reparation for the environmental damages.

Keywords: Environmental Damages, Environment, Judges, Transnational Corporations

1. Introduccion

La responsabilidad de Empresas Transnacionales (en adelante ETNs) es uno de los escenarios no
consolidados dentro del derecho®. El poder de ETNs debilita el ordenamiento juridico interno de los
Estados y obstaculiza reformas normativas a nivel internacional’. Esta realidad se refleja en la ausencia
de mecanismos eficaces para la reparacion de los dafios al medio ambiente®. Cinco obstaculos justifican
este vacio. Primero, los tratados de proteccion del medio ambiente contienen mas principios generales
que reglas especificas’. Segundo, los contratos de inversién no desarrollan de forma completa los
deberes de los inversores®. Tercero, la complejidad de la estructura corporativa (miles de personas
juridicas independientes), la limitacion de responsabilidad de los accionistas y la dificultad del
levantamiento del velo societario’. Cuarto, la jurisdiccion local de las sociedades matrices es reacia a la
aplicacion extraterritorial de la ley para proteger sus propios intereses econdmicos'’. Quinto, la
homologacion de una sentencia extranjera es restringida, a pesar de la existencia de tratados
internacionales. Las reglas de procedimiento y ejecucion de la sentencia difieren de un Estado a otro,
las notificaciones y la entrega de memoriales es demorada y es necesario iniciar un nuevo
procedimiento contencioso'!. Finalmente, los acuerdos de celebracion de controversias entre Estados

y ETNs son afectados por la naturaleza asimétrica de los acuerdos de inversion y la naturaleza

# Schrempf-Stirling (2015), pp. 265-268.

5 Pantazopoulos (2014); Hernandez (2009) pp. 143-207.

¢ Drimmer y Laplante (2017), p. 347; Santoso, (2017); Schmidt (2005) pp. 29-30.

" Hernandez et al. (2019); Ruggie (2013); Staat y Wray (2012), pp. 2,19; Bodansky (2010), p. 16; Espada (1998), p.126.
$ Bohoslasvky y Bautista-Justo (2016).

° Shinsato (2005), p. 205.

10 Fauchald y Stigen (2009), p.1028.

' Gomez (2013).
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fragmentada del derecho de inversiones'?. Esto impide que los Estados presenten reclamos por dafios
ambientales. Sin embargo, en los ltimos afios ha existido una tendencia a la inclusion de clausulas

ambientales en los acuerdos de inversion y las contrademandas del Estado'.

Para enfrentar este vacio, comunidades y movimientos sociales acuden a los tribunales para obtener
reparaciones de los dafios ambientales. Estos espacios judiciales no solo son domésticos, ya que la
movilizacién contra ETNs también tiene lugar en tribunales internacionales y extranjeros'.
Comunidades y movimientos consideran a los tribunales como uno de los espacios estratégicos y
deliberativos para proteger el medio ambiente e implementar remedios obstaculizados en otras
instancias estatales'. En este articulo ofrecemos una perspectiva de los desarrollos claves en diferentes
escenarios judiciales sobre la reparacion de los dafios al medio ambiente, debido a los diversos entornos
judiciales en los casos contra ETNs'S, y a los distintos objetivos que pueden cumplir los jueces. La
finalidad es identificar tendencias que sugieran soluciones para casos futuros. Dos argumentos
justifican la revision de diferentes experiencias judiciales. Primero, los reclamos contra ETNs exigen el

litigio transnacional'’

. Demandantes y demandados (particulares, funcionarios del gobierno o Estados)
utilizan diferentes foros judiciales e invocan reclamos que combinan el derecho nacional, internacional
y extranjero. Segundo, el crecimiento de un discurso judicial transnacional en temas constitucionales
sobre derechos humanos. Asi, la utilizacion de la jurisprudencia de otros tribunales internacionales y
extranjeros tiene dos implicaciones para el derecho local. Primera, las sentencias de tribunales
regionales de derechos (ej. Corte Interamericana de Derechos Humanos) y la Corte Internacional de
Justicia definen el contenido de los tratados internacionales de derechos humanos que hacen parte del
bloque de constitucionalidad. En este sentido, la jurisprudencia de los tribunales internacionales es
vinculante para los Estados. Sin embargo, este estudio no analiza la incorporacion de estas sentencias
en el bloque de constitucionalidad. En segundo lugar, diferentes tribunales se refieren a la
jurisprudencia de otros paises y de tribunales internacionales para resolver interrogantes. Jackson, por
ejemplo, explica como los tribunales de Estados Unidos utilizan argumentos del discurso
constitucional transnacional e internacional de los derechos humanos para tomar decisiones

judiciales'®.

12 Gleason (2021).

3 Ibid.

14 Describimos con mayor énfasis solo uno de los ambitos de la justicia ambiental: respuestas que han dado los jueces a los reclamos sociales.
Bellmont (2012), p.10; Mesa (2012), pp.11-27.

15 Rodriguez-Palop (2011), p. 24; Schrempf-Stirling (2015), pp. 265-268.

16 Gomez (2013).

'7 Hongju (1991), p. 2349.

18 Jackson (2004), pp. 28-29.
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Teniendo en cuenta los diversos escenarios del litigio y la importancia del discurso internacional y
transnacional de los derechos humanos, describimos tres escenarios judiciales en los que
tradicionalmente ocurre el litigio transnacional para la reparacion de los dafios al medio ambiente. En
primer lugar, los tribunales regionales de derechos humanos y la Corte Internacional de Justicia tienen
el potencial de hacer vinculantes los estandares de proteccion y utilizar enfoques de derechos humanos
para la proteccion del medio ambiente. Con base en estas experiencias judiciales, mencionamos que
existe una tendencia que fundamenta estandares sobre la responsabilidad de las ETNs y criterios de
reparacion del dafio al medio ambiente con medidas de restauracion de los ecosistemas afectados. No
obstante, debido a la competencia de estos tribunales, los deberes concretos de proteccion se dirigen al

Estado.

En segundo lugar, explicamos el litigio que busca la responsabilidad de la empresa matriz en los
tribunales nacionales del Estado de origen de la ETNs, especificamente, la importancia de la
jurisdiccion civil universal. Afirmamos que esta jurisdiccion es un instrumento valioso porque ofrece
una posibilidad jurisdiccional para hacer valer los reclamos contra ETNs. A pesar de que muchos casos
no han tenido éxito, las experiencias de litigio han originado que los jueces reconozcan que las ETNs
deben ser juzgadas; asimismo, han permitido cambios en las practicas empresariales y acuerdos de
compensacion con las victimas. En este sentido, los tribunales pueden reconstruir experiencias de

violencia, evitar la denegacion total de justicia y crear un espacio de rendicion de cuentas'.

En tercer lugar, los tribunales nacionales pueden contribuir de forma significativa a la reparacion
de los dafios ambientales causados por ETNs, a pesar de que se ha desestimado su papel. En esta parte,
explicamos la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia. La eleccion de Colombia se
justifica porque es el segundo pais con mayor biodiversidad en el mundo®, sin embargo, el 25 % del
territorio es explotado y un 30% adicional esta en solicitud*'. Especificamente, 4.307.405 hectareas han
sido entregadas a ETNs*. Como producto de esta realidad, los reclamos ambientales han aumentado
contra ETNs*. La respuestas de esta Corte frente a los reclamos son: (a) preventiva (marcos juridicos
vinculantes de derechos humanos y del derecho al medio ambiente para ETNs) y (b) reparadora (la

restauracion del ambiente sobre la compensacion econdmica).

19 Newell (2001).

20 Rangel (2015), p.198.

2! Cabrera y Fierro (2013), p. 97.
22 Inderhiimule (2011), p. 85.

% CINEP (2012).
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Con estas experiencias judiciales es posible argumentar la redefinicion progresiva de la naturaleza
del dafio ambiental, que reconoce los impactos ecoldgicos, econdémicos, sociales, culturales e
institucionales. En este sentido, las sentencias sugieren una reparacion en dos dimensiones. La primera,
la aplicacion estricta de principios del derecho ambiental para predecir y evitar posibles amenazas y
dafios a los seres humanos y el medio ambiente. Por tanto, las experiencias judiciales crean las bases
para establecer la justiciabilidad del derecho al medio ambiente y la responsabilidad de las ETNs. La
segunda, debido a la irreversibilidad del dafio ambiental, la implementacion de medidas de

restauracion del ecosistema afectado y la obligacion de ETNs de reparar.

En las conclusiones, con base en las experiencias judiciales explicadas, realizamos una propuesta de
los componentes para un enfoque integral de las reparaciones del dafio ambiental causado por ETNS,
que se sustenta en: (1) la identificacion de las causas de los dafios, (2) la naturaleza de principios y

derechos violados, (3) la naturaleza e impactos del dafio ambiental y (4) las medidas de reparacion.

2. Remedios Judiciales en Tribunales Internacionales
2.1. CORTEINTERNACIONALDEJUSTICIA (C1J)

Para enfrentar estos retos y la reparacion del dafio al medio ambiente, la intervencion de la CIJ ha
sido notable en muchos aspectos, entre los cuales se encuentran: (a) el desarrollo progresivo de los
principios del derecho al medio ambiente y (b) la aplicacion de métodos para la reparacion de los dafios

ambientales ante la inexistencia de un método en el derecho internacional.

El método de la Cl1J para reparar el dafio ambiente involucra cinco componentes. Estos estan en la
sentencia “Compensation Owed by the Republic of Nicaragua to the Republic of Costa Rica”*. El caso es
sobre la afectacion del flujo de un rio, pérdida de humedales y de areas silvestres, causados por la
construccion de un canal en el Rio San Juan. Primero, la reparacion debe valorar en conjunto el
ecosistema o adoptar un “enfoque de servicios ecosistémicos”. Esta evaluacion debe reconocer la relacion
entre la pérdida de bienes ambientales (ej. arboles, humedales) y el dafio que se causa a otras materias
primas (ej. la calidad del aire y la biodiversidad en términos de habitat y vivero). Segundo, incluye la
pérdida de servicios ambientales en el periodo anterior a la recuperacion y el pago de la restauracion

del ambiente dafiado. Tercero, el enfoque de reparacion debe estar determinado por las caracteristicas

24 Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica vs. Nicaragua), Compensation Owed by the Republic of
Nicaragua to the Republic of Costa Rica (2018).
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especificas del area afectada. Cuarto, la reparacion involucra medidas activas para la restauracion. Sin
embargo, la C1J no ha establecido de forma clara la centralidad del medio ambiente y la vida humana
sobre el modelo desarrollo econémico. Asimismo, frente al dafio ambiental olvidé sus impactos

sociales.

Los antecedentes jurisprudenciales de esta sentencia son los casos Gabcikovo-Nagymaros Project
(Hungary/Slovakia) y Pulp Mills the River Uruguay (Argentina/Uruguay). La sentencia GabCikovo
establecid que la proteccion del medio ambiente debe estar guiada por los principios de vigilancia (e;j.
evaluaciones del impacto ambiental continuas) y prevencion, debido al caracter irreversible de los
dafios al medio ambiente®. Esta sentencia conocié el conflicto por el incumplimiento de un tratado
bilateral de construccion de una represa que deterioré el medio ambiente. Esta posicion sugiere la
existencia del deber de los Estados de proteger el medio ambiente dentro del derecho internacional®®.
Sin embargo, los argumentos de la C1J no sefialan de forma clara los deberes del Estado frente al control

de actividades industriales y la reparacion del dafio ambiental.

Posteriormente, el caso Pulp Mills on the River Uruguay*' reitera la inaceptabilidad de cualquier
actividad dafosa, incluso si se han aplicado todos los principios ambientales. El epicentro del conflicto
fue la contaminacion audiovisual, aérea y acuatica del Rio Uruguay por el proyecto del gobierno
uruguayo a favor de la ETN Botnia. En esta sentencia, la CIJ realiz6 importantes aportes: (a) el
principio de prevencion implica una evaluacion preliminar y (b) la aproximacioén al principio de
precaucion, que si bien no lo desarrolla desde la inversion de la carga de la prueba, establece su
relevancia en la interpretacion y aplicacion de tratados internacionales. Sin embargo, la CIJ no
encontrd probados los dafios ambientales originados y paso por alto la exigencia de realizar consultas
en las comunidades afectadas. Adicionalmente, la C1J no adopta argumentos frente a la naturaleza del
dafio ambiental y las obligaciones de la ETNs. Por ejemplo, la CIJ pudo argumentar la naturaleza
irreversible del dafio ambiental, los impactos en la comunidad, sus efectos para las futuras generaciones

y cuestionar los intereses industriales en el Cono Sur de América Latina.

También son importantes los procedimientos acumulados por las actividades llevadas a cabo por
Nicaragua en la zona fronteriza relacionados al dragado del rio San Juan y la construccion de una

carretera en Costa Rica a lo largo de este rio®®. Estas decisiones son valiosas porque establecieron la

2 Gabcikovo-Nagymaros Project, (Hungary vs. Slovakia) (1997), parrs. 125,154,

2 Alcaiiiz y Gutiérrez (2009), pp. 109-121; Lopez (2012), pp. 849-860.

27Pulp Mills on the River Uruguay (4rgentina vs. Uruguay) (2010).

2 Certain Activities Carried out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica vs. Nicaragua), (2015), parrs. 112-128, 153, 164 Construction
of a Road in Costa Rica along the San Juan River (Nicaragua vs. Costa Rica), (2015).
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existencia del derecho internacional consuetudinario del medio ambiente. Este argumento podria
evitar algunas de las trampas asociadas a la suscripcion de tratados internacionales como unica fuente
de obligaciones internacionales. Sin embargo, de forma paraddjica, la CI1J establecio que los estudios

de impacto ambiental no son una obligacion concreta.

En este sentido, la C1J ha sido un actor judicial importante, sin embargo, Cangado comenta algunos
retos: (a) una vision sistematica o interactiva en la evolucion de los instrumentos internacionales de la
conservacion y preservacion del medio ambiente; (b) la interpretacion de las fuentes del derecho
internacional con las exigencias de la dimension temporal en la que son aplicados; (c) la
fundamentacion de la equidad intergeneracional; (d) la relacion entre el derecho internacional
ambiental y la consecucion del bien comun; y (e) la primacia de la conservacion sobre la explotacion

del medio ambiente®.

2.2. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS (TEDH)

Los planteamientos de TEDH son relevantes porque explican los deberes del Estado en el control
de actividades privadas y la posibilidad de limitar la politica de desarrollo estatal. Los argumentos se
basan en las obligaciones positivas de los Estados en el control de las acciones corporativas, la
ponderacion entre los intereses economicos y los derechos humanos, el acceso a la informacion, la
obligatoriedad de la participacion y la existencia de herramientas de justicia democratica. Sin embargo,
el TEDH tiene los retos de desarrollar la justiciabilidad del derecho al medio ambiente e implementar

mecanismos de reparacion mas amplios que la compensacion econdémica.

En sus primeras intervenciones en los casos Lopez Ostra vs. Espafia®® y Guerra vs. Italia*', el TEDH
conoci6 los reclamos por la contaminacion al aire y al agua que originan las industrias. En estas
sentencias se establecio que la contaminacion ambiental pone en grave peligro la salud, afectando el
derecho a la vida. Por esta razon, para el TEDH este riesgo exige el cumplimiento de las obligaciones
del Estado de respetar y proteger los derechos en la implementacion de proyectos economicos. Este
argumento es un requisito necesario para que las reparaciones sean sensibles a los efectos de los dafios
ambientales al menos en dos formas. Primero, la nocion de dano a la salud o la vida de las victimas
permite la identificacion de individuos que pueden ser titulares del derecho a la reparacion. Segundo,

al dar relevancia a los derechos humanos sobre las actividades econdmicas, permite comprender la

? Cangado-Trindade (2014).
3 Guerra and Others vs. Italy (1998), parrs. 58, 60.
31 Lépez Ostra vs. Spain (1994), parr. 51.
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existencia de obligaciones concretas de las ETNs. Posteriormente, en los casos Tatar vs. Romania y
Fadeyeva vs. Rusia, el TEDH determiné que, en virtud del derecho a la vida, los dafios ambientales son
de jurisdiccion del tribunal, asi estos hayan sido causados por el Estado o los particulares®. Los hechos
estaban relacionados con la contaminacion de un rio y el aire por el tratamiento inadecuado de
sustancias quimicas por una empresa minera y quimica. El TEDH estableci6 que los Estados tienen el
deber de adoptar una regulacion adecuada para proteger el medio ambiente y limitar las actividades
empresariales®. Sin embargo, la falta de referencias sobre los impactos del dafio al medio ambiente

mas alla de la compensacion econémica aumenta la incertidumbre.

Finalmente, el TEDH conoci6 la cesion de permisos para operar una mina de oro**. E1 Tribunal con
el apoyo de los principios de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y la Convencion Aarhus,
sefalo los requerimientos que debe cumplir el Estado en el establecimiento de la politica econémica y
la politica ambiental: (a) la obligatoriedad de realizar investigaciones pertinentes para predecir y
evaluar anticipadamente las consecuencias de las actividades econdmicas; (b) acceso publico a la
informacion de los proyectos econdémicos y estudios de impacto ambiental; y (c) acceso a la justicia.
Este caso marca un momento significativo en el cambio de la jurisprudencia del TEDH. Su principal
logro es el intento de comprender la necesidad de prevenir el dafio ambiental irreversible desde la
formulacion de politicas basadas en evidencias cientificas y el acceso a la informacion. Asimismo,
complementa su precedente al establecer que solo el potencial de dafio es suficiente para constituir una

violacion, sin embargo, la sentencia no conceptualizé “el potencial de dafio”.

2.3. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CORTE IDH)

La Corte IDH ha establecido los siguientes criterios en materia ambiental: (a) acceso a la
informacion®’; (b) consentimiento libre e informado y consulta previa; (c) beneficios razonables para

la comunidad; (d) evaluaciones idéneas del impacto social y ambiental®’;

(¢) mecanismos de
proteccion para defensores del ambiente; y (j) justiciabilidad del derecho al medio ambiente®.
Igualmente, la Corte IDH ha hecho valiosos aportes frente a las obligaciones de ETNs y la reparacion
del dafio ambiental. A partir del 2005, la evolucion en la jurisprudencia se da en el campo de las
reparaciones, a pesar de que la Corte IDH no establecia con claridad las normas y los mecanismos

que permitian vincular a las empresas en las medidas de reparacion.

32 Stec (2009), pp. 158-175.

3 Fadeyeba and Others vs. Russia (2005) parrs.70,103; Tatar vs. Romania (2009), parrs. 87, 88.

3* Taskin and Others vs. Turkey (2005), parrs. 118, 119.

3 Claude-Reyes et al. vs. Chile (2006), parr. 81.

36 The Saramaka People vs. Suriname (2007), parrs. 118,121,126,127-129.

37 Comunidades Indigenas de la Asociacion Lhaka Hondhat vs. Argentina (2020), parrs. 332-345.
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Esto se refleja en los casos de la Comunidad Indigena Yakie Axa vs. Paraguay, Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador y Comunidades Afrodescendientes desplazadas de la
cuenca del Rio Cacarica vs. Colombia. En estas sentencias, la Corte IDH ordena medidas expresas para
limitar la actividad de las empresas y reparar dafios causados. Estas sentencias reconocieron el nexo
entre las actividades empresariales y los dafios sociales y al medio ambiente. Este reconocimiento tiene
efectos declarativos sobre la responsabilidad del Estado y la descripcion del contexto politico,
juridico o de otro tipo relacionado con los hechos de violencia. Asimismo, tiene efectos sobre la
incorporacion de instrumentos internacionales Tutiles para desarrollar argumentativamente las

obligaciones de las ETNs.

Las oportunidades de estas sentencias se manifiestan en dos aspectos. En primer lugar, estos casos
seflalan una herramienta para restringir a ETNs, especificamente, investigaciones penales®®. En
segundo lugar, las sentencias se enfocan en los mecanismos para procurar deshacer los efectos de los
dafios, a través de la expropiacion de los predios de empresas®’, la suspension de las actividades de
explotacion y la restauracion de las reas afectadas*. A partir de 2015, la Corte IDH da importantes
pasos en la construccion conceptual de la responsabilidad empresarial en las Opiniones Consultivas

2941

sobre la “titularidad de los derechos de las personas juridicas™, el “medio ambiente y los derechos

humanos”*

y la sentencia del Pueblo Lakiiia y Lokono vs. Surinam™®. En primer lugar, la Corte IDH
en la Opinion consultiva sobre personas juridicas fundamenta las obligaciones de ETNs en el articulo
36 de la Carta de la OEA, que menciona: “Las empresas transnacionales y la inversion privada
extranjera estan sometidas a la legislacion y a la jurisdiccion de los tribunales nacionales
competentes de los paises receptores y a los tratados y convenios internacionales en los cuales estos sean
Parte’*. En segundo lugar, la Opinion Consultiva sobre el “medio ambiente y derechos humanos”
establece obligaciones para regular la relacion entre empresas y medio ambiente: (a) los Estados deben
adoptar medidas legislativas y administrativas para prevenir que las actividades de ETNs violen
derechos humanos, (b) las ETNs tienen que respetar y proteger los derechos humanos, (c) las ETNs

deben prevenir, mitigar y reparar las violaciones a los derechos, y (d) los Estados deben crear y

poner en marcha mecanismos de supervision y justicia.

3 Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) vs. Colombia (2013), parr. 440.
¥ Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005), parrs. 144-154, 217.

% Comunidad Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2007), parr. 294

#1 Opinion Consultiva OC 22/16 (2016).

#2 Opinién Consultiva OC-23/17 (2017).

4 Pueblo Lakifia y Lokono vs. Surinam (2015), parrs. 224,227.

# Opinion Consultiva OC 22/16 (2016), parr. 131.
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La implementacion practica de los fundamentos de la responsabilidad de la ETNs es visible en el
caso Pueblo Lakifia y Lokono vs. Surinam. En el proceso judicial contra Surinam, la Corte IDH
encuentraque la actividad de extraccion de minerales impacto6 el territorio de la comunidad. El ruido
de la construccion y las explosiones regulares de dinamita provocaron que los animales y aves se
alejaran, los riachuelos se contaminaran y se talaran miles de arboles. Para dar respuesta a este
conflicto, la Corte IDH incorpora por primera vez los “Principios Rectores sobre las Empresas y los
Derechos Humanos” para establecer el deber de las ETNs de actuar de conformidad con los derechos
humanos,asi como de prevenir y mitigar y hacerse responsables por las consecuencias negativas de
sus actividades. Las razones expuestas en la sentencia se plasmaron en la orden a la empresa de
gjecutar un plan de rehabilitacion y reforestacion. No obstante, a pesar de la importancia de la
medida, la Corte IDH no desarrollé de forma precisa argumentos desde la naturaleza del dafo y los

instrumentos internacionales aplicables para fundamentar esta medida de reparacion.

Finalmente, la sentencia Comunidades Indigenas de la Asociacién Lhaka Hondhat vs. Argentina®
va mas lejos al establecer la justiciabilidad del medio ambiente. La Corte IDH considera que la
justiciabilidad del derecho al medio ambiente se sustenta en la Convencion Americana de Derechos
Humanos (Arts. 26 y 29), la Carta de la OEA y el Protocolo de San Salvador (Art. 11), normas que
establecen obligaciones de respeto y garantia para el medio ambiente. Ademas, la Corte IDH establece
que el derecho al medio ambiente se sustenta en (a) el principio pro persona, (b) los tratados
internacionales como instrumentos vivos y (c) la interdependencia de los derechos. Con base en estos
criterios, la Corte IDH determina que el Estado debe “i); regular, ii) supervisar y fiscalizar; iii)
requerir yaprobar estudios de impacto ambiental; iv) establecer planes de contingencia, y v) mitigar
el danio ambiental”. Asimismo, la Corte IDH ordena entre otras medidas, la elaboracién e
implementacion de un plan de accion participativo para evitar que contintie la pérdida de recursos

forestales en el territorio y procurar su paulatina recuperacion.

No hay duda de que esta ultima sentencia tendra un impacto importante en el aumento de litigios
ambientales. El litigio puede ser fortalecido al menos en dos aspectos. De un lado, el enfoque de la
justiciabilidad del medio ambiente evita algunas trampas asociadas con la articulacion del desarrollo
econdmico y el medio ambiente. Asi, la Corte IDH consolida los principios y garantias precisas para
primar los beneficios que trae para los derechos humanos la proteccion del medio ambiente. Por
ejemplo, la obligatoriedad de los deberes de respeto y garantia del medio ambiente se suma a

garantias definidas

4 Comunidades Indigenas de la Asociacion Lhaka Hondhat vs. Argentina (2020), parrs. 332-345
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en sentencias anteriores como el acceso a la informacioén, el derecho a la participacion, el
consentimiento libre e informado y los mecanismos de proteccion para defensores del ambiente. De
otro lado, la sentencia sefiala un procedimiento para evaluar los dafios y disefiar las reparaciones. En
este sentido, en términos democraticos es importante que el plan de recuperacion de los ecosistemas
afectados sea construido con la participacion de la comunidad. Sin embargo, la Corte IDH pudo
desarrollar criterios generales como la irreversibilidad del dafio, sus impactos intergeneracionales y
extraterritoriales y la adopcion del “enfoque ecosistémico”. Estos criterios podrian permitir que el plan
participativo de reparacion reconociera otros ecosistemas afectados por la tala y las consecuencias para

las futuras generaciones.

3. Jurisdiccion Civil Universal: Obstaculos y Oportunidades

La jurisdiccion universal es un principio del derecho internacional que permite a un Estado
procesar crimenes de lesa humanidad, incluso cuando el crimen es cometido fuera de su territorio y
no involucre a sus nacionales*®. Esta jurisdiccion garantiza que las victimas tengan acceso a la justicia
y a compensaciones economicas en Estados con ordenamientos juridicos mas fuertes, a diferencia de
los lugares en donde se origina el dafio”’. No obstante, la gran influencia de los intereses de las naciones

vinculadas con las ETNs, impide la labor imparcial de los jueces*.

Por tanto, coexiste el reconocimiento de la jurisdiccion civil universal con los obstaculos asociados
a la intromision en la soberania de otros paises y los problemas especificos de la normatividad de cada
pais®. Sin embargo, los litigios civiles al centrarse en las victimas e impulsarse directamente contra las
ETNs representan una oportunidad distintiva e importante respecto a los tribunales regionales de
derechos humanos, la CI1J y los foros judiciales locales, para reconstruir experiencias de violencia,
establecer lazos entre las ETNs y los dafios que cometieron®, y presionar progresivamente cambios

jurisprudenciales.

La eleccion del caso de Estados Unidos se justifica por tres razones. En primer lugar, Hovell
. eqe ., . . . .-, .. . . 51
menciona que la utilizacion de la jurisdiccion civil universal no es habitual®". Este autor argumenta que

la coherencia de la préctica internacional de la jurisdiccion universal estd afectada, ya que de 55 estados

4 Donovan y Roberts (2006).

47 Staath y Wray (2012), p. 5.

4 Schwatrz (2009); Shinsato (2005), p.209.
# Kaleck y Saage-MaaB (2009).

'Sy (2019).

ST Hovell (2018).
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que apoyaron legislativamente la jurisdiccion universal ante Naciones Unidas, la mitad condiciona su
gjercicio. En segundo lugar, el “Aliens Torts Claims Act” (ATCA) en Estados Unidos ha sido la
herramienta mas utilizada por victimas extranjeras>>. Anna Su menciona que esto no quiere decir que
otras jurisdicciones no estén construyendo doctrinas para facilitar el acceso a la justicia. Este es el caso
del tribunal de Paises Bajos que condené a Shell por derrames de petroleo en Nigeria®. En tercer lugar,

un reconocimiento de la necesidad de juzgar a ETNs.

Sin embargo, en el sistema judicial norteamericano existen diferentes obstaculos. Primero, razones
economicas que moldean el papel de los jueces. Por ejemplo, el Departamento de Estado de Estados
Unidos ha argumentado en instancias judiciales que la declaratoria de responsabilidad de una ETNs
limitaria la capacidad del gobierno para adoptar una politica de inversion>*. Segundo, existe un amplio
debate para establecer si el derecho al medio ambiente hace parte de la ley de las naciones “Jus
Cogens™. Esto es visible en las sentencias Beanal vs. Freeport Mac Moran Inc*® y Flores Southern vs.
Perti Cooper Corporation®’, que establecen que los Principios de Estocolmo, la Declaracion de Rio y la
costumbre internacional no contienen mandatos especificos, ni obligaciones concretas de los Estados
en materia ambiental®®. Tercero, las doctrinas aplicadas: (a) la doctrina “forum non conveniens” (la
competencia del Tribunal para declinar su jurisdiccion por estimar que existe una mejor jurisdiccion
o legislacion en el pais en donde se originaron los dafios); (b) la prohibicion de invalidar actos
soberanos de otro Estado; y (c) la cortesia internacional (los tribunales no deben intervenir en asuntos
de politica publica de un Estado extranjero)®. Cuarto, la inexistencia de criterios jurisprudenciales para
unificar la competencia de los tribunales de apelacion. En este sentido, el Segundo Circuito ha negado
denuncias en contra de ETNs por dafios que no se hayan originado en territorio norteamericano o
afectado a sus nacionales, mientras que los Circuitos Quinto, Séptimo y Noveno han abierto su

competencia para conocer este tipo de denuncias®.

A pesar de estos obstaculos, activistas se muestran optimistas®'. Las razones del optimismo se
sustentan en el reconocimiento progresivo de la necesidad de juzgar las ETNs. Por ejemplo, en el caso

Doe vs. Exxon Mobil Corporation (torturas y trabajos forzados en Indonesia), los jueces mencionaron

52Su (2019).

53 Oruma vs. Royal Dutch Shell (2015).

54 Herz (2008), pp. 207- 265.

55 Flores vs. Southern Perii Copper Corporation (2003).

36 Beanal vs. Freeport McMoran Inc. et al. (2009).

57 Flores vs. Southern Perii Copper Corporation (2003).

58 Joseph (2014), p.20.

39 Jota vs. Texaco Inc. (1998); Aguinda vs. Texaco Inc. (2002); Jawger (2010), pp. 519-536.
6 Adamski (2009).

o Skynner (2014).
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que los Estados Unidos tienen un interés en el control y vigilancia de sus ETNs®. En el mismo sentido,
la sentencia Boimah Flomo vs. Firestone Natural Rubber Company (trabajo infantil en Liberia)
determind que las ETNs no estan por fuera de la ley, ya que resultaria contrario al ATCA®. Finalmente,
en el caso Kiobel vs. Royal Dutch Petroleum Company 'y Shell Corporation (asesinatos a trabajadores
Ogoni en Nigeria)®, la Corte Suprema le indica al Congreso de los Estados Unidos la necesidad de

regular la responsabilidad de ETNs.

Estas tres sentencias muestran el crecimiento de una conciencia de los jueces norteamericanos en
relacion con la investigacion y sancion de ETNs. De un lado, permiten tomar en cuenta un principio
de sometimiento de las ETNSs a la ley, que puede ser decisivo para que los tribunales puedan conocer
estos casos y ordenar reparaciones. En este sentido, el tribunal en Doe vs. Unocal Corporation (graves
violaciones de derechos cometidas por Unocal en la construccion de un gasoducto en Myanmar, e;j.
torturas y trabajos forzados) determind que la empresa podia ir a juicio, decision que oblig6 a la
empresa a conciliar con las victimas®. Una de las medidas de reparacion fue la creacion de un fondo
para mejorar las condiciones de vida y la atencién médica y la educacion de la poblacion®. Sin
embargo, algunas violaciones cometidas por las ETNs se han reparado econdmicamente a través de
mediacion privada para eludir la creacion de precedentes®’. De otra parte, han representado una
oportunidad para presionar cambios. Por ejemplo, una mayoria de ETNs luego de enfrentar procesos

judiciales ajustan sus politicas de derechos humanos®.

4. La Experiencia Constitucional en Colombia

Entre los afios 2011 y 2017, la Corte Constitucional de Colombia (CCC o la Corte) se enfoca en el
debate sobre la doctrina del derecho al medio ambiente desde el aporte tedrico de la justicia ambiental
y la critica al desarrollo sostenible. Incluso, realiza requerimientos judiciales de caracter estructural
para reorientar la politica publica a un modelo econdémico respetuoso del medio ambiente. Sin
embargo, a pesar de esta tendencia progresista, la CCC en 2018 restringe su jurisprudencia al prohibir

consultas populares que decidan sobre la mineria®. Asi, la intervencion de la CCC es enigmatica, ya

2 Doe vs. Exxon Mobil Corporation (2011).

% Boimah Flomo vs. Firestone Natural Rubber Company (2011)
% Kiobel vs. Real Dutch Petroleum (2013)

% Doe vs. Unocal Corporation (2002).

% Chambers (2005).

7 Guaman (2018).

% Schrempf-Stirling y Wettstein (2017), pp. 545-562.

9 Sentencia SU-095 de 2018.
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que esta determinada por otras condiciones diferentes a la juridica, por ejemplo, las ideologias o
intereses de las personas que componen la CCC™. En este caso especifico, dos magistradas,

exfuncionarias del gobierno, influenciaron la votacion.

Dos tipos de intervencion nos ayudan a caracterizar las sentencias de la CCC en el periodo 2011 a
2017. En el primer planteamiento denominado preventivo (4.1) la respuesta de un tribunal se enfoca
en la critica del modelo de desarrollo (econdmico liberal clasico) y el apoyo a valores alternativos de
relacion con la naturaleza. En este contexto, esta posicion de la CCC entiende que las reparaciones de
los dafios deben ser entendidas en funcién de predecir y evitar amenazas y dafios. La segunda
perspectiva, denominada reparadora (4.2), abarca los multiples contextos que origina el dafio
ambiental, teniendo en cuenta que es irreversible, inconmensurable y desafia las fronteras geograficas
y temporales. Estos componentes del dafio ambiental permiten comprender la restauracion como

finalidad de la reparacion del dafio al medio ambiente.

4.1. ENFOQUEPREVENTIVO

Estimamos que los jueces se acercan a la reparacion del ambiente cuando deconstruyen el desarrollo
como una meta que se traduce en la explotacion sin restricciones de la naturaleza. En esa perspectiva,
los jueces pueden actuar en cuatro escenarios: (a) la exigibilidad de los derechos de la naturaleza
(justicia ecoldgica o ecocéntrica), las futuras generaciones y el derecho al medio ambiente (justicia
biocéntrica), (b) la compatibilidad de los contratos de inversion, el comportamiento de las ETNs y los

laudos arbitrales con las obligaciones en derechos humanos, (¢) politica publica, y (d) la participacion.

En el primer escenario, la CCC reconoce la tension entre distintas visiones de desarrollo. Los hechos
se refieren a la realizacion de megaproyectos en el territorio indigena Embera Katio”'. La CCC
considerd que no se puede imponer la vision mayoritaria de desarrollo sobre la proteccion de la
diversidad étnica y la riqueza natural. También, resalta que el sistema productivo debe evitar incurrir
en deudas sociales para las generaciones futuras. Las medidas que buscaron superar la violacion fueron:
(a) suspender los proyectos econdmicos en el territorio; (b) elaborar con las comunidades los estudios
de impacto ambiental y social; y (c) ordenar al Legislativo la creacion de medidas legislativas sobre

consulta previa.

70 Kennedy (1999).
I Sentencia T-129 de 2011.
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Cinco afios después, la CCC realiza una critica mas radical. La CCC reviso la tutela presentada por
las comunidades afectadas por la contaminacién del rio Atrato debido a la mineria ilegal”. Como
quedaba claro dentro del proceso judicial, adicional a que los 500.000 habitantes aledafios estaban en
riesgo, la existencia del rio Atrato estaba en peligro. La solucion que otorgo6 la Corte dio un paso
adelante, reconociendo como sujeto de derecho al rio Atrato. Asi, la Corte analiza una nueva realidad
sociopolitica a partir de los efectos dafiinos que produce el modelo de desarrollo de actividades de
extraccion de recursos naturales: “las poblaciones humanas son interdependientes del mundo natural y

no al contrario...”.

La CCC utiliza la categoria de derechos bioculturales para sustentar esta afirmacion. Para la CCC,
esta categoria consiste en la profunda unidad entre naturaleza y especie humana, que se refleja en la
obligacion de preservar la vida en sus diversas manifestaciones, principalmente, la conservacion de la
biodiversidad y las culturas que interactuan con ella de forma respetuosa. Este argumento permite a la
Corte involucrar a las autoridades y a la sociedad a la proteccion y restauracion del rio Atrato, a través
de las siguientes medidas: (a) la tutoria conjunta y representacion legal de los derechos del rio a cargo
del Estado y comunidades; (b) una Comision de Guardianes del Rio; (c) la elaboracion conjunta entre
gobierno, comunidades y ONGs de un plan para recuperar los ecosistemas y erradicar la mineria ilegal;

y (d) un plan de proteccion para las comunidades.

Frente a la oportunidades de considerar el enfoque de derechos de la naturaleza, la sentencia
muestra la necesidad de considerar otros modelos de desarrollo y permitir su articulacion en las
politicas ambientales a través de la participacion. De otro lado, las limitaciones son visibles en dos
aspectos. En primer lugar, no es claro el componente social del plan de proteccion del rio Atrato. Una
referencia mas especifica a las condiciones de pobreza y exclusion de los territorios aledafios al rio
hubiesen permitido garantizar condiciones para garantizar su defensa. Segundo, la CCC no establece
con claridad una orden para crear un plan para garantizar la presencia institucional en la zona,
complementaria a la sancionatoria. Después de 4 afios de expedicion de la sentencia, debilidades en las
planificacion, rupturas con las autoridades del orden nacional y ausencia institucional obstaculizan la

implementacion de la sentencia’.

En el segundo escenario, las sentencias que dirimen la tension entre el derecho de los derechos

humanos y la proteccion de las inversiones deben reconocer la interaccion entre sistemas normativos.

72 Sentencia T-622 de 2016.
73 Contraloria General de la Nacién (2019).
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Por consiguiente, el juez no debe realizar una interpretacion aislada de la normatividad internacional
y nacional. En cambio, debe dar paso a la interpretacion sistémica que reconozca los retos actuales del
derecho aplicable a ETNs. Primero, el analisis de la compatibilidad de los contratos de inversion, el
comportamiento de las empresas y los laudos arbitrales con las obligaciones en derechos humanos
consagradas en tratados internacionales y la normatividad interna’. Segundo, la reduccién de la
incertidumbre respecto al caracter vinculante de las normas de conducta de las ETNs, debido a su
estrecha relacion con la Constitucion y los instrumentos internacionales”. La CCC establece estos
criterios en la revision de constitucionalidad de los tratados de libre comercio e inversion firmados por
Colombia. En el analisis realizado al tratado de libre comercio con Canada, la CCC determiné que la
inversion extranjera directa no puede pasar por alto la Constitucion y los tratados internacionales.
Luego, en la sentencia 7-247 de 2010 (discriminacion por razon de sexo en el trabajo por la Empresa
de Petroleos de Colombia) establecio la coincidencia del Global Compact con algunas normas
constitucionales, garantizado asi el efecto vinculatorio de estas normas del Soft Law. En consecuencia,
argumentd que la responsabilidad de las empresas no se agota en los programas de responsabilidad, ya
que debe concretarse en el cumplimiento de deberes constitucionales. Un ejemplo de la aplicacion de
estos argumentos esta evidenciado en la sentencia 7-735 de 2013 (afectacion al derecho a la
participacion en la aprobacion proyectos hidroeléctricos)’®. La Corte resalté que la obligacion de
mitigar los impactos sociales y ambientales de las obras recae en el Estado y la empresa a cargo del
proyecto. Incluso, establecio que es necesario que la responsabilidad de las empresas vaya mas alla del
cumplimiento de las obligaciones constitucionales, para garantizar el bienestar de las comunidades y

el medio ambiente.

Esta intervencion de la CCC es suficiente para afirmar la existencia de obligaciones en derechos
humanos que deben cumplir las ETNs, asi como la prevalencia de los derechos humanos sobre los
tratados de inversion. Esta evolucion representa el desarrollo de los derechos humanos, sobre todo si
se inscribe la discusion en el debate de la obligatoriedad de las normas sobre la responsabilidad de las
ETNs. A pesar de este avance, la Corte es cautelosa frente a las reparaciones de las comunidades y los

ecosistemas. Una realidad concreta es la utilizacion exclusiva de compensaciones economicas.

En el tercer escenario, el juez define los requisitos minimos para la adopcion de politica ptblica. En

el enfoque preventivo de las reparaciones, los jueces tienen competencia para analizar la politica y

74 Bohoslavsky y Bautista (2016), p. 74.
75 Cepeda (2016), pp. 18-19.
76 Sentencia T-135 de 2013.
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evaluar los posibles impactos sobre el medio ambiente y las personas. En este escenario, los tribunales
propician en las instituciones administrativas procesos mas fuertes de gobierno a través de la inclusion
y el debate de criterios cientificos en la toma de decisiones’’. Por ello, es importante destacar que los
tribunales acudan a evidencia cientifica acumulada y validada para corroborar los graves efectos de
ciertas actividades econdmicas sobre el medio ambiente. En este sentido, la CCC ha evaluado el plan
nacional de desarrollo desde la necesidad de fundamentar las decisiones publicas con criterios
cientificos. A través de esta politica, el gobierno pretendia prolongar y fortalecer la normatividad
referente a las actividades mineras e hidrocarburos en ecosistemas estratégicos (paramos). En la
sentencia C-035 de 2016 establecido que los paramos pueden ser objeto especial de proteccion
constitucional, en la medida que de estos depende el agua del 70% de la poblacion colombiana. La
proteccion, ademas, se fundamento en la ineptitud de los mecanismos legislativos y gubernamentales
de salvaguarda de los paramos. En este sentido, la Corte prohibe la extraccion de recursos naturales en
los paramos y obliga al Ministerio de Medio Ambiente para que delimite estos ecosistemas con los

parametros cientificos mas favorables a su proteccion’,

Igualmente, la Corte ha ordenado crear o ajustar las politicas publicas para lugares especificos. En
la tutela presentada contra la empresa Drummond”®, 1a CCC considerd las consecuencias ambientales
de la explotacion de carbon a cielo abierto y la ausencia de una politica publica nacional para prevenir
la contaminacion del aire. Por tanto, ordena al Ministerio de Medio Ambiente realizar una politica
publica y solicita a la empresa incluir dentro de su plan de manejo ambiental la plantacion de barreras
vivas e implementar la maquinaria de ultima generacion para contrarrestar los efectos de la explotacion
carbonifera. Estas sentencias avanzan en el alcance de la intervencion de los jueces, debido a que la
CCC reitera sus facultades para intervenir en politica piiblica economica y la obligacion de utilizar
evidencias cientificas para realizar su formulacion. Sin embargo, la CCC no es clara respecto a la
sistematizacion de criterios generales que debe seguir el gobierno. En el futuro podria ser valiosa una
declaracion expresa de la Corte sobre la inclusion de criterios cientificos para la elaboracion de la

politica publica ambiental.

Como ultimo escenario dentro de esta categoria de activismo judicial preventivo, los jueces deben

determinar los mecanismos para garantizar un didlogo constructivo®. En consecuencia, los jueces

77 Fisher, Pascual y Wagner (2015).

78 Sentencia C-035 de 2016. Asimismo, la Corte Constitucional ha dejado sin efecto las resoluciones que establecian zonas mineras en 20 de
los 32 departamentos de Colombia. Ver por ¢j. Sentencia T-766 de 2015.

7 Sentencia T-154 de 2013.

80 Post y Siegel (2013), p. 12; Burgos y Cepeda (2021).
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deben abogar por tender puentes entre el derecho y la sociedad mediante (a) el reconocimiento de
propuestas y visiones locales (b) el respeto de las consultas previas y el derecho a la participacion y (c)
la convocatoria audiencias publicas periddicas para discutir los conflictos y el seguimiento de la
sentencia. En este sentido, la CCC ha protegido el derecho a la participacion. Sin embargo, en 2018, la

CCC restringi6 la realizacion de consultas populares®.

4.2. ENFOQUEREPARADOR

Los efectos de los dafos causados a la naturaleza son inimaginables, exceden las escalas geograficas
y temporales, e impactan multiples ambitos de la vida. Las amenazas no solo tienen un impacto local
y limitado en el tiempo, ya que un gran niimero de personas que se encuentran o que aun no existen
en otros lugares del planeta padecen las consecuencias. Por ejemplo®, la empresa que explota la
Amazonia afecta a los habitantes de Buenos Aires, Sao Paulo, Quito y Bogota. Estas ciudades originan
el 70% del PIB de Suramérica. Asimismo, el Norte impone costos desproporcionados a los paises del
Sur Global®. Son visibles las consecuencias (a) ecologicas: contaminacién del aire, degradacion del
suelo y el paisaje, pérdida de especies y escasez del agua; (b) econdmicas: disminucion de los beneficios
que brinda la conservacion de los ecosistemas; (c) sociales: afectacion del proyecto de vida de las
personas; (c) culturales: perturbacion de territorios étnicos; y (d) institucionales: Estados excluyentes®.
Adicionalmente, no puede olvidarse que también la gente pobre sufre consecuencias, lo que se traduce

en un impacto discriminatorio de la contaminacion.

En esta direccion, es relevante la posicién de la CCC en la sentencia T-080 de 2015%. Los hechos
estudiados en la sentencia se originaron el 19 de junio de 1989, con el derrame de un compuesto
quimico en la bahia de Cartagena, que contamind un area de 3 km. Al dia de hoy, los dafios
permanecen. La responsable es la Empresa Dow Quimica Colombia S.A. (Dow), filial de la
multinacional norteamericana Dow Chemical Company, empresa que adquirid en 2001 a Union
Carbidge Corporation. Esta ultima, involucrada en el envenenamiento de 500.000 personas y la muerte
de miles en Bhopal (India). La CCC sefiald que las acciones realizadas por Dow para restablecer los
manglares afectados no eran suficientes. La indemnizacion a los pescadores afectados, la realizacion de
muros de contencion y recoleccion de los peces muertos habian sido de emergencia y no de

restablecimiento o recuperacion de la Bahia. Igualmente, la indemnizacion solo tuvo en cuenta a los

81 Sentencia SU- 095 de 2018.
82 Donato Nobre (2014), p. 18.
83 Gordon (2015), p. 51.

8 Garay (2013), p. 12.

8 Sentencia T-080 de 2015.
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pescadores y no al medio ambiente. Tampoco existian dictamenes confiables sobre la magnitud o
reparacion del dafio, sobre todo cuando uno de los informes era de la autoria de directivos de Dow.
Por ultimo, la actividad judicial ademas de errar en la interpretacion de normas incurrié en dilaciones

injustificadas.

La complejidad de los efectos de la destruccion del medio ambiente, asi como los problemas
encontrados, le exigia avanzar a la CCC en la claridad conceptual del dafio ambiental y los medios para
compensar el dafio al medio ambiente. Las categorias clasicas de reparacion centradas en la
indemnizacion econémica a las personas afectadas no eran suficientes. Esto debido a la dificultad de
asignar un valor monetario al medio ambiente y a su importancia indiscutible para la subsistencia
humana. Teniendo en cuenta estas dificultades, tres caracteristicas del dafio ambiental pueden aportar
en la eleccion del tipo de remedio judicial. Para Sunstein es necesario reconocer la irreversibilidad y la
inconmensurabilidad del dafio. Al explicar la irreversibilidad, considera que los dafios al medio
ambiente son tan graves que son pérdidas irrecuperables, es decir, son casos en donde no es posible
hacer desaparecer la injusticia original. Respecto a la inconmensurabilidad, es probable que los efectos
del dafio causado no sean posibles de valorar porque exceden cualquier sistema de tasacion o
cuantificacion®. En consecuencia, la comprension de las propiedades de los dafios ambientales supera

la simple compensacion monetaria.

El desarrollo de estos contenidos en medidas practicas se plasma en dos tipos de reparacion.
Primero, para enfrentar la irreversibilidad del dafio y su inconmensurabilidad, los remedios judiciales
se sustentan en el principio preventivo. En consecuencia, cuando existen amenazas de dafios
irreversibles deben tomarse las medidas normativas, de politica piiblica y acciones administrativas para
evitar el menoscabo del medio ambiente, a pesar de que no exista certeza cientifica del riesgo. Por tanto,
ante la imposibilidad de cuantificar o dimensionar el dafio ambiental, es necesario retomar las
herramientas ejecutadas del enfoque preventivo descritas en la parte de arriba. En el segundo tipo de

reparacion, lo fundamental es privilegiar el restablecimiento respecto a la indemnizacion dineraria.

Desde la primera perspectiva, la sentencia T-080 de 2015 se acerca al ideal del enfoque preventivo.
Reconoce los costos de adoptar el desarrollo sostenible dentro de la Constitucion Ecologica, atacando
la idea de progreso econdémico fundamentada en la extraccion de recursos naturales. En cambio,
propone el postdesarrollo, apuesta tedrica para resaltar las ideas de reciprocidad y solidaridad entre las

personas y la naturaleza. Las caracteristicas de esta propuesta son: (a) una critica al desarrollo como

86 Sustein (2008).
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principio central y al crecimiento econémico como meta; (b) lecturas decoloniales adecuadas para los
paises del Sur; (c) el cese de la explotacion a la naturaleza; (d) el reconocimiento del pluralismo y
dialogo multicultural; (e) politicas publicas que conciban a la naturaleza como sujeto de derecho; y (f)

el reconocimiento de competencias locales®’.,

De otro lado, la T-080 representa un esfuerzo de la interpretacion sistémica del derecho para que
coincidan en la solucion del caso normas de proteccion ambiental de naturaleza internacional.
Especificamente, para la reparacion del dafio ambiental, la jurisprudencia del sistema interamericano
de derechos humanos, el ordenamiento comunitario europeo y el derecho comparado. Asimismo,
sefiala que el objetivo de la politica ambiental y la reparacion debe ser la prevencion para garantizar
que los hechos no se repitan. En consecuencia, decide que Dow y las instituciones publicas deben
garantizar un escenario democratico y de trabajo articulado dentro del plan de recuperacion de la Bahia

de Cartagena.

En la segunda variable, se distingue entre la reparacion primaria y secundaria. La reparacion
primaria esta sustentada en la tesis de que el dafio ambiental no es susceptible de la indemnizacion
dineraria, por tanto, debe privilegiarse la reparacion en especie, que se traduce en la restauracion,
recuperacion y rehabilitacion del medio natural afectado. Si es imposible aplicar esta medida, por
ejemplo, la extincion de una especie debe dar paso a la reparacion secundaria, las medidas deben
favorecer otro ecosistema o especie de igual importancia®. La CCC adoptd esta vision sobre la
insuficiencia de los mecanismos de reparacion clasica, que se plasma en el tipo de remedios judiciales
ordenados, pero también en la obligacion de Dow de asumir la responsabilidad por el dafio causado.
En este sentido, ordena a Dow realizar: (a) el reconocimiento publico de responsabilidad; (b) pedir
perdon publico por los dafios; (c) comprometerse con la no repeticion de las conductas; (d) financiar
el informe técnico sobre el cumplimiento de las normas ambientales o posibles riesgos que puede
producir la empresa, asi como realizar las recomendaciones del informe, incluso trasladar la fabrica a
otro lugar; y (e) el pago de los gastos necesarios para mitigar y restablecer el ecosistema, atn sin el

convencimiento pleno sobre el impacto de la sustancia hace 28 afios.

Esta sentencia muestra la intervencion valiosa de la CCC para justificar métodos y componentes
para la valoracion del dafio ambiental, a pesar de que esta pendiente un enfoque que reconozca la

complejidad de las relaciones en la naturaleza y el alcance de la reparacion. Como lo establece la C1J,

87 Sentencia T-080 de 2015.
8 Sentencia T-080 de 2015, parr. 7.2.2.
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esta valoracion debe reconocer la relacion entre la pérdida de bienes ambientales y el dafio que se causa
a otras materias primas, la regulacion de gas, la calidad del aire y la biodiversidad en términos de hébitat
y vivero®. Asimismo, atin no existe una sistematizacion de las medidas de reparacién. En este sentido,
es necesario que la jurisprudencia de la CCC se muestre mas consistente con la participacion de las

comunidades y la valoracion de los impactos sociales y ambientales.

5. Conclusiones

Primero, destacamos las particularidades de cada experiencia analizada. Segundo, conforme al
analisis de las distintas jurisdicciones, identificamos algunos componentes de un enfoque de la

reparacion del dafio al medio ambiente.

Respecto a cada tribunal. La CIJ avanza en un enfoque ecosistémico de la reparacion y el
reconocimiento del derecho internacional consuetudinario del medio ambiente. Sin embargo, tiene
retos respecto a la primacia del medio ambiente sobre su explotacion econdmica, la inversion de carga
de la prueba en el principio de precaucion y los impactos sociales del dafio al medio ambiente. El TEDH
ha reforzado las obligaciones de los Estados para controlar las acciones de ETNs y primar la justicia
democratica y los derechos humanos. A pesar de esto, tiene que avanzar en la reparacion del dafo y
desarrollar las obligaciones de ETNs. La jurisdiccion civil universal ha sido una oportunidad para que
las ETNs sean sometidas al escrutinio judicial, ordenar reparaciones extrajudiciales y realizar cambios
internos en las ETNs. No obstante, son necesarias sentencias condenatorias de las ETNs y superar
obstaculos normativos (la naturaleza vinculante del derecho al medio ambiente y el forum non
convenients) y los intereses economicos que influyen las decisiones judiciales. La CCC reconoce que
las obligaciones de las ETNs deben concretarse en el respeto de los derechos constitucionales, la
naturaleza irreversible e inconmensurable del dafio ambiental, y la restauracion del ecosistema. Sin
embargo, debe ser mas consistente con la valoracion ecosistémica del dafio y los impactos sociales del

dafio ambiental.

La Corte IDH ha reconocido el nexo entre las actividades empresariales y los dafios sociales y al
medioambiente, la justiciabilidad del derecho al medio ambiente y las obligaciones de los Estados y las
TNCs respecto al medio ambiente, y las reparaciones dirigidas a la restauracion de los ecosistemas.
Sin embargo, la Corte IDH tiene que desarrollar criterios generales como la irreversibilidad del

dafio, sus

89 Certain Activities Carried out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica vs. Nicaragua), Compensation Owed By The Republic Of
Nicaragua to the Republic of Costa Rica (2018).
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impactos intergeneracionales y extraterritoriales, y la adopcion del “enfoque ecosistémico. Pese a ello,
la Corte IDH acaba de dictar una sentencia histoérica. La sentencia es Buzos Miskitos (Lemoth Morris
v otros) vs. Honduras, en donde uno de los autores de este articulo fue litigante a favor de las
victimas.Esta sentencia hace referencia a 42 pescadores del pueblo indigena Miskitos en Honduras,
quienes sufrieron accidentes a causa de malas condiciones laborales. La Corte IDH retoma los
“Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos” para ratificar los deberes del Estado
de proteger los derechos humanos frente a las actividades empresariales, crear normas sobre la
responsabilidad de las ETNs, evaluar continuamente el impacto de sus actividades sobre tales
derechos y garantizar el acceso a mecanismos de reparacion mediante canales de rendicion de cuentas
de los dafos causados®. La Corte IDH orden¢ que el Estado debia adoptar las medidas tendientes a
garantizar una adecuada regulacion, fiscalizacion y supervision de la actividad de las ETNs

(certificaciones de pesca segura y programa permanente de fiscalizacion).

Respecto a los componentes comunes de un enfoque de reparaciones rescatamos: (a) las causas de
los dafios, (b) los principios y derechos violados, (¢) la naturaleza e impactos del dafio ambiental, y (d)
las medidas de reparacion. Primero, en cuanto a la identificacion de las causas de los dafios,
consideramos que, a pesar de que los argumentos de los jueces no han sido claros, conviene acudir a la
postura de Cangado y la CCC para: (1) cuestionar los intereses industriales o economicos que han
afectado al medio ambiente y (2) considerar otros modelos de desarrollo y su articulacion con las
politicas ambientales. Estos argumentos no solo tienen la posibilidad de identificar plenamente las
causas inmediatas del dafio ambiental (ej. procedimiento técnico mal utilizado), también de
determinar causas estructurales preexistentes (ej. ordenamientos juridicos flexibles, controles estatales

débiles, corrupcion, desigualdad y oportunidades escasas de participacion).

Segundo, es necesario que los jueces garanticen la justiciabilidad del derecho al medio ambiente y
determinen que las ETNs no estan por fuera de los derechos humanos. Este tipo de argumentos
permiten reconocer el caracter vinculante de los principios del medio ambiente, que involucra su
primacia respecto a las actividades econdmicas. Asimismo, los reclamos de reparacion podran ser
diferenciados de la compensacion econdomica tradicional. En este sentido, los tribunales han realizado
valiosos aportes para resolver las dudas sobre la naturaleza de las obligaciones de las ETNs. Todas las

Cortes establecen que las ETNs deben respetar y cumplir con los derechos humanos.

% Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) Vs. Honduras (31 de agosto de 2021). La sentencia se hizo publica el 15 de octubre de
2021, razoén por la cual no se pudo incorporar un analisis profundo sobre ella.
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Desafortunadamente, el TEDH y los tribunales en Estados Unidos no son claros respecto a la

justiciabilidad del derecho al medio ambiente.

En tercer lugar, debe considerarse la complejidad de los dafios ambientales (impactos ecologicos,
sociales, culturales e institucionales). Esto identificara un circulo mas amplio de beneficiarios. Por
ejemplo, los dafios afectan a un nimero de personas que se encuentran en otros lugares del planeta o
que aun no existen. Igualmente, influye en medidas que vinculen la restauracion de los ecosistemas
con la recuperacion del proyecto de vida de las personas, la integridad de los territorios y el
conocimiento étnico, asi como con la realizacion de reformas institucionales y la valoracion de los
beneficios de la conservacion de ecosistemas. En este contexto, C1J, la CtIDH y la CCC han avanzado.

Sin embargo, todavia es ausente un enfoque holistico de valoracion del dafio.

En cuarto lugar, la valoracion integral del dafio permite medidas sensibles. En este sentido, los
tribunales han aplicado al menos una de las siguientes medidas: (a) “enfoque de servicios
ecosistémicos” para la restauracion (la relacion entre la pérdida de los bienes ambientales afectados
directamente y el dafio a otros bienes ambientales), (b) la suspension de proyectos econémicos, (c)
medidas para compensar las pérdidas sociales y culturales (educacion, salud, proyectos basados en la
conservacion, posicionamiento publico del conocimiento étnico y local), (d) la creacion de medidas
legislativas ambientales, (e) fortalecimiento de la institucionalidad ambiental y, (f) investigacion y
sancion de los responsables. El catalogo de estas medidas debe estar condicionado a la participacion de

las comunidades y victimas.

En este sentido, es necesario profundizar en futuros trabajos en los reclamos de la sociedad civil: (a)
reparaciones basadas en procesos colectivos y acuerdos regionales®'; (b) la memoria ambiental®?; (c)
responsabilidades extraterritoriales de los Estados de origen de las ETNs”*; (d) exclusion de tratados de
inversion que amenacen el medio ambiente y saberes tradicionales’; (e) justicia intergeneracional®;
(f) persecucion penal de los delitos contra el ecosistema® y, (g) ratificacion del Acuerdo Regional de
Escazu, sobre el acceso a la informacion, la participacion publica y el acceso a la justicia en asuntos

ambientales.

1 Asamblea en Defensa del Elki, Accion Ecologica y 30 Organizaciones Sociales mas (2019); Pueblo Indigena de Sarayaku (2009).
2 Movimiento Nacional Ambiental de Colombia (2017).

% Grupo de Trabajo sobre Mineria y Derechos Humanos en América Latina (s.f.).

% Organizaciones Indigenas de la Macro-Amazonia (2019).

% Le Club des Juristes (2015).

% Principios de Madrid y Buenos Aires de Jurisdiccion Penal Universal (2015).
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