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PREFACIO

Amanda Romero!

A nombre del equipo del Centro de Informacién sobre empresas y derechos humanos, CIEDH,
presentamos de manera sintética aportes del taller sobre litigio estratégico, derechos humanos y
empresas, que se desarrollé gracias al apoyo de Diakonia de Suecia, a través de su programa para
Colombia, en virtud de la situacion tan dificil que atraviesa este pais.

El CIEDH tiene, dentro de la regién de América del sur (excepto Brasil), dos paises prioritarios: Perd y
Colombia. Desde nuestra perspectiva, trabajamos temas transversales como: la defensa de personas
defensoras de derechos humanos y comunidades que enfrentan problemas vinculados o relacionados
con empresas; la justicia de género y étnica/racial y, la necesidad de desarrollar la Responsabilidad Legal
Empresarial, para hacer que las empresas rindan cuentan por sus actuaciones contrarias a los derechos
humanos.

Los tres temas sobre los que el Centro encamina su accion mundial actualmente se refieren al uso
responsable de los recursos naturales (los bienes naturales); en nuestra region, especificamente, en
lo que tiene que ver con el extractivismo de mineria, petréleo, gas, carbén y también agronegocio e
hidroeléctricas y energias, en general; el segundo tema son los derechos laborales de trabajadoras
y trabajadores en las cadenas de suministro y el tercero, aln incipiente en la regién, sobre el uso
responsable de las tecnologias de la informaciény la comunicacién para preservar los derechos humanos
y las libertades civicas o ciudadanas.

La pregunta sobre qué, cdmo y para qué se litigan casos que involucran a empresas ha sido uno de
los pilares principales que inspiraron la creacién del CIEDH en 2002. El Portal de Responsabilidad Legal
Empresarial del CIEDH se ha ido fortaleciendo a lo largo de estos casi veinte afios. Su finalidad es dar
visibilidad a casos destacados en donde las empresas son llevadas a los tribunales o los que se refieren
a personas defensoras, incluso abogadas, que son acusadas de diversos delitos por las empresas, dar
cuenta de desafios, analisis y comentarios sobre temas juridicos relacionados con cuestiones normativas,
reformas legales y acciones desarrolladas por gobiernos, instancias internacionales, propuestas de
empresas e iniciativas intergubernamentales, como la de un instrumento internacionalmente vinculante
sobre empresas y derechos humanos.

Siendo Colombia en donde tienen lugar diversas acciones de organizaciones de la sociedad civil por
alcanzar la justicia en casos en que las acciones y omisiones de empresas resultan en consecuencias
negativas para los derechos humanos, incluyendo su vinculo con el derecho al ambiente sano, desde
2016, a pesar de no prestar servicios legales por si mismo, el CIEDH facilité la reflexién con organizaciones
de la sociedad civil que litigan ese tipo de casos en el pais.

'Investigadora senior y Representante Regional para América del Sur del Centro de Informacién sobre Empresas y Derechos Humanos, desde 2011 y
representante legal del programa en Colombia, desde 2019.
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PREFACIO

Como menciona nuestro colega Fabian Ledn en este documento, la discusion se extendié a la regién
Latinoamericana, a través de los dos talleres regionales que el CIEDH ha realizado en Bogota (2018) y
Ciudad de México (2019). Por la pandemia, el tercer taller se aplaz6 en 2020 y posiblemente se realizara
en el segundo semestre de 2021 virtualmente.

La discusion fundamental de estos escenarios de sociedad civil ha girado alrededor de los temas
diferenciados del derecho a la reparacién y del acceso a mecanismos de reparacién, como lo sefial6 el
Grupo de Trabajo de la ONU sobre empresas y derechos humanos en su informe a la Asamblea General
en 2017 sobre el tema?.

El documento brinda una reflexion basada en instrumentos existentes de derechos humanos, asi
como en Observaciones Generales del Comité de Derechos del Nifio (N°.16) y del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (N°.24) y decisiones del Sistema Interamericano, entre otros, relativos
a las condiciones que deben reunir tanto los Estados como las empresas para llevar a cabo el pleno
resarcimiento de los derechos humanos vulnerados en contextos de operaciones, servicios o productos
empresariales, con reparaciones que sean “preventivas, compensatorias y disuasorias” (p.5), agregando
que “no bastara con limitarse a ofrecer acceso a mecanismos de reparacion: debe existir una reparacion
efectiva en la practica, al final del proceso” (N°.15, p.7), evitando, incluso, la retaliacién contra quienes
defienden sus propios derechos o los de otras personas en casos empresariales?.

Los aportes del taller son mas amplios de los que se presentan en este documento y servirdn como base
para la puesta en marcha de la Red de Litigio Estratégico que el CIEDH tiene como accidn prioritaria
para los proximos afios. En ese contexto, las importantes contribuciones del debate actual sobre un
instrumento juridicamente vinculante sobre empresas y derechos humanos en el Sistema de la ONU,
asi como las recomendaciones de érganos de tratados y de mecanismos especializados del Consejo
de Derechos Humanos sirven como escenario propicio para que las organizaciones de la sociedad civil
puedan incidir politicamente, desde sus experiencias en el terreno y sus acciones de defensa de personas
y comunidades victimas de violaciones y abusos de derechos humanos en contextos empresariales.

Finalmente, las recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, asi como las
emanadas de su Relatoria de Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales, REDESCA, junto
a las Opiniones Consultivas y sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos requieren
ser incorporadas en el litigio estratégico colombiano y latinoamericano, para que sirvan de referente a
los entes estatales, desde un “enfoque institucionalizado”, en donde el papel de las organizaciones de la
sociedad civil y, en particular, quienes litigan es “ain mas importante cuando los Estados no quieren o no
pueden cumplir sus obligaciones en materia de derechos humanos, en particular debido a la presunta
captura corporativa de los organismos gubernamentales”, como plantea el Grupo de Trabajo de la ONU.

2Documento A/72/162, originalmente del 18 de julio de 2017 y con enmiendas, del 20 de septiembre de 2017.

En el informe de 2017, el Grupo de Trabajo citaba que, “En los 450 casos de ataques contra defensores de los derechos humanos seguidos por el Centro
de Informacién sobre Empresas y Derechos Humanos, el acoso judicial se ha convertido en la herramienta de represiéon mas habitual (40% de los casos)’,
segln la base de datos de Defensores de Derechos Humanos del CIEDH. Desde 2019, el CIEDH desarrolla un proyecto mundial sobre el tema del uso del
litigio estratégico contra la participacién publica (SLAPP, por sus siglas en inglés), alusivo a esta grave situacion, cuyo informe se presentard a mediados de
2021.
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INTRODUCCION:

DIAGNOSTICO PREVIO
Y ESCENARIOS DEL
LITIGIO ESTRATEGICO

Fabidn Andrés Ledn Pefiuela’

En materia de litigio estratégico, el Centro de Informacién sobre Empresas y Derechos Humanos (CIEDH)
ha adelantado tres talleres regionales latinoamericanos. Uno en 2018, otro en 2019 y el tercero, en
Colombia, a partir del cual trabaja este documento, en septiembre de 2020. Los dos primeros talleres
son antecedentes de importancia para el dltimo.

El primer taller se hizo en agosto de 2018, en Colombia. En él, se analizaron los desafios y oportunidades
que surgen de experiencias de litigio sobre derechos a la tierra y al territorio, asi como el abordaje de
intimidaciones y ataques contra personas defensoras de derechos humanos con énfasis en pueblos
indigenas y afrodescendientes.

El segundo taller, tuvo como sede a México, en septiembre del siguiente afio. Su fin, identificar y fortalecer
las estrategias de defensa en favor de las comunidades y personas defensoras de la tierra, territorio
y el ambiente en América Latina. En aquella oportunidad, se hizo énfasis en los litigios emprendidos
por el Estado y/o las empresas contra lideresas y lideres sociales y abogadas o abogados, con el fin
de silenciarlos, generar desgaste y dispersidn de sus actividades o aplacar sus criticas, mediante la
criminalizacién, estigmatizacién, persecucion o silenciamiento.

El tercer taller, conducido en Colombia de manera virtual, en razén a las situaciones de la pandemia de
la covid-19, se enfocd en analizar la relacion y las dinamicas de los momentos ex ante y ex post de las
decisiones judiciales. En el primer caso, el énfasis se hizo en los obstaculos y dificultades de acceso a
la justicia y del ejercicio del litigio a los que se enfrentan comunidades y organizaciones defensoras de
derechos humanos para exigirlos. En el segundo, en los obstaculos de implementacién de decisiones
judiciales favorables a las comunidades y el ambiente, que plantean un didlogo permanente entre
autoridades y comunidades®.

Asi las cosas, el equipo del CIEDH se propuso de comienzo acercarse a litigantes y organizaciones
defensoras de derechos humanos para promover la creacion de una Red de Litigio Estratégico en
funcién de la defensa y garantia de derechos humanos de comunidades frente a actores econémicos y
empresariales. Lo haria mediante entrevistas y encuentros virtuales y con un formulario virtual alojado
en la plataforma de Google (Google-form). De esa manera, se podria hacer un diagndstico previo al
tercer taller, tanto sobre los conceptos y conocimientos de las personas participantes, como del estado
de experiencias y reflexiones comunes que pudieran guiar la discusion durante el taller y sirvieran de

“Investigador del Centro de Informacién sobre Empresas y Derechos Humanos (CIEDH). Miembro del grupo de investigacién JURE de la Universidad
Nacional de Colombia.

Suele hablarse de sentencias estructurales y ordinarias. Empero, el trabajo del grupo de Investigacién de Justicia Real JURE) de la Universidad Nacional
de Colombia ha avanzado una tercera categoria denominada “sentencias semi estructurales’, que se caracterizan por sus dificultades de seguimiento
por parte del tribunal, su alcance inicial lejano a la promocién de politicas publicas e, incluso, la necesidad de realizar una lectura en clave de “entramado
de sentencias”, pues muchas veces el alcance de estas decisiones judiciales se hace efectivo sélo si se le asocia a otras sentencias de los jueces o juezas.
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INTRODUCCION

insumos para crear la Red. Es decir, el taller seria uno de los pasos para crearla. En los parrafos siguientes,
presentamos el resultado del diagnéstico, en didlogo con los debates y discusiones suscitadas durante
el evento.

Diagnéstico previo al tercer taller

Para formular el diagnéstico, se hizo una encuesta en linea en la que participd un grupo de 50 personas
que se inscribieron al tercer taller Litigio en derechos humanos y empresas: asimetrias, estrategias y
posibilidades, que tuvo lugar los dias 21, 22 y 23 de septiembre de 2020°. Se hicieron las siguientes
preguntas a cada persona:

» ;Conoces el concepto de litigio estratégico?
» ¢;Conoces el concepto de litigio estratégico contra la participacién publica?
» ¢Has acompariado casos de litigio estratégico y con qué resultados?

Por otra parte, se indagd con cada asistente al taller sobre dos aspectos:

» Los sectores empresariales a los que regularmente se enfrentan las comunidades, las y los
defensores de derechos humanos y quienes litigan contra los abusos empresariales.
» El derecho humano mas vulnerado por parte de las empresas.

Sobre esa base, se encontré lo siguiente:

Grafica 1. ;Conoces el concepto de litigio

46icO? . )
ESliEIEg a0k A la pregunta acerca de si conocia el concepto

de litigio estratégico, el 82% de las personas
participantes contestd que si (véase grafica 1)
y lo defini6 asi:

[es un tipo de] litigio de alto impacto
constituido a partir de una estrategia de
seleccion, analisis y puesta en marcha
de un acompafiamiento integral e
interdisciplinario dentro de los casos
impulsados, lo que permite lograr un
efecto significativo con relacién a los
derechos de las comunidades, acciones
que tienen como objetivo generar
impacto en la opinién publica y la
generacién de precedentes judiciales y
politicos. (Tomado del formulario de la
encuesta)

Fuente:Elaboracién CIEDH basada en el formulario google form
del taller

6Sitio web de los talleres adelantados por el programa Colombia, del Centro de Informacién sobre Empresas y Derechos Humanos (el acceso es limitado a
quienes participaron en el taller): https://www.ciedhcolombia.org/
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Grafica 2. ;Conoces el concepto de litigio

estratégico contra la participacion publica? Con respecto a si se conocia el concepto de

litigio estratégico contra la participacion publica
(en inglés, Strategic Lawsuits Against Public
Participation, SLAPP), el resultado fue opuesto
al anterior: el 84 % de las personas consultadas
manifest6 NO conocerlo (véase grafica 2).
Esto puede obedecer a que, en el contexto
colombiano, se utiliza mas bien la expresion
Criminalizacién contra lideres sociales, algo
que se deduce de las respuestas dadas por
quienes se acercaron al concepto: estas
personas lo definieron como un “litigio en
contra de campafias de empresas grandes que
utilizan sus recursos para debilitar, silenciar
y criminalizar las luchas (de movimientos
sociales/ambientales, por ejemplo) en contra
de sus intereses” (tomado del formulario de la
encuesta).

Fuente:Elaboracién CIEDH basada en el formulario google form
del taller

Grafica 3. ¢has acompafiado casos de litigio El 57% de las personas participantes

estratégico y con qué resultados? respondié que ha acompafiado o acompafia
litigios estratégicos (véase grafica 3). Su
acompafiamiento se ha dado en ambitos
diversos: escenarios laborales, como los
reintegros de trabajadores sindicalizados; en
materia de reconocimiento de derechos de
victimas del Estado, asociados a ejecuciones
extrajudiciales en lugares como Antioquia; o
a afectados por la hidroeléctrica EI Quimbo
(Huila); a pueblos indigenas que han solicitado
reparacion por parte de multinacionales, para
detener proyectos extractivos de carbén a cielo
abierto en el Catatumbo (Norte de Santander) y
el Cesar; y en defensa del Paramo de Santurban
(Santander y Norte de Santander). Algunas
de las personas consultadas que han litigado
contra empresas manifestaron haber perdido
la mayoria de estos casos debido a cambios en
Fuente:Elaboracién CIEDH basada en el formulario google form la |ey en los Estados Unidos’ o por haber sido

del taller victimas de SLAPP.

"Referidos a la decision de la Corte Suprema de Justicia respecto del “forum non convinens” en el caso de 2014 Kiobel vs Shell: https://www.business-
humanrights.org/es/%C3%BAltimas-noticias/resumen-de-la-demanda-contra-shell-ejecuciones-en-nigeria-kiobel-contra-shell-procedimientos-en-eeuu/
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INTRODUCCION

Con respecto a la pregunta por los sectores empresariales a los que regularmente se enfrentan
las comunidades, las/los defensores de derechos humanos y quienes litigan contra los abusos
empresariales, hubo los siguientes resultados: el 22 % (11 personas) del total de quienes respondi-
eron identificd la mineria como el sector empresarial que mas vulnera derechos; el 14 % (7 perso-
nas) sefalé que en esa responsabilidad al sector energético asociado a las hidroeléctricas, el 12
% (6 personas) al de los hidrocarburos y el 10 % (5 personas) a la agroindustria (véase grafica 4).

Grafica 4. ;Cuales sectores empresariales estan implicados?

Fuente:Elaboracién CIEDH basada en el formulario google form del taller

Llama la atencion que el 36 % (18 personas) se refirié a sectores diferentes a los elegidos en la encuesta:
financiero, Empresas Promotoras de Salud (EPS) (CIEDH, 2019a) y las fuerzas armadas y policiales, aso-
ciadas a crimenes de Estado (CIEDH, 2109b). En el caso del sector financiero no es comUn que éste se
vincule a vulneraciones a los derechos humanos, pues se le considera ajeno a los territorios donde estas
ocurren (véase Arbelaez y Pacheco-Girén, 2020). De igual forma, las vulneraciones a los derechos en el
sector salud, son endilgadas de manera recurrente a la estructura normativa e institucional promulgada
por la ley 100 de 1993, generando una tendencia a justificar de facto, dichas conductas por parte de
actores privados, dejando el total de la responsabilidad en el Estado. Por Ultimo, aunque existe cada
vez mas conocimiento sobre los impactos que generan los convenios de colaboracién entre empresasg,
fuerza publicay organismo de justicia como la Fiscalia, la militarizacion de las empresas tiende a entend-
erse como un parte sustancial del modelo de negocio.

8Para profundizar este tema, sugerimos el estudio de Gonzalez & Moore (2019).
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Finalmente, el 41,8 % (23 personas) del total de participantes sefialé que el derecho mas vulnerado por
parte de las empresas es el derecho a la tierra/al territorio; el 23,6% (13 personas) indicé que los mas
vulnerados son los derechos ambientales y el 9 % (5 personas), el mas vulnerado es el derecho a la
participacion asociado a los mecanismos constitucionales reconocidos en la Constitucién Politica (véase
gréfica 5).

Grafica 5. NUmero de personas que sefialan un derecho como el mas vulnerado

Fuente:Elaboraciéon CIEDH basada en el formulario google form del taller

Con estos resultados, se prepararon los temas del taller y se adelantd la jornada, como se dijo, en
septiembre de 2020. Los debates suscitados en él y el diagnostico previo entregaron la materia prima
para identificar escenarios del litigio estratégico para la exigibilidad y proteccién de derechos humanos, que
presentaremos en los siguientes apartes.

Escenarios del litigio estratégico para la exigibilidad y proteccion de derechos
humanos

Como se menciond, el diagndstico previo y las discusiones adelantadas durante el taller nos permitieron
identificar cuatro escenarios de litigio estratégico para la exigibilidad y proteccién de derechos humanos
en contextos en los que las empresas y otros actores econdmicos los afectan o vulneran. Adicionalmente,
se precisd la urgente necesidad de articular y consolidar dos espacios que hoy vemos cooptados e
instrumentalizados, totalmente, por las empresas: el de los peritos y el de las ramas del derecho.

Los cuatro escenarios de litigio estratégico son:

» Uno de ruptura de la légica de grupos cerrados que litigan por su cuenta.

» Uno en el que hay otros espacios, ademas del judicial, para promover el litigio estratégico.

» Uno en el que el litigio estratégico es posibilidad de accién y de pedagogia ciudadana.

» Unoenelqueellitigio estratégico debe articularse en varios niveles territoriales y en multiples
espacios institucionales y organizacionales.

8 I www.business-humanrights.org
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Antes de entrar a ampliar en qué consiste cada escenario, es importante sefialar un aspecto que se
encontrd como recurrente en los litigios examinados en el taller y que alimentd los escenarios identifica-
dos: el desafio en términos de asimetria de poder. Nos referimos a los litigios que reivindican el derecho
a la vida y el territorio de los pueblos indigenas (Wayuu o Yukpa, en este caso), a las demandas por un
ambiente sano de las comunidades afrodescendientes y campesinas (como las afectadas por las repre-
sas La Salvajina, Anchicaya, El Quimbo o Hidroituango) y a los pleitos impulsados por las organizaciones
sindicales y sociales que se enfrentan a proyectos extractivos bajo control de multinacionales, con serios
cuestionamientos por su supuesta complicidad en el conflicto armado (véase tabla 1).

e WAYUU:
https://www.business-humanrights.org/es/%C3%BAltimas-noticias/carbones-del-cerrej%C3%B3n-miente-y-
act%C3%BAa-de-manera-fraudulenta-frente-a-sentencia-judicial-y-respuesta-a-los-relatores-especiales-de-

naciones-unidas/

REPRESA LA SALVAIJINA:
https://www.business-humanrights.org/es/%C3%BAltimas-noticias/colombia-campa%C3%B1a-por-
comunidad-amenazada-por-denunciar-incumplimiento-de-sentencia-judicial-contra-epsa-en-la-represa-la-

salvajina-un-ind%C3%ADgena-asesinado/

CENTRAL HIDROELECTRICA ANCHICAYA:
https //www.business-humanrights.org/es/%C3%BAltimas- not|C|as/co|omb|a la- com|5|%C3%B3n-

contaminaci%C3%B3n-de-epsa/

° REPRESA EL QUIMBO:
https://www.business-humanrights.org/es/%C3%BAltimas-noticias/colombia-emgesa-deber%C3%A1-
indemnizar-a-pescadores-afectador-por-represa-el-quimbo/

HIDROITUANGO

Fuente: Elaboracion propia

Litigio estratégico en materia de derechos humanos I 9
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Los escenarios mencionados dan cuenta de esa asimetria, asi como de los problemas propios de litigar
contra actores que concentran poder y que tienen una capacidad significativa de incidencia en las deci-
siones publicas, tanto gubernamentales como judiciales. Y ante la pregunta a las personas asistentes al
taller sobre cuales son las principales dificultades a las que se enfrentan las comunidades y las organi-
zaciones por la accion judicial que despliegan las empresas, se destacaron respuestas sobre: la falta de
transparencia de las empresas y las trabas que esto implica para el acceso a la informacién, asi como la
estigmatizacion a personas defensoras de derechos humanos y comunidades locales y la captura corpo-
rativa del Estado (véase grafica 6).

Grafica 6. No. de personas que identifican la principal dificultad a la que se enfrentan las comunidades y las
organizaciones por la accion judicial de las empresas.

Fuente:Elaboracién CIEDH basada en el formulario google form del taller

Luego de establecer como punto de partida del taller procesos que acompafian o lideran los partici-
pantes del taller, a estas personas se les pregunté lo siguiente: ;qué mecanismos podriamos implemen-
tar para desarrollar un trabajo articulado y orientado a diferentes campos del litigio estratégico? Con sus
respuestas, se pudieron identificar los escenarios de accion mencionados y que ahora detallaremos.

Primer escenario. Ruptura de la I6gica de grupos cerrados que litigan por su cuenta: las estrategias
de litigio deben propender por articular procesos en términos de alianzas, en lugar de actuar de manera
aislada . En esa perspectiva, varias personas plantearon crear una comisién de trabajo o alguna forma
de organizacion en red (como la Mesa de Organizaciones de la Sociedad Civil sobre Empresas y Derechos
Humanos) de caracter interdisciplinario. Esta nueva forma operaria de manera perioédica y permitiria
compartir tanto los casos exitosos como los no exitosos. La labor se haria con un enfoque comparado
y con el objetivo de crear sinergias entre diferentes casos y procesos, para aprovechar los escenarios
mencionados dan cuenta de esa asimetria, asi como de los problemas propios de litigar contra actores
gue concentran poder y que tienen una capacidad significativa de incidencia en las decisiones publi-
cas, tanto gubernamentales como judiciales. Y ante la pregunta a las personas asistentes al taller sobre
cuales son las principales dificultades a las que se enfrentan las comunidades y las organizaciones por la
accion judicial que despliegan las empresas, se destacaron respuestas sobre; la falta de transparencia de
las empresas y las trabas que esto implica para el acceso a la informacion, asi como la estigmatizacion a
personas defensoras de derechos humanos y comunidades locales y la captura corporativa del Estado
(véase grafica 6).
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Segundo escenario. Espacios diferentes al judicial para desarrollar el litigio estratégico: el litigio
sobrepasa las esferas judiciales. Es vital promover espacios de incidencia en el poder legislativo y en
los cuerpos colegiados de los ambitos departamental y municipal (asambleas y concejos). Las perso-
nas participantes plantearon dos caminos: articular acciones para compartir informacién y construir
colectivamente mapas de contexto o de rutas de litigio, basados en investigaciones que integren varios
campos del saber y con una perspectiva intercultural; de esa manera, pueden recolectarse acervos pro-
batorios, identificar normatividad nacional e internacional, hacer una lectura de actores y, aun, recurrir
a instancias diplomaticas para promover importantes debates, como el referido al desplazamiento por
proyectos de desarrollo o por el cambio climatico.

La pluralidad de estrategias y campos de accion responderia al fendémeno del backlash (Post y Reva,
2013, pp.63-64) o reaccidon adversa: Este fendmeno suele asociarse a tacticas deshonestas de las empre-
sas, mediante las que estas difaman y criminalizan a las organizaciones o actores demandantes y hasta
asesinan a los lideres o lideresas (Arbelaez y Pacheco-Giron, 2020), sea que hayan ganado o no un pro-
ceso judicial. El CIEDH ha documentado un fenédmeno particular de represalias contra lideres y organi-
zaciones sociales, a través del citado SLAPP, o litigio estratégico contra la participacion publica (Arbelaez
y Pacheco-Girén, 2020). Por lo tanto, es fundamental construir estrategias de comunicacion e incidencia
politica y mediatica que puedan acompafiar las acciones judiciales.

Tercer escenario. Litigio como posibilidad de accion y pedagogia ciudadana: el litigio no debe re-
ducirse, tampoco, a las acciones procesales, sino que debe permitir la formacion y el trabajo politico con
las comunidades. Ambas labores, orientadas por un didlogo franco de saberes que potencie los aprendi-
zajes de las experiencias exitosas y de fracaso. En este sentido, se propuso disefiar y construir una red
de trabajo colaborativo cimentada, en palabras de una persona participante del taller, en “mecanismos
de facil acceso y con periodicidad fija, [de modo] que incentive [el] sentido de pertenencia, [la] disciplina
y [el] éxito".

Los procesos que adelantan las comunidades para defender sus derechos pueden ser motores de fortal-
ecimiento democratico de una sociedad. Por esta razén, se garantiza un sociedad mas madura y honesta
para enfrentar la conflictividad si se recurre a mecanismos de veeduria en materia judicial y de politicas
publicas que determinen el impacto de las decisiones judiciales y de gobierno; o si se impulsan iniciati-
vas de gobernabilidad de la sociedad civil, al promover un mayor involucramiento de las comunidades
en asuntos estratégicos de interés publico o de didlogo entre la ciudadania y quienes toman decisiones.
Estas estrategias permitirian, incluso, fortalecer valores de tolerancia cero a los abusos y violaciones de
derechos en contextos empresariales.

Cuarto escenario. El litigio estratégico debe articularse en diferentes ambitos territoriales y en
multiples contextos: En funcion del litigio, deben articularse acciones de orden nacional y de orden
internacional (extraterritorialidad) e impulsarse un dialogo permanente con las autoridades. También,
propender por el fortalecimiento de formas comunitarias de acceso a la justicia, de la jurisdiccién espe-
cial indigenay de los mecanismos locales de gobernanza del territorio; esto Ultimo daria preponderancia
a instrumentos juridicos propios, de las autoridades tradicionales, y un relacionamiento comunitario con
las autoridades locales.
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Espacios cooptados por las empresas

A grandes dificultades se enfrentan las comunidades por efecto de las asimetrias entre empresas y co-
munidades, como lo mostré la grafica 6: en términos generales, las consecuencias de esas dificultades
es que se limitan en forma significativa las garantias de una defensa técnica y del acceso a justicia, repar-
acion y garantias de no repeticién de vulneraciones de derechos humanos cometidas por empresas o
asociadas a sus actividades econdmicas Esa situacion se relaciona, como se menciond, con la cooptacion
que hay de dos espacios por parte de las empresas: el de los peritos y el de las ramas del derecho.

»

»

Peritos

Las relaciones asimétricas entre empresas y comunidades permean los mecanismos de acceso a
unas efectivas justicia y reparacién. Todos. Hoy, demostrar afectaciones concretas asociadas a activi-
dades empresariales implica recurrir a un circulo reducido de expertos, pero, en muchas ocasiones,
estos suelen favorecer en sus dictdmenes los intereses de actores econémicos. La razén de lo an-
terior es que proferir conceptos técnicos favorables a comunidades tendria para ellos un costo en
contrataciones futuras, pues son las empresas sus clientes directos.

Entonces, una red de litigio estratégico debe incluir de manera insoslayable a académicos, técnicos
y expertos independientes y un prerrequisito inaplazable es fortalecer la educacién publica uni-
versitaria. En este contexto, es preciso reconocer importantes antecedentes de trabajo honesto de
organizaciones como la Corporacion Geoambiental Terrae® o el apoyo de organizaciones internac-
ionales como la American Bar Association™.

Pluralidad de ramas del derecho

La articulacion de diferentes ramas del derecho deja ver con claridad que un litigio de largo alcance
no se puede reducir a un espacio de confort, es decir, a ejercicios de suma cero en los cuales se ter-
mine llegando a estancamientos entre la necesidad de reivindicar un derecho y la vulneracion del
mismo, pues un resultado de este tipo en el litigio puede parecer razonablemente plausible, pero en
términos de derechos humanos, su garantia no puede ser relativa, ya que estos se materializan o no.

Este cuestionamiento al ejercicio restrictivo del litigio a escenarios donde se tiene mayor experi-
encia, no pretende desconocer que cada litigio favorable fortalece a las organizaciones, aun cuando
este no tenga la tradicional espectacularidad de aquellas decisiones judiciales que suelen proferir
los tribunales de cierre. Al respecto, a quienes participaron en el taller se les planted la siguiente
pregunta: ;/Cudl escenario judicial (rama del derecho) consideras mds pertinente para el quehacer de tu
organizacion y de los procesos de litigio estratégico que acompafias o lideras?

“Puede consultarse la direccién https://www.terraegecambiental.org/
"“Puede consultarse la direccién https://www.americanbar.org/
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La grafica 7 presenta las tendencias expresadas.

Grafica 7. Respuestas a la pregunta por el escenario judicial considerado mas pertinente

Fuente:Elaboracién CIEDH basada en el formulario google form del taller

Sus respuestas dan cuenta de la importancia que se asigné a lograr sentencias estructurales, en el con-
texto de acciones juridicas de derecho publico, sin dejar de lado acciones administrativas e, incluso,
de derecho civil (espacio juridico dominado por los actores econémicos).Adicionalmente, las personas
participantes en el taller identificaron las problematicas ambientales como articuladoras de diferentes
ramas del derecho, pues los debates que introducen permiten volver a pensar a los sujetos de derechos,
las formas de garantizar dichos derechos; incluso, consolidar trasplantes epistemolégicos entre estas
(esto es. la teoria de las actividades peligrosas y del riesgo como fundamento de la obligatoriedad de la
diligencia debida o la integracién del principio precautorio como criterio de evaluacion del analisis de
riesgos en derechos humanos).
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Foto: twenty20photos, Envato Elem

Los principales desafios del litigio por los derechos humanos en contextos de alta asimetria,
como en el caso de las vulneraciones a estos derechos por parte de empresas, pueden enten-
derse mejor al profundizar en las experiencias de organizaciones sociales y de litigantes. Este
capitulo presenta dos de esas experiencias: de una parte, el litigio estratégico entre los 11 mil
indigenas del pueblo Yukpa y las multinacionales Glencore Suiza y la Drummond Company; de
otra, el caso de la hidroeléctrica de Anchicaya. Su exposicién responde a la pregunta hecha en
la primera parte del taller: scudles son los principales obstdculos y dificultades que enfrentan las
comunidades en el contexto del litigio?
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GLENCORE Y DRUMMOND, COMO SEPULCROS BLANQUEADOS, PRETENDEN
EXTINGUIR AL PUEBLO INDIGENA YUKPA

Edwar Alvarez Vacca'

En el departamento del Cesar, costa norte colombiana, especificamente en la subregion de la Serrania
del Perija, se estd adelantando el litigio estratégico entre las multinacionales Glencore Suiza y la Drum-
mond Company y nuestros 11 mil indigenas del pueblo Yukpa. Este pueblo se encuentra ampliamente
protegido por la Constitucién colombiana, por su cultura de nomadismo y en riesgo de extermino fisico
y cultural segiin Auto 004 de 2009, de la Honorable Corte Constitucional en Sentencia T-025 de 2004.

7

Mapa 1. Subregion Serrania del Perija

Fuente: Aguilera Diaz (2016, 11).

Esta subregion posee la segunda fabrica de
agua mas importante en la costa Caribe:
mas de catorce (14) importantes cuencas
hidrograficas y 220 millones de metros cubi-
cos de agua subterranea de las cuencas de
los valles de los rios Cesar y Rancheria. Tam-
bién, ecosistemas fragiles como el bosque
tropical seco y variados servicios ecosistémi-
cos para beneficio de la region, la nacion y
el planeta. Esos ecosistemas son: las zonas
de reserva forestal de la Ley 22 de 1959, el
Parque Nacional Natural Serrania del Peri-
ja, el paramo del Perija y la fabrica de agua
mencionada. Sin embargo, la industria del
carbén ha desviado y eliminado algunas de
las cuencas hidrograficas y pretenderia des-
ollar el agua subterranea, pues la empresa
Drummond pretende impulsar un proyecto
piloto de fracking.

Respuesta de Drummond sobre proyecto de
fracking en sus operaciones’.

"Dirigente social, defensor de derechos humanos, experto en asuntos humanitarios, étnicos, territoriales y ambientales.

12 https://www.business-humanrights.org/es/%C3%BAltimas-noticias/respuesta-de-drummond-sobre-proyecto-de-fracking-en-sus-operaciones/
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Del contexto cultural, social y geografico y lo sucedido alli
Nuestro territorio ancestral Yukpa limita al norte con el departamento de La Guajira, al sur, con el mu-

nicipio de El Carmen, regién del Catatumbo; al occidente, con el rio Cesar y al oriente con la Republica
Bolivariana de Venezuela (véase mapa 2).

Mapa 2. Territorio ancestral Yukpa

La cosmovisién, usos y costumbres de no-
madismo o de movimiento de nuestro
pueblo indigena Yukpa, estan intimamente
ligadas al principio elemental de estacionar-
nos por pequefios periodos y por grupos de
personas. Esto nos permite desarrollar ac-
tividades itinerantes ligadas a la agricultura:
recolectar, pescar y cazar, y luego dejar des-
cansar y reposar la tierra, para que los mi-
croclimas se regeneren, después de la inter-
vencion antrépica en la tierra. Esta practica
ancestral garantiza que, a los meses o afios,
cuando volvamos, habra suficiente comida
para nuestro pueblo, agua para mas de 200
mil personas que habitan en las partes pla-
nas y oxigeno para el mundo.

Nuestro territorio ancestral Yukpa se en-
cuentra invadido por titulos mineros; los
titulos mineros en solicitud son 314, que
equivalen a 261.809 hectareas; concedidos
son 126, es decir, 149.529 hectareas. Ambos
tipos de titulos mineros se traslapan noto-
riamente con las expectativas de ampliaciéon
de los seis (6) resguardos y, por lo tanto, se
cruzan con los sitios de importancia ances-
tral, medicinal y espiritual del Pueblo Yukpa.
Es decir, representan una invasién a la cos-
movision y cultura de nuestra etnia.

Fuente: Aguilera Diaz (2016, 12).

Lo aberrante de esta actividad es que, como estrategia, el Estado y las multinacionales Drummond y
Glencore han utilizado la discriminacién contra el pueblo Yukpay, de esta manera, han violentado abier-
tamente el articulo 3° del decreto 2164 del 7 de diciembre de 1995, que dice lo siguiente:

Los territorios tradicionalmente utilizados por pueblos indigenas némadas, semi-ndmadas o agricultores
itinerantes para la caza, recoleccidon u horticultura, que se hallaren situados en zonas de reserva forestal
a la vigencia de la ley 160 de 1994, s6lo podran destinarse a la constitucion de resguardos indigenas. Las
reservas indigenas, las demas tierras comunales indigenas y las tierras donde estuvieren establecidas las
comunidades indigenas o que constituyan su habitat, sélo podran adjudicarse a dichas comunidades y en
calidad de resguardos.
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En este orden de ideas, desde 1994, no debieron haberse sustraido areas de las zonas de la Reserva
Forestal de la Serrania de los Motilones y del rio Magdalena, pues su funcién solo es compatible para
la constitucion y ampliacién del territorio ancestral Yukpa. Lamentablemente, el Estado, en el periodo
comprendido entre el 3 de agosto de 1994 y el 4 de junio de 2019, sustrajo o despojé 10.176,3 hectareas
de la Zona de Reserva de los Motilones y la Zona de Reserva del rio Magdalena, que son del territorio
ancestral Yukpa, para darle paso a la mineria a gran escala. El resultado de esto es que se han secado los
rios y asesinado a nuestros nifios y nifias.

De otra parte, mas de 2.800 indigenas Yukpa se han desplazado de nuestro territorio a 15 ciudades de
Colombia como consecuencia del conflicto armado, el abandono del Estado, el despojo territorial hecho
por las empresas Drummond y Glencore y los impactos directos de la mineria a cielo abierto. Hoy, los
hermanos Yukpa vivimos en situacién de miseria e indigencia, bajo la indiferencia y abandono del Estado
y los que nos quedamos en nuestras escasas tierras, estamos hacinados, si tenemos en cuenta nuestra
naturaleza de seres némadas: una familia Yukpa vive en menos de 5.000 metros cuadrados.

Igualmente, en las partes altas, el Estado y las multinacionales del carbén nos obligaron a habitar en
pequefisimos resguardos; eso significa que no podemos realizar nuestras practicas de agricultores itine-
rantes porque se traslapan nuestras escasas tierras con ecosistemas, entre ellos, el Parque Serrania del
Perija, paramos, nacederos de rios y piedras o montafias rocosas. Las actividades minero-energéticas
a gran escala desarrolladas en nuestro territorio ancestral originan que mas de 30 nifios y nifias Yukpa
mueran al afio por enfermedades asociadas con la desnutricidn. Es decir, carbon para los chinos, para
los japoneses, para los europeos y para los hindles, a cambio de la vida de nuestros nifios.

La multinacional suiza Glencore y la estadounidense Drummond Company lograron sin mayores incon-
venientes adquirir y licenciar los titulos mineros y los medios de transporte y, como sepulcros blanquea-
dos, es decir, con una diabdlica estrategia de ocultamiento de corrupcién a nivel nacional y regional,
estas compafiias son protagonistas del despojo del territorio ancestral del pueblo indigena Yukpa de la
Serrania del Perija.

Antecedentes del litigio estratégico

En ese escenario, lo escalofriante es un par de coincidencias: coincide la llegada de las multinacionales
del carbdn al territorio ancestral Yukpa, con la incursion de los paramilitares al centro del Cesar o Serra-
nia del Perija; y coincide la desmovilizacién de las Autodefensas Campesinas de Colombia (AUC), con el
licenciamiento y orden de operacion de gran parte de estos proyectos. Lo anterior fue una operacion
milimétricamente calculada: las multinacionales del carbén lograron cooptar, amenazar y corromper las
administraciones municipales, departamentales, las corporaciones ambientales, la Autoridad Nacional
de Licencias Ambientales (ANLA) y la Agencia Nacional de Consulta Previa. Se presume, entonces, que
existié una relacion basada en lo ilicito y lo violento, para extraer el carbén del Perija y discriminar al
pueblo indigena Yukpa's. Veamos:

La discriminacién se ha traducido en no visibilizar la existencia del pueblo Yukpa para proteger su dere-
cho fundamental de la consulta previa amparado en el articulo 6° del convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo, de 1989; fue la estrategia poderosa utilizada por Glencore y Drummond y por
el Estado en su conjunto, para anular su derecho fundamental a la consulta previa y evitar que se pusiera
una talanquera a sus politicas expansionistas y de monopolio en el corredor minero de la serrania del
Perija, territorio ancestral Yukpa.

El 7 de diciembre de 2017, en el contexto de los Acuerdos de finalizacién del conflicto y la construccién de
una paz estable y duradera firmados un afio antes entre las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colom-

3En noviembre de 2020, el sefior Jaime Blanco Maya, exfuncionario de rango medio de la Drummond Company, acogido por la Jurisdiccién Especial para la
Paz (JEP), empezd a prender el ventilador sobre una parte oscura del relacionamiento entre las AUC y estas empresas del carbén.
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bia (Farc-EP) y el Estado colombiano en cabeza del presidente Juan Manuel Santos, la honorable Corte
Constitucional ordend a la Agencia Nacional de Tierras (ANT) delimitar el territorio ancestral Yukpa, am-
pliary sanear los sies (6) resguardos indigenas de este pueblo Yukpa. También ordené a la ANT y al Minis-
terio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS) atender las preocupaciones del pueblo Yukpa por la
sustraccion de la zona de reserva forestal de la Ley 2 de 1959.

El 19 de abril de 2018, el gobierno del Juan Manuel Santos llegb a un acuerdo con el pueblo Yukpa: bajo
el Principio de Precaucion, se suspenderian los actos administrativos de La Zona de Reserva Forestal de
la Serrania de los Motilones y de la Zona de Reserva Forestal del rio Magdalena en territorio Yukpa.

En ese sentido, la Direccién de Bosques y de Biodiversidad del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sos-
tenible, mediante el Auto 131 de 2019, suspendié el tramite de sustraccién de unas areas de la Reserva
Forestal Serrania de los Motilones. Esta reserva se establecié mediante la Ley 22 de 1959. Es decir, se
suspenderia la expansion en el municipio de la Jagua de Ibirico, departamento del Cesar, del proyecto del
Grupo Prodeco, filial de la multinacional Glencore denominado “Disposicidon de material estéril (confor-
macién de botadero de estéril) y el manejo de aguas de escorrentia (construccion de canales y piscinas
de sedimentacién) que permita el desarrollo del proyecto Minero La Jagua”. La expansién era requerida
por las sociedades Carbones de La Jagua S. A., Consorcio Minero Unido S.A. y Carbones El Tesoro S.A. me-
diante los radicados E1-2017-015680 y E1- 2017-020177 de 2017, contenido en el expediente SRF- 446.

Sin embargo, el gobierno del presidente Ivan Duque Marquez protagonizé el Ultimo acto de despojo
territorial el 11 de abril de 2019. La Directora de Bosques y Biodiversidad y Servicios Ecosistémicos del
MADS decidié de manera ilegal revocar el Auto 131 de 2019 y permitir la sustraccion de las 99,26 hectare-
as de la Zona de Reserva Forestal de la Serrania de los Motilones, para dar paso al proyecto El Palomo
de la empresa Prodeco.

Nosotros, el pueblo indigena Yukpa, decidimos iniciar, ante semejante acto de ilegalidad y vulneracién de
nuestros derechos fundamentales y territoriales, un litigio estratégico. Se trata del mas importante que
se haya adelantado en todo el hemisferio occidental contra la multinacional Glencore. Esta compaiiia
ha dejado millones de huellas negativas ambientales, culturales y de derechos humanos a lo largo y
ancho del planeta. La anterior fue una lucha de David contra Goliat, una disputa legal entre prestigiosos
abogados contratados por esta multinacional e indefensos indigenas que solo teniamos las pruebasy la
determinacién de orar de dia y de noche para que el Dios de la vida nos hiciera justicia.

El curso seguido por el litigio

En nuestras acciones, le demostramos al Tribunal Administrativo del Cesary, luego, al Consejo de Estado
los aberrantes actos ilegales de las autoridades ambientales y de omisién a la consulta previa, consig-
nada como derecho en la Constituciéon de Colombia. También, fundamentamos nuestra demanda en el
Principio de Precaucién en territorio ancestral indigena, fijado en Sentencia T-530 del 27 de septiembre
de 2016 por la Corte Constitucional y en el incumplimiento de la orden cuarta de la Sentencia T-713 de
2017, proferida por la misma honorable Corte, a fin de ordenar la delimitacion del territorio ancestral
Yukpa.

La accién de tutela que llevé al ultimo fallo mencionado tenia 1.514 folios, que incluian pruebas y testi-
monios. En ella, el pueblo Yukpa debilitdé uno tras otro los vergonzosos alegatos de la institucionalidad,
la cual “estaba arrodillada” y doblegada por las amenazas de Glencore de endurecer sus posturas en la
demanda que adelantaba ante el tribunal de arbitraje internacional con sede en Washington™. El mismo
resultado se obtuvo por cuenta del honorable Consejo de Estado, que zanjo la controversia sobre la de-
limitacién del territorio, cuando determiné en sus conclusiones lo siguiente:

Esta Sala no desconoce la gran importancia que tiene el sector minero para el desarrollo de la Nacion, pese

“Ver el andlisis de la Red de Justicia Ambiental sobre este caso: https://justiciaambientalcolombia.org/glencore-international-a-g-y-c-i-prodeco-s-a-v-
colombia/
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a ello, el presente asunto amerita otorgar prevalencia a los derechos a la consulta previa y diversidad étnica
de la comunidad Yukpa, ante el grado de indefinicién de los beneficios que podria traer la actividad minera
de disposiciéon de material estéril y manejo de aguas de escorrentia al conjunto de la poblacién, incluyendo
a los pueblos indigenas (Consejo de Estado, 2020).

Glencore, o Goliat no se quedé quieto. Contratd y presenté ante el Consejo de Estado que llevaba la ac-
cién de tutela en Ultima instancia el costoso peritaje elaborado por,

[la empresa] John T. Boyd Company con sede en Pittsburgh, Pennsylvania - EUA, donde se explicé que la ope-
racién integrada 'La Jagua’ es un complejo minero a cielo abierto, operado conjuntamente por las Carbones
de La Jagua S.A., Consorcio Minero Unido S.A.y Carbones El Tesoro S.A., y compuesto por cinco contratos de
concesion (Consejo de Estado, 2020).

Adicionalmente, de manera heroica, el Consejo de Estado (2020), derrumba dicho peritaje en su parte
motiva al mencionar lo siguiente:

La disposicién de material estéril en el drea sustraida de la [Zona de Reserva Forestal] ZRF, que se traslapa
en su totalidad con el area de expectativa de la comunidad Yukpa, sin duda puede acarrearle una afectacién,
maxime cuando las sociedades reconocen que tal material desechado en grandes cantidades sobre la zona
pretendida por esa comunidad -31 2 millones de metros clUbicos destinados para el botadero Palomo segin
el dictamen pericial (véase parrafo 46).

En medio de la pandemia de la covid-19, las noticias se centraron en que nuestro pueblo Yukpa era
el primero en estar infectado por este virus. Eso significé que pasé desapercibido el hecho de que el
honorable Consejo hubiera suspendido el proyecto El Plomo de la multinacional Glencore, la entrega de
titulos mineros, de concesion de hidrocarburos, de nuevas licencias ambientales, de sustraccién de la
Zona de Reserva Forestal de la Serrania de los Motilones y la Zona de Reserva Forestal del rio Magdalena,
hasta tanto no se delimite y amplie el territorio ancestral Yukpa.

Dada la importancia de lo anterior, trascribimos la justificacién del principio de precaucién, la consulta
previa y nuestra condicion de etnia nbmada amenazada; también, los apartes mas importantes de las
conclusiones del Consejo de Estado en la providencia mencionada

Apartes mas importantes de la sentencia del Consejo de Estado radicado
nuamero 20001-23-33-000-2019-00275-01, 3 de marzo de 2020

Sefala el alto tribunal lo siguiente:

“(...) se echa de menos que la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, consciente de las
reclamaciones efectuadas desde hace varios afios por parte de la comunidad Yukpa y de su caracterizacion
como etnia amenazada, ndmada y agricultora itinerante, con una ubicacion geopolitica reconocida desde el
afo 2009 (...) no hubiere atendido idoneamente su deber legal de actualizar la informacion sobre la presencia
o no de grupos étnicos en el area de la actividad ‘disposicion de material estéril (botadero estéril) y manejo de
aguas de escorrentia, construccion de canales y piscinas de sedimentacion’, con posterioridad a la sentencia
T-713 de 2017.

Ademas, en lo relativo a la vinculatoriedad y legalidad de la consulta previa realizada, el Consejo de
Estado considero lo siguiente:
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“(...) lainformacién registrada en la Certificacién n.° 650 de 22 de junio de 2017, al tratarse de un documento
desactualizado respecto de la sentencia T-713 de 2017, proferido sin una verificacién adicional en campo
(a pesar del conocimiento de la presencia aledafa de la comunidad Yukpa y su condicién de etnia ndmada
amenazada), tratandose de aquellos actos administrativos que la jurisprudencia constitucional ha reconoci-
do como carentes de seguridad juridica por las dificultades institucionales de la Direccién de Consulta Previa
y bajo el contexto [de] incumplimiento de la sentencia de la Corte Constitucional ante la falta de imitacion
del territorio ancestral de la comunidad accionante, permite colegir que no resultaba vinculante para que
el ministerio dispusiera el levantamiento de la suspensién del tramite administrativo de sustraccién de las
areas de reserva forestal

“(...) Para esta Sala, la resolucién 0479 de 11 de abril de 2019, por medio de la cual el ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible efectud la sustraccion definitiva de 92, 9 hectareas de la Reserva Forestal de la Serrania
de los Motilones y 4,2 hectareas de la Reserva Forestal del rio Magdalena, también conllevé la trasgresion
derecho fundamental a la consulta previa de la comunidad indigena Yukpa.”

El Consejo de Estado sefiala que la Corte Constitucional ya ha sentado precedente en materia de delimi-
tacién territorial e implementacion del principio de precaucion:

20

“[Con] Respecto a la ausencia de delimitacién de las comunidades étnicas y la aplicaciéon del deber de pre-
caucién en tales casos, la Corte Constitucional ha afirmado que: a pesar de la ausencia de delimitacién,
para la Sala es inaceptable el argumento presentado por la Agencia [Nacional de Mineria] en el sentido de
que, como el territorio no aparece registrado en el Catastro Minero, entonces la entidad no esta obligada
a proporcionarle a la comunidad las garantias previstas en la Constitucion y la ley. En primer lugar, porque
como lo ha establecido la jurisprudencia, /a existencia de una comunidad indigena no depende de su aparicion
0 no en bases de datos estatales, en tanto que es una situacién de hecho cuyo registro sirve sélo a propdsitos de
publicidad, mas no declarativos. Segundo, porque las obligaciones del Estado colombiano, segiin el marco
juridico internacional y la jurisprudencia interamericana, implican que, ante cualquier caso de duda, las institu-
ciones deben propender por maximizar la proteccion de los pueblos indigenas y de sus territorios, de [manera] que
la ausencia de delimitacién no conlleva la autorizacién para concesionar los mismos sino que, por el contrario,
implica un deber de precaucién para que cuando dicho territorio sea finalmente delimitado, las comunidades
puedan disfrutar de éste.

()

En ese sentido, el mencionado deber de precaucién esta justificado por el especial caracter que reviste el ter-
ritorio para las comunidades indigenas pues de él derivan su sustento econémico, social y cultural y en él se
materializan sus derechos fundamentales, por lo que es necesario que las distintas instituciones del Estado
desplieguen sus competencias con el propésito de garantizar en la mayor medida posible la integridad del
mismo, hasta tanto no sea delimitado y titulado definitivamente. Lo anterior porque, si durante el proceso
de delimitacion se concesionan partes del territorio o se autoriza la explotacién del mismo por parte de empresas
privadas o entes publicos, se estdn limitando a futuro, de manera grave, los derechos que la comunidad tendria
sobre dicho espacio y, con ello, su supervivencia de alli en adelante, por lo que abstenerse de otorgar licencias
en un territorio que esta siendo objeto de delimitacién y titulaciéon para beneficio de una comunidad étnica
es una obligacion en el marco del derecho internacional de los derechos humanos.

De este modo, la [Agencia Nacional Minera] ANM tiene el deber de otorgar prelacién al derecho fundamen-
tal al territorio de los pueblos indigenas por encima de las solicitudes de terceros porque, de lo contrario,
cuando finalmente sea delimitado el territorio del Resguardo, la extensién final de terreno se puede ver
drasticamente reducida con las concesiones existentes (cursivas agregadas).
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HIDROELECTRICAS E IMPACTOS AM BIENTALES Y TERRITORIALES:
EL CASO ANCHICAYA

German Ospina'™

El caso Anchicaya (Buenaventura), con Radicado 2002-04584, ocurrié en el afio 2011, en un contexto
de violencia generalizada, generada por grupos ilegales; de pobreza extrema y de olvido estatal,
constituyendose en una suerte de statu quo en la zona.

Con la llegada de grupos paramilitares en el afio 2000 a estos territorios, la situacién se revistid de par-
ticular complejidad: masacres, desplazamientos y una barbarie total que se ensafié con las comunidades
del Pacifico colombiano. Un afio después, se abren las compuertas de la represa de Anchicaya, con el
fin de limpiar el embalse, que estaba colmatado de lodos putrefactos acumulados durante décadas en
las que no se emplearon los protocolos establecidos para su limpieza. Al encontrarse el embalse repleto
de lodos, la “solucién mas econémica” para evacuarlos fue abrir las compuertas de fondo, que NO se
disefiaron para este efecto, y empezaron a arrojar durante un mes, aproximadamente, cientos de miles
de toneladas de lodos al rio Anchicaya ante la vista de todas las autoridades, sin que nadie hiciera nada
para evitarlo. Muchas especies del rio murieron por fisica asfixia, se extinguieron; los lodos podridos en-
traron, ademas, a las fincas y contaminaron los fértiles suelos y sus cultivos de las riberas. Estos graves
hechos se investigaron y, finalmente, el Ministerio de Ambiente declaré el desastre ambiental y social
(resoluciones 809 de 2001 y 556 de 2002).

Esta catastrofe ambiental, cultural, social y econédmica sin precedentes para estas comunidades las
colocd en riesgo de extincion tanto a ellas, como al ecosistema, altamente fragil. Estamos hablando de
una etnia afrodescendiente, minoritaria, en extrema pobreza, sin sus condiciones basicas satisfechas;
carecen de acueductos y han tomado el agua del rio para su consumo; tampoco tiene alcantarillado, ni
vias (utilizan el rio, entran por el mary por el rio); son comunidades demasiado vulnerables que vivian en
cierta tranquilidad, pero sus territorios se convirtieron en escenario de guerra y estando en esta grave
situacion, se sumo para ellas el desastre ambiental generado por la hidroeléctrica de Anchicaya.

Es importante mencionar también que esta es una zona con una gran biodiversidad reconocida en el
mundo y cuando sucede la tragedia, estas comunidades se enfrentan, entonces, a la reclamacién de
sus derechos. Estamos hablando de los desafios para ellas. El primer desafio que veo es encontrar un
apoderado legal que acompafie este tipo de procesos. No es facil, porque siempre, como es lo comun, los
abogados no siempre llegan altruistamente a donde estas comunidades. Llegaron muchos, diciéndoles
que ellos podrian llevar el caso, pero que requerian recursos; obviamente, los necesitaban para empezar
y, evidentemente, no los tenian. Debian aparecer y las comunidades, contar con la suerte... Vamos a
dejar esto a la suerte: encontrar un apoderado, una organizacién que les dijera: “nosotros asumimos los
costos de todo el camino, por largo que sea, y no importa el nimero de procesos que se abran”; porque,
esto no es una sola accion legal, como vamos a ver mas adelante: es un abanico de procesos que parece
interminable (en este momento contamos con 12 incidencias). En este sentido, los apoderados han de
tener un compromiso muy serio en cuanto al tiempo de duracién (porque cada proceso se resuelve no
en uno, ni en dos afios: en este caso llevamos 19 afios de lucha).

">Abogado, asesor juridico y dirigente social, defensor de derechos humanos, experto en asuntos humanitarios, étnicos, territoriales y ambientales.
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Para las comunidades, este primer paso es jabismal! Es decir, ;qué sucede si no encuentran una
organizacién o un abogado que decida asumir esos costos, los riesgos, los altos riesgos? Esto Ulti-
mo es otra parte que es intangible, pero que tiene un peso enorme. En el caso de Buenaventura,
estdbamos en pleno conflicto, en la época mas violenta -yo creo- del conflicto en Buenaventura;
entonces, para ir a visitar a las comunidades, realizar las pruebas, etc., hay que transitar este esce-
nario de guerra, donde hacia presencia, primero, la fuerza publica; mas adelante, en la carretera,
si uno se iba por la via terrestre, se encontraban los paramilitares; luego, la guerrilla; es decir,
habia condiciones extremas vy, si bien las comunidades brindaban y brindan su apoyo, muchas
veces hay situaciones que se escapan a la voluntad; es decir no existe ningun tipo de proteccién
para la seguridad de los abogados. De todos modos, una situacién bastante apremiante; yo con-
sidero que el desafio es romper ese circulo de impunidad que empieza en no poder, ni siquiera,
iniciar una accién legal para reclamar la indemnizacién y reparaciones del caso.

Debe recordarse que en este caso se optd por una accién de grupo, distinta de la accion popular,
pues se buscd una reparacion netamente indemnizatoria, en razén del perjuicio causado a las
comunidades. Para acceder a este tipo de procesos, lo Unico con lo que pueden contar las comuni-
dades al no tener recursos para iniciar el caso es encontrar un abogado que les acepte el sistema
de Cuota Litis. Esta figura consiste en que el abogado asume absolutamente todos los costos pro-
cesalesy, ademas, los costos de las pruebas, etc. (en el caso que nos ocupa, también se inicié otra
serie de acciones legales.) Y si, al final, hay un resultado favorable, el abogado recibira una parte
de la compensacion por la condena impuesta; si no hay resultados favorables, ni el abogado, ni
las comunidades, reciben nada. Es, pues, una apuesta extremadamente riesgosa y costosa para
cualquier abogado.

Asi las cosas, este es el primer gran obstaculo que tienen las comunidades: para acceder a la
justicia, al derecho al acceso a la justicia. El acceso a la justicia se traduce, no solo en encontrar
un abogado o un grupo de abogados que asuman todo el proceso: esta, también, el tema de la
prueba. La prueba es un elemento fundamental, como bien lo sabemos: “dadme la prueba y os
daré el derecho”. Si no tenemos una prueba sdlida, muy bien constituida, pues, el proceso no
tiene mucha vocacion de prosperar. En el caso de Anchicaya, hay una particularidad: las entidades
demandadas son, por un lado, la empresa privada (ahora la empresa es Epsa, del Grupo Argos), y
por otro, una autoridad ambiental.

Sucedié que esta empresa privada, cuando ingresé a Colombia en 1995 con las privatizaciones
(era una empresa espafiola, Unién Fenosa), lo que hizo fue dejar una parte de las acciones, el 20
%, a la autoridad ambiental regional, la Corporaciéon Autdnoma Regional del Valle del Cauca, CVC.
Esa practica se convierte en una forma de cooptar a la autoridad ambiental y acarrea graves con-
secuencias en el momento de una demanda. En nuestro caso, instauramos la demanda en contra
del Ministerio del Medio Ambiente, en contra de la CVC y en contra de la empresa y esto hace
gue sea una contraparte absolutamente desproporcionada en relacién con nosotros; yo actuaba
como un simple abogado litigante, con una oficina comun y corriente en Buenaventura y no con-
taba con un respaldo en lo mas minimo, en comparacién con el respaldo con el que contaba la
contraparte en todos los aspectos: juridico, técnico, politico, econdmico, frente a todas las instan-
cias, tanto judiciales como la legislativa. Ahi se ve una asimetria desbordante. Cuando yo entré en
esto, jamas dimensioné el escenario planteado anteriormente. Era evidente que seria una pelea
muy compleja, pero, jamas al nivel que llegé.

Lo que si dije desde un principio a las comunidades -y este es otro consejo- fue que este proceso
habia que mirarlo con una vocacion internacional. Porque luchar contra el Estado mismo, aliado
con la multinacional, no es una pelea facil, ni hay garantias de acceso a la justicia, realmente. Yo fui
muy claro con la comunidad: “este es un caso muy complejo, nuestra contraparte es demasiado
poderosa y hay que buscar las alternativas”.
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Por eso, desde 2006, decidimos acudir a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Hici-
mos una peticién formal de que se aceptara la dilacién injustificada en resolver de fondo el caso, lo que
rompia con las normas generales de esa instancia. Ya llevabamos cinco afios desde el inicio de la accion
de grupo (en Colombia) y era un tiempo prudencial, establecido en esta Comision, para que el caso se
resolviera. Esta estrategia legal ante la CIDH es clave. Desafortunadamente, la Comision ha tenido sus
altibajos, sus momentos dificiles, sus coyunturas politicas, econémicas, etc. y nuestro caso también se
ha visto sometido a ese vaivén y no es facil. No es que acudir a la Comisién sea la panacea, pero si es un
recurso importantisimo y hay que utilizarlo, en lo posible; ese es el consejo. Pero, no pensar que eso va
a ser de un dia para otro.

Para resumir: nosotros presentamos la peticién ante la CIDH en 2006 y solo fue hasta 2018 que le dieron
apertura formal al caso; pasaron muchos afios para que, definitivamente, la Comision decidiera darle
la apertura formal al caso Anchicayd (CIDH caso 13.166). En este, la Comision ya estableci6 un plazo im-
prorrogable al Estado colombiano para que entre a hacer sus consideraciones de fondo; luego de ello,
entrara a hacer un pronunciamiento y a tomar una decisién al respecto.

Otra recomendacién es acudir ante érganos de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU), es importantisimo; nosotros también lo hicimos desde un comienzo, en 2005; teniamos
una sentencia de tutela que no se habia cumplido y fue gracias al acompafiamiento que hizo la OAC-
NUDH, que asisti6é con sus camionetas, en una reunién de las comunidades con el Ministerio, la empre-
sa, la Defensoria y la Procuraduria, que logramos que finalmente se cumpliera la tutela. Alli empez6 la
vital incidencia de la ONU y fue lo que impulsé el cumplimento de la tutela. Eso era lo que necesitdbamos
para que se viera que habia una observacion internacional en el caso y asi logramos dar un paso en el
cumplimiento de una de las medidas ordenadas por el Ministerio de Ambiente a favor de las comuni-
dades.

A partir de ahi, generamos un relacionamiento muy productivo con la Oficina en Colombia de la Alta
Comisionada para los Derechos Humanos de la ONU; tanto asi que, en 2013, nos invitaron al Segundo
Foro Mundial de Empresas y Derechos Humanos, presentamos el caso y, ademas, logramos activar los
procedimientos especiales, mediante un Comunicado conjunto, firmado por seis relatores especiales y
grupos de trabajo. Los procedimientos especiales son muy importantes, porque generan una incidencia
-a pesar de que no tienen “dientes”, si tienen una incidencia y generan una presién politica bastante
importante, no solo ante la jurisdicciéon nacional, sino que eso tiene repercusiones, incluso ante la CIDH.
Entonces, el consejo es abrir esos espacios, siempre pensar en que hay que buscar alternativas inter-
nacionales.

Por otra parte, los abogados debemos contar con un equipo técnico que respalde todo el proceso en
la parte probatoria, ojala, de caracter internacional; nosotros tuvimos la suerte de contar con la partici-
pacién de una organizacion muy importante, internacional, en valoracion de dafios. Ella utiliza la me-
todologia de valoracién de servicios ecosistémicos y de transferencia de beneficios. Este moderno e idoneo
sistema de valoracién de dafios nos ha servido muchisimo en el caso; y, aun asi, la batalla es enorme.

Es fundamental perseverar, tener paciencia y hacer resistencia, madurar la capacidad de resiliencia y
sobre todo trazar alianzas. Las claves de todo esto son las alianzas: con organizaciones nacionales, con
organizaciones internacionales; hacer incidencias y relacionamientos de toda clase; esto, ademas, se
convierte en una forma de generar una cierta tranquilidad para las comunidades, que se sienten obser-
vadas y acompafiadas en su caso; este acompafiamiento es fundamental.
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En procura de conseguir una decision judicial que les sea favorable, las comunidades y organiza-
ciones enfrentan multiples desafios y obstaculos. Dicho de otro modo, las decisiones favorables
parecieran ser el punto final de un camino de vulneraciones de derechos que se intersectan y
son de una amplia gama. Ahora bien, el cumplimiento de las decisiones judiciales resulta ser un
nuevo desafio y campo de accion para el activismo y el litigio. Por ello, en la segunda parte del
taller se traté la siguiente pregunta: ;cudles son los obstdculos de implementacion de sentencias
favorables a las comunidades y al ambiente?

En los siguientes articulos, ademas de responder a la anterior pregunta, se abordaran temas
relacionados con otros interrogantes vinculados:

»

»

»

»

»
»

¢Coémo superar las asimetrias que implica la implementacién de sentencias en con-
textos de actividades empresariales?

De cara a las asimetrias de poder en el contexto de la exigibilidad de derechos, ;qué
lecciones ofrece el debate sobre los nuevos sujetos de derecho?

¢Qué oportunidades ofrece el debate sobre los nuevos sujetos de derecho en la jus-
ticiabilidad de derechos humanos?

¢Como se protege e involucra a los afectados en el litigio?

¢{Qué medidas de proteccién se pueden usar durante el proceso?

¢Cuales son las principales lecciones aprendidas?
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CONTEXTOS DE LA MATERIALIZACION DE DERECHOS: NUEVOS SUJETOS DE
DERECHOS Y ESCENARIOS

Cesar Carvajal™

Entiendo que los objetivos de este foro giran en torno a (i) el litigio estratégico y (ii) la implementacion de
decisiones, en especial, cuando se trata de sentencias estructurales.

Yo hablaré de un tema que, si bien no se relaciona, necesariamente, con esos dos objetivos, si se ha to-
cado constantemente en la jurisprudencia colombiana: el reconocimiento, como titulares de derechos,
a sujetos que tradicionalmente no han tenido esa condicion; para simplificar, el reconocimiento como
“nuevos sujetos de derechos”. Sin embargo, quisiera situar mi intervenciéon en una experiencia particu-
lar, que me lleva a dos situaciones: a tener una perspectiva critica acerca del alcance de las decisiones
estructurales y su cumplimiento y a conocer un contraste intenso entre dos 6rganos de justicia: la Corte
Constitucional y la Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP).

En los once afios que trabajé en la Corte Constitucional, tuve la oportunidad de participar en discusiones
amplias sobre los derechos de los pueblos étnicos, el derecho ambiental y los derechos de los animales
y conoci de cerca las decisiones sobre “asumir el cumplimiento” de una sentencia. Actualmente, en la JEP,
hago parte de la creacién (de jurisprudencia) en medio de la adversidad. Las discusiones tienen un con-
texto que marca una diferencia fundamental, derivada de la legitimidad de cada Tribunal/Jurisdiccion.

La Corte Constitucional naci6 con el impulso del proceso constituyente de 1991 y sus decisiones fueron,
en un primer momento, acogidas como parte de ese aire renovador. En contraste, la JEP nacié como re-
sultado del proceso de paz que culmind con aquel referendo en el que se dio esa especie de “cincuenta-
cincuenta”, pero cincuenta-menos-un-poquito a favor de la aprobacion del Acuerdo, lo que afectd su
legitimidad desde el inicio y le impuso una carga con la que aun se enfrenta. En cuanto a los contenidos,
a la Corte Constitucional le corresponde desarrollar la parte mas linda de los derechos; recibe las voces
de todos los ciudadanos y de todas las ciudadanas y administra la accién de tutela, la mas importante
para la eficacia de los derechos en la historia colombiana. En contraste, la JEP debe hablar de grandes
y graves crimenes; o violaciones de derechos humanos, y dar tratamientos especiales a esos hechos,
particularmente dolorosos.

Ademas de esta situacion personal, esta ponencia se basa en un escrito que hice en homenaje a mi ex
jefa en la Corte Constitucional Maria Victoria Calle Correa". Ella venia del mundo del derecho privado, en
especial, de los seguros. Y fue ternada gracias a la influencia de politicos cercanos a los ex presidentes
César Gaviria Trujillo y Alvaro Uribe Vélez. Por ello, cuando su nombre comenz6 a sonar, la sociedad
esperaba de ella que asumiera cierta agenda politica y juridica, una agenda no tan independiente. Sin
embargo, desde sus primeras decisiones, Maria Victoria sorprendié en la Corte, al integrar el grupo de
siete magistrados que votaron en contra de la reforma constitucional para habilitar la segunda reelec-
cién de Alvaro Uribe. Desde ese momento, se desmarcé del estigma y empezé a hacer un trabajo en el
que demostrd una capacidad enorme para separarse del pensamiento del derecho privado y empezar a
pensar mas a favor de los derechos de los mas vulnerables, por decirlo asi.

"®Magistrado auxiliar de la JEP, exmagistrado auxiliar de la Corte Constitucional.
"7El autor se refiere a un texto suyo titulado Dos modos de caminar el ambiente (Carvajal, 2020) publicado en septiembre de 2020 por la Fundacién Heinrich
Béll-Colombia junto con uno de Marfa Victoria Calle y con otro de Gloria Lopera (Calle, Lopera y Carvajal, 2020). (Nota editorial). https://co.boell.org/sites/
default/files/2020-10/20201008_ideas%20verdes%2023%20digital%20web.pdf

Litigio estratégico en materia de derechos humanos I 25


https://co.boell.org/sites/default/files/2020-10/20201008_ideas%20verdes%2023%20digital%20web.pdf 
https://co.boell.org/sites/default/files/2020-10/20201008_ideas%20verdes%2023%20digital%20web.pdf 

Sostuve en ese escrito que la Corte Constitucional no tiene un pensamiento ambiental, asi se acuda
constantemente a la metafora de constitucién verde o ecoldgica, para referirse a la cantidad de normas
relacionadas con el ambiente que estan en la Constitucién promulgada en 1991. Creo que la Corte
no tiene ese pensamiento ambiental porque es dificil que este pueda colarse en los limites del discurso
juridico y moverse con propiedad por los cauces de los procedimientos judiciales. Unos y otros -los
limites juridicos del lenguaje y los cauces del procedimiento- son formas que inciden en el contenido
y, si el derecho ambiental implica un pensamiento sistémico u holistico, como suele decirse, parece
muy inapropiado el lenguaje juridico para abordarlo. Por eso, en aquel homenaje, comenzaba con estas
palabras del poeta indigena maya Humberto Ak-Abal:

Si llevan agua, son rios
Si no, son caminos.

Retomo la idea de que la Corte no tiene ninglin pensamiento ambiental, pero, agrego: si es un actor muy
importante en la defensa del ambiente, ¢a qué se debe, entonces, su protagonismo? Creo que al camino
recorrido por algunos de sus magistrados y magistradas, y, principalmente, a las ideas que la sociedad
civil llevé a esa Corte para su discusion. Estimo que en ninguna de las cabezas de los magistrados era
posible comprender el alcance del litigio que se les presentaba, de los problemas sociales, culturalesy
ambientales, de las relaciones que configuran un territorio, de los derechos de las generaciones futuras
o del concepto de desarrollo sostenible. Considero que esto escapa a sus posibilidades, a su formacion
y a la de muchos de nosotros. Sin embargo, la movilizacion ciudadana lleva estas demandas a las cortes,
con las ideas que les permiten construir.

Por esa razén, yo siempre cito la frase de una excompafiera de la Corte -Natalia Sandoval- que hizo su
tesis de grado de maestria: Movilizarse ante las cortes. Creo que ese nombre guarda y refleja una parado-
ja muy importante: la movilizacion, la protesta ciudadana, la libertad de expresién y reunién llevan a las
cortes a desplazarse de los limites que mencioné al comienzo. Es una movilizacién que puede romper, o
al menos suavizar, las formalidades del discurso juridico. En ese sentido, la Corte Constitucional no tiene
un pensamiento ambiental, pero el camino de algunos magistrados y magistradas, a partir de algunas
demandas ciudadanas, le han permitido romper o extender esos limites.

El segundo punto tiene que ver con la implementacién de sentencias. Resulta que la Corte Constitucional
ha creado figuras que no existian de manera obvia en el texto constitucional, con miras a la implemen-
tacién de sus sentencias. Esto no significa que todas estas figuras sean exitosas, pero esa disposicion si
abre un espacio para pensar en la imaginacion juridica y en la creacién responsable de derecho, para
la eficacia de las sentencias. Asi, a partir de una frase muy sencilla, la Corte cre6 las sentencias estruc-
turales, los estados de cosas inconstitucionales y también la modulacion de efectos de sus sentencias.
También, por esa via, aumentd progresivamente el valor vinculante del precedente.

Las sentencias estructurales y las decisiones del estado de cosas inconstitucional surgen a partir de la
frase: “la Corte Constitucional es la guardiana de la integridad y la supremacia de la Constitucién”. Esta
oracién parece tener todos los elementos de vaguedad e indeterminacion del lenguaje juridico. ;Qué es
ser guardidn? ;Qué es supremacia? ;Qué es integridad? Estas son palabras y conceptos supremamente
amplios. Ademas, si uno lee ese articulo 241 de la Constitucion, va seguido de una frase que dice: “en los
precisos términos de este articulo”, de manera que parecia cerrarse la vaguedad y remitirnos a normas
de competencia que son los numerales de este articulo. Pero, esta Corte, impulsada por esa legitimidad
de la que les hablé al comienzo, no permite que le impidan desempefiar ese papel de guardiana y, so-
bre la base del principio de eficacia de los derechos fundamentales de normatividad de la Constitucion
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Politica y del derecho a un recurso judicial efectivo, dice, palabras mas, palabras menos, “de nada sirven
las sentencias si no conllevan el goce efectivo de los derechos”.

*kkkk

Quisiera presentar dos comentarios en torno a dos figuras: la del estado de cosas inconstitucional y la de
las salas de seguimiento. Surge el estado de cosas inconstitucional, una figura muy particular si se piensa
en lo que significa juzgar un estado de cosas: no una accién, no una omision, sino un estado de cosas;
algo asi como /o que hay en el mundo; si uno se va a términos légicos, ;cémo puede juzgarse lo que hay
en el mundo? Ademas, un estado de cosas inconstitucional afecta a muchas personas. No hay, entonces,
alguien que sostiene que han violado su derecho, sino que hay cien mil, ciento ochenta mil personas
privadas de la libertad que lo dicen. Hay 8 millones de desplazados, segun cifras oficiales, que lo dicen;
o estan, digamos, todos los pensionados por la Caja Nacional de Prevision, Cajanal, que no tienen un
derecho derivado de su vida de trabajo. ;Cémo puede un juez juzgar todo esto? Y, finalmente, no sirve
dar una orden a alguien, pedirle plata al Ministerio de Hacienda, pedir que se construyan otras carceles,
ni declarar que hay hacinamiento. Nada de eso sirve porque se requiere que el Estado se mueva en su
conjunto.

Entonces, el estado de cosas inconstitucional lo que hace es eso: le permite al juez hablar con el Estado
en su conjunto a favor de comunidades y poblaciones muy amplias. Sin embargo, en la medida en que
las érdenes deben darse de manera progresiva, para que puedan cumplirse en algin momento de la
historia, estas decisiones carecen de eficacia inmediata, aunque lo que si tienen es un efecto simbdlico
inmenso. Estructurar un discurso reivindicatorio de derechos sobre la base de un estado de cosas
inconstitucional tiene un gran significado politico en escenarios nacionales e internacionales, pero, aun
asi, las 6rdenes que puede dar el juez siempre se quedaran cojas.

Aunado a eso viene la creacién de las salas de seguimiento. Lo que busca un juez constitucional no es
decir “esto fue culpa tuya (o tu responsabilidad)” o “aqui el error fue este o aquel”. Mas alla de quién tenga
la responsabilidad, mas alla de una reparacion concreta, lo que debe lograr es una satisfaccién de dere-
chos. Y, en funcién de conseguir esa satisfaccién, debe utilizar todas las herramientas posibles para crear
remedios a situaciones especialmente graves. En ese marco es que surgen las salas de seguimiento.

Las salas de seguimiento contienen una idea central, que podria parafrasearse asi: “no voy a dejar que mi
sentencia muera en el pronunciamiento judicial, no voy a permitir que sea un papel muerto”. Sin embargo,
siento que, aunque las salas surgen con esa idea de propiciar la eficacia de ampliar las herramientas del
juez para propiciar la eficacia de los derechos, tales herramientas, en general, se concretan en la solicitud
deinformesy la celebracién de audiencias. Estos mecanismos tuvieron importantes consecuencias en los
primeros afios. Piensen ustedes en todo lo que se conocié durante los primeros tres afios que siguieron
a la sentencia T-025 de 2004; se conocié mucho sobre el desplazamiento; y en cuanto se avanzé en
programas de vivienda, de integracién social para poblacion desplazada, entre otros. Pero luego, si nos
ubicamos 15 afios después, resulta que los actores que participan del estado de cosas inconstitucional
de desplazamiento aprendieron a desempefiar un papel: asistir a las audiencias, ponerse su mascara y
repetir una y otra vez sus peticiones. Obviamente, no estoy hablando de las personas en situacién de
desplazamiento, sino de las autoridades del Ministerio, de las autoridades locales: cada tres, cada seis
meses, van a decir lo que no han hecho; sefialan los limites de sus planes politicos y, sobre todo, hablan
de la falta de recursos econémicos.

Pasado un periodo determinado, siento que el seguimiento pierde su razén de ser. Si el estado de cosas
inconstitucional nunca se supera o no se supera al cabo de veinte afios, pierde su caracter excepcional
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y si pierde su caracter excepcional, deberiamos concluir que no sirve la herramienta que creamos para
enfrentarlo. Quince afios después, la sala de seguimiento comienza a tornarse ineficaz. Sin embargo,
este es otro punto en el que la Corte ejercié una imaginacién constitucional destinada a que los pronun-
ciamientos no se cierren en el texto de una decision.

Comienzo por mencionar, con dnimo de generar algo de ruido en este escenario, que las empresas son
titulares de derechos, a pesar de que no tienen dignidad humana o a pesar de que es dificil imaginar que
la tengan. Cuando la Corte dice que son titulares de derechos, y se oye como una afirmacién escanda-
losa, parece facil controlar el escandalo diciendo: “no: es que tienen derechos para que, asi, las personas
que las componen y hacen parte de ellas, tengan derechos”. En realidad, la construccion de la Corte va
mucho mas lejos. La Corte le da derechos al ente “empresa” en si mismo, siempre que sean compatibles
con su naturaleza y sus fines. Y en cambio, dentro de la misma Corte surgen las mayores discusiones
cuando se habla de derechos de sujetos que parecerian mucho mas afines a una idea como la dignidad.
Recientemente, se han abierto debates intensos en torno a los derechos de los rios, a los derechos de
los animales y, mas en la JEP que en la Corte, a los derechos del territorio.

*kkk*

Me voy a concentrar en rios y animales. Primero, en torno a los rios. Lo interesante en la construccion
de los derechos de los rios es, para mi, lo siguiente: hay un impulso a favor del reconocimiento de los
derechos a los rios, que viene inspirado en decisiones internacionales, principalmente de Nueva Zelanda
y, eventualmente, también de discusiones latentes en Canada y la India. Cuando la Corte Constitucional
presentd su Sentencia T-622 de 2016 sobre el rio Atrato, lo hizo sobre la base de un proceso participativo
muy amplio de las comunidades étnicas aledafias al rio y que sostienen, por lo tanto, relaciones con el
rio. Este es un punto importante, porque el litigio se encaminaba a pelear contra la afectacion ambiental
causada especificamente por la mineria, por las dragas y los dragones’® que operan en el rio Atrato. Pero,
la Corte fue mas alld y planted un problema mas amplio para dialogar con los ecosistemas: hablar sobre
las relaciones ambientales y las relaciones de las comunidades.

Por lo tanto, la Corte dice que va a hablar desde una perspectiva que deja un poco de lado el antropo-
centrismo y se encamina hacia el ecocentrismo. No estoy seguro de que la Corte haya logrado esto en
razdén de que el rio Atrato es protegido, principalmente, por su relacion con comunidades y tengo la
duda acerca de si el rio hubiese sido protegido en ausencia de esas comunidades. Si la proteccién del rio
es una herramienta para defender a las comunidades, me parece algo valioso y me parece una buena
forma de mouvilizar el litigio, pero decir que, entonces, la Corte es ecocéntrica seria exagerar un poco las
cosas. Vemos una Corte preocupada por ecosistemas, que recupera la idea de derechos basados en la
biodiversidad basada en tedricos de la India; sin embargo, no se encuentra tan presente el pensamiento
de nuestros pueblos étnicos, especificamente, de aquellos pueblos aledafios al rio Atrato, en torno a
cdmo pensar el derecho. Finalmente, la Corte dicté unas medidas amplias para la proteccion del rio, pero
siempre pensandolo en relacién con las comunidades.

Ahora, quiero llamar la atencién al fundamento del derecho y al modo en el que se crea este litigio. El
fundamento del derecho son los ecosistemas y las relaciones socioambientales. El modo en que se crea
el litigio es el movimiento de las comunidades. Pero, también es importante resaltar un aspecto del
remedio, pues resulta clave en la decision: la identificacién de los representantes del rio. Por medio de
esa herramienta, la Corte identifica unas personas de las comunidades que seran guardianas del rio; sin
embargo, la eleccidn de estas guardianas no contd con un proceso, por ejemplo, de consulta previa. De
manera que, por un lado, la sentencia incorporo este otro gran avance: el rio tendra guardianes, tendra
voces y representantes. Pero, por otro, parece que la Corte no lo logra con toda la legitimidad que supon-
dria un proceso consultivo con comunidades étnicas.

8Se denomina asf a las dragas de gran tamafio, generalmente de origen brasilero, ingresadas ilegalmente a los territorios riberefios en Colombia.
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En segundo lugar, esta la decisién del rio Cauca que toma un tribunal administrativo y en la decision
sobre el rio Cauca los fundamentos de sus derechos tiene que ver con el respeto de los derechos de las
generaciones futuras y con la importancia del agua que, en un momento lleva a ese tribunal a decir que
debemos ser conscientes de que las guerras actuales son las guerras por el agua. Yo no sé qué tan valido
es ese fundamento en un derecho fundamental: “jah, es que este derecho se basa en que las guerras de
ahorita son por esta preocupacién!”. Lo cierto es que esta sentencia se da en un escenario muy particu-
lar, en el que, al mismo tiempo que se reconocen los derechos del rio Cauca, se conoce toda la situacion
de vulneracién de derechos derivada de la Hidroeléctrica de Ituango y renacen los cuestionamientos
asociados a hechos de violencia conocidos como las masacres del Aro e ltuango, ocurridas hace mas de
25 afios. Asi las cosas, parece que lo que permitiria esta decision es generar un contexto muy grande
para el litigio por los derechos humanos y ambientales en torno al rio Cauca, para pensar ese rio en toda
su amplisima dimensidn y en las consecuencias que tendra para otros problemas juridicos relacionados
con la paz y con las generaciones futuras. Sin embargo, en sus fundamentos, hay un contraste muy
grande con la decision del rio Atrato. Mientras en relacion con el Atrato se evidencia ese pensamiento en
ecosistemas, con respecto al Cauca, el pensamiento se liga, mas bien, al conflicto armado y al proceso
de paz en curso.

Por ultimo, viene la decision de la Amazonia. En esa decision, la Corte Suprema de Justicia (Sentencia
4360 del 5 de abril de 2018) tomé como base el tema de las generaciones futuras. Asi, la proteccién de
este territorio se asocia también al concepto de desarrollo sostenible y se constituye en un pilar para la
proteccién ambiental. La sentencia deberia ser un pilar fundamental para luchar contra la deforestacion
y para proteger los ciclos de agua en la Amazonia. Sin embargo, desde el punto de vista del litigio, hay
algo que me causa cierta perplejidad. Para superar los problemas de legitimidad en la accién de tutela
(capacidad para actuar), se presentd como tutelante a un conjunto de nifios y nifias con una expectativa
de vida de 79 afios, aproximadamente. Son estas las generaciones futuras en esa sentencia judicial. Sin-
ceramente, creo que la idea de generaciones futuras trasciende la idea de los nifios de hoy que seran
adultos mafiana; pero, ademas, la expectativa de vida de los nifios evidencia que no son personas que
hagan parte de las comunidades que habitan el Amazonas. No quisiera plantear acd que el modo en que
se conformo el litigio es incorrecto; solo quisiera decir que, una vez mas, hizo falta mas involucramiento
de las comunidades locales (de su conocimiento) y que ese modo de enfrentar un problema procedi-
mental termind por marcar también el curso de la decisién.

*kkkk

Paso a hablar de los derechos de los animales. El reconocimiento de derechos de los animales es,
para mi, un espacio clave en la imaginacion constitucional. Creo que los jueces no tienen herramientas
adecuadas para pensar en los animales y, entonces, empiezan a explorar y a chocar contra las paredes
de sus discursos juridicos y de los procedimientos. En esa lucha encuentran razones: una razén es que
los animales sienten, pero, ;estamos seguros de que todos sienten? Y, ;sabemos qué es sentir? Una
segunda razoén es que hacen parte de los ecosistemas. Pero, ;qué pasa si hay un animal que afecta
al ecosistema como los hipop6tamos de Pablo Escobar? Luego, la Corte piensa que la propiedad en
Colombia tiene una funcion ecoldgica, piensa que es digno que el ser humano trate dignamente a los
animales; entretanto, otros autores hablan de una ética del cuidado diferente a la ética individualista de
la autonomia que caracteriza el pensamiento kantiano y unos mas nos proponen pensar en los animales
como “yoes vulnerables” o “yo vulnerable”y nos proponen que, detras de los ojos de un animal, podemos
ver una vulnerabilidad que requeriria un tratamiento de la justicia. Este pensamiento y esta imaginacion
constitucional es necesaria, si queremos que los animales dejen de ser los huérfanos de la izquierda,
como alguna vez dijo Will Kymlicka, o, con mayor precisién, los huérfanos de la justicia.
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Vuelvo entonces a aquel homenaje a la ex magistrada Maria Victoria Calle, sobre el que les hablé al
comienzo, y acerca de cdmo su pensamiento se movié en el tiempo, a partir de las demandas ciudadanas
y de una capacidad para la imaginacién constitucional. Ella misma comenzd sus votos en las discusiones
sobre animales proponiendo una eliminacion progresiva del toreo, para respetar la confianza legitima
de quienes hacen parte del mismo; pero, pronto presentd posiciones mas fuertes; argumenté que si de
acuerdo con la posicién mayoritaria de la Corte la proteccion a la fauna y el trato digno de los animales
integran nuestra constitucién ecolégica, entonces, son aplicables los mandatos del derecho ambiental
qgue permiten a los municipios avanzar mas que el legislador, como, por ejemplo, el rigor subsidiario;
propuso, al analizar la ley que prohibe el uso de animales en circos, que, si bien hay muchas discusiones
pendientes, ya tenemos suficiente informacion para declarar la existencia del derecho de los animales a
no sufrir maltrato injustificado; y defendi6 con firmeza el uso de las consultas populares para erradicar
las préacticas de maltrato ancladas en determinadas tradiciones.

Al pensar en ese movimiento del pensamiento de Maria Victoria y en la constante ampliacion de los
horizontes; al pensar en los sujetos que requieren de la justicia, recuerdo una afirmacién de Ludwig
Wittgenstein, el famoso l6gico, hablando en esta ocasion sobre la ética. El dice que el pensamiento ético
no se puede explicar tedricamente y que tiene que ver con el asombro por el mundo, con el intento por
comprenderlo o con sucumbir en ese intento y dice que esta es una tendencia humana inevitable por la
que profesa un profundo respeto: “este pensamiento ético consiste en arremeter contra las paredes de
nuestra jaula y es perfecta y absolutamente desesperanzado”.

Creo que movilizarse ante las cortes es un intento irrenunciable por arremeter contra las paredes de
nuestra jaula construidas con el lenguaje juridico y los procedimientos. Creo que la historia que les
cuento muestra cémo las cortes no hablan si no es por la movilizacion de la ciudadania ante ellas y solo
esa movilizacion puede extender su imaginacion. Esa imaginacidon que aun no nos permite, en relacién
con los animales, tener una construccién sélida de sus derechos (no a la Corte, por el momento). No nos
permite pensar, por ejemplo, en quiénes son las voces de los animales, cuales deben ser sus mecanis-
mos de proteccidn y cuales las acciones judiciales para enfrentar la defensa de sus derechos.

Por eso también termino con un “llamado a la accién”. Recuerdo la jurisprudencia de Carlos Bernal Pulido
que, recién llegado a la Corte, decidié desmontar derechos. Y conozco cdmo la opinion de la academia,
en defensa de la jurisprudencia pasada, llevé a que tuviera que retirar buena parte de sus tesis, disfraza-
das de test, pero, en realidad, destinadas a desmontar las construcciones del pasado.

El dltimo llamado a la accién es este: el Concejo de Bogota lanza el acuerdo para eliminar el sufrimiento
de los toros en las corridas en Bogota y parte de los taurinos han demandado ese acuerdo. Creo que es
una buenaidea plantear un litigio en defensa de ese acuerdo, que es el que mejor interpreta las mejores
decisiones de la Corte Constitucional en materia de animales.
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IMPLEMENTACION DE SENTENCIAS, DESAFiQS DEL LITIGIO ESTRATEGICO Y
PERSPECTIVAS DE GENERO

Diana Murcia®™

Hablo desde mi experiencia en el trabajo de monitoreo de los derechos humanos en contextos ex-
tractivos. Parte de esa experiencia tiene que ver con la situacién de las mujeres, sus liderazgos, retos
y aportes a la experiencia biocultural de las comunidades. A continuacion, esbozaré algunos hallazgos
sobre la cuestion.

Las mujeres permanecemos en muchisimos casos en un estado de subordinacién, cuando no de dis-
criminacién. En nuestro caso, es ostensible la desigualdad en el disfrute de derechos y las dificultades
qgue enfrentamos en la defensa del territorio, en particular, por el déficit de acceso a la propiedad rural.
Esto implica que, en muchos escenarios, las negociaciones sobre el uso del territorio las hacen los hom-
bres con el Estado y las empresas y la influencia de las mujeres es minima en esas decisiones que van a
impactar el territorio fisico y sus expresiones bioculturales.

Dicha situacién se refleja en el escenario agroalimentario. En un informe publicado en 2000 de la Rela-
tora Especial sobre la violencia contra las mujeres se lee el siguiente fragmento:

el fomento de los cultivos comerciales tiene efectos negativos en las vidas de las mujeres, pues esta conce-
bido para los hombres y no tienen en cuenta en absoluto la funcién de la mujer en la produccién agricola,
pues se reconoce al marido, como propietario de la tierra. Ademas, solo los hombres tienen acceso a los
créditos necesarios para comprar fertilizantes o nuevas variedades de semillas.

Ahi nos damos cuenta lo dificil que es, particularmente, la situacién de las mujeres en los grupos co-
munitarios rurales que estan en contextos de explotacién empresarial de recursos. Por fortuna, para
equilibrar la cuestién, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha construido estandares,
muchisimos mas de los que se conocen, en instrumentos como la Declaracién de Rio, el Programa o
Agenda 21, en los informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) o en la tarea
interpretativa del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién de la Mujer, que, por cierto, tiene una
observacién general sobre las mujeres rurales -Observacién No. 34-.

Ahora bien, cuando se quiere estudiar el rol de las mujeres en casos judiciales, se observan unos litigios
muy interesantes. Uno de ellos es el caso de Maxima Acufia, en Perd, en el contexto del proyecto minero
Yanacocha. En él, la empresa se activa en contra de un nucleo familiar, que habita la zona y no ha
querido dejar el territorio, cuando ya todos los demas se fueron. Este es un litigio excepcional porque
la figura de lucha inquebrantable es femenina: se trata de Maxima, acompafiada por una mujer abogada
también, Mirtha Vasquez (ahora miembro del Congreso peruano), y ha trascendido por esa connotacion
de David contra Goliat.

Aunque es un caso en el que se observan todo el poder del Estado con sus arremetidas violentas en
la propiedad de Maxima y el poder juridico de la empresa transnacional, es muy raro este tipo de ca-
sos en el que encontramos a una defensora, individualmente considerada, en resistencia frente a un
megaproyecto.

“Abogada y profesora de la Universidad El Bosque
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Otro caso muy interesante y no comun es el de las madres del barrio Ituizaingd, en Argentina. Se relaciona
con los impactos de las fumigaciones de soja transgénica en poblaciones aledafias a las plantaciones.
Quien oficiaba como secretaria del centro de salud empezé a darse cuenta de que la mayoria de las citas
que tenia que agendar en su barrio eran para tratamientos por cancer, a veces, para varios miembros de
una misma familia. Entonces, las mujeres, que se caracterizaron como madres de las personas enfermas
ademas, en el contexto argentino, donde la figura de las madres y las abuelas de la Plaza de Mayo es tan
significativo, se activaron para hacer un litigio, el de las madres del barrio Ituizangé.

Debe tenerse en cuenta que la industria sojera en Argentina no esta en debate. Tienen mas de 20 millones
de hectareas sembradas, lo que representa una influencia notable de las empresas en la politica y la
economia del pais. El juicio por los impactos de las aspersiones terminé reducido a una causa penal
contra el agricultor y el piloto de la avioneta, lo que deja a la industria general, incélume.

Es en contextos comunitarios mixtos en los que las mujeres estdn comunmente instaladas luchando por
derechos humanos ambientales y territoriales, por fuera de reivindicaciones propiamente feministas;
pero si, exhibiendo una ética del cuidado desde la perspectiva de las mujeres. El gran ejemplo de ello
es Bertha Caceres, a quien se le reconoce internacionalmente por su lucha en contra de un proyecto
hidroeléctrico, Agua Zarca. Era una figura indigena y comunitaria que reivindicaba autonomias
comunitarias, denunciaba la pérdida del estado de derecho a partir de la ruptura constitucional que tuvo
lugar con el golpe de Estado en Honduras y la feria de concesiones de todo tipo, que estaban afectando
a las comunidades, la naturaleza y la democracia en el pais.

Cuando se resalta la figura de Bertha, tiende a considerarsele individualmente, como si las organizaciones
y personas que trabajaban con ella no hubieran formado parte de la historia de la lucha por la dignidad
que ella libré en su pais y que, en su trasegar, diseminé en otros paises. Su lucha era parte de un proceso
comunitario para debatir democraticamente la pertinencia ambiental y social de los méas de 300 proyectos
hidroeléctricos que estan disefiandose en el pais y sobre la militarizacion y la impunidad asociadas.

Casos como el de Maxima o el de las madres del barrio Ituizang6é son muy localizados y los actores
son facilmente identificables. Por lo tanto, y a pesar de sus dificultades, no ofrecen complejidad. Pero,
escenarios como los que enfrenté Bertha se traducen en litigios imposibles. Son imposibles porque
involucran un entramado de relaciones, intereses, agentes publicos y privados que estan en un territorio
nacional amalgamados y blindados por una corrupcién estructural en una red de multiples proyectos de
desarrollo. Ante tal circunstancia, no alcanza el derecho, lo judicial. Deben ponerse en marcha repertorios
de movilizacién juridica, social y politica para, siquiera, zarandear el andamiaje tan bien estructurado.

Pero también hay otras situaciones en las que la figura de las mujeres trasciende en estos contextos. La
utilizacion de cuestiones de género o, mejor, de asuntos relativos de mujeres y nifias en forma perversa,
también ocurre en la regién. Y suceden en la forma de irrupcién de espacios familiares y comunitarios
por parte de programas sociales impulsados por las empresas; en estos, la nociéon de emprendimientos
busca dar transito a las formas tradicionales de vida, a las que tildan de ineficientes o anacrénicas; pero,
esa utilizacién se da también en casos en los que se instrumentaliza a las mujeres y nifias para evitar la
participacion de comunidades y lideres en los asuntos publicos.

Sobre lo anterior, hay un par de antecedentes muy preocupantes en Ecuador. Aqui, se ha acusado a
lideres comunitarios hombres que estan en la lucha contra proyectos forestales y petroleros de violar a
nifias. Se les ha condenado judicialmente a varios afios de carcel, de manera que, ademas de quitarles
su libertad, se acaba con su credibilidad social y, muy beneficiosamente para las empresas, se aplasta
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asi la movilizacién social existente. La violencia contra las mujeres y las nifias debe tomarse en serio,
pero cuando lei los dos procesos, vi fuertes indicios de la existencia de montajes judiciales orientados a
neutralizar a los lideres.

La estrategia es muy efectiva: nadie esta dispuesto a defender a estos lideres so pena de quedar atrapa-
dos en los debates sobre violencia sexual contra las nifias. Una duda razonable en favor del defensor es
politicamente incorrecta, no hay protocolo de actuacién frente un caso como estos. Asi que, en determi-
nados contextos, los actores que estan detras de estos montajes aprenden sobre formas “definitivas” de
aplastar las resistencias: homicidios, carcel o imputaciones como estas.

Hay otra dimensién que involucra a las mujeres: el estado de cosas sobre quienes litigamos o acom-
pafiamos los casos. Las mujeres abogadas enfrentamos estructuras patriarcales que nos confinan a la
invisibilidad. Los colegas hombres silencian o se apropian de nuestras ideas, iniciativas y logros y todo
ello se publicita como si fuera suyo o de manera mas anénima: de las organizaciones en abstracto.

He conocido a muchas colegas mujeres que acompafian procesos con formas especiales de cuidado,
no Unicamente de cada caso, sino de la misma victima. Su acompafiamiento es mas cercano, menos
productivista -algunos colegas hombres que he conocido evitan tener cercania con sus representados
porque consideran que se pierde el tiempo-. Su desempefio, ademas, estd menos enfocado en la publi-
cidad del caso y de sus avances y mas en su desarrollo juridico y las alianzas necesarias para conseguir
un resultado favorable.

Pero, sucede que mientras mas alto sea el nivel o el perfil internacional de la organizacién que acompafia
un caso, esta tiene mas presion para convertirlo en un objeto de marketing, en un producto que debe
vender una imagen de éxito de la intervencion. Por eso, hay tanta friccién entre abogados y abogadas
locales y los internacionales y, en no pocas ocasiones, acusaciones de una suplantacion de las aspira-
ciones locales por los logros estandarizados que permiten atraer mas financiacion internacional. Cuando
el caso se convierte en producto, las alianzas pierden espontaneidad, porque, “este caso es mio”, o “aqui
se alega esto y esto no”. Las agendas no se mueven conforme a las necesidades de las comunidades o
de los litigios nacionales, sino sobre la base de la agenda de afuera. En este entramado, las abogadas
enfrentan no solo la discriminacién de sus colegas y el trato de las propias comunidades que las ven
como secretarias de otros abogados mas importantes y hombres, sino, también, esos esquemas de co-
laboracion internacional, de modo que se convierten en “problematicas” en dialogos multinivel, o menos
atractivas.

Los litigios exigen mucho cuidado por muchas razones. En primer lugar, al escoger la jurisdiccién: spor
cudl camino me voy a pelear un caso? Algunas personas elijen la via penal, pero las empresas traducen
los logros de las comunidades en este campo, por lo general, como causados por el uso errado de sus
tecnologias (como en el caso de ltuizangé). Otras claman por la via constitucional, con la se logran de-
claraciones muy buenas, pero que después deben ser ejecutadas por otros jueces o autoridades y en
muchos paises, los tribunales constitucionales se desentienden de los casos una vez ordenan las medi-
das. Entonces, la gente debe entrar en nuevos litigios para su cumplimiento.

Actualmente, hay tentacion por llevar los casos ambientales ante tribunales ambientales especializados,
en particular, luego de la aprobacion del Acuerdo de Escazu en varios paises. Pero, esta jurisdiccién
ofrece dudas, pues casos como el chileno, en el que estos tribunales especializados ya operan, no han
hecho sino volver mas dificil el debate probatorio para los afectados.

El mejor escenario sera aquel en el que los temas técnico-cientificos tengan tanta relevancia como los
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factores sociales; es decir, donde lo biocultural sea tenido en cuenta. Cuando se ven en forma separada
unosy otros temas, no se alcanza la justicia ambiental. Un ejemplo de esto es el principio de precaucién. Si
aplicaramos mas el principio de precaucion, tendriamos menos necesidades de pruebas técnicas. Pero,
se interpreta restrictivamente el principio, de manera que dependemos mas de la prueba técnica y del
nexo causal y nos alejamos absolutamente de los impactos sociales.

También esta el tema de la consideracién del sujeto pasivo. Esta apuesta se dirige a enjuiciar al actor pri-
vado, o a los actores que estan encargados, desde la funcidn publica, a hacer la gestién y el control de las
operaciones. ;Cuales normas y estandares tomamos? Afortunadamente, en este momento hay normas
que ya se estan estableciendo, ya los principales organismos internacionales de derechos humanos ad-
miten y promueven la idea de un derecho humano al medio ambiente -que no teniamos hace algunos
afios-. El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas esta declarando la responsabilidad de los
Estados en razon a la violacién del derecho a la vida por contaminantes ambientales. Esto sucedié en el
caso de las fumigaciones de monocultivos en Paraguay, que terminé con la muerte de un campesino.
Este caso fue muy interesante porque lo que le dijo el Comité al Estado fue: “usted no puede seguirse
defendiendo de que no ha causado impactos ambientales, o de que no existe un nexo ambiental porque
no existe prueba, simplemente porque es que usted debi6 haber generado la prueba y no lo hizo". Esa
es una excelente respuesta que sélo puede salir de un tribunal de derechos humanos.

Sobre estos avances, es fundamental hacer clinicas juridicas por regiones. Es similar a cuando nos invitan
a los colombianos a otro pais y nos dicen: “bueno, cuéntenos cdémo han hecho en Colombia para lograr
tantas cosas” y uno les habla de la tutela, del derecho de peticion, de una cantidad de cosas que no se
pueden traducir al sistema juridico de otro pais, porque en ese otro pais existirdn nominalmente esos
derechos 0 esos mecanismos, pero no se usan o se hacen justiciables de otras maneras. Entonces, me
parece muy bien que estén pensando en estrategias contextualizadas.

Las espectativas en un litigio de estas caracteristicas, deben ser mesuradas. Si se tienen demasiadas
expectativas en la respuesta judicial, se estd condenando a las organizaciones y a las comunidades al
desencanto y a la inmovilizacién, pues se quedan esperando lo que dice un juez y, mientras tanto, los
proyectos avanzan a puntos de no retorno.

Finalmente, me gustaria abordar las siguientes preguntas: ;qué es lo que uno quiere? Y, ;qué es lo que
uno piensa que puede lograr mediante el litigio? Y esto es algo muy importante, porque siento que ha
habido inflacién, en determinados contextos como el colombiano, de las expectativas sobre lo que se
puede lograr a través de los tribunales. Y eso realmente es muy problematico, por el efecto comunitario.
Dejemos el efecto legal - politico y metdmonos en el contexto de una organizacion que lleva diez afios,
veinte afios, esperando a que hasta la Ultima instancia judicial se agote, para logra que haya justicia. Pero
han pasado por tantas cosas y demas, que al final, al esperar esa sentencia, si la sentencia no alcanza a
cumplir con todas las expectativas, pues hay una decepcién absoluta. Y esa decepcién comunitaria, es
muy dificil de superar y es un carburante seguro para que lo comunitario se rompa mas.

Entonces - yo creo- que uno tiene que reflexionar: ;qué es lo que puedo lograr, qué es posible hacer a
través de un litigio de ese tipo? Con esa pregunta uno fija objetivos razonables, lograr informacién que
nunca pudo obtener de otra manera, prevenir que se adopte una medida, lograr que se adopten acciones
de mitigacién fuertes y genuinas en un proyecto, asegurar una fiscalizacién o control mas robusto,
lograr una sancién a un actor determinado, conseguir una restauracion ambiental y una reparacion
comunitaria; o para que haya, por ejemplo, un efecto mas global en el escenario y se produzca una
adecuacién normativa. Con esas metas claras, es mas facil determinar cuanto tiempo toman los juicios y
por qué hay que esperar, y qué se puede lograr de otras maneras.
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El mayor error consiste en pensar que el litigio te va a resolver todo al mismo tiempo, eso es un error
-gue me parece muy comun y que dafia a las comunidades-. El ejemplo clasico es el litigio porque un
pueblo étnico sea consultado. Aunque las consultas previas hayan sido creadas como un derecho de
participacion, se terminan convirtiendo en un escenario que facilita las explotaciones y debilita a las co-
munidades, despojandolas de su mayor fortaleza: la autodeterminacién.

Cuando los U'wa dijeron “no vamos a explotar la sangre de la madre tierra”, es decir, no vamos a con-
sentir la extraccion de petroleo, se les sometié a diferentes formas de presion, incluida la consulta, y al
final terminaron sacando esa sangre y entregando al pueblo los beneficios de esa actividad. Si uno lo
piensa bien, la violencia epistémica es absoluta. Pero un entramado de organizaciones nacionales e in-
ternacionales promocioné durante mucho tiempo la consulta como la panacea para garantizar los dere-
chos de los pueblos indigenas. Mucho dafio ha causado este enfoque equivocado que nunca se corrigio,
porque el debate entre niveles es de muy baja calidad, y de menor sinceridad todavia.

En suma, para planear un litigio, falta tener mas sentido comudn que saber de leyes, tener mas considera-

ciones por las comunidades que compromisos con financiadores, e involucrar la mirada de las mujeres,
asi seamos criticas o rompamos esos consensos tacitos que poco ayudan.
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DEFENSAJURI'DICA Y POLITICA DEL TERRITORIO
Dora Lucy Arias®

Trabajo con una comunidad indigena y desarrollo una investigacion para América Latina sobre el uso, en
la region, de los conceptos de utilidad publica e interés general. Me centraré en tres aspectos generales. En
primer lugar, lo que implica el derecho en una disputa territorial en contextos como el latinoamericano;
en segundo lugar, lo que implica el ejercicio del derecho en contextos de democracias incompletas y,
por ultimo, la representacion juridica para la superacion de las asimetrias de poder involucradas en los
conflictos socioambientales.

*kkkk

Lo primero que me interesa decir es que las disputas territoriales son disputas en las que el derecho no
tiene la capacidad de resolver, por si solo, los problemas que se abordan en ellas. Precisamente, la razéon
por la que no he podido estar antes con ustedes es que estabamos, mis jefes, la comunidad Cafiamo-
mo-Loma Prieta, y yo, examinando qué hacer con una sentencia que tiene cuatro afios de existir, que
reconoce una lucha de cuatro siglos —-porque tiene que ver con unas disputas por el control territorial,
desde 1540-, unos titulos reconocidos en 1617 y una sentencia de la Corte Constitucional que dice que
“la comunidad es duefia de ese territorio”. Pero, paraddjicamente, cuando llega la sentencia, se exacerba
todo tipo de conflictos. Y el Estado emplea los mecanismos que tiene a su alcance, tanto politicos, como
juridicos y mediaticos, mas el ejercicio de la fuerza, para evitar el cumplimiento de esta sentencia. Uno
podria pensar que la sentencia es, obviamente, un logro -y ella, la comunidad, lo considera asi-: un logro,
en el sentido de que da tiempo para organizarse y la legitimidad de que esta lucha de cuatro siglos no
ha sido en vano.

Pero, ¢ha entregado derechos?: no. ;Ha exacerbado los problemas?: si. La pregunta que nos haciamos
esta mafiana es: “bueno, ;qué hacer?” Pues, necesitamos que esa sentencia se implemente; tenemos
reuniones con la Procuraduria, la Agencia Nacional de Tierras (ANT), con el Ministerio de Minas y Energia
y con todas las instituciones del mas alto nivel. Pero, la respuesta institucional es una interpretacion
perversa del contenido de la sentencia. Incluso, desconoce lo que la afirmaron la misma Corte Constitu-
cional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en la Sentencia Lakha Honat, absolutamente
similar a la que estamos mencionando) sobre los derechos de los pueblos indigenas. Ahi, nos encontra-
mos con estos limites del derecho, en sentencias concretas, que concretan derechos, pero que no logran
-evidentemente- resolver una conflictividad.

Aqui se ve claramente la distancia entre las narrativas sobre el territorio, que es uno, pero en disputa
entre quienes lo ven como un espacio de vida, de suefios e historias compartidas y planes de vida, y
quienes lo ven como un espacio para el saqueo y la explotacion. Esa disputa territorial, que también
es una disputa sobre la interpretacion del derecho, se desenvuelve en una narrativa que se decanta en
el debate probatorio, por ejemplo. Las pruebas evidencian que hay una narrativa de quienes viven ahi
sobre cuales son los dafios que se estan ocasionando en el territorio y otra de quienes determinan, de
manera claramente asimétrica, qué es lo que estan dispuestos a reconocer como un dafio y que termi-
nan apoyando la implementacion de proyectos extractivos como la mineria (Villanueva, 2019).

’Abogada independiente.
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Debe decirse que existe una alianza notable entre el empresariadoy el Estado paraimponer una narrativa:
La utilidad publica y el interés general son sinonimo de no generacién de dafios, o, por lo menos, control
de dafios y compensacion. En ese sentido, el didlogo es muy dificil, pues se genera una expectativa y
demasiadas posibilidades en el &mbito juridico para explicar lo que no tiene cémo explicarse.

Siempre recuerdo algo que vi en una comunidad de Cajamarca, en PerU. Después de escuchar durante
dos horas a uno de los técnicos de la mina diciendo que el agua no estaba contaminada porque los
diferentes exdmenes asi determinaban, un campesino que estaba en la audiencia le dijo: “usted parece
muy inteligente, parece decir la verdad, dice cosas como muy importantes: yo no le entendi, pero, acom-
pafiemey le explica eso a mi burro, porque mi burro es el que no se quiere tomar el agua”.

Entonces, emerge la pregunta: ;cudles son los elementos que estan interviniendo en la construccion de
estas verdades cientificas, alrededor de los territorios? Claramente, ya se ha dicho que hay conocimien-
tos subordinados, como los de las comunidades, que no se tienen en cuenta. Pero mas alla de eso, hay
una exagerada confianza en los conocimientos técnico-cientificos y se legitiman unos conocimientos
que estan por fuera de las democracias. Por ejemplo, frente a lo que estamos consumiendo y lo que se
esta probando, en relacién con transgénicos, ;eso quién lo definié? Ninguno de los que estamos aca, ni
ninguno de los que esta en el pais, seguramente, consumiendo eso y afectandonos por unos alimentos
poco seguros; lo definieron personas, quiza de otros paises, que dijeron en un momento: “se puede
consumir”, pero no hace parte del debate democratico y hace parte, si, de una excesiva confianza y le-
gitimacion a los hallazgos cientificos, que tampoco son neutrales. En resumen, las disputas territoriales
se trasladan al ambito del derecho, imbricado en un conjunto de disputas por el conocimiento, por la
palabray por el territorio.

*kkkk

El segundo elemento al que queria aludir, es al de los contextos de democracias incompletas y abusos de
poder, sin respuestas. Lo que da el uso del derecho es tiempo y legitimidad, pero no justicia. En ese sen-
tido, no conozco una sentencia exitosa y no la conozco porque ninguna resuelve el problema de fondo
y tampoco lo resuelve de manera durable, en perspectiva exclusiva del derecho, porque siempre se da
en contextos mucho mas integrales, de disputas territoriales y que involucran una serie de factores que
desbordan el derecho. Al respecto, es muy importante tener en cuenta aspectos que las comunidades se
plantean, como el que escuché esta mafiana, justo; la comunidad con la que estaba decia: “en viaje largo,
el camino es despacio; si se hace rapido, se cansa rapido”. Yo decia: “no entiendo eso”, pero, claro, ahora
comprendo: “las ganancias se dan paso a paso”.

En un ejercicio que hice alguna vez en La Guajira, estabamos con la abogada indigena, hoy comisionada
de la verdad, Patricia Tobon, frente al desvio del rio Rancheria y nos deciamos: ;“qué hacer?. La comu-
nidad nos pidi6é a nosotras que la acompafiaramos en esta reflexién sobre la consulta previa; y la acom-
pafiamos, con la absoluta conviccién de que lo que habia que pelear era la consulta para esa comunidad
en relacion con el rio, dado que era la Ultima de 113 comunidades ya consultadas que habian dado su
visto bueno y esta comunidad queria, antes de plantear su perspectiva, conocer primero qué era eso de
la consulta. Duramos cuatro meses, hasta muy largas horas de la noche, debatiendo con sus integrantes,
analizando qué es la consulta, de donde surge, quiénes la aplican, cual es el procedimiento. Y, a la par,
nosotras afanadas, estabamos haciendo la accion juridica, sobre el derecho a la consulta previa, con la
conviccién de que estdbamos avanzando.

En la reunién de asamblea, en la que se definié que ibamos a hacer la accién juridica, preguntamos a
quienes asistieron: ;vamos a hacer la demanda? Dijeron: “si” ;La vamos a hacer sobre consulta previa? La
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comunidad dijo: “no”. Nosotras contestamos: “si es de lo Unico que sabemos, lo de la consulta”. Y la gente
argumento: “pero, jcomo no van a entender ustedes, que después de cuatro meses de haber estado
reuniéndonos, queda claro que la consulta no es la solucién! Ellos [la empresa, las instituciones] son los
que necesitan la consulta, no nosotros”.

Para mi, ese momento fue realmente impresionante. Fue un cambio de paradigma, porque la comuni-
dad decia: “no queremos la consulta”, mientras la recomendacioén juridica que yo le iba a hacer es que
esa era la via, -de hecho, Patricia y yo ya teniamos preparada la accién-. Le preguntamos: “pero, enton-
ces, qué vamos a pelear” y quienes estaban alli dijeron: “que no se desvie el rio, que no se rompa el rio".
Quedo claro que entendian que la accién juridica no debia generar un escenario de mayor fortaleza para
los actores que querian imponer el megaproyecto. A partir de eso, se crearon debates y se nos decia: “no
pueden decirle que no a la consulta, porque con los indigenas Awa, el Consejo de Estado dijo que no se
puede renunciar a un derecho”.

Lo que decidimos argumentar a la comunidad es que no habia que renunciar al derecho, sino entender
donde estaba el problema; lo que sucedia era que el contenido de la consulta que queria imponérseles
era una trampa; y que iniciarian una fase de consulta autbnoma. Y eso demora tiempo e implica formasy
espacios diferentes a los que usted, Estado, y usted, empresa, estan acostumbrados. ;Qué nos permitié
esa estrategia? Ganar tiempo para que la gente que vivia alrededor del cauce de rio entendiera que el rio
es un cuerpo, que desviarlo es cortarlo, es impedir su flujo. Y garantizar que la gente, tomando concien-
cia, defendiera, junto con el rio, una habitabilidad compartida. En esta experiencia, ;qué se gané con el
derecho? Tiempo, legitimidad y la constatacion de lo que la comunidad ya tenia muy claro.

*kkkk

Tercer y Ultimo elemento: la representacidn juridica como un mal necesario que exige una constante
autocritica. Hay contextos de profundas asimetrias y abusos de poder que no se circunscriben a
la relacién del Estado y la empresa con las comunidades, sino que también ocurren en las propias
representaciones de las comunidades, tanto dentro de ellas, como en alianzas para lo juridico. En los
mismos ejercicios de construccion con las comunidades, lo que he podido constatar es que en estos
contextos, la representacién juridica es un mal necesario; se requiere una representaciéon, pero puede
ser problematica si no se hace una constante autocritica relacionada con el impacto de esa relaciény de
esas asimetrias que siempre estan presentes.

El asunto es que se trata de una excesiva representacién y un gran poder que se da a otros para que
decidan por nosotrosy por nosotras. Ahi se socava el poder de quienes, al finy al cabo, van a permanecer
en esa lucha que trasciende generaciones, incluso, el de los que estan vivos. El ejercicio de representacién
requeriria un constante examen, indagar si se esta socavando, o fortaleciendo el poder dentro de las
comunidades, que es el que, al finy al cabo, va a permitirles librar la lucha por el territorio, sus derechos,
el ambiente.

En ese sentido, termino con tres conclusiones. ;Cémo se podria caminar hacia cambios concretos? Un
cambio concreto no es que no haya una sentencia, ni que un juez diga que tenemos derecho a un re-
curso; un cambio concreto es que la vida de la gente cambie, realmente. Uno debe hacerse ese examen
de la representacion, tanto social como juridica, de relacion entre el litigio y el cumplimiento de las sen-
tencias.

Otra conclusién es que un litigio estratégico puede ser un no hacer litigio. Siempre creemos que litigio
estratégico es que tenemos que llegar a una sentencia que lo dice todo; pero, puede pasar lo que les
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comenté inicialmente: que se subvierta la légica y que, al contrario, quede con més poder el Estado para
seguir oprimiendo con mayores razones. Si eso no se logra cambiar, el litigio no es exitoso y, en conse-
cuencia, el litigio que no se hace, resulta ser el mas estratégico.

Por ultimo, es importante entender que este tipo de implementaciones de sentencias, como interpelan
el poder, como interpelan relaciones ya establecidas, deben también convocar a quienes se benefician e
intervienen en todo este engranaje. Aca se incluyen paises que estan almorzando con la alacena ajena. Y
ahi, la relacion de las sentencias es muy importante, para involucrar las voluntades de los paises que se
benefician con las materias primas que extraen.
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CONCLUSIONES DEL TALLER LITIGIO EN DERECHOS HUMANOS Y EMPRESAS:
ASIMETRIAS, ESTRATEGIAS Y POSIBILIDADES

Hubo cuatro conclusiones centrales en este tercer taller:
» La necesidad de establecer mecanismos y estrategias comunicacionales
» La necesidad de consolidar mecanismos de intercambio de experiencias y saberes
» La necesidad de integrar estrategias de incidencia internacional

» La necesidad de generar espacios de debate sobre lo que significan las estrategias de litigio
estratégico para enfrentar la creciente criminalizacién de personas defensoras y los proyec-
tos empresariales que la acompafian

Las personas defensoras de derechos humanos piden articularse mejor para hacer frente en forma
mas efectiva a los ataques provenientes de las empresas. De manera concreta, propusieron crear una
red de litigio estratégico regional, de abogadas, abogados y organizaciones con experiencia, orientada a
fortalecer procesos de defensa, litigio y contrademanda, asi como para cambiar narrativas en la region.

Mapa 3. Mapa de participantes

Haran parte de la red quienes estén asistiendo y
acompafiando a personas y comunidades afecta-
das en sus procesos legales y que, a su vez, par-
ticipan en procesos y redes de litigio estratégico
nacionales y de otras agendas de derechos hu-
manos vinculadas, como defensa del territorio,
ambiente, pueblos indigenas, entre otros.

Las estrategias de comunicacién son imprescindi-
bles para dar mayor alcance a los litigios, pues
garantizan que esto también pueda contribuir
en la formacion de una cultura politica abierta a
las discrepancias. Ademas, son una herramienta
esencial para contrarrestar las tacticas de difa-
macién. Por ultimo, permiten llevar al espacio de
debate publico, el trasfondo de los reclamos judi-
ciales, dando relevancia a problematicas locales
que suelen ser soslayadas, en una cultura legu-
leya en la que los actores que concentran poder
obedecen las leyes s6lo cuando son favorables a
sus intereses, incluso en contra de las evidencias.

Por ultimo, una red de litigio estratégico debe
incluir nuevos enfoques en relacién con el cam-
bio climatico, el género y la diversidad cultural,
asi como con la posibilidad de articularse y for-
talecer el trabajo de proceso de mayor alcance
como la Mesa Nacional de Organizaciones de la
Sociedad Civil, integrando académicos y expertos
que, ademas de fortalecer la obtencién de acer-
vos probatorios y pruebas técnicas, contribuyan Fuente: Elaboracién Propia
en la formacién politica de las organizaciones.
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