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l. IDENTIDAD E INTERES DEL AMICUS

Yo, Marcos A Orellana, he preparado este informe en mi funcidn de Relator Especial de las Naciones
Unidas sobre las Obligaciones de Derechos Humanos relacionadas con la Gestion y Eliminacion

Ecoldgicamente Racionales de Sustancias y Desechos Peligrosos.

El Dr. Orellana fue nombrado para este puesto el 1 de agosto de 2020, por el Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas. Estos puestos voluntarios forman parte de los procedimientos
especiales de la ONU, expertos independientes seleccionados de todo de todo el mundo para
contribuir al cumplimiento de los derechos humanos. Trabajo en estrecha colaboracion con la Oficina
de la Alta Comisionada para los Derechos Humanos e informo anualmente al Consejo de Derechos

Humanos y a la Asamblea General de las Naciones Unidas.

El Dr. Orellana también ensefia Derecho Internacional en la Facultad de Derecho de la American
University y Derecho Internacional Ambiental en la Escuela de Derecho de la George Washington
University. En su ejercicio legal, el Dr. Orellana ha intervenido en casos ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, el Tribunal Internacional del Mar, el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones y la Organizacion Mundial del Comercio. Su ejercicio en el
ambito juridico también ha incluido trabajo con gobiernos, organizaciones no gubernamentales y
organismos de las Naciones Unidas, incluyendo su actuacion como Experto Independiente de la
Comisién Econdmica para Ameérica Latina y el Caribe en la negociacion del Acuerdo de Escaz.

Esta presentacion se redacta de forma voluntaria para la H. Corte Constitucional de Colombia en la
Accién de Tutela No. T8020871 interpuesta por Rosa Maria Mateus Parra, Alirio Uribe Mufioz y
otros, ¢. Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, Policia Nacional y Direccién de Consulta
Previa del Ministerio del Interior, para su consideracion por la H. Corte y no debe considerarse como
una renuncia, expresa o implicita, a los privilegios e inmunidades de las Naciones Unidas, sus
funcionarios y expertos en misién, de conformidad con la Convencién sobre los Privilegios e
Inmunidades de las Naciones Unidas de 1946. Las opiniones que expreso en este documento las hago
en mi calidad independiente de Relator Especial de las Naciones Unidas sobre Toxicos y Derechos

Humanos.

1. RESUMEN DEL ARGUMENTO

El derecho internacional de derechos humanos contempla estdndares sobre los derechos de acceso a
la informacion, la participacion publica efectiva, y el acceso a la justicia en materia ambiental. Estos

estandares expresan la dimension procedimental del derecho a un medio ambiente sano y se
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encuentran en la base de un enfoque de derechos al desarrollo sostenible. Mientras que los Estados
tienen un margen de discrecion para establecer modalidades para facilitar el ejercicio del derecho a

la participacion publica, estas modalidades en todo caso deben hacer efectivo y no ilusorio el derecho.

1. INTRODUCCION

En el marco del proyecto de interés adelantado por la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales
(ANLA) consistente en la evaluacion del Plan de Manejo Ambiental (PMA) para la eventual
reactivacion del Programa de erradicacién de cultivos ilicitos mediante aspersion aérea con glifosato
(PECIG), el 16 de abril de 2020 fue convocada una audiencia publica ambiental en la que se darian a

conocer las modificaciones al PMA.

Con ocasion del Decreto de emergencia sanitaria derivado del COVID -19, la audiencia fue citada
por la autoridad ambiental para el 27 de mayo de 2020 en modalidad virtual. Ante esta citacion,
distintas organizaciones interpusieron acciones de tutela incoando la proteccion de los derechos
fundamentales a la participacion, acceso a la informacion, transparencia, consulta previa,
consentimiento previo libre e informado, debido proceso y acceso a la justicia ambiental, los cuales
fueron tutelados por los jueces de primera y segunda instancia. Pese a lo anterior, la audiencia publica
ambiental fue llevada a cabo en el mes de diciembre de 2020 en modalidad mixta, esto es, con
participacion presencial de algunas personas y participacion virtual de la mayoria de los

intervinientes.

Por considerar que el asunto en sede de revision es de profunda relevancia y trascendencia para el
derecho internacional de los derechos humanos, y en particular para el goce efectivo del derecho a
vivir en un medio ambiente sano y libre de toxicos, presentamos a consideracion de la H. Corte
Constitucional el presente escrito de amicus curiae, a través del cual expondremos sucintamente
ciertos principios y estandares que el derecho internacional de los derechos humanos ha fijado, tanto
en la érbita universal como en la regional, para asegurar el respeto al derecho a la participacion

publica.

El escrito de amicus curiae se divide en tres secciones. Primera seccion, donde inicialmente se
abordan los Principios Marco sobre Derechos Humanos y Medio Ambiente de las Naciones Unidas,
haciendo hincapié en los principios que consagran los derechos de procedimiento, y posteriormente,
se sefialan los estdndares de proteccion al derecho de participacion a la luz de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y distintas sentencias y opiniones consultivas proferidas por la

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Segunda seccion, en la cual se plantean las obligaciones
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internacionales en materia de participacion publica bajo el Acuerdo de Escazu firmado por Colombia
y su relacion con el Convenio de Aarhus; y; Tercera y Gltima, en donde se presentan las conclusiones
de lo expuesto y se sugiere a la H. Corte Constitucional mantener en su decision los estandares de

proteccién a los derechos definidos por el derecho internacional.

V. ESTANDARES DE PARTICIPACION A LA LUZ DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

1. Dimension Procedimental del Derecho a un Medio Ambiente sano.

Son multiples los instrumentos internacionales' que consagran las obligaciones de los Estados en
materia de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio,
saludable y sostenible. Estas obligaciones han sido articuladas por los Principios Marco sobre
Derechos Humanos y Medio Ambiente de las Naciones Unidas. Estos Principios Marco incluyen, a
la vez que esclarecen, el contenido de las obligaciones de respeto, proteccién y garantia del derecho

a vivir en un medio ambiente sano.

Los Principios Marco generales consagran que los Estados (1) deben garantizar un medio ambiente
sin riesgos, limpio, saludable y sostenible con el fin de respetar, proteger y hacer efectivos los
derechos humanos? y (2) deben respetar, proteger y hacer efectivos los derechos humanos con el fin

de garantizar y medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible?.

Derivados de tales principios generales, estan los Principios Marco relacionados con los derechos de
procedimiento, que expresan la dimension procedimental del derecho al medio ambiente sano, segun
los cuales los Estados deben: (5) respetar y proteger los derechos a la libertad de expresion,
asociacion y reunion pacifica en relacion con las cuestiones ambientales®; (6) impartir educacion y
sensibilizar a la opinion publica sobre las cuestiones ambientales® (7) proporcionar acceso publico

a la informacion ambiental mediante la reunién y difusién de datos y proporcionar un acceso

! Entre los instrumentos de caréacter universal y regional se encuentran la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales, Culturares,
la Convencion Americana de Derechos Humanos el Protocolo Adicional la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales, Culturares y Ambientales, la Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la
Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe.

2 Informe del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos y el Medio Ambiente, John H. Knox,
2018,.4., pag.4.

3 1bid., pag.4.

4 Ibid., pag.7.

5 Ibid., pag.8.

12 de abril de 2021



asequible, efectivo y oportuno a la informacion a cualquier persona que lo solicite®; (8) A fin de
evitar emprender o autorizar actividades con impactos ambientales que interfieran en el pleno goce
de los derechos humanos, los Estados deben exigir la evaluacion previa de los posibles impactos
ambientales de los proyectos y politicas propuestos, incluidos sus posibles efectos en el disfrute de
los derechos humanos’; (9) prever y facilitar la participacion publica en el proceso de adopcion de
decisiones relacionadas con el medio ambiente y tener en cuenta las opiniones de la sociedad en
ese proceso®; (10) facilitar el acceso a recursos efectivos por las violaciones de los derechos humanos

y las leyes nacionales referentes al medio ambiente®,

Sobre el Principio (9) relativo a la participacién publica destacamos que el comentario que acompana
al principio explica que para que la participacion publica sea considerada efectiva, esta debe ser
“abierta a todos los miembros de la sociedad que puedan verse afectados ” y tener lugar “desde el
comienzo del proceso de adopcién de decisiones™°. A este fin, los Estados estan obligados a evaluar
previamente los impactos de propuestas que puedan afectar considerablemente al medio ambiente y
a garantizar que la poblacion afectada pueda consultar de manera objetiva, comprensible y oportuna,
toda la informacion sobre los proyectos y sobre el proceso de adopcion de decisiones.!! A su vez, el
publico debe contar con la oportunidad para formular observaciones sobre las politicas, leyes y
reglamentos y debe conocer el detalle del proceso de participacion, incluyendo el calendario para
presentar comentarios e intervenir en las audiencias publicas. Este Principio también consagra el
deber de los Estados de velar porque las autoridades tengan en cuenta las opiniones expresadas por
el publico al momento de la toma de decisiones y expliguen y publiciten tanto la decision como sus

fundamentos.

Finalmente, cumple advertir que dichos Principios ademas enfatizan las obligaciones con personas
en situacion de vulnerabilidad, al incluir que los Estados: (14) deben adoptar medidas adicionales
para proteger los derechos de quienes sean mas vulnerables al dafio ambiental o se encuentren en
una situacion de espacial riesgo*?; asi como tampoco excluyen las obligaciones con los pueblos
indigenas y miembros de comunidades tradicionales que dependen del medio natural para su
subsistenciay su cultura, sobre los cuales los Estados (15) deben reconocer sus derechos a las tierras,
los territorios y los recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado; consultar con

ellos y obtener su consentimiento libre, previo e informado antes de reubicarlos o de adoptar o

6 lbid., pag.9.

7 1bid., pag.10.

8 lbid., pag.12.

% lbid., pag.13.

10 1hid., Parr. 24.

1 Ibid., Parr. 24 y 25.
12 |bid., pag.18.
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aprobar otras medidas que puedan afectar a sus tierras, territorios o recursos; respetar y proteger
sus conocimientos y préacticas tradicionales en relacién con la conservacion y la utilizacion
sostenible de sus tierras, territorios y recursos; y garantizar que participan de manera justa y

equitativa en los beneficios de las actividades relacionadas con sus tierras, territorios o recursos®,

2. Convencidn Interamericana de Derechos Humanos -CADH-

El sistema regional interamericano para la proteccion de los derechos humanos también se ocupa de
velar por el respeto y la garantia del derecho a un medio ambiente sano. Esta proteccion se incluye
en la categoria de derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, resguardada por el articulo
26 de la CADH.

2.1.Opinién Consultiva OC-23/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 15 de

noviembre de 2017 sobre Medio Ambiente y Derechos Humanos.

Producto de la solicitud realizada por Colombia, la Corte Interamericana profirié el 15 de noviembre
de 2017 la Opinién Consultiva OC-23/17 en la que se pronuncio “sobre las obligaciones estatales en
materia ambiental que se relacionan méas intimamente con la proteccién de derechos humanos™4y
se refiri6 “a las obligaciones ambientales que se derivan de las obligaciones de respetar y garantizar

los derechos humanos™*®, enfocandose en los derechos a la vida y a la integridad personal.

Previo a pronunciarse sobre el alcance de las obligaciones, la Corte hizo una distincién entre el
derecho a un medio ambiente sano como derecho auténomo y el contenido ambiental que se
desprende de la proteccion de otros derechos®®, que pueden ser, (i) sustantivos, “cuyo disfrute es
particularmente vulnerable a la degradacién del medio ambiente’, como el derecho a la vida, a la
integridad personal, a salud o la propiedad; o (ii) de procedimiento, que son “aquellos que sirven de

»s18

instrumento para garantizar la satisfaccion de los derechos sustantivos™*° y que “respaldan una

2519

mejor formulacion de las politicas ambientales ”** como lo son el derecho a la libertad de expresion

y asociacion, a la informacion, a la participacion en la toma de decisiones y a un recurso efectivo.

Asi mismo, la Corte expuso el alcance de las obligaciones en relacion con los derechos de acceso a

la informacion; participacién pablica y el acceso a la justicia. Sobre la participacion publica en la

13 1bid., pag.20.

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17. noviembre 15 de 2017. Pérr. 35.

15 Ibid. Pérr. 35.

16 1bid. Parr. 63.

7 Ibid. Parr. 64.

18 Infografia de la Opinion Consultiva OC23 sobre Medio Ambiente y Derechos Humanos.
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/infografia-spa.pdf.

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17. noviembre 15 de 2017. Parr. 211.
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toma de decisiones?, sefiald la Corte, que en lo que toca a los asuntos ambientales, “la participacion
representa un mecanismo para integrar las preocupaciones y el conocimiento de la ciudadania en
las decisiones de politicas publicas que afectan al medio ambiente™?! y “aumenta la capacidad de los
gobiernos para responder a las inquietudes y demandas publicas de manera oportuna, construir

consensos y mejorar la aceptacion y el cumplimiento de las decisiones ambientales™?.

En relacion con el momento de la participacion publica, indico la Corte que las oportunidades para la
participacion efectiva deben garantizarse “desde las primeras etapas del proceso de adopcion de

decisiones” y que se debe “informar al plblico sobre estas oportunidades de participacion™?,

Respecto de las comunidades indigenas la Corte sostuvo que, tanto los derechos de consulta como de
participacion deben ser garantizados por el Estado “en todas las fases de planeacién e implementacion
de un proyecto o medida que pueda afectar el territorio /.../ u otros derechos esenciales para su
supervivencia como pueblo, de conformidad con sus costumbres y tradiciones ” generando “canales

de dialogo sostenidos, efectivos y confiables con los pueblos indigenas™?*.

Se advierte a la H. Corte Constitucional la relevancia de la Opinion Consultiva 23/17 en la
determinacion de los principios y obligaciones concretas que contempla el marco normativo

interamericano de proteccion de derechos humanos en materia ambiental.

2.2.Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre consultas

culturalmente apropiadas.

La Corte Interamericana se ha pronunciado en diversos fallos, entre ellos, el caso del Pueblo
Saramaka vs. Surinam, 2007%; el caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador® y
el caso de los Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, 2015, sobre las obligaciones que los Estados
deben cumplir para garantizar la participacion efectiva de las comunidades, dentro de las que se
incluye el deber de garantizar el derecho a la consulta, el cual, en palabras de la Corte, se constituye
en una de las garantias fundamentales para asegurar la participaciéon activa de los pueblos y
comunidades indigenas y tribales en las decisiones relativas a medidas que afecten sus derechos?’.

Estos estandares son igualmente aplicables a comunidades tradicionales que, sin ser indigenas,

20 Articulo 23.1.a) de la Convencion Americana.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17. noviembre 15 de 2017. Parr. 228.

22 |pid. Parr. 228.

23 1pid. Parr. 232.

24 1bid. Parr. 227.

25 Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia noviembre 28 de 2007. Exc. preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
%6 Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de 2012. Fondo y Reparaciones.

27 1bid. Parr. 160.
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mantienen una estrecha relacion espiritual y material con la tierra. Sintetizamos lo fundamental de

estos pronunciamientos:

(i)

(i)

(iii)

La participacion efectiva de los miembros de las comunidades debe asegurarse “de
conformidad con sus costumbres y tradiciones, en relacion con todo plan de desarrollo,

inversion, exploracion o extraccion que se lleve a cabo dentro del territorio "%

Las consultas deben realizarse cumpliendo los siguientes requisitos: (a) Realizarse con caracter
previo, esto es, con antelacién a la medida o proyecto que sea susceptible de afectar a las
comunidades?®; (b) debe mediar la buena fe y la finalidad de llegar a un acuerdo, lo cual implica
gue “la consulta no debe agotarse en un mero tramite formal, sino que debe concebirse como
"un verdadero instrumento de participacion™®’; (c) ser adecuada y accesible, lo cual implica
que debe llevarse a cabo mediante procedimientos culturalmente adecuados, esto es,
respetando las costumbres, tradiciones y métodos tradicionales de las comunidades para la
toma de decisiones™® y que el Estado debe tomar “medidas para garantizar que los miembros
de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en procedimientos legales,
facilitandoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces™®? (d) debe haber un
estudio de impacto ambiental para “evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre
el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos
pueblos™® y “los resultados de estos estudios deberan ser considerados como criterios
fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas™®*; y (e) debe ser informada
“en el sentido de que los pueblos indigenas tengan conocimiento de los posibles riesgos del

plan de desarrollo o inversién propuesto, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad®®.

La Corte ha sostenido que incluso, “en determinadas circunstancias y adicionalmente a otros
mecanismos de consulta, los Estados deben obtener el consentimiento de los puebles tribales
e indigenas para llevar a cabo planes de desarrollo o inversion a grande escala que tengan un

impacto significativo en el derecho al uso y goce de sus territorios ancestrales”.

2.3. Condiciones estrictas a las restricciones permitidas de acuerdo con la Convencion

Americana de Derechos Humanos

28 Caso Saramaka vs. Surinam. Sentencia nov. 28 de 2007. Exc. preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Parr. 129.

29 Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia de junio 27 de 2012. Fondo y Reparaciones. Parr. 181.
%0 1hid. Parr.186.

81 Caso Saramaka vs. Surinam. Sentencia nov. 28 de 2007. Exc. preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Parr. 133

32 Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia de junio 27 de 2012. Fondo y Reparaciones. Parr. 201.
33 |bid. Parr. 204.

34 |bid. Parr. 204.

35 |bid. Parr. 208.

3 Caso Saramaka vs. Surinam. Sentencia nov. 28 de 2007. Exc. preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Par. 136.
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Partiendo de la premisa segun la cual los Estados deben respetar y garantizar el libre y pleno ejercicio
de los derechos reconocidos a todas las personas sujetas a sus respectivas jurisdicciones, es valido
cuestionar si a la luz del derecho internacional de los derechos humanos es posible limitar o restringir

el pleno goce y ejercicio de los derechos en determinadas circunstancias.

Sobre el particular, la Corte Interamericana ha definido estandares sobre el alcance de las restricciones
permitidas de acuerdo con la Convencion Americana de Derechos Humanos. La Corte Interamericana
ha observado que el articulo 30% (sobre “Alcance de las Restricciones™) no puede entenderse como
una ““autorizacion general para establecer nuevas restricciones a los derechos protegidos por la

Convencion %,

Asi, sostiene la Corte que “[D]e ninguna manera podrian invocarse el "orden publico™ o el "bien
comdn™ como medios para suprimir un derecho garantizado por la Convencion o para
desnaturalizarlo o privarlo de contenido real (ver el art. 29.a) de la Convencién). Esos conceptos,
en cuanto se invoquen como fundamento de limitaciones a los derechos humanos, deben ser objeto
de una interpretacion estrictamente cefiida a las "justas exigencias" de "una sociedad democratica"
que tenga en cuenta el equilibrio entre los distintos intereses en juego y la necesidad de preservar el
objeto y fin de la Convencion™°.

Sumado a lo anterior, en aquellos casos donde la Convencion Americana de Derechos Humanos
permite restringir el goce o ejercicio de un derecho, la Corte fij6 estrictas condiciones que un Estado
debe verificar al momento de aplicar una restriccion. Un Estado podra limitar determinado derecho
Unica y exclusivamente cuando las restricciones: a) hayan sido previamente establecidas por una ley
por razones de interés general — ley entendida en sentido formal, emanada del poder legislativo y
promulgada por el poder ejecutivo, de conformidad con el procedimiento constitucional establecido
en cada Estado-; b) sean necesarias y proporcionales y ¢) respondan a un propdsito permitido por la

Convencién Americana y tengan el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica®.

Lo anterior fue reiterado en la Resolucion 1/2020 “Pandemia y Derechos Humanos” de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, que profiri6 a los Estados una recomendacién puntual

relacionada con las restricciones: “Aln en los casos mas extremos y excepcionales donde pueda ser

87 Convencion Americana: Articulo 30. Alcance de las Restricciones: Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta
Convencidn, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino
conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propdsito para el cual han sido establecidas.

38 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de 1986. Parr. 17.

39 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985. Parr. 67.

40 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de 1986. Parr. 18, Parr. 35. Caso
Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Par. 127.
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necesaria la suspension de determinados derechos, el derecho internacional impone una serie de
requisitos — tales como el de legalidad, necesidad, proporcionalidad y temporalidad— dirigidos a
evitar que medidas como el estado de excepcidén o emergencia sean utilizadas de manera ilegal,
abusiva y desproporcionada, ocasionando violaciones a derechos humanos o afectaciones del

sistema democratico de gobierno™*.

En suma, conforme la Corte Interamericana, el derecho internacional de los derechos humanos

requiere una interpretacion restrictiva de las restricciones permisibles para el goce de tales derechos*.

3. Principio de No- Regresion en niveles de proteccion ambiental

Entendido como la obligacion de los Estados de “abstenerse de tomar medidas deliberadamente
regresivas que reduzcan los niveles de proteccion de los derechos vigentes o supriman los ya

43 el principio de No-Regresion desempefia un mandato crucial en el caso que nos atafie,

existentes
pues los Estados tienen prohibido expedir (i) normas y (ii) politicas publicas que puedan considerarse
regresivas; lo cual sucederia si, en el primer caso, se compara la hueva norma con la derogada y se
identifica una supresion, limitacién o restriccion a los derechos existentes con anterioridad* o, en el
segundo caso, si los resultados de una politica publica empeoran “en comparacion con los resultados

de un punto de partida temporalmente anterior elegido como parametro .

Se destaca finalmente que, si el Estado colombiano decidiera adoptar una decision regresiva, tiene la
carga demostrar “que existe un interés estatal permisible, que la medida tiene un caracter imperioso

y que no existen cursos de accion alternativos menos restrictivos del derecho en cuestion*,

V. ACUERDO DE EscAzU

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la
Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, fue adoptado en EscazU, Costa Rica
el 4 de marzo de 2018. La cardinal importancia del Acuerdo de EscazU radica en ser el primer tratado
sobre asuntos ambientales de la region que articula estandares sobre los derechos de acceso, cuyo

gjercicio y respeto fortalecen la democracia, el desarrollo sostenible y los derechos humanos.*’

41 Resolucion 1/2020 de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos “Pandemia y Derechos Humanos en las
Américas”, pag. 9.

42 Cancado A.A. Trindade, Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of International Protection of Human Rights:
(at Global and Regional Levels), 202 Recueil des Cours 9, 104 (1987).

43 Mejia R. Joaquin. Las obligaciones internacionales en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales a la luz de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Revista Internacional de Derechos Humanos. ISSN 2250-5210/2013
Afio 111 No. 3.Pég. 92 https://www.corteidh.or.cr/tablas/r34859.pdf.

4 1bid. Pag. 94.

4 |bid. Pag. 94.

46 |bid. Pag. 95.

47 predmbulo, Acuerdo de Escaz(.
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Ademas, el Acuerdo de Escazl es el primer instrumento vinculante a nivel mundial que incluye

protecciones a los defensores de los derechos humanos en asuntos del medio ambiente.
1. Obligacion de no frustrar el objetivo del Acuerdo

Después de participar activamente en las negociaciones del Acuerdo de Escazu, el Estado colombiano
procedi6 con su firma el 11 de diciembre de 2019, mientras que el 20 de julio de 2020 el Gobierno
presento un proyecto de ley al Congreso Nacional para su ratificacidn, proyecto que aln se encuentra
en tramite. Apremia destacar el articulo 18 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, reconocida en Colombia por la Ley Aprobatoria de Tratado 406 de 1997, el cual consagra
la obligacion de los Estados de abstenerse de ejecutar actos con los cuales se frustre el objeto y el fin

de un tratado cuando el Estado ha firmado el tratado.

En ese sentido, consideramos fundamental que el Estado colombiano, en cumplimiento estricto de la
Convencion de Viena, se inhiba de contradecir con cualquier acto, las disposiciones del Acuerdo de
Escazu, especificamente, aquellas que contemplan la garantia del derecho de acceso a la participacion.

2. Estandares generales de participacion en el Acuerdo de Escazu

El objetivo general del Acuerdo de Escazl es garantizar la implementacion plena y efectiva de los
derechos de acceso, dentro de los que incluye, el acceso a: (i) la informacién ambiental, (ii) la
participacion publica en los procesos de toma de decisiones en asuntos ambientales y (iii) a la justicia
en materia ambiental. En lo que atafie al derecho de participacion, el articulo 7 del Acuerdo de Escazu

consagra los estandares generales para asegurar la materializacion de este derecho. A saber:

La participacion debe ser abierta, inclusiva y efectiva sobre la base de los marcos normativos internos
e internacionales®®. Para lograr que sea efectiva, el Estado debe. (i) garantizar mecanismos para que
el pablico participe en las decisiones, revisiones, reexaminaciones o actualizaciones que estén
vinculadas a proyectos, decisiones y asuntos de interés publico que tengan o puedan tener impacto
significativo sobre el medio ambiente, incluyendo la salud* y debe (ii) promover espacios de

participacién tanto en instancias nacionales como internacionales®.

Asi mismo, el procedimiento de participacion debe ser temprano e informado, esto implica: (i) que
sea posible desde las etapas iniciales® de planeacion de los proyectos, (ii) que al puablico le sea

proporcionada la informacion -de manera clara, oportuna, comprensible y a través de medios

48 Acuerdo de Escazd. Articulo 7.1. Tener como base los marcos normativos internacionales implica tener en cuenta la
jurisprudencia sentada por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en materia de consulta a pueblos indigenas.
4% Acuerdo de Escazu. Articulos 7.2y 7.3.

50 |bid. Articulo 7.12.

51 Ibid. Articulo 7.4.
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apropiados- que es necesaria para intervenir®>-; como minimo, el publico debera conocer: a) el tipo
de decision ambiental en lenguaje no técnico, (b) la autoridad responsable de la toma de la decision,
(c) el procedimiento para la participacién del publico, incluidas las fechas y lugares de consulta y (d)
las autoridades a quienes puede solicitarseles mayor informacion y los procedimientos para hacerlo®,
Y (iii) que sea un procedimiento que cuente con plazos razonables® para que el tiempo para informar
al publico sea suficiente y para que este pueda presentar sus observaciones por medios apropiados y

disponibles®.

La participacidn también debera ser adecuada, lo cual significa que los Estados deberan establecer
las condiciones propicias para que el proceso se adecle a las caracteristicas sociales, econdmicas,
culturales, geogréaficas y de género del publico®, promoviendo la valoracién del conocimiento local
y la interaccion de diferentes visiones y saberes®’. Aunado a lo anterior, el Acuerdo establece la
obligacion a cargo de los Estados de realizar esfuerzos para identificar al pablico directamente
afectado por proyectos que tengan o puedan tener impacto significativo en el medio ambiente e

implementar acciones para facilitar su participacion®.

Con respecto a las decisiones, el Acuerdo de Escaz consagra la obligacion de la autoridad publica
de tener en cuenta el resultado del proceso de participacion antes de adoptar la decision®.
Adicionalmente, los Estados deberan velar por informar oportunamente al publico de la decision
tomada®®, difundiéndola en medios apropiados -escritos, electronicos, orales y por los métodos
tradicionales-. La decision debe difundirse con la motivacién que la sustenta y con los procedimientos

administrativos y judiciales existentes®! que el plblico puede iniciar.

3. Obligaciones especificas sobre participacion de grupos en situacion de vulnerabilidad

El Acuerdo de Escazu define a las “personas o grupos en situacion de vulnerabilidad ” como aquellos
que “encuentran especiales dificultades para ejercer con plenitud los derechos de acceso
reconocidos en el presente Acuerdo, por las circunstancias o condiciones que se entiendan en el

contexto nacional de cada Parte y de conformidad con sus obligaciones internacionales”.

52 1bid. Articulo 7.4.
53 1bid. Articulo 7.6.
54 1bid. Articulo 7.5.
55 |bid. Articulo 7.7.
56 1bid. Articulo 7.10.
57 1bid. Articulo 7.13.
%8 1bid. Articulo 7.16.
%9 bid. Articulo 7.7.
60 1bid. Articulo 7.8.
61 1bid. Articulo 7.9.
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Como obligacion general los Estados deben asegurar orientacion y asistencia de manera especial a
las personas o grupos en situacion de vulnerabilidad, para facilitar el ejercicio de sus derechos de
acces0®. Como obligaciones especificas en materia de acceso a la participacion los Estados deberan
desplegar esfuerzos para identificar y apoyar a estas personas y grupos “para involucrarlos de

2963

manera activa, oportuna y efectiva en los mecanismos de participacion *°, considerando los medios

y formatos que sean adecuados, a fin de eliminar las barreras a la participacion®.

4. Relevancia del Convenio de Aarhus en la interpretacion del Acuerdo de Escazu

El Convenio de Aarhus sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion del Publico en la Toma de
Decisiones y el Acceso a la Justicia en materia de Medio Ambiente, en vigor desde el 30 de octubre
de 2001, es un tratado negociado bajo el auspicio de la Comisién Econdmica de Europa, que tiene
como objetivo “proteger el derecho de cada persona y de las generaciones presentes y futuras, a
vivir en un medio ambiente que permita garantizar su salud y su bienestar "%, Para alcanzar este
objetivo, el Convenio de Aarhus establece tres pilares fundamentales para el derecho internacional
de los derechos humanos en materia ambiental, a saber, el acceso a la informacidn, la participacion
del publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente. El
Convenio de Aarhus ademas cuenta con un 6rgano consultivo encargado de examinar la aplicacion

de sus disposiciones, el Comité de Cumplimiento.

El Convenio de Aarhus cobra especial importancia a efectos de interpretar el Acuerdo de Escazu, al
haber sido uno de los instrumentos internacionales que sirvié de insumo a los paises de América
Latina y el Caribe en las negociaciones del Acuerdo. Ademas, la polinizacion cruzada, entendida
como el proceso mediante el cual los 6rganos internacionales de derechos humanos “se refieren y se
ven influenciados por las decisiones de otros tribunales®® y se nutren “de la muy diversa produccion
que generan”®’, permite armonizar la jurisprudencia y avanzar hacia los mas altos estandares

internacionales de proteccion de los derechos humanos®.

62 |bid. Articulo 4.5.

83 Ibid. Articulo 7.14.

64 Ibid. Articulo 7.14.

85 Convenio de Aarhus. Articulo 1.

6 Arenas M. Miguel. El dialogo judicial euro-latinoamericano en el tema de leyes de amnistia: un ejemplo de cross-
fertilization entre tribunales de Derechos Humanos. Araucaria. Revista lberoamericana de Filosofia, Politica y
Humanidades, vol. 20, nim. 40, 2018. Universidad de Sevilla, 2018.

67 Salvioli Fabian. “La “perspectiva pro persona’: el criterio contempordneo para la interpretacion y aplicacion de los
instrumentos internacionales de derechos humanos.

% Arenas M. Miguel. El didlogo judicial euro-latinoamericano en el tema de leyes de amnistia: un ejemplo de cross-
fertilization entre tribunales de Derechos Humanos. Araucaria. Revista lberoamericana de Filosofia, Politica y
Humanidades, vol. 20, nim. 40, 2018. Universidad de Sevilla, 2018.
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Descendiendo al caso que nos ocupa, frente a las posibles limitaciones y restricciones a los derechos
gue se podrian presentar durante la pandemia COVID-19, el Comité de Cumplimiento del Convenio
de Aarhus ha analizado en diferentes espacios durante el ultimo afio, como debe ser el cumplimiento

y la observancia del Convenio por parte de los Estados Parte en tiempos de crisis.

Asi, ante su preocupacion por la posibilidad de que los Estados intenten introducir y justificar
restricciones a los derechos aduciendo como fundamento el COVID -19, el Comité abord6 el tema
en una Declaracién contenida en el Informe de septiembre 2020%° para confirmar lo siguiente: (i)
tanto las obligaciones generales como las especificas, estas Gltimas, acceso a la informacion,
participacion en la toma de decisiones y acceso a la justicia, aplican con igual rigor durante el tiempo
gue dure la pandemia COVID-19 y durante la consecuente fase de recuperacion econémica; (ii) estos
derechos no pueden ser restringidos o reducidos y los Estados no pueden justificar las restricciones a
los derechos en el COVID-19 o en la necesidad de una veloz recuperacion econémicay; (iii) cualquier
medio alternativo previsto para el ejercicio de los derechos durante el COVID-19 o el ulterior periodo
de recuperacion econémica, debe cumplir plenamente con los estandares y requerimientos fijados en

el Convenio.

Adicionalmente, con ocasion de una consulta elevada por Kazakstan en la que este Estado preguntd
si las audiencias publicas realizadas a través de videoconferencias durante el COVID-19 cumplian
con los requerimientos del Convenio, el Comité de Cumplimiento emitié una Opinién en la cual
confirmé que -incluso en momentos de crisis como la pandemia- los derechos vinculantes
consagrados en el Convenio no pueden ser reducidos o limitados™ y que si los medios usuales para
asegurar la participacion efectiva en la toma de decisiones no pueden utilizarse, cualquier medio

alternativo debera cumplir los requerimientos del Convenio.

El Comité también describié varias obligaciones generales y especificas de los Estados en relacién
con los procedimientos de participacion publica durante la pandemia. Dentro de las obligaciones
generales estan (i) hacer una evaluacién caso a caso para determinar qué medidas asegurarian en la
practica las oportunidades de participacion, identificando las barreras de participacion existen por
tecnologia, idioma o analfabetismo y la proporcion del publico que enfrenta cada barrera. Sefiala el
Comité que una buena préctica es realizar esta evaluacion, consultando al pablico; (ii) explicar al

publico cdmo puede participar, a través de guias y manuales de facil entendimiento y (iii) tener en

69 Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas. Informe del Comité de Cumplimiento del Convenio Aarhus, 67ava
Reunioén. Septiembre de 2020.

70 Opinién del Comité de Cumplimiento del Convenio Aarhus. Recomendaciones en relacion con la solicitud de
asesoramiento ACCC/AJ2020/2. Pérr. 16.
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cuenta que la implementacion de cualquier medio alternativo no debe resultar en costos adicionales

para el publico que participara.

Dentro de las obligaciones especificas mas relevantes, el Comité incluyé el deber de notificar de
manera adecuada oportuna y eficiente para lo cual los Estados deben: (i) implementar medios de
notificacién adicionales a los tipicamente usados para informar al pablico de los procesos de toma de

decisiones’ y (ii) proveer todos los detalles sobre los procedimientos de participacion’.

En adicidén, el Comité recomend6 extender los tiempos previstos para cada etapa de los procesos de
participacion y asi permitirle al publico prepararse adecuadamente; y establecer alternativas
diferentes para garantizarle al publico -que no puede acudir a las instalaciones fisicas de las
autoridades- el acceso al examen de toda la informacién relevante. En todo caso, resalta el Comité

que el pablico siempre debera tener la opcién de participar enviando comentarios por escrito’.

Ante las barreras técnicas de participacion, como son la falta de acceso a conexién a internet de alta
calidad o la falta de habilidades técnicas, las autoridades deben implementar alternativas, como, por
ejemplo, habilitar una linea telefonica gratuita o transmitir la audiencia en vivo por television o radio,

siempre permitiendo la posibilidad de intervencion a través de internet o de la linea telefonica gratuita.

Las autoridades también deberan proveer soporte técnico apropiado’™, y, en caso que los impases
técnicos afecten las audiencias virtuales, estas deben ser suspendidas y reagendadas, por lo menos

para quienes no pudieron unirse o intervenir correctamente.

VI. CONCLUSION — RECOMENDACION A LA CORTE CONSTITUCIONAL

En virtud de lo expuesto, esperamos que el presente escrito de amicus curiae contribuya a la revision
de las acciones de tutela seleccionadas por la H. Corte Constitucional, en el sentido de considerar en

decision los estandares que han sido reconocidos por el derecho internacional de los derechos

"1 Aunado a los periddicos de amplia circulacion en el area potencialmente afectada, paginas web de las autoridades publicas,
radio, television, redes sociales e incluso notificaciones individuales por mensajes de texto. Opinion del Comité de
Cumplimiento del Convenio Aarhus. Recomendaciones en relacién con la solicitud de asesoramiento ACCC/A/2020/2.
Pérr. 34.

2 Dentro de los detalles deben incluirse las oportunidades para participar, la autoridad a quien enviar comentarios o
preguntas). En el caso especifico de las audiencias virtuales, todo el procedimiento debe compartirse con suficiente
antelacion (formato, agendas, tiempos, cualquier cambio en el proceso), asi como los links de conexion, nimeros telefénicos
y el contacto a quien se puede acudir en caso de problemas técnicos. Opinion del Comité de Cumplimiento del Convenio
Aarhus. Recomendaciones en relacion con la solicitud de asesoramiento ACCC/A/2020/2. Pérr. 35-37.

73 Esta posibilidad de enviar comentarios por escrito debe mantenerse tanto antes como después de realizadas las audiencias
virtuales. Estos comentarios escritos, al igual que los expresados propiamente en la audiencia deben ser tenidos en cuenta
por la autoridad al momento de la toma de decision Opinién del Comité de Cumplimiento del Convenio Aarhus.
Recomendaciones en relacion con la solicitud de asesoramiento ACCC/A/2020/2. Parr. 43y 44.

4 El soporte técnico debe incluir el contacto del personal que presta tal soporte y la trazabilidad de todos los inconvenientes
que se presenten durante la audiencia. Opinion del Comité de Cumplimiento del Convenio Aarhus. Recomendaciones en
relacion con la solicitud de asesoramiento ACCC/A/2020/2. Parr. 59-62.
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humanos en materia ambiental, dentro de los cuales se dispone que la garantia para el ejercicio del
derecho de participacion publica en la toma de decisiones relacionadas con el medio ambiente debe
ser efectiva y no pueden ser reducida ni limitada a pesar de situaciones de crisis como la pandemia
de COVID-19.

La modalidad virtual podria facilitar el acceso a los procesos de toma de decisiones si la poblacién
consultada cuenta con los medios y conectividad para acceder y participar en los espacios virtuales.
Sin embargo, ante la ausencia de conectividad o medios adecuados de acceso a dichos espacios, las
modalidades virtuales pueden generar exclusion de las personas, lo que frustraria la garantia de

participacion publica efectiva establecida en el derecho internacional de los derechos humanos.

FIRMA,

oo Qule

MARCOS A. ORELLANA

Fecha: 12 de abril de 2021
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