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CAPÍTULO 1
DERECHOS HUMANOS, EMPRESA Y MEDIO AMBIENTE. UNA TRILOGÍA NECESARIA PARA ASEGURAR EL DESARROLLO SOSTENIBLE


INÉS DAYANA MÉNDEZ ARISTIZÁBAL*


LUIS FELIPE GUZMÁN JIMÉNEZ**


RESUMEN: el derecho internacional de los derechos humanos ha sido cada vez más enfático en otorgar a las empresas obligaciones en materia de garantía de derechos humanos y del medio ambiente, y muchas veces en conciliarlas con los intereses de la actividad económica que desarrollan no resulta una tarea pacífica. Ello se evidencia con el surgimiento de conflictos en la materia a lo largo del mundo. Por esta razón, los derechos humanos, las empresas y el medio ambiente vienen siendo un asunto controversial en la intervención judicial en la esfera global, regional y estatal. Este artículo pretende ofrecer algunos aportes respecto de los diversos mecanismos para la defensa de los derechos humanos y del medio ambiente frente a la actuación de las empresas, y cómo estos se convierten cada vez más en verdaderos criterios de interpretación que ofrecen a los tribunales del mundo, especialmente a la Corte Constitucional colombiana, herramientas para la efectiva protección de los derechos humanos y del medio ambiente.


PALABRAS CLAVE: derechos humanos y empresa; ecologización de derechos humanos; Principios Ruggie; empresa y medio ambiente.


ABSTRACT: International human rights law has been increasingly emphatic in setting forth duties for companies related to human rights protection and the environment. Combining them with the interests of the economic activity they carry out is often a daunting task. This is highlighted by the emergence of conflicts on the matter all around the world. For this reason, human rights, business and the environment have been a controversial issue in terms of judicial intervention at the global, regional, and national level. This article aims to offer some contributions regarding the various mechanisms for the defense of human rights and the environment against the activity of companies and how these increasingly become interpretation criteria offering courts around the world in particular the Colombian Constitutional Court–tools for the effective protection of human rights and the environment.


KEY WORDS: Human Rights and Business; Greening of Human Rights; Ruggie Principles; Business and the Environment.
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INTRODUCCIÓN


A medida que el debate sobre las empresas y los derechos humanos (EDH) se ha ido convirtiendo en un campo global de investigación y práctica durante las dos últimas décadas, su presencia se ha manifestado en dos niveles claramente diferenciables. Existe una gran cantidad de iniciativas regulatorias internacionales, que van desde las normas y los principios rectores de las Naciones Unidas, hasta códigos de conducta específicos para cada industria, pasando por estándares regionales. Esas iniciativas han producido “regímenes complejos” en los que instituciones y regulaciones muy diversas coexisten sin coordinación ni principios universales. A lo largo de los siglos XX y XXI, las empresas han ido alcanzado cuotas de poder que ya superan en muchos casos a las de los gobiernos que representan a los Estados; actualmente, el valor económico de las diez multinacionales más importantes del mundo es comparable al producto interior bruto de los 18 países más pequeños del planeta, entre ellos Irlanda, Grecia o Sudáfrica.


El Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha venido asignando obligaciones a las empresas frente al impacto que en materia medioambiental y de derechos humanos pueda tener el desarrollo de sus actividades económicas. Los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos de Naciones Unidas, les adjudicaron tres deberes: el deber negativo de respetar y los deberes positivos de proteger y garantizar. El deber de respetar significa que la Empresa debe abstenerse de realizar cualquier acto que interfiera con la plena realización de los derechos. El deber de proteger implica resguardar el goce de estos derechos frente a acciones de terceros que puedan afectarlos negativamente y, la obligación de garantizar requiere por su parte la toma de medidas concretas para hacer posible su realización.


Los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos se aprobaron en el año 2011, mientras que los Objetivos de Desarrollo Sostenible fueron aprobados por la ONU en septiembre de 2015. Ambos marcos han revolucionado el ámbito de la sostenibilidad empresarial y han sido implementados por multitud de empresas en todo el mundo; sin embargo, existen diferencias en los niveles de implantación de cada uno de ellos. Sumado a ello, tenemos el Acuerdo de Escazú que es el instrumento ambiental más ambicioso, especializado y detallado en derechos de acceso para América Latina y el Caribe. Pretende generar estándares para cerca de 500 millones de personas que son los habitantes de la región; por lo tanto, es indispensable afirmar que este acuerdo va a incidir en la Democracia Ambiental. El Acuerdo de Escazú representa una oportunidad regional muy importante en materia de Democracia Ambiental.


Las ideas que presentamos en este artículo son producto de la reflexión académica en la que pretendemos entender el papel y los retos de la triada: derechos humanos, empresas y medio ambiente y evidenciar cómo esos retos se han venido abordando desde los pronunciamientos judiciales en el ámbito internacional; e interno, por parte de la Corte Constitucional, mediante la interpretación y aplicación de los instrumentos internacionales que protegen los derechos humanos y medioambientales, para asegurar la protección de los individuos y de los colectivos sociales afectados por las actividades económicas de las empresas, que son generalmente los más empobrecidos y excluidos.


El presente artículo se estructura en dos partes. La primera parte se concentra en lo relativo a los derechos humanos y empresa. Allí nos concentramos en dos aspectos: los Principios Rectores de las Naciones Unidas y algunas de las críticas que desde la academia y el activismo se les han venido planteando, y los Principios Ruggie en la jurisprudencia constitucional colombiana, más allá de la responsabilidad social empresarial, donde analizamos las sentencias: T-732 del 2016, SU-095 del 2018 y SU-123 del 2018. En la segunda parte, abordamos la triada derechos humanos, empresa y medio ambiente. Todo el estudio a partir del método del análisis del derecho. En esta parte nos concentramos en tres asuntos básicamente: la ecologización –greening– de los sistemas regionales de protección de derechos humanos, con especial mención al SIDH; la opinión consultiva OC-23/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y el Acuerdo de Escazú para la región.


I. DERECHOS HUMANOS Y EMPRESA


El enorme crecimiento mundial e impacto de las empresas comerciales ha supuesto un reto para los derechos humanos, el derecho internacional y las legislaciones internas de los diversos Estados del mundo. El análisis y cuestionamiento constante sobre el actuar y las responsabilidades que las empresas puedan tener en materia de derechos humanos ha llevado a la inclusión de estas como auténticos agentes responsables del impacto que sus actividades puedan causar en el entorno social en donde desarrollan las mismas y reconsiderar así el hecho de que esta sea una carga exclusivamente del Estado. El desafío que se genera es cerrar la brecha entre los procesos económicos transnacionales, por un lado, y la regulación de los deberes y las responsabilidades de las empresas y los Estados, por el otro, para proteger, respetar e implementar los derechos humanos en el contexto de la actividad empresarial y asegurar la responsabilidad de los autores en caso de violaciones1.


Naciones Unidas ha pretendido hacerle frente a esta realidad mediante la incorporación de los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos (en adelante PR) al panorama del Derecho Internacional de los Derechos Humanos; un documento que ha suscitado simpatía y críticas a lo largo de estos años de implementación. Sin embargo, al erigirse como la única herramienta jurídica internacional en la materia, diversos tribunales en el mundo han venido haciendo uso de ellos para dirimir conflictos en la materia; uno de ellos ha sido la Corte Constitucional colombiana. En este acápite vamos a plantear algunos apuntes de lo que son los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos, algunas de las críticas que en torno a ellos se han venido planteando y, seguidamente, mostraremos de qué manera el máximo Tribunal en materia constitucional colombiana ha venido incorporándolos a sus decisiones.


A. Principios rectores de las Naciones Unidas. Algunas críticas de la relación empresas y derechos humanos


El Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas aprobó en 2011[2] una serie de principios que pretenden ordenar los efectos de las actuaciones de las empresas transnacionales sobre los derechos humanos3. Estos principios surgen del último informe que John Ruggie, Representante Especial del Secretario General de Naciones Unidas para las Empresas y los Derechos Humanos (RESG), presenta al Consejo de Derechos Humanos; por esto se les conoce como “Principios Ruggie”. Naciones Unidas reconoce que estos Principios Rectores constituyen el primer estándar global para prevenir y abordar el riesgo de impactos adversos en los derechos humanos vinculados a la actividad empresarial, y proporcionan el marco internacionalmente aceptado para mejorar los estándares y prácticas con respecto a las empresas y los derechos humanos4.


El marco se basa en tres principios fundamentales5: proteger, respetar y remediar. El primero es la obligación del Estado de ofrecer protección frente a los abusos de los derechos humanos cometidos por terceros, incluidas las empresas, mediante medidas adecuadas, actividades de reglamentación y sometimiento a la justicia. El segundo es la obligación de las empresas de respetar los derechos humanos, lo que significa actuar con la debida diligencia para no vulnerar los derechos de terceros, y reparar las consecuencias negativas de sus actividades. El tercero es la necesidad de mejorar el acceso de las víctimas a vías de reparación efectivas, tanto judiciales como extrajudiciales. Como lo dejó sentado en su informe el RESG6, la aportación normativa de los Principios Rectores –como lo señala el mismo informe– no radica en la creación de nuevas obligaciones de derecho internacional, sino en precisar las implicaciones de las normas y métodos actuales para los Estados y las empresas; en integrarlas en un modelo único lógicamente coherente e inclusivo, y en reconocer los puntos débiles del actual sistema y las mejoras posibles. Además, estos principios rectores no pretenden ser por sí solos una conclusión, una solución en sí mismas a todos los problemas que plantea la cuestión de las empresas y los derechos humanos. Pero marcará el fin del comienzo: la creación de una plataforma conjunta de acción a nivel mundial, como base para seguir avanzando paso a paso, sin excluir ninguna otra posibilidad prometedora a largo plazo7.


El reconocimiento de los principios rectores como una herramienta verdaderamente efectiva para la protección y el respeto de los derechos humanos, no ha sido global. Ha encontrado resistencia en sectores académicos y activistas. Autores como Melish y Meidinger8 señalan, desde la perspectiva de la gobernanza experimental, que la estructura de los PR está basada con solidez en dos bloques (el público y el empresarial), pero que el tercer elemento es débil (la sociedad civil). Los pilares de “proteger” y “respetar” del marco de Ruggie se corresponden respectivamente con los Estados y las empresas, pero la ausencia de presión por parte de la sociedad civil no está compensada por el pilar “remediar”. Dado que la finalidad de los principios remediales es ofrecer a los sujetos de la sociedad civil vías para solucionar violaciones específicas de los derechos humanos, el principal papel que contemplan para estos sujetos es el de ser autores potenciales de denuncias, en vez de sujetos empoderados que participen de forma activa en los procesos de creación, revisión, vigilancia y cumplimiento de las normas9.


En la misma línea Rodríguez Garavito10 sostiene que hace falta una “participación empoderada de la sociedad civil”, pues hay una asimetría de poder entre los Estados y las empresas –por un lado– y las comunidades afectadas y las organizaciones de la sociedad civil –por otro–. Por ello, para que funcione la política de control de la responsabilidad de las empresas ante la sociedad, los acuerdos y las prácticas institucionales necesitan facilitar el ejercicio del contrapoder, puesto que hoy la presión ejercida por la sociedad civil resulta irrelevante por la diferencia de poder entre ella, los Estados y las empresas. Para evidenciar cómo esto ha sido así, relata que los primeros años de actividad del Grupo de Trabajo11 se caracterizaron por una falta de atención a la participación de la sociedad civil, seguidos luego de una apertura gradual a ella como respuesta a las críticas de diversas organizaciones activistas de derechos humanos12.


Tara J. Melish13 asegura que con el fin de hacer los PR aceptables para las empresas y lograr así un elevado grado de reconocimiento por parte de las compañías y los Estados, la esencia del “enfoque de derechos humanos” para la solución de problemas de la comunidad fue eliminada del marco y de su lógica regulatoria; es decir, se prescindió del empoderamiento de su base social. Sin embargo –destaca la autora– los PR son presentados como un ejemplo fresco e innovador de un nuevo pluralismo jurídico global, que adopta un enfoque “policéntrico”, o de “nueva gobernanza” a la solución de problemas14. Son promovidos hábil y reiteradamente por el ex RESG en los debates y conferencias sobre los PR, presentando a los partidarios de los PR, entre los cuales están las empresas poderosas y los Estados del Norte Global, como los “verdaderos” defensores del avances de los derechos humanos, al tiempo que considera a las ONG de derechos humanos (los críticos más fuertes de los PR) y a algunos Estados del Sur Global que apoyan la creación de un nuevo tratado en el campo, como obstáculos para el progreso real, tercos y miopes en su extremismo ideológico y en sus “excesos doctrinales”15. Lo cual, a juicio de la autora, es una estrategia bastante efectiva para presentar el proyecto de los PR como la única alternativa viable pese a todas sus inconsistencias.16


Por ello, Melish propone17 la inclusión de un cuarto pilar “participativo” al Marco Proteger, Respetar y Remediar (Marco PRR), que lo expandiría a un Marco PRRP y con ello se ampliarían los derechos de participación y de implicación de la sociedad civil en todas las fases y en diversos espacios en los que generalmente se quedan fuera, como en la elaboración de planes de acción nacionales, de nuevas regulaciones, del diseño de consulta comunitarias, etcétera, y de cualquier manera, esa presencia les otorgaría una base normativa a partir de la cual podrían reclamar la misma atención y participación que se le da a los Estados y a las empresas en la implementación de los PR18.


Una crítica dirigida hacia el análisis de la desigualdad y la pobreza es la que plantea Meyersfeld19, quien sostiene que los PR no se ocupan del problema real; que contrario a ello, hacen parte de él, que la mayoría de las violaciones trágicas de derechos humanos ocurren de forma usual y en gran medida en el Sur Global, y que son el resultado de proyectos pensados para garantizar el flujo de beneficios al Norte Global. Vulneraciones en contextos pobres y que persisten debido a los regímenes globales del comercio y la economía, la política estatal y electoral, y a una desigualdad arraigada. Destaca que los procesos de negociación y consulta de los PR dieron más espacios al sector empresarial y estatal que a las comunidades que viven en la pobreza, a aquellas que padecen situaciones de conflicto, a las ocupadas en áreas rurales y a los propios trabajadores20, lo cual no solo implicó la exclusión de sus ideas y sus necesidades, sino, además, la repercusión directa de que en mayor parte, las medidas de reparación impuestas a las empresas están caracterizadas por la voluntariedad y la responsabilidad social empresarial que depende completamente de la regulación del Estado en el que operan, que a menudo es mucho más generoso con las empresas21.


Así, los Principios Rectores son objetos de cuestionamientos22 desde la academia y las organizaciones de la sociedad civil, desde donde se considera que su estructura favorece a las empresas y que no reconoce las necesidades de los colectivos sociales, a los que no les han reconocido una participación en igualdad de condiciones; además, la esencia de esos principios no reconoce esas situaciones de desigualdad y pobreza que se viven en el Sur Global, donde se dan las mayores vulneraciones de derechos humanos por parte de las empresas, sino que contrario a eso, los PR forman parte de “un statu quo que no tiene interés en cambiar”23.


Con todo y las críticas que despiertan los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos, lo cierto es que actualmente constituyen la herramienta internacional más específica en la materia y, por tanto, de la que disponen las organizaciones sociales y los Estados para garantizar un efectivo respeto por los derechos humanos. La Corte Constitucional colombiana ha sido uno de los tribunales que ha ido incorporando los PR en sus decisiones, como criterios interpretativos para resolver casos sobre vulneraciones de derechos fundamentales por parte de empresas. Por ello, seguidamente haremos un breve análisis de lo que ha sido la incorporación de estos principios en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana.


B. Los Principios Ruggie en la jurisprudencia constitucional colombiana. Más allá de la responsabilidad social empresarial


La responsabilidad social empresarial24 ha sido un concepto que constantemente ha venido usando la Corte para resolver las controversias en torno al tema de los derechos humanos y empresas25; sin embargo, y aunque somos conscientes del despliegue jurisprudencial que este concepto ha tenido, no será objeto de análisis en este documento, por cuanto nos vamos a centrar en la utilización que la Corte Constitucional ha dado en algunas de sus sentencias (T-732 de 2016, SU-095 de 2018, SU-123 de 2018) a los Principios Rectores o Principios Ruggie para la solución de estos mismos conflictos; en cómo ha usado estos principios como herramientas jurídicas interpretativas para proteger derechos, hacer llamamientos a las instituciones del Estado para generar mecanismos de participación para las comunidades y para reafirmar obligaciones estatales y empresariales, tales como la consulta previa, frente a las comunidades indígenas y tribales.


1. Sentencia T-732 de 2016


La Corte revisó y confirmó parcialmente una sentencia de tutela26 en la que el accionante solicitaba la protección del derecho a la vivienda digna de él y su familia, pues su casa –que quedaba en las inmediaciones de una carretera– venía siendo deteriorada por el tránsito constante de la maquinaria pesada que realizaba la construcción de una estación de bombeo.


Para abordar el caso, la Corte no solo realiza un análisis sobre el derecho a la vivienda digna y la reiteración jurisprudencial que de él ha hecho ese alto tribunal, sino que además recurre a los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre derechos humanos y empresa. Hace un recorrido sobre el deber de las empresas de respetar, en tanto que “deben abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias negativas sobre los derechos humanos en las que tengan alguna participación” (Principio 11). También alude a los principios 15 y 17 respecto de la debida diligencia, resaltando que en la labor de prevención las empresas deben considerar la participación de expertos independientes y dialogar con las poblaciones que se puedan ver involucradas, en especial aquellas que se encuentren en situación de vulnerabilidad y marginación, pues la debida diligencia es una conducta constante que deben tener las empresas antes, durante y después de sus actividades para conocer los impactos que pueden causar. Finalmente hace énfasis en los mecanismos de reparación (principios 25 y 31), en su naturaleza diversa y dialógica.


La Corte confirma parcialmente la decisión revisada, por cuanto estima pertinente atribuir otras responsabilidades –ya se había encontrado responsable a la autoridad municipal–. Para ello afirma:




En el marco de un Estado Social de Derecho [...] los derechos no generan únicamente obligaciones en cabeza del Estado. Los particulares están obligados a no interferir en el goce de derechos y especialmente, las empresas, deben actuar de conformidad con la protección al ambiente y los derechos de las personas que habitan en las zonas en las que pueden generar alguna afectación27.





Seguidamente, recurre a los Principios Ruggie, indicando que son una herramienta importante en calidad de criterios interpretativos para dar solución a casos similares, como el que intenta resolver la sala en ese momento28. En ese sentido, afirma:




Por todo lo anterior, la Corte desea resaltar que las actividades empresariales no pueden estar desconectadas de la eficiente protección de derechos humanos. Si bien los particulares no tienen funciones propias de las autoridades estatales, sí tienen el deber de respetar los derechos y no causar daños y, en caso de que lo hagan, deben repararlos. La actividad empresarial no está aislada de la primacía de los derechos, máxime cuando las iniciativas privadas tienen un apoyo del Estado o son de su propiedad. Como lo exponen los Principios de Naciones Unidas, el Estado debe optar por la garantía de derechos desde todas sus facetas, como autoridad estatal o como partícipe en una empresa que tiene fines comerciales, sin importar el régimen que tenga. Debe ser un ejemplo en respeto de derechos29.





En consecuencia, concluye con ello que la empresa tenía una responsabilidad directa y le ordena desplegar acciones concretas para remediar la afectación causada en los derechos del accionante y su familia30.


2. Sentencia SU-095 de 2018


La Corte revisó una acción de tutela31 promovida por una empresa petrolera contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo correspondiente, que había declarado constitucional la convocatoria a la consulta popular, que iba a realizarse en el municipio en donde la empresa desarrollaba su actividad, para que la comunidad se pronunciara frente a la misma. La Corte tuteló los derechos invocados y dejó sin efectos la sentencia recurrida, argumentando que el mecanismo de participación ciudadana no podía ejercerse para establecer la viabilidad o no de un proyecto minero, en cuanto tal decisión corresponde al Estado central.


Sin embargo, consideró que existe un déficit de protección, toda vez que el ordenamiento jurídico colombiano no garantiza legalmente de forma específica la participación de las comunidades que se encuentran ubicadas en lugares donde se desarrollan actividades u operaciones para explorar o explotar recursos naturales no renovables y del subsuelo, y que puedan verse impactadas o afectadas por las mismas; ni un instrumento para que las entidades territoriales, a través de sus autoridades competentes, concurran en la definición, ejecución y seguimiento de las actividades de hidrocarburos y de minería. Por ello, instó al legislador a corregir ese déficit de protección.


La Corte hizo un llamamiento a las empresas o personas contratistas de concesiones de hidrocarburos o de minería, para que observen la debida diligencia ambiental y social, y el respeto de los derechos humanos en cumplimiento de los postulados constitucionales y de la implementación de referentes como los Principios Rectores de empresas y derechos humanos, señalando que es indispensable que quienes se dediquen a actividades




encaminadas a la exploración y explotación de recursos del subsuelo y RNNR actúen con debida diligencia para prevenir, reducir y mitigar los impactos sociales, ambientales y económicos en territorio de sus operaciones y con ello, desplegar todas las labores y gestiones necesarias para tales fines, en el marco de sus obligaciones constitucionales, legales y contractuales, con la finalidad de que las operaciones del sector minero-energético al realizarse en forma sostenible conjuren sus efectos negativos, generando un aprovechamiento benéfico de recursos que, son incluso imprescindibles para la realización de las actividades humanas32.





3. Sentencia SU-123 de 2018


La Corte revisó una tutela33 presentada por el gobernador del cabildo indígena Awá, La Cabaña, contra las autoridades ambientales nacionales y una empresa petrolera por no haber realizado la consulta previa a su comunidad indígena sobre la exploración y explotación de hidrocarburos que se realiza en su territorio.


El alto tribunal realiza un análisis de lo que es la consulta previa en el ordenamiento jurídico colombiano, lo que ella implica en la protección de los derechos y la eliminación de las discriminaciones históricas que han padecido los pueblos indígenas y tribales. Destaca que ese derecho se incorpora vía bloque de constitucionalidad a través de varios instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos, como el Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo, el Pacto Internacional sobre los Derechos, Civiles y Políticos, el Pacto Internacional de Derechos Económicos Sociales y Culturales, y la Convención Americana sobre los Derechos Humanos. Destaca que dichos instrumentos son vinculantes para la definición de controversias, pero que, además, son “marco de acción para garantizar la consulta de los Estados con los pueblos indígenas, como un principio de derecho internacional público”34.


Deja en claro que aunque la responsabilidad principal frente a la consulta previa es del Estado, las empresas también tienen deberes frente a ese derecho fundamental, y que ello no solo encuentra sustento en el ordenamiento jurídico colombiano sino también en el derecho internacional de los derechos humanos y allí recurre a los Principios Rectores de Derechos Humanos y Empresas, destacando la obligación de debida diligencia contenida en el Principio 17, criterio que incluso –destaca la Corte– fue tenido en cuenta por la Corte Interamericana en el caso Pueblos Kaliña Lokono contra Surinam, sentencia del 25 de noviembre de 2015, para señalar los deberes de debida diligencia de las empresas frente a los derechos humanos en general y, en particular, frente a los derechos de los pueblos indígenas, que incluye el derecho a la consulta previa35.


De esta manera, la Corte incorpora los Principios Ruggie a esos instrumentos internacionales utilizados para valorar la consulta previa, insistiendo en que “los pronunciamientos de las instancias internacionales, encargadas de interpretar los diferentes instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos, constituyen un criterio hermenéutica relevante para establecer el sentido de las normas constitucionales sobre derechos fundamentales”36.


Posteriormente analiza el caso concreto concluyendo que sí se efectuó vulneración a los derechos de la comunidad indígena accionante, que no se observó una debida diligencia por parte del Estado y de la empresa extractiva y, además, sienta un precedente interesante frente a una práctica que venía siendo recurrente en las empresas extractivas en este tipo de casos y que era el eximirse de la responsabilidad de realizar la consulta previa, por el certificado que expide el Ministerio del Interior sobre la no presencia de comunidades indígenas en el área de influencia del proyecto, afirmando que esa certificación no es válida para eximirse de la consulta previa cuando se advierta o acredite una afectación directa a un pueblo étnico, pues “los certificados de presencia de las comunidades étnicas deben incluir un estudio particular y expreso sobre la posible afectación directa que pueda causar un proyecto, obra o actividad a las comunidades étnicas, con independencia de la limitación del área de influencia37”.


Finalmente, la Corte dio órdenes para la realización de la consulta previa, sin embargo, no ordenó la suspensión de las actividades de exploración y explotación petrolera, por cuanto, por manifestación explícita del accionante, su interés no era detener la explotación de hidrocarburos38 y porque a juicio de la Corte no era evidente que dicha suspensión sea necesaria para restaurar los derechos de este grupo étnico39.


Esta sentencia de unificación se convierte en un referente importante frente a la incorporación de los Principios Ruggie al bloque de constitucionalidad, como criterio de valoración para la vulneración del derecho de consulta previa a comunidades indígenas y tribales y la protección de sus derechos fundamentales.


De esta manera, es evidente que la Corte no solo incorpora un nuevo concepto al estudio de sus casos en materia de derechos humanos y empresas, sino que ese concepto, “Principios Rectores”, viene dado desde un análisis a partir de su incorporación en el bloque de constitucionalidad; lo cual hace que, como ella lo ha manifestado, funcione como un “criterio hermenéutico relevante”, pero que además está dotado de fuerza vinculante, lo cual genera un cambio de paradigma frente a lo que venía sucediendo con la responsabilidad social empresarial, que si bien su interpretación está dada desde la perspectiva de la función social que deben cumplir las empresas en su entorno, también es cierto que no deja de ser una actuación de tipo voluntaria por parte de las empresas, lo cual no ocurre con la perspectiva que se da desde los Principios Ruggie como herramientas jurídicas concretas en marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, acogidas por el Estado colombiano, para intervenir en las vulneraciones que puedan causar las empresas frente a las comunidades en donde realizan sus actividades.


II. DERECHOS HUMANOS, EMPRESA Y MEDIO AMBIENTE


La existencia de una relación entre la protección del medio ambiente y la realización de otros derechos humanos es innegable40. La Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha resaltado que varios derechos de rango fundamental requieren, como una precondición necesaria para su ejercicio, una calidad medioambiental mínima, y que se ven afectados en forma profunda por la degradación de los recursos naturales41. Existe un amplio reconocimiento en el derecho internacional sobre la relación interdependiente entre la protección al medio ambiente, el desarrollo sostenible y los derechos humanos. Dicha interrelación se evidencia desde la Declaración de Estocolmo de 1972 sobre el Medio Ambiente Humano42, en la que se estableció que “el desarrollo económico y social es indispensable para asegurar al hombre un ambiente de vida y trabajo favorable y crear en la Tierra las condiciones necesarias para mejorar la calidad de la vida” (Principio 8), afirmándose la necesidad de balancear el desarrollo con la protección del medio humano.


Posteriormente, en la Declaración de Río sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992[43], los Estados reconocieron que “los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible” (Principio 1), destacando, a la vez, que “a fin de alcanzar el desarrollo sostenible, la protección del medio ambiente deberá constituir parte integrante del proceso de desarrollo” (Principio 5).


Muchos años después de las declaraciones de estos dos instrumentos internacionales, la sociedad internacional organizada logró un acuerdo global en torno a la materialización del Desarrollo Sostenible a través de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) y la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. La Asamblea General de las Naciones Unidas reconoció que el alcance de los derechos humanos de todas las personas depende de la consecución de las tres dimensiones del desarrollo sostenible: económica, social y ambiental.


De esta relación de interdependencia e indivisibilidad entre los derechos humanos, el medio ambiente y el desarrollo sostenible surgen múltiples puntos de conexión por los cuales, como fue expresado por el Experto independiente: “Todos los derechos humanos son vulnerables a la degradación ambiental, en el sentido de que el pleno disfrute de todos los derechos humanos depende de un medio propicio”44. De la misma manera, la Corte Internacional de Justicia (CIJ) ha resaltado que “el medio ambiente no es una abstracción, sino que representa el espacio vital, la calidad de vida y la propia salud de los seres humanos, incluyendo a las futuras generaciones”45.


En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) el derecho a un medio ambiente sano está consagrado expresamente en el artículo 11 del protocolo de San Salvador: “1. toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios públicos básicos. 2. Los Estados parte promoverán la protección, preservación y mejoramiento del medio ambiente”. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en la opinión consultiva OC-23 del 2017 ha establecido46:




El derecho humano a un medio ambiente sano se ha entendido como un derecho con connotaciones tanto individuales como colectivas. En su dimensión colectiva, el derecho a un medio ambiente sano constituye un interés universal, que se debe tanto a las generaciones presentes y futuras. Ahora bien, el derecho al medio ambiente sano también tiene una dimensión individual, en la medida en que su vulneración puede tener repercusiones directas o indirectas sobre las personas debido a su conexidad con otros derechos, tales como el derecho a la salud, la integridad personal o la vida, entre otros. La degradación del medio ambiente puede causar daños irreparables en los seres humanos, por lo cual un medio ambiente sano es un derecho fundamental para la existencia de la humanidad (parágrafo 59).





Diversos organismos de derechos humanos han analizado temas relativos al medio ambiente en relación con diferentes derechos particularmente vulnerables. Por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha introducido la protección del medio ambiente a través de la garantía de otros derechos tales como los derechos a la vida, al respeto a la vida privada y familiar y a la propiedad47. En este sentido, por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (también llamado Tribunal de Estrasburgo) ha señalado que los Estados tienen la obligación de evaluar los riesgos asociados a actividades peligrosas al medio ambiente, como la minería, y de adoptar las medidas adecuadas para proteger el derecho al respeto a la vida privada y familiar y permitir el disfrute de un medio ambiente sano y protegido48. La Corte considera que, entre los derechos particularmente vulnerables a afectaciones ambientales, se encuentran los derechos a la vida49, la integridad personal50, la vida privada51, la salud, el derecho humano al agua, la alimentación, la vivienda, la participación en la vida cultural. En este sentido surge el fenómeno de la ecologización “greening” de los sistemas regionales de protección de derechos humanos que analizaremos a continuación.


A. Ecologización (greening) de los sistemas regionales de protección de derechos humanos. Especial mención al SIDH


Los instrumentos o cartas de derechos más relevantes tienen consagrados derechos civiles y políticos, más no derechos sociales, culturales o colectivos, lo cual atiende a un criterio histórico. En el caso de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (1969), también conocido como Pacto de San José o la Carta Europea de Derechos Humanos, no consagraron derechos ambientales expresos52. Pero veamos un poco la historia de las generaciones de derechos53: la primera generación corresponde a los derechos civiles y políticos, fruto de la Revolución francesa de 1789 por obra de la ideología liberal. Los derechos de segunda generación, es decir los derechos sociales, económicos y culturales derivados de las revoluciones proletarias, tienen como colofón la Revolución rusa de 1917. Y la tercera generación, que corresponde a los derechos colectivos, ha encontrado su desarrollo en la segunda mitad del siglo XX por influencia del industrialismo y por la llamada era tecnológica y por la presión de ciertas corrientes sociales como son la ecología, el feminismo y otras. Tres generaciones de derechos plasman los valores generacionales: “libertad, igualdad y solidaridad”54.


La cuestión ambiental de los derechos humanos solamente vino a ser objeto de acuerdos y pronunciamientos desde la sociedad internacional hasta la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente celebrada en Estocolmo en 1972[55]. Es a partir de este momento que se empieza hablar de “El Derecho Internacional Ambiental (DIA)”56. Es allí donde el tema ambiental empieza a ocupar la agenda de los gobiernos nacionales e internacionales. Por ello es que los instrumentos internacionales no consagraron derechos colectivos de carácter ambiental, surgiendo la necesidad de “ecologizar” los derechos fundamentales o DDHH consagrados allí, también llamado “proceso de greening”.


La ecologización de los derechos humanos en los sistemas regionales de protección de derechos humanos representa una nueva tendencia jurisprudencial. Es evidente la labor pretoriana de los jueces regionales que han realizado ejercicios hermenéuticos en clave ambiental. Del mencionado proceso de ecologización podríamos destacar dos casos en los que la CIDH y la Corte IDH se pronunciaron frente a los problemas ambientales. En primer lugar, el caso Pueblo Yanomamius c. Brasil. La controversia giraba en torno a la construcción de una carretera y explotación minera en una zona del territorio amazónico habitada por la etnia y anomami que generaba una violación directa a los derechos a la vida, la salud, la libertad, la seguridad y el derecho de residencia del grupo indígena afectado. En este asunto se tutela indirectamente el derecho ambiental a gozar de un ambiente sano, de acuerdo con la doctrina sobre el derecho de los pueblos indígenas a recibir una protección especial para posibilitar la preservación de su identidad cultural. En este informe se le recomendó al Estado brasileño iniciar el proceso de delimitación y declaración del Parque Yanomami, de acuerdo con su legislación vigente y la adopción de medidas sanitarias de carácter preventivo y curativo. Adicional a ello, se le exigió que los programas educacionales, de protección médica y de integración social de los Yanomami fueran llevados a cabo en consulta con la población indígena. Esta es, por tanto, una primera aproximación a la ecologización de los derechos a partir del SIDH.


En segundo lugar, el caso de la comunidad indígena Mayagna (Sumo) Awas Tingni c. Nicaragua, sentencia de la Corte IDH de 31 de agosto de 2001. En este caso se presentaron varios conflictos entre la comunidad indígena mencionada, el Estado nicaragüense y algunas empresas privadas dedicadas al aprovechamiento del recurso forestal en lo relativo a la concesión irregular de madera en tierras indígenas, generando una violación a varios derechos consagrados en la Convención Americana, como los referidos a la vida, honra, dignidad, libertad de asociación, propiedad privada, los derechos políticos y de protección judicial, entre otros. En este caso, la Corte IDH profirió un fallo condenatorio al Estado por la falta de delimitación de estas zonas de propiedad comunal de los pueblos indígenas y la ineficacia de los recursos interpuestos. La Corte IDH reconoce derechos ambientales de forma implícita en el interior del sistema de protección regional, pues este caso se trataba de una concesión otorgada por 30 años para el manejo y aprovechamiento forestal de 62 mil hectáreas, lo cual iba a generar un impacto en las comunidades indígenas y en su entorno natural.


Para abordar los temas ambientales y procurar amparo, tutela o protección de los DDHH por parte los dos órganos del SIDH, se acude a derechos enlistados en la Convención Americana, tales como el “juicio justo” (artículo 8), “la libertad de expresión” (artículo 13) y el “derecho de propiedad” (artículo 21)57. Lo anterior ha sido necesario, pues las normas del Convenio han sido consideradas de “eficacia relativa”, lo cual en cierta medida les ha impuesto a los jueces interamericanos hacer uso de la técnica denominada “vía reflejo” (artículo 19, núm. 6, Protocolo de San Salvador). O la llamada “emergencia de las normas narrativas”, en la que las normas de soft law que en materia ambiental son la Declaración de Estocolmo (1972) y Río (1992) vienen ayudando a dar alcance a las normas de hard law, por la técnica del diálogo entre fuentes. Es decir, se ha recurrido a un ejercicio hermenéutico compuesto por varias técnicas que buscan dar aplicación a la fuente más favorable para la protección de los derechos humanos, a través de fuentes cada vez más heterogéneas.


En el contexto regional interamericano es posible apoyar y proteger las cuestiones relacionadas con el medio ambiente de manera eficaz, a través del greening. Esta técnica ha sido diseñada para proteger el medio ambiente en los sistemas regionales de protección que, a priori, no cuentan con protección específica al respecto. En este sentido, es necesario entender los efectos de este “reverdecimiento” de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos teniendo en cuenta que el papel de estos sistemas de protección regional es residual o complementaria, en tanto que son los Estados los llamados a asumir su papel o el deber positivo de proteger los derechos humanos respectivos. A continuación, veremos la opinión consultiva OC-23/17 de la Corte IDH que representa el punto de ecologización más alto.


B. Una mirada a la opinión consultiva OC-23/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos


Sin duda, el mayor avance del SIDH lo representa la opinión consultiva OC-23/17 sobre “Medio ambiente y derechos humanos”58. Este es el documento que aglutina el mayor avance del derecho a gozar de un ambiente sano en el marco del SIDH59. Representa el mayor desarrollo jurisprudencial en cuanto al contenido del derecho al ambiente sano, tanto en los elementos sustanciales como procedimentales (información, participación ciudadana y acceso a la justicia) y las obligaciones estatales sobre la protección del ambiente. La Corte IDH en este caso resalta “la relación innegable entre la protección del ambiente y la realización de otros derechos humanos”60, lo cual resulta disruptivo y progresivo en la forma de ecologizar (greening) la interpretación que venía dándole a la CADH frente a las cuestiones ambientales.


La Corte resalta la innegable relación “entre la protección del medio ambiente y la realización de [...] derechos humanos, en tanto la degradación ambiental y los efectos adversos del cambio climático afectan el goce efectivo” de aquellos derechos (párr. 47), considerando el hecho de que “una calidad medioambiental mínima” es una precondición “necesaria” para su ejercicio (párr. 49) y cómo hay “comunidades que dependen económicamente o para su supervivencia” de recursos medioambientales (párr. 67), lo que exige a los Estados tener en cuenta impactos diferenciados adversos para tomar medidas apropiadas (párr. 68). Sin embargo, la Corte IDH va más allá de esta evidente afirmación, que apoya en jurisprudencia internacional y la interdependencia aludida (párr. 52). Es decir, la Corte IDH destacó la interdependencia e indivisibilidad que existe entre los derechos humanos, el medio ambiente y el desarrollo sostenible. Por primera vez, la Corte desarrolló el contenido del artículo 11 del Protocolo de San Salvador de 1988, relativo al medio ambiente sano, precisión que consideramos un aporte para ser destacado, especialmente en la determinación de las obligaciones que pesan sobre los Estados. En este sentido, reconoce el carácter justiciable al derecho a un ambiente sano, constituyéndose en un aporte sustantivo, entre muchos otros, de esta opinión consultiva.


C. La firma y ratificación del Acuerdo de Escazú: ¿un avance en materia de derechos humanos y medio ambiente?


El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Información, la Participación Pública y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (en adelante “Acuerdo de Escazú”) representa el mayor avance en términos de Democracia Ambiental61. El objetivo del Acuerdo de Escazú se encuentra descrito en el artículo 1 y tiene dos grandes dimensiones: la primera es garantizar la implementación plena y efectiva de los derechos de acceso en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe, y la segunda, la creación y el fortalecimiento de las capacidades y la cooperación, en el marco del derecho a un ambiente sano y el desarrollo sostenible.


Para lograr el objetivo propuesto, el Acuerdo desarrolla 27 artículos integrados en los siguientes bloques temáticos: principios (artículo 3); acceso a la información ambiental (artículos 5 y 6); participación pública en los procesos de toma de decisiones (artículo 7); acceso a la justicia en asuntos ambientales (artículo 8); defensores de los derechos humanos en asuntos ambientales (artículo 9); implementación, capacidades y cooperación (artículos 10, 11, 12, 13 y 14) órganos, mecanismos institucionales (artículos 15, 17 y 18), y normas o mecanismos procedimentales (artículos 16, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25 y 26).


El Acuerdo de Escazú reconoce el derecho a un ambiente sano como un verdadero derecho humano (específicamente en los artículos 1 y 4.1), lo cual representa un avance en materia de protección ambiental, pues el Acuerdo lo reconoce en concordancia con lo dispuesto en la Opinión Consultiva OC-23/17 de la Corte IDH, lo cual es un rasgo distintivo importante, pues el Acuerdo de Escazú representa el “deber ser” del diálogo jurídico con el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y cada uno de sus órganos, como son la Corte IDH y la CIDH, respectivamente. También es destacable la referencia a “la multiculturalidad de América Latina” en el Preámbulo, que conlleva una necesaria asistencia específica para los pueblos indígenas y grupos étnicos –entre las comunidades en situación de vulnerabilidad–, el reconocimiento de sus derechos y la promoción de la valoración del conocimiento local y la interacción de diferentes visiones y saberes.


Finalmente, el Acuerdo de Escazú contempla la necesidad de cada Estado de garantizar el derecho de acceso a la justicia en asuntos ambientales y deja en libertad para que cada parte asegure “el acceso a instancias judiciales y administrativas para impugnar y recurrir, en cuanto al fondo y el procedimiento” (artículo 8), y hace un llamado a la promoción de mecanismos alternativos de solución de controversias (mediación y conciliación) que permitan prevenir o solucionar las controversias ambientales62.


Veamos los estándares que trajo el Acuerdo de Escazú en la materia. Sobre el acceso a la justicia en asuntos ambientales el Acuerdo desarrolla 7 estándares que pueden ser clasificados, por las obligaciones que establecen, de la siguiente forma: (i) Garantizar: órganos judiciales y administrativos especializados en materia ambiental; legitimación activa amplia en defensa del ambiente; medidas cautelares y provisionales; facilidades para la producción de pruebas del daño ambiental; mecanismos de ejecución y de cumplimiento oportuno de las decisiones judiciales y mecanismos de reparación. (ii) Facilitar: medidas para reducir o eliminar las barreras al ejercicio del derecho de acceso a la justicia; medios de divulgación del derecho de acceso a la justicia; mecanismos de sistematización y difusión de las decisiones judiciales y administrativas, y mecanismos alternativos de solución de controversias. (iii) Cumplir: atender las necesidades de acceso a la justicia de las personas y grupos en situación de vulnerabilidad y asegurar que las decisiones judiciales y administrativas sean por escrito.


Por último, el Acuerdo establece tres estándares relacionados con los defensores de los derechos humanos en asuntos ambientales. El primer estándar se orienta a garantizar un entorno seguro y propicio en el que las personas, grupos y organizaciones que promueven y defienden este tipo de derechos, pueden actuar sin amenazas, restricciones e inseguridad. El segundo estándar establece el deber de desarrollar medidas adecuadas y efectivas para reconocer, proteger y promover todos los derechos de los defensores y las defensoras. Y el tercer estándar se relaciona con la adopción de medidas apropiadas y oportunas para prevenir, investigar y sancionar los ataques y amenazas en contra de los defensores y las defensoras.


CONCLUSIONES


La defensa de los derechos humanos (su efectividad) por parte de los Estados del mundo es una tarea que no resulta sencilla y que se convierte en un desafío cuando se trata de conciliar los intereses económicos empresariales y las obligaciones en materia de derechos humanos y medioambientales.


Diversas herramientas del derecho internacional de los derechos humanos han venido otorgando la protección a un medio ambiente sano, protección que ha ido alcanzando su punto cumbre con las diversas decisiones judiciales que se han encargado de “reverdecer” o “ecologizar” el panorama jurídico de los derechos humanos, sentencias que no solo han reconocido el derecho al medio ambiente sano como una condición necesaria para la efectividad de otros derechos humanos, sino que, además, han reconocido la interdependencia y la indivisibilidad que existe entre los derechos humanos, el medio ambiente y el desarrollo sostenible.


La labor hermenéutica y decisoria de carácter pretoriano de los jueces ha jugado, sin duda, un papel importante en la conciliación de los derechos humanos, empresas y medio ambiente, supliendo en muchas ocasiones la falta de voluntad política y de compromiso de los Estados. La incorporación de los Principios Rectores al bloque de constitucionalidad por parte del máximo tribunal en materia constitucional en Colombia representa sin duda una herramienta valiosa, tanto para quienes realizan la incansable labor de activismo en defensa del medio ambiente y los territorios, como para los y las jueces que ven en el precedente judicial una importante herramienta para justificar y fortalecer sus decisiones.


La ratificación del Acuerdo de Escazú y la opinión consultiva OC-23/17 de la Corte IDH representan un avance significativo en materia de justiciabilidad del derecho a gozar de un ambiente sano. Asimismo, en términos de estándares y garantía de los derechos procedimentales o de acceso (información, participación ciudadana y acceso a la justicia ambiental), los cuales deberán ser respetados y desarrollados en el marco de las obligaciones estatales y las empresas.


Hasta que la institucionalidad denote un interés real con políticas públicas que prioricen los derechos de las comunidades y las poblaciones generalmente excluidas y mayormente afectadas por los impactos que generan las actividades de las empresas –en la mayoría de los casos transnacionales–, o hasta que exista un pacto o tratado vinculante en la materia que asegure de una manera más efectiva ese compromiso estatal, la intervención de la judicatura con la interpretación y aplicación de los instrumentos internacionales que protegen los derechos medioambientales –y que intervienen en las relaciones derechos humanos/empresas– se torna de vital importancia para asegurar la real protección de los individuos y de los colectivos sociales más empobrecidos y excluidos. Esto no solucionará el problema real de desigualdad que habita de fondo, pero será, al menos, una posibilidad real inmediata.
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CAPÍTULO 2
DERECHOS HUMANOS Y SU RELACIÓN CON EL SECTOR MINERO-PETROLERO: UNA LECTURA DESDE LOS PRINCIPIOS RECTORES DE LAS NACIONES UNIDAS


JULIÁN TOLE MARTÍNEZ*


PAULA RODRÍGUEZ ARCINIEGAS**


RESUMEN: los retos en la protección de los derechos humanos que enfrenta en el siglo XXI nuestra sociedad y, muy especialmente, el Estado, son diversos y complejos: cambio climático, economías ilegales, conflictos armados internos, pandemias, crisis económicas, etcétera. En cada uno de estos retos, el sector minero-petrolero tiene un papel protagónico, ya sea como un motor del desarrollo económico del Estado o como causante de violaciones de los derechos humanos. En tal contexto, este artículo se centra en presentar una alternativa a la llamada “caja de herramientas” jurídicas para regular la relación entre las empresas y los derechos humanos, esta es, los Principios Rectores de las Naciones Unidas, que dan un paso importante para cambiar la cultura empresarial desde un enfoque de responsabilidad social empresarial a un enfoque de deber de respeto de los derechos humanos. Así, se propone incluir en todas las operaciones o actividades de las empresas del sector minero-petrolero una debida diligencia que puede materializarse de manera efectiva en sus planes de gestión social, o en los informes de cumplimiento ambiental.


PALABRAS CLAVE: derechos humanos; Principios Rectores ONU; empresas minero-petroleras.


HUMAN RIGHTS AND ITS RELATIONSHIP WITH THE MINING AND OIL SECTOR: A READING FROM THE GUIDING PRINCIPLES OF THE UNITED NATIONS


ABSTRACT: The challenges in the protection of human rights that our society faces in the 21st century and, especially, the State are diverse and complex: climate change, illegal economies, internal armed conflicts, pandemics, etc. In each of these challenges, the mining-oil sector has a leading role, either as an engine of the State’s economic development or as a cause of human rights violations. In this context, the article focuses on presenting an alternative to the so-called legal “toolbox” to regulate the relationship between companies and human rights, that is, the United Nations Guiding Principles, which take an important step towards change the corporate culture from a focus on corporate social responsibility to a focus on the duty of respect for human rights. Thus, it is proposed to include due diligence in all operations or activities of companies in the mining-oil sector that can effectively materialize in their social management plans, or in environmental compliance reports.


KEY WORDS: Human Rights; UN Guiding Principles; Mining-Oil Companies.
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INTRODUCCIÓN


El sector extractivo del petróleo, minerales y gas constituye una actividad fundamental para el estilo de vida moderno, porque permite la obtención de insumos básicos para una amplia variedad de procesos productivos, los cuales son fundamentales a la hora de proveer ingresos de divisas y de recursos fiscales para diversos países en desarrollo1. A su vez, la instauración del modelo socioeconómico neoliberal actual ha permitido que actividades como la minería se conciban como una palanca para el desarrollo económico de las naciones2. De forma que la explotación es comúnmente relacionada con la posibilidad de ingreso capital trasnacional y sinónimo de riqueza3.


Para autores como Muñoz, Pérez y Betancur, el modelo neoextractivista ha traído ventajas comparativas ligadas al crecimiento económico; sin embargo, son notorias las asimetrías sociales y los conflictos político-culturales que el extractivismo deja a su paso en los territorios donde se desarrolla4. Esto ocurre porque la actividad minera y petrolera genera afectaciones o externalidades negativas en diferentes dimensiones como, por ejemplo, el medio ambiente, los derechos de las minorías étnicas, los derechos a la salud y, en general, los derechos humanos.


Estas afectaciones se agravan en entornos complejos, por condiciones internas de los Estados que, como en el caso colombiano, se relacionan con el conflicto armado, con débiles marcos legislativos y dificultades en la implementación y ejecución normativa debido a la corrupción, lo cual genera el irrespeto de los derechos individuales y colectivos de los pueblos afrodescendientes, indígenas y campesinos, por la carencia de mecanismos que garanticen la participación efectiva de los ciudadanos afectados, con la ausencia o ineficiencia de respuestas de los organismos de control, etcétera5.


Desde este contexto, de acuerdo con el informe realizado por el Grupo de Trabajo sobre Minería y Derechos Humanos en América Latina, la industria minera en los países de Argentina, Chile, Colombia, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Panamá y Perú contribuye con un importante número de denuncias y de reclamaciones sobre transgresiones a los derechos humanos. Las violaciones están relacionadas con el detrimento ambiental y la contaminación del aire, el agua y el suelo, que a su vez generan daños a la salud de los habitantes. También se presentan daños en el tejido social en torno a la falta de agotamiento de la consulta previa y la ejecución de proyectos en oposición a la voluntad de las comunidades establecidas; se presenta la criminalización de las protestas sociales y en algunos casos agresiones hacia los mismos ciudadanos. Incluso a nivel socioeconómico se producen afectaciones financieras en las zonas cercanas a los proyectos mineros por las transformaciones de los hábitos, las tradiciones de vida y las fuentes de ingreso monetario6.


Por estas y otras razones, resulta necesario no solo un marco regulatorio, sino, además, construir una nueva cultura para la actuación de las empresas del sector minero-petrolero que permita garantizar el respeto de los derechos humanos más allá de la responsabilidad social empresarial y de los deberes legales. Precisamente, en pro de esta nueva cultura de derechos humanos, se crean diferentes instrumentos de protección internacional “multi-actor”, con iniciativas propuestas por organizaciones internacionales, Estados, gremios económicos y miembros de la sociedad civil, cuyo propósito es repensar el paradigma “Estado-céntrico”, es decir, cambiar la vieja idea de que el único obligado a proteger los derechos humanos es el Estado, sin tener en cuenta la responsabilidad de las empresas.


En el abanico de iniciativas internacionales se distinguen los mecanismos de derecho duro (hard law), como el borrador del Tratado del Grupo de Trabajo Intergubernamental de la ONU sobre empresas y derechos humanos que imponen obligaciones precisas y vinculantes tanto a los Estados como a las empresas7. Por otro lado, se encuentran las herramientas de derecho blando (soft law), al que pertenecen la mayor parte de las iniciativas: estas herramientas se caracterizan por ser voluntarias y por no depender de la potestad regulatoria de los Estados. Se desarrolla en guías, estándares, planes de acción, esquemas de certificación, códigos de responsabilidad corporativa o mecanismos de reporte8.


En la actualidad, el instrumento más relevante del contexto internacional para determinar el modelo de conducta de las empresas frente a los derechos humanos son los denominados Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos, que sin lugar a duda se han posicionado como el referente en materia de soft law y que permite ir más allá en el tema de la responsabilidad social empresarial. Los también llamados “Principios Ruggie” representan un cambio en la cultura empresarial comprometida con los derechos humanos. Estos incorporan, junto con el elemento ético de la empresa por operar con rectitud, el deber de la debida diligencia, que trasciende del mero cumplimiento de la normativa a una respuesta efectiva a las externalidades negativas o impactos en estos derechos9.


En la actualidad, los Principios Rectores han sido acogidos por diferentes organizaciones internacionales como la OCDE y la OIT, por Estados y asociaciones o gremios empresariales, en particular por el sector minero-petrolero. Ejemplos de ello, entre otros, son las Líneas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales o la Guía de debida diligencia para cadenas de suministro responsables de minerales en las áreas de conflicto o de alto riesgo, las Guías Colombia, los Principios Voluntarios en seguridad y derechos humanos del Comité Minero Energético y el Libro Blanco sobre Empresas y Derechos Humanos en Colombia.


Así, las próximas líneas se centran en presentar las alternativas de regulación internacional para la relación derechos humanos y empresas del sector minero-petrolero, que oscilan desde la voluntariedad a la obligación o, mejor dicho, de la implementación de los Principios Rectores a un futuro tratado vinculante.


I. IMPACTO DE LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES DEL SECTOR MINERO-PETROLERO EN LOS DERECHOS HUMANOS. UN LARGO CAMINO HACIA LA REGULACIÓN


En la década de los noventa del siglo XX, las medidas promovidas por los Estados latinoamericanos de liberalización de los mercados, de la privatización de empresas públicas, de desregulación de la economía, etcétera, permitieron atraer inversión extranjera. Esta inversión exigió una serie de reformas estructurales normativas y económicas que limitaron la intervención estatal en la prestación de servicios y la producción de bienes en los territorios. A su vez, el fenómeno de la globalización económica permitió la expansión de las empresas transnacionales en diferentes sectores, entre ellos, el sector minero-petrolero, lo que generó efectos positivos en los territorios, pero también negativos, en especial en el tema de los derechos humanos, con participación directa o indirecta de estas empresas10. En palabras de Gómez Isa,




la globalización neoliberal ha tenido como objetivo esencial tratar de reducir el papel del Estado en el sistema económico y social, dejando en manos del mercado sectores que hasta entonces habían sido cubiertos fundamentalmente por el sector público. Lo cierto es que este proceso ha tenido como consecuencia el debilitamiento progresivo de la protección de los derechos humanos en muchos países, afectando básicamente a los derechos económicos, sociales y culturales11.





Ante este escenario, que demuestra la gran influencia de las empresas trasnacionales, se ha cuestionado la soberanía de los Estados receptores de la inversión (concepto westfaliano de “soberanía”), principalmente en países en vía de desarrollo, cuyo crecimiento o progreso económico depende de la inversión de fuera de fronteras en sus territorios12. Como lo expone Shamir,




tanto en los países ricos como en los pobres, aunque no de la misma manera, las empresas multinacionales gozan a menudo de poderes de decisión que les permiten configurar las políticas públicas, promocionar con fuerzas medidas legislativas, impulsar o desalentar reformas sociales e influenciar la acción gubernamental en áreas esenciales, entre las que se encuentran el empleo, el medio ambiente, y los derechos civiles y sociales13.





Esta situación es descrita por algún sector de la doctrina crítica como un “cambio de poder”, porque se cuestionaba el papel tradicional y la capacidad de los Estados en la defensa y protección de sus ciudadanos14. Empero, este panorama global en el que las empresas actuaban sin controles efectivos no pasó desapercibido por la sociedad civil ni por algunas organizaciones internacionales, lo que en diferentes foros o escenarios internacionales permitió poner sobre la mesa el debate acerca de la forma como los Estados podían mitigar los riesgos asociados con la actividad empresarial –incluida la actividad del sector minero-petrolero– para que su desarrollo fuera sostenible desde la idea de la Responsabilidad Social Empresarial (RSE).


En este sentido, la Organización de los Estados Americanos (OEA) entiende que el cambio de la cultura empresarial es “una nueva manera de hacer negocios, en la cual las empresas tratan de encontrar un razonable equilibrio entre la necesidad de alcanzar sus objetivos económicos y financieros y lograr con sus actividades un impacto social y ambiental positivos”15.


Sin duda es un nuevo enfoque, que parte del deber de las empresas de implementar un sistema efectivo y eficaz, tanto para la producción y la distribución como para toda la cadena de suministro de sus productos o servicios, respetando las normas nacionales e internacionales ambientales, los derechos laborales, individuales y colectivos de las minorías étnicas, y cualquier otro derecho humano. Las empresas del sector minero-petrolero deben construir un proceso de debida diligencia en el desarrollo de sus actividades económicas, que exija el respeto de los entornos sociales y medio ambientales16.


Ahora bien, desde hace varias décadas el objetivo ha sido claro: una nueva cultura empresarial de derechos humanos. Sin embargo, el problema que aún hoy sigue sin resolverse es: ¿Cuál es el mecanismo idóneo para lograr esta nueva cultura empresarial? Las propuestas son complejas. Se propuso una “caja de herramientas” integrada por diferentes instrumentos de soft law y hard law que tratan de armonizar los intereses de tres actores: (i) los procesos económicos y su finalidad de ánimo de lucro de las empresas; (ii) el Estado social de derecho y sus cometidos frente a los mandatos constitucionales y la protección de la inversión extranjera, y (iii) los derechos humanos, la garantía a sus titulares.


Vale la pena detenerse en la historia que llevó a la elaboración de la “caja de herramientas” jurídica. Su recorrido inició en la década de los setenta del siglo pasado, caracterizada por el fenómeno de la descolonización africana y asiática que, según Arévalo y Carrillo, motivó a los Estados en desarrollo a proponer el llamado “Nuevo Orden Económico Internacional”17. Por primera vez se presentó la iniciativa de regular la responsabilidad de las empresas trasnacionales; claro está, como una obligación voluntaria. En la construcción de este “nuevo orden” jugó un papel importante la Resolución 1803 de la ONU de 1962, que habla de la soberanía permanente sobre los recursos naturales. Esta resolución abarcó varios principios relacionados con las empresas multinacionales, pues “más del 65% de las actividades que [se] llevaban a cabo en los países en desarrollo correspondían a la explotación de recursos naturales”18.


Casi al mismo tiempo surgió el debate en la Asamblea General de la ONU19, particularmente en el Consejo Económico y Social, que en 1974 creó el Centro de Empresas Transnacionales y la Comisión sobre las Empresas Transnacionales. Como resultado de estos esfuerzos se anunció el proyecto de Código de Conducta de las Naciones Unidas sobre Empresas Transnacionales, con el objetivo de regular de manera vinculante, y no voluntaria, las actividades de estas empresas y su relación con los derechos humanos. Sin embargo, los resultados no fueron los esperados: la iniciativa fracasó debido a la falta de apoyo por parte de los gobiernos y la presión ejercida por algunos sectores empresariales20. De acuerdo con Kaufmann y Schrijver, otro aspecto contribuyó al fracaso de esta iniciativa: la misma nunca logró incorporar un carácter “regulatorio” y por el contrario se trató de un “código minimalista” que incorporaba directrices en lugar de normas vinculantes21.


Debido a que los países industrializados se hallaban en situación minoritaria en las Naciones Unidas, resolvieron fijar su posición política sobre la relación de las empresas transnacionales con los derechos humanos en el marco de la OCDE, donde, en 1974, acordaron una iniciativa no vinculante denominada “Directrices para la inversión internacional y las empresas multinacionales”.


A pesar del fracaso de la iniciativa de Naciones Unidas, después de una década de discusión, el clima generado por el proyecto de Código de Conducta de 1983 sirvió como punto de partida para la creación de otras iniciativas importantes que continuaban en la línea del derecho blando, como la Declaración Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Política Social de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) de 1976.


En definitiva, más que un fracaso, el Código de Conducta de las Naciones Unidas sobre Empresas Transnacionales fue, en palabras de Arévalo y Carrillo,




un primer intento necesario para emprender la tarea de regular las actividades de las transnacionales y su responsabilidad en las violaciones de derechos humanos, pues el inicio de esta labor fue una motivación tanto para los países en desarrollo como para los industrializados22.





Posteriormente, en la década de los noventa del siglo XX, con la reestructuración de las Naciones Unidas, se cerró en 1993 el Centro de Empresas Transnacionales, y luego la Comisión de Empresas Transnacionales pasó a hacer una Comisión del Consejo de Comercio y Desarrollo, llamada Comisión de Inversiones Internacionales y Empresas Transnacionales.


Así, casi finalizando el mileno, en 1999, en el Foro Económico Mundial de Davos, fue presentado por el Secretario General el Pacto Global de las Naciones Unidas23, una iniciativa que potenciaría la “caja de herramientas”, constituyendo un marco general para la cooperación entre las empresas trasnacionales y la organización internacional desde un enfoque de responsabilidad social empresarial basada en la rendición pública de cuentas, en la transparencia y la divulgación de información, apoyando con este actuar la implementación de los Objetivos de Desarrollo del Milenio de las Naciones Unidas, establecidos en la Resolución 55/2 de la Asamblea General.


Unos años después, el Consejo de Naciones Unidas instó al Secretario General de Naciones Unidas, Kofi Annan (designado en su cargo en dos períodos entre 2005 y 2011), designar al profesor John Ruggie representante especial de la ONU para el tema de empresas y derechos humanos. Ruggie, finalmente, presentó junto con su grupo de trabajo el informe de los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos24, el cual fue aprobado el 16 de junio de 2011 por el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en la Resolución 17/4 (A/HRC/17/31)25. Una vez finalizó la representación del profesor Ruggie, se creó desde la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos un grupo de trabajo para la cuestión de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales.


Son los Principios Rectores el instrumento que sirvió de marco para impulsar otras iniciativas como las Líneas Directrices para las Empresas Multinacionales y las Políticas de Desarrollo Basado en los Recursos Extractivos de la Organización de Cooperación y Desarrollo Económicos (OCDE)26. También surgieron otras iniciativas multi-actorales del sector privado, como la Norma ISO 26000 sobre responsabilidad social, creada por la Organización Internacional de Normalización (ISO) en 2010. Por igual, a nivel regional surgieron iniciativas del Banco Internacional de Desarrollo (BID)27 y del Marco de Políticas Mineras o “Mining Policy Framework” del Foro Intergubernamental sobre Minería, Minerales, Metales y Desarrollo Sostenible de 2010[28].


Más recientemente, se reabrió la discusión sobre la creación de un tratado vinculante sobre derechos humanos y empresas que, según Hernández Zubizarreta, se debe a los pocos avances de las iniciativas voluntarias de soft law, las cuales no han impedido ni disminuido las violaciones a los derechos humanos producidos por las actividades económicas empresariales29. Una de las primeras propuestas se generó en 2012 con la Campaña Global para Reivindicar la Soberanía de los Pueblos, Desmantelar el Poder de las Transnacionales y poner Fin a la Impunidad, que fue presentada en la Cumbre de los Pueblos para el control de las empresas transnacionales. Luego, el 26 de junio de 2014, durante la 26a sesión del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, fue aprobada la Resolución 26/9 que inició las discusiones en el Grupo de Trabajo Intergubernamental de composición abierta para formalizar un instrumento en el tema de los derechos humanos y las empresas30.


A lo largo de estas negociaciones, diversos Estados y grupos regionales se mostraron reticentes a este instrumento, argumentando la existencia de otros mecanismos como los Principios Rectores, y la supuesta amenaza a las actividades empresariales y al desarrollo. Para Carneiro-Roland y Oliveira Soares, los elementos más cuestionados para la eficacia del tratado son la extraterritorialidad y la responsabilidad directa de las empresas transnacionales, pero también el alcance del tratado y la creación de un tribunal. No obstante, consideran que, aún con la fuerte resistencia de los países que son sedes de las grandes empresas, la sociedad civil y otros Estados se han posicionado firmemente a favor del tratado, de manera que el proceso, por el momento, sigue fuerte31.


Por su parte, César Garavito se mantiene menos optimista, pues considera que, aunque la idea de un tratado vinculante es viable, enfocarse única y exclusivamente en lograr su aprobación supone un desgasto dispendioso de recursos humanos, tiempo y costos políticos. En sus palabras:




Se corre el riesgo de marginar las prioridades, las perspectivas y las estrategias políticas de las organizaciones más pequeñas o más regionales (como coordinar la comunidad local, trabajar en casos específicos o realizar campañas legislativas). Cuando el tratado se toma como objetivo único o primordial, en vez de como un elemento fundamental de un conjunto más amplio de alternativas de política pública o activista, este énfasis puede reproducir asimetrías de poder32.





Lo anterior no significa, necesariamente, que la comunidad internacional deba conformarse con obligaciones no vinculantes con el respeto de los derechos humanos, pues como señala Surya Devia, en algunos casos se permite que las empresas matrices desplacen los riesgos a sus subsidiarias como una práctica empresarial legítima, que confiere a los Estados el derecho casi exclusivo de crear y hacer cumplir normas internacionales. Esto no permite utilizar todo el potencial de las organizaciones de la sociedad civil para crear normas y hacerlas cumplir a través de vías informales, horizontales y no estadocéntricas33.


II. ¿POR QUÉ SON IMPORTANTES LOS PRINCIPIOS RECTORES SOBRE LAS EMPRESAS Y LOS DERECHOS HUMANOS PARA EL SECTOR MINERO-PETROLERO?


Para abordar este tema, primero hay que responder a la pregunta que sigue: ¿Qué son los Principios Rectores? Estos son un conjunto de directrices o guías para la comunidad internacional, que concretan normas o políticas públicas nacionales. En palabras de Cantú, “este conjunto de principios tiene la virtud de haber intentado agrupar, en un solo documento, la experiencia internacional y las exigencias dirigidas a las empresas en distintas áreas de la industria y los servicios”34. Es decir, recogen y se fundamentan a partir de la normativa internacional existente y de las prácticas dirigidas a la adecuada protección, respecto y remediación de los derechos humanos afectados por las actividades empresariales35. Su principal característica es la voluntariedad y están dirigidos para todos los Estados y todas las empresas –sin importar si estas son de derecho público o privado, nacionales o extranjeras, si son pequeñas, medianas o grandes–, e incluyen a todos los sectores de la economía, entre ellos, el sector minero-petrolero.


Los Principios Rectores establecen obligaciones para el Estado y las empresas, y estas son complementarias. Pero estos principios, que salvaguardan todos los derechos humanos internacionalmente reconocidos en tratados y demás fuentes, no crean nuevas obligaciones legales, debido a que están basados en prácticas ya existentes36. El profesor Ruggie, en el informe final al Consejo de Derechos Humanos, señaló que los Principios Rectores no representan el último paso de la regulación de las empresas, sino que dan un paso hacia la “plataforma normativa global común”, que sirve de base para conseguir un progreso acumulativo y gradual, sin que se obstaculice cualquier otro avance a largo plazo.


Estos principios representan una guía práctica de “compromisos políticos” asumidos por los Estados y las empresas –incluyendo el sector minero-petrolero– en el marco de las Naciones Unidas a partir de directrices, recomendaciones y estándares en materia de conducta empresarial responsable. Es más, los Principios Rectores, para el profesor Ruggie,




fueron diseñados para generar una nueva dinámica regulatoria, diferente, en la que los sistemas de gobernanza públicos y privados fueran empresariales o civiles, pudieran aportar cada uno algo con un valor diferenciado, compensar las debilidades del otro y reforzarse mutuamente. De allí debería surgir un régimen global más integral y efectivo, con medidas jurídicas específicas. La imagen espacial que incorporan los Principios Rectores es la de un ecosistema regulatorio, no la de una jerarquía37.





Desde esta idea, la fuerza normativa de cada principio deriva del reconocimiento de las expectativas sociales que tienen los Estados y otros interesados esenciales de la sociedad, así como de las propias empresas. No obstante, una parte de la doctrina considera que la naturaleza jurídica de los Principios Rectores va más allá de expectativas sociales y llega a configurarse como obligaciones vinculantes para las empresas38. Morgera entiende, por ejemplo, que el derecho internacional de los derechos humanos es una fuente de obligaciones directas para los individuos, y además sostiene que existen obligaciones en materia de derechos humanos para las empresas que se encuentran reconocidas en la costumbre internacional39.


En esta misma línea, Cançado Trindade añade que las obligaciones derivadas del respeto a los derechos humanos tienen una doble dimensión: la primera es “vertical”, en cuanto vincula a órganos y agentes del poder público (estatal) y a particulares; la segunda es “horizontal”, y en esta se imponen obligaciones erga omnes que vinculan a todos los Estados que componen la comunidad internacional organizada, sean o no partes en los tratados de derechos humanos, debido a que los derechos humanos configuran principios de derecho internacional general o ius cogens que trascienden el dominio de los tratados40
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