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PROLOGO

Formado por 15 universidades, el Consorcio Latinoamericano de Posgrado
en Derechos Humanos viene desarrollando, desde 2016, con el apoyo de la
Fundacion Ford, el proyecto “Politicas de Regulacion de las Empresas Trans-
nacionales por Violaciones a los Derechos Humanos en América Latina”, con
el objetivo de identificar, bajo una perspectiva comparada latinoamericana,
propuestas de regulacion nacional para la prevencion, control y reparacion de
los impactos provocados por las actividades empresariales sobre los derechos
humanos, especialmente en la cadena productiva de la mineria.

La primera etapa de ese proyecto consistio en la realizacion de diagnodsticos
nacionales sobre el tema de derechos humanos y empresas en cada uno de los
siete paises a que pertenecen las universidades del Consorcio Latinoamericano:
Argentina, Brasil, Chile, Colombia, México, Paraguay y Pert. Ademas, se reali-
zaron estudios de caso sobre las violaciones de derechos humanos en la cadena
minera y las practicas de prevencion y reparacion, y se elaboré un manual sobre
derechos humanos y empresas destinado a los operadores del Derecho. Esas
publicaciones, junto con otros resultados de las actividades del Consorcio, se
encuentran disponibles en su sitio web: <www.consorciodh.ufpa.br>

En su etapa actual, el proyecto tiene como objetivos desarrollar actividades
de advocacy nacional e internacional sobre el tema y acciones de capacitacion
para los actores fundamentales en el proceso de responsabilizacion de las
empresas por violaciones a los derechos humanos. En el ambito interno, se
busca colaborar con la elaboracion e implementacion de los planes nacionales
de accion; a escala internacional, se busca subsidiar con estudios a las organi-
zaciones de derechos humanos. L.as acciones de capacitacion, realizadas por
medio de talleres y otros eventos académicos, pretenden ampliar la difusion
de conocimiento sobre las alternativas de regulacion de las actividades empre-
sariales respecto a los derechos humanos.

Los libros organizados por el profesor Julian Tole Martinez hacen gala de
la calidad e importancia del trabajo desarrollado por la Universidad Externado
de Colombia en el seno del Consorcio, donde constituye uno de los pilares de
nuestra red de cooperacion académica. Sus lectores tendran la oportunidad
de conocer el estado del arte de la cuestion en Latinoamérica y encontraran
muchos elementos valiosos para entablar nuevas investigaciones y también para
incidir sobre la relacion entre derechos humanos y empresas.

ANTONIO MOREIRA MAUES
Profesor catedrdtico de la Universidad Federal de Pard
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INTRODUCCION

En las altimas tres décadas, el crecimiento de la actividad empresarial a escala
global ha estado acompaifiado por la tendencia de los paises latinoamericanos
de atraer y proteger la inversion extranjera como una estrategia para poten-
ciar el desarrollo de sus economias. Colombia no ha sido la excepcion a esta
realidad y desde la Constitucion de 1991 ha estimulado la llegada de grandes
empresas trasnacionales a su territorio. De manera que, al dia de hoy, un im-
portante porcentaje de los sectores econémicos de produccion de bienes y de
prestacion de servicios se encuentran liderados por estas compaiias, despla-
zando al olvidado Estado interventor que por casi medio siglo proveia estos
bienes y servicios, ademas que logro proteger a los empresarios colombianos
mediante los instrumentos econémicos de la denominada “industrializacion
por sustitucion de importaciones”.

Estas compaiiias trasnacionales no solo han adquirido gran poder econémico
y politico; al mismo tiempo, gracias a los distintos movimientos sociales en los
paises latinoamericanos e internacionales que abogan por los derechos huma-
nos y la responsabilidad de las empresas, han logrado poner sobre la mesa el
debate de la responsabilidad de las empresas por los efectos de su actividad en
los derechos humanos, que van mas alla de las acciones voluntarias de respon-
sabilidad social empresarial. Tales instrumentos, como los Principios Rectores
de las Naciones Unidas, las Lineas Directrices de la OCDE y los Codigos de
buenas practicas de la OI'T, comportan el marco general de los estandares de
proteccion de los derechos humanos por parte de las empresas.

Aqui surge la pregunta central que trata de resolver esta obra colectiva, y
que supone una enorme dificultad por resolver en el Estado colombiano: como
lograr un equilibrio entre la liberalizacion de los mercados, los estandares de
proteccion de la inversion extranjera, las libertades economicas (libre empresa,
libre competencia, etc.) y los mandatos constitucionales y convencionales sobre
la proteccion de los derechos humanos de la poblacion y los grupos vulnerables,
que frecuentemente se encuentran en conflicto o en tension.

Este dilema de Colombia representa el reto mas imperioso del Estado so-
cial de derecho; precisamente por ello, en esta obra colectiva los autores rea-
lizan un acercamiento a esta problematica desde enfoques académicos de los
distintos grupos de interés (stakeholders), tales como instituciones del Estado
que protegen derechos humanos, consumidores, activistas de los derechos del
medio ambiente, grupos étnicos y académicos, para mostrar diferentes lecturas
de las relaciones de las empresas del sector minero-energético, farmacéutico,
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entre otros, y las relaciones con los derechos territoriales de las comunidades
étnicas, como a la consulta previa, la salud y demas derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos.

Se destaca la labor que emprende cada uno de los autores al buscar dar
algunas respuestas a cual camino ha tomado el Estado colombiano: la pro-
teccion de la iniciativa privada del empresario o inversionista extranjero, o
el camino que mantiene una posicién garantista de los derechos humanos de
la poblacion. Esta no es una labor sencilla de lograr, pues representa el reto
mas cuestionado del Estado social de derecho que, al parecer, no ha logrado
encontrar las vias para un equilibrio entre los dos intereses antes sefialados, y
sobre todo comprometer a la empresa globalizada en la proteccion y respeto
de los derechos humanos. Este y otros interrogantes guian la obra colectiva
que se encuentra divida en dos partes:

La primera parte estudia, desde el panorama colombiano, los aspectos ju-
ridicos y practicos que supone conciliar los intereses empresariales, e incluso
del Estado, frente a los intereses de pueblos originarios o minorias étnicas es-
pecialmente protegidos. A este proposito, los profesores Alex Latta, Alejandro
Santamaria Ortiz, Paula Robledo Silva, Daniel Rivas-Ramirez, Ana Maria Ortiz
Ballesteros, Manuela LLosada Chavarro, Magdalena Correa Henao y Jorge Roa
Roa en cada uno de sus capitulos abordan de manera elocuente, con metaforas,
leyendas y casos, las dificultades y retos adicionales que plantea la actuacion de
las empresas cuando se ven involucrados comunidades indigenas y afrocolom-
bianos. Para ello, centran su estudio en la jurisprudencia constitucional sobre
responsabilidad social empresarial, las tensiones de las industrias extractivas
y los derechos humanos, los mecanismos de participacion, como la consulta
previa y los distintos aspectos que esta involucra, sumados a la discusion que
plantean algunos autores sobre si se requiere de una integracion mas efectiva
de estas comunidades en el nivel decisional de la estructura del Estado para
que puedan intervenir sin esperar al momento en que se vayan a materializar
las intervenciones empresariales. Queda asi planteado el interrogante respecto
de qué tanto se han tenido en cuenta los derechos de las minorias étnicas en el
debate de los derechos humanos y empresa, y si en los avances regulatorios en
atribuir obligaciones de derechos humanos a las empresas se estan repitiendo
los patrones discriminatorios que histéricamente han desconocido la cosmo-
vision de estas minorias, que podrian condenarlas a su desaparicion. Aqui se
encontraran serias criticas a las soluciones “estadocéntricas” o a cualquier
solucion tradicional que hasta el momento ha presentado enfoques basados en
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la aculturacion que reflejan un disefio de estructura jerarquica, de arriba hacia
abajo, sin tener en cuenta la participacion efectiva de las minorias.

En la segunda parte se ahonda en aspectos practicos de los derechos hu-
manos en el contexto empresarial; precisamente por ello, cada capitulo hace
referencia a la actividad minera en Colombia, sus casos mas paradigmaticos y
el desarrollo en el contexto del conflicto armado, para explicar desde distin-
tas visiones las posibles acciones de responsabilidad empresarial en derechos
humanos. En este contexto, los profesores Juan Francisco Diez Spelz, Luis
Bustos Nifio, Jaime Arias Restrepo, Alvaro Toledo Romero, Felipe Calderon
Valencia, Manuela Escobar-Sierra, Ana Ligia Espitia Vega, Natalia Avila Esco-
bar, Jimena Sierra-Camargo y Héctor Wiesner LLeon presentan la ausencia de
correspondencia entre los discursos de las empresas y los impactos negativos
en los derechos humanos, sociales y medioambientales. Se debaten, entonces,
los distintos medios para satisfacer el objetivo de procurar que los derechos
humanos sean integrados en el ambito empresarial porque, mas alla de un ins-
trumento vinculante o no, se requiere el convencimiento de las empresas de
que contribuir a que estos esfuerzos no se contrapone a sus intereses y que, al
contrario, respetar los derechos humanos significa mas que ser una empresa
éticamente responsable. En el marco del Estado social de derecho, la empre-
sa y sus actividades empresariales tienen una funcion social y ecoldgica; por
esto, quedan muchas dudas sobre si realmente se ha avanzado para alcanzar
este proposito o si la conducta de los Estados sigue estando determinada por
la influencia de los actores empresariales para invisibilizar los problemas so-
ciales que trae consigo la anhelada inversion extranjera. Asi, en este trabajo
colectivo se puede evidenciar que los procesos de decision del Estado o de la
comunidad internacional que no contemplan ningln cambio con relacion al
poder, estan llamados a convertirse en un instrumento mas que se suma a la
pila de vias regulatorias que han tratado de atribuir obligaciones de derechos
humanos a las empresas.

JULIAN TOLE MARTINEZ
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CAPITULO 1

Derechos Humanos y las industrias extractivas:
;Heracles y la Hidra de Lerna?






RESUMEN
Las dltimas décadas han visto una proliferacion de nuevas declaraciones e
instrumentos para proteger los derechos humanos, pero al mismo tiempo la
creciente globalizacion econémica ha socavado la capacidad reguladora de los
estados frente a las empresas trasnacionales. Tomando como enfoque el sector
extractivo, este capitulo cuestiona si los Principios Rectores sobre las Empresas
y los Derechos Humanos representan un avance o son mas bien otro ejemplo
del poder empresarial de aislarse de obligaciones hacia los derechos humanos.
A raiz de este cuestionamiento, se propone examinar las relaciones de poder
detras del “extractivismo” como modelo de desarrollo, recurriendo al mito
de Heracles y su batalla con la Hidra de Lerna como metafora para abrir otra
perspectiva hacia el problema. Se argumenta que el consenso sobre los derechos
humanos como marco conceptual para entender los conflictos entre empresas
y comunidades borra una riqueza de otros saberes, paradigmas y formas de
resistir el extractivismo. En particular, los pueblos indigenas de las Américas,
movilizados desde las perspectivas de diversas cosmovisiones, demuestran la
posibilidad de caminos distintos para las Américas y el mundo.

Palabras clave: recursos naturales, derechos humanos, industria minera,
pueblos indigenas, las Américas.

*  Doctor en Ciencia Politica, York University. Profesor asociado de Estudios Globales, Wilfrid

Laurier University, Canada. <alatta@wlu.ca>. Ntumero Orcid: <https://orcid.org/oo00-
0003-3439-2885>. Alex Latta recibi6 su doctorado en Ciencias Politicas de York University.
Actualmente es profesor asociado en Wilfrid Laurier University, en los departamentos de Es-
tudios Globales y Geografia y Estudios Ambientales. Ha realizado investigaciones extensivas
en el tema de ciudadania y medio ambiente en Latinoamérica, con un enfoque en la hidroelec-
tricidad, politicas ambientales y pueblos indigenas. Su trabajo de investigacion reciente trata
el rol de los pueblos indigenas en la gobernanza del agua en los Northwest Territories (NWT),
tanto como la conservaciéon ambiental de base comunitaria en el territorio Dene de la region del
Dehcho en el NWT. Ha publicado su trabajo en revistas como Citizenship Studies, Environmental
Politics, Cultural Geographies, Agua y Territorio, Revista Europea de Estudios Latinoamericanos y
del Caribe e International Indigenous Policy Journal. Es coeditor con Hannah Wittman del libro
Environment and Citizenship in Latin America: Natures, Subjects and Struggles.
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HUMAN RIGHTS AND THE EXTRACTIVE INDUSTRIES:
HERACLES AND THE HYDRA OF LERNA?

ABSTRACT
Recent decades have seen a proliferation of new declarations and instruments
to protect human rights, but at the same time growing economic globalization
has undermined the regulatory capacity of states in relation to transnational
corporations. Taking up the extractive sector as a focus, this chapter questions
whether the Guiding Principles on Business and Human Rights represent
an advance or instead another example of the power of business to insulate
itself from obligations to uphold human rights. Arising from this critique, it
is proposed that we examine the relations of power behind “extractivism” as
a model of development, turning to the myth of Heracles and his battle with
the Hydra of Lerna as a metaphor to open another perspective on the problem.
It is argued that the consensus over human rights as a conceptual frame for
understanding conflicts between corporations and communities effaces a ri-
chness of other knowledges, paradigms and forms of resisting extractivism. In
particular, indigenous peoples in the Americas, mobilized from the perspectives
of diverse cosmovisions, demonstrate the possibility of distinct pathways for
the Americas and the world.

Key words: natural resources, human rights, mining industry, indigenous
peoples, the Americas.

INTRODUCCION

Vivimos en tiempos de tendencias contrastantes en las relaciones globales. Por
un lado, existen nuevas declaraciones e instrumentos internacionales, como
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, adoptada en 2007, o la resolucion de la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 2010 afirmando el derecho humano al agua y al saneamien-
to. Estas herramientas abren nuevas posibilidades de amparar a las personas
y las comunidades mas vulnerables cuando son amenazadas por las acciones
de poderosos actores politicos y econdmicos. Por otro lado, existe una notable
brecha de implementacion para estas mismas herramientas: en el papel, los
derechos humanos nunca han sido mejor protegidos, pero en la practica su
violaciéon con impunidad sigue siendo un hecho cotidiano. Como argumenta
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Aylwin', esta brecha se debe en gran parte al avance de la globalizacion econo-
mica, impulsada por el creciente poder de las empresas transnacionales. Bajo
un marco econémico neoclasico o neoliberal, las politicas de comercio libre,
junto con la expansion de los derechos de las empresas (por ejemplo, por me-
dio de acuerdos internacionales de inversion), han debilitado la capacidad y
voluntad de los gobiernos para implementar las normas de derechos humanos
mediante sus politicas publicas.

Esta contradiccion fue el impulso para el presente capitulo®. La apertura
de conciencia hacia los derechos humanos ha sido una poderosa oportunidad
para ganar mayores niveles de respeto por la dignidad humana en muchos am-
bitos, y actualmente son de los pocos instrumentos disponibles si pretendemos
transnacionalizar las relaciones politicas para ponerlas a la par con las relacio-
nes econoémicas globales. Contra la explotacion, la dominacion, el genocidio, y
los muchos otros males que afligen nuestro mundo compartido, los derechos
humanos se han transformado en nuestro superhéroe, nuestro Heracles en la
busqueda de un mundo mas justo. Pero al parecer el héroe flaquea.

Frente a las continuas dificultades en transformar declaraciones y convenios
en protecciones reales, este breve ensayo reflexiona sobre la gran confianza que
proporcionamos a los derechos humanos: ¢cuan lejos nos puede llevar nues-
tro Heracles, y cuales son los otros ingredientes necesarios para superar las
contradicciones de nuestro actual orden global? Para abordar esta pregunta
tomo a las industrias extractivas como mi principal punto de referencia. En
Latinoamérica, como en otras partes del mundo, las empresas dedicadas a la
extraccion de minerales e hidrocarburos se han encontrado muchas veces en
el epicentro de las contiendas sobre el impacto de proyectos industriales en los
derechos humanos. Como un ejemplo de su importancia, segin la Defenso-
ria del Pueblo de Per, los conflictos socioambientales representaron 66,4 %
de los conflictos sociales en el pais en 2017, mientras 78 % de esos conflictos
socioambientales consistieron en conflictos en los sectores de mineria e hidro-

1 AYLWIN, JOSE. Globalization and Indigenous Peoples’ Rights: An Analysis from a Latin American
Perspective. 2008-o1, Montreal Cahiers Dialog, marzo de 2008. Disponible en <https://ob-
servatorio.cl/globalization-and-indigenous-peoples-rights-an-analysis-from-a-latin-american-
perspective> (consultado: 20 de marzo de 2019).

2 El presente trabajo se basa en una ponencia presentada como parte del Seminario Internacio-
nal Industria Extractiva y Derechos Humanos en un Contexto Global, §-9 de octubre, 2018,
Universidad Austral, Chile.
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carburos3. Muchas veces estos conflictos no solo giran en torno a los derechos
humanos, sino también ponen en debate la legitimidad de las instituciones
democraticas, el equilibrio de poder en las relaciones economicas norte-sur y
los costos humanos y ecoldgicos del modelo dominante de desarrollo.

La centralidad de las industrias extractivas en los debates sobre derechos
humanos en Latinoamérica es una de mis razones para escogerlas como enfoque;
la otra es mi propio posicionamiento como investigador canadiense, de descen-
dencia anglosajona, que vive cerca de Toronto, uno de los principales centros
financieros de la mineria en el mundo. Existe alta conflictividad en Canada
también en torno a las industrias extractivas, evidenciada, por ejemplo, por las
contiendas durante afios recientes sobre varias propuestas de ductos petroleros
y gasiferos. Sin embargo, el perfil canadiense como inversor internacional en
la mineria trae la obligacion de considerar también nuestra responsabilidad
colectiva por el comportamiento de las empresas extractivas basadas en nuestro
pais con proyectos en el extranjero. Canada es una de las fuentes principales
de inversion global en el sector minero. En 2017 operaban empresas mineras
canadienses en 10T paises, con activos totales de $168,7 billones*. Un poco mas
de la mitad de ese valor se encontraba en Latinoamérica y el Caribe. Empresas
mineras canadienses han sido duramente criticadas por los impactos sociales
y ecologicos de sus proyectos, tanto en Latinoamérica como en otras partes
del mundo, y esas criticas han abierto un fuerte debate sobre las obligaciones
extraterritoriales de los estados como protectores de los derechos humanos.

Considerar los derechos humanos en el contexto de las industrias extrac-
tivas me devuelve a nuestro héroe. Uno de los grandes desafios en las aventu-
ras de Heracles era vencer a un monstruo de multiples cabezas —la Hidra de
Lerna—. Tomo a la Hidra como metafora de las industrias extractivas —y, mas
aun, de su papel central en un modelo de desarrollo que ha sido nombrado el
extractivismo— para esbozar una respuesta a la pregunta que orienta el capi-
tulo. Como veremos adelante, a pesar de su proeza, Heracles no fue capaz de
vencer sin ayuda a la Hidra.

El capitulo comienza con una breve consideracion de los Principios Rectores
sobre las Empresas y los Derechos Humanos, tanto para situar el argumento

3 Defensoria del Pueblo. Informe Anual, Lima, Defensoria del Pueblo, 2017, p. 148. Disponible
en <http://www.defensoria.gob.pe/ categorias_informes/informe-anual> (consultado: 15 de
marzo de 2018).

4 Natural Resources Canada. Canadian Mining Assets, 2019. Disponible en <https://www.nrcan.
gc.ca/mining-materials/publications/19323> (consultado: 18 de febrero de 2019).
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relativo al tema orientador del libro como para ilustrar mejor las contradicciones
que se hacen evidentes en nuestra coyuntura actual. Sigo con una exploracion
del mito de Heracles y la Hidra de Lerna con relacion a los debates académicos
que han caracterizado al extractivismo como modelo econémico e ideologia
dominante en Latinoamérica. El ensayo termina con una consideracion de
caminos alternativos que incorporan una vision distinta para las politicas de
justicia social y ambiental.

I. LOS PRINCIPIOS RECTORES:
{PROGRESO O SINTOMA DE LA ENFERMEDAD?

Los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos> repre-
sentan una respuesta importante al creciente poder econoémico y politico de
las grandes empresas trasnacionales y las llamadas realizadas por la mejora
de instrumentos que aseguren la proteccion de los derechos humanos. La
agenda de los Principios Rectores (PPRR), “proteger, respetar y remediar”,
ha dado lugar a procesos a escala nacional para desarrollar planes de accion
y ha provocado nuevas agendas de investigacion y debate —el presente libro
es un ejemplo de los resultados—. Como parte de aquellos debates, el estatus
cuasivoluntario de los PPRR ha sido contrastado con las normas vinculantes
dentro de otras esferas de derecho internacional —como los tratados de libre
comercio—y abre un cuestionamiento de su verdadero potencial como instru-
mento de cambio. Como sugiere Nolan, “it is arguable that the limitations of
this concept —that of a corporation’s responsibility (not obligation) to respect
(but not protect) rights—are more readily apparent than its promise”.® En esta
misma linea, Deva propone que el lenguaje de consenso que predomina en

Oficina del Alto Comisionado. Principios Rectores sobre las Empresas 'y los Derechos Humanos, Nue-
va York y Ginebra, Naciones Unidas, 2011. Disponible en <http://www.hchr.org.mx/index.
php?option=com_content&view=article&id=194%3Aprincipios-rectores-sobre-las-empresas-
y-los-derechos-humanos-puesta-en-practica-del-marco-de-las-naciones-unidas-para-proteger-
respetar-y-remediar&catid=17&Itemid=278> (consultado: 3 de marzo de 2019).

wn

6 “Puede ser discutido que las limitaciones de este concepto —lo de la responsabilidad (no obli-
gacion) de una empresa de respetar (pero no proteger) los derechos— son mas aparentes que
su promesa”. Traduccion del autor. NOLAN, JUSTINE. The corporate responsibility to respect
human rights: soft law or not law? En: DEVA, SURYA y BILCHITZ, DAVID (eds.). Human Rights
Obligations of Business: Beyond the Corporate Responsibility to Protect?, Cambridge, Cambridge
University Press, 2013, p. 138.
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el discurso sobre los PPRR tiene el efecto de socavar la ambicion de lograr un
instrumento vinculante?.

Nolan sefiala que una de las limitaciones de los PPRR mas dificiles de superar
es su debilidad con respecto a medidas para asegurar su cumplimiento. Eso es
preocupante, dado el desafio que los PPRR supuestamente abordan: el crecien-
te poder de las empresas transnacionales frente a los estados. Como observa
Wettstein, “the GPs [PPRR] fall prey to the very problem they were supposed
to fix, that is, the problem of growing governance gaps between companies’
increasing sphere of activity and governments’ decreasing ability or willing-
ness to regulate them”®. Un ejemplo en la practica es el uso de “mecanismos
de reclamacion a nivel operacional”, en que las empresas se encargan de servir
como primera instancia para recibir reclamos sobre la violacion de derechos.
Varias organizaciones de la sociedad civil han destacado esta practica como
una forma de “privatizar” la implementacion de los derechos humanos bajo
el esquema de los PPRRY.

Otro de los principales temas discutidos con relacion al desafio de asegurar
el cumplimiento de las normas internacionales de derechos humanos nos lleva al
papel de los estados de origen de las empresas trasnacionales y sus obligaciones
extraterritoriales'®. Varios investigadores han lamentado la carencia de aten-
cion en los PPRR hacia el tema de las obligaciones extraterritoriales de estados
cuyas empresas violan derechos humanos en otros paises —una “oportunidad

7 DEVA, SURYA. Treating human rights lightly: a critique of the consensus rhetoric and the language
employed by the Guiding Principles. En: DEVA, SURYA y BILCHITZ, DAVID (eds.). Human Rights
Obligations of Business: Beyond the Corporate Responsibility to Respect?, Cambridge, Cambridge
University Press, 2013, pp. 78-104.

8 “Los PPRR son victima del mismo problema que supuestamente tendrian que haber arreglado,
eso es, el problema de crecientes brechas entre la creciente esfera de actividad de las empre-
sas y la decreciente capacidad o voluntad de los gobiernos para someterlas a la regulacion”.
WETTSTEIN, FLORIAN. Normativity, Ethics, and the UN Guiding Principles on Business and
Human Rights: A Critical Assessment, Journal of Human Rights, vol. 2, n.° 14, 2015, pp. 166.
DOI: 10.1080/14754835.2015.1005733.

9 MiningWatch Canada. NGOs Warn: ‘Companies Duck Responsibility for Abuse Because of Flawed
Human Rights Guidance, Lack of Independent Oversight’, 2016. Disponible en <https://
miningwatch.ca/news/2016/3/9/ngos-warn-companies-duck-responsibility-abuse-because-
flawed-human-rights-guidance> (consultado: 6 de marzo de 2019).

10 MCCORQUODALE, ROBERT y SIMONS, PENELOPE. Responsibility Beyond Borders: State Res-
ponsibility for Extraterritorial Violations by Corporations of International Human Rights Law,
Modern Law Review, vol. 4,1.° 70,2007, pp. 598-625. DOI: 10.1111/.1468-2230.2007.00054.X.
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perdida” segun Augenstein y Kinley—"'. Como observa Iglesias Marquez, en
el contexto de los dafios ambientales provocados por empresas transnaciona-
les, aunque existen ciertas avenidas para buscar la justicia, los afectados deben
entrar en “a complex labyrinth in which very few victims ultimately reach
the end (holding MNCs liable and gaining environmental justice), while most
lose their way due to the multiple obstacles they have to face [...]”"*. Ha sido
especialmente destacado el impacto de esta brecha en la implementacion de
los derechos de los Pueblos Indigenas'3. El tema de las obligaciones extrate-
rritoriales de los estados es uno de los factores centrales en los continuados
esfuerzos de organizaciones de la sociedad civil, junto con ciertos estados y
otros actores, para conseguir un tratado vinculante con remedios confiables
para personas y comunidades cuyos derechos han sido violados por empresas'+.

11 AUGENSTEIN, DANIEL y KINLEY, DAVID. When Human Rights ‘Responsibilities’ become
‘Duties’: The Extra-Territorial Obligations of States that Bind Corporations. In: DEVA; SURYA
y BILCHITZ, DAVID (eds.). Human Rights Obligations of Business: Beyond the Corporate Respon-
sibility to Respect?, Cambridge, Cambridge University Press, 2013, pp. 271-294.

12 “Un laberinto complejo donde al final pocas victimas alcanzan a su término (en que las em-
presas multinacionales son declaradas responsables y asi logran justicia ambiental), mientras la
mayoria pierden su camino debido a los multiples obstaculos que deben enfrentar”. IGLESIAS
MARQUEZ, DANIEL. Legal Avenues for Holding Multinational Corporations Liable for Envi-
ronmental Damages in a Globalized World, Aracé — Direitos Humanos em Revista, vol. 3, n.° 2,
2015, p. 7I.

13 Véase, por ejemplo: AYLWIN, JOSE y SILVA, HERNANDO. Los impactos de las empresas en los De-
rechos Humanos del Pueblo Mapuche en Chile, Observatorio Ciudadano, Grupo Internacional de
Trabajo sobre Asuntos Indigenas, Temuco, Chile, 2015. Disponible en <https://observatorio.
cl> (consultado: 8 de marzo 2019); BRAVO FIGUEROA, ROBERTO. La responsabilidad interna-
cional de los Estados de origen de las industrias extractivas: aproximacion a las obligaciones
extraterritoriales del derecho a la consulta en el marco del SIDH, American University Interna-
tional Law Review, vol. 4,1n.° 32, 2016, pp. 789-817.

14 Ver: DE SCHUTTER, OLIVIER. “Regulating Transnational Corporations: A Duty under Inter-
national Human Rights L.aw — Contribution of the Special Rapporteur on the right to food,
Mr. Olivier De Schutter, to the workshop “Human Rights and Transnational Corporations:
Paving the way for a legally binding instrument”, F.cuador, 11 de marzo de 2014. Disponible en
<https://www.ohchr.org/EN/Issues/Food/Pages/Otherdocuments.aspx> (consultado: § de
marzo de 2019); ETO Consortium: Extraterritorial Obligations (n. d.). Disponible en <https://
www.etoconsortium.org/en/main-navigation/about-us/eto-consortium> (consultado: 8 de
marzo de 2019); Maastricht Principles on Extraterritorial Obligations of States in the Area of
Economic, Social and Cultural Rights, Netherlands Quarterly of Human Rights, vol. 4, n.° 29,
2011, pp. 578-590. DOIL: 10.1177/016934411102900411; SALOMON, MARGOT y SEIDERMAN, IAN.
Human Rights Norms for a Globalized World: The Maastricht Principles on Extraterritorial

29



30

Derechos Humanos y las industrias extractivas: ;Heracles y la Hidra de Lerna?

Volver al contexto canadiense nos arroja luz en las dificultades de poner
el principio de las obligaciones extraterritoriales en practica. En 2017, con
anticipacion de la visita a Canada del Grupo de Trabajo sobre empresas y de-
rechos humanos, la organizacion no gubernamental Mining Watch publicé sus
recomendaciones con respecto a la agenda de la visita. Destacaron cinco temas
fundamentales con relacion a las actividades de empresas mineras canadienses
en el extranjero: (a) limitaciones al acceso a remedios no judiciales, (b) carencia
de acceso a remedios judiciales, (c) la ausencia de leyes canadienses contra la
violacion de derechos humanos en el extranjero, (d) la complicidad del Estado
canadiense con los abusos de derechos humanos, (¢) los acuerdos de proteccion
al inversor como barrera a la proteccion de los derechos humanos's. En su
informe final de 2018, el Grupo de Trabajo observo que el tema de derechos
humanos y empresas extractivas canadienses que operan en el extranjero habia
sido un foco central de debates por una década. Destacan que las recomenda-
ciones publicadas en 2007 después de un proceso de mesa redonda nacional
sobre el tema, liderado por un grupo consultivo multisectorial, atin no habian
sido implementadas. Quizas anticipando la publicacion del informe, en enero
de 2018 el Gobierno de Canada anuncid la creacion de la Oficina de la Defen-
soria Canadiense para el Emprendimiento Responsable (CORE, por su sigla en
inglés: Canadian Ombudsperson for Responsible Enterprise)™. A la hora de
escribir, mas de un afno después de ese anuncio, atin no se ha implementado
el CORE, pero en circulos de la sociedad civil se anticipan varias debilidades
en este mecanismo; sera una mejora relativa al statu guo, pero no proveera una
solida base para el pleno cumplimiento de las obligaciones extraterritoriales
de Canada frente a acusaciones de violaciones de derechos humanos por sus
empresas que operan en otros paises.

Dejo a otros un analisis mas refinado de los avances en la implementacion
de los PPRR durante la casi década desde su reconocimiento por el Consejo

Obligations of States in the area of Economic, Social and Cultural Rights, Global Policy, vol. 3,
n.° 4, 2012, pp. 458-462. DOL: 10.1111/.1758-5809.2012.00206.X.

15 MiningWatch Canada. Submission to the UN Working Group on Business and Human Rights
ahead of its Visit to Canada, 2017. Disponible en <https://www.miningwatch.ca/publica-
tions/2017/3/6/submission-un-working-group-business-and-human-rights-ahead-its-visit-
canada> (consultado: 18 de febrero de 2019).

16 Global Affairs Canada. The Government of Canada brings leadership to responsible business
conduct abroad, 2018. Disponible en <https://www.canada.ca/en/global-affairs/news/2018/01/
the_government_ofcanadabringsleadershiptoresponsiblebusinesscond.html> (consultado: 20
de febrero de 2019).
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de Derechos Humanos de la ONU en 2011. Si ya no es evidente, confieso que
mis argumentos parten de cierto escepticismo respecto a este camino de apa-
rente consenso sobre la responsabilidad de las empresas hacia los derechos
humanos, en que el poder de las empresas trasnacionales se ve reflejado en su
capacidad de evadir verdaderas obligaciones y seguir con un importante grado
de autorregulacion. Como plantea Santos, “The search for a counterhegemo-
nic conception of human rights must start from a hermeneutics of suspicion
regarding human rights as they are conventionally understood and sustained
[...]”"7. La carencia de herramientas mas potentes para obligar el cumplimien-
to de estandares internacionales de derechos humanos por parte de empresas
—tomando a las industrias extractivas como caso emblematico— deberia pro-
vocar una reflexion critica sobre el contexto en que los PPRR fueron formados
e incluso sobre las limitaciones de los derechos humanos en si. Sugiero que
estas limitaciones no existen solamente por una carencia de voluntad a la hora
de implementarlos. Mas bien, falta de voluntad, ya que los derechos humanos
no dan una respuesta adecuada a los temas de fondo que aparecen vinculados
a los conflictos socioambientales relacionados con las industrias extractivas:
el verdadero estado de nuestras democracias, la persistencia de relaciones
neocoloniales, y los costos humanos y ambientales de un capitalismo global
desenfrenado. Al poner nuestra atencion en estas dimensiones, empezamos a
percibir el tamano y las caracteristicas de nuestro monstruo de Hidra.

2. HERACLES Y LA HIDRA: DERECHOS HUMANOS
Y EL EXTRACTIVISMO

Matar a la Hidra de Lerna era el segundo de doce trabajos encargados a He-
racles, el mas celebrado héroe de la mitologia griega. Segtin algunas versio-
nes del mito, la Hidra resguardaba una entrada al submundo, ubicada en las
oscuras aguas del lago Lerna. Era un monstruo serpentino casi invencible,
con multiples cabezas, aliento toxico y sangre venenosa. Heracles era hijo de
una union entre Zeus y una mujer humana, y poseia poderes sobrehumanos,
pero aun con su fuerza extraordinaria no le bastaba para vencer a la Hidra: al
cortar una de las cabezas de la horrorosa creatura, otra cabeza mas fuerte que
la original brotaba en su lugar. Al final, fue solo con la ayuda de su sobrino

17 DE SOUSA SANTOS, Boaventura. If God Were a Human Rights Activist, Stanford, CA, Stanford
University Press, 2015, p. 1.
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Yolao, quien cauterizo los cuellos decapitados con fuego, que Heracles logro
vencer a la bestia.

Propongo que el mito de Heracles y la Hidra de Lerna nos puede servir
de metafora. Y bien: si Heracles tiene su paralelo en los derechos humanos, la
hidra evidentemente tiene que jugar el papel de las industrias extractivas. Hay
cierta logica en eso, hablando de entradas al submundo, gases toxicos y fluidos
venenosos. Sin embargo, la hidra nos sirve de metafora no solo porque comparte
ciertas caracteristicas con aspectos de los procesos fisicos de la extraccion de
minerales o hidrocarburos. De mas importancia es su capacidad de regenerar
cabezas, y aqui la metafora nos lleva mas alla de las industrias extractivas como
una actividad econdmica, hacia una conceptualizacion de este sector dentro
de una historia de relaciones econémicas mas larga y amplia. Al invocar a la
hidra y sus cabezas regeneradoras, estamos hablando ya del extractivismo como
modelo de desarrollo y modalidad de relacién socio-natural dentro del sistema
economico mundial dominante.

La hidra que es el extractivismo tiene la capacidad de reinventarse a través
del tiempo y asi persistir a pesar de sus nefastas consecuencias para comunida-
des y ecosistemas. Donde una empresa abandona un yacimiento mineral o un
campo petrolero por el riesgo politico asociado a la resistencia de comunidades
locales o a los impactos ambientales, en poco tiempo aparece otra empresa en
su lugar, lista para intentar de nuevo. Sin embargo, debo clarificar que con el
uso del mito de la hidra como metafora no es mi intencidn vilificar sin discri-
minacion a las empresas extractivas o a las personas que trabajan en ese sector.
Estas personas y empresas son actores temporarios en relaciones globales de
poder mucho mas grandes y con raices historicas profundas —lo que Quijano
ha llamado el “capitalismo mundial”*® o que Moore denomina “el capitalis-
mo como una economia-mundo” y simultaineamente “ecologia-mundo”-"9.
Tanto Quijano como Moore apuntan a una historia del capitalismo no como
algo inventado en Europa que luego se expande a otras partes del mundo, sino
como algo que emerge precisamente en la relacion colonial entre Europa y las

18 QuIANO, ANIBAL. Coloniality of Power and Eurocentrism in Latin America, International So-
ciology, vol. 2, n.° 15, 2000, pp. 215-232. DOL: 10.1177/0268580000015002005.

19 MOORE, JASON. ‘Amsterdam is Standing on Norway’ Part I: The Alchemy of Capital, Empire
and Nature in the Diaspora of Silver, Journal of Agrarian Change, n.° 10, 2010, pp. 33-68. DOI:
10.1111/§.1471-0366.2009. 00256.x; MOORE, JASON. The Rise of Cheap Nature. En: MOORE,
JASON (ed.). Anthropocene or Capitalocene? Nature, History, and the Crisis of Capitalism, Oakland,
CA, PM Press, 2016, pp. 78-115.
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Américas: la colonizacion de las Américas nace con la fiebre del oro y de la
plata, con el mito de El Dorado y con la brutal realidad de las minas de Potosi.

Existe ademas otro ejemplo importante del uso de la hidra como metafora
en un sentido similar a lo que planteo aqui. El movimiento zapatista invoca la
Hidra para sefialar las numerosas caras de la explotacion, represion y engaiio
politico del sistema capitalista®®. Con la figura del extractivismo podriamos
seguir ese mismo rumbo; podriamos tomar la misma extraccion como metafo-
ra, y asi incluir a toda clase de actividad econdomica que extrae valor del suelo
(como la agricultura industrial), del agua (como la hidroelectricidad), del aire
(como los bonos de carbon), de la diversidad biolégica (como los farmacéuti-
cos) y de otros bienes comunes. De ese modo llegariamos como los zapatistas
a una critica general de la economia capitalista y el sistema politico que lo
alberga —y hay fuertes paralelas aqui entre los argumentos del zapatismo y
el marco analitico de Quijano y Moore—. Sin embargo, mi propdsito aqui es
otro. L.a Hidra que quiero interrogar con relacion a los derechos humanos es
el extractivismo como un proceso especifico —aunque también emblematico—
de la presente coyuntura del capitalismo mundial.

Arsel, Hogenboom y Pellegrini (2016) definen al extractivismo como “the
view that resource-rich countries can leverage extractive activities to speed
up the process of development”?’. Destacando la “larga y oscura” historia de
la extraccion y exportacion de recursos naturales, observan que la ideologia
del extractivismo sigue con influencia. De hecho, a consecuencia de precios
elevados para minerales y petréleo durante la década entre 2005 y 2015, varios
paises de las Américas optaron por nuevas politicas publicas para incentivar la
inversion en el sector. El resultado fue un boom, y muchos observadores iden-
tificaron en esa ola de inversion un nuevo momento o ciclo en la expansion y
profundizacion de las relaciones de explotacion en el eje Norte-Sur. Svampa,
por ejemplo, destaca un “consenso de los commodities”, 1o que incluye los sec-
tores de mineria e hidrocarburos al lado de otros megaproyectos, por ejemplo
las plantaciones de la agricultura industrializada, como “un nuevo orden, a la

20 Por ejemplo, véase: Sixth Commission of the EZLN. Critical Thought in the Face of the Capitalist
Hydra 1. Durham, NC, PaperBoat Press, 2016.

21 “El punto de vista de que los paises ricos en recursos naturales pueden apalancar las actividades
extractivas para adelantar el proceso de desarrollo”. ARSEL, MURAT, HOGENBOOM, BARBARA y
PELLEGRINI, LORENZO. The extractive imperative in Latin America, The Extractive Industries
and Society, vol. 3,n.° 4, 2016, p. 880. DOI: 10.1016/j.€xis.2016.10.014.
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vez econdmico y politico-ideologico”??. Segtin su caracterizacion, este nuevo
orden consiste en una reprimarizacion de las economias latinoamericanas, “en
funcién de una mirada productivista y eficientista del desarrollo”?3.

Para Arsel, Hogenboom y Pellegrini, este consenso toma la forma de un
“extractive imperative” donde “the current shape of the extractivist deve-
lopment policy has taken over the logic of other state activities, reorienting
policy objectives to further justify and advance the policy of extractivism”24,
Esta tendencia ha sido evidente tanto en paises gobernados por partidos de la
izquierda como de la derecha. De hecho, Gudynas sostiene que los gobiernos
de izquierda, como los de Bolivia, Ecuador y Venezuela, han contribuido a la
cristalizacion de un “nuevo extractivismo”, el cual proporciona un nuevo rol
al Estado —no solo para crear las condiciones para la inversion sino también
para legitimar la expansion de las actividades extractivistas bajo una politica
social de redistribuciéon econémica—. Irénicamente, a pesar de los discursos
anticapitalistas, pronacionalizacion y progreso social, segin Gudynas, el nuevo
extractivismo “es funcional a la globalizacion comercial-financiera y mantiene
la insercion internacional subordinada de América del Sur”?5.

Para Svampa, el consenso sobre el modelo extractivista tiene como resul-
tado “la profundizacion de la dinamica de desposesion o despojo de tierras,
recursos y territorios y produce nuevas y peligrosas formas de dependencia y
dominacién”?%. Acosta subraya el impacto del extractivismo en las instituciones
democraticas, socavando asi la posibilidad de dar respuesta al modelo. Apunta a
esta coyuntura como fuente de violencia: “En la medida en que se carece de una
adecuada institucionalidad para enfrentar el costo ambiental, social y politico
que implican los enfrentamientos alrededor de estas actividades extractivistas,
incluso el costo economico de controlar esos posibles disturbios utilizando

22 SvAMPA, MARISTELLA. ‘Consenso de los Commodities’ y lenguajes de valoracion en América
Latina, Nueva Sociedad, n.° 244, 2013, p. 31.

23 Ihidem, p. 34.

24 “Imperativa extractiva” donde “la actual forma de la politica extractivista de desarrollo se ha
apoderado de la logica de las otras actividades del estado, reorientando las metas de la politica
publica para justificar y avanzar en mayor medida la politica de extractivismo”. ARSEL, MURAT,
HOGENBOOM, BARBARA y PELLEGRINI, ob. cit., p. 881.

25 GUDYNAS, EDUARDO. El nuevo extractivismo progresista en América del Sur: tesis sobre un
viejo problema bajo nuevas expresiones. En: Colonialismo del siglo XX1: negocios extractivos y
defensa del territorio en América Latina, Barcelona, Icaria, 2011, p. 80.

26 SVAMPA MARISTELLA, ob. cit., p. 32.
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la fuerza publica no es nada despreciable”?7. Segtin observa Aylwin, entre
otros, la promocion de un modelo de desarrollo extractivista tiene impactos
especialmente significativos para los derechos de los Pueblos Indigenas, cuyos
territorios tradicionales frecuentemente contienen yacimientos importantes
de minerales e hidrocarburos®. Desde la perspectiva indigena, la experiencia
de discriminacion, explotacion y despojo ha cambiado poco desde tiempos
coloniales, y eso a pesar de los grandes logros en definir sus derechos a escala
internacional y nacional durante las ultimas dos décadas. Observando en el
contexto canadiense una larga historia de “avances” sin verdaderos cambios,
Alfred y Corntassel recurren a la figura mitoldgica del “cambiante” para ca-
racterizar la capacidad del Estado colonial de presentar nuevas caras —y pro-
mesas— mientras mantiene constante una logica de dominacion®9.

Es esta logica de dominacion y desposesion en servicio de un sistema
economico global lo que hace tan dificil el trabajo de nuestro héroe. Los de-
rechos humanos no pueden vencer a la Hidra del extractivismo porque solo
pueden dar combate al problema cabeza-por-cabeza, mientras hay un sinfin
de cabezas. Enfocados en las empresas o estados como actores que respetan/
protegen o no una serie de derechos humanos, olvidamos la hegemonia de un
orden global que da privilegio al crecimiento economico como base para el
lucro, la acumulacién y el consumo excesivo. L.os derechos humanos nunca
fueron concebidos para desafiar ese orden, y por lo mismo no llevan consigo
herramientas para pensar futuros alternativos.

3. MAS ALLA DE LOS DERECHOS HUMANOS:
EL PAPEL DE YOLAO

Los derechos humanos conllevan importantes debilidades y limitaciones a raiz
de su herencia filosofica y sus modalidades de implementacion: son anclados

27 ACOSTA, ALBERTO. Maldiciones que amenazan la democracia, Nueva Sociedad, n.° 229, 2010,
p- 57-

28 AYLWIN, JOSE. Los derechos de los pueblos indigenas en América Latina: avances juridicos y
brechas de implementacion. En: BELTRAO, JANE, MONTEIRO DE BRITO, JOSE, GOMEZ, ITZIAR
et al. (eds.). Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables, Barcelona, Red de Derechos Humanos
y Educacion Superior, 2014, pp. 275-300.

29 TAIAIAKE, ALFRED y CORNTASSEL, JEFF. Being Indigenous: Resurgences Against Contemporary
Colonialism, Government and Opposition, vol. 4, n.° 40, 2005, pp. 597-614. DOL: 10.1111/j.1477-
7053.2005.00166.X.
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en una cosmovision eurocéntrica, son concretados a través de la soberania de
los estados y un sistema internacional (es decir, un club de Estados), y su im-
plementacion depende de sistemas de justicia donde opera el conocimiento
experto de la profesion legal, con todas las exclusiones de otras voces y otros
saberes que eso implica. ;Como pueden los derechos humanos dar batalla con
problemas de fondo cuando son tan intimamente entretejidos con la vision del
mundo, las instituciones centrales y los conocimientos dominantes que han
acunado al actual orden global? Sin querer descartar el importante papel de
los derechos humanos en la lucha para disminuir los dafios humanos y ecolo-
gicos asociados con el extractivismo, pretendo en esta conclusion del ensayo
considerar la importancia de otras figuras en la batalla. Sugiero que debemos
poner nuestra atencion en el importante trabajo del ayudante de Heracles,
su sobrino Yolao, quien cauterizo las lesiones de la Hidra para asegurar su
muerte. Buscando a Yolao en la lucha contra el extractivismo, apunto hacia las
posibilidades abiertas cuando tomamos en serio las filosofias y tradiciones de
gobernanza que preexistieron al periodo colonial en las Américas y que han
sido conservadas y reinventadas durante mas de quinientos afios de resistencia.

De cierto modo, esta propuesta esta contemplada en trabajos anteriores que
buscan una aproximacion verdaderamente “universal” a los derechos humanos,
en el sentido de abrir espacios a multiples definiciones de esos derechos. Como
escribe Gomez Isa: “Si realmente queremos llegar a un concepto universal de
derechos humanos no podemos aceptar acriticamente la concepcion occidental,
sin abrir un proceso de dialogo en el que las diferentes cosmovisiones puedan
estar en disposicion de plantear su propia y especifica aproximacion a los de-
rechos humanos”3°. El trabajo de Santos sobre la posibilidad de concebir los
derechos humanos de forma multicultural es otro referente importante en este
sentido3'. Sin embargo, mi propuesta aqui no se trata de repensar los derechos
humanos (aunque como proyecto paralelo es quizas de igual importancia), sino
plantear la necesidad de contemplar con mas atencion otras ontologias, conoci-
mientos, practicas socio-culturales e instituciones como fuentes de resistencia
y posibilidades emancipadoras. Estos otros posicionamientos y practicas en la

30 GOMEZ IsA, FELIPE. Globalizacion, Derechos Humanos y Pueblos Indigenas. En: BELLO, M.
y AYLWIN, J. (eds.). Globalizacion, Derechos Humanos y Pueblos Indigenas, Temuco, Chile, Ob-
servatorio Ciudadano, International Working Group for Indigenous Affairs, 2008, p. 129.

31 DE SOUSA SANTOS, BOAVENTURA. Hacia una concepcién multicultural de los derechos huma-
nos. En: GOMEZ IsA, FELIPE y PUREZA, JOSE (eds.). La proteccion internacional de los derechos
humanos en los albores del siglo xx1, Bilbao, Espana, Universidad de Deusto, 2004, pp. 95-122.
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lucha contra el monstruo del extractivismo ya son empleados por comunidades
y organizaciones de forma complementaria a la reivindicacion de sus derechos
humanos, pero muchas veces no son percibidos dentro de un marco discursivo
dominante que solo habla el idioma de derechos.

Muchas tradiciones filosoficas de los Pueblos Indigenas de las Américas
enfatizan las responsabilidades en vez de los derechos. Como argumentan Cor-
ntassel y Bryce, “rights are state constructions that do not necessarily reflect
inherent Indigenous responsibilities to their homelands”3>. Estas responsa-
bilidades surgen de cosmovisiones centradas en el tejido de relaciones que
hace posible la vida, donde tal tejido es concebido ampliamente para incluir
no solo otras personas sino también otros seres y espiritus en el entorno. Es
clave destacar que estas cosmovisiones relacionales y las responsabilidades que
surgen de ellas no se manifiestan solamente en el ambito personal, sino que
conforman una parte importante de tradiciones de derecho33 y gobernanza34.
Sin embargo, en los conflictos socio-ecologicos generados por el choque en-
tre la expansion del extractivismo y la ocupacion indigena de sus territorios
ancestrales, el lenguaje que suele llevar peso en el discurso dominante es lo de
derechos indigenas, entendidos como los derechos humanos de pueblos indigenas
reconocidos internacionalmente. Si bien aquellos derechos indigenas incluyen
protecciones para practicas tradicionales de gobernanza, cultura y uso de la
tierra, la particularidad de esas prdciicas es efectivamente ocultada frente a la
universalidad de los derechos humanos, con su vision eurocéntrica del mundo.

De este modo, la contribucién de las cosmovisiones indigenas a las luchas
sociales es entendida como algo meramente simbolico, mientras la verdadera

32 “Los derechos son construcciones del estado que no necesariamente reflejan las intrinsecas
responsabilidades indigenas a sus tierras”. CORNTASSEL, JEFF y BRYCE, CHERYL. Practicing
Sustainable Self-Determination: Indigenous Approaches to Cultural Restoration and Revita-
lization, Brown Journal of World Affairs, vol. 18, n.° 2, 2012, pp. 152.

33 Véase, por ejemplo: BURROWS, JOHN. Living LLaw on a Living Earth: Aboriginal Religion, Law,
and the Constitution. En: MOON, RICHARD (ed.). Law and Religious Pluralism in Canada, Van-
couver, UBC Press, 2008, pp. 161-169.

34 Véase, por ejemplo: DENNY, SHELLEY and FANNING, Lucia. A Mi’kmaw Perspective on Advancing
Salmon Governance in Nova Scotia, Canada: Setting the Stage for Collaborative Co-Existence,
International Indigenous Policy Journal, vol. 7, issue 3, 2016. DOI: 10.18584/1ipj.2016.7.3.4; ¥
MARIMAN QUEMENADO, PABLO. Making Alternatives Visible: The Meaning of Autonomy for
the Mapuche of Cholchol (Ngulumapu, Chile). En: COLEMAN, WILLIAM, MCGREGOR DEBO-
RAH, DE COSTA, RAVI y BLASER, MARIO (eds.). Indigenous Peoples and Autonomy: Insights for a
Global Age, Vancouver, UBC Press, 2010, pp. 179-104.
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historia de las contiendas se escribe en términos occidentales de politicas
publicas, derechos humanos o de propiedad, acciones policiales y sentencias
judiciales. De la Cadena, en su exploracion de la historia de luchas por la
reforma agraria en los Andes de Perti —un proceso que prefigura los actuales
conflictos por proyectos extractivos en la misma cordillera—, nos ofrece un
buen ejemplo de este proceso3s. Los dialogos con sus interlocutores quechuas
revelan que la historia de relaciones entre comunidades indigenas, colonos y el
Estado realmente toma lugar entre dos mundos. Paralelo al mundo de papeles
(el mundo oficial) existe otro mundo de 7irakuna, o seres de la tierra, cuyas
relaciones con comunidades e individuos fueron centrales en la historia de
estas luchas, pero que caen fuera del limite ontologico del registro histdrico,
y por ende son invisibles.

A través de las Américas hemos visto fuertes senales durante las Gltimas
dos décadas de que se abren grietas en la hegemonia de la modernidad euro-
céntrica. LLos movimientos sociales en Ecuador y Bolivia al comienzo del siglo,
y las nuevas constituciones que salieron en 2008 y 2009 respectivamente, como
resultados de estos momentos politicos, son una de las sefales del potencial
de cambios. El “buen vivir” aparece como idea orientadora para estas nuevas
constituciones, producto de un encuentro e hibridacion entre ideologias occi-
dentales (principalmente el ecologismo y una izquierda posmarxista) y concep-
tos indigenas (lo de sumak kawsay en el mundo Quechua y suma gamaiia para
el pueblo Aymara). Es un momento que Walsh caracteriza como “insurgencia
politica-epistémica”. Entre otros efectos de esta insurgencia que ella identifi-
ca, interrumpe el marco universal del pensamiento occidental y lo reemplaza
con una “pluriversalizaciéon”, que crea “new decolonial conditions of power,
knowledge, being, and life [...]”3°. En este nuevo marco, los derechos huma-
nos son equilibrados por la responsabilidad humana hacia la Pacha Mama o,
en el caso de la Constitucion ecuatoriana, hacia los derechos de la naturaleza.
El creciente uso de conceptos paralelos en otras partes de las Américas, como
kiime mongen en la cosmovision Mapuche o el mino bimaadiziwin en la filosofia

35 DE LA CADENA, MARISOL. Earth Beings: Ecologies of Practice Across Andean Worlds, Durham,
NC y Londres, Duke University Press, 2015.

36 “Nuevas condiciones decoloniales de poder, conocimiento, existencia, y vida...”. WALSH,
CATHERINE. Political-Epistemic Insurgency, Social Movements and the Refounding of the State.
En: MORANA, MABEL y GUSTRAFSON, BRET (eds.). Rethinking Intellectuals in Latin America,
Madrid, Iberoamericana, 2010, pp. 199-211.
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Anishnaabe, sefiala la vitalidad del pensamiento alternativo que surge a través
del hemisferio?7.

LLa promesa de las nuevas constituciones en Ecuador y Bolivia ha sido
puesta a prueba por la tentacion del mismo extractivismo como “motor eco-
nomico”. Después de una década, donde se ha dado luz verde para la explo-
tacion del petroleo dentro de la reserva Yasuni en Ecuador y aprobacion para
megaproyectos de infraestructura como la carretera Tipnis en Bolivia, es
evidente que el compromiso social de los gobiernos en estos paises ha supe-
rado sus compromisos con el buen vivir como otra via de evolucion humana
distinta al “desarrollo” o a la “modernizacién”. Como observan algunos3®, las
limitaciones de los proyectos de cambio en FEcuador y Bolivia son complejas,
pero apuntan hacia una distincion entre proyectos progresistas y los realmente
posliberales o decoloniales.

Lo importante es reconocer que, a pesar de estas decepciones, en las
comunidades y regiones una pluralidad de proyectos alternativos de vida
sigue adelante, contra el grano de la cosmovision dominante de desarrollo y
extractivismo. Como argumenta Escobar, siguiendo el impulso filosofico de
Deleuze y Guattari asociado a la 16gica del rizoma, es necesario abrir los ojos a
los procesos politicos que rompen con las categorias y conceptualizaciones de
poder, espacio y estructura dentro de la mirada occidental y modernista3?. En
Canada, laidea de la “resurgencia indigena” ofrece un ejemplo de este tipo de
proyecto politico. Contra el mandamiento de dialogar con el Estado colonial,
los proponentes de la resurgencia indigena sugieren otro camino que busca re-
construir identidad y formas de ser propias y autonomas*°. Corntassel y Bryce

37 ESCOBAR, ARTURO. Sustainability: Design for the pluriverse, Development, vol. 2, n.° 54, 2011,
pp- 137-140. DOL: 10.1057/dev.2011.28.

38 Por ejemplo, ESCOBAR, ARTURO. Latin America at a Crossroads: Alternative moderniza-
tions, post-liberalism, or post-development?, Cultural Studies, n.° 24, 2010, pp. 1-65. DOI:
10.1080/09502380903424208, y RADCLIFFE, SARAH. Development for a postneoliberal era?
Sumak kawsay, living well and the limits to decolonisation in Ecuador, Geoforum, vol. 2,n.° 43,
2012, pp. 240-249. DOL: 10.1016/j.geoforum.2011.09.003.

39 Véase, por ejemplo: ESCOBAR, ARTURO. Territories of Difference, Druham, NC, Duke University
Press, 2008, y GUDYNAS, EDUARDO. Buen Vivir: Today’s tomorrow, Development, vol. 4,n.° 54,
2011, pp. 441-447. DOL: 10.1057/dev.2011.86.

40 Véase, por ejemplo: TAIAIAKE, ALFRED. Cultural Strength: Restoring the Place of Indigenous
Knowledge in Practice and Policy, Australian Aboriginal Studies, n.° 1, 2015, pp. 3-11, y SIMP-
SON, LEANNE. Dancing on Our Turtle’s Back: Stories of Nishnaabeg Re-Creation, Resurgence and
a New Emergence, Winnipeg, ARP Books, 2011.
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lo describen como un proceso de “moving away from the performativity of a
rights discourse geared toward state affirmation and approval toward a daily
existence conditioned by place-based cultural practices”#'.

Las politicas de resurgencia indigena no necesariamente rechazan com-
pletamente a los derechos indigenas; simplemente los dejan de un lado como
herramientas poco adecuadas para el trabajo mas importante de recuperar
autonomia y reconstruir otras formas de ser. Y necesariamente, al lado del
proyecto de reconstruccion de identidades y formas de ser, la resurgencia da
lugar a resistencia contra el extractivismo. .o hemos visto en lugares como
Standing Rock, Tipnis y Bagua, donde resistencias indigenas han chocado
directamente con las fuerzas del “progreso”. Pero también hemos visto algo
similar en lugares como Esquel, Argentina, o Huasco Alto, Chile, donde coa-
liciones interculturales o comunidades mayormente no indigenas han resisti-
do megaproyectos mineros. No es que los derechos humanos o indigenas no
han entrado en aquellos conflictos, sino que han jugado un papel secundario
a otros posicionamientos: agua es vida, autonomia local o indigena, rechazo
del modelo de desarrollo basado en el extractivismo.

En la batalla entre Heracles y la Hidra de Lerna se pone mucha atencion
al héroe, pero poca en su ayudante. Fn la version Disney de 1997, Yolao ni si-
quiera aparece. Sin embargo, su papel en la historia es clave; hasta podriamos
cuestionar quién ha sido el que al final venci6 al monstruo. ¢Es el musculoso
Heracles, con sus poderes extraordinarios derivados de su afiliacion a los dioses,
o es el habil Yolao, quien se acerca a la bestia para sellar las heridas y asi neu-
tralizar el poder regenerador de las cabezas? El papel de Yolao es indispensable
y transforma el resultado. Del mismo modo, planteo que todavia no ha sido
plenamente apreciada y celebrada la capacidad de sobrevivencia, resistencia e
imaginacion que manifiestan los pueblos indigenas —y el papel transformador
que pueden jugar—. Necesitan aliados para salir adelante en sus luchas, pero
también tienen mucho que ofrecer en la labor colectiva de imaginar y construir
otros futuros distintos para las Américas y para el mundo. Cuestionando el
consenso sobre los discursos e instrumentos asociados con los derechos hu-
manos, podemos abrir mas espacio a alianzas entre los pueblos y los nuevos
horizontes que podrian revelar.

41 “Alejarse de la performatividad de un discurso de derechos orientados a la afirmacion y apro-
bacion del estado hacia una existencia diaria condicionada por practicas culturales basadas en
lugar”. CORNTASSEL, JEFF y BRYCE, CHERYL, ob. cit., p. 153.
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RESUMEN
Cuenta la leyenda de El Dorado que durante la época de la conquista los colo-
nizadores emprendieron una campana para encontrar un tesoro inmensurable
de riquezas en oro; sin embargo, nunca lo encontraron. Cientos de afios des-
pués, una nueva forma de colonizacion llegé al continente con la recepcion del
derecho internacional de las inversiones; con el agravante que, a diferencia de
lo que ocurri6 en el siglo XV, en esta oportunidad cuenta con el auspicio de las
autoridades locales, lo que facilitara el encuentro de El Dorado y la extraccion
del oro restante de la region, afectando sustancialmente a los pueblos indigenas.
A partir de lo anterior, este capitulo se ocupa de evidenciar como el derecho
internacional de la inversion extranjera es una herramienta neocolonial, cuya
entrada a paises como Colombia se debe a una decision soberana del Gobierno,
sin importar los costos que ello supone para los pueblos indigenas y los demas
intereses publicos nacionales. Asi las cosas, empezaremos por analizar como
la politica exterior colombiana en materia econémica es proclive a favorecer
a los inversionistas extranjeros y después explicaremos cuales son algunos de
los principales efectos negativos que el derecho internacional de la inversion
extranjera tiene para los pueblos indigenas. Finalmente, lo ejemplificaremos
por medio del caso de Cosigo & Tobie Mining, en donde se aprecian tales
efectos sobre los pueblos indigenas.

Palabras clave: inversion extranjera, pueblos indigenas, empresas mul-
tinacionales, Colombia, Cosigo & Tobie Mining, Parque Nacional Natural
Yaigojé Apaporis.

Doctora en Derecho por la Universidad de Valladolid (Espaifia). Defensora delegada para los
asuntos constitucionales y legales de la Defensoria del Pueblo y docente investigadora de los
departamentos de Derecho Administrativo y Derecho Constitucional de la Universidad Ex-
ternado de Colombia. Contacto: <paula.robledo@uexternado.edu.co>; nimero Orcid: oooo-
0002-7050-5233.

Egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad Externado de Colombia. Coordinador
editorial de la revista Latin American Law Review de la Universidad de los Andes y miembro en
formacion del Instituto Internacional de Derechos Humanos - Capitulo Colombia. Contacto:
<danielrivasram@hotmail.com>; nimero Orcid: 0000-0002-8191-9996.

*%

49



50

Cuando la leyenda de El Dorado se hace realidad

WHEN EL DORADO LEGEND COMES TRUE:
ANALYSIS ABOUT THE TENSION BETWEEN ECONOMIC
INTERESTS AND INDIGENOUS PEOPLES’ RIGHTS

ABSTRACT
El Dorado Legend tells that during the time of the Conquest the colonizers
undertook a campaign to find an immeasurable treasure of richness in gold,
however, they never found it. Hundreds of years later, a new form of coloni-
zation reached the continent with the reception of international investment
law; with the aggravating circumstance as long as this time, the colonizing
campaign has the auspice of local authorities, which will facilitate reaching
El Dorado and the extraction of gold from the region, affecting the peoples
indigenous. This chapter deals with evidencing that the international law of
foreign investment is a neocolonial tool that enters into countries like Colom-
bia as consequence of a sovereign decision from the Government, regardless
of the costs that this implies for indigenous peoples and the other national
public interests. Thus, we will begin to analyze how Colombian foreign policy
in economic matters is prone and favors foreign investors and then explain
some of the main negative effects that international investment law has on in-
digenous peoples. Lastly, we will show how these negative effects can be seen
in the Cosigo & Tobie Mining case.

Key words: Foreign investment, indigenous peoples, multinational cor-
porations, Colombia, Cosigo & Tobie Mining, Natural National Park Yaigojé
Apaporis.

INTRODUCCION

En los afios mil cuatrocientos las embarcaciones espafiolas “descubrieron”
América Latina, encontrando en ella un “nuevo” mundo lleno de riquezas en
oro y plata, que después se convertirian en parte del sustento de la Corona.
Los indios no estaban preparados para enfrentarse al poder espaifiol ni a las
sorpresas que con ¢l venian y por ello, en gran medida, se vieron forzados a
aceptar las condiciones impuestas por el Imperio, con lo cual perdieron gran
parte de su independencia, su autonomia y su grandeza. I.a formula binaria
“civilizacion - barbarie” jugo6 un papel determinante y permitio la aparicion
de un sistema de clasificacion (y estratificacion) por razas, la castellanizacion,
la esclavitud y la encomienda, entre muchas otras instituciones que ahondaban
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en los esfuerzos por someter a los pueblos ancestrales y explotar al maximo
sus riquezas’.

Cientos de afios después, una nueva forma de colonizacion encontré asiento
en el mundo, que se aprecia en particular en el caso de América Latina (y en
general del Sur Global). Por medio del binomio “desarrollo — subdesarrollo”
se consiguid ya no la categorizacion entre ciudadanos, sino entre paises y se
convirti6 a los Estados subdesarrollados en sujetos con voz, pero no con un
voto verdadero dentro de la comunidad internacional®. En consecuencia de
esa logica inclusion — exclusion, los paises subdesarrollados se han convertido
en un medio para los intereses de los que si estan desarrollados, en particular
en un escenario dentro del cual el poder depende inevitablemente del factor
econ6mico3.

Con el paso de los afios, diferentes mecanismos y herramientas han apa-
recido para aprovecharse de la premisa del desarrollo, manipulando y condi-
cionando la libertad y la autonomia de los Estados subdesarrollados. Fste es el
caso de los acuerdos de proteccion y promocion a la inversion extranjera que
aparecieron a finales de la década de los cincuenta como parte de un experi-
mento juridico desarrollado por Alemania. Fue en ese entonces que, en res-
puesta al proceso de descolonizacion, se convertiria a Pakistan en conejillo de
indias para establecer una nueva estructura para blindar la propiedad privada
y los intereses economicos de los nacionales alemanes*. Una iniciativa que
tras resultar exitosa, aprovechando al maximo la relacion entre dinero, poder

1 RODRIGUEZ CUENCA, JOSE VICENTE. Las enfermedades en las condiciones de vida prehispanica de
Colombia, Universidad Nacional de Colombia, 2006, p. 267.

2 Con esto no hacemos referencia a la figura formal de la capacidad de voto que tienen o no los pai-
ses en las decisiones que se toman en los diferentes foros de negociacion y decision del escenario
internacional. Mas alla de la institucién del vozo, hablamos sobre la verdadera “participacion”
que tienen estos Estados en la comunidad internacional, la cual en realidad es practicamente
nula, dado que no tienen la misma importancia que los paises desarrollados. KENNEDY, DAVID.
A World of Struggle: How Power, Law, and Expertise Shape Global Political Economy, Estados
Unidos, Princeton University Press, 2016.

3 LINDAHL, HANS. Legal Authority and the Globalisation of Inclusion and Exclusion, Reino Unido,
Cambridge University Press, 2018.

4 URUENA, RENE y PRIETO-RI0S, ENRIQUE Alberto. Derecho de la inversion extranjera y acuerdos
de paz: tensiones y soluciones. Fn: CESPEDES-BAEZ, LLINA y PRIETO-Ri0S, ENRIQUE (eds.). Utopia
y oportunidad fallida: andlisis critico del Acuerdo de Paz, Universidad del Rosario, 2017, p. 160.
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y desarrollo, terminaria haciéndose popular y replicandose hasta el 2018 en
mas de 3.322 oportunidades’.

La inversion extranjera ha sido vendida a los Estados subdesarrollados bajo
la falsa premisa del desarrollo, asegurando que a mayor atraccion de capital ex-
tranjero, habrd mayor desarrollo®. Esto ha supuesto que la gran mayoria de los
paises de América Latina y el resto del Sur Global hayan entrado en el universo
de la inversion extranjera, aceptando las condiciones impuestas por este sistema
y, en algunos casos, reconociendo los riesgos y efectos colaterales que puede
generar. En el caso latinoamericano, los acuerdos de proteccion y promocion
alainversion (APRIS) y la inversion extranjera en general se han convertido en
la regla general para legitimar y desarrollar proyectos extractivos relacionados
con los recursos naturales que aun existen dentro del territorio regional.

Por su parte, Colombia no ha sido ajena a este fenémeno y, sorprendida
por el potencial desarrollista que tiene la inversion extranjera, ha abierto sus
puertas a las empresas multinacionales. Sin embargo, al idealizar la nocion de
desarrollo, y admitir el sistema de la inversion extranjera, se ha puesto en vilo
el interés publico nacional y a los pueblos originarios y ancestrales del pais
en el entendido que gran parte de los recursos naturales se encuentran en sus
territorios.

Partiendo de esta realidad, este articulo tiene por objeto reconocer que, si
bien el derecho internacional de la inversion extranjera puede ser un nuevo
vehiculo para la colonizacion?, se consolida mediante una decision soberana
del Estado colombiano que privilegia los intereses economicos privados extran-
jeros, lo que afecta gravemente el interés publico nacional y los derechos de

5 Esta cifra incluye no solo los Acuerdos de Proteccion y Promocion a la Inversion Extranjera
(APRI), sino también aquellos tratados de libre comercio que cuentan con un capitulo de inversion
(altamente asimilable a un APRI). Solo en el caso de los APRI son 2946 tratados. Unctad. World
Investment Report 2018: Investment and New Industrial Policies, United Nations, 2018, p. 88.

6 Cuando hablamos de la falsa premisa del desarrollo hacemos referencia al racionamiento en el
que, a mayor capital, mayor desarrollo. No obstante, no por ello estamos desconociendo que la
inversion extranjera puede tener una serie de efectos “positivos” dentro de los paises recepto-
res de la inversion que de una u otra manera inciden en el desarrollo; un buen ejemplo de ello
es la transferencia de conocimiento y tecnologia. Al respecto se puede ver la segunda parte del
trabajo de FOSTER, GEORGE. Foreign Investment and Indigenous Peoples: Options for Promo-
ting Equilibrium Between Economic Development and Indigenous Rights, Michigan Journal
of International Law, vol. 33, n.° 4, 2012, p. 27.

7 PRIETO-RiOS, ENRIQUE ALBERTO. Encrypted International Investment Law. En: SANIN-RES-
TREPO, R. (ed.). Decrypting Power, Rowan & Littlefield, 2018, p. 49.
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los pueblos indigenas. Para tales efectos, al hilo de la leyenda de El Dorado, se
analizara la forma en la que la inversion extranjera tiene serios efectos negativos
en los pueblos indigenas del pais. De esta manera, la primera parte del articulo
presentara como la admision de la inversion extranjera ha sido resultado de
una decision soberana, reflejada en la politica exterior colombiana. Después
se presentaran en términos generales los potenciales efectos nocivos que ella
puede tener en los pueblos indigenas; estos se evidencian en la tercera parte
del documento en donde analizaremos el caso de Cosigo & Tobie Mining en la
Amazonia colombiana. Finalmente, concluiremos mostrando como la apertura
nacional a la inversion extranjera sera la llave que finalmente conduzca a los
conquistadores a encontrar el tesoro de El Dorado.

I. UN ESCENARIO PROLIFICO PARA LA CONQUISTA

Mientras que en el siglo XV la llegada del imperio espafiol a América Latina
tomo por sorpresa a los pueblos originarios de la region, el aluviéon de inver-
sionistas extranjeros y multinacionales no ha sido para nada inesperado. A di-
ferencia de lo que ocurri6 en la conquista, este nuevo proceso de colonizacion
se caracteriza porque los Estados latinoamericanos no solo estan esperando la
llegada de los extranjeros, sino que ademas la estan promoviendo. En pocas
palabras, la admision de las multinacionales en territorio latinoamericano y la
autorizacion para su explotacion de los recursos naturales (entre otras activi-
dades) hace parte de una decision soberana de los Estados de la region.

Pese a que la celebracion de tratados internacionales de inversion corres-
ponde a decisiones soberanas, ello no quiere decir que se trate de decisiones
libres e informadas. Por el contrario, puede defenderse que se trata de medidas
que son tomadas por los Estados subdesarrollados con miras a participar dentro
del sistema econémico internacional y para lograr alcanzar, eventualmente, el
estandar del desarrollo. En suma, se trata de acciones que se realizan, mas que
por el voluntarismo estatal, por la necesidad de entrar dentro de un sistema
internacional constituido y operativo con base en los canones del primer mundo.

Al igual que en el caso de la mayoria de los Estados latinoamericanos,
Colombia ha sido uno de los paises que, como consecuencia de esa necesidad
inagotable por participar del sistema internacional, ha cedido ante la globa-
lizacion y la internacionalizacion de la economia. Es asi como en la década
de los noventa, cuando se adopté la nueva Constitucion nacional, se acogie-
ron los postulados del Consenso de Washington y se establecié un mandato
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para la internacionalizacion de la economia nacional y la libre circulacion de
corporaciones®.

Como parte de esta apertura economica al mercado internacional, una de
las politicas exteriores que se ha mantenido constante con el paso de los afos
(v de los gobiernos de turno) ha sido la de promover y proteger la inversion
extranjera en Colombiad. De esta manera, desde el afio 1991 hasta la fecha,
Colombia ha celebrado mas de veinte tratados internacionales de este tipo y
ha creado un amplio espectro de proteccion a la inversion proveniente de mas
de treinta paises'®.

Ahora bien, en principio, este complejo entramado normativo que pro-
tege la inversion extranjera hace parte de nuestro ordenamiento juridico y
por tanto pareceria estar condicionado al cumplimiento de los presupuestos
constitucionales. Por lo anterior, podria concluirse que la proteccion a la in-
version extranjera se encuentra limitada por el interés publico y los derechos
fundamentales de los colombianos. No obstante, la realidad indica lo contrario.

LLa experiencia latinoamericana, y en concreto la colombiana, muestran
que los conflictos entre las normas internacionales de la inversion extranjera
y las normas nacionales no pueden ser resueltos por medio del principio de la
supremacia constitucional. Esta dificil dinamica entre ambos ordenamientos
da lugar a una serie de riesgos que tienen incidencia en el grado de satisfac-
cion de los derechos y que terminan por propiciar un nuevo escenario para la
conquista de los recursos nacionales, como es lo que sucede con la alteracion
de la constitucion econoémica y la naturaleza auténoma e independiente del
derecho internacional de las inversiones. Veamoslo con mas detalle.

8 PRIETO-Ri0S, ENRIQUE ALBERTO. BIT y la Constitucién colombiana de 1991: internacionaliza-
cion de la economia dentro de un Estado Social de Derecho, Estudios Socio-Furidicos, vol. 13,
n.° 1, 2011, p. 139.

9 TOLE MARTINEZ, JULIAN. La “neutralidad” de la Constitucién econdémica colombiana. ;Cémo
racionalizar la economia social de mercado con la proliferacion de tratados de libre comercio
y tratados bilaterales de inversion? En PADRON PARDO, FLORALBA y CORREA HENAO, MAG-
DALENA (eds.). ;EI Estado constitucional en jaque? Tomo 11: EI Estado constitucional y el derecho
internacional, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2018, p. 186.

10 Esta cifra corresponde a los acuerdos internacionales de promocion y proteccion a la inversion
extranjera y a los tratados de libre comercio que contienen un capitulo relativo a la inversion.
En concreto se trata de los tratados que han sido celebrados con Canada, Corea, Chile, China,
EFTA, Espafia, Estados Unidos, Francia, India, Israel, Japon, México, Pert, Reino Unido, Sin-
gapur, Suiza, el Triangulo Norte, Turquia y la Unién Europea.
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I.1. EL ANCLAJE A LA CONSTITUCION ECONOMICA

Tal y como lo hemos destacado ya, una de las caracteristicas de la Constitucion
de 1991 tiene que ver con la implementacion de las ideas neoliberales que se
empezaron a desarrollar en el marco del Consenso de Washington. Prueba de
ello es que ahora desde la academia y en la jurisprudencia constitucional se
habla de la figura de la constitucion economica en el interior de la Constitucion
nacional. En términos generales, este concepto agrupa disposiciones tanto
organicas como dogmaticas que tienen que ver con las libertades y las acti-
vidades publicas econémicas. Esto quiere decir que, por un lado, esta figura
consagra y reconoce los derechos y libertades econémicas; pero, por el otro,
establece los poderes estatales para la intervencion en la constitucion econo-
mica y sus limites.

En tal sentido, dentro de los contenidos de la constitucion econémica, se
ha identificado entre los principios estructurantes y procedimentales el que
se encuentra en el articulo 226 de la Constitucion y que establece un mandato
parala internacionalizacion de las relaciones politicas, econémicas y ecologicas
del Estado'". De acuerdo con Correa Henao, esta dimension de la constitucion
econdmica se manifiesta en particular mediante tres tipos de tratados, entre los
que se incluyen los tratados internacionales de libre comercio y de proteccion
a la inversion extranjera'?. Estos Gltimos cobran especial relevancia en este
contexto en el entendido que en gran medida, por el tipo de relaciones e in-
tereses que protegen, definen la actividad econdmica productiva, el mercado,
la libre competencia (componente fundamental de la constitucion economica),
el patrimonio publico y el poder de intervencion publica en la economia’s.

Ahora bien, es de destacar que, como consecuencia de ello, a los tratados
internacionales de contenido econémico se les reconoce una mayor importancia
frente a muchas otras disposiciones legales e incluso, en algunas oportunidades,
constitucionales (al considerar que, al fin y al cabo, la constituciéon econémica
también se erige como limite a otros contenidos de la constitucién nacional,

11 CORREA HENAO, MAGDALENA. El orden econémico constitucional. En: CORREA HENAO, MAG-
DALENA, OSUNA, NESTOR y RAMIREZ, GONZALO (eds.). Lecciones de derecho constitucional, tomo
11, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2018, p. 706.

12 Sumados a estos tratados que desarrollan y privilegian los mercados abiertos, también estan los
tratados de derechos humanos y los tratados de integracion regional economica. Al respecto
ver: CORREA HENAO, MAGDALENA. El orden econémico constitucional, cit.

13 CORREA HENAO, MAGDALENA. El orden econémico constitucional, cit.
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como es el caso de la constitucion ecologica)'. Esto se explica al entender estos
tratados como parametros interpretativos asi como también clausulas de arti-
culacion del derecho internacional con el derecho interno colombiano; lo que
se evidencia en particular al ver como la Corte Constitucional colombiana ha
tratado en su jurisprudencia este tipo de normas internacionales, empleandolas
como criterios de interpretacion de diferentes tipos de normas nacionales’s.

Por ltimo, el anclaje que el derecho internacional de las inversiones tiene
ala constitucion economica cobra mayor relevancia al ver que ese andamiaje nor-
mativo internacional tiende a lo que expertos como Prieto-Rios y Abramovich
han llamado el enfriamiento regulatorio. Se trata entonces de aquel fenomeno
que estas normas generan en el que los Estados receptores de la inversion
terminan perdiendo su capacidad regulatoria de los diferentes asuntos publi-
cos que pueden llegar a afectar la inversion extranjera, como el mercado o los
pueblos indigenas’®.

Asi pues, el talante neoliberal de nuestra Constitucion conduce a que este
tipo de normas internacionales que protegen los derechos econémicos de los
inversionistas se integren de cierta manera a la llamada constitucion economica;
complicando con ello la ponderacion de los intereses y derechos que entran en
juego cuando la inversion extranjera afecta o pone en riesgo bienes juridicos
como el medio ambiente o los derechos de los pueblos indigenas.

I.2. DOS LENGUAJES: EL DERECHO INTERNO
Y LA INVERSION EXTRAN]JERA

Una segunda cuestion que conduce a que el escenario para la conquista sea mas
prolifico es el origen internacional de la proteccion a la inversion extranjera.

14 RIVAS-RAMIREZ, DANIEL. Las nuevas dindmicas de los ordenamientos juridicos y la proteccion de
bienes constitucionales: tres herramientas para el Estado en el arbitraje de inversion, tesis de pre-
grado, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2018, p. 54.

15 Rivas-RaMiREZ, DANIEL. El derecho internacional de las inversiones, otro de los desaires de
la jurisprudencia constitucional colombiana. En: ACOSTA LLOPEZ, JUANA, ACOSTA ALVARADO,
PAULA y RIVAS-RAMIREZ, DANIEL. De anacronismos y vaticinios: diagndstico sobre las relaciones
entre el derecho internacional y el derecho interno en Latinoameérica, Bogota, Universidad Exter-
nado de Colombia, 2017.

16 PRIETO-RIOS, ENRIQUE. Thinking on International Investment Law: From Colonialism to
International Systemic Violence, PhD diss., Birkbeck College University of London, 2017;
ABRAMOVICH, VICTOR. Poderes regulatorios estatales en el pluralismo juridico global, Global
Campus Human Rights Journal, vol. 1,2017. pp. 141-164.
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Al tratarse de obligaciones cuya vigencia y obligatoriedad tienen fundamento
en normas internacionales cuya validez y coercibilidad son ajenas a nuestro
ordenamiento juridico, la resolucion de un conflicto frente a una norma cons-
titucional es ain mas dificil y, por tanto, los intereses nacionales pueden verse
comprometidos'?. Veamoslo.

En términos generales, una norma internacional emerge cuando existe
una convergencia de voluntades entre Estados. En el caso de los tratados
internacionales (incluidos aquellos que protegen y promueven la inversion
extranjera), estos cobran plena validez una vez las partes involucradas los han
ratificado; existen, en todo caso, obligaciones preliminares y parciales entre la
suscripcion y la ratificacion.

De acuerdo con nuestra Constitucion nacional, los tratados internaciona-
les entran a nuestro ordenamiento juridico una vez ha sido proferida y san-
cionada la ley aprobatoria del tratado internacional correspondiente; lo que
desde la doctrina ha sido asociado con un acto de transformacion. En pocas
palabras, la ley aprobatoria constituye un acto de refrendacion interna frente
a las obligaciones internacionales, envolviéndolas de efectos juridicos plenos
dentro del plano nacional e incluyéndolas, de cierta manera, dentro de nuestro
sistema de fuentes.

Este acto de transformacion, sibien para muchos académicos y practicantes
del derecho internacional resulta determinante para que una norma internacional
resulte valida dentro del plano interno, su ausencia o su posterior limitacion o
derogatoria no vician en ningin momento la validez internacional de la norma.

Tan solo para dar un ejemplo basta con pensar en un caso en el que un
tratado internacional de inversion extranjera sea aprobado por el Congreso por
medio de una ley aprobatoria de tratado internacional y que posteriormente
su aplicacion sea limitada por la Corte Constitucional, o en su defecto sea
derogado por una nueva norma nacional. Estas decisiones soberanas, sean de
la Corte Constitucional o del Legislativo, solo modularan los efectos internos
que tiene el tratado internacional, pero, en virtud de los principios del derecho
internacional, no limitan en ningin momento las obligaciones internacionales
surgidas de tal tratado8.

17 ACOSTA LOPEZ, JUANA, ACOSTA ALVARADO, PAULA ANDREA ef al. Conclusiones generales del
proyecto de investigacion. En: ACOSTA LLOPEZ, JUANA, ACOSTA ALVARADO, PAULA y RIVAS-
RAMIREZ, DANIEL. De anacronismos y vaticinios. .., cit., p. 708.

18 En concreto nos referimos al principio de derecho internacional contenido en el articulo 27 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados en el que se establece que ninguna
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Esta doble naturaleza que cobra, para muchos, la norma internacional al
ingresar al derecho nacional puede ser explicada también mediante la responsa-
bilidad del Estado. Asi las cosas, en el caso que un tratado que protege la inver-
sion extranjera sea limitado en el ambito nacional por la Corte Constitucional
o alguna otra autoridad publica, no exonera de responsabilidad internacional
a este Estado; ejemplo de ello es como, pese a la confluencia de intereses cons-
titucionales e internacionales, Argentina fue condenado internacionalmente
en mas de una oportunidad por proteger los intereses que estaban tutelados
via su Constitucion'.

En suma, pese a que el derecho internacional de la inversion extranjera
entra a ser parte de nuestra piramide normativa, no por ello pierde su natura-
leza juridica internacional. Es asi como en realidad el derecho internacional y
el derecho nacional, pese a mantener relaciones y dinamicas constantes, deben
ser entendidos en principio como dos lenguajes diferentes, con implicaciones
diferentes.

2. ENTRE EL ORO Y SUS GUARDIANES

Aligual que en la época de la Conquista, la explotacion de recursos naturales
viene acompaiiada de una serie de impactos para los pueblos indigenas. En los
afios mil cuatrocientos todo el territorio nacional pertenecia a los pueblos ori-
ginarios; en cambio, hoy se estima que menos del 28% pertenece a ellos?®. Esta
considerable disminucion del territorio indigena durante los Giltimos seiscientos
afos ha sido resultado de los procesos de occidentalizacion y desarrollo que
ha atravesado nuestro pais. Consecuencia de lo anterior es que los territorios
indigenas hayan sido reducidos hasta el punto de quedar exclusivamente en

las zonas rurales del territorio nacional®'. Es desde alli que las caracteristicas

parte podra invocar las disposiciones del derecho interno para justificar el incumplimiento de
sus compromisos internacionales.

19 GARCIA MATAMOROS, LAURA VALENTINA y AREVALO RAMIREZ, WALTER. El estado de necesidad
en el arbitraje de inversion: su invocacion consuetudinaria y convencional en los arbitrajes En-
ron, Sempra, CMS, LG&E y Continental ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (Ciadi), Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 17, 2017.

20 SANCHEZ BOTERO, ESTHER. Los pueblos indigenas en Colombia: derechos, politicas y desafios,
Unicef, 2003, p. 26.

21 Los integrantes de los pueblos indigenas colombianos se encuentran distribuidos a lo largo
y ancho del territorio nacional. Pero ello no quiere decir que el que haya poblacion indigena
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propias de los pueblos indigenas supervivientes dan lugar a la aparicion de una
serie de riesgos y efectos que tiene la inversion extranjera.

2.I. LA ESPECIAL VULNERABILIDAD
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Al estar ubicados los territorios indigenas en las zonas rurales, ello supone
que los pueblos indigenas habitan aquellos lugares en donde se encuentran la
mayoria de los recursos naturales no explotados; es decir, ocupan el epicentro
de la inversion extranjera y la industria extractiva. Ahora bien, esta coexis-
tencia de intereses sobre el territorio y sus recursos supone riesgos tanto para
los indigenas como para los inversionistas extranjeros en el entendido que en
principio no es posible proteger los derechos indigenas sin afectar los intereses
economicos de los inversionistas, o viceversa.

Sumado a lo anterior, la Relatora Especial para los Pueblos Indigenas de
las Naciones Unidas también ha destacado que la particular desproporcion
que hay en los efectos de la inversion extranjera frente a los pueblos indigenas
radica en la relacion especial que ellos mantienen con el territorio y la natu-
raleza. En la mayoria de los casos, las comunidades indigenas, y en particular
las latinoamericanas, reconocen cierta sacralidad al territorio y a la naturaleza
que les hace imposible explotar o aprovechar desmedidamente la tierra®2.

Estas condiciones suponen, en el contexto colombiano, la existencia de
un riesgo particular, que se caracteriza por ser grave y desproporcionado. Tal
desproporcion tiene origen en la especial vulnerabilidad que enfrentan los
pueblos indigenas por la violencia sistémica que padecen en el interior del
sistema nacional, en donde pese al reconocimiento del pluralismo cultural
existen patrones historicos de discriminacion que se manifiestan tanto en el
plano institucional como en el social?3.

en los centros urbanos y capitales signifique que siguen siendo los titulares (formales) de esos
territorios. Cuando hacemos alusion al aislamiento del territorio indigena nos referimos a aquel
del que la poblacion indigena es titular (juridicamente hablando).

22 Human Rights Council. Report of the Special Rapporteur on the rights of indigenous peoples, A/
HRC/33/42, 2016.

23 Corte Constitucional. Sentencia SU-217 del 2017, pars. 65, 67 y 70.
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3. UNA NUEVA VIOLENCIA SISTEMICA:
LOS EFECTOS DE LA INVERSION EXTRANJERA
EN LAS COMUNIDADES INDIGENAS

Como resultado de la sumatoria de factores entre la especial vulnerabilidad
de los pueblos indigenas y el disefio normativo e institucional de la inversion
extranjera es posible concluir la apariciéon de una nueva violencia sistémica
que termina por afectar a las comunidades indigenas. Esto cobra sentido al
ver que ya no solo se repiten y mantienen los tradicionales patrones de dis-
criminacion social e institucional en contra de los grupos indigenas, sino que,
ademas, se suman a ellos los patrones propios y discriminatorios de la inversion
extranjera. Desde la doctrina se han identificado diferentes efectos nocivos
que la inversion extranjera tiene frente a las comunidades indigenas dentro
de los paises receptores de la inversion y los cuales procedemos a explicar
a continuacion.

3.1I. FALTA DE TRANSPARENCIA Y PARTICIPACION

El primer gran efecto nocivo que se evidencia en el marco de la relacion entre el
derecho internacional de las inversiones (y el derecho internacional econémico,
en general) y los pueblos indigenas es el que tiene que ver con la ausencia de
la participacion de las comunidades ancestrales y los pueblos originarios en la
negociacion y la celebracion de este tipo de tratados internacionales, asi como
en los procesos que resuelven las diferencias relativas a la inversion.

Con relacion al proceso de negociacion y celebracion de este tipo de tratados,
es claro que los intereses de los pueblos indigenas se encuentran subrepresen-
tados, no solo por la ausencia fisica de representantes de estas comunidades,
sino también porque los representantes del Estado rara vez los incluyen dentro
de la agenda de negociacion. Para evidenciar esto basta con ver como en nin-
guno de los procesos de negociacion y celebracion de los tratados econémicos
actualmente vigentes para Colombia participaron o fueron representadas las
comunidades indigenas del pais. Otro buen ejemplo es como la liberalizacion
economica que se pretende a través de la ampliacion de la Alianza del Pacifico
tampoco ha sido consultada a los pueblos indigenas colombianos, a diferencia
de lo que si se ha hecho en el caso de Canada y Nueva Zelanda, quienes son
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dos de los paises que buscan entrar a este acuerdo®t. Finalmente, un tercer
y altimo ejemplo que puede dar fe de esta afirmacion es la Sentencia C-187
del 2011 en la que la Corte Constitucional de Colombia declaré que no era
necesario hacer consulta previa a los pueblos indigenas para celebrar y apro-
bar un tratado sobre informes de derechos humanos y libre comercio, en el
entendido que el tratado “afectaba” a todo el pueblo colombiano y no solo a
las comunidades indigenas.

Ahora bien, a lo anterior hay que sumar que esa ausencia de participacion
y representacion no solo se limita a la celebracion y negociacion de los trata-
dos, sino también a la solucion de las diferencias surgidas con ocasion de ellos.
Debido a la estructura y el disefio que tienen los mecanismos de solucion de
controversias relativas a la inversion, las vias para la participacion de terceros
(diferentes a los inversionistas o a los Estados) son minimas; con el agravante
que las opiniones y conceptos de los amici curiae son absolutamente subvalo-
radas a la hora de la toma de decisiones por parte de los arbitros internacio-
nales?>. Ejemplo de ello es la forma en la que el tribunal de arbitramento hizo
caso omiso a las declaraciones ofrecidas por parte de los representantes de las
comunidades indigenas en el marco del caso Bear Creek Mining Corporation
contra Peri?0.

3.2. PREVALENCIA SISTEMATICA DE LOS INTERESES
DE LOS INVERSIONISTAS

Un segundo efecto que tiene la recepcion del derecho internacional de la in-
version extranjera tiene que ver con la forma en la que la balanza siempre se
inclina a favor de los inversionistas extranjeros. Esto en buena parte tiene que
ver con lo que hemos destacado ya con relacion al anclaje de la inversion ex-
tranjera a la constitucion econémica, pero continta y se agrava en el entendido

24 PRIETO-RiOS, ENRIQUE ALBERTO y R1VAS-RAMIREZ, DANIEL. Neocolonialism and the Tension
Between International Law and Indigenous Peoples: The Latin-American Experience. En:
BORROWS, J. y SCHWARTZ, RISA (eds.). Indigenous Peoples and International Trade: Building an
Equitable and Inclusive International trade and Investment Agreement, Cambridge University
Press, 2019.

25 COLEMAN, JESSE y CORDES, KAITLIN. International Investment and the Rights of the Indigenous
Peoples, Columbia Center of Sustainable Investment.

26 Bear Creek Mining Corporation v. Peru [2017], Icsid Case n.° ARB/14/21.
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que el mismo andamiaje normativo que constituye esta rama del derecho in-
ternacional esta disefiado de tal manera que proteja solamente los intereses
economicos de los inversionistas extranjeros; tanto asi que el mismo nombre
de estos acuerdos internacionales asi lo anticipa: “Acuerdos de proteccion y
promocion a la inversion extranjera”.

Entre las principales caracteristicas que este entramado normativo tiene
esta la facultad de acudir de manera directa a un foro internacional, autocon-
tenido, para la resolucion de cualquier problema que surja en el marco de la
inversion protegida. Un sistema seudojurisdiccional que, ademas, no solo no
da lugar a la participacion de terceros interesados, sino que tampoco permite
la apelacion de las decisiones. Adicionalmente, el disefio y funcionamiento de
este tipo de justicia se caracteriza por ser de caracter particular (por el tipo de
personas que alli administran justicia), privado (por el caracter reservado de
sus decisiones) y restringido (por su naturaleza autocontenida que restringe
el derecho aplicable a sus decisiones).

Todas las anteriores caracteristicas y su naturaleza discriminatoria, en
cuanto a los pueblos indigenas y sus intereses, pueden ser apreciadas en ca-
sos como los de Chevron contra Ecuador o Burlington Resources Inc. contra
Ecuador??. Tanto en uno como en otro la justicia arbitral ejercida en el marco
de los correspondientes tratados internacionales economicos dio lugar a una
decision contradictoria a la que habian o proferirian otras jurisdicciones como
la constitucional ecuatoriana o la interamericana. Esto en el entendido que los
arbitros internacionales tuvieron en cuenta Unicamente las normas interna-
cionales relativas a la inversion y privilegiaron su interpretacion a favor de los
inversionistas extranjeros.

3.3. EFECTOS MATERIALES EN LO CULTURAL Y LO SOCIAL

Finalmente, tal vez una de las categorias mas preocupantes de los efectos de la
inversion extranjera frente a los pueblos indigenas es la que tiene que ver con
las implicaciones negativas que tiene en cuanto a su integridad social y cultural.
Por las razones que hemos expuesto, al hablar de la especial vulnerabilidad que

27 Chevron and TexPEt v. Ecuador [2018], PCA Case n.° 2009 - 23, Second Partial Award on
Track 11, part viii-oo1; Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador [2010], Icsid Case n.°
ARB/08/ 5 (formerly Burlington Resources Inc. and others v. Republic of Ecuador and Empresa
Estatal Petroleos del Ecuador (PetroEcuador)).
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tienen los pueblos indigenas y en particular debido a su ubicacion geografica,
la inversion extranjera puede tener graves efectos adversos en cuanto a la su-
pervivencia de estas comunidades.

LLa presencia de proyectos extractivos en territorios indigenas puede dar
lugar, entre otras cosas, a la exposicion a enfermedades e infecciones exogenas a
su sistema, a la contaminacion quimica de sus recursos naturales vitales (como
el agua, la flora y la fauna) y la destruccion de su ecosistema. Sumado a ello,
la llegada de esta industria puede generar también la erosion de su cultura e
identidad al exponerlos al dialogo con el personal de la compania, que proviene
de la sociedad mayoritaria e incluso de sociedades extranjeras. Por consiguiente,
la sumatoria de ambas situaciones, junto con los intereses excluyentes que las
multinacionales tienen en sus territorios, también da lugar al desplazamiento
forzado y el desarraigo de las culturas, lo que puede convertirse en el final de
una comunidad indigena?3.

Ahora bien, hasta el momento hemos mencionado apenas algunos de los
muchos efectos que la inversion extranjera y el derecho internacional de las
inversiones pueden y tienen sobre los pueblos indigenas. Ahora, a continua-
cion, procederemos a ejemplificar como en una de las tantas controversias in-
ternacionales que han surgido en contra de Colombia con ocasion de tratados
internacionales que protegen y promueven la inversion extranjera se evidencian
estos efectos, como consecuencia de la decision soberana del Estado de abrir
su economia a este tipo de relaciones econémicas, poniendo en riesgo intereses
nacionales y constitucionales como lo son los derechos de los pueblos indigenas.

4. LANZAS CONTRA GIGANTES METALICOS

Tal y como lo hemos visto, la admision del derecho internacional de la inver-
sion extranjera da lugar a que se avecine(n) una(s) nueva(s) batalla(s) entre
los pueblos originarios y los extranjeros. Sin embargo, a diferencia de lo que
ocurri6 en la Conquista original, en esta oportunidad los colonizadores cuen-
tan con el aval y el apoyo de las autoridades publicas nacionales, por lo que es
probable que en esta oportunidad no solo se repita el genocidio indigena, sino
que, ademas, los extranjeros encuentren El Dorado.

28 FOSTER, GEORGE K. Foreign Investment and Indigenous Peoples: Options for Promoting
Equilibrium Between Economic Development and Indigenous Rights, Michigan Journal of
International Law, vol. 33, issue 4, p. 627.
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Para dar cuenta de lo anterior, a continuacion narraremos lo que ha ocurrido
y nos arriesgaremos a vaticinar lo que ocurrira en el marco del caso de Cosigo
& Tobie Mining contra Colombia, una de las trece demandas internacionales
en contra de Colombia, surgidas en virtud de los acuerdos de proteccion y
promocion a la inversion extranjera con la que las multinacionales persiguen
una compensacion que supera los 16 billones de ddlares estadounidenses.

Para comprender a cabalidad el hilo narrativo de este caso es necesario
reconocer la coexistencia de dos historias paralelas (la de la proteccion de los
pueblos indigenas y la del desarrollo del proyecto extractivo de las multina-
cionales). Asi las cosas, a continuacion relataremos cada una de ellas.

4.1. UN MUNDO DE ENSUENO, LIBRE Y SEGURO

Por las razones que hemos sefialado, la region de la Amazonia colombiana es
no solo una de las mas inexploradas y virgenes del pais, sino que ademas con-
centra una gran porcion de los pueblos indigenas que atin subsisten en nuestro
territorio. Por lo anterior, es apenas obvio que este seria uno de los primeros
escenarios que procurarian protegerse con el reconocimiento de la diversidad
cultural y la riqueza natural de nuestro pais.

Asi las cosas, la proteccion de los bienes medioambientales y las comuni-
dades ancestrales del sur del pais se remonta mucho mas alla de la vigencia
de la Constitucion de 19g1. De hecho, los primeros vestigios de la proteccion
del medio ambiente y las cuestiones relativas en el Vaupés y la Amazonia se
presentan en la década de los cincuenta con la expedicion de la Ley Segunda
de 1959, por la cual se dictan normas sobre economia forestal de la Nacion y
conservacion de recursos naturales renovables. Por medio de ella se ordeno
la creacion de siete zonas de reservas forestales (ZRF) a lo largo y ancho del
pais®. Entre ellas, la ZRF de la Amazonia, que incluye tanto el Departamento
del Vaupés como el Departamento del Amazonas3®.

29 7RF del Pacifico, ZRF Central, ZRF del Rio Magdalena, ZRF de la Sierra Nevada de Santa Marta,
ZRF de la Serrania de los Motilones, ZRF del Cocuy y ZRF de la Amazonia.

30 Elarticulo 1.7 de la Ley 2 de 1959 delimita la ZRF de la Amazonia en los siguientes términos:
“Partiendo de Santa Rosa de Sucumbios, en la frontera con el Ecuador, rumbo Noreste, hasta
el cerro mas alto de los Picos de la Fragua; de alli siguiendo una linea, 20 kilometros al Oeste
de la Cordillera Oriental hasta el Alto de Las Oseras; de alli en linea recta, por su distancia mas
corta, al Rio Ariari, y por este hasta su confluencia con el Rio Guayabero o el Guaviare, por el
cual se sigue aguas abajo hasta su desembocadura en el Orinoco; luego se sigue la frontera con
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Esto quiere decir que, desde ese momento, los recursos naturales y el terri-
torio comprendido dentro de la reserva ascendieron a la categoria de constitu-
cionalmente protegidos. En este sentido, esos bienes no solo quedaron cobijados
por la obligacion estatal de proteger el medio ambiente y la administracion
responsable de los recursos naturales, sino también por las normas relacionadas
con las zonas forestales protectoras y los bosques de interés publico previstos
por el Decreto legislativo 2278 de 1953. En concreto, debido a su pertenencia
a la categoria de ZRF, el aprovechamiento de los recursos quedo sujeto al régi-
men especial que dictaminase el Gobierno en ese entonces.

Posteriormente, en la década de los ochenta, el Incora mediante Resolucion
035 de 1988 declar6 la constitucion de una serie de resguardos indigenas, entre
los que se incluyeron el Resguardo Yaigojé Apaporis de 518.320 hectareas3'
y el Resguardo Vaupés de 3.375.125 hectareas3®. Asi entonces, los territorios
aqui incluidos pasaron a estar protegidos por el inciso segundo del articulo
329 de la Constitucion que entr6 en vigor en 1991, al ser reconocidos como

Venezuela y el Brasil, hasta encontrar el Rio Amazonas, siguiendo la frontera Sur del pais, hasta
el punto de partida”.

31 La delimitacion del resguardo corresponde a la siguiente conforme a lo establecido por la Re-
solucion: “Noreste: Desembocadura del cafio Korubari. Norte: Rio Apaporis aguas abajo, rio
Pira-Parana, cafio Agua Blanca o Umuiia, Resguardo Indigena del Vaupés. Este: Divisoria de
aguas entre los afluentes del rio Apaporis, sistema rocoso del oriente, quebrada Jotabeya, divisoria
de aguas entre las quebradas Jotabeya, Alsacia, Chontaduro y Agua Blanca y de los afluentes
del rio Yaunas o Uga, de los afluentes del rio Ujca Vica o rio Pare, cafio Venado, aguas arriba
por el rio Apaporis, Trocha de Joaquin, divisoria de aguas entre los afluentes del rio Apaporis
y los afluentes del rio Miriti-Parana. Sur: Divisoria de aguas entre las quebradas Agua Blanca,
afluentes del rio Popeyaca y afluentes del rio Miriti Parana, Resguardo Indigena Miriti Parana.
Oeste: Divisoria de aguas entre los afluentes del rio Popeyaca y de la quebrada Guacaya o Yapiya,
cano Korubari”.

32 La delimitacion del resguardo corresponde a la siguiente, conforme a lo establecido por la Re-
solucion: “Noreste: Hito Internacional Colombia-Brasil, Camanaos. Norte: rio Isana, Margen
derecha del rio Pupunaua, confluencia del cafio Aceite-rio Papunaua. Oeste: rio Querari, rio
Cuduyari, cano Parana-Pichuna, cafio Pindaiba, rio Vaupés, bocas del caiio Cuya, trocha Tio
Barbas, cafio Pirandira, cafio Tui, trocha que comunica el cafio Tui con el caiio Negro, cafio
Cananari, cano Churuco hasta su desembocadura en el rio Apaporis, bocas del Pira en la con-
fluencia del rio Apaporis y el rio Pira-Parani, caio Umuia. Este: Nacimiento del rio Taraira
donde se encuentra el Hito Internacional Colombia-Brasil siguiendo el limite Internacional hasta
el Hito Internacional llamado Melo Franco en orillas del rio Papuri se sigue el limite hasta la
confluencia del rio Papuri-rio Vaupés, Yavaraté, rio Vaupés aguas arriba hasta la desembocadura
del rio Querari, Camanaos”.

65



66

Cuando la leyenda de El Dorado se hace realidad

derecho colectivo y no enajenable. Esto quiere decir que, en realidad desde
ese momento, perdi6 cualquier posibilidad de ser comerciable.

Finalmente, el proyecto de la delimitacion y declaracion del Parque Na-
cional Natural Yaigojé Apaporis inici6 con la solicitud realizada por Asociacion
de Capitanes Indigenas del Yaigojé Apaporis (Aciya)33 el 17 de marzo del 2008
ante MinAmbiente. Para ello, el Ministerio y Parques Nacionales Naturales
disefiaron y establecieron los criterios para la realizacion de la consulta pre-
via, conforme a los estandares nacionales e internacionales, y procedieron a
realizarla aun cuando el Ministerio del Interior le habia notificado a Parques
Nacionales Naturales que no se cumplia con todos los requisitos previstos
nacional e internacionalmente para ello.

El proceso de consulta previa transcurri6 por cerca de un mes, concluyo
el 25 de julio del 2009 y se autorizo la constitucion del parque, debido a que
las comunidades indigenas que serian afectadas por la decision estaban de
acuerdo con ello. Esto llevo a que finalmente el 27 de octubre de ese mismo
afio el Ministerio del Medio Ambiente, mediante Resolucion 2079 del 2009,
declarara la constitucion del Parque Nacional Natural Yaigojé Apaporis.

Como respuesta a tal decision sobre la constitucion del parque, una orga-
nizacion representativa de una porcion de los grupos indigenas en cuestion
instaur6 una accion de tutela en su contra, alegando que su derecho fundamental
ala consulta previa habia sido vulnerado. De alli que en Sentencia T-384A del
2014 la Corte Constitucional declarara que la constitucion del parque estaba
en orden y que por tanto no se habia vulnerado el derecho a la consulta previa
de las comunidades indigenas3+.

33 Resolucion o135 del 11 de octubre de 2002.

34 Para resumir las razones que llevaron a esta decision podemos sefialar que para la Corte se
cumpli6 a cabalidad con el debido proceso en la consulta previa, toda vez que se llevo a cabo un
acto preparativo3’, una preconsulta3®, una convocatoria publica y suficiente3®, una socializacién
masiva de la intencién3®, la divulgacién y difusién del proyecto y sus posibles consecuencias
—positivas y negativas—3° y la protocolizacién cumplié con los requisitos necesarios. De igual
manera, la Corte estableci6 que la constitucion del PNN no implicaba una limitacion o afectacion
al derecho a la propiedad colectiva ni a la autonomia de las autoridades indigenas. Esto debido a
que, tal y como se encontr6 probado en el proceso, las autoridades del PNN ya habian desplegado
los actos necesarios para reconocer y articularse con las comunidades indigenas, respetandoles
su autonomia y su propiedad dentro de los estaindares constitucionalmente establecidos.
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FIGURA I. CRONOLOGIA DE LA CONSTITUCION
DEL PNN YAIGOJE APAPORIS
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4.2. UNA NUEVA CAMPANA POR EL ORO

Por otro lado, la historia relacionada con el proyecto minero de Cosigo y To-
bie Mining en la zona del Taraira en el Vaupés tiene origen en tiempos mas
recientes. in concreto, con la solicitud que hizo Tobie Mining el 17 de julio
del 2007 para la concesiéon minera para la exploracion y explotacion de los
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tres yacimientos ubicados en esa zona. Al respecto, Ingeominas respondi6 a
la propuesta (denominada bajo la referencia IGH-15001X), el 14 de abril del
2000, sefialando la sobreposicion de la zona de interés para el proyecto con la
ZRF de la Amazonia3s.

Posteriormente, Ingeominas notificé el otorgamiento de la concesion mi-
nera al representante de la multinacional, el 16 de septiembre del 2009. No
obstante, la firma del contrato de concesion tuvo lugar inicamente hasta el 29
de octubre de ese mismo afio y su inscripcion posterior en el Registro Nacional
Minero no fue sino hasta el 3 de diciembre.

Tomando en consideracion que tanto la firma como la inscripcion en el
registro fueron posteriores a la constitucion del Parque Yaigojé Apaporis, la
entidad Parques Nacionales Naturales notifico al concesionado de la imposibi-
lidad de ejecutar el objeto de su contrato debido a la proteccion constitucional
de la zona con base en la delimitacién del parque3®. Consecuencia de ello fue
que posteriormente Ingeominas mediante Resolucion DSM o112 del 6 de julio
del 2011 ordeno el cese de actividades de exploracion y explotacion y el retiro
y desalojo de las inmediaciones del proyecto ubicadas dentro del parque. Si
bien los representantes de la multinacional adelantaron los recursos correspon-
dientes en contra de la decision, la determinacionn definitiva de Ingeominas
fue la de mantener la orden de retiro y desalojo.

Finalmente, el contrato de concesion fue demandado por la Agencia Na-
cional de Minas (entidad que reemplaz6 a Ingeominas) con el objetivo de ser
declarado nulo por su objeto ilicito. Situacion que termind por ser zanjada por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca al ser declarado nulo mediante
sentencia del 19 de noviembre del 20715.

Ahora bien, de la revision de la minucia de los detalles facticos es posible
evidenciar que hay una serie de puntos en los que se entrelazan las historias.
De esta manera, es claro que hay una coincidencia de intereses por un mismo
territorio, el cual ademas venia atravesando procesos diferentes con relacion a
su proteccion y su destinacion y por lo cual ademas no seria posible una solu-
cion intermedia que satisficiera tanto a las comunidades indigenas como a los
inversionistas extranjeros. Por lo anterior, es necesario revisar las implicaciones

35 En ella se destaco que para efectos de proceder a conceder la concesion en cuestion seria nece-
sario que se pudiese garantizar la coexistencia de ambas actividades y areas, contar con todos
los permisos ambientales correspondientes y, finalmente, que se realizase la consulta previa
correspondiente, debido a que la decision podria afectar a varias comunidades indigenas.
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que tiene esta coexistencia entre la inversion extranjera y las comunidades in-
digenas en el marco del caso Cosigo & Tobie Mining contra Colombia.

FIGURA 2. CRONOLOG{A DEL PROYECTO MINERO DE COSIGO
Y TOBIE MINING
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5. EL ENFRENTAMIENTO PREVIO A EL DORADO

De las dos historias que hemos relatado hasta el momento, es evidente la coe-
xistencia de intereses (excluyentes) en un mismo territorio en el entendido que
la veta aurifera sobre la que versa el proyecto de la multinacional se encuentra
en tierras indigenas. Por lo anterior, y considerando lo que hemos destacado
en las primeras paginas de este capitulo, es evidente que existe una serie de
riesgos y efectos adversos para los pueblos indigenas aledafios a la veta del
Taraira Sur que ya se hacen evidenciables, incluso antes de que el caso sea
resuelto por los arbitros internacionales.

Para empezar, hay que senalar que ningun pueblo indigena del pais hizo
parte del proceso de negociacion y celebracion del Tratado de Libre Comercio
firmado entre Colombia y Estados Unidos en el entendido que a los ojos del
Gobierno nacional y de la Corte Constitucional no era necesario, al no afectar
de manera directa e individual los derechos de los pueblos indigenas39. Esto
quiere decir que, de entrada, las comunidades indigenas se vieron subrepre-
sentadas y discriminadas en el proceso de negociacion de un instrumento
que en realidad no solo podia generar una afectacion directa, sino que podria
tener sendos y gravisimos efectos adversos sobre sus derechos, tal y como lo
ha destacado a posteriori 1a Relatora Especial para los Derechos de los Pueblos
Indigenas de las Naciones Unidas*°.

Sumado a lo anterior, hay que destacar que en este caso el riesgo de ex-
posicion y de erosion cultural se concret6 al ver como la multinacional no
solo contact6 directamente a las comunidades indigenas, sino que ademas se
entrometié6 mediante maniobras enganosas y fraudulentas en el proceso de
consulta previa para la constitucion del Parque Nacional Yaigojé Apaporis*'.

Una tercera cuestion por medio de la cual se evidencian los efectos nega-
tivos que este tipo de tratados tienen sobre los derechos de los pueblos indi-
genas y que ocurre en esta oportunidad es la de la prevalencia de los intereses
de los inversionistas extranjeros sobre los de los pueblos indigenas que se ha
gestado gracias a la apertura econémica de nuestro Estado. Esto se evidencia
en el entendido que pese a que media una decision de la Corte Constitucional
(6rgano de cierre de la jurisdiccion constitucional) que establece la legalidad
de la constitucion del Parque Nacional Natural (y con ello la proteccion a los
intereses y derechos de los pueblos indigenas en cuestion), el sistema dio a
lugar que Cosigo & Tobie Mining pudiesen acudir de manera directa a la ju-
risdiccion internacional para la tutela de sus intereses.
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Esta demanda internacional tiene fundamento en el capitulo décimo del
Tratado de Libre Comercio que versa sobre la inversion extranjera y en con-
creto en el articulo séptimo de este capitulo que habla sobre la expropiacion.
El primero de los cargos se fundamenta en que se les habia realizado una ex-
propiacion basada en fraude, toda vez que se les habian afectado sus derechos
sobre el yacimiento aurifero ubicado en —y llamado—Taraira Sur, a raiz de una
medida tomada a partir de razones fraudulentas. Para explicar tal afirmacion,
los demandantes traen a colacion que las mayorias que participaron en la con-
sulta previa para la constitucion del Parque Nacional Natural fueron falsas;
que las firmas recogidas en el acta de protocolizacion de la consulta previa
también eran falsas y finalmente que, en la audiencia publica ante la Corte
Constitucional, se habian realizado actos de fabricacion de falsas identidades
para reemplazar a los directivos de la Asociacion de Capitanes Indigenas de
Taraira-Vaupés (Acitava). Actos que fueron orquestados y realizados, segun
la empresa, por Parques Nacionales Naturales, MinAmbiente y la Fundacion
Gaia Amazonas (FGA). El segundo cargo reclamaba que la expropiacion —in-
directa— habia sido realizada sin la compensacion correspondiente, incluso en
contradiccion de nuestro ordenamiento juridico nacional. Asi mismo, que se
trataba de una expropiacion indirecta toda vez que era por causa de Parques
Nacionales Naturales que no estaban pudiendo desempefiar las actividades
exploratorias.

Ahora bien, debido a la naturaleza de la justicia que se administra en el
arbitraje internacional de inversiones y dado que Colombia atn no tiene ex-
periencia de defensa en esos escenarios es dificil sefalar con certeza lo que
ocurrira. Pese a lo anterior, debido a los elementos de analisis que hemos se-
nalado y la experiencia comparada latinoamericana, es factible predecir lo que
podra llegar a ocurrir.

Asi las cosas, es posible prever que debido al foro que se ha elegido parala
solucion de esta controversia, es decir, el arbitraje de inversion, es posible pre-
ver que no habra lugar a la participacion de las comunidades indigenas dentro
del proceso; y que, en caso tal de que acepten su presencia como amicus curiae,
no seran tenidas en cuenta. Sumado a ello, debido al derecho aplicable para
la solucion de la controversia y el modus operandi de este tipo de tribunales,
la decision sera tomada con base en el tratado de libre comercio sin tener en
consideracion el derecho constitucional ni las demas disposiciones de derecho
internacional que pertenecen a otros regimenes como el del derecho interna-
cional de los derechos humanos.
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Consecuencia de lo anterior, el Estado colombiano tendra dos posibilidades.
Por un lado, podra continuar con el proceso de arbitraje y elevar su defensa
con la esperanza de conseguir la no condena; o en su defecto podra resolver la
situacion concediendo de nuevo las licencias correspondientes para la explota-
cion de los recursos auriferos de la zona Taraira Sur, afectando materialmente
a las comunidades indigenas y dando lugar a un eventual proceso ante otro
foro internacional como el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
En cualquiera de ambos casos, Cosigo & Tobie Mining encontrara El Dorado,
sea en oro o en dolares.

CONCLUSIONES

La historia de Colombia y de Latinoamérica en general esta lejos de lograr
escapar de los arquetipos y la repeticion pronosticados por el mito del eterno
retorno. Las relaciones de sometimiento son apenas uno de los muchos ejem-
plos de ello, solo que con el agravante que al parecer no solo no logramos salir
de la repeticion de la historia, sino que pareceria que facilitamos su curso. Esto
es justamente lo que ocurre con la recepcion del derecho internacional de la
inversion extranjera dentro de nuestros ordenamientos nacionales; muchas
veces damos pie a que ocurra una nueva forma de colonizacion, solo que, en
esta oportunidad, blindada por todos los frentes.

Tal y como lo hemos destacado, la admision de la inversion extranjera por
medio de tratados internacionales que la protegen y la promueven a veces no
solo abre la puerta para la afectacion de los intereses nacionales y los derechos
de los pueblos indigenas, sino que ademas los termina sacrificando gracias a
una decision soberana en pro de una afioranza por el desarrollo. Una decision
que se consolida y fortalece con el paso de los afios y con la firma de mas y
mas tratados de este tipo, pero que, proporcionalmente, aumenta el riesgo y
los danos a nuestras comunidades indigenas.

En esta oportunidad hemos visto en términos generales inicamente tres
de los muchos efectos adversos que tiene la inversion extranjera (y el derecho
que la protege) sobre los derechos de los pueblos indigenas. Se trata de la re-
novacion y consolidacion de nuevos patrones discriminatorios que pretenden
silenciar y excluir cada vez mas las voces de los pueblos indigenas, propiciando
su erosion y su paulatina desaparicion.

El caso de Cosigo & Tobie Mining es apenas uno de los muchos en los
que se ve como una empresa multinacional, legitimada por un instrumento
internacional sobre inversion extranjera, termina por contaminar y poner en
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riesgo la integridad y la subsistencia de las comunidades indigenas naciona-
les. Sin embargo, es un caso que resulta ideal para evidenciar como la politica
exterior colombiana (como manifestacion de la soberania nacional) en muchas
ocasiones conduce a las multinacionales a encontrar, sin margen de error, el
tesoro de El Dorado.
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El principio de participacion y un enfoque ontologico:
una via para la explotacion de recursos naturales
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RESUMEN
Entre los principios rectores del Convenio 169 de la OIT pueden estar las claves
para conciliar los intereses, que usualmente se advierten como opuestos, entre
la iniciativa privada y el Estado, de un lado, y los pueblos indigenas, del otro.
En efecto, dentro del principio de participacion y aquel que denominamos de
unidad ontol6gica puede estar la clave para la explotacion de recursos naturales
con respeto de los derechos de los pueblos indigenas.

Palabras clave: Pueblos indigenas, Convenio 169 de la OIT, consulta previa,
principio de participacion, giro ontoldgico en la antropologia, recursos naturales.

THE PRINCIPLE OF PARTICIPATION AND AN ONTOLOGICAL
APPROACH: A WAY FOR THE EXPLOITATION OF NATURAL
RESOURCES WITH RESPECT FOR INDIGENOUS PEOPLES,
BEYOND THE PREVIOUS CONSULTATION

ABSTRACT
Within the guiding principles of 1.0 Convention 169 may be the keys to re-
concile the interests that are usually seen as opposites, between the private
initiative and the State, on the one hand, and indigenous peoples, on the other.
In effect, within the principle of participation and what we call an ontological
unit, there may be the key to the exploitation of natural resources with respect
for the rights of indigenous peoples.

Key words: Indigenous peoples, 11.0 Convention 169, prior consultation,
participation principle, ontological turnaround in anthropology, natural re-
sources.

INTRODUCCION
LLa consulta previa ha sido la principal herramienta de proteccion de los de-

rechos de los pueblos indigenas sobre el territorio y se ha visto como el mas
importante aporte del Convenio 169 de la OIT a las relaciones entre estos y

*  Docente e investigador del Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad Ex-

ternado de Colombia, abogado de esta misma universidad y magister en Derechos Humanos
de la Universita di Bologna, Italia. Actualmente: doctorando en Derecho Constitucional de la
Universidad de Buenos Aires. Contacto: <alejandro.santamaria@uexternado.edu.co>
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el Estado. Sin embargo, por parte de la iniciativa privada para la explotacion
minera y petrolera, y por el Estado para el logro de grandes inversiones para
el desarrollo, es vista como un obstaculo muchas veces insalvable. Este, ade-
mas, es un panorama comun a diversos Estados del continente, que, por un
lado, han ratificado dicho instrumento internacional y, por el otro, han visto
en este tipo de actividad una gran oportunidad para el crecimiento econémico.
No obstante, creemos que es posible resolver este conflicto de intereses
de la mano de una adecuada interpretacion del principio de participacion del
Convenio 169 de la OIT, que va mucho mas alla de la consulta previa, y de un
enfoque ontologico para la aplicacion de tal principio. En otras palabras, se
considera que la explotacion de los recursos naturales no es incompatible con
un Estado respetuoso de los pueblos indigenas, siempre y cuando se concilien
los intereses en juego, por medio de la materializacion del principio de par-
ticipacion de los pueblos indigenas en las diferentes facetas que el Convenio
advierte y con la comprension del modo en que estos perciben su entorno.
En tal sentido, en este escrito se buscara, en primer lugar, identificar las
distintas obligaciones internacionales que surgen del Convenio 169 a partir
de este principio de participacion; en segundo lugar, se explicara qué significa
el enfoque ontologico con el que se deberia materializar este principio; y, en
tercer lugar, se mostrara cuales serian las ventajas de la conjuncion de estos
aspectos en la explotacion de los recursos naturales por parte de los Estados.

I. LOS PUEBLOS INDIGENAS Y EL PRINCIPIO
DE PARTICIPACION COMO PRINCIPIO RECTOR

DE SUS RELACIONES CON EL ESTADO:
EL PAQUETE OBLIGACIONAL INTERNACIONAL

Los Estados asumen dentro de la sociedad internacional compromisos juridicos
y politicos. Los primeros son posiciones juridicas vinculantes que han asumido
y que, por tanto, su incumplimiento supone la responsabilidad internacional; los
segundo son llamados por la doctrina sofi law o derecho blando, “terminologia
que pretende indicar que el instrumento o la disposicion en cuestion no es en
si mismo Derecho (/aw), pero su importancia dentro del marco general del de-
sarrollo juridico internacional es tal que se le debe prestar especial atencion””.

1 SHAW, MALCOM. International Law, Cambridge, New York y Melbourne, Cambridge University
Press, 2008, p. 117.
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Respecto de los Pueblos indigenas existe un gran nimero de instrumentos
internacionales que son clasificables como derecho blando y, por el contrario,
un solo instrumento especializado considerado obligatorio y algunas prescrip-
ciones normativas aplicables, que se pueden encontrar dentro del gran cuerpo
internacional de tratados dedicados a los Derechos Humanos.

Si comenzamos por los que encarnan compromisos vinculantes, es decir,
de obligatorio cumplimiento, en orden cronoldgico, nos encontramos en pri-
mer lugar con el articulo 1 comun de los pactos internacionales de Derechos
Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, en donde
se afirma: (i) que todos los pueblos tienen el derecho a la libre determinacion,
en virtud del cual “establecen libremente su condicion politica y proveen
asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural”; (i1) que “todos los
pueblos pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales”,
con la prohibicion expresa de no privarlos de “sus propios medios de subsis-
tencia”; (ii1) y, por ultimo, que los Estados parte promoveran el ejercicio de
este derecho y lo respetaran.

El concepto de “pueblo” como sujeto activo de este derecho ha sido ob-
jeto de gran debate desde la entrada en funcionamiento de ambos pactos,
y la posicion de Naciones Unidas fue, en principio, la de excluir de aquel a
los pueblos indigenas, debido a que lo consideraba aplicable solamente para
aquellos “pueblos” que desde la década de los sesenta comenzaron su proceso
de independencia respecto de las potencias europeas, por lo que los pueblos
indigenas pertenecientes a Iistados que ya habian tenido procesos de inde-
pendencia en el siglo anterior, que incluso fueron protagonizados por direc-
tos descendientes de tales potencias, quedaron excluidos. De todos modos,
se tratd de una posicion que buscaba impedir que este derecho se convirtiera
en un argumento desestabilizador de los Estados y que se comprometiera la
seguridad internacional?.

2 “LaONu, en sus diversas resoluciones a lo largo de los afios, ha sido clara en el sentido de que el
derecho de libre determinacion no puede ser invocado contra Estados soberanos independientes
que se comportan conforme a las normas y principios de las Naciones Unidas, y no puede servir
de pretextos para la secesion ni para poner en peligro la integridad territorial de los Estados.
También ha subrayado la ONU que las minorias (a las que se refiere el articulo 27 del PIDCP y la
DM) no son consideradas como pueblos y no tienen derecho de libre determinacion”. STAVEN-
HAGEN, RODOLFO. Los derechos de los pueblos indigenas en el ordenamiento internacional. En:
MARINO MENENDEZ, FERNANDO y OLIVA MARTINEZ, DANIEL (eds.). Avances en la proteccion
de los derechos de los pueblos indigenas, Madrid, Dykinson, 2004, pp. 11-25.

81



82

El principio de participacion y un enfoque ontoldgico

Sin embargo, esta interpretacion no dejaba de ser un tanto arbitraria, debi-
do a que esas mismas caracteristicas de subyugacion y pérdida de identidad se
pueden predicar de aquellos pueblos indigenas que fueron igualmente coloni-
zados en los siglos XV, XVI y XVII, cuya situacion de dominacién no cambi6 con
los procesos de independencia y que en muchos casos se agravo3. Es nuestra
posicion que este articulo consagra el derecho de todo pueblo a mantener su
propia etnicidad sin que haya lugar a su destrucciéon u homogeneizacion, si-
tuacion que debe ser respetada y promovida por los Estados, de acuerdo con el
tenor de la norma; de ese modo, los indigenas entran dentro de esa categoria y
ese fue el gran logro de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas (Res. 61/295 de 2007) y de la Declaracion Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (AG/RES. 2888-2016).

En este sentido, es dable conectar este articulo 1 comun de los Pactos In-
ternacionales de Derechos Humanos a la Convencion para la Prevencion y la
Sanciéon del Delito de Genocidio de 1948, ratificada por Colombia por medio
de la Ley 28 de 1959, cuyo articulo 11 define este delito como “cualquiera de
los actos enunciados alli, perpetrados con la intencion de destruir, total o par-
cialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso”, actos dentro de los
cuales podemos destacar la “lesion grave a la integridad fisica o mental de los
miembros del grupo” y el “sometimiento intencional del grupo a condicio-
nes de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial”.

Ahora bien, respecto de obligaciones internacionales, desde luego el principal
instrumento en materia de derechos de los pueblos indigenas es el Convenio
169 de 1989, que se denomina “Convenio sobre pueblos indigenas y tribales
en paises independientes”. En cuanto al derecho a la libre determinacion de
los pueblos, aqui existe una contradiccion que evidencia la artificialidad de
la posicion de Naciones Unidas respecto a negar el concepto de “pueblo”
a los indigenas: por una parte, en su articulo 1 el Convenio parece darle un
espaldarazo a dicha interpretacion al afirmar que “la utilizacion del término
pueblos en este Convenio no debera interpretarse en el sentido de que tenga
implicacion alguna en lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a di-
cho término en el derecho internacional”; sin embargo, en todo el articulado
del instrumento se puede apreciar la reivindicacion de la autonomia politica,

3 Incluso en la Conferencia Mundial de los Derechos Humanos en Viena, celebrada en 1993, esta
discusion tuvo como consecuencia que en la version en inglés se hablara de indigenous comunities
y no de indigenous peoples.
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juridica, economica y, por supuesto, cultural, espiritual e institucional de los
pueblos indigenas (arts. 5y 7, entre otros), que es justamente el contenido de
dicho derecho.

En otras palabras, podria decirse que el Convenio 169 de 1989 supone el
desarrollo del derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas y tri-
bales*. De acuerdo con este instrumento, los Estados deben reconocer, respetar
y proteger a los pueblos indigenas, lo que supone, por una parte, “las perso-
nas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente”
(art. 4.1) y, por otra, “los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y
espirituales” (art. 5 lits. a y b)5.

Ahora bien, a voces del mismo instrumento, la materializacion de estos
objetivos se debe realizar teniendo en cuenta tres principios fundamentales
y trasversales a todo el convenio: el primero se refiere a que los pueblos indi-
genas; ademas, deben gozar de todos los derechos y libertades fundamentales
reconocidos al resto de la poblacion, sin ningun tipo de discriminacion (ver
sobre todo arts. 2.2.a, 3.1 y 4.3); esto significa que es necesario un ejercicio de
armonizacion entre los derechos de toda persona y aquellos especiales de los
pueblos indigenas®. El segundo se podria denominar como de unidad onto-
l6gica, en el sentido en que supone la union entre la cultura y la naturaleza,
en contraposicion a la dualidad occidental de oposicion entre estos elementos
(en el siguiente punto se explicara mas detenidamente), y que se encuentra,
por ejemplo, en el articulo 4.1 que afirma: “deberan adoptarse las medidas
especiales que se precisen para salvaguardar las personas, las instituciones,
los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos intere-
sados”, es decir, se va mas alla de lo cultural y se vincula el medio ambiente

4 Basicamente ese fue el propésito de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, pero, en vista de su valor politico, normativamente hablando podemos
decir que, al ser el Convenio 169 de la OIT la tinica fuente de obligaciones internacionales apli-
cables a estos grupos, es este el que viene a desarrollar el derecho a la libre determinacion de
aquellos.

5 En principio, podria decirse que el complejo obligacional asumido por los Estados miembros
del Convenio se encuentra en los articulos 2 a 6, por lo que los subsiguientes marcan el catalogo
de derechos de estos pueblos. Sin embargo, al igual que otros tratados de derechos humanos, se
pueden encontrar obligaciones precisas en todo el articulado.

6 Todo ello no puede suponer ningtn tipo de imposicion o coercion, actuar proscrito por el Con-
venio en el articulo 3.2.
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como parte de los aspectos de los pueblos indigenas y tribales que estan bajo
la proteccion del convenio?.

El tercer principio se refiere a la participacion de los pueblos indigenas,
la cual debe tenerse en cuenta en todo momento, es decir, no solo respecto de
aquellas decisiones que los puedan afectar, sino en toda medida dirigida a su
reconocimiento, respeto y proteccion; este principio se encuentra a lo largo de
todo el convenio, pero su enunciacién general la encontramos en los siguientes
articulos de la primera parte:

Articulo 2.

1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la partici-
pacion de los pueblos interesados, una accion coordinada y sistemdtica con miras a
proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.
(Cursiva fuera del texto).

Articulo 4

1. Deberan adoptarse las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las
personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente

de los pueblos interesados.

2. Tales medidas especiales no deberdn ser contrarias a los deseos expresados libremente
por los pueblos interesados. (Cursiva fuera del texto).

Articulo 6

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

7 Enigual sentido, el articulo 7.1 establece que estos pueblos “deberan tener el derecho de decidir
sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que este afecte
a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan
de alguna manera”, y el 7.3 agrega que los gobiernos deberan efectuar estudios para “evaluar la
incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarro-
llo previstas puedan tener sobre esos pueblos” y, por si quedaba alguna duda de la importancia
del principio, el 7.4 reitera que se deberan tomar medidas “para proteger y preservar el medio
ambiente de los territorios que habitan” los pueblos destinatarios.



Alejandro Santamaria Ortiz

(a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;
(negrilla fuera del texto)

(b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la po-
blacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y
organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas
que les conciernan; (cursiva fuera del texto)

(c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas
de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios
para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse
de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de
llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

Con base en estas normas (en la primera parte encontramos en el mismo sen-
tido el articulo 5y 7)3, este principio de participacién que encarna el Convenio
169 respecto de los Pueblos Indigenas, puede ser desagregado en tres facetas
distintas: la primera, se refiere que estos pueblos deben tener las herramien-
tas necesarias para participar, en pie de igualdad con el resto de la poblacion,
en toda aquella decision que como Nacion les incumba (articulo 6.1.b); la
segunda, se refiere a que estos pueblos deben ser participes de todas aquellas
medidas que se erijan para su reconocimiento y proteccion, es decir, aquellas
decisiones que se adopten en la concrecion de sus derechos (arts. 2.1 y 4.1-2);
y la tercera se refiere a decisiones administrativas o legislativas, que no tengan
como destinatario a los pueblos indigenas, pero que de una u otra forma los
afecten ( sobre todo el art. 6.1.a).

8 Elart. 5.c expresa: “(c) deberan adoptarse, con la participacion y cooperacion de los pueblos
interesados, medidas encaminadas a allanar las dificultades que experimenten dichos pueblos al
afrontar nuevas condiciones de vida y de trabajo”; por su parte, el art. 7.1. afirma: “[...] Ade-
mas, dichos pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes
y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente”.
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De esta forma, debe entenderse que la institucion de la consulta previa, a
la luz de este mandato amplio de participacion, es un instrumento por medio
del cual se puede dar aplicacion a las dos ultimas facetas, sin embargo, no se
puede entender que por medio de ella se agotan éstas. En otras palabras, en
vista de la amplitud de este mandato, no se puede afirmar que la consulta previa
sea suficiente para satisfacer todo el principio de participacion del Convenio;
menos aun se puede partir de la base de una interpretaciéon reduccionista,
relativa a que s6lo opera ante afectaciones directas o ante la evidencia de un
perjuicio cierto, porque se estaria desconociendo el Convenio.

Por su parte, en sintonia con lo anterior, el Committee of Experts on the
Application of Conventions and Recommendations (CEACR) afirmé que este
principio de participacion hace referencia a tres procesos: a la accion guberna-
mental coordinada y sistematica, a la participacion y a la consulta. El primero se
refiere a acciones conjuntas entre pueblos indigenas y Estado para el desarrollo
y garantia de sus derechos; el segundo se refiere a espacios de participacion
dentro de los cuales puedan incidir dentro del Estado y puedan plantear sus
propios planes de desarrollo; y la consulta, como mecanismo especifico para
resolver cuestiones que directamente los afecten?. Estos procesos hacen refe-
rencia justamente a las facetas planteadas anteriormente, con la excepcion de
que el Comité olvida la participacion de los pueblos indigenas en los mismos
espacios que la poblacion mayoritaria.

No obstante, tal como se le da aplicacion en la mayoria de los paises lati-
noamericanos, parece que la consulta previa abarca todas las facetas descri-
tas y, por ende, su celebraciéon (muchas veces bajo cuestionables practicas)
supone el cumplimiento de las obligaciones que genera el Convenio. Esto se
ve agravado ante el auge de la explotacion de hidrocarburos y minerales en el
continente, que ha ido de la mano de un importante avance en el desarrollo de
la infraestructura vial del sur del continente y que reducen el Convenio a los
articulos 15y 16, que son los que especificamente desarrollan lo concerniente a
la implementacion de programas de prospeccion o explotacion de los recursos
existentes en tierras de los pueblos indigenas y en materia de enajenacion o

9 Organizacion Internacional del Trabajo. Observacion General (Ceacr) - Adopcion 2008, Publi-
cacion: 98.% reunion CIT (2009), 2009. Recuperado de Organizacion Internacional del trabajo:
<https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0:NO:13100:P13100_COMMENT_
ID,PTITT10_COUNTRY_ID,PT1110_COUNTRY_NAME,PT1110_COMMENT_YEAR:30666098,,2008>
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transmision de estas, pero que, se insiste, de ningin modo agotan la obligacion
de participar a los pueblos indigenas'®.

Es asi como se ha venido fortaleciendo la idea de la consulta previa como: un
derecho en cabeza de los grupos étnicos y, por ende, una obligacion en cabeza
de los Estados; que debe ser realizado cuando exista una afectacion directa de la
comunidad; que debe tener en cuenta las autoridades tradicionales de aquella;
que siempre debe tener en cuenta el principio de buena fe; que debe hacerse
de manera apropiada, es decir, con respeto a cada cultura indigena, y siempre
con la finalidad de lograr un acuerdo o el consentimiento de los afectados'”.

Es preciso en este punto precisar que la Declaracion de las Naciones Uni-
das sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas fortalece la consulta previa
como una herramienta de defensa de los grupos étnicos, sobre todo al sefialar
el consentimiento libre ¢ informado como la finalidad principal de la consulta,
o0 requisito sine gua non para proceder con ciertas medidas especificas. En efec-
to, en este documento se afirma que por consulta previa se debera “buscar” el
consentimiento libre e informado de los pueblos indigenas, antes de “aplicar
medidas legislativas o administrativas” que los afecten (art. 19), especialmente
cuando se trata de la explotacion de recursos naturales (“minerales, hidricos
o de otro tipo” art. 32.2); sin embargo, sera “obligatorio” obtenerlo (no s6lo
buscarlo) cuando se pretende el desplazamiento de una comunidad (art. 10),
y cuando se pretende almacenar o eliminar materiales peligrosos en sus asen-
tamientos (art. 29.2).

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos tam-
bién ha hecho una gran labor en la precision de este instrumento. Ha afirmado
al respecto que debe ser realizado siempre de forma previa, es decir, durante
el proceso de planeacion de la medida respectiva; ha insistido en el princi-
pio de buena fe con el objetivo de llegar a un acuerdo, no para satisfacer un

10 “Art. 15.2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos
del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos de-
beran establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a
fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados [...]”; “Art. 16.2. Cuando
excepcionalmente el traslado y la reubicacién de esos pueblos se consideren necesarios, solo
deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa
[...]".

11 SANTAMARIA ORTIZ, ALEJANDRO. La consulta previa desde la perspectiva de la negociacion
deliberativa, Derecho del Estado, n.° 36, Universidad Externado de Colombia, Bogota, enero-
junio de 2016, p. 232.
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requisito; siempre de forma “adecuada y accesible” bajo los procesos acep-
tados por el pueblo respectivo y con sus autoridades; debe ser informada, ya
que los pueblos deben conocer cual es la medida que se pretende adoptar y
sus posibles secuelas; y, ademas, con la exigencia de llevar a cabo un estudio de
impacto ambiental, que verifique las consecuencias de las medida en el medio
ambiente y en la composicion de la comunidad>.

Independientemente de su vinculatoriedad, tanto la declaracion de Na-
ciones Unidas como la jurisprudencia de la Corte IDH nos sirven para dimen-
sionar la problematica del principio de participacion de los pueblos indigenas
en las decisiones del Estado al que pertenecen, sobre todo en materia de la
figura de la consulta previa. Es asi como, dejando a un lado la discusion sobre
la obligatoriedad del consentimiento, que enmarca en si mismo una compleja
cuestion, ya que puede negar la potencialidad dialogica y deliberativa de esta
institucion'3, es posible advertir que la consulta previa, se ha venido constru-
yendo como una figura esencialmente reactiva que opera como la encarnacion
de una legitima defensa a favor de los pueblos indigenas.

Una correcta interpretacion del principio de participacion de los pueblos
indigenas, teniendo en cuenta todas las facetas mencionadas, deberia suponer
la consideracion de la consulta previa como una ultima ratio, es decir, como
la defensa final de los intereses de los pueblos indigenas, la cual tendria que
estar precedida de un abanico de posibilidades de participacion mucho mas
grande que debe ponerse al servicio de estos pueblos.

En este sentido, la primera conclusién que sacamos en este escrito es que,
en aplicacion del Convenio 169 de la OIT, los Estados miembros deben en-
tenderse obligados a crear mayores opciones de participacion de los pueblos
indigenas, sobre todo en aquellos 6rganos de administracion de la explotacion
de hidrocarburos, minerales y de desarrollo vial, encargados del disefio de
los proyectos en estas materias y de su ejecucion, y que son los protagonistas
mas comunes de los malestares entre los Estados y los pueblos indigenas. De
esa forma, podria lograrse armonizar el mandato general de reconocimiento,

12 Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia de fondo y reparaciones del
27 de junio de 2012; caso Pueblo de Saramaka vs. Surinam. Sentencia de fondo y reparaciones
del 28 de noviembre de 2007.

13 Ver al respecto: SANTAMARIA ORTIZ, ALEJANDRO. La consulta previa desde la perspectiva de
la negociacion deliberativa, Derecho del Estado n.° 36, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, enero-junio de 2016, pp. 227-247.
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proteccion y respeto del Convenio 169, con los proyectos de desarrollo de
los Estados.

2. EL GIRO ONTOLOGICO EN LA ANTROPOLOGIA
Y SU APORTE A LAS RELACIONES ENTRE EL ESTADO
Y LOS PUEBLOS INDIGENAS

A raiz de una gran cantidad de estudios etnograficos alrededor de todo el
mundo, una corriente en la antropologia ha identificado que los estudios con-
centrados en el modo en que los pueblos indigenas perciben su entorno traen
como consecuencia una revelacion estremecedora: las ciencias sociales tienen,
por definicion, un objeto de estudio que les impide apreciar y comprender en
su totalidad la complejidad de los pueblos indigenas. En efecto, debido a que
el enfoque cientifico occidental supone la separacion entre ciencias naturales
y ciencias sociales, a las cuales se les asigna el estudio objetivo de una parte
de la realidad: la naturaleza y la cultura, esto supone un perfil sesgado por su
configuracion ontologica, es decir, esa separacion parte de la base del modo
en que occidente percibe su mundo, en el que el ser humano es susceptible de
individualizacion y separacion como objeto de estudio, y de igual forma pasa
con la naturaleza'.

Por su parte, una gran cantidad de pueblos indigenas en muchas latitudes
del mundo perciben su entorno sin hacer esa diferenciacion, es decir, sus on-
tologias no diferencian entre naturaleza y cultura, no parten de esa separacion
u oposicion que es definitoria en el pensamiento occidental. En ese sentido, los
pueblos indigenas en su percepcion del entorno se ubican en continua relacion
con distintos elementos humanos y no-humanos, dentro de un espacio con el
que también entablan diversas relaciones; les otorgan a diversos componentes
del entorno y a este mismo, lo que dentro de occidente conocemos como un
valor moral y social.

Hay innumerables ejemplos en la doctrina's, pero para dar algunos podemos
mencionar que los Huaorani del amazonas ecuatoriano le reconocen a ciertos

14 DESCOLA, PHILLIPPE. Mas alld de naturaleza y cultura, Buenos Aires, Amorrortu, 2012; VIVEIROS
DE CASTRO, EDUARDO. Cosmological Deixis and Amerindian Perspectivism, The Journal of the
Royal Anthropological Institute, n.° 4, septiembre de 1998, pp. 469-488; VIVEIROS DE CASTRO,
EDUARDO. Image of nature and society in Amazonian ethnology, Annual Review of Anthropolo-
gist, n.° 25, 1996, pp. 179-200.

15 Ver al respecto: CALAVIA SAEZ, O. Mapas Carnales. El territorio y la sociedad Yaminawa. En:
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animales la capacidad de voluntad y proposito; en efecto, afirman que las aves
y los monos muestran intencion y proposito en su busqueda de alimento; es
mas, en ocasiones afirman los cazadores que el animal deja ver su alma y con
sus ojos pide que se le perdone la vida, caso en el cual el cazador debe busca
otro animal’®. Los Makuna, del Vaupés colombiano, consideran que la mayo-
ria de los animales y plantas poseen una misma esencia espiritual, por eso, a
todos se les clasifica como masa, que traduce pueblo o gente'’; este hecho se
ve reforzado en lo que Luis Cayon denomina “filogenia ontolégica”, que pone
en evidencia que para los Makuna todos los seres se originan en un mismo
espacio: “la puerta de las aguas”'. Por altimo, los Chewong, de la Provincia
Pahang en Malasia, consideran que no existe una division entre humanos,
animales y plantas, para ellos los seres se constituyen con base en la presencia
o en la ausencia de una conciencia, siendo ésta igual a la razon, al intelecto, al
lenguaje y a una conciencia moral, la cual denominan como rumwai™.

Con base en lo anterior, para esta corriente de la antropologia se hace
evidente que no es posible abordar el conocimiento de los pueblos indigenas
a través de categorias como la cultura, debido a que se deja por fuera toda la

SURRALLES, ALEXANDRE y GARCIA HIERRO, PEDRO. Tierra Adentro: territorio indigena y per-
cepeion del territorio (pp. 121-135), Copenhague, IWGIA Grupo Internacional de Trabajo sobre
Asuntos Indigenas, 2004; CHAMUEIL, B. El tio y el sobrino. El parentesco entre los seres vivos
segtn los Yagua. En: SURRALLES, ALEXANDRE y GARCIA HIERRO, PEDRO. Tierra Adentro: te-
rritorio indigena y percepcion del territorio (pp. 83-96), Copenhague, IWGIA Grupo Internacional
de Trabajo Sobre Asuntos Indigenas, 2004; Edvard Hviding. Naturaleza, Cultura, Magia, Cien-
cia: sobre los metalenguajes de comparacion en la ecologia cultural. En: DESCOLA, PHILIPPE
y PALSSON, GISILL. Naturaleza y Sociedad: perspectivas antropoligicas (pp. 192-213), México,
Siglo XXI, 2001; SURRALLES, A. Horizontes de intimidad. Persona, percepcion y espacio en los
candoshi. En: SURRALLES, ALEXANDRE y GARCIA HIERRO, PEDRO. Tierra Adentro: territorio
indigena y percepcion del territorio (pp. 137-162), Copenhague, IWGIA Grupo Internacional de
Trabajo sobre Asuntos Indigenas, 2004.

16 RIVAL, LLAURA. Cerbatanas y lanzas: la significacion social de las elecciones tecnologicas de los
huaorani. En: DESCOLA, PHILLIPPE y PALSSON, GILSI. Naturaleza y Sociedad: perspectivas
antropoligicas, México, Siglo XXI, 2001, pp. 169-191.

17 ARHEM, KAJ. La red cosmica de la alimentacion: la interconexiéon de humanos naturaleza en
el noreste de la Amazonia. En: DESCOLA, PHILLIPE y PALSSON, GILSL. Naturaleza y Sociedad:
perspectivas antropoligicas, México: Siglo XXI, 2001, pp. 217-218.

18 CAYON, Luis. Ide Ma: El camino de Agua. Espacio, Chamanismo y persona entre los Makuna,
Antipoda, n.° 7, julio de 2008, pp. 160-161.

19 HOWELL, SIGNE. ¢Naturaleza en la cultura o cultura en la naturaleza? Las ideas Chewong so-
bre los “humanos” y otras especies. En: DESCOLA, PHILLIPPE y PALSSON, GiLSI. Naturaleza y
Sociedad: perspectivas antropoligicas, México, Siglo XXI1, 2001, p. 153.
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riqueza del pensamiento indigena referido al modo en que se perciben como
colectivos compuestos de distintos seres que no son necesariamente humanos,
y que habitan espacios que también estan dotados de significados.

El Derecho ante esta corriente de pensamiento puede verse sumamente
enriquecida, ya que, si bien parte de las ciencias sociales y, como consecuen-
cia, de la base de definir su objeto de estudio exclusivamente en relacion con
los seres humanos, recientemente se ha visto como desde distintas escuelas
filosoficas se ha comenzado a explorar el valor ético y moral de los animales,
lo cual poco a poco han calado en el Derecho, como por ejemplo en la intro-
duccion dentro de los codigos civiles de la afirmacion de que los animales son
seres sintientes®, la proteccion reforzada de los animales de compania dentro
de los codigos penales, el uso de mecanismos procesales de proteccion de los
derechos humanos para lograr su aplicacion a ciertos animales®', y la Decla-
racion de un rio y del Amazonas como sujeto de derecho??.

Para el profesor Valerio Pocar, filésofo italiano, en occidente existen tres
diferentes modos de relacionarse entre los animales humanos y no-humanos:
el especismo donde se ubican aquellos que consideran que hay especies mas
cercanas al hombre que otras y, por ende, obtienen mayor consideracion; el
ecologismo, que parte de la base de la importancia de los animales, pero par-
tiendo del medio ambiente y de las diversas y continuas relaciones que se dan
alli, por lo que se trata de un interés en la conservacion del ambiente ; y el
animalismo, que es el que supone el mayor rompimiento con la ontologia occi-
dental, ya que reconoce en los animales con sistema nervioso (vertebrados), la
misma sensibilidad de los seres humanos que, al compartir la misma capacidad
para sentir placer y dolor, exige su reconocimiento como sujetos de derecho?.

De otro lado, el Convenio 169 de la OIT, como se mencion6 anteriormente,
parte de la base de un principio que hace referencia a este enfoque, el cual se
puede denominar “de unidad ontologica”, el cual entiende que ademas de la

20 Codigo Civil colombiano. Articulo 655. Muebles. Paragrafo. Recondzcase la calidad de seres
sintientes a los animales (reformado por la Ley 1774 de 2017, articulo 2).

21 Como los casos de la Gorila Sandra de la Sala 11 de la Camara de Casaciéon Penal y la Chimpancé
Cecilia del Juzgado de Garantias n.° 3 de Mendoza, en los que, como consecuencia de habeas
corpus, se protegio a estos animales y se dispuso su traslado a un santuario de grandes primates.

22 En su orden: Corte Constitucional de Colombia, sentencias T-622 de 2016 y Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 4 de abril de 2018.

23 POCAR, VALERIO. Los animales no humanos. Por una sociologia de los derechos, Buenos Aires, Ad
Hoc, 2013.
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proteccion a la cultura, tradicion, espiritualidad y otros numerosos términos a
los que acude para describir el grupo humano, es necesario también proteger
el entorno en el que esto se desarrolla y con el que esta intrinsecamente unido
(ver en la primera parte del Convenio: articulos 4 y 7). En efecto, numerosos
articulos en este instrumento nos muestran que el reconocimiento y protec-
cion de los pueblos indigenas, inescindiblemente debe suponer la garantia de
su cultura y la del medio natural en la que se desarrolla, sobre todo, la protec-
cion del territorio indigena se construye justamente en la union de estos dos
aspectos (articulos 13 y siguientes)>+.

Frente a los pueblos indigenas, entonces, el Derecho debe tener mucho
cuidado con categorias como la del multiculturalismo, que ponen en el foco de
atencion la existencia de varias “culturas” que se encuentran en relacion. En
efecto, con base en este enfoque ontologico, es necesario partir de la base de
diferentes percepciones del entorno, que estan en constante dialogo, pero que
si se deja por fuera o se minusvalora la importancia vital que estos le otorgan
a los diversos elementos que componen su entorno, jamas sera una relacion
entre iguales. Para que exista un equilibrio entre occidente y las distintas on-
tologias indigenas, es decir, para que no exista una imposicion de uno sobre
otro (que es lo que ha sucedido hasta hoy), se tiene que respetar la asignacion
de valores morales y sociales a los distintos elementos del entorno que supone
las ontologias indigenas.

En especial, dentro de este dialogo ontoldgico, que debe existir en reempla-
zo del dialogo cultural o multicultural, no se puede perder de vista una de las
principales conclusiones de esta corriente antropologica, que es la diversidad
de las percepciones indigenas, es decir, la diversidad de estas ontologias. En
otras palabras, que cada colectivo indigena supone la identificacion de diver-
sos elementos del entorno como importantes y se relaciona con aquellos de
diferentes maneras (diversos sujetos o términos de relacion, y diversos valores
morales y sociales).

24 “Articulo 13. 1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan
respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos inte-
resados reviste su relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan
o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion. 2. La
utilizacion del término tierras en los articulos 15y 16 debera incluir el concepto de territorios,
lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan
de alguna otra manera”.
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Dentro del enfoque cultural, no so6lo se deja de lado la consideracion de
otros elementos no-humanos o espaciales, sino que ademas se minimizan,
como elementos accesorios al humano que pueden ser prescindibles, lo cual
permite apreciar que, en el fondo, se trata de imponer una especifica forma de
percibir el mundo, que es la occidental y que parte de la base de esa separacion
u oposicion entre naturaleza y cultura. En efecto, para occidente, la relacion
con la naturaleza es de produccion, es decir, supone una relacion jerarquica
en la que el humano, superior a esta, dispone a su interés de la misma, cuya
unica finalidad es brindarle elementos para su propia supervivencia®3; por tan-
to, cualquier ontologia que suponga la asignacion de relaciones de igualdad a
distintos elementos de la naturaleza, es en el mejor de los casos incomprendida,
en el peor es desechada y prohibida.

En términos de derechos humanos, el enfoque cultural supone derechos
que hasta hace muy poco eran denominados de segunda generacion, en el
que ademas se proponia definiciones excluyentes de cultura, muchas veces
amarradas a paradigmas antropoldgicos de finales del siglo X1x?°, en donde
lo cultural estaba atado a la denominada civilizacion. Una mirada ontoldgica,
por el contrario, puede ser abordada desde otros derechos, relacionados con
la libertad, con el libre desarrollo de la personalidad, con la integridad fisica
y psiquica del ser humano y, por ende, con una mejor comprension de lo que
verdaderamente esta en juego.

Finalmente, como introduccion al siguiente tema, es importante advertir
que, bajo el enfoque cultural actual, cuando se trata de la explotacion de re-
cursos naturales, los intereses indigenas suelen verse, en el mejor de los casos,
como simples expresiones “culturales”, que no se comparan con el beneficio
economico que supone la intervencion al territorio. Dentro de un enfoque on-
tologico, justamente se consigue evidenciar qué es lo que verdaderamente esta

25 DESCOLA, PHILLIPPE. Mds alld de naturaleza y cultura, Buenos Aires, Amorrortu, 2012, pp.
117-179.

26 Esta misma ciencia, en el periodo entre las guerras mundiales del siglo XX, se encargaria de
desvirtuar esa primera apuesta etnocentrista occidental, erigida sin ningan rigor cientifico,
sobre todo porque se postuld que era el antropdlogo quien debia buscar directamente los datos
sobre los cuales se iban a construir las teorias; porque la comparacion no resultaba un método
adecuado, debido a la unicidad de cada cultura, entre otras criticas. BOIVIN, MAURICIO, ROSATO,
ANA y ARRIBAS, VICTORIA. Constructores de Otredad. Una introduccion a la Antropologia Social y
Cultural, Buenos Aires, Antropofagia, 2004, pp. 7-13.
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en juego y la importancia de ello en la supervivencia del colectivo de humanos
y no humanos que muchas percepciones indigenas suponen.

El giro ontologico en la antropologia probablemente va a ir transformando
los paradigmas de todas las demas ciencias sociales que, de una u otra forma,
analizan a los pueblos indigenas dentro de su objeto de estudio. Este es solo
un acercamiento inicial a sus potenciales aportes al Derecho, con la seguridad
de que probablemente en el impacto en éste pueda ser mas profundo del aqui
mencionado?7.

3. LA EXPLOTACION DE LOS RECURSOS NATURALES
POR PARTE DEL ESTADO, CON PARTICIPACION

DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y DESDE

UN ENFOQUE ONTOLOGICO

De los puntos anteriores, desde una perspectiva normativa, es posible individua-
lizar dos obligaciones internacionales que todo Estado miembro del Convenio
169 de la OIT debe cumplir: la primera, supone el deber de construir diferentes
espacios de participacion para los pueblos indigenas que vayan mas alla de la
consulta, en los que, por un lado, tengan estos las mismas oportunidades que la
poblacion mayoritaria de incidir en el Estado y, por el otro, participen directa-
mente en todos los niveles de decision de aquellas actuaciones que los pueden
afectar; la segunda, es la comprension de que el enfoque cultural, con el que
siempre se ha buscado un dialogo con los pueblos indigenas, tiene una gran
falencia, debido a que, con base en un enfoque ontoldgico, se puede advertir
que se esta dejando por fuera todo aquello que supone el correlacionamiento
de estos pueblos con diferentes componentes no-humanos y espaciales de su
entorno, a los cuales se les asignan diversos valores morales y sociales.

Ahora bien, la pregunta concreta que surge es: ;como pueden estas dos
obligaciones internacionales ayudar a solucionar el constante escenario de in-
tereses contrapuestos entre los pueblos indigenas y la iniciativa privada que,
de la mano del Estado, buscan intervenir en su territorio? En este escrito se
busca intentar una respuesta desde lo estructural y desde lo sustancial, del
siguiente modo:

27 El autor de este escrito avanza en su tesis doctoral sobre los resultados especificos de aplicar
este enfoque en la regulacion del territorio indigena en Argentina, Colombia y Canada, ademas
de una revision de la normativa internacional al respecto.
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En cuanto a lo estructural, en vista del deber amplio de participacion de
los pueblos indigenas, sobre todo en la primera y segunda faceta mencionadas
(referida a que estén presenten en las decisiones que se toman en un Estado en
pie de igualdad con la sociedad mayoritaria y que participen en las decisiones
referidas a su reconocimiento y proteccion), estos deberian tener espacios
permanentes de concertacion y armonizacion de intereses en las instituciones
estatales que tienen a su cargo la celebracion de contratos, expedicion de titulos
o licencias para cualquier tipo de explotacion de recursos naturales. No se trata
de tener servidores publicos indigenas, sino de que existan oficinas de enlace de
pueblos indigenas con la capacidad de contactar rapidamente a las autoridades
de cualquier comunidad u organizacion acreditada que pueda representar a
todos aquellos que pudieran verse afectados, desde el disefio mismo de cual-
quier proyecto o solicitud de exploracion y explotacion de recursos naturales.

En este sentido, no se trata de esperar a que el particular o el Estado co-
miencen un proceso de inversion para realizar un proceso de exploracion y
explotacion, sino que, desde el nacimiento de la idea, se puedan conocer (mas
alla de identificar) los intereses en juego y, con base en estos, se pueda deter-
minar donde, como y de qué forma se puede hacer la respectiva intervencion.
Solamente si el contacto con los pueblos indigenas es directo y desde la legiti-
midad que otorga ser parte de la estructura estatal correspondiente, se puede
garantizar, por un lado, una exploracion y explotacion de los recursos naturales
y, por el otro, un respecto integral de los pueblos indigenas, lo cual redunda,
desde luego en el cumplimiento de la obligacion de participacion del Convenio
169, sin que haya necesidad de celebrar consulta previa.

Ahora bien, nada de ello tiene sentido si no hay también un cambio desde
lo sustancial, que nos permita, efectivamente, tener una vision de la realidad
que esta en juego y esto lo puede brindar el enfoque ontoldgico. Justamente,
el principal problema del enfoque cultural que al dia de hoy rige la relaciones
entre el Estado y los pueblos indigenas, es que no nos muestra toda la realidad,
sino solo aquella que considera relevante occidente y es alli donde nacen los
problemas; el enfoque ontoldgico, por su parte, nos muestra lo que en verdad
es importante para los pueblos indigenas, lo que se debe respetar y garantizar
de su entorno, para que su ontologia no se vea alterada.

Desde una perspectiva ontologica, es posible comprender qué es aquello
que reconocen como imprescindible de su propio entorno los pueblos indi-
genas, qué componentes del mismo hacen parte de su colectivo y, por tanto,
de las continuas relaciones que caracterizan su ontologia; solo asi es posible
determinar qué tipo de intervencion es posible en el territorio y cual no lo es.
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En este escenario, es importante recalcar que cada pueblo indigena posee su
propia percepcion del entorno, cada uno tiene su propia asignacion de valores
morales y sociales a distintos elementos del mismo y, por tanto, es necesario
conocer cada caso particular para saber si se puede o no intervenir en ese es-
pecifico territorio y de qué forma.

Por ejemplo, la afectacion de las distintas fuentes de agua que rodean el
territorio del pueblo Makuna del Vaupés colombiano es un asalto directo a su
existencia como pueblo, porque se estaria afectando su ontologia, teniendo en
cuenta el profundo valor que este pueblo le asigna a dichos espacios; el Esta-
do podria escribir sobre piedra que los recursos hidricos le pertenecen, pero
eso no cambiaria la realidad: una intervencion de ese tipo supone un ejercicio
de imposicion de una ontologia sobre otra, es decir, de la preferencia de una
forma de percibir el mundo por sobre otra, cuya consecuencia es directamen-
te condenar a la extincion a este pueblo. De otro lado, la intervencion de las
fuentes hidricas dentro del territorio del pueblo Achuar, del amazonas perua-
no y ecuatoriano, probablemente no tenga una consecuencia mucho mayor en
su ontologia y, como consecuencia, es completamente posible, sin poner en
riesgo su forma de percepcion del entorno y, por ende, dejando incélume la
supervivencia del pueblo indigena.

Solamente un enfoque ontologico en el manejo de las relaciones con los
pueblos indigenas nos permitiria entender esta realidad y, de esa forma, con-
certar adecuadamente los intereses en juego. De igual forma, unicamente si
estos hechos son relevados en el justo momento en que comienza el disefio del
proyecto, se evita cualquier dafio material e inmaterial para las partes invo-
lucradas, por eso es tan importante la participaciéon temprana de los pueblos
indigenas en estos procesos.

Se insiste en que no solamente es darles la cabida a los pueblos indigenas
dentro del Estado, sino, ademas, otorgarles las herramientas sustanciales que
les permitan presentar sus propias visiones sobre el mundo y que estas sean
igualmente reconocidas y respetadas. Recordemos que el primer llamado que
hace la normativa internacional en materia étnica y que muchos Estados reite-
ran en su legislacion, es el relativo a la igualdad de las “culturas” en el mundo
(que se materializa principalmente en la prohibicién de discriminacion)?$;

28 Para citar un ejemplo, el articulo 70 de la Constitucion Politica de Colombia afirma en su inci-
so segundo: “La cultura en sus diversas manifestaciones es fundamento de la nacionalidad. El
Estado reconoce la igualdad y dignidad de todas las que conviven en el pais [...]”.
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en ese sentido, bajo el enfoque planteado, es tan importante y objeto de res-
peto la percepcion del mundo occidental, como todas las demas indigenas y,
por ende, no seria posible que prime una sobre la otra, a menos de que exista
una excepcional justificacion, que esté supremamente bien fundamentada en
términos de un valor superior y reconocible de esa forma en las ontologias
en juego; de lo contrario, seria un ejercicio de violencia, de imposicion y de
discriminacion®9.

En sintesis, si se busca conciliar los intereses econémicos y de desarrollo
que genera la explotacion de recursos en la iniciativa privada y el Estado, con
aquellos que surgen en los pueblos indigenas, relativos a su propia supervi-
vencia como pueblo, es necesario que se les integre a los diferentes niveles
de decision, no por medio de una consulta, sino como parte de la estructura
del Estado que decide qué es lo mejor para él mismo; esto ni se deberia decir,
pero los pueblos indigenas son parte del Estado y, por tanto, sus intereses son
también los del Estado. En este sentido, es necesario que todo esto vaya guiado
por un enfoque que, efectivamente, permita identificar en la realidad cuales
son estos intereses, lo cual lo puede brindar el enfoque ontolégico, que nos da
un panorama completo de lo que se puede hacer o no en la realidad.

Independientemente del tipo de recurso natural de que se trate, en el caso
del ordenamiento juridico colombiano el dialogo con los pueblos indigenas se
ha restringido a la figura de la consulta previa, en el marco de la expedicion de
la licencia ambiental correspondiente; es decir, s6lo hasta el momento en que se
valora el impacto ambiental de la explotacion de un recurso natural, se evacia
lo concerniente al impacto social del mismo respecto de los pueblos indigenas.
Al respecto, ya ha habido un esfuerzo bastante representativo del particular
y el Estado para llegar a este punto y, en el mejor de los casos, todo puede ser
en vano si el pueblo indigena se niega a la intervencion en su territorio por
medio de este mecanismo; en el peor de los casos, el Estado decide a favor de
la intervencion por encima del parecer del pueblo indigena respectivo, lo cual
puede afectar profundamente la existencia misma de aquel.

29 Todo lo cual esta proscrito incluso en la sociedad internacional: Articulo 3.1. Los pueblos
indigenas y tribales deberan gozar plenamente de los derechos humanos y libertades funda-
mentales, sin obstaculos ni discriminacion. Las disposiciones de este Convenio se aplicaran sin
discriminacion a los hombres y mujeres de esos pueblos. 2. No debera emplearse ninguna forma
de fuerza o de coercion que viole los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
pueblos interesados, incluidos los derechos contenidos en el presente Convenio.
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En un ejercicio como el que se esta proponiendo, la Agencia estatal res-
pectiva, con presencia de pueblos indigenas o con los enlaces suficientes para
garantizar su participacion, desde el mismo momento en que se activa la ini-
ciativa privada, puede buscar conciliar un tipo de exploracion y explotacion de
un recurso natural, que proteja los intereses indigenas en juego, logrando la
satisfaccion de todos las partes, un auténtico acuerdo ganar-ganar (win to win).
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RESUMEN
Colombia es un pais caracterizado por contar en su territorio con la presencia
de grupos étnicos, quienes, como resultado de diferentes luchas sociales, cuen-
tan con el reconocimiento de unos derechos fundamentales especificos para
garantizar sus condiciones de existencia. Entre los derechos fundamentales que
les fueron atribuidos se encuentra el derecho fundamental de consulta previa;
una debida ejecucion de esta asegura alcanzar una participacion real y efectiva
de todos y cada uno de los miembros que conforman la respectiva comunidad.

El presente articulo tomara como eje de estudio algunos casos, con un en-
foque especifico en las comunidades afrocolombianas que no estan ubicadas
en la region pacifica, analizados por la Corte, en donde se excluy6 el deber
de consulta previa a comunidades afrocolombianas, todo con la finalidad de
determinar bajo qué circunstancias es conducente realizar la consulta con
posterioridad a la ejecucion de actividades que afectaron de manera directa a
estas comunidades.

Palabras clave: consulta previa, comunidades afrocolombianas, derechos
fundamentales.

FUNDAMENTAL RIGHT TO PRIOR CONSULTATION
IN AFROCOLOMBIAN COMMUNITIES LOCATED

OUT OF PACIFIC. AN ANALYSIS FROM THE
JURISPRUDENCE OF THE CONSTITUTIONAL COURT

ABSTRACT

Colombia is a country where ethnic groups are present in its territory, as a re-
sult of different social struggles, with the recognition of human rights. Among
the fundamental rights that have been attributed, is the fundamental right of
prior consultation, must be met with a real and effective participation of each
and every one of the members that make up the respective community.
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Derecho fundamental a la consulta previa en comunidades afrocolombianas ubicadas fuera del Pacifico

This article will take as its axis of study some cases, with a specific focus on
Afro-Colombian communities that are not located in the Pacific region, analy-
zed by the Court, where the duty of prior consultation with Afro-Colombian
communities was excluded, all with the purpose of determining under what
circumstances it is advisable to carry out the consultation after the execution
of activities that directly affected these communities.

Key words: Previous consultation, Afro-Colombian communities, funda-
mental rights.

INTRODUCCION

Colombia es un pais caracterizado por contar en su territorio con la presencia
de colectivos que poseen una organizacion propia y que no se identifican con
las practicas sociales dominantes; estos grupos han sido catalogados dentro
del ordenamiento juridico como grupos étnicos. Dichos grupos han luchado
constantemente a través de la historia para mantener su identidad y sus ras-
gos fundamentales como lo son sus ritos, costumbres, dialectos, entre otros.
Como resultado, consolidaron el reconocimiento de sus derechos dentro de
la comunidad internacional, lo que implicé su reivindicaciéon como sujetos de
derechos y el reconocimiento de una serie de derechos fundamentales desti-
nados a garantizar sus condiciones de existencia.

Entre los derechos fundamentales que les fueron atribuidos se encuen-
tra el de consulta previa, que consiste en la participacion democratica de los
miembros de dichas comunidades sobre aquellos proyectos que les afecten o
incursionen en su territorio. Una debida ejecucion de la consulta previa asegura
alcanzar una participacion real y efectiva de todos y cada uno de los miembros
que conforman la respectiva comunidad e implica el respeto y observancia de
su cultura en la implementacion de decisiones relevantes para el Estado; por
ejemplo, politicas publicas y proyectos de desarrollo.

De esta manera se reafirma la concepcion de un Estado democratico’, de-
bido a que la salvaguarda de la diversidad étnica y cultural de estas minorias
cumple con el ideal de establecer una democracia cada vez mas inclusiva y par-
ticipativa®. Para propender al desarrollo del derecho en mencion en Colombia,

1 GOMEZ PIN, VICTOR. Reduccion y combate del animal humano, Planeta, 2014, p. 85.
2 Corte Constitucional. Sentencia SU-510 de 1998. M. P. Eduardo Cifuentes Muioz.
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el aparato judicial por medio de su jurisprudencia ha establecido una serie de
requisitos minimos para la debida ejecucion de la consulta previa; por ejemplo,
le atribuyo el caracter de previa.

Por otra parte, la Corte Constitucional ha hecho una interpretacion integral
de las disposiciones del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (en adelante OIT) y ha establecido que el derecho a la consulta previa
y demas derechos conexos a los grupos étnicos son extensibles a todas aquellas
comunidades que cumplan con unos requisitos concretos que la Corte Cons-
titucional (en adelante la Corte) ha identificado. En relacion con lo anterior,
se hallegado a determinar que las comunidades afrocolombianas son titulares
de los mismos derechos y proteccion especial de los que son beneficiarios los
pueblos indigenas.

Asi las cosas, y para efectos de tener una mayor claridad sobre el asunto,
se procedera a realizar una breve resefia sobre la evolucion historica de las
comunidades afrocolombianas, en especial de las comunidades afrocolom-
bianas que no estan ubicadas en la region pacifica (en adelante comunidades
afrocolombianas no pacificas), en el Estado colombiano, haciendo énfasis en
el proceso de reconocimiento de sus derechos, en especial en el de consulta
previa, y otros derechos fundamentales que se originaron en pro de proteger
su identidad cultural.

Posteriormente, se tomaran como eje de estudio algunos casos, con un en-
foque especifico en las comunidades afrocolombianas no pacificas, analizados
por la Corte, en donde se excluyo el deber de consulta previa a comunidades
afrocolombianas, todo con la finalidad de determinar bajo qué circunstancias
es conducente realizar la consulta con posterioridad a la ejecucion de activi-
dades que afectaron de manera directa a estas comunidades.

I. ASPECTOS GENERALES
DE LA CONSULTA PREVIA

Para garantizar una debida proteccion a los derechos de las minorias étnicas y
respondiendo a las singularidades de los rasgos que las identifican, se ha hecho
imperativo romper con la concepcion de universalidad de los derechos huma-
nos3. Debido a que es necesario garantizar la existencia de dichos colectivos,

3 Los derechos humanos conllevan una concepcion cultural definida desde Occidente centra-
da en el individuo e impuesta como universal, lo cual impide pensar los diversos sentidos de
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existe una serie de derechos cuya titularidad no recae sobre todos las perso-
nas, sino por el contrario, reposa por ejemplo, en cabeza de las comunidades
afrodescendientes.

LLa Corte en diversos pronunciamientos ha sido enfatica en precisar que para
los miembros de las comunidades étnicas confluyen dos titulos de permanencia:
1) uno nacional que los hace sujetos activos de todos los derechos constitucio-
nales y ii) otro comunitario, que les brinda la posibilidad de desarrollarse en
su comunidad de origen*. Por tanto, se ha establecido que los miembros de las
comunidades étnicas son titulares de todos los derechos humanos y constitu-
cionales, pero ademas son titulares de derechos especiales destinados a proteger
su diferencia cultural, es decir, garantizan su preservacion y supervivencia en
condiciones dignas y acordes con sus intereses>.

Dentro de esta configuracion de derechos especiales o nuevo corpus de de-

rechos colectivos®

, uno de los mas relevantes es el del derecho fundamental ala
consulta previa, puesto que se constituye no solo como un mecanismo idéneo
de participaciéon de las minorias étnicas sino que ademas permite reconocer
su diversidad cultural. En ese orden de ideas, la consulta previa ha sido el
resultado de un proceso de evolucion historica y social en América Latina del
derecho a la participacion democratica’.

Pese a que la consulta previa esta definida bajo parametros muy amplios,
se puede establecer que es un derecho fundamental en cabeza de todos los
grupos étnicos, a través del cual pueden llegar a un acuerdo o procurar su
consentimiento cuando: (i) se vaya a tomar una decision que pueda afectarles
directamente o (ii) cuando se aspire a desarrollar proyectos de toda indole en
sus territorios que también pueda afectarles directamente. Todo, para garantizar

personas y de dignidad humana construidos desde las diferentes culturas. SIERRA, MARIA
TERESA. Pluralismo juridico e interlegalidad. Debates antropologicos en torno al derecho indigena y
las politicas de reconocimiento. Justicia y Diversidad en América Latina. Pueblos Indigenas ante
la Globalizacion, 2011, p. 397.

4 Corte Constitucional. Sentencia SU-510 de 1998. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

Corte Constitucional. Sentencia SU-217 de 2017. M. P. Maria Victoria Calle Correa.

6 YRIGOYEN FAJARDO, RAQUEL Z. El derecho a la libre determinacion del desarrollo. Participacion,
consulta y consentimiento. <http://www.derechoysociedad.org/IIDS/Documentos/El_Derecho_a

v

la_Iibre_D eterminacion.pdf> Consultado el 16 de mayo de 2018.

7  GARCIA SAYAN, DIEGO. Memorias del seminario internacional EIl Derecho de las minorias étnicas
a la consulta previa. Retos y perspectivas, Archivo General de la Nacion, 5y 6 de diciembre de
2012, p. 21.
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el derecho a la participacion democratica de estos grupos y, proteger su inte-
gridad cultural, social y econémica®.

Por ello, Ia Corte lo ha definido como un mecanismo de participacion ba-
sico para “preservar la integridad étnica, social, econémica y cultural de las
comunidades indigenas [y, asi garantizar]| su subsistencia como grupo social
[...], el reconocimiento y proteccion de la diversidad cultural y étnica de la
nacion”?; en igual sentido, coincide el Departamento de Planeacion Nacional™.

Asi las cosas, se ha identificado que una de las singularidades de este derecho
fundamental es que cuenta con un doble enfoque en cuanto a su interpretacion
y aplicacion, es decir, puede ser catalogado como un derecho procesal y a la
vez como un derecho sustancial. Como derecho procesal, ya que es conside-
rado como un requisito de procedibilidad previo a la realizacion de cualquier
actividad que pueda llegar afectar a una comunidad étnica y, como un derecho
sustantivo, puesto que se constituye como un mecanismo de particion de las
comunidades"".

Por otro lado, es menester resaltar que la consulta previa cuenta con fun-
damento directo en el caracter pluralista de la Constitucién de 19912l el cual
reafirma laidea de que el Estado colombiano acepta “la multiplicidad de formas
de vida, de sistemas de comprension del mundo y de los diferentes modos de
ser y de actuar (valores, creencias, actitudes y conocimientos)”'3.

8 RODRIGUEZ, GLORIA AMPARO. De la consulta previa al consentimiento libre, previo e informado a
pueblos indigenas en Colombia, Bogota, Universidad del Rosario, 2014, p. 33.

9 RODRIGUEZ GARAVITO, CESAR y ORDUZ SALINAS, NATALIA. La consulta previa: dilemas y so-
luciones. Lecciones del proceso de construccion del derecho de reparacion y restitucion de tierras para
pueblos indigenas en Colombia. DeJusticia. <https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads
/2017/04/fi_name_recurso_277.pdf>; consultado el 29 de enero de 2018.

10 Departamento Nacional de Planeacion. “Apuntes sobre la Consulta Previa con Grupos Etnicos”,
2011. <https://www.mininterior.gov.co/sites/default/files/noticias/apuntes_sobre_consul-
ta_previa_con_grupos_etnicos.pdf>; consultado el 9 de enero de 2018.

11 SALINAS ALVARADO, CARLOS EDUARDO. La consulta previa como requisito obligatorio dentro
de tramites administrativos cuyo contenido pueda afectar en forma directa a comunidades indi-
genas y tribales en Colombia. Revista Derecho del Estado, n.° 27, 2011, pp. 235-259. Disponible
en <http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S012298932011000200011
&Ing=en&tlng=es>. Consultado el 06/02/2018.

12 Constitucion de 1991. Articulo 1.° Colombia es un Estado social de derecho, organizado en
forma de Reptblica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, de-
mocratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo
y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

13 GUTIERREZ, MARCELA. Pluralismo juridico y cultural en Colombia, Revista Derecho del Estado,
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En ese orden de ideas, el pluralismo juridico comprende y reconoce la
validez y coexistencia de diversos sistemas normativos de estructura social
dentro de un mismo Estado-Nacion, lo cual ha permitido sustentar el respeto
y reconocimiento constitucional y legal del derecho constituido por diversas
comunidades étnicas'+.

I.1. REGULACION DE LA CONSULTA PREVIA
A ESCALA INTERNACIONAL

Antes de entrar a examinar algunas de las caracteristicas de la consulta previa
se hace necesario tener en consideracion el progreso que se ha realizado a nivel
internacional sobre ella. Asi las cosas, el primer instrumento internacional que
regulo las obligaciones de los Estados con los pueblos indigenas y el reconoci-
miento de algunos derechos sobre sus territorios ancestrales, fue el Convenio
107, adoptado por la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT)

?15 1levo a que se revisara

en 1957. Sin embargo, su caracter “asimilacionista
su contenido, por lo que en el afio de 1989 en la Conferencia General de la

oIT se adopto el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises

n.° 26, Universidad Externado de Colombia, pp. 85-105.

14 “El pluralismo juridico ha sido efectivamente un concepto clave que ha cuestionado la vision
del derecho impuesta por el liberalismo, segtn el cual el derecho estatal es el inico referente de
legalidad de los Estados nacionales, negando con esto la vigencia de otros 6rdenes juridicos”.
Ver: SIERRA, MARIA TERESA. Pluralismo juridico e interlegalidad. Debates antropoldgicos en torno
al derecho indigena y las politicas de reconocimiento. Justicia y Diversidad en América Latina.
Pueblos Indigenas ante la Globalizacion, 2011, p. 385.

15 El Convenio 107 de la OIT, aprobado en 1957, reflejo la politica que era dominante en aquel
tiempo, es decir, la del paternalismo y la integracion o asimilacion, en el marco de un ideal pro-
teccionista. Esto significa que, al asumirse ciudadanos los miembros de los pueblos indigenas,
tenderian a desaparecer los pueblos indigenas como tales. En este convenio, por primera vez a
escala internacional, se utilizo el concepto de poblacién indigena como colectividad, y se esta-
blecié que los miembros de las poblaciones tienen derecho a la igualdad como cualquier otro
ciudadano. También les reconocieron una serie de derechos especificos, por ejemplo, la nocién
de derecho colectivo de la tierra, el derecho a la educacion en lengua materna. Y abordo des-
de entonces el llamado derecho consuetudinario. Es decir, reconoce las costumbres y formas
en que los pueblos resuelven tradicionalmente una serie de conflictos en la comunidad. Para
aquella época estos reconocimientos eran avanzados. Sin embargo, al buscarse la integracion o
asimilacion a la sociedad nacional, esos reconocimientos perdian fuerza y se asentaban contra
la supervivencia de los pueblos indigenas. GOMEZ, 2000, p. 135.
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Independientes'®. Este Convenio tiene como ejes esenciales: la autonomia de
los pueblos indigenas y tribales, el respeto por la diferencia cultural, la defensa
de los territorios y la participacion'?.

El Convenio 169 se ha configurado como una de las herramientas interna-
cionales mas importantes en la proteccion de los pueblos indigenas y tribales,
entendiendo que la expresion “pueblos indigenas y tribales”, abarca a todas
las comunidades que conservan total o parcialmente sus propias tradiciones o
costumbres, instituciones y organizacion social.

Al respecto la corte ha sefialado: “[se] ha explicado que la diversidad socio-
cultural no es exclusiva de los pueblos indigenas, pues como realidad factica
existen en Colombia otras comunidades y grupos sociales poseen una cultura
propia”™8,

En ese orden de ideas resulta importante aclarar que no sélo los pueblos
reconocidos como indigenas son titulares de los preceptos establecidos en
el Convenio 169, sino que se ha determinado que otras comunidades, entre
ellas las afrocolombianas, son titulares de los denominados derechos grupales
especiales'.

Uno de los avances mas significativos del Convenio 169 fue el implementar
la obligacion de realizar una consulta a los pueblos indigenas mediante proce-
dimientos adecuados en aquellos casos susceptibles de afectarlos directamente,
bien sea por la inclusion de medidas legislativas o administrativas. Actualmente,
las disposiciones contenidas en el Convenio 169 son de caracter vinculante
para los 22 paises que lo han ratificado, entre los cuales se encuentran: Argen-
tina, Bolivia, Brasil, Republica Centroafricana, Chile, Colombia, Costa Rica,
Dinamarca, Dominica, Ecuador, Espana, Fiji, Guatemala, Honduras, México,
Nepal, Nicaragua, Noruega, Paises Bajos, Paraguay, Perti y Venezuela*°.

16 ORDUZ SALINAS, NATALIA y BURITICA, PAULA. La consulta previa a pueblos indigenas: los es-
tandares del derecho internacional, Universidad de los Andes, Programa de Justicia Global y
Derechos Humanos, 2010. <http://www.odracial.org/files/r2_actividades_recursos/266.
pdf>; consultado el g de enero de 2018.

17 Corte Constitucional. Sentencia SU-217 de 2017.

18 Corte Constitucional. Sentencia C-864 de 2008. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

19 Corte Constitucional. Sentencia T-823 de 2012. M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

20 Organizacion Internacional del Trabajo. Ratificacion del C169 - Convenio sobre pueblos indigenas y
tribales, 1989 (ntim. 169): <http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11300:0:NO:
P11300_INSTRUMENT_ID:312314>; consultado el g de enero de 2018.
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Por otro lado, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, refuerzan
la proteccion y regulacion de los derechos de los pueblos indigenas, pues con-
sagran como derecho la libre determinacion de los pueblos, el derecho de los
pueblos a disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales y, asimis-
mo, los Estados parte de los pactos deben promover el ejercicio del derecho a
la libre determinacion®'.

De igual manera, la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas establecid, entre otras cosas, que los estados deben celebrar consultas
y cooperar de buena fe con los pueblos indigenas a través de sus propias ins-
tituciones representativas, con el fin de obtener su consentimiento libre e in-
formado antes de aprobar un proyecto que afecte el territorio y otros recursos,
especialmente en relacion con el desarrollo, utilizacion o explotacion de recursos
minerales, hidricos o de otro tipo®2. Esto lleva a pensar que la obligaciéon que
recae en cabeza del Estado de realizar la consulta previa debe constar con el
consentimiento libre e informado de la comunidad.

Con relacion al consentimiento previo, libre e informado, el Convenio 169 le
otorgd un caracter restrictivo y excepcional ya que s6lo se hace exigible cuando
se requiere reubicar a la comunidad, precisando que no puede ser considerado
como derecho al veto en caso de no llegar a un acuerdo?3. Sin embargo, ¢l Re-
lator Especial de las Naciones Unidas afirmé que cuando estan de por medio
proyectos de inversion a gran escala, el Estado tiene la obligacion de obtener el
consentimiento del pueblo o grupo étnico que puede llegar a verse afectado por
la ejecucion del proyecto, no siendo suficiente la realizacion de la consulta®+.

21 Ver: Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, adoptado y abierto a
la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16
de diciembre de 1966.

22 Ver: Articulo 32 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas.

23 SALINAS ALVARADO, CARLOS EDUARDO. LLa consulta previa como requisito obligatorio dentro de
tramites administrativos cuyo contenido pueda afectar en forma directa a comunidades indigenas
y tribales en Colombia, Revista Derecho del Estado,n.° 27, 2011, pp. 235-259. <http://www.scie-
lo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=So122-989320110002000 11&Ing=en&tlng=es>;
consultado el 6 de febrero de 2018.

24 SANTAMARIA ORTIZ, ALEJANDRO. La consulta previa desde la perspectiva de la negociacion
deliberativa, Revista Derecho del Estado, n.° 36, 2016, pp. 227-247. Disponible en <https://
dx.doi.org/10.18601/01229893.n36.08>; consultado el 6 de febrero de 2018.
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Teniendo en cuenta todo lo anterior, del desarrollo internacional se distin-
guen cuatro tipos de derechos con los que cuentan las comunidades indigenas
y demas grupos étnicos al momento de tomar decisiones en aquellos eventos
en que determinadas actividades puedan llegar a afectarlos; estos son:

a) El primer derecho es el referido a la atribucion para decidir autonoma-
mente o determinar de modo libre su modelo de desarrollo (derecho a la libre
determinacion del desarrollo).

LLos demas derechos estan referidos a formas de relacion entre el Estado
y los pueblos indigenas:

b) Participacion en todo ciclo de politicas.

¢) Consulta previa a medidas legislativas o administrativas, y,

d) Consentimiento, previo libre e informado cuando se puede poner en
riesgo derechos fundamentales de los pueblos, como la integridad o el modo
de vida y desarrollo?s.

Como resultado de lo anterior, es claro que la consulta previa ha tenido un
avance muy notable a nivel internacional®, en especial en el campo del dere-
cho internacional de los derechos humanos, pues se han fijado una serie reglas
generales para que cada Estado aplique el principio democratico, conforme a
las particularidades de sus comunidades, establezcan dentro de sus ordena-
mientos juridicos la forma en la que debe ser efectuada la consulta y con ello
garantizar una debida participacion y proteccion a diversos grupos étnicos.

25 YRIGOYEN FAJARDO, RAQUEL Z. El derecho a la libre determinacion del desarrollo. Participacion,
consulta y consentimiento http:/ /www.derechoysociedad.org/IIDS/Documentos/Fl_Derecho_a_
la_I.i bre_Determinacion.pdf; consultado el 16 de mayo de 2018.

26 En este sentido, se ha dicho que “[1]a ‘Consulta previa’ presenta uno de los principales triunfos
del derecho internacional de los derechos humanos para la proteccion de los grupos étnicos. Se
trata de una manifestacion del derecho de participacion, una aplicacion del principio democra-
tico, que supone que los destinatarios de una decision participen en su confeccion y en la forma
de su ejecucion, la cual se ha convertido en una importante herramienta de proteccion de las
comunidades o pueblos indigenas y tribales. La reivindicacion de su territorio, de su autonomia
politica, administrativa y jurisprudencial es unos de los escenarios en que se puede evidenciar el
ejercicio de esta figura democratica, la cual se ha erigido como un derecho en cabeza del colectivo
indigena y de su identidad cultural”. Ver: SANTAMARIA ORTIZ, ALEJANDRO. La consulta previa
desde la perspectiva de la negociacion deliberativa, Revista Derecho del Estado, n.° 36, 2016, pp.
227-247. <https://dx.doi.org/10.18601/01229893.n36.08>
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A pesar de lo anterior, la aplicacion y regulacion del derecho fundamental
a la consulta previa por parte de los Estados se ha convertido en una proble-
matica, que cada dia cobra mas fuerza, debido a que el reconocimiento de
los derechos de grupos étnicos ha suscitado tensiones con otros sectores, en
especial con el econémico.

En el caso del Estado colombiano se observa que pese a ser considerada la
consulta previa como un derecho de caracter fundamental, en la actualidad no
se cuenta con una ley estatutaria que la regule, lo que ha conllevado a la expe-
dicion de medidas provisionales, mas especificamente directivas presidenciales
y decretos, que a la hora de librar las tensiones existentes no han resultado ser
suficientes tal y como se expondra mas adelante.

I.2. REGULACION DE LA CONSULTA PREVIA
EN EL ORDENAMIENTO JURiDICO COLOMBIANO

El ordenamiento juridico colombiano no ha sido ajeno al desarrollo e imple-
mentacion de la consulta previa, razon por la cual se pueden encontrar dentro
del mismo diversas disposiciones que refuerzan su ejecucion y reconocimiento
tanto de caracter constitucional como legal.

Al respecto, en la Constitucion Politica de Colombia se encuentran varias
disposiciones que fortalecen de manera reiterada la consulta previa como un
derecho fundamental (articulos 2, 7 y 40)?7, toda vez que el Estado colombiano
cuenta con una vision pluralista que permite una mayor recepcion frente al
asunto tal y como se expuso precedentemente. Del mismo modo, mediante la
Ley 21 de 19971 se aprobo el Convenio 169 de la OIT.

Apenas en el afio de 1998 se expidio el Decreto 1320, el cual reglamento
la consulta previa para las comunidades indigenas y negras, para la explota-
cion de recursos naturales dentro de su territorio. Fn esta ley se sefial6 que el
objeto de la consulta previa era: “analizar el impacto economico, ambiental,
social y cultural que puede ocasionarse a una comunidad indigena o negra

27 En ese sentido, el articulo 2 consagra como fin del Estado el facilitar la participacion de ciuda-
danos en la toma de decisiones que los afecten a si mismos o a la Nacion en su vida econdmica,
politica y administrativa. Por otro lado, el articulo 7 reconoce y protege la diversidad étnica y
cultural de la Nacion. Y, finalmente, el articulo 40 consagra el derecho a la participacion de los
ciudadanos en la conformacion y control del poder politico. Ver también: Corte Constitucional.
Sentencia T-657 de 2013, M. P. Maria Victoria Calle Correa.
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por la explotacion de recursos naturales dentro de su territorio y las medidas
propuestas para proteger su integridad”?3.

Ante la falta de una ley estatutaria que regulara los elementos estructurales
del derecho fundamental a la consulta previa, se profirié una variedad de di-
rectivas presidenciales desde el afio 2010, en especial la Directiva presidencial
n.° 10 de noviembre de 2013, la cual estableci6 una guia para la realizacion de
la consulta previa con comunidades étnicas. Este documento esta subdividido
en cinco etapas, a saber: 1) Certificacion sobre la presencia de comunidades
étnicas; i1) Coordinacion y preparacion; iii) Preconsulta; iv) Consulta Previa; y
v) Seguimiento de acuerdos®. Las anteriores directivas presidenciales fueron
retomadas por el documento Conpes 3762 de 2013 desarrollado por el De-
partamento de Planeacion, en cual, se recomienda al Ministerio del Interior
establecer protocolos para la optimizacion del proceso de la consulta previa3®.
Finalmente, con el Decreto 2613 del 2013 se adopt6 el protocolo de coordina-
cion interinstitucional para la consulta previa.

Diferentes sectores han manifestado su preocupacion por la falta de una
regulacion garantista y eficaz de la consulta previa, y han recomendado al Es-
tado colombiano entrar a regular la consulta mediante una ley estatutaria. Asi,
por ejemplo, la Defensoria del Pueblo puntualiz6é que “la regulacion debera
sujetarse a los estandares internacionales asi como a los criterios fijados por
la Corte Constitucional, de forma tal que la misma se convierta en un instru-
mento de garantia y eficacia para la consulta previa, y no en un obstaculo para
su realizacion”3'. Por su parte, la Corte mediante Sentencia T-129 de 2011
ordend exhortar al Congreso a fin de regular la consulta previa con un caracter
de consentimiento libre, previo e informado.

28 Decreto 1320 de 1998. Por el cual se reglamenta la consulta previa con las comunidades indige-
nas y negras para la explotacion de los recursos naturales dentro de su territorio. Diario Oficial
43.340, Ministerio del Interior.

29 Presidencia de la Republica. Directiva Presidencial oo1 de 2010 (26 de marzo de 2010). Garantia
del derecho fundamental a la consulta previa de los grupos étnicos nacionales.

30 Documento Conpes 3762 de 2013. http://parquearvi.org/wp-content/uploads/2016/11/
Documento-CONPES-3762-de-2013.pdf; consultado el 22 de enero de 2018.

31 Defensoria del Pueblo. Defensoria del Pueblo insta a reglamentar el instrumento de la consulta previa,
2014. <http://www.defensoria.gov.co/es/nube/noticias/ 507/ Defensor%C3%ADa-del-Pueblo-
insta-a-reglamentar-el-instrumento-de-la-consulta-previa-Consulta-previa-Ombusman-Lima-
Per%C3%BA-pueblos-ind%C3%ADgenas-FI0-Eventos-y-actos-p%C3%BAblicos-Derechos-
Humanos.htm>. Consultado el 1 de agosto de 2018.
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En ese orden de ideas, es indiscutible la necesidad de que se expida una ley
estatutaria que regule el derecho fundamental a la consulta previa, toda vez
que las disposiciones hasta ahora legisladas no son suficientes para resolver
las controversias presentadas entre todas las partes, es decir: las comunidades,
las empresas y el Estado.

Dada la magnitud del asunto, el Ministerio del Interior present6 un pri-
mer texto de proyecto de ley estatutaria de consulta previa, mediante el cual
se busca establecer reglas claras y de caracter vinculante que logren alcanzar
un punto de equilibrio acorde con los preceptos internacionales y constitu-
cionales ya establecidos. Es incuestionable que esta iniciativa es el primer paso
para regular de manera adecuada el derecho fundamental a la consulta previa,
sin embargo, no ha resultado ser una tarea sencilla ya que a la fecha no se ha
logrado obtener un acuerdo sobre el texto definitivo del proyecto, debido a
que los debates entre las partes son constantes3? y, adicionalmente, no se han
concertado escenarios de participacion con las comunidades afrocolombianas33.

I1.3. TITULARES, OBJETO Y PROCEDIMIENTO
DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA

La Corte ha establecido como punto de partida para la fundamentacion de la
consulta previa la confluencia del principio democratico a la participacion y el
reconocimiento a la diversidad étnica y cultural de la nacion, puntualizando
que este derecho hace parte de las modalidades de participacion instituidas a
favor de los pueblos indigenas y afrodescendientes3+.

En este sentido, la Corte ha definido que de las normas constitucionales
se desprenden dos modalidades de participacion a favor de los grupos éticos:
la primera de caracter general, que se manifiesta en el ambito de las medidas
legislativas, y la segunda, que tiene que ver con el ambito de participacion
que se caracteriza por la instauracion de medidas que afecten directamen-
te a las comunidades. De estos casos y de la interpretacion de los convenios

32 Revista Dinero. Proyecto de ley de consultas previas: ¢en el limbo? 2017. <https://www.
dinero.com/edicion-impresa/ pais/articulo/ poco-avanza-proyecto-de-ley-de-consultas-pre-
vias/250412>; consultado el 31 de julio de 2018.

33 LOPEZ SUAREZ, ALFONSO. Las comunidades bloquean la reglamentacion de las consultas previas.
Revista Portafolio, 2018. <http://www.portafolio.co/economia/las-comunidades-bloquean-la-
reglamentacion-de-las-consultas-516431>; consultado el 1 de agosto de 2018.

34 Corte Constitucional. Sentencia C-366 de 2o11. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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internacionales que regulan la materia, se concluye que debe surtirse un pro-
cedimiento particular de consulta previa, como requisito sine qua non, para
garantizar la preservacion de la identidad3s.

Frente a la proteccion a la diversidad étnica y cultural, la Corte ha sido
enfatica en precisar que la consulta previa también cuenta con sustento directo
en el articulo 7.° de la Constitucion de 1991; sobre el particular ha manifestado:

[...]el reconocimiento constitucional de la diversidad étnica y cultural de la nacion
responde a una nueva vision del Estado, en la que ya no se concibe a la persona
como un individuo abstracto, sino como un sujeto de caracteristicas particulares,
que reivindica para si su propia conciencia étnica. Valores como la tolerancia y
el respeto por la diferencia, se convierten en imperativos dentro de una sociedad
que se fortalece en la diversidad, en el reconocimiento de que en su interior cada
individuo es un sujeto tnico y singular que puede hacer posible su proyecto de
vida. En este nuevo modelo, el Estado tiene la especial mision de garantizar que
todas las formas de ver el mundo —incluidas las cosmogonias indigenas, tribales
y étnicas— puedan coexistir pacificamente3®,

Teniendo en cuenta lo anterior, la consulta previa comprende una amplia gama
de principios constitucionales que han permitido catalogarla como un derecho
de caracter fundamental, y con ello, proporcionarle un amparo prevalente dentro
del ordenamiento juridico colombiano, tal categorizacion surge debido a que
la consulta previa concreta mandatos constitucionales “como el principio de
comunidades particularmente vulnerables, la diversidad cultural y los compro-
misos adquiridos por el Estado en el marco del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, frente a los pueblos étnica y culturalmente diversos”37.

I.4. TITULARES DEL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA CONSULTA PREVIA

La Corte mediante Sentencia T-294 del 2014 establecié que este mecanismo
es aplicable solo en relacion a los grupos étnicos, precisando que para esta-
blecer si una comunidad es acreedora del citado derecho, se debe acudir a los

35 Corte Constitucional. Sentencia C-366 de 2o11. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
36 Corte Constitucional. Sentencia T-080 de 2017. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

37 Corte Constitucional. Sentencia T-201 de 2017. M. P. José Antonio Cepeda Amaris.
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criterios establecidos en el articulo 1.1 del Convenio 169, el cual dispone que
la consulta es aplicable a los pueblos tribales e indigenas.

En ese sentido, mediante Sentencia T-704 del 2016 se indico que, si bien
ningun tratado de derechos humanos ha definido con exactitud qué es un pue-
blo indigena o tribal, se opt6 por proporcionar unos criterios descriptivos de
los grupos que se pretenden proteger, resumiéndolos de la siguiente manera:

—El criterio mas relevante para determinar si determinado pueblo o indivi-
duo puede ser considerado indigena o tribal es el criterio de autoidentificacion.

— Los pueblos tribales y sus miembros son titulares de los mismos derechos
que los pueblos indigenas y sus integrantes.

— In cuanto a las colectividades humanas, los pueblos indigenas y tribales
tienen una trayectoria social propia que se adapta a los cambios historicos y se
reconfigura continuamente.

—Aunque la identidad cultural de los pueblos indigenas y tribales es com-
partida por sus integrantes, es inevitable que algunos de ellos vivan con menos
apego a las tradiciones culturales que otros. Esto no significa que pierdan su
identidad ni las prerrogativas que les confiere el marco normativo internacional
de proteccion de sus derechos.

Asimismo, la Corte mediante Sentencia T-197 de 2016 concluyé que “la ca-
racterizacion de cierto grupo como titular del derecho a la consulta previa
depende, necesariamente, de que reivindique cierta especificidad, que puede
estar vinculada a una historia compartida, a su relacion con la tierra o a la pre-
sencia de ciertos rasgos comunes”. Por lo anterior, se determiné que, si bien
el Estado mediante actos administrativos contribuye a demostrar la existencia
de un grupo étnico, esto no se constituye como unico factor, ya que en caso de
duda se puede constatar mediante estudios etnolégicos.

Siguiendo los parametros previamente expuestos, el Estado ha determinado
que los grupos étnicos reconocidos para la realizacion de la consulta previa
son: 1) Las comunidades indigenas; ii) Comunidades negras; iii) Raizales; v)
Palenqueras; y vi) Pueblo RoM3%; cuya presencia en el territorio nacional se
logro plasmar en un mapa €tnico basado en el censo del afio 2005 efectuado
por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE).

38 MORALES ALZATE, JOHN JAIRO. Consulta previa: un derecho fundamental, Bogota, 2013, p. 38.
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MAPA 3. PARTICIPACION DE AFROCOLOMBIANOS RESPECTO
A LA POBLACION TOTAL DEPARTAMENTAL
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Ejemplo: el porcentaje de afrocolombianos respecto a la poblacidn
total departamental para Sucre, se encuentra enfre el 15 y el 20%

Fuente: Censo general 2005; Marco geoestadistico nacional, 2004.
I.5. OBJETO DE LA CONSULTA PREVIA
Consulta previa frente a medidas legislativas y /o administrativas

La Corte Constitucional, teniendo en cuenta el articulo sexto del Convenio
169139] ha establecido que el proceso de consulta debe realizarse sobre aquellas
medidas que puedan llegar a afectar directamente a los grupos, sefialando que
en materias como el territorio, el aprovechamiento de la tierra rural y forestal
o la explotacion de recursos naturales en las zonas en que se asientan es com-
pletamente obligatorio*°.

39 Convenio 169. Articulo 6: Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos
deberan: a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en par-
ticular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas
o administrativas susceptibles de afectarles directamente.

40 Corte Constitucional. Sentencia C-366 de 2011. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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En ese orden de ideas, para que una medida legislativa o administrativa
deba ser sometida a consulta, se hace imperativo demostrar que puede llegar
a generar una afectacion directa*"'. Sobre el particular, la Corte ha manifestado
que es un elemento esencial del derecho fundamental a la consulta previa,
debido a que se refiere a la identificaciéon de medidas que impactan a las co-
munidades étnicas desde un punto de vista cultural o, dicho en otras palabras,
es un concepto que se define en torno a los derechos fundamentales de los
pueblos indigenas y la identificacion de medidas que impactan su modo de
vida**. Por su parte, la Corte Interamericana de Derecho Humanos al referir-
se al concepto de afectacion directa establecioé que son todas aquellas medidas
que afectan, bien sea de manera exclusiva o diferencial, el modo de vida de
los pueblos indigenas?3.

Ahora bien, en cuanto a los escenarios en los cuales puede presentarse
una afectacion directa la Corte en Sentencia C-366 de 2011 los estableci6 de
la siguiente manera:

1) cuando la medida tiene por objeto regular un topico que, por expresa disposicion
constitucional, debe ser sometido a procesos de decision que cuente con la parti-
cipacion de las comunidades étnicas, como sucede con la explotacion de recursos
naturales; i1) cuando a pensar que no se trate de esas materias, el asunto regulado
por la medida esta vinculado con los elementos que conforman la identidad par-
ticular de las comunidades diferenciadas; y 1i1) cuando a pesar de tratarse de una
medida de caracter general, regula sistematicamente materias que conforman la
identidad de las comunidades tradicionales, por lo que puede generarse bien una
posible afectacion, un déficit de proteccion de los derechos de las comunidades o
una omision legislativa relativa que discrimine*+.

LLa omision del deber de realizar la consulta previa a medidas legislativas o
administrativas que generen una afectacion directa, segun la Corte, trae como
consecuencia: “i) la declaratoria de inconstitucional, total o parcial, de la nor-
matividad correspondiente; o ii) la exequibilidad condicionada del precepto,

41 1hid.
42 Corte Constitucional. Sentencia SU-217 de 2017. M. P. Maria Victoria Calle Correa.

43 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pueblo Saramaka vs. Surinam, sentencia del 28
de noviembre de 2007, San José de Costa Rica.

44 Corte Constitucional. Sentencia C-366 de 2o011.
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que privilegie una interpretacion que salvaguarde las materias que inciden en
la definicion de identidad de las comunidades diferenciadas”45.

Por ejemplo, mediante fallo C-491 de 2008, la Corte al encontrar que
algunas disposiciones de la Ley del Plan de Desarrollo 2006-2010 contem-
plaban proyectos que incidirian de manera directa y especifica sobre algunas
comunidades étnicas, declaro la exequibilidad condicionada de la norma, bajo
el entendido que dichos proyectos debian suspenderse hasta tanto no se cum-
pliera con el requisito de realizar la consulta. Asimismo, mediante sentencia
C-175 de 2009 se declar6 la inexequibilidad del Estatuto de Desarrollo Rural
(LL-1152 de 2007), toda vez que al contener regulacion integral sobre el de-
sarrollo rural debio6 consultarse a las comunidades debido al vinculo especial
que poseen en relacion con sus territorios.

Consulta previa frente a proyectos que generen una afectacion directa

La Corte, partiendo de una interpretacion sistematica del articulo 15M4%! del
Convenio 169 y del articulo 330!47! de la Constitucién Politica, fij6 mediante
la sentencia SU-039 de 1997 una serie de criterios generales sobre la manera
en la que debia efectuarse la consulta, enfatizando que la misma no se resumia
en una simple reunion informativa, sino que debia incluir una explicacion
completa sobre el proyecto a desarrollar, su forma de ejecucion, posibles afec-
taciones y la oportunidad, por parte de la comunidad, de valorar las ventajas
y desventajas del proyecto.

45 Ibid.

46 Convenio 169. Articulo 15: En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales
o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras,
los gobiernos deberan establecer o0 mantener procedimientos con miras a consultar a los pue-
blos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en
qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o exploracion
de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan participar siempre
que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacién
equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

47 Constitucion Politica. Articulo 330: La explotacion de los recursos naturales en los territorios
indigenas se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econdémica de las comunidades
indigenas. En las decisiones que se adopten respecto a dicha explotacion, el Gobierno propiciara
la participacion de los representantes de las respectivas comunidades.
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Es asi como se ha determinado la obligacion de consultar a las comunidades
étnicas, cuando se vaya a ejecutar proyectos de exploracion*® y explotacion de
los recursos naturales que se encuentren dentro de sus territorios ancestrales,
ya que de esa manera se les garantiza sus derechos a la integridad cultural, a
la igualdad y a la propiedad*9.

El consentimiento previo, libre ¢ informado frente al traslado de las comunidades

De los preceptos establecidos en el Convenio 169 se concret6 que los Estados
estan obligados a obtener el consentimiento del pueblo indigena antes de tomar
decisiones relacionadas con traslados poblacionales y medidas de salvaguarda.
Al respecto, la Corte en sentencia T-376 de 2012, senald que la participacion
de los grupos étnicos se sintetiza en tres facetas: 1) la simple participacion; ii)
la consulta previa; iii) el consentimiento previo, libre e informado.

Al analizar de fondo las connotaciones del consentimiento previo, libre e
informado, la Corte establecio una serie de pautas para determinar cuando se
hace exigible el consentimiento, siendo las siguientes: i) cuando la gravedad
de la medida amenace la existencia de la comunidad; 11) cuando se almacenen
o no se eliminen materiales peligrosos en territorio étnico o el traslado de la
comunidad de su territorio; y iii) cuando se trata de planes de desarrollo a
gran escalas®.

48 Corte Constitucional. Sentencia C-395 de 2012. “[...] Como se ha dicho, la jurisprudencia ha
sido explicita en sefialar que la consulta previa procede siempre que haya una afectacion directa
de las comunidades étnicas y ha identificado la etapa exploratoria en proyectos mineros como
una de tales hipétesis [...]”.

49 Corte Constitucional. Sentencia 1-849 de 2014. M. P. Martha Victoria Sachica Méndez.

50 Corte Constitucional. Sentencia T-704 de 2016. 1. Cuando la gravedad de la medida amenace
la existencia de la comunidad: “La necesidad de que las consultas terminen con un acuerdo o
con el consentimiento de las comunidades afectadas debe establecerse a partir de la gravedad
de las posibles consecuencias que la medida objeto de consulta pueda traerles. Una medida
que amenace la subsistencia de una comunidad indigena o tribal no podria implementarse, en
consecuencia, sin haber obtenido su consentimiento. (Sentencia T-576 de 2014)”.

2. Cuando se almacene o no se eliminen materiales peligrosos en territorio étnico o el traslado del
mismo la comunidad de su territorio: “Conforme a la declaracion de la Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas el proceso consultivo debe culminar con la obtencion del
consentimiento en dos circunstancias. El articulo 29 les impone a los Estados el deber de adoptar
medidas eficaces para asegurar que “no se almacenen ni eliminen materiales peligrosos en las
tierras o territorios de los pueblos indigenas sin su consentimiento libre, previo e informado”.
Por su parte, el articulo 16.2 del Convenio de la OIT: “Cuando excepcionalmente el traslado y
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No obstante lo anterior, es importante resaltar que la consulta no implica
un poder de veto de las comunidades sobre las medidas que puedan afectarlas
directamente, por tal motivo se ha afirmado que en caso de no existir acuerdo
entre las comunidades y el Estado, siempre que se haya cumplido con el proceso
de consulta, éste Gltimo esta legitimado para adoptar de manera unilateral la
decision que pueda afectar directamente a las comunidades, siempre y cuando
cumpla con unas cargas especificas:

1) la decision debe estar desprovista de arbitrariedad y autoritarismo; ii) la decision
deber ser objetiva, razonable y proporcionada, y iii) debe identificarse y adop-
tarse los mecanismos necesarios para mitigar, corregir y/o restaurar los efectos
individuales y colectivos que la mesada pueda tener sobre las personas, bines,
instituciones, cultura y territorio de las comunidades étnicas (de modo tal que,
de ser posible, las comunidades y sus miembros participen en las actividades y en
lo beneficios del proyectos, ademas de recibir la correspondiente indemnizacion,
si es el caso)’.

La consulta previa frente a programas de formacion académica
Para proceder a especificar las connotaciones del deber de consulta frente a

programas de formacion académica, se tomaran como referencia las pautas em-
pleadas por la Corte en la sentencia T-201 de 2017, mediante la cual se procedio

la reubicacion de esos pueblos se consideren necesarios, s6lo deberan efectuarse con su consen-
timiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su
consentimiento, el traslado y reubicacion sélo debera tener lugar al término de procedimientos
adecuados establecidos por la legislaciéon nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya
lugar, en que los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados”.
3. Cuando se trate de planes de desarrollo a gran escala: “Cuando se trate de planes de desarrollo
o de inversion a gran escala, que tengan mayor impacto dentro del territorio de afrodescendientes
e indigenas, es deber del Estado no solo consultar a dichas comunidades, sino también obtener
su consentimiento libre, informado y previo, segun sus costumbres y tradiciones, dado que
esas poblaciones, al ejecutarse planes de inversion de explotacion y exploracion en su habitat,
pueden llegar a atravesar cambios sociales y econéomicos profundos, como la pérdida de sus
tierras tradicionales, el desalojo, la migracion, el agotamiento de los recursos necesarios para
la subsistencia fisica y cultural, la destruccién y contaminacion del ambiente tradicional, entre
otras consecuencias; por lo que en estos casos las decisiones de las comunidades pueden llegar a
considerarse vinculantes, debido al grave nivel de afectacion que les acarrea”. (Sentencia T-129
de 2011).

51 Corte Constitucional. Auto 073 de 2014. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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a estudiar si la politica “De cero a Siempre”, del Gobierno nacional, vulneraba
los derechos étnicos, especialmente el de consulta, de una comunidad afro.
Sobre el particular la Corte sefialé que todas las medidas que afectan di-
rectamente a las comunidades étnicas deben ser concertadas con ellas, soste-
niendo que el ambito de aplicacion de la consulta no solo se extiende a aquellas
medidas de caracter particular o concreto sino también aquellas de caracter
general. Con relacion a las politicas publicas sobre programas de alimentacion y
educacion se determin6 que el Estado debia incorporar un enfoque diferencial
respetuoso de la cosmovision de los pueblos étnicamente diferenciados, toda
vez que estas medidas en especifico pueden llegar a afectaros directamente
“primero, por su naturaleza cultural; y segundo, por el impacto sobre el ejer-

cicio de su autonomia”>2.

1.6. PROCEDIMIENTO PARA LA CONSULTA PREVIA

Partiendo de las disposiciones consagradas en el Convenio 169, se observa que,
si bien no se establecié un procedimiento especifico para ejecutar la consulta,
si se ordend a los Estados que, conforme a las particularidades de las comu-
nidades asentadas dentro de sus territorios, se encarguen de fijar las pautas
para llevar a cabo un proceso de consulta apropiado, sin embargo y como se
manifestod anteriormente, en el caso colombiano atin no se cuenta con una ley
estatutaria de consulta previa, lo que hace necesario remitirse a los desarrollos
efectuados por parte de la Corte Constitucional y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Sobre el tema la Corte Constitucional en Sentencia T-236 de 2017 deter-
min6 que un procedimiento adecuado “es aquel que se basa en la realizacion
de la consulta previa como un nivel de participacion que esta especialmente
disefiado para la garantia de los derechos de los grupos excluidos”. Por su
parte, la Corte Interamericana de Derechos humanos al referirse al proceso
de consulta y siguiendo los parametros generales impuestos por el Convenio
169, sintetizo los requisitos esenciales para su procedimiento de la siguiente
manera: a) debe realizarse de buena fe; b) debe ser realizada con caracter previo
y; ¢) de forma adecuada y accesible e informada33.

52 Corte Constitucional. Sentencia T-201 de 2017.
53 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador.
Sentencia de 27 de junio de 2012.
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La consulta previa debe realizarse de buena fe

La consulta previa debe efectuarse segun unos parametros de confianza y cla-
ridad, ya que su debida ejecucion permite que las comunidades sean correc-
tamente informadas sobre: 1) los programas que se pretenden realizar dentro
de sus territorios; y ii) los posibles efectos que se pueden llegar ocasionar;
logrando con ello crear escenarios de interlocucion efectivos.

LLa Corte, mediante auto 073 de 2014, al referirse al principio de buena fe,
estableci6 que es un elemento transversal que determina todo el proceso de
consulta previa, y que se caracteriza por: (i) imponerle deberes al Estado y a
la comunidad consultada, los deberes del Estado son los de generar espacios
adecuados y pertinentes de participacion, ser receptivo frente a las inquietudes
de la comunidad; y, en consecuencia, actuar segun los resultados. Por su parte,
la comunidad debe exigir a las instituciones competentes la realizacion de la
consulta previa, del mismo modo debe demostrar actitudes de armonizacion
y concertacion, respecto de las propuestas que las instituciones le presenten.

Asimismo, por (ii) ser un mecanismo y/o proceso de naturaleza sustantiva
y constitucional, que busca la salvaguarda de los derechos fundamentales de
las comunidades étnicas. Y, (iii) ser un ejercicio de ponderacion, en el cual se
debe tener en cuenta no solo la posicion de los pueblos étnicos, sino también,
sus propuestas, derechos fundamentales, la proteccion de la identidad, inte-
gridad y diversidad étnica, social y cultural y, por supuesto, la proteccion de
otros derechos como el de la explotacion de los recursos naturales.

La consulta debe ser realizada con cardcter previo

Otra de las particularidades primordiales de la consulta, es la relacionada con
el momento en la que debe efectuarse, al respecto y teniendo en cuenta las
disposiciones consagradas a nivel internacional y constitucional, se observa
que se ha establecido de manera unanime que la consulta debe ejecutarse antes
de emprenderse o autorizarse cualquier programa o medida que pueda llegar
afectar directamente a las comunidades>4.

En la misma direccion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sostenido que la consulta debe realizarse de conformidad con las tradiciones
de los pueblos y en las primeras etapas del proyecto que se pretenda ejecutar

54 Sobre el particular, la Sentencia T-969 de 2014 se refirié en idéntico sentido.
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y no unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la
comunidad55.

Sin embargo, se han identificado situaciones en las cuales se ha omitido el
deber de llevar a cabo el proceso de consulta antes de ponerse en marcha un
proyecto, obra o actividad, que afecta de manera directa a una determinada
comunidad ocasionando dafios e impactos nocivos. En este sentido, la Corte
ha sefialado que, pese al caracter preventivo de la consulta, esta debe ejecu-
tarse con posterioridad debido a que se hace necesario entrar a contrarrestar
de alguna forma los efectos adversos ocasionados, precisando siempre y de
manera enfatica que la consulta no puede convertirse en un mecanismo de
compensacion e indemnizacion de dafios causados, puesto que tal contexto
generaria un debilitamiento en las instituciones y las formas organizativas de
los diferentes grupos étnicos°.

La consulta debe ser informada y culturalmente adecuada

Esta exigencia comprende que las comunidades deben ser informadas de ma-
nera adecuada y suficiente sobre los proyectos que se pretenden desarrollar,
identificando sus posibles consecuencias y afectaciones sobre los elementos que
constituyen la base de su integridad social, cultural, economica y politica’7.
Razoén por la cual se debe proporcionar una participacion efectiva en el disefio
e implementacion de medidas preventivas y/o de correccion de los impactos
adversos, correspondiendo a la entidad encargada de ejecutar la obra, proyecto
o actividad: 1) identificar de manera concreta los riesgos; ii) disefiar medidas
de manejo adecuadas; y, iii) crear canales de comunicacién interculturals®,

En virtud de lo anterior, se ha establecido que a las comunidades se les
debe proporcionar informacion sobre:

a) la naturaleza, el tamafio, la reversibilidad y el alcance de cualquier proyecto o
actividad propuestos; b) las razones por las que se quiere llevar a cabo dicho pro-
yecto; ¢) la duracion del mismo; d) las areas que serian afectadas; e) las asesorias
preliminares donde se establezcan los posibles impactos economicos, sociales,

55 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador.
Sentencia del 27 de junio de 2012.
6 Corte Constitucional. Sentencia T-969 de 2014. M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

v

57 Corte Constitucional. Auto 073 de 2014. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
58 Ibidem.
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culturales y ambientales de los proyectos; f) el personal que estaria involucrado
en la ejecucion del proyecto propuesto; e) los procedimientos que tendrian que
llevarse a cabo para la realizacion del proyecto.

Bajo este contexto se ha identificado que mantener informada a la comunidad,
desde un principio y de manera suficiente, ha generado resultados positivos
en la realizacion de la consulta y por ende en la ejecucion de los proyectos®®.

2. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA
PREVIA EN COMUNIDADES AFROCOLOMBIANAS

Antes de proceder a abordar el tema de la consulta previa de las comunidades
afrocolombianas, se hace necesario realizar una breve resefia sobre la evolu-
cion historica de estas, pues estuvo notoriamente marcada por la negacion
de su humanidad y con ello de su dignidad, libertad, oportunidades y demas
derechos minimos. Este fendmeno de negacion correspondi6 principalmente
ala condicion de esclavos que estas colectividades ostentaban, forjando de esa
manera no s6lo su cosificacion y trasmutacion a herramientas productivas, sino
también, al desconocimiento de sus tradiciones, cultura, saberes y memoria®’.
Al respecto se ha revelado que alrededor de 12,5 millones de africanos
fueron victimas del largo proceso de deportacion forzada que se dio hacia las
Américas, situacion que ha sido catalogada como “uno de los crimenes contra la
humanidad mas grandes de la historia”. Uno de los aspectos mas sobresalientes
de esta realidad fue el hecho que la economia colonial estuviera literalmente
en los hombros de estas colectividades, no sélo en el campo de la explotacion
de recursos naturales (oro y plata), sino también en lo relacionado con la pro-
duccién de las grandes haciendas tanto azucareras como ganaderas®.

59 ORDUZ SALINAS, NATALIA y BURITICA, PAULA. La consulta previa a pueblos indigenas: los estanda-
res del derecho internacional, Universidad de los Andes, Programa de Justicia Global y Derechos
Humanos, 2010. Disponible en <http://www.odracial.org/files/r2_actividades_recursos/266.
pdf>; consultado el g de enero de 2018.

60 RODRIGUEZ, GLORIA. De la consulta previa al consentimiento libre, previo e informado a pueblos
indigenas en Colombia, Bogota, Universidad del Rosario, 2014, p. 43.

61 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Los Afrocolombianos frente a los Objetivos
de Desarrollo del Milenio, 2012. <http://www.undp.org/content/dam/colom bia/docs/0pM/
undp-co-odmafrocolombianos-2012.pdf>; consultado el 5 de septiembre de 2018.

62 RODRIGUEZ GARAVITO, CESAR. La esclavitud es un trauma funcional, 2011. <https://www.
dejusticia.org/la-esclavitud-es-un-trauma-fundacional>; consultado el 17 de octubre de 2018.
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Sin embargo, desde la época de la colonia las comunidades afrodescendientes
crearon formas de oposicion al régimen esclavista, huyendo y estableciéndose
en diferentes espacios geograficos de las regiones Pacifica y Caribe y en los
Valles Interandinos®. Ahora bien, es conveniente resaltar que indistintamente
de los motivos que condujeron a materializar estas dinamicas de sublevacion,
lo cierto es que estas practicas propiciaron un quebrantamiento del sistema
colonial imperante y opresor, que llevo a la conformacion de comunidades
negras autonomas®,

El derecho a la libertad finalmente se logré con la promulgacion de la Ley
21 de 1851, mediante la cual se determiné la abolicion de la esclavitud. Asi
las cosas, y pese a que los esclavos fueron reconocidos como sujetos libres de
derechos, los afios que siguieron a la abolicion de la esclavitud se vieron no-
toriamente marcados por una posicion estatal y social tendiente a invisibilizar
los derechos de la poblaciéon afrodescendiente®. Es asi como se encuentran
disposiciones evidentemente adversas a los intereses de este colectivo que iban
desde limitaciones al sufragio universal hasta la ejecucion de trabajos hostiles
en aplicacion a la Ley de Vagancia®®.

De este modo, la comunidad negra permaneci6 segregada del proyecto de
Nacién por muchos afios y sin la posibilidad de reclamar un lugar en la socie-
dad, adquiriendo una especie de ciudadania de segunda clase, forzada a hacer
parte de un proceso de “integracion” tendiente a ubicarla en un horizonte
caracterizado por la marginalidad y la exclusion®7.

En este contexto, se podria afirmar que a partir del momento en que las
comunidades afrocolombianas fueron consideradas como un grupo étnico, se
dio inicio a un nuevo periodo que fue dejando a un lado su larga tradicion de

63 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Afrocolombianos: sus territorios y condiciones
de vida, 2011. <http://www.co.undp.org/content/dam/colombia/docs/DesarrolloHumano/
undp-co-cuadernoafro-2012.pdf>; consulado el 5 de septiembre de 2018.

64 MCFARLANE, ANTHONY. Cimarrones y palenques en Colombia: siglo XV1il, Revista Historia y
Espacio, n.° 14, 1991, pp. 53-78.

65 Politicas piiblicas para el avance de la poblacion afrocolombiana: revision y andlisis. Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo. Disponible en <http://blog.utp.edu.co/etnopediatria/
files/2015/03/ Pol%C3%ADticas-p%C3%BAblicas-para-el-avance-de-la-poblaci%C3%B3n-
afrocolombiana.pdf>; consultado el 03/09/2018.

66 Los Afrocolombianos frente a los Objetivos de Desarrollo del Milenio, cit.

67 VALENCIA, HELENA. Lugares de las poblaciones negras en Colombia: la ausencia del afrocaribe
insular, €S, n.° 7, 2011, pp. 309-350. <https://dx.doi.org/10.18046/recs.i7.1046>; consultado
el 18 de octubre de 2018.
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segregacion, para dar paso a su visibilizacion y con ello a una amplia cober-
tura de derechos y proteccion en razon a los rasgos de su identidad cultural.
Sobre este aspecto, se ha afirmado que tal reconocimiento correspondi6 a un
complicado proceso que tuvo lugar en el tltimo cuarto del siglo XX y que es
posible dividirlo en cuatro fases: (i) proceso de etnizacion en los afios ochenta,
momento en el cual se cred la Asociacion Campesina Integral de Atrato; (i1)
la Constitucion de 1991, en la cual se le reconocieron sus derechos étnicos-
territoriales; (ii1) Ley 70 de 1993; y (iv) Ley 1745 de 1995; las dos Gltimas fases
se vieron marcadas por el conflicto, los cultivos ilicitos y las instigaciones de
las empresas privadas®s.

En consecuencia, es evidente que la promulgacion de la Constitucion
de 1991 promovié un cambio verdaderamente determinante con relacion al
reconocimiento de los derechos fundamentales de las comunidades afroco-
lombianas y demas grupos étnicos. Lo anterior, debido a que en virtud de sus
disposiciones se reconocio la relevancia de la diversidad étnica y cultural de la
nacion, y con ello la obligacion del Estado de protegerla, instituyendo asi un
discurso realmente incluyente que permiti6 reivindicar la identidad colectiva
y participacion efectiva de los colectivos étnicamente diferenciados e histori-
camente discriminados®.

2.I1. PROCESO HISTORICO DEL RECONOCIMIENTO
CONSTITUCIONAL DE LAS COMUNIDADES
AFROCOLOMBIANAS

A pesar de ser un grupo histéricamente excluido, fueron las alianzas del blo-
que indigena las que resultaron esenciales a la hora de debatir las propuestas
relacionadas con el reconocimiento de territorios, cultura, autoridades y rei-
vindicacion étnica’®.

Esta circunstancia se debio entre otros factores a que los candidatos afroco-
lombianos no alcanzaron la votacion necesaria para ser parte del proceso cons-
tituyente, lo que exigio examinar alternativas que les facilitara su participacion

68 BAQUERO SERIO, ANGEL. Los consejos comunitarios del medio Atrato en via del posdesarrollo. Hacia
un modelo deliberativo de organizacion de las comunidades negras, Universidad Sergio Arboleda,
2014, p. 38.

69 Corte Constitucional. Sentencia T-576 de 2014. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

70 1bid.
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y eventual reconocimiento como grupo étnico. De este modo, las comunidades
negras estructuraron una estrategia de participacion indirecta que incluyo la
consolidacion de alianzas las cuales se concretaron en tres fuerzas: i) en los
representantes indigenas; i1) los constituyentes de la Alianza Patriotica M-19
y la Unioén Patridtica; y iii) en los delegados del partido liberal7".

Lo anterior dio lugar a que dentro del texto superior se hiciera referen-
cia expresa a los afrocolombianos como colectivo de proteccion especial’? y
en virtud de tal condicion se ordend expedir una ley que: “i) reconociera el
derecho a la propiedad colectiva de las comunidades negras asentadas en la
cuenca de pacifico y ii) que protegiera su identidad cultural, sus derechos y
fomentara su desarrollo econémico y social’73. Este nuevo escenario permiti6
que la comunidad afrocolombiana después de tantos afos de exclusion tuviera
la primera oportunidad real de participar en la vida econémica, politica, admi-
nistrativa y cultural de la Nacion y de incidir en la adopcion de las decisiones
que podrian afectarlos7+.

De esta forma, en desarrollo del articulo 55 transitorio de la Constitucion
de 1991, el Congreso de la Republica expidio la Ley 70 de 1993, la cual tuvo
como proposito principal regular el reconocimiento del derecho a la propiedad
colectiva de las comunidades negras y, adicional a ello, se crearon instrumentos
para la proteccion y promocion de la identidad y desarrollo econoémico de estos

71 Ihid.

72 Constitucion Politica de 1991. Articulo transitorio 55: Dentro de los dos afios siguientes a la
entrada en vigencia de la presente Constitucion, el Congreso expedira, previo estudio por parte
de una comision especial que el Gobierno creara para tal efecto, una ley que les reconozca a las
comunidades negras que han venido ocupando tierras baldias en las zonas rurales riberefias de
los rios de la Cuenca del Pacifico, de acuerdo con sus practicas tradicionales de produccion, el
derecho a la propiedad colectiva sobre las areas que habra de demarcar la misma ley. En la co-
mision especial de que trata el inciso anterior tendran participacion en cada caso representantes
elegidos por las comunidades involucradas. LLa propiedad asi reconocida solo sera enajenable
en los términos que sefiale la ley. La misma ley establecera mecanismos para la proteccion de la
identidad cultural y los derechos de estas comunidades, y para el fomento de su desarrollo eco-
nomico y social. Paragrafo 1.° Lo dispuesto en el presente articulo podra aplicarse a otras zonas
del pais que presenten similares condiciones, por el mismo procedimiento y previos estudio y
concepto favorable de la comision especial aqui prevista. Paragrafo 2.° Si al vencimiento del
término sefialado en este articulo el Congreso no hubiere expedido la ley a la que ¢l se refiere,
el Gobierno procedera a hacerlo dentro de los seis meses siguientes, mediante norma con fuerza
de ley.

73 Sentencia T-576 de 2014.

74 1bid.
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colectivos?s. Dentro de su articulado se puede observar que se establecieron
como principios rectores:

1. Elreconocimiento y la proteccion de la diversidad étnica y cultural y el derecho
a la igualdad de todas las culturas que conforman la nacionalidad colombiana.

2. El respeto a la integralidad y la dignidad de la vida cultural de las comunida-
des negras.

3. La participacion de las comunidades negras y sus organizaciones sin detrimento
de su autonomia, en las decisiones que las afectan y en las de toda la Nacion en
pie de igualdad.

4. La proteccion del medio ambiente atendiendo a las relaciones establecidas por
las comunidades negras con la naturaleza7®.

Cabe anotar que uno de los puntos mas importantes de esta ley se encuentra
en el numeral quinto del articulo 2, mediante el cual se logré definir la comu-
nidad negra de la siguiente manera:

El conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana que poseen una cultura
propia, comparten una historia y tienen sus propias tradiciones y costumbres
dentro de la relacion campo-poblado, que revelan y conservan conciencia de
identidad que las distinguen de otros grupos étnicos.

Con esto, se puede afirmar que las negritudes son portadoras de una iden-
tidad étnica que puede instrumentalizarse para lograr accesos a recursos y
escenarios vedados77.

Ahora bien, con el fin de aclarar el alcance del articulo 2 de la ley 70 de
1993, la Corte sefnaldé que el término de “comunidades negras”, se refiere
tanto a aquellas que habitan en la Cuenca del Pacifico colombiano como a las
que estén ubicadas en otros puntos del territorio nacional y cumplan con los
elementos objetivos (existencia de rasgos culturales y sociales compartidos
por miembros del grupo que los diferencian de los demas sectores sociales)

75 Corte Constitucional. Sentencia T-955 de 2003. M. P. Alvaro Tafur Galvis.
76 Ley 70 de 1993. Articulo 3.
77 Sentencia T-576 de 2014.
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y subjetivos (existencia de una identidad grupal que los hace parte de un
colectivo) para ser consideradas como miembros de una comunidad étnica y
con ello destinatarias de los derechos especiales que tal condicién generan?s.

De este modo, y al referirse al derecho fundamental a la consulta previa,
se puede entrever que en varias de las disposiciones de la Constitucion se hace
mencion concreta a su observancia; es asi como en el articulo 22 se ordena de
manera expresa el deber de consulta en el plan de manejo de areas del Siste-
ma de Parques Nacionales Naturales cuando en los mismos habiten familias
o comunidades negras.

Asimismo, en el articulo 38 se establece que los miembros de las comuni-
dades negras deben disponer de medios de formacion técnica, tecnologica y
profesional, esclareciendo que estos programas de formacion no sélo deben
tener en cuenta las particularidades de las comunidades, sino que ademas
deben ser consultados con estas. Y, por su parte, el articulo 58 instituye que
los fondos de inversion social deberan contar con una unidad de gestion de
proyectos destinados para apoyar a las comunidades negras en procesos de
proyectos los cuales deberan seran consultados.

Complementado lo anterior, se afirma que otro de los grandes avances que
sobresalen de lo dispuesto en la Ley 70 de 1993 y que contribuyeron a enrique-
cer la gama de derechos destinados a las comunidades afrocolombianas como
un colectivo sujeto de proteccion especial por parte del Estado, son los deno-
minados consejos comunitarios que han sido catalogados como mecanismos
esenciales para la representacion, gobierno y autonomia de estas comunidades?.

En ese sentido, se ha establecido que los consejos comunitarios son una
forma de organizacion social, responsables de administrar el territorio del cual
tienen jurisdiccion y que reflejan el sentir de este grupo social®*-81,

78 Corte Constitucional. Sentencia C-169 de 2001. M. P. Carlos Gaviria Diaz.

79 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Afrocolombianos: sus territorios y condiciones
de vida, cit.

8o CUESTA RENTERIA, JHADIANA LUCIA e HINESTROZA CUESTA, LISNEIDER. Analisis juridico de
las funciones de los consejos comunitarios en territorios colectivos de comunidades negras. Jus-
ticia, n.° 32, diciembre de 2017, pp. 160-181. Disponible en <http://www.scielo.org.co/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=So124-74412017000200160&Ing=en&nrm=iso>. Consultado 12
sep. 2018.

81 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Afrocolombianos: sus territoriosy condiciones
de vida, cit.
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Actualmente y teniendo en cuenta las bases del Ministerio del Interior,
Direccion de Asuntos para Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales
y Palenqueras, se han registrado formalmente un total de 281 consejos co-
munitarios, los cuales se distribuyen dentro del territorio colombiano de la
siguiente manera:

MAPA 4. CONSEJOS COMUNITARIOS REGISTRADOS EN COLOMBIA
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MAPA 5. DEPARTAMENTOS CON MAYOR REGISTRO
DE CONSEJOS COMUNITARIOS
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Las funciones de los consejos comunitarios son las de: 1) velar por la conser-
vacion del territorio colectivo; ii) ejercer el gobierno economico de las tierras,
segun sus sistemas de derechos propios y legislacion vigente; iii) delimitar y
asignar en usufructo areas de uso y aprovechamiento individual, familiar y
comunitario en el territorio titulado colectivamente®?.

2.2. REGULACION DEL DERECHO A LA CONSULTA
PREVIA DE LAS COMUNIDADES AFROCOLOMBIANAS

Se ha establecido de manera clara que los grupos destinatarios del derecho
a la consulta previa, tienen que reivindicar cierta especificidad, que general-
mente esta vinculada con una historia compartida, su relaciéon con la tierra o
la presencia de rasgos comunes, como su fisiologia, lengua, tradiciones, or-
ganizacion social, instituciones politicas, entre otros®3, tal y como sucede con
las comunidades negras.

Dentro del ordenamiento juridico se ha hecho alusion de manera expresa a
la titularidad de este colectivo sobre el derecho fundamental en mencion; por
ejemplo®+: la Ley 21 de 1991181 Ley 99 de 1993!%0] Decreto 1320 de 1998[87]]
Decreto 1220 de 2005!®], Decreto 140 de 2006/%9!y Decreto 3770 de 200819°).

82 Corte Constitucional. Sentencia T-955/03. M. P. Alvaro Tafur Galvis.

83 Ibidem.

84 Politicas piiblicas para el avance de la poblacion afrocolombiana: revision y andlisis, Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo. Disponible en <http://blog.utp.edu.co/etnopediatria/
files/2015/03/ Pol%C3%ADticas-p%C3%BAblicas-para-el-avance-de-la-poblaci%C3%B3n-
afrocolombiana.pdf>; consultado el 03/09/2018.

85 Obliga al Estado a “establecer procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados,
a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes
de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras”.

86 Determina, entre otros aspectos, que las decisiones sobre la explotacion de los recursos natu-
rales en territorios de comunidades afrodescendientes “se deben tomar previa consulta a sus
representantes”.

87 Reglamenta la consulta previa “para analizar el impacto econémico, ambiental, social y cultu-
ral que puede ocasionarse por la explotacion de recursos naturales dentro [de territorios de las
comunidades afrodescendientes], y las medidas propuestas para proteger su integridad”.

88 Estipula que para el otorgamiento de licencias ambientales “debe darse cumplimiento a la con-
sulta previa”.

89 Estipula que el jurado para seleccionar etnoeducadores debe contar con un instrumento elabo-
rado previa consulta a la Comision Pedagogica Nacional de Comunidades Negras.
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Con base en lo anterior, se concluye que 1) las comunidades afrocolombia-
nas cuentan con el mismo status y con igual margen de proteccion y derechos
que los pueblos indigenas y por tal motivo no hay lugar a dar un trato pre-
ferente en cuanto a la realizacion de la consulta previa y; i1) la titularidad de
las comunidades negras al derecho fundamental a la consulta previa se puede
ver plasmado de manera taxativa en diferentes disposiciones de caracter legal.

2.3. JURISPRUDENCIA SOBRE CONSULTA PREVIA
EN COMUNIDADES AFROCOLOMBIANAS

Si bien se ha establecido que la consulta previa debe realizarse con anterioridad
a la ejecucion del proyecto y/o actividad que puede llegar afectar de manera
directa a las comunidades, la realidad muestra que tal requisito se esta pasando
por alto. Esto ha generado que los grupos ¢tnicos hagan uso de la tutela como
mecanismo de proteccion para amparar este derecho de caracter fundamental.

Antes de entrar en materia es importante resaltar que los pronunciamientos
escogidos cuentan con dos caracteristicas claras, a saber: 1) son casos en donde
se omitio el deber de consulta especificamente a comunidades afrocolombia-
nas que no estan ubicadas en la region pacifica, a excepcion de uno que no si
se en marca en la region pacifica; y ii) los proyectos y/o actividades objeto de
consulta estan relacionados o vinculados a sectores de impacto estratégico que
ha venido generando un amplio activismo judicial.

Sentencia T-745 de 2010 (Comunidades afrocolombianas vs. Proyecto
“transversal Bari”)

En esta oportunidad la Corte entro a determinar si era obligatorio realizar la
consulta previa a las comunidades afrocolombianas asentadas en los corregi-
mientos de Pasacaballos y Bart, en razon de la iniciacion y puesta en mar-
cha de un proyecto cuyo objeto era la construccion y mejoramiento de la via
“transversal Bara”.

Como punto de partida la Corte sefial6 que, gracias al caracter fundamental
de la consulta previa en los grupos étnicamente minoritarios, los jueces de tutela

9o Agrega alas funciones de las comisiones consultivas la de servir de instancia de consulta previa
de medidas legislativas o administrativas que puedan afectar directamente a las comunidades
afrodescendientes.

135



136

Derecho fundamental a la consulta previa en comunidades afrocolombianas ubicadas fuera del Pacifico

estan ampliamente facultados para estudiar la viabilidad de su amparo, ya que
la subsistencia de estos pueblos requiere de medidas de proteccion inmediatas
tendientes a asegurar el menor detrimento posible de sus derechos. Del mismo
modo, establecié que todos los miembros de estas comunidades estan autori-
zados para demandar via tutela la observancia de sus intereses como colectivo.

Una vez establecidos los argumentos que denotan la importancia de la
consulta previa, se procedio a esclarecer que el punto a resolver se concen-
traba en determinar la obligatoriedad de la consulta previa a las comunidades
afrocolombianas asentadas en los corregimientos de Pasacaballos y Barti, dada
la puesta en marcha del proyecto cuyo objetivo era la construccion y mejora-
miento de la transversal Baru.

Del material probatorio se observo que, si bien se habia convocado a algunos
miembros y representantes de las comunidades a discutir sobre el proyecto en
mencion, lo cierto es que estas convocatorias no cumplian con los requisitos
necesarios para ser catalogadas como un proceso de consulta, puesto que “la
constitucion de simples reuniones no tiene la virtualidad de satisfacer las exi-
gencias propias del derecho reclamado”.

Del mismo modo, es imperativo anotar que para que un procedimiento
pueda ser catalogado como consulta previa, debe tender a crear escenarios
deliberativos donde se proporcione informacion suficiente sobre el alcance
y posibles repercusiones a las comunidades afectadas para efectos de mitigar
los resultados adversos.

En ese orden de ideas, se corrobora que el proyecto objeto de litigio no s6lo
afectaba a las comunidades accionantes por ejecutarse en sus territorios, sino
que, sus secuelas recaian de manera adversa sobre elementos esenciales de su
cosmovision. Por tal motivo y a fin de proteger la diversidad, integridad y au-
tonomia de los accionantes, se ordeno la suspension de las obras, del proyecto
en mencion, hasta tanto no se efectuara la consulta previa correspondiente.

Sentencia T-104 A de 2010 (Consejo comunitario La Toma vs. explotacion de
0710 en territorios comunitarios)

El problema juridico objeto de analisis se concreto por la accion de tutela in-
terpuesta por los representantes del Consejo Comunitario del corregimiento
LLa Toma, del municipio de Suarez, Cauca, por considerar violados sus dere-
chos a la vida digna, a la consulta previa, al trabajo, al debido proceso y a la
autonomia e integridad cultural.
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Los hechos que dieron origen a exponer tal afirmacion se originaron por la
expedicion de una licencia expedida por Ingeominas a favor del sefior Héctor
de Jests Sarria para la explotacion de un yacimiento de oro, sin adelantar el
proceso de consulta previa por parte del Ministerio del Interior aun cuando
este proyecto estaba en la capacidad de afectar la autonomia y la identidad e
integridad cultural de los accionantes.

En ese orden de ideas, se argument6 que las comunidades afrocolombianas
al ser un colectivo que comparte sentimientos de identificacion con su pasado
y que mantienen rasgos y valores propios de su cultura tradicional, gozan de
un rango constitucional especial. Paralelamente, se consider6 significativo
destacar que el derecho de propiedad colectiva ejercido sobre sus territorios
es un elemento esencial para su cultura y valores espirituales.

Por lo anterior, se ha hecho imperativo implementar un sistema en donde
la explotacion de los recursos naturales, especialmente en las areas tradicional-
mente habitadas por estas comunidades, esté caracterizado por una ejecucion
compatible con los deberes de proteccion ambiental, la defensa de la integridad
social, cultural y economica y la supervivencia como grupo humano y cultural
de sus ocupantes.

Ahora bien, en los eventos relacionados con la exploracion y explotacion
de los recursos naturales en los territorios ancestrales se ha hecho necesario
armonizar dos intereses contrapuestos: i) la necesidad de planificar el manejo
y aprovechamiento de los recursos naturales en los referidos territorios, para
garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion;
y, i1) asegurar la proteccion de la integridad étnica, cultural, social y economica
de las comunidades afrocolombianas que ocupan dichos territorios?’.

Asi las cosas, la exploracion y explotacion de los recursos naturales en
estos territorios debe hacerse compatible con la proteccion que el Estado ha
establecido a favor de la integridad social, cultural y economica de las comu-
nidades nativas.

De lo expuesto se establecen las siguientes reglas:

1) antes de empezar la exploracion y explotacion de un proyecto minero que se
encuentra en territorio de las comunidades étnicas minoritarias, se debe desa-
rrollar la consulta previa respectiva con las comunidades que pueden ser o llegar
a ser afectas por dicho proyecto; ii) debera esta aprobado el estudio y expedida la

91 Corte Constitucional. Sentencia T-104 A de 2010. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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licencia ambiental respectiva, para poder iniciar los trabajos y obras mineras; iii)
la autoridad minera debera tener en cuenta y decidir sobre el derecho de prelacion
que les atafie a esas comunidades étnicas??.

En el caso concreto se expone que no se llevo a cabo en debida forma el proceso
participativo, puesto que, de las pruebas obrantes en el expediente se observa
que el Consejo Comunitario del corregimiento la Toma no fue consultado, ni
hubo participacion directa de la comunidad frente a la decision de explotar el
proyecto aurifero en su territorio.

Para finalizar se arguye que dada la jerarquia de los derechos de las co-
munidades accionantes debe buscarse una medida que equilibre el desarro-
llo econdémico que necesita el pais, pero debe mitigarse ante la preservacion
ambiental y coordinarse con el respeto de los valores historicos, culturales y
sociales de los grupos étnicos.

En consecuencia, se ordena iniciar el proceso de consulta previa con las
comunidades afectadas haciendo especial énfasis en el hecho que la autoridad
competente debera tener en cuenta su derecho de prelacion.

Sentencia T-969 de 2014 (Consejos de Tierra Baja y Puerto Rey vs. Empresa de
Aguas de Cartagena)

En esta oportunidad los representantes legales de los consejos comunitarios
de Tierra Baja y Puerto Rey interpusieron accion de tutela en contra de la
Empresa de Aguas de Cartagena, por omitir la realizacion de la consulta previa
en el proyecto de disposicion de aguas residuales denominado “Emisario Sub-
marino”, cuyo trayecto transitaba sus territorios, los cuales no contaban con
el servicio de alcantarillado, conllevando a que las comunidades demandantes
asumieran los riesgos y cargas publicas para su prestacion.

Bajo esos parametros la Corte procedié a fijar si hubo vulneracion del
derecho a la consulta previa y al debido proceso por no convocar a todas las
comunidades potencialmente afectas, ya que del expediente se pudo observar
que la empresa demandada solicit6 la certificacion de presencia de comunidades
negras en la zona y posteriormente llevo a cabo la consulta con determinadas
comunidades, dejando de lado a las demandantes por no estar certificadas por
la entidad competente.

92 Ihidem.



Ana Maria Ortiz Ballesteros, Manuela Losada Chavarro

En ese sentido, la Corte al referirse a las certificaciones de presencia de las
comunidades étnicas dentro del territorio colombiano establecio que, confor-
me a las disposiciones contenidas en el Convenio 169, los grupos étnicos son
sujetos del derecho a la consulta previa, independientemente de que hayan
sido objeto de reconocimiento formal por parte del Estado, toda vez que exigir
este requisito formal se constituye como un incentivo adverso que eventual-
mente puede ser empleado para no reconocer a estos colectivos ni otorgarles
titulos de propiedad.

Lo anterior llevo a que la Corte determinara que tanto el Ministerio del
Interior como la parte ejecutante del proyecto desconocieron los derechos de
las comunidades en mencion, puesto que esta tltima tenia el deber de solicitar
la visita de campo para proceder a convocar en debida forma a las comunidades
respectivas y garantizar su participacion en el proceso de consulta a través de
sus instituciones representativas. Finalmente, la Corte orden6 condenar a la
empresa demandada y a la direccion de consulta previa a convocar a los con-
sejos comunitarios de Tierra Baja y Puerto Rey para consultarles.

Sentencia T-256 de 2015 (Comunidades de negros de Patilla y Chancleta vs.
Carbones de Cerrejon Limited)

La situacion que dio lugar a que la Corte iniciara nuevamente un analisis res-
pecto a la consulta previa en las comunidades afrocolombianas fue la accion de
tutela interpuesta por el representante legal de las comunidades de negros de
los corregimientos de Patilla y Chancleta, del Municipio de Barrancas, Guajira,
en contra de la empresa de Carbones del Cerrejon, por considerar vulnerados
sus derechos fundamentales al medio ambiente sano, a la intimidad, a la vida, a
la salud y a la consulta previa, en razon a la contaminacion ambiental causada
por la emision de particulas de carbon.

Los hechos que dieron origen a acudir a este amparo constitucional se
concretaron con la expedicion del oficio n.° 2400-E2 del 12 de agosto de 2010
emitido por el Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible, mediante
el cual se ordend a la empresa accionada proceder a reubicar a los habitantes de
laregion, dentro de la cual se asentaban las comunidades ancestrales de Patilla
y Chancleta. En virtud de esta disposicion la empresa inici6 la construccion de
un plan de viviendas las cuales fueron ocupadas posteriormente por algunos
pobladores, sin embargo, los accionantes se negaron a ser parte del proyecto
por considerar que este iba en contra de su identidad cultural y social.
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LLa Corte puso de manifiesto que esta situacion puede llegar a generar la
pérdida de las fuentes de ingresos o medios productivos de estos colectivos, lo
que ha provocado que las empresas interesadas tengan la obligacion de proveer
medios alternativos de subsistencia que cuenten con caracteristicas similares,
a fin de que los habitantes de las comunidades afectadas puedan reconstruir
sus vidas y consolidar una estabilidad econémica de acuerdo con sus practicas
tradicionales.

Dado el impacto negativo de trasladar y reubicar a los colectivos étnicos,
se ha hecho imperativo que durante la planeacion, ejecucion y evaluacion del
proyecto que se pretende llevar a cabo, se respeten y garanticen los derechos
de participacion, consulta y consentimiento previo.

Por lo anterior, se establece que el alcance del derecho a la consulta va mas
alla de las areas tituladas, debido a que su observancia se extiende a las tierras
que efectivamente estan siendo habitadas por los colectivos étnicos, asi como a
los lugares sobre los cuales se posee una conexion espiritual o cultural especial.
Ahora bien, la Corte al referirse de manera concreta a los territorios habitados
por las comunidades negras, argument6 que cuando en estos se desarrollan
practicas tradicionales de produccion deben ser comprendidos como territo-
rios ancestrales, los cuales deben ser protegidos independientemente de que
exista un titulo colectivo.

En conclusion, la Corte establecié que la empresa accionada vulnero los
derechos fundamentales a la consulta previa y al reconocimiento y subsistencia
como pueblos afrodescendientes de los accionantes y como resultado de su ana-
lisis ordeno6 al Ministerio del Interior adelantar el proceso de consulta previa.

Sentencia T-766 de 2015 (Consejo Comunitario Cocomopoca vs. Resoluciones
n.° 180241 y 0045 de 2012)

Este fallo se profirié en razon a la accion de tutela interpuesta por el Consejo
Comunitario Mayor de la Organizacion Popular Campesina del Alto Atrato
(Cocomopoca) por considerar infringidos sus derechos fundamentales a la
consulta previa, al territorio y a la diversidad étnica y cultural, por la emision
de las resoluciones n.° 180241 y 0045 de 2012.

Las resoluciones objeto de controversia fueron expedidas por parte del
Ministerio de Minas y Energia y la Agencia Nacional de Mineria, mediante
las cuales se procedi6 a declarar y delimitar areas estratégicas mineras sobre
los territorios ancestrales de las comunidades afrodescendientes accionantes
sin realizar el correspondiente proceso de consulta.
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En virtud de lo anterior, la Corte consider6 necesario iniciar su estudio
haciendo referencia a la proteccion de los derechos fundamentales de las co-
munidades afrocolombianas, puntualizando que estas gozan de un estatus de
especial proteccion que aspira a compensarlas por las dificiles circunstancias,
sociales, politicas y econdmicas a las que se han enfrentado tras décadas de
abandono institucional, asi como salvaguardar su diversidad étnica y cultural
debido a su condicion como sujeto colectivo portador de una identidad dife-
renciada.

El mencionado reconocimiento se dio como resultado de que estos colec-
tivos cumplian a cabalidad con los requisitos exigidos por el Convenio 169,
los cuales se concretaron al poseer rasgos culturales y sociales compartidos
(elemento objetivo) y una conciencia de identidad grupal que ha hecho que sus
integrantes se consideren miembros de esta comunidad (elemento subjetivo).

Se resolvio el problema juridico objeto de analisis haciendo mencion a la
materializacion de la afectacion directa por la implementacion de medidas
legislativas o administrativas, al declarar y delimitar los territorios colectivos
de los accionantes como areas mineras se modifico unilateralmente el destino
economico y productivo de dichos terrenos, creando paralelamente una res-
triccion para su uso, ya que con tal denominacion se impuso un modelo de
desarrollo basado en la industria extractiva.

Sentencia T-197 de 2016 (Consejos comunitarios de Nispero, Flamenco y
Pasacaballos vs. proyecto de gasoducto)

En esta sentencia la Corte examind los supuestos que dieron lugar a que los
miembros de los Consejos Comunitarios de Ma-Majari del Nispero y de Fla-
menco, asi como la Asociacion de Pescadores y Agricultores Artesanales de
Pasacaballos, interpusieran una accion de tutela por considerar transgredidos
sus derechos a la integridad social, cultural y econémica, a la participacion
democratica, a la consulta previa, a la existencia y al debido proceso. Fl hecho
generador de la vulneracion se concreto en la omision del proceso de consulta
en la ejecucion del proyecto de construccion y operacion de un gasoducto.
La Corte es clara en sefalar que, conforme a los postulados constitucio-
nales, Colombia es un Estado social y democratico de derecho, participativo y
pluralista, lo cual implica que no es factible establecer de manera dominante
prioridades de interés general o una vision mayoritaria de desarrollo, toda vez
que ello supone un quebrantamiento de los derechos de los grupos étnicos.
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Cuando se trata de las comunidades étnicas, la realidad ha puesto en evi-
dencia como a estas comunidades se les han impuesto escenarios de exclusion
que ha contribuido a fomentar un contexto de doble discriminacion, toda vez
que no solo son discriminadas por la adopcion de decisiones basadas en una
comprension uniforme de la Nacion, sino que su eventual invisibilizacion
conlleva a que la igualdad de oportunidades no sea realmente efectiva.

La Corte continta su analisis refiriéndose en concreto a la procedencia de
la accion de tutela sobre actos administrativos, explicando que los medios de
control ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo no resultan ido-
neos para este caso en particular, toda vez que mediante esta jurisdiccion solo
se resuelven los aspectos relativos a la legalidad de la decision administrativa,
mas no cuenta con la capacidad de resolver temas relacionados con la omision
del procedimiento de consulta previa.

En cuanto a la verificacion de la existencia de la afectacion directa a los
miembros de las comunidades negras de Nispero, Pasacaballos y Flamenco,
de las pruebas obrantes en el expediente, se determind: i) que en gran medida
sus habitantes son poblacion vulnerable, pobre y con alto grado de presion por
parte de grupos armados y necesidades basicas insatisfechas; ii) reflejan una
cultura, modos de produccion y organizacion social propios, construidos en un
proceso historico que los ha definido como un grupo culturalmente diverso;
ii1) su cultura tradicionalmente ha girado en torno a la pesca, la agricultura y
la ganaderia%.

Acreditado lo anterior se establecio que la adopcion de la construccion y
operacion del gasoducto sin haber adelantado el proceso de consulta previa,
desconoci6 los intereses de las comunidades accionadas, ya que estas poseen
una cultura construida en torno a la pesca y a la agricultura y han utilizado
tradicionalmente varios espacios afectados por la tuberia. Sobre el particular se
concretaron dos puntos principales, a saber: 1) que en el caso de las comunidades
afrocolombianas, la sola superposicion de una obra sobre un cuerpo de agua tiene
la susceptibilidad de afectarlos, y i1) que el territorio de estos colectivos no se define
exclusivamente en términos geogrdficos, es decir, si bien la demarcacion cuenta
con un papel vital para su adecuada proteccion juridica y administrativa, no
puede perderse de vista que este tiene un efecto expansivo, que comprende

93 Corte Constitucional. Sentencia T-197 de 2016. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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lugares de significacion religiosa y cultural aunque estén por fuera de sus li-
mites fisicos9+.

Finalmente, se concluy6 que, si bien la obra que dio lugar a acudir al am-
paro via tutela habia culminado, tal situacion no se constituia como un obs-
taculo para garantizar el derecho reclamado, en razon a que los accionantes
aun podian ser participes de los beneficios de la obra, asi como de las mesadas
de trabajo que se adelantarian para mitigar o evitar los riesgos de la puesta en
funcionamiento del gasoducto.

Del contexto historico que caracterizo la evolucion de las comunidades
afrocolombianas en el territorio colombiano, salta a la vista un alto grado de
discriminacion y maxime de deshumanizacion.

Frente al tema de la consulta previa queda claro que estas comunidades
son titulares de este derecho puesto que de sus rasgos caracteristicos de or-
ganizacion es preciso concluir que estan amparados por las disposiciones del
Convenio 169 del OIT.

En cuanto al requisito de temporalidad del proceso de consulta, resul-
ta indiscutible destacar que el mismo ha de realizarse de manera previa a la
realizacion de cualquier obra, proyecto, actividad, actuacion administrativa,
entre otros, que pueda llegar a afectar a las comunidades étnicas, a pesar de
ello se han concertado escenarios en donde la consulta es ordenada de manera
posterior a la ejecucion de un proyecto, a fin de mitigar los efectos adversos
sobre estos colectivos, sin que ello implique o la constituya como un mecanis-
mos de indemnizacion, ya que tal calificativo desnaturalizaria la esencia de la
consulta previa.

CONCLUSIONES

De lo expuesto se establece que los postulados constitucionales que fundamen-
tan la proteccion de la diversidad étnica y cultural y consecuentemente de las
minorias étnicas que habitan en el territorio del Estado colombiano han dado
lugar a que dentro del ordenamiento juridico se haya fundado un conjunto de
derechos especificos destinados primordialmente a permitir un amparo efec-
tivo de estos colectivos. Dentro de la gama de derechos establecidos a favor
de las comunidades étnicas, el de la consulta previa se caracteriza por ser uno
de los mas sobresalientes puesto que en ¢l se concreta el ideal de establecer

04 Ihidem.
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una sociedad realmente democratica. En el caso de los grupos étnicos, la par-
ticipacion se hace con observancia y respeto a sus modelos de organizacion.

Siguiendo esa linea argumentativa se observa que el derecho a la consulta
previa tuvo como fuente de origen las disposiciones contenidas en el Convenio
169 de 1989 de la OIT, el cual fue posteriormente adoptado en la legislacion
colombiana mediante la expedicion de la Ley 21 de 1991. Hoy en dia y en razon
a los principios constitucionales intrinsecos en este derecho es catalogado de
caracter fundamental, pero a pesar de ello, asi como de las connotaciones de
la consulta para los grupos étnicos, el Estado colombiano no cuenta con una
ley estatuaria que lo regule, tal situacion ha generado que varias instituciones
manifiesten su preocupacion ante tal vacio dadas las tensiones existentes entre
las comunidades, el sector privado y el Estado.

Como aspectos generales se ha determinado que, si bien el Convenio 169
hace alusion solo de manera expresa a los pueblos indigenas y tribales, ello no
quiere decir que los titulares del derecho a la consulta y demas garantias en
¢l instituidas, se restrinjan a estos dos grupos en especifico, sobre el asunto
se han establecido una serie de criterios que han permitido extender este re-
conocimiento a aquellos grupos que cumplan con ciertas caracteristicas que
permitan ratificar que en efecto poseen con una concepcion de organizacion y
cosmovision que no corresponde al modelo dominante. Asi las cosas, el Estado
colombiano reconoce ampliamente como destinatarios del derecho fundamental
a la consulta previa a los siguientes colectivos: i) comunidades indigenas; i1)
comunidades negras; ii1) palenqueras; iv) pueblos ROM.

Asi pues y continuando con las disposiciones del Convenio 169 es pertinente
senalar que el proceso de consulta se debe realizar siempre que se presenten
las siguiente situaciones: 1) cada vez que se prevean mediadas legislativas y/o
administrativas susceptibles de afectar directamente a la comunidad; i1) antes
de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion
de recursos naturales en los territorios indigenas; iii) cuando sea necesario
trasladar a las comunidades de sus territorios ancestrales o tradicionales; iv)
cuando se pretendan iniciar programas de formacion académica.

Como requisitos indispensables para el desarrollo del proceso de consulta
se ha reiterado que se deben tener en consideracion los siguientes aspectos: 1) la
consulta debe efectuarse de buena fe; ii) tienen un caracter previo; iii) se debe
proporcionar informacion completa y; iv) debe ser culturalmente adecuada.
Sobre estas exigencias es determinante centrarse en el caracter previo de la
consulta toda vez que se observa como practica constante la omision de su rea-
lizacién cuando estan de por medio proyectos de desarrollo, sobre el particular
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la Corte Constitucional ha manifestado que si bien el proceso de consulta debe
ejecutarse con anterioridad a la puesta en marcha de cualquier actividad que
pueda llegar afectar de manera directa los intereses de los colectivos étnicos,
también ha sido clara en determinar su procedencia incluso una vez iniciado
el proyecto en aras a mitigar los efectos adversos.

Realizadas estas precisiones y como resultado del estudio efectuado sobre
algunos casos, en donde se determiné la omision de la consulta previa a co-
munidades afrocolombianas, se pudieron constatar como causas principales
de su inobservancia las siguientes:

— Falta de espacios deliberativos donde se proporcione informacion sufi-
ciente sobre el alcance y efectos de los proyectos.

— Informes insuficientes por parte de las autoridades correspondientes
respecto a los efectos teniendo en cuenta la cosmovision de las comunidades.

— Inobservancia del requisito de solitud de verificacion de presencia de
comunidades étnicas ante las autoridades correspondientes.

— Omision a las connotaciones de los territorios colectivos.

ILa omision del proceso de consulta en las comunidades afrocolombianas, y en
especial de las ubicadas en la region no pacifica, esta, por tanto, fuertemente
marcado por el desconocimiento de sus practicas tradicionales y su vinculo
con el territorio por parte de las autoridades, situacion que ha generado que
no sea posible establecer con certeza la posible afectacion directa. Del mismo
modo, es evidente como los ejecutores de los proyectos se limitan a solicitar
certificaciones de presencia de comunidades étnicas siendo su deber solicitar
ante las instituciones correspondientes visitas iz loco cuando estas no estan
debidamente registradas.

Finalmente, resulta paraddjico como a las comunidades afrocolombianas
no pacificas no solo se les ha quebrantado el derecho fundamental a ser con-
sultadas, sino que ademas siguen siendo fuertemente discriminadas, ya que,
como se pudo observar en alguno de los casos objeto de analisis, se les obligo a
soportar las cargas para la prestacion de un servicio publico sin ser destinatarias
de los beneficios de este. Sobre el particular y siguiendo los lineamientos de la
Corte no es posible continuar con un desarrollo basado en satisfacer un interés
general y abstracto sentado en la transgresion de los derechos de las minorias;
tal situacion va en contra de los postulados constitucionales, y esta en manos de
la sociedad y del Estado no seguir generando estos escenarios de segregacion.
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RESUMEN
Basado en un analisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Co-
lombia, este articulo demuestra que la empresa tiene un rol importante como
sujeto comprometido con la proteccion y respeto de los derechos humanos
desde cada una de las actividades que aquella realiza en aras de la consecu-
cion de su fin econémico. Fn consecuencia, se indaga la forma como la Corte
Constitucional ha abordado la relacion entre la actividad de las empresas y la
proteccion de los derechos humanos. A partir del uso que la jurisprudencia
constitucional ha dado a los conceptos de responsabilidad social empresarial y
alos Principios Ruggie, se infiere un conjunto de trece reglas constitucionales
sobre la relacion entre las empresas y los derechos humanos. Finalmente, se
argumenta a favor de disefiar una justicia constitucional fuerte pero dialogica
como mecanismo de proteccion de los derechos humanos ante la accion de
los actores privados, en cuanto se logra consolidar los procesos estructurales
de transformacion juridica, cultural, economica, productiva y de consumo
requeridos para que el respeto de los derechos humanos sea connatural a la
actividad empresarial.

Palabras clave: Derechos Humanos, empresas, responsabilidad social em-
presarial, Principios Ruggie, Corte Constitucional de Colombia.

HUMAN RIGHTS, CORPORATE SOCIAL RESPONSIBILITY
AND THE RUGGIE PRINCIPLES IN COLOMBIAN
CONSTITUTIONAL CASE LAW

ABSTRACT
Based on an analysis of the Constitutional Court of Colombia case law, this
article shows that the company has an important role as a subject committed to
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the protection and respect of human rights from each of the activities carried
out in pursuit of the achievement of its economic purpose. Consequently, this
article investigates the way in which the Constitutional Court has addressed
the relationship between the activity of companies and the protection of hu-
man rights. From the use that constitutional case law has given to the con-
cepts of Corporate Social Responsibility and the Ruggie Principles, a set of
thirteen constitutional rules is inferred on the relationship between business
and human rights. Finally, the text argues in favor of designing a strong but
dialogical judicial review as a mechanism for the protection of human rights
before the action of private actors.

Key words: Human Rights, companies, corporate social responsibility,
Ruggie Principles, Constitutional Court of Colombia.

INTRODUCCION

El poder normativo de los derechos fundamentales o humanos se ha establecido
historicamente desde el derecho constitucional y el derecho internacional de
los derechos humanos, en torno de la relacion ciudadano-Estado y persona-
Estado’. Es decir, la cultura juridica de los derechos humanos se ha caracte-
rizado por asignar a los Estados las obligaciones que hacen factible la garantia
de los derechos humanos y la reparacion de su violacion?.

Con todo, los cambios ocurridos en el orden economico global, las politicas
introducidas por los Estados y la mutacion de su poder de intervencion publica
econdmica han llevado a que el ejercicio o la satisfaccion de los derechos huma-
nos estén determinados —sobre todo— por el hacer o no hacer de las empresas3.

1 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-403 de 1992, T-406 de 1992, T-412 de 1992,
T-415 de 1992, SU-067 de 1993, T-081 de 1993, T-329 de 1993, 1-597 de 1993, T-126A de 1994,
C-177 de 1994 y T-956 de 2002. Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 12,
numeral 3) y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 18, numeral 3).

2 Constitucion Politica de Colombia (articulo go). Convencion Americana sobre derechos huma-
nos (articulo 63.1). Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas - Proyecto de
articulos sobre la Responsabilidad de los Estados (Anuario de la CDI, 1980). CPJI, caso Fabrica
de Chorzow. Reparacion y dafio. Serie A n°. 17, pp. 27-28.

3 GARCiA HERRERA, MIGUEL ANGEL. Poder judicial y Estado social: legalidad y resistencia
constitucional. En: PERFECTO IBANEZ, ANDRES (ed.). Corrupcion y Estado de derecho, Madrid,
Trotta, 1996, p. 69.



Magdalena Correa Henao, Jorge Ernesto Roa Roa

Esto en cuanto la relacion de mayor relevancia para la vida de las personas se
produce no tanto frente al Estado como en el funcionamiento de los mercados,
sus actores productivos o los inversionistas.

En efecto, la empresa como base del desarrollo es la que produce y distri-
buye la mayor parte de los bienes y servicios con los que se satisface la mayor
cantidad de los derechos e intereses legitimos, incluidos buena parte de los
derechos humanos: seguridad personal, locomocion, informacion, educacion,
salud, alimentacion adecuada, pension de vejez, vivienda, acceso al agua, ac-
ceso a los servicios publicos esenciales y domiciliarios, transporte publico e
infraestructura.

LLa empresa también es el ambito en donde se ocupa de forma mayoritaria el
recurso humano disponible, con lo que se constituye en un factor fundamental
para el derecho al trabajo. Y es en el marco del mercado y de sus sectores y
estructuras donde la libre iniciativa y la actividad economica —independiente
formal o informal— se concreta como la forma en que las personas se ganan la
vida, la dignifican y en el mejor de los casos se hacen ricos.

En fin, su relacion con los derechos humanos también se manifiesta en que
las actividades que producen mayor impacto econdémico, social y ambiental
sobre las comunidades son, en condiciones de normalidad, las que ejecutan
las empresas, particularmente las de gran tamafo o con mayor ambito de in-
fluencia local o por el tipo de operacion que desarrollan4,

Ademas de que la actividad empresarial crea relaciones con sus trabajadores,
consumidores y proveedores, asi como con la competencia, sus muchas exter-
nalidades también impactan o afectan el ejercicio de las libertades y derechos
de las personas que comparten el espacio o territorio donde se producen. Es
decir que las libertades y los derechos individuales, sociales, colectivos tienden
a depender de las empresas o son estas las que determinan buena parte de sus
limites o restricciones.

A todo lo anterior se suma el hecho de que, como se ha demostrado en
Estados Unidos por Adam Winkler, las empresas han sido el eje esencial de
las grandes transformaciones del derecho. Por tanto, no se han limitado a ser
destinatarias de las normas juridicas, sino que han actuado como arquitectas de
todo el ordenamiento juridico. Ello al punto de haber sido reconocidas como

4 CLAPHAM, ANDREW. Human Rights Obligations of Non State Actors, Oxford, Oxford University
Press, 2006.
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titulares de derechos civiles, con la subsiguiente expansion de la proteccion
constitucional iusfundamental en su favors.

Dado ese poder, es preciso indagar qué respuestas han ofrecido el dere-
cho constitucional y el derecho internacional de los derechos humanos a esa
relacion estrecha entre la empresa y los derechos humanos, donde la empresa
sea considerada no solo como titular de derechos sino también de deberes y
obligaciones, esto es, garante de los derechos fundamentales o humanos de las
personas que la constituyen, la nutren o la rodean.

De las variadas fuentes existentes, el articulo indaga en la jurisprudencia
constitucional colombiana. En particular, las sentencias en las cuales la Corte
Constitucional ha mencionado o se ha servido de las nociones de responsabi-
lidad social empresarial o corporativa y de los “Principios Rectores sobre las
empresas y los derechos humanos: puesta en practica del marco de las Naciones
Unidas para proteger, respetar y remediar”, también conocidos como Princi-
pios Ruggie. Estos fueron avalados por el Consejo de Derechos Humanos de
la Organizacion de las Naciones Unidas mediante la Resolucion 17/4 de 16
de junio de 2011!%].

El objetivo del texto es mostrar como han jugado tales elementos dentro de
la argumentacion del juez constitucional, qué naturaleza se les ha atribuido y
como se insertan dentro del sistema juridico de derechos y obligaciones de las
empresas. El argumento central es que, con la jurisprudencia sobre respon-
sabilidad social empresarial y Principios Rectores, la Corte Constitucional de
Colombia se perfila —de nuevo— como el poder del Estado que puede dotar de
fundamento, contenido concreto y eficacia al discurso de los derechos humanos
frente a los actores privados.

Desde luego que la contribucion de la jurisprudencia constitucional —da-
dos los condicionamientos juridicos, culturales y econémicos que el asunto
plantea— es de alcance limitado. Pero no por ello desdefiable. No solo porque
en otros asuntos la Corte ha propiciado la creacion de leyes, la formulacion de
politicas publicas o la revision de relaciones internacionales en defensa de los

5  WINKLER, ADAM. We the Corporations. How American Businesses Won Their Civil Rights, Nueva
York, Liveright Publishing, 2018.

6 Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Representante Especial del Secreta-
rio General para la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas. “Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica

. Resolucion 17/4, 16

SR}

del marco de las Naciones Unidas para ‘proteger, respetar y remediar
de junio de 2011, A/HRC/17/31.
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mandatos constitucionales. Ni porque ha difundido una lectura constitucional
y en clave de derechos de las relaciones humanas entre los particulares y frente
al Estado. Sino porque su comprension de la justicia desde la Constitucion, le
permite construir una argumentacion fundamental para cimentar las bases de
una comprension integral del valor de los derechos humanos y el compromiso
que con ellos tienen todas las personas e instituciones que integran los Estados
y las sociedades que hacen parte de estos.

La hipotesis de la que se parte es que la jurisprudencia constitucional de
Colombia puede ser una fuente 6ptima para atender las exigencias interpreta-
tivas que impone la definicion constitucional de la relacion entre las empresas
y los derechos humanos. LLo anterior, en tanto exista un diseno fuerte de la
justicia constitucional que, al mismo tiempo, asuma una actitud dialogica con
otros poderes del Estado, con la sociedad, con las empresas y con las instan-
cias internacionales de proteccion de los derechos humanos y de proteccion
de las inversiones.

Para responder a las preguntas y verificar la validez de la hipotesis, el ar-
ticulo se divide en tres partes. Ein la primera se presenta el contexto en el que
actualmente se encuentra el tratamiento de la relacion entre las empresas y los
derechos humanos. Este contexto justifica leer la jurisprudencia constitucio-
nal de Colombia con los lentes de la responsabilidad social empresarial y los
Principios Rectores. En la segunda parte se analizan las sentencias de la Corte
Constitucional de Colombia que aplican estandares de responsabilidad social
empresarial o los Principios Rectores. En la tercera parte se hacen explicitas
las reglas que, tras el estudio de la jurisprudencia constitucional de Colombia,
se pueden formular para dotar de valor y eficacia a tales criterios. En cuarto
lugar, se argumenta a favor de un diseno de la justicia constitucional del tipo
fuerte, pero dialdgico, como mecanismo para proteger los derechos humanos
frente a la accion de los actores privados.

I. RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL
Y LOS PRINCIPIOS RECTORES COMO CRITERIOS
DE LA PESQUISA JURISPRUDENCIAL

La investigacion se centra en las referencias de la jurisprudencia constitu-
cional colombiana a dos nociones: la responsabilidad social empresarial y los
Principios Rectores. Ia responsabilidad social empresarial y los Principios
Rectores son parte del conjunto de respuestas que se han venido formulando
desde el mercado y el orden internacional a la relacion entre la empresa y los
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derechos humanos’. En este articulo, esos dos elementos son los criterios para
descubrir la jurisprudencia constitucional que se ha construido en torno de la
relacion entre la empresa y los derechos humanos.

Por una parte, la responsabilidad social empresarial o corporativa ha sido
definida por el Banco Mundial como “el compromiso de las empresas de con-
tribuir con un desarrollo econémico sustentable, trabajando con sus empleados,
sus familias, comunidades locales y con la sociedad para mejorar la calidad de
vida, haciéndolo rentable tanto para las empresas como para el desarrollo”.
Se trata de “una iniciativa de caracter voluntario y que solo depende de la
empresa e incluye actividades que se considera rebasan el mero cumplimiento
de la legislacion™9.

La prevision y el contenido de la responsabilidad social empresarial se han
establecido desde el mercado, con influencia de las posiciones dominantes y
del sector econémico en el que se desarrolla la actividad empresarial. I.a con-
crecion de la responsabilidad social empresarial opera a escala nacional o local,
en atencion a las condiciones en las que se produce la operacién, en términos
de regulacion y controles del Estado, culturas y situacion social, economica
y ambiental.

Por su parte, los Principios Rectores sobre empresa y derechos humanos de
Nactones Unidas —preparados por el Representante Especial del Secretario
General, John Ruggie, y aprobados por el Consejo de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas mediante la Resolucion 17/4 de 2011— son el primer
acercamiento a la materia en el ambito del derecho internacional blando.

A partir de tres pilares (proteger, respetar y remediar), los Principios Rec-
tores refuerzan el significado de las obligaciones y competencias de los Estados
para proteger los derechos humanos en materia de regulacion, creacion de in-
centivos y controles sobre las empresas. Pero, ademas, como prevision inédita,
a través de los principios rectores fundacionales y, en particular, de los principios

7 Ver también el Pacto Global y los Objetivos del Milenio (Resolucion aprobada por la Asamblea
General 55/2).

8 PETKOSKI, DJORDJIJA y TWOSE, NIGEL (eds.). Public Policy for Corporate Social Responsibility.
World Bank Institute. Series on Corporate Responsibility, accountability and sustainable competi-
tiveness. Julio 7-25, 2003. Disponible en <http://web.worldbank.org/archive/websiteo1006/
web/images/ publicpo.pdf> (consultado: 25 de abril de 2019).

9 Oficina Internacional del Trabajo. Consejo de Administracion. Iniciativa InFocus sobre respon-
sabilidad social de la empresa. 295.° reunion. Ginebra, marzo de 2006.
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operativos. Estos tltimos establecen los lineamientos para comprometer a las
empresas con los derechos humanos, mediante la formulacion de politicas y
procesos que aseguren su respeto y mejoren el acceso a las vias de reparacion
de las victimas de abusos relacionados con su actividad econ6mica.

Los Principios Rectores son un instrumento del derecho internacional de
valor trascendental, pues con su talante tradicional —de radicar en el Estado
las obligaciones principales— y con su deferencia para con las empresas reco-
nocen la libre empresa, el mercado, los incentivos del lucro econéomico y el
crecimiento como parte de los elementos que determinan la garantia efectiva
de los derechos humanos.

Segun se dijo, la responsabilidad social empresarial y los Principios Rec-
tores son el criterio de busqueda en la jurisprudencia constitucional. De las
treinta y siete providencias que aluden a los anteriores criterios, se analizan
poco mas de la mitad, por ser las que desarrollan un analisis visible sobre la
responsabilidad social empresarial o sobre los Principios Rectores al estudiar
los problemas juridicos relacionados con derechos fundamentales'. De acuer-
do con su contenido, las sentencias se presentan organizadas asi: i) sentencias
de constitucionalidad que confirman la validez de normas; ii) sentencias so-
bre derechos econdmicos y sociales; iii) sentencias que giran en torno de la
actividad minero-energética; finalmente, iv) sentencias de tutela en torno de
los derechos fundamentales de las comunidades indigenas y afrocolombianas.

2. SENTENCIAS DE CONSTITUCIONALIDAD
QUE CONFIRMAN LA VALIDEZ DE NORMAS
SOBRE RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL

El derecho internacional econémico, el derecho interno y su regulacion de la
actividad econémica han introducido normas en las que se contempla la res-
ponsabilidad social empresarial. A ellas se ha referido la Corte Constitucional
de Colombia en ejercicio del control de constitucionalidad, automatico o por
via de accion publica de inconstitucionalidad.

10 Se encontraron 29 referencias a la responsabilidad social empresarial, siete a la RSC y cuatro a
los Principios Rectores. Dos sentencias se refieren tanto a la responsabilidad social empresarial
como a la RSC y una emplea tanto la nocion de responsabilidad social empresarial como la de
los Principios Rectores.
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2.I. LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL
EN LOS TRATADOS DE LIBRE COMERCIO
Y EN LOS ACUERDOS DE INVERSION EXTRAN]JERA

Una primera tipologia de casos donde existe referencia a la responsabilidad
social empresarial 0 a la RSC se aprecia en las sentencias C-608 de 2010, C-609
de 2010, C-915de 2010, C-335 de 2014 y C-157 de 2016 en las cuales se efectua
el control previo y automatico de constitucionalidad de los tratados de libre
comercio o de inversion con diversos Estados. Esta jurisprudencia se produce
en razon de que en tales instrumentos se introducen mandatos de promocion
de la responsabilidad social empresarial a cargo de los Estados firmantes.
No obstante, solo en las sentencias C-608 de 2010 y C-915 de 2010 la Corte
Constitucional de Colombia analiz6 el valor de tal compromiso internacional.

La responsabilidad social empresarial con fuerza vinculante derivada
de su inclusion en un acuerdo internacional

En la Sentencia C-608 de 2010 se reviso la constitucionalidad del acuerdo
de libre comercio entre Colombia y Canada''. Entre otros contenidos, en ese
acuerdo se establece una disposicion que obliga a los dos Estados a fomentar
que sus empresas incluyan programas de responsabilidad social empresarial en
materia de derechos humanos, derechos laborales, medio ambiente, relaciones
con las comunidades y lucha contra la corrupcion'.

Sobre esta clausula, la Corte observa que la inclusiéon de mecanismos de
responsabilidad social empresarial en tratados internacionales constituye
un avance en favor de los derechos humanos. Tanto por la coincidencia del
contenido de la responsabilidad social empresarial con algunos valores cons-
titucionales, como por pasar de una exigibilidad dubitativa hacia una fuerza
vinculante derivada de ser parte de las obligaciones internacionales que el
tratado contempla's.

11 Acuerdo de Libre Comercio entre Canada y la Republica de Colombia (aprobado por la Ley
1363 de 2009).

12 Acuerdo de Libre Comercio entre Canada y la Republica de Colombia (capitulo 8, articulo 816).

13 “La Corte considera de la mayor importancia que los postulados de la llamada responsabilidad
social corporativa (RSC) o responsabilidad social empresarial (RSE) sean elevados a derecho
positivo internacional convencional, por cuanto sus fuentes normativas suelen encontrarse en
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La responsabilidad social empresarial como regla de comportamiento obligatoria
dertvada de su conexion con la funcion social (constitucional) de la empresa

En la segunda sentencia, C-915 de 20710, se juzga la constitucionalidad del
acuerdo sobre medio ambiente entre Colombia y Canada', el cual igualmente
introduce una disposicion por la cual se establece el deber de los Estados parte
del acuerdo de fomentar que las empresas incluyan mecanismos de responsa-
bilidad social empresarial’s.

En ese caso, la Corte senalé que esa disposicion era compatible con el
ordenamiento constitucional de Colombia porque la responsabilidad social
empresarial forma parte de la funcion social de la empresa establecida en la
Constitucion de 1991 (articulo 333)'°. Una fundamentacién constitucional de
enorme trascendencia no solo por el caracter normativo en que se sustenta,
sino por abrir las pautas de interpretacion de ese ingrediente constitutivo de
la libertad econdémica en ejercicio.

Para Ia Corte, el hecho de que los tratados de libre comercio y los tratados
de inversion incluyan ciertos mecanismos de responsabilidad social empre-
sarial es de vital importancia, pues ello —aunado a la coincidencia de algunos
de los mecanismos de responsabilidad social empresarial con valores consti-
tucionales— genera una amalgama que tiene como resultado el revestimiento
de la responsabilidad social empresarial con fuerza obligatoria. En la tercera
seccion de este articulo, de este tipo de consideraciones se colegira la regla de
la conexidad.

disposiciones de soft law, tales como declaraciones y resoluciones. En tal sentido, incluir los
principios de la RSC en un tratado de libre comercio como el presente, coadyuva al cumplimiento
de los valores y principios constitucionales tales como la solidaridad, la dignificacion del trabajo,
el respeto por el medio, y en general, el cumplimiento de las obligaciones de las empresas en
materia de derechos humanos”. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-608 de 20710.
Fundamento juridico 5.8.

14 Acuerdo sobre medio ambiente entre Canada y la Republica de Colombia (aprobado por la Ley
1360 de 2009).

15 Acuerdo sobre medio ambiente entre Canada y la Republica de Colombia (articulo 6).

16 “La Sala estima que el articulo 6 que obliga a las partes a alentar practicas voluntarias de res-
ponsabilidad social corporativa ‘para fortalecer la coherencia entre los objetivos econémicos y
sociales’ es constitucional debido a que es parte de la funcion social de la empresa que consagra
el articulo 333 de la Carta Politica”. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-915 de
2010.
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La responsabilidad social empresarial en el diserio y aprobacion
de los proyectos de Zidres

LLa Sentencia C-077 de 2017 estudi6 la demanda de inconstitucionalidad contra
algunos preceptos de la Ley 1776 de 2016. Esa ley creo las zonas de interés de
desarrollo rural, economico y social (en adelante Zidres) como una medida de
intervencion del Estado en la economia para el desarrollo de las regiones mas
apartadas del territorio o de mas dificil acceso. Dentro de los objetivos de las
Zidres se prevé que estas “deberan constituir un nuevo modelo de desarrollo
economico regional a partir de [...] promover la responsabilidad social em-
presarial y la Responsabilidad Ambiental Empresarial (RAE) de las personas
juridicas que desarrollen proyectos productivos en las Zidres [...]”"7.

Al decidir sobre la constitucionalidad de las normas demandadas, la Corte
sefiald que era plausible “condicionar la aprobacion del proyecto a que in-
corporara instrumentos eficaces que aseguraran una perspectiva de respon-
sabilidad social empresarial y de responsabilidad ambiental empresarial”'8,
De este modo, la Corte apuesta con decision por tener en la responsabilidad
social empresarial —como politica que define a la empresa que se postula para
la conformacion de una zona de esta naturaleza— un ingrediente determinante
de su aprobacion. Una politica que, a pesar de ser producto de la autorregu-
laci6on, adquiere por mandato legal y jurisprudencial —una vez mas— caracter
vinculante frente al Estado y frente a las personas y comunidades en torno de
las cuales se configura.

2.2. SENTENCIAS DE TUTELA SOBRE DERECHOS
ECONOMICOS Y SOCIALES

Aparte de los casos relacionados con las actividades mineras y energéticas, los
pronunciamientos sobre los derechos sociales y econémicos que han tratado la
responsabilidad social empresarial o los Principios Rectores como expresion
de la relacion entre la empresa y los derechos humanos son mas que escasos.
Lo anterior, a pesar de la ampliacion del mercado en la prestacion de los ser-
vicios que satisfacen este tipo de derechos. A continuacion se describen los
casos sobre el derecho al trabajo y sobre el derecho a la salud.

17 Ley 1776 de 2016 (articulo 2).

18 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-077 de 2017. Fundamento juridico 174.
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Derecho al trabajo

Sobre el derecho al trabajo se destacan dos sentencias de revision de tutela: la
T-247 de 2010 y la T-340 de 2017.

La igualdad de género y el poder autovinculante de la responsabilidad
social empresarial

En la Sentencia T-247 de 2010, la Corte Constitucional de Colombia protegio
el derecho a la igualdad de una mujer que fue rechazada para el cargo de vi-
gilante en la empresa Ecopetrol. Segun la ciudadana, ella fue descartada para
ocupar ese cargo porque la empresa no contrataba mujeres para esa posicion.
La empresa se defendié mediante el argumento de que la sefiora no habia pre-
sentado correctamente su hoja de vida. Ademas, la empresa indic6 que habia
desarrollado un programa de responsabilidad social empresarial por medio
del cual solo contrataba a personas residentes en las zonas aledafas a las ins-
talaciones donde se realizaba la labor de vigilancia.

En este caso, la Corte —tras acreditar lo afirmado por la demandante— se-
nalé que no existia ningn fundamento razonable para que la empresa rehu-
sase contratar mujeres para el cargo de vigilantes cuando estas demostraran
ser idoneas para esas funciones y probaran cumplir satisfactoriamente con las
actividades pertinentes'?. Ademas, el tribunal rechaz6 el argumento de defensa
basado en el programa de responsabilidad social empresarial, por cuanto tales
politicas empresariales debian ser compatibles con los derechos fundamentales.
Asimismo, la Corte establecié que la existencia de planes de responsabilidad
social empresarial no eximia per se a la empresa de su posicion de garante en
relacion con otros derechos fundamentales:

[...]los programas de responsabilidad social responden a la necesidad de que la
empresa, en cuanto sujeto que actda al interior de la sociedad, sea participe del
desarrollo y promotor del bienestar del sujeto colectivo en que se lleva a cabo su
actividad. En otras palabras, al ser la empresa un actor que se involucra en una de-
terminada comunidad; cuyas acciones pueden repercutir positiva y negativamente
en dicha comunidad; cuyo poder se manifiesta en los aspectos financiero, politico,
social, ambiental, laboral, entre otros; y cuya capacidad de accion es de las mayores

19 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-247 de 2010. Fundamento juridico 8.
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al interior de las comunidades en que se encuentra, surge una amplia variedad de
posibilidades de accion con miras a que la empresa repercuta de manera positiva
en la comunidad o comunidades en que desarrolla su actividad. La responsabili-
dad social no consiste tnicamente en ser consciente de dicha posibilidad, sino de
asumirla con compromiso social, encaminando esfuerzos a que, en ejercicio de su
capacidad de accion, parte de las actividades desarrolladas por las empresas ten-
gan como objetivo principal la promocion del bienestar social de la comunidad?°.

En esa misma decision, la Corte senalo que la mayor parte de los elementos que
integran los mecanismos de responsabilidad social empresarial, como el Global
Compact del afio 2000, coinciden con principios centrales del Estado Social de
Derecho que limitan la accion de los particulares o les imponen obligaciones
reforzadas para que satisfagan una funcion social que complemente el animo de
lucro que es el elemento teleologico tradicional de la libertad de empresa. Para
el tribunal, eso significa que algunos de esos elementos, cuya eficacia depende
de la voluntad de la empresa porque se trata de instrumentos internacionales
de soft law, contienen obligaciones que son plenamente vinculantes desde el
punto de vista constitucional®’. En la tercera seccion de este trabajo, de estos
fundamentos se colegiran las reglas de concurrencia y complementariedad.

Estas consideraciones llevaron a que el tribunal concluyera que la aplica-
cion de programas de responsabilidad social empresarial (e. g., contratacion
exclusiva de personas provenientes de una determinada zona vulnerable) no
debe desconocer el respeto de los derechos constitucionales fundamentales
(7. e., igualdad y no discriminacion).

Por esa razon, el programa de responsabilidad social empresarial de Eco-
petrol no podia ser aplicado para impedir la contratacion de mujeres para el
cargo de vigilantes cuando las candidatas demostraran idoneidad para cumplir
con las actividades propias de ese cargo. Por el contrario, segtn la Corte, los

20 Ibidem. Fundamento juridico 7.

21 “[...] que el Pacto Global de las Naciones Unidas no sea un instrumento obligatorio no debe
hacer perder de vista dos elementos esenciales del analisis: 1) que contiene elementos incluidos en
la regulacion constitucional del Estado colombiano y, por consiguiente, que resultan vinculantes
en cuanto normas de naturaleza constitucional; y ii) que su manifestacion tiene una gran utilidad
en cuanto refuerza, resalta y orienta el contenido ético que dichas practicas involucran y, por
tanto, resultan definitorias de la identidad de los actores estatales, empresariales y comunitarios
que las llevan a cabo, asi como de la moral social —en cuanto costumbres, mores— que resulta
coherente con la esencia de un Estado con nucleo social”. Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia T-247 de 2010. Fundamento juridico 7.
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programas de responsabilidad social empresarial deben potenciar la capacidad
de los actores sociales publicos y privados para lograr los objetivos que persigue
el Estado Social de Derecho®?.

La responsabilidad social empresarial como ingrediente humanizador
de la empresa frente a la discapacidad

La Sentencia T-340 de 2017 resuelve el caso de una mujer que fue despedida
de su empleo en Convergys Customer Management Colombia S. A.S en desco-
nocimiento de la estabilidad reforzada toda vez que la empresa mencionada la
despidio al enterarse de la pérdida de capacidad laboral sufrida por la accionante.

En el analisis realizado por el juez constitucional, se indicé que los be-
neficios previstos en la Ley 789 de 2002 para los empleadores que vinculen
personas con disminucion de su capacidad laboral tienen “claro fundamento
en la responsabilidad social empresarial (articulo 333 Superior), segtn la cual
la empresa es uno de los principales actores dentro de una comunidad y su
actividad debe ser un instrumento de mejora social y de respeto de los dere-
chos fundamentales, entre otros elementos de construccion social”. Ademas,
destaco la responsabilidad social como un principio de acciéon empresarial que

Viene a complementar, y a enriquecer, el que hasta ahora habia sido el nucleo te-
leoldgico de su actividad: el animo de lucro. LLa idea de que la empresa es uno de
los principales actores dentro de una comunidad y de que su actividad debe ser
un instrumento de mejora social, de proteccion al medio ambiente y de respeto
de los derechos fundamentales, entre otros elementos de construccion social, ha
animado la consolidacion de principios que guian la construccion de parametros
de responsabilidad social para las empresas?3.

Para la Corte, la responsabilidad social empresarial funge asi un papel huma-
nizador del objetivo de utilidad que alienta la actividad empresarial para hacer
de la empresa un motor del desarrollo no solo econémico sino también social.

22 “Programas, como el de responsabilidad social empresarial de Ecopetrol, desde una perspectiva
distinta a la del Estado, ayudan a la realizacion de objetivos propios de un Estado social y, en esa
medida, resultan una herramienta valida en el proceso de mejora de las condiciones sociales de las
personas que se encuentran en la 6rbita de influencia de las actividades de una determinada
empresa”. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-247 de 2010. Fundamento juridico 7.

23 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-340 de 2017.
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El derecho a la salud

Llama mucho la atencién que la tinica sentencia de la Corte constitucional sobre
el derecho a la salud que se refiere y muy de paso a la responsabilidad social
empresarial es la sentencia SU-124 de 2018. En ella se atendia el caso de revi-
sion de la accion de tutela promovida por una mujer frente a la negativa de su
EPS de practicarle una prueba médica destinada a detectar el cancer de mama.

Ademas de retomar la linea jurisprudencial sobre el derecho a la salud, al
destacar el caracter prioritario de la prevencion y la deteccion temprana del
cancer, la Corte retomo de la intervencion del Ministerio de Salud y Proteccion
social, que dentro de las previsiones que ordenan la prestacion del servicio para
pacientes con cancer, se encuentra el Plan Decenal para el control del cancer
en Colombia 2012-2021. Es este se establece no solo la accion del Estado y la
accion intersectorial, sino también “la responsabilidad social empresarial y la
corresponsabilidad individual” para su control?+.

Sin embargo, esta consideracion no se retoma al definir las drdenes que le
impone el juez constitucional a la entidad prestadora del servicio, las cuales
se circunscriben al cumplimiento de las obligaciones legales que la sujetan,
de conformidad con la Constitucion y la jurisprudencia constitucional sobre
la materia.

3. SENTENCIAS EN TORNO DE LA ACTIVIDAD
MINERA Y ENERGETICA

Sin duda, las actividades empresariales que han generado mayor nimero de
referencias a la responsabilidad social empresarial o a los Principios Rectores
por la Corte constitucional, tanto en sentencias de constitucionalidad como
de tutela, han sido las relacionadas con la exploracion y explotacion minera y
de hidrocarburos. Sobresalen dentro de ellas los casos relacionados con: 1) los
derechos a la participacion, ii) de acceso al agua y al medio ambiente sano y
i11) a la libertad de trabajo.

3.I1. LA PARTICIPACION CIUDADANA

Tres decisiones se destacan con relacion al derecho a la participacion ciuda-
dana frente a la actividad minera: dos de constitucionalidad que aluden a la

24 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-124 de 2018. Fundamento juridico 44.
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responsabilidad social empresarial y una de tutela que se fundamenta, entre
otros, en los Principios Rectores.

Participacion y responsabilidad social empresarial: otra vez la responsabilidad
social empresarial en las normas legales®s

En la Sentencia C-150 de 2015 se juzg6 la constitucionalidad del proyecto
de Ley Estatutaria 227/12 “Por la cual se dictan disposiciones en materia de
promocion y proteccion del derecho a la participacion democratica”. Como
parte de los incentivos establecidos para promover la participacion, se cre6
un premio nacional para resaltar el esfuerzo que en este sentido hayan adop-
tado las empresas en sus programas de responsabilidad social empresarial?®.
En adicion, se creo6 la figura de las “Alianzas para la Prosperidad” entendidas
como “instancias de dialogo” entre los distintos actores comprometidos con
los “proyectos de gran impacto social y ambiental producto de actividades de
explotacion minero-energética”?7. Estos acuerdos estan llamados a “definir los
mecanismos de accion conjunta que permitan el desarrollo social sostenible”,
lo cual se produce con relacion a la empresa, “mediante sus mecanismos de
responsabilidad social empresarial, y aquellos que se deriven de las licencias
ambientales y los planes de manejo ambiental”23.

Sobre el premio, la Corte no ahonda en el concepto de responsabilidad
social empresarial, pero si determina sobre todos los incentivos legales que se
crean, su compatibilidad con la Constitucion, dada su “correspondencia con
la importancia que esta materia tiene para la Carta y con el reconocimiento
del deber de todos los ciudadanos de participar en la vida politica, civica y
comunitaria del pais®9. Y sobre las Alianzas para la Prosperidad, como “forma

25 LaLey 1382 de 2010, que modifico el Codigo de Minas, previd expresamente en su articulo 27
sobre responsabilidad social empresarial que “las empresas mineras promoveran y efectuaran
actividades de responsabilidad social, en un marco de desarrollo humano sostenible, las cuales
propenderan por el logro de objetivos sociales de mejoramiento de la calidad de vida de la po-
blacion y la prevencion y reparacion de los daiios ambientales en las regiones, subregiones y/o
zonas de su influencia”.

26 Se trata del Premio Nacional al Fomento Empresarial de la Participaciéon Ciudadana con el fin
de resaltar el esfuerzo de responsabilidad social empresarial que se haya destacado en el fomento
de la participacion y la generacion de capital social. (Ver: Ley 1757 de 20135, articulo 1071, lit. ¢).

27 Ley 1757 de 2015 (articulo 105).

28 [Ibidem (articulo 106).

29 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-150 de 2015. Fundamento juridico 6.50.2.
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de articular responsabilidades publicas y privadas se anuda directamente al
caracter participativo de la democracia”3°.

La responsabilidad social empresarial se reconoce —de nuevo— como com-
patible con la Constitucion, por servir como herramienta para concretar la
democracia y los derechos y los deberes constitucionales asociados con ella.
Una argumentacion que, aunque no aprecia el vinculo fundamental que existe
entre la responsabilidad social empresarial y la libertad de empresa, al conec-
tarla con el mandato constitucional de la participacion, le otorga un papel muy
significativo en lo que se ha llamado la “democracia inclusiva”3'| en donde las
empresas —como los actores principales de la actividad minera— estan llamadas
a jugar un papel decisivo3>.

El poder normativo de la responsabilidad social empresarial en la participacion
minera: todo en su lugar

La Sentencia C-389 de 2016 juzg6 la constitucionalidad de diversas disposi-
ciones del Codigo Minero (Ley 685 de 20071) en las que se prevén los requisitos
de validez de la solicitud o propuesta de concesion minera, la especificidad de
las normas de contratacion estatal para el tramite de las concesiones mineras,
las reglas de presentacion de la propuesta y sus requisitos33. Acusadas por pre-
suntamente violar el “derecho fundamental a la participacion ciudadana”, al
no prever “un momento especifico para que esta se lleve a cabo, ni instancias
de notificacion a las personas que viven en los predios sobre los que surge el
interés minero”.

Alanalizar su contenido, la Corte encuentra que en efecto existe un déficit
de proteccion en materia de participacion, por lo cual declara su exequibilidad
condicionada a que la autoridad minera nacional adopte medidas especiales
para que en los contratos de concesion se garantice “la participacion libre,
previa, representativa, informada y eficaz de los potenciales afectados”, esto
“sin perjuicio de la especial de los grupos étnicamente diferenciados”3+.

30 Ibidem. Fundamento juridico 6.53.2.

31 MA1zZ, RAMON. Deliberacion e inclusion en la democracia republicana, Reis. Revista Espaiiola
de Investigaciones Socioldgicas, n.° 113, 2006, pp. 11-47.

32 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-095 de 2015.

33 Ley 685 de 2001 (articulos 16, 53, 270 y 271).

34 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-389 de 2016.
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Ahora bien, aunque la Corte no aludi6 a la responsabilidad social empre-
sarial, quien si lo hizo fue el magistrado Linares Cantillo. En su salvamento
de voto, Linares estimo6 que, contrario a lo decidido por la mayoria, en las nor-
mas relativas al procedimiento para el otorgamiento de la licencia ambiental,
el derecho a la participacion si se encuentra protegido. Mas atin cuando en
la Ley 1757 de 2015 se contemplo la posibilidad de celebrar las denominadas
Alianzas para la Prosperidad, que procuran el dialogo entre los diferentes
actores vinculados con la actividad, a partir —entre otras— de las medidas de
responsabilidad social empresarial adoptadas por las empresas3s.

El disenso del magistrado indica que el caracter fundamental del derecho
a la participacion ciudadana no puede depender de la voluntad de la empresa
sino del Estado que la debe asegurar. Sin embargo, la responsabilidad social
empresarial es un instrumento idoneo para la construccion del consenso de
los diferentes intereses, derechos y competencias que giran en torno de la mi-
neria, mucho mas eficiente que las reglas unitarias a mas de inexistentes que
deba fijar el Estado.

Participacion, pero no tanta y con Principios Rectores

En la Sentencia SU-095 de 2018, la Corte reviso la tutela interpuesta por una
empresa petrolera (Mansarovar Energy Colombia Ltda.) contra la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo competente por la cual se habia de-
finido la constitucionalidad de la convocatoria a consulta popular a realizarse
en el municipio donde aquella desarrollaria su actividad (Cumaral, Meta) para
que la poblacién se pronunciara en favor o en contra de la misma.

Al resolver el asunto, la Corte tutelo los derechos reclamados y dejo sin
efectos la sentencia recurrida, en razon a que el mecanismo de participacion
ciudadana en cuestion no podia ejercerse para establecer la viabilidad o no
de un proyecto minero, en cuanto tal decision corresponde al Estado central.
Sin embargo, también reiteré que existe un “déficit de proteccion constitu-
cionalmente inadmisible” en cuanto no se aprecia en el ordenamiento regula-
cion legal que garantice mecanismos especificos de participacion ciudadana e
instrumentos de coordinacién y concurrencia entre la nacion y las entidades
territoriales para la explotacion de los recursos del subsuelo. Por esto, exhorto
al legislador a corregir esta situacion.

35 Ley 1757 de 2013, art. 106.
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Tal postura se basa no solo en una interpretacion centralista de las compe-
tencias del Estado sobre los recursos del subsuelo, sino en el reconocimiento
de la actividad minera como parte del desarrollo y crecimiento de la economia.
Consciente del impacto de la misma y de las falencias normativas e institu-
cionales que persisten para asegurar su ejecucion conforme con los derechos
humanos, la Corte hace un llamado a las personas y empresas que cuentan con
titulos o concesiones para la explotacion de recursos de subsuelo, para que
en sus operaciones los respeten “e introduzcan en sus politicas corporativas
estrategias que conduzcan al cumplimiento de los principios constitucionales
de participacion ciudadana y de relacionamiento permanente con autoridades
locales”3®,

En este punto, recoge los Principios Rectores al sefialar que es indispensa-
ble que quienes realicen tales actividades “actien con debida diligencia para
prevenir, reducir y mitigar los impactos sociales, ambientales y economicos 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™37. Ello con la finalidad de que sus operaciones se rea-
licen en forma sostenible3®,

Por lo anterior, senala que el Estado debe exigir rigurosamente a aquellas,
“la debida diligencia ambiental y social, y el respeto de los derechos huma-
nos”, en cumplimiento tanto de los “postulados constitucionales”, como de
los Principios Rectores de las Naciones Unidas. Y por lo mismo indica que los
particulares estan llamados a respetar los derechos humanos en ejercicio de su
actividad y a introducir “en sus politicas corporativas estrategias que conduzcan
al cumplimiento de los principios constitucionales de participacion ciudadana
y de relacionamiento permanente con autoridades locales”. Y mas en concreto,
los insta a actuar “con debida diligencia para prevenir, reducir y mitigar los
impactos sociales, ambientales y economicos 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”39.

36 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-095 de 2018.
37 lhidem.
38 [Ihidem.
39 Ibidem.
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3.2. DERECHO AL AGUA: UNA OBLIGACION DEL ESTADO
Y UNA RESPONSABILIDAD SOCIAL DE LA EMPRESA

Sobre esta vital materia, solo se encuentra una sentencia (T-061 de 2017). En
ella se revisaron las decisiones de instancia que declararon improcedente la
tutela presentada por habitantes de una vereda, impetrada para proteger sus
“derechos fundamentales al agua potable, a la salud y a una vida digna”, que
alegaban estar siendo vulnerados por la empresa en el marco de sus “manio-
bras de exploracion y explotacion de la empresa” y por la actuacion y omision
de la alcaldia municipal#.

Segun la sentencia, a la responsabilidad social empresarial apela la empre-
sa demandada en su intervencion de parte, para afirmar que “el suministro
de agua que [...] proporciona, no provino de una orden judicial, sino de un
acuerdo que voluntariamente se celebr6 con varias familias de la vereda”+'.
Y que ademas, como parte de sus politicas en esta materia, ha suscrito con
el municipio en cuestion un convenio para “aunar esfuerzos” que permitan
la construccion de una red de acueducto que sirva para beneficiar a todas las
veredas que comprende el area del proyecto+?. No obstante, a renglon seguido
precisa que “la obligacion de abastecimiento de agua es responsabilidad del
Estado en cabeza de los entes territoriales”#3, y no de la empresa, por lo que
concluye que “no esta obligada a atender el suministro de agua” reclamado ni
es “responsable de la pésima calidad de la misma”44,

La Corte, en la ratio decidendi de la sentencia, hace eco de estas afirmaciones
y en lo demas, no constata el grave e inminente perjuicio irremediable alegado,
al encontrar que las autoridades municipales han adelantado las gestiones ne-
cesarias para garantizar el del derecho de acceso al agua. Una conclusion a la
que también llega al encontrar que, aun cuando la autoridades competentes han
adelantado las investigaciones necesarias para determinar la responsabilidad
de la empresa por el grado de contaminacion de las fuentes de agua y se han

40 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-061 de 2017. Fundamento juridico 1-2.
41 Ibhidem. Fundamento juridico 5.1.1.2.

42 Ibidem. Fundamento juridico 5.1.1.4.

43 Ibidem. Fundamento juridico 5.1.1.4.

44 Ibidem. Fundamento juridico 5.1.1.11.
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impuesto las 6rdenes administrativas para la proteccion del medio ambiente,
no existe acto que sancione o exima de responsabilidad a la empresa*s.

La responsabilidad social empresarial aparece en este punto de la deci-
sion, cuando la Corte reconoce que el incumplimiento de “las obligaciones
de adopcion de medidas de correccion, mitigacion, prevencion y compensa-
cion por dafio ambiental, establecidas en la ley [...] genera la responsabilidad
ambiental de la empresa; lo cual esta directamente relacionado, entre otros,
con las politicas de responsabilidad social que debe cumplir Ecopetrol, a fin
de evitar afectacion al medio ambiente” (5.11.2.). Y como quiera que reco-
noce los riesgos sobre el medio ambiente que los proyectos de exploracion y
explotacion de hidrocarburos generan, (5.13), recalca como “innegable que el
otorgamiento por parte del Estado de autorizaciones” para desarrollar estas
actividades, “genera para la entidad beneficiaria, responsabilidad ambiental y
unos deberes de prevencion y control de los factores de deterioro ambiental y
la adopcién de las medidas de proteccion”40.

A esto agrega que a la empresa “le corresponde [...] asumir una respon-
sabilidad social, lo cual implica una serie de restricciones y responsabilidades
que contribuyen a que sea no solo deseable sino necesaria la adopcion e im-
plementacion de medidas de responsabilidad social empresarial, asi como el
cumplimiento de los compromisos que voluntariamente se han adquirido en el
marco de tales iniciativas”47. En ese orden, establece finalmente que “empresas
como Ecopetrol S. A., deben asumir practicas relacionadas con el ejercicio de
la responsabilidad ambiental, social y ética que coadyuven con el respeto de
los derechos humanos, como una expresion de transparencia y solidaridad en
armonia, con los principios fundantes de nuestro Estado Social de Derecho”.

Frente a esta decision, la magistrada Gloria Stella Ortiz formul6 una acla-
racion de voto en la que cuestiona la afirmacion de la sentencia sobre que las
afectaciones o menoscabo sobre el medio ambiente que produzcan las activi-
dades de la empresa “generan una responsabilidad social y de ética empresarial
para Ecopetrol”. Esto por cuanto, a su juicio, “la sentencia incurre en un yerro
al confundir la responsabilidad ambiental con la social-empresarial, pues el
incumplimiento de las normas ambientales genera consecuencias sancionatorias

45 1Ibidem. Fundamento juridico 5.10.
46 Ibidem. Fundamento juridico 5.14.
47 Ibidem. Fundamento juridico 5.14.1.

48 Ibidem. Fundamento juridico 5.1.42.
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e incluso penales, lo cual difiere completamente de la nocion de responsabi-
lidad social de la empresa, pues esta es una herramienta de gestion que se
adopta motu proprio con el fin de generar un impacto en la sociedad, distinto
al beneficio o utilidad econémica que pueda representar para la empresa”+.

LLa sentencia muestra con nitidez como la garantia de los derechos humanos
sigue siendo atribuible al Estado y solamente es a las empresas en cuanto se
haya acreditado el incumplimiento de las obligaciones legales y administrativas
que le hayan sido impuestas. Aun asi, resulta vital en la construccion dogmatica
que se explora, en cuanto formula una suerte de complementariedad entre la
responsabilidad legal y la responsabilidad social empresarial en materia am-
biental. Pues, antes que confundir entre ellas, lo que hace es crear una regla
jurisprudencial desde la cual la responsabilidad social empresarial es corolario
de la responsabilidad legal ambiental de las empresas, para coadyuvar en el
proposito de hacer efectivo el respeto de los derechos humanos.

3.3. EL DERECHO A LA VIVIENDA DIGNA

Muy relevantes son los dos casos de tutela en los que se ha tratado el derecho
ala vivienda digna donde tanto la responsabilidad social empresarial como los
Principios Rectores han servido claramente como fundamento de la decision.

La responsabilidad social empresarial como norma autovinculante

En la Sentencia T-871 de 2014, la Corte Constitucional protegi6 “el derecho
a la vivienda digna de un grupo de personas en situacion de desplazamiento
que habian ocupado y construido sus viviendas en un predio en el que poste-
riormente se hallé un yacimiento de petrdoleo”, cuyo desalojo se habia orde-
nado por la administracion local para permitir el desarrollo de un proyecto de
explotacion que se habia autorizado en favor de una empresa.

Dentro de los fundamentos de la decision, la Corte reiterd su jurisprudencia
referente al derecho a la vivienda digna, sobre todo cuando se trata de personas
en situacion de desplazamiento, refiriéndose a los fundamentos constitucionales
de la funcion social de la empresa y de la responsabilidad social empresarial.

49 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-061 de 2017. Salvamento de voto de la magis-
trada Gloria Stella Ortiz.
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Sobre esta tltima, en efecto, el juez constitucional luego de retomar dife-
rentes conceptos que la explican (i. e., Comision Europea’® y la Guia Técnica
Colombiana de Responsabilidad Social5'), y de sefialar los ambitos sobre los
cuales se proyecta (. e., laboral, economico, social y ambiental), destaca la com-
plementariedad de las fuentes en las que se soporta (e. g., tratados y recomen-
daciones, instrumentos de sofi law y el derecho interno) y el deber reforzado
de obediencia que impone, derivado del principio de sometimiento voluntario.
Con base en lo anterior define la responsabilidad social empresarial como:

[...] una integracion de gestiones empresariales o corporativas que se preocupan
por el impacto ambiental y social de sus operaciones, asi como por la interaccion
con agentes interesados, dando lugar a una serie de politicas y lineamientos que
las empresas suelen adoptar de forma discrecional o facultativa, en forma de sofi
law, siendo factible que provengan de normas de naturaleza obligatorias?.

En adicion, aunque afirma que el concepto de responsabilidad social empre-
sarial no se encuentra establecido explicitamente en la Constitucion, estima
que su respaldo se encuentra en la funcion social de la empresa prevista en
la Constitucion (art. 333). Ademas, observa que esta es el complemento del
nucleo teleoldgico clasico de la empresa (animo de lucro). Por esto, ademas
de recoger lo que ha senalado sobre la responsabilidad social empresarial en
otras decisiones, concluye que a pesar de la eficacia altamente dependiente
de la voluntariedad, las obligaciones derivadas de la responsabilidad social
empresarial se pueden convertir en vinculantes cuando son una proyeccion o
manifestacion de un deber constitucional53.

50 “[...]las compaiiias integran preocupaciones sociales y ambientales en sus operaciones de nego-
cios y en su interaccion con las personas o grupos de interés (los denominados stakeholders) de
manera voluntaria”. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-781 de 2014. Fundamento
juridico 4.5.1.

51 “El compromiso voluntario que las organizaciones asumen frente a las expectativas concertadas
que en materia de desarrollo humano integral se generan con las partes interesadas y que, par-
tiendo del cumplimiento de las disposiciones legales, les permite a las organizaciones asegurar
el crecimiento econdémico, el desarrollo social y el equilibrio ecolégico”. Corte Constitucional
de Colombia. Sentencia T-781 de 2014. Fundamento juridico 4.5.1.

52 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-781 de 2014. Fundamento juridico 4.5.1.

53 Asi cuando afirma “[...] la libertad de empresa tiene también una dimension de funcion so-
cial, lo cual implica una serie de restricciones y responsabilidades que contribuyen a que sea
no solo deseable sino necesaria la adopcion e implementacion de medidas de responsabilidad
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Con base en esas consideraciones, al resolver el caso concreto reconoce
la situacion de especial vulnerabilidad en que se encuentran las personas que
habitan territorios susceptibles de algtn tipo de explotacion minera, lo cual
determina para las empresas el deber de propender por la realizacion de los
derechos fundamentales de aquellas’4. De tal manera dice el Tribunal, “[...]
se cumple con la responsabilidad social empresarial en la medida en que se
propenda por el desarrollo humano integral —solidaridad, dignificacién del
trabajo, respeto por el medio ambiente— y se genere un verdadero crecimiento
econoémico y social de la comunidad donde se realiza dicha inversion”55,

En ese orden precisa: “De esta manera, el contenido y alcance de las me-
didas de responsabilidad social empresarial (i) guardaran conformidad con el
espiritu de la Constitucion Politica; ademas, (i1) cumpliran su papel comple-
mentario —con respecto a la consecucion de los fines del Estado— y de apoyo
a las autoridades del orden nacional, departamental y municipal, en materia
de concrecion de derechos fundamentales”®. Y aunque se ordena en todo
caso la reubicacion de la comunidad, por hallarse en los predios de propiedad
privada, reitera, con relacion a la responsabilidad social empresarial, que las
empresas que se dedican a la actividad de extraccion de recursos naturales no
renovables, estan llamadas a materializar el deber de funcién social, “mediante
diversas alternativas que realice el contenido de los derechos humanos, como
la generacion de proyectos productivos y que contribuyan de manera efectiva
al desarrollo de las zonas que sufren el impacto de la actividad que realizan”57.

Finalmente, en las conclusiones y decisiones por adoptar, advierte “que
las medidas y programas de responsabilidad social empresarial cumplen un
papel importante en la realizacion de los fines del Estado, ya que complemen-
tan y apoyan las acciones estatales dirigidas a realizar principios y derechos
constitucionales”3,

Esta sentencia, acaso la mas relevante en cuanto a la precision del alcance de
la responsabilidad social empresarial, aunque no se sirvio de ella para formular

social empresarial, asi como el cumplimiento de los compromisos que voluntariamente se han
adquirido en el marco de tales iniciativas”. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-781
de 2014. Fundamento juridico 4.5.3.

54 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-781 de 2014. Fundamento juridico 5.2.6.

55 Ibidem.

56 Ibidem. Fundamento juridico 5.2.6.

57 Ihidem.

58 Ibidem. Fundamento juridico 6.8.
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las 6rdenes para la tutela del derecho vulnerado, es muy valiosa dentro de la
construccion jurisprudencial que se explora, por cuanto ahondo en las razones
por las cuales su fundamento constitucional se encuentra en la funcion social
de la empresa, desde la cual se irradia un refuerzo a los deberes de las empre-
sas frente a los derechos humanos individuales y colectivos de las personas a
quienes afecta su actividad. Una consideracion que como se afirmaba atras,
no solo es significativa para el entendimiento de la responsabilidad social em-
presarial, sino que ademas abre paso a una interpretacion constitucional de la
funcion social como elemento connatural a la empresa.

El valor normativo de los Principios Rectores

Sobre el derecho a la vivienda digna, algo similar se aprecia con relacion a los
Principios Rectores en la Sentencia T-732 de 2016, en la que la Corte Consti-
tucional reviso y confirmé parcialmente la sentencia de instancia mediante la
cual se tutel6 tal derecho de una familia que habitaba en las inmediaciones de
una carretera altamente transitada por vehiculos de carga pesada vinculados
a la construccion de un oleoducto.

Para llegar a esta decision, la Corte no solo retomo su jurisprudencia con-
solidada sobre el derecho a la vivienda digna y otros argumentos juridicos y
facticos relacionados con el caso, sino que ademas incluy6 un analisis, el mas
significativo hasta ahora observado, de los Principios de las Naciones Unidas
sobre empresas y derechos humanos.

A su respecto, en las consideraciones de la sentencia, la Corte destaco el
proceso de formulacion de estos, su importancia y fundamento y contenidos
generales. Ademas, resalt6 el contenido de sus tres pilares, para realzar con
relacion a los que apuntan a las empresas (respetar y reparar), el significado,
alcance y medidas que se derivan de la debida diligencia (principios 15, 17y
19) y de los mecanismos de reparacion y los procedimientos dialogicos que
por aplicar para su definicion (principios 25 y 31)39. Por ultimo, el juez cons-
titucional se refiere al Plan Nacional de Accion elaborado por la Consejeria
Presidencial para los Derechos Humanos porque, segtn el tribunal, este era
el instrumento que concretaba la aplicacion de los Principios Rectores dentro
del ambito interno del Estado®.

59 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-732 de 2016. Fundamentos juridicos 41 y 42.

60 Ibhidem. Fundamentos juridicos 43 y 44.
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Ahora bien, lo que resulta mas sobresaliente de esta sentencia, es lo que
observa la Corte constitucional al momento de resolver el caso concreto. Asi
cuando estima que, si bien el fallo de primera instancia acerto al atribuir res-
ponsabilidad por la vulneracion del derecho a la vivienda a las autoridades
locales, no lo hizo cuando excluyé de la misma a la empresa. Por esto, luego de
afirmar abiertamente que en “el marco de un Estado Social de Derecho, que
promociona la igualdad [...] los derechos no generan tnicamente obligacio-
nes en cabeza del Estado”®
tutela contra particulares.

Pues, aunque los Principios Rectores “no constituyen un nuevo tratado
de derechos humanos”, ni crean “nuevos derechos o nuevas obligaciones”,
si “concretan en qué se traduce la obligacion de proteccion del Estado y la
obligacion de respeto de los derechos que recae sobre todos los particulares”.
En ese orden, encuentra que los denominados Principios Ruggie, “son una

, de lo cual da cuenta la posibilidad de interponer

herramienta hermenéutica relevante” o un “criterio interpretativo para abor-
dar el caso concreto, de conformidad con las normas que son vinculantes y la
jurisprudencia de esta Corporaciéon”%?. De lo anterior, resalté que

[...] las actividades empresariales no pueden estar desconectadas de la eficiente
proteccion de derechos humanos. Si bien los particulares no tienen funciones
propias de las autoridades estatales, si tienen el deber de respetar los derechos
y no causar dafios y, en caso de que lo hagan, deben repararlos. La actividad
empresarial no esta aislada de la primacia de los derechos, maxime 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 garantia
de derechos desde todas sus facetas, como autoridad estatal o como participe en
una empresa que tiene fines comerciales, sin importar el régimen que tenga. Debe
ser un ejemplo en respeto de derechos®.

Asimismo, desde los Principios Rectores subrayo el deber de deliberacion,
coordinacion y dialogo entre las autoridades publicas, las empresas y las comu-
nidades cuando existe una afectacion a los derechos causada por la accion de
las empresas que operan con el permiso y bajo la vigilancia de las autoridades

61 Ibidem. Fundamento juridico 52.
62 Ihidem. Fundamento juridico 52.

63 Ibidem. Fundamento juridico 62.
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publicas®. Y con base en estos razonamientos, frente a la vulneracion del de-
recho fundamental establecida, aparte de las obligaciones incumplidas y de las
ordenes que impone al Estado, determina que, segun los Principios Rectores,
la empresa también tenia una responsabilidad directa por lo que le ordena
adoptar medidas concretas destinadas a su reparacion®.

Es evidente que con los Principios Rectores la Corte encuentra una fuente
normativa mas solida para asignar deberes de respeto de las empresas frente a
los derechos humanos, con lo que se viene a completar el conjunto de garantias

con que se deben proteger en su ejercicio y ante su violacion.

4. DERECHOS DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS
Y AFROCOLOMBIANAS

Aungque la jurisprudencia en torno de los derechos de las comunidades etno-
culturalmente diferenciadas es extensa, los conceptos explorados apenas se
han utilizado para el caso de vulneracion del derecho a la consulta previa y
del debido proceso.

4.1. EL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA

Dos decisiones son a este respecto destacables: las sentencias T-129 de 2011
y la SU-123 de 2018.

64 “[...]seobservauna falta de didlogo con las autoridades ambientales, municipales y con los afec-
tados. Como lo sefalan los Principios de Naciones Unidas sobre empresas y derechos humanos,
las empresas y las autoridades deben dialogar con las comunidades vulnerables y, ademas, ‘una
empresa no puede, legitimamente, ser a la vez objeto de quejas y resolverlas unilateralmente,
estos mecanismos deben tratar de alcanzar soluciones negociadas a través del dialogo’. Por lo
tanto, la Sala nota la importancia de una actuacion mas coordinada de la autoridad ambiental
con la empresa, las autoridades y la poblacion”. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
T~732 de 2016. Fundamento juridico 64.

65 En efecto, establecié que Oleoducto Central S. A., “en el término de cuarenta y ocho horas (48)
siguientes a la comunicacion”, se pusiera “en contacto con el actor, el municipio de Miraflores
y la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales”, para presentar “un plan de reparacién o
reubicacion definitiva de la familia, en un lugar que cumpla con las condiciones de vivienda
digna y en un espacio similar al que habitaban, con aquiescencia del actor”. Ademas la insta “a
tomar medidas preventivas en relacion con los posibles dafios que pueda causar a viviendas que
tienen la misma situacion que la del accionante”. (Ver: ibidem. Resuelve, Tercero).
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La consulta previa, los proyectos de infraestructura y la responsabilidad
social empresarial

En la Sentencia T-129 de 2011, la Corte reviso la tutela interpuesta por in-
digenas pertenecientes a la etnia Embera Katio ubicadas al norte del Choco,
interpuesta en razon de: “(a) los trabajos correspondientes a la construccion de
una carretera que atravesaria los resguardos; (b) el proyecto de interconexion
eléctrica entre Colombia y Panama, (¢) y los tramites relativos a la concesion
para explotacion de oro”. Lo anterior en cuanto tales actividades, afectaban sus
derechos fundamentales a la consulta previa, a la participacion, a la propiedad
colectiva y a la integridad étnica y cultural®,

En sus consideraciones generales, la sentencia incluye diversas referencias
en las que se subrayan no sélo las obligaciones del Estado, sino también los
deberes constitucionales correlativos al ejercicio de los derechos, esta alusion
s6lo deriva en obligaciones para aquél quien es el encargado de asegurar su
cumplimiento®?. Con todo, en la solucién del caso concreto se aprecian en ella
dos referencias a la responsabilidad social empresarial que conviene resaltar.

ILa una se produce con ocasion de la solicitud de la empresa encargada del
proyecto de energia eléctrica (1SA) de que el tribunal tuviera en cuenta que la
mayor parte de sus actividades estaban orientadas por la responsabilidad social
empresarial®®, lo cual se acepta por la Corte para determinar que se absten-
dria “de efectuar orden alguna a las entidades implicadas en el proyecto de
interconexion eléctrica”®. Pero eso si con la advertencia que plasma también
en la resolutiva de la sentencia, de que “en el evento de que el proyecto sea
viable y si en el proceso de planificacion se advierte la potencialidad de afectar
a las comunidades étnicas accionantes de inmediato”, la empresa “gestione
la participacion por medio del proceso de consulta previa [...] con mayores

66 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-129 de 2011. Fundamento juridico 2.1.

67 Ibidem. Fundamentos juridicos 4, 5y 6.

68 Dentro de las cuales estaban: 1) el disefio de sus redes de transmision de tal manera que inva-
dieran lo menos posible los territorios indigenas, ii) haber consultado sus proyectos con las co-
munidades afectadas (grupos étnicos o no) y iii) haber modificado el disefio de redes de energia
para evitar afectar territorios considerados como sagrados por algunos grupos étnicos. Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia T-129 de 2011. Fundamento juridico 9.5.2.

69 Ibidem. Fundamento juridico 9.5.3.
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prevenciones a las que ha tenido en el pasado en cuanto a la proteccion de
comunidades”7°.

La segunda referencia se produjo luego de identificar el incumplimiento
estatal de la obligacion de procurar por la proteccion del ambiente sano con
especial incidencia sobre las comunidades y su supervivencia y de anunciar
las 6rdenes correspondientes, cuando precisa:

[...]quelo que esta de por medio es el desarrollo sostenible y el crecimiento eco-
némico como un todo; por ello, el ejercicio de la actividad econémica debe suje-
tarse a las normas ambientales expedidas con el objetivo de mantener un medio
ambiente sano a través de un desarrollo econémico razonable y con el control de
las autoridades ambientales. De esta forma también se requiere el compromiso y
la responsabilidad social de las empresas, para lo cual es importante aclarar que
ser socialmente responsable no se traduce en cumplir inicamente las obligacio-
nes juridicas, sino que es deseable, dentro de un Estado Social y Democratico
de Derecho, que la iniciativa privada vaya mas alla del mero cumplimiento de la
obligacion legal, buscando la retribucion al medio o entorno del cual deriva la
riqueza econémica, es decir, el desarrollo de las comunidades en que se trabaja y
mitigar el impacto negativo en las mismas7".

Aunque esta significativa consideracion no se concreta en orden alguna para
la empresa, revela como la Corte va descubriendo el papel protagénico de las
empresas en la realizacion o no de los derechos humanos de las personas y
comunidades afectadas por su actividad. Y como la libertad que ejercen no
solo se delimita por las obligaciones dispuestas desde el principio de legalidad,
sino ademas por el tipo de desarrollo econémico que la Constitucion establece
como expresion de la naturaleza social y de derechos atribuida al Estado.

La consulta previa, la debida diligencia y la proporcionalidad
de los Principios Rectores

La Sentencia de unificaciéon SU-123 de 2018 revisa la tutela presentada por
la Gobernacion del Cabildo Indigena Awa I.a Cabafia contra las autoridades
nacionales (el Ministerio del Interior y la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales) y una empresa petrolera (Consorcio Colombia Energy), al no

70 Ibidem. Fundamento juridico 9.5.3 y resolutiva sexta.

71 Ibidem. Fundamento juridico 9.7.6.
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haberse realizado la consulta previa para autorizar la exploracion y explotacion
de hidrocarburos que se adelantaba en su territorio.

Como ingrediente factico del caso se destaca el hecho de que la concesion
petrolera se otorg6, entre otras, a partir de la certificacion del Ministerio del
Interior en la que se indicaba que en el area de influencia directa del proyecto
no existia presencia de comunidades étnicas. Por ello la Corte fij6 como pro-
blemas juridicos por resolver, si una tal certificaciéon eximia de la obligacion
de adelantar la consulta previa y de no ser este el caso y declararse vulnerado
el derecho, cudl era el remedio judicial apropiado, “en particular teniendo en
cuenta que el proyecto ya esta iniciado [...]”7>.

Para resolverlos, ademas de analizar las distintas facetas del derecho en
cuestion, la Corte también desarrolla un apartado sobre “la debida diligencia
de los particulares y en especial de las empresas frente al derecho a la consulta
previa”73; en el cual senalo:

Aunque la responsabilidad esencial frente a la consulta previa es del Estado, eso
no implica que los particulares, y en particular las empresas, no tengan deberes
frente a este derecho fundamental. Esta conclusion deriva no sélo del efecto frente
aterceros que tienen los derechos fundamentales en el ordenamiento constitucio-
nal colombiano sino también en el reconocimiento por el derecho internacional
de los derechos humanos de que las empresas tienen ciertas obligaciones frente
a los derechos humanos, que no son equivalentes a las de los Estados pero que
distan de ser menores e irrelevantes’+.

A partir de aqui, precisa el alcance del estandar de la debida diligencia, que
fundamenta en diversas fuentes del Derecho Internacional. Son ellas, los
Principios Rectores, en particular, el Principio 17 sobre “la debida diligencia
en materia de derechos humanos”, que deben tener las empresas en esa ma-
teria, “a fin de identificar, prevenir, mitigar y responder a las consecuencias
negativas de sus actividades”75. Ademas, la sentencia de la Corte IDH del caso
Pueblos Kalifia Lokono (2015) en la que tuvo en cuenta lo previsto en los
Principios Rectores°.

72 Ibhidem. Fundamento juridico 4.1.
73 Ibidem. Fundamento juridico 13.
74 Ibidem. Fundamento juridico 13.1.
75 Ibidem. Fundamento juridico 13.2.

76 Ibidem. Fundamento juridico 13.2.
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También incluye la Observacion General nimero 24 del Comité DESC de
Naciones Unidas sobre las obligaciones de los Estados en virtud del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el contexto
de las actividades empresariales, en la que igualmente se contempla la debi-
da diligencia con base en el cual las empresas “deberan celebrar consultas y
cooperar de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de las
instituciones representativas de los pueblos indigenas [...]”, a los efectos de
“permitir la identificacion de los posibles efectos negativos de las actividades
y de las medidas a fin de mitigarlos y contrarrestarlos” y “propiciar la creacion
de mecanismos de participacion en los beneficios derivados de las actividades?’.
Y los informes de 2010 y 2014 del Relator Especial para los derechos humanos
y las libertades de los pueblos indigenas, en los cuales se precisa que a mas
los deberes generales, se configura el estandar minimo de debida diligencia,
en el reconocimiento, sobre las tierras, territorios y recursos naturales, y en
consultar7®,

Estos, conforme su jurisprudencia?f sirven a la Corte como “referentes
razonables para valorar la actuacion de las empresas en relacion con el deber
de desarrollar la consulta previa”, “como criterio hermenéutico relevante
para establecer el alcance de la proteccion de los derechos fundamentales”®°.
Y también como parametro para “adecuar las actuaciones de las autoridades
publicas y de los particulares a los principios constitucionales de buena fe
(articulo 83 C. P.) y confianza legitima, pues otorgan estabilidad a los actores
involucrados en relacion con los lineamientos y criterios que deben seguir para
cumplir con los mandatos de la consulta previa”®'.

Con base en el estandar sefialado, la Corte examina entonces si se vulner6 el
derecho a la consulta previa por parte de la empresa, no sin antes precisar que
la definicion de la debida diligencia debe ser valorada “teniendo en cuenta los
valores constitucionales en tension”, conforme al principio de proporcionalidad.
Esto permite, por lo demas, “encauzar la discrecionalidad del juez a la hora de
asignar los remedios eficaces para proteger el derecho a la consulta previa”82.

77 Ibidem. Fundamento juridico 13.2.

78 Ibhidem. Fundamento juridico 13.5.

79 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias C-715 de 2012 y C-327 de 2016.

8o Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-123 de 2018. Fundamento juridico 13.6.
81 Ihidem. Fundamento juridico 13.9.

82 [Ihidem. Fundamento juridico 13.7.
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Asi pues, en el estudio del caso concreto, se determina que la empresa no
habia cumplido con “los pariametros de debida diligencia que le correspondian”®3
y que con tal incumplimiento vulnero6 “los contenidos esenciales del derecho
fundamental a la consulta previa” y ademas puso “en tela de juicio la buena
fe con que deben actuar las compaiiias explotadoras dedicadas a la actividad
minero-extractiva”$. Mas en aplicacién del principio de proporcionalidad que
debe servir para la definicion del remedio judicial, no ordena en principio la
suspension de la exploracion petrolera, como quiera que no era del interés de
los tutelantes, ni era evidente que la misma fuera necesaria para restaurar los
derechos vulnerados®.

Conviene finalmente subrayar que, frente al empleo del estandar de la de-
bida diligencia como “parametro para establecer la vulneracion del derecho a la
consulta previa y para determinar el remedio judicial correspondiente”®, en la
aclaracion de voto del magistrado Carlos Bernal Pulido se advirtio: 1) Que este
“necesariamente debe considerar que la gestion de las empresas se encuentra
condicionada por el marco normativo que regula e impone los tramites a seguir
en estos casos, y limitada por la capacidad institucional de las entidades publi-
cas encargadas de adelantar los procedimientos correspondientes. Y ii) que la
“valoracion de estas restricciones es necesaria para no incurrir en exigencias
desproporcionadas y evitar la incertidumbre juridica que tal situacion podria
generar”®. Con ello, no cuestion6 el fundamento normativo del estandar,
pero si los limites a que se somete su aplicacion, en cuanto se enfrenta con el
principio de legalidad, de seguridad juridica y por tanto con el principio pro
libertate que amparan a la empresa.

Aunque podria cuestionarse el hecho de que la responsabilidad de la em-
presa que se declara por incumplimiento del estandar de debida diligencia no
genera ordenes concretas sobre ella, esta sentencia tiene la virtualidad de es-
tablecer la fundamentacion que desde el bloque de constitucionalidad poseen
los Principios Rectores, en particular el de la debida diligencia, que sin duda
se yergue como la columna vertebral que estructura la responsabilidad de las
empresas frente a los derechos humanos.

83 Ihidem. Fundamentos juridicos 23.1-23.5.

84 Ibidem. Fundamento juridico 23.6.

85 Ibidem. Fundamento juridico 25.6.

86 Ihidem. Aclaracion de voto del magistrado Carlos Bernal Pulido.
87 Ibidem.
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4.2. EL DERECHO AL DEBIDO PROCESO
Y LOS PRINCIPIOS RECTORES

LLa Sentencia T-o11 de 2019 reviso la tutela instaurada por la comunidad in-
digena Mokana del resguardo Colonial de Tubara contra la Agencia Nacional
de Tierras, otras autoridades publicas y los proyectos empresariales que se
adelantan sobre el territorio que habitan. Lo anterior, por considerar vul-
nerado el derecho fundamental al debido proceso, con ocasion del despojo
de “las tierras que tradicionalmente han ocupado durante varios afios, como
consecuencia de sentencias judiciales, a través de las cuales se han otorgado
titulos de propiedad sobre aquellos terrenos, que presuntamente pertenecen
a su resguardo”®s.

Al estudiar el asunto, la Corte encontr6 que la queja constitucional for-
mulada planteaba no solo problemas juridicos con relacion al debido proceso
sino también respecto del derecho a la consulta previa. Asi pues, con relacion
al derecho a la consulta previa, la Corte retomo lo establecido en la sentencia
SU-123 de 2018, incluido lo sefialado en ella con relacion a la eventual respon-
sabilidad de las empresas frente a la consulta previa, basada en los Principios
Ruggie y en el deber de la debida diligencia en materia de derechos humanos.
Sin embargo, al momento de pronunciarse sobre el fondo del asunto, la Cor-
te no hace uso de tales fundamentos, en cuanto su analisis se concentra en la
necesidad de proteger el derecho al debido proceso administrativo, desde la
clarificacion de la propiedad y en las obligaciones del Estado frente a la con-
sulta previa.

Respecto al derecho al debido proceso, el tribunal encuentra que en efecto
las autoridades encargadas habian sido negligentes en adelantar los tramites
necesarios dentro del proceso de clarificacion iniciado por el resguardo. Esta
tarea, empero, al exceder la competencia de la Corte, determina como orden
principal de la sentencia que la entidad competente lo tramite dentro de un
cierto término. Solo entonces se podra dilucidar la legalidad o no de las “sen-
tencias judiciales, a través de las cuales se han otorgado titulos de propiedad
sobre aquellos terrenos que presuntamente pertenecen a su resguardo”9.

Por lo demas, con relacion a las obras y actividades que se adelantan sobre
el territorio, el juez constitucional igualmente determina que se vulner6 la

88 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-o11 de 2019. Fundamento juridico 7.b.

89 Ibidem. Fundamento juridico 20.
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consulta previa, al establecer que las autoridades competentes al autorizarlas,
“no verificaron la presencia de grupos étnicos en la zona a construir”% y que
ademas dichos proyectos generaban una afectacion directa sobre la comunidad.

No obstante, como se ha dicho, las 6rdenes que se adoptaron se dirigieron
hacia las autoridades publicas con competencia, sin que se dispusiera deber de
hacer o no hacer ninguno por parte de las empresas involucradas en los proyec-
tos en ejecucion dentro del territorio reclamado. Y al contrario, producto de la
decision de proteger el derecho al debido proceso desde la clarificacion de la
propiedad, no se atendieron las peticiones de proteccion de los demandantes
y, en ese tanto, mientras dicho proceso se adelanta, se mantienen los efectos
de las sentencias de los jueces civiles que habian declarado la prescripcion
extraordinaria de dominio sobre terrenos que hacen parte del territorio del
resguardo, asi como el desarrollo de todas las obras que se estaban adelantando
dentro de é¢l.

Con ello, lo que se hace manifiesto es que o bien no se sigui6 el precedente
de la sentencia SU-123 de 2018, o bien se sincer6 su significado con relacion
a la responsabilidad de las empresas frente a los derechos humanos, en el
sentido de que su reconocimiento es meramente programatico, sin capacidad
para generar deberes exigibles, que puedan por lo demas, afectar los derechos
e intereses de aquellas, asi se hallan consolidado a partir de actos u omisiones
administrativas violatorias de derechos fundamentales.

5. EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS
EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
DE COLOMBIA: TRECE REGLAS CONSTITUCIONALES

De la jurisprudencia presentada se pueden reconocer trece reglas constitucio-
nales sobre la relacion entre las empresas y los derechos humanos. Aunque se
puede objetar que la mayor parte de la jurisprudencia sobre la responsabilidad
social empresarial y los Principios Ruggie se ha construido a partir de casos
sobre mineria, es importante reconocer que el tribunal desarroll6 y confi-
ri6 eficacia practica tanto a la responsabilidad social empresarial como a los
Principios Ruggie. Por esa razon, a partir de la jurisprudencia constitucional
resefada se pueden sefialar estas reglas.

90 Ibidem. Fundamento juridico 27.
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La primera es la regla de concurrencia. Esta regla indica que la responsabili-
dad social empresarial contiene elementos centrales que coinciden (concurren)
con los principios y reglas de la configuracion constitucional del Estado Social
de Derecho. Eso significa que, a pesar de que la responsabilidad social empre-
sarial suele ser el resultado de iniciativas voluntarias por parte de las empresas,
esta también contiene elementos que son definitorios en el comportamiento
que deben tener los actores economicos dentro de un Estado social de derecho.

En segundo lugar, se infiere la regla de la concrecion de los deberes constitu-
cionales. Segun esta regla, la relacion entre la empresa y los derechos humanos
se construye a partir de la introduccion de los deberes constitucionales, pues
mas alla de la ley, el ejercicio de las libertades econdmicas esta delineado por
los otros bienes constitucionales con que se articula. En concreto, la respon-
sabilidad social empresarial implica practicas que son concrecion de deberes
constitucionales propios de los actores con posibilidad de influir en el desa-
rrollo en concreto de derechos fundamentales.

En tercer lugar, la regla de conexidad. Bajo este parametro, la responsabi-
lidad social empresarial implica practicas que tienen intima conexion con la
actividad productiva que despliega cada empresa, con los grupos de interés
con que se involucra el actor privado y con los principios axiales del Estado
social (z. e., la solidaridad).

En cuarto lugar, se puede colegir la regla de complementariedad. Bajo esta
regla se indica que la responsabilidad social empresarial complementa los prin-
cipios, deberes y obligaciones constitucionales relacionados con la proteccion
de los derechos humanos y la construccion del Estado Social de Derecho. De
manera que la responsabilidad social empresarial no es igual al Estado de De-
recho, al sometimiento a la ley o al respeto por los deberes legales o constitu-
cionales por parte de las empresas. Mucho mas alla, la responsabilidad social
empresarial complementa esas obligaciones basicas generales que se derivan
de la simple actuacion en sociedad para avanzar hacia un plus que pretende
retribuir, mejorar o proteger a las comunidades impactadas por la accion em-
presarial y a toda la sociedad.

En quinto lugar, se infiere la regla de la eficacia constitucional. Como conse-
cuencia de las primeras cuatro reglas surge esta quinta regla, segun la cual, los
elementos de la responsabilidad social empresarial que, con base en las fuentes
de derecho internacional sofi law o pactos empresariales, son ab initio volunta-
rios, adquieren eficacia y fuerza vinculante con base en la fuente constitucional.

En sexto lugar, la regla de la integracion de los derechos fundamentales. Se-
gun esta regla, el hecho de que una actividad sea fruto de la ejecucion de un
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programa de responsabilidad social empresarial no obsta para que la misma
involucre la concrecion de los derechos fundamentales. Cuando un plan o
programa de la responsabilidad social empresarial no involucre el contenido
de los derechos fundamentales, estos se deben entender integrados implici-
tamente en el disefio y ejecucion de cada plan o programa.

En séptimo lugar, la regla del respeto a los limites constitucionales. Segun
esta regla, el hecho de que una actividad sea fruto de la ejecucién de un pro-
grama de responsabilidad social empresarial no obsta para que la misma deba
respetar los limites de indole constitucional.

En octavo lugar, la regla de participacion. Segin esta regla, la responsa-
bilidad social empresarial tiene como actores principales a las empresas. Sin
embargo, es dable ampliar el compromiso social a stakeholders —en terminologia
de las Naciones Unidas— como la sociedad civilmente organizada, el Estado,
los sindicatos, las organizaciones con interés social, ONG y organizaciones co-
munitarias, entre otros.

En noveno lugar, la regla de apertura que indica que la responsabilidad
social empresarial no se agota en este tipo de programas. Es decir, se ejerce la
responsabilidad social empresarial de manera transversal en toda la actividad
de los actores privados.

En décimo lugar, se concibe la responsabilidad social empresarial como
un mecanismo que pretende establecer que la empresa no solo tiene como
base teleologica la obtencion del lucro, sino que este objetivo debe ser com-
plementado con la contribucion esencial y definitiva de las empresas a la plena
proteccion de los derechos humanos. Eso implica que el individuo mismo es
el pilar fundamental tanto de las relaciones sociales como de aquellas que se
desarrollan dentro del marco empresarial. Por esa razon, en la responsabilidad
social empresarial también opera el principio pro persona de interpretacion de
los planes y programas en que esta es disefiada e implementada.

La regla nimero once también es de tipo interpretativo y se refiere a que
la responsabilidad social empresarial y los Principios Ruggie son un criterio
relevante de interpretacion de todas las normas aplicables a un caso concreto
que se encuentra dentro de la agenda de la Corte Constitucional cuando tal
caso involucra la vulneracion de derechos humanos por parte de las empresas.

En duodécimo lugar, la regla de coordinacion impone que las autoridades,
las empresas y las comunidades creen mecanismos de coordinacion, delibe-
racion y dialogo para la aplicacion de los Principios Ruggie a casos concretos
que involucran la vulneracion de derechos humanos por parte de las empresas.
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Finalmente, la regla del pragmatismo. Segtn este parametro, los Principios
Ruggie ya plantean dentro de sus consideraciones la importancia de remediar
los derechos humanos cuando estos se encuentren en riesgo o se hayan violen-
tado. Por lo cual, en el ambito jurisprudencial, la Corte denota una importante
regla y es el rol del juez constitucional en la construccion pragmatica de estos
mecanismos con miras a una reparacion y a una actuacion eficaz ante la vul-
neracion de los derechos humanos por parte de las empresas.

TABLA 1. REGLAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA
SOBRE LA APLICACION DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL
Y LOS PRINCIPIOS RECTORES SOBRE EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS

Sentencia(s) en las que

Regla Concepto
se encuentra

Elementos de la RSE coinciden con T-247 de 2010

1| Concurrencia elementos del Estado Social de Derecho | C-608 de 2010

T-871 de 2014

Conrecion La RSE concreta obligaciones generales C-150 de 2015
2 | delos deberes & 8 T-732 de 2016

.. de fuente constitucional
constitucionales C-077 de 2017

T-340 de 2017

Elementos de la RSE tienen fuerte conexion | T-247 de 2010

3 | Conexidad con elementos constitucionales del Estado | C-608 de 2010
Social de Derecho C-915 de 2010

T-247 de 2010

Contenidos de la RSE complementan T-871 de 2014

4 | Complementariedad deberes constitucionales T-061 de 2017

T-340 de 2017

Elementos de la RSE adquieren fuerza C-608 de 2010

5 | Eficacia constitucional | . .
vinculante por mandato constitucional | T-871 de 2014

Integracion de Todo programa de RSE integra T-247 de 2010
6 | los derechos (implicitamente) los derechos T-061 de 2017
fundamentales fundamentales SU-095 de 2018

, . Los programas de RSE no pueden causar
Respeto a los limites programas cc ¥ p T-247 de 2010
o excusar la violacion de derechos o

constitucionales o T-061 de 2017
deberes constitucionales

C-150de 2015
C-389 de 2016
La construccion de la RSE debe ampliar | T-732 de 2016
la deliberacion a la sociedad civil SU-095 de 2018
SU-123 de 2018
T-or1 de 2019

8 | Participacién
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Sentencia(s) en las que

Regla Concepto
se encuentra

La RSE es transversal y no se agota en
9 | Apertura los programas de RSE. Toda la actividad | T-129 de 2011
empresarial debe ser social

Interpretacion pro La proteccion del individuo es el
10 L SU-123 de 2018
persona objetivo de la RSE
o Interpretacion basada | La RSE y los PR son criterios de inter- T-871 de 2014
en la RSE y los PR pretacion del ordenamiento juridico T-732 de 2016
Autoridades, empresas y ciudadanos C-389 de 2016

12 | Coordinacién deben coordinar la aplicacion de los PR | T-732 de 2016

Se prefiere la accion mas eficaz para

proteger derechos =871 de 2014

13 | Pragmatismo

De esa manera, y con este conjunto de trece reglas, se fortalece la proteccion y
las garantias de los derechos humanos en su relacion con las empresas creando
un apego pragmatico a las soluciones dinamicas y a las practicas que tengan
repercusion en la situacion factica que se deriva del caso concreto estudiado.
La tabla previa pone en relacion cada una de estas reglas con la jurisprudencia
constitucional descrita y analizada en las secciones anteriores.

6. CONCLUSIONES SOBRE LA NECESIDAD

DE UNA JUSTICIA CONSTITUCIONAL FUERTE

Y DIALOGICA PARA AVANZAR EN LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS FRENTE A LA ACCION
DE LAS EMPRESAS

En el final de nuestro trabajo, es necesario concluir que la justicia constitu-
cional se presenta ante nosotros como un mecanismo institucional necesario
e idoneo pero modesto para avanzar en la proteccion de los derechos huma-
nos por parte de las empresas. Eso es especialmente cierto cuando existe un
diseno de la justicia constitucional que combina los mecanismos fuertes de
justiciabilidad de los derechos (strong judicial review) y, ademas, la judicatura
adopta una postura dialogica respecto de los demas poderes del Estado y las
instancias internacionales pertinentes (weak constitutionalism).

El Principio Rector 26 se refiere a la existencia de mecanismos judiciales
estatales. La tesis de este articulo es que, en relacion con la justicia consti-
tucional, la aplicacion judicial de los principios exige un disefio de la justicia
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constitucional del tipo fuerte de manera que la judicatura constitucional tenga
la capacidad de establecer medidas concretas de proteccion de los derechos
humanos que sean eficaces para proteger a las comunidades y para dotar de
eficacia concreta a las normas constitucionales, internacionales y a los Princi-
pios Rectores relevantes en cada caso.

En buena medida eso es lo que ha ocurrido en Colombia y lo que permite
que se hayan establecido las trece reglas mencionadas. Detras de esas reglas
hay casos dramaticos de vulneracion a los derechos humanos de comunidades
que habitan un Estado que ha adoptado un modelo de extractivismo salvaje
que solo ha podido ser moderado por la acciéon de los jueces constitucionales
y, muy especialmente, de la Corte Constitucional.

Dentro de ese disefio, es importante que los mecanismos de acceso a la
justicia constitucional sean accesibles tanto en las vias de tutela o amparo
como en las vias de control de constitucionalidad. Eso implica que el ciuda-
dano tiene abiertas las puertas de los tribunales y que la ciudadania, ademas
de la movilizacion politica y social, acttia como motor del litigio en materia
de derechos humanos y empresas. Por eso es por lo que, de acuerdo con los
Principios Rectores, los Estados “deben asegurarse de no levantar barreras
que impidan llevar casos legitimos ante los tribunales, especialmente cuando
la via judicial resulte esencial para la obtencion de reparacion o no haya otras
vias alternativas de reparacion”.

Ahora bien, al mismo tiempo que se trata de una justicia constitucional
fuerte, esta también debe ser dialogica y deliberativa. Dialogica con las demas
autoridades del Estado (regla de coordinacion) y con las instancias internacio-
nales que avanzan en la proteccion de los derechos humanos frente a la accion
de las empresas.

Por ejemplo, un dialogo critico y constructivo con la Corte Interamericana
de Derechos Humanos que incluya la 0C-22 de 2016 sobre titularidad de de-
rechos por parte de las personas juridicas®', la 0C-23 de 2017 sobre derechos
humanos y medio ambiente?* y con el caso Pueblos Kalifia y I.okono vs. Surinam

91 Corte IDH. Titularidad de derechos de las personas juridicas en el sistema interamericano de
derechos humanos (interpretacion y alcance del articulo 1.2, en relacion con los articulos 1.1,
8, 11.2, 13, 10, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46, y 62.3 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, asi como del articulo 8.1 A y B del Protocolo de San Salvador). Opinion consultiva
0C-22/16 de 26 de febrero de 2016. Serie A n.° 22, parrs. 70, 71 y 120.

92 Corte IDH. Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacion con el me-
dio ambiente en el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad
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de 201593, Ademas, que aplique la Resolucion de la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) AG/RES. 2840 (XLIV-O/ 14) sobre
la promocion y proteccion de los derechos humanos en el ambito empresa-
rial. Finalmente, debe ser dialdgica con la ciudadania y los movimientos de la
sociedad civil a nivel nacional y trasnacional para que se puedan desarrollar:

Estrategias consolidadas como denunciar en pablico a los Estados recalcitrantes para
estimular su cumplimiento de los derechos humanos son ahora complementadas
con nuevas medidas de activismo transnacional que involucran un gran numero
de actores y objetivos, como los movimientos sociales, los grandes grupos de co-
municacion, las empresas multinacionales, organizaciones intergubernamentales,
universidades y redes activistas virtuales%.

Mientras no exista un tratado internacional vinculante sobre la materia, lo
cual, de momento, parece lejano por varias razones% y tampoco garantiza la
superacion de todos los complejos problemas de proteccion de los derechos
humanos que involucra la accién de las empresas, es necesario que la justicia
constitucional avance en la eficacia de los instrumentos constitucionales, inter-
nacionales y empresariales con base en los fundamentos constitucionales de la
libertad de empresa, sus limites y los deberes de estos actores en la proteccion
de los individuos y de los pilares fundamentales de la sociedad.

personal - interpretacion y alcance de los articulos 4.1 y 5.1, en relacion con los articulos 1.1 y
2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion consultiva 0C-23/17 de 15
de noviembre de 2017. Serie A n.° 23, parrs. 151-155 y 160.

93 Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 25 de noviembre de 2015. Serie C n.° 309, parrs. 223-226.

94 RODRIGUEZ GARAVITO, CESAR (ed.). Empresas y derechos humanos en el siglo Xxx1, Buenos Aires,
Siglo xX1, 2018, p. 280.

95 “Las propuestas centradas en un tratado vinculante, por ejemplo, podrian deberse en parte a
la frustracion ante la falta de eficacia de los estandares voluntarios, a la necesidad de reforzar el
contenido expresivo y los efectos de las normas internacionales, a la inercia de las doctrinas y
los enfoques juridicos tradicionales, a incomprensiones conceptuales o a una combinacién de
todas las anteriores”. RODRIGUEZ GARAVITO, CESAR (ed.). Empresas y derechos humanos en el
siglo XX1, Buenos Aires, Siglo XX1, 2018, p. 272.
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RESUMEN

El presente escrito pretende desarrollar el tema de los derechos humanos
en el contexto empresarial. Con dicho objetivo en mente, el texto se divide
en dos partes. En la primera se abordan, en primer lugar y de manea tedri-
ca, distintas formas de entender la actividad empresarial con la finalidad de
proponer soluciones a la regulacion de los derechos humanos y las empresas.
Posteriormente, se esgrimen argumentos para justificar el que las empresas
estan dotadas de obligaciones en la materia. Por altimo, se reflexiona en torno
a las implicaciones que una responsabilidad en materia de derechos humanos
tiene para la actividad empresarial.

En la segunda parte se estudian las diferencias entre la responsabilidad
empresarial en derechos humanos (REDH) y la responsabilidad social empre-
sarial (RSE). Se admite que estas pueden desarrollarse de manera paralela y
complementaria. Ademas, se presentan algunos ejemplos de proyectos donde
confluyen los esfuerzos de varios actores publicos, privados y de la sociedad
civil dirigidos a darle visibilidad y aumentar la REDH. Se entienden como in-
cipientes procesos de internalizacion y comprension de las exigencias de los
derechos humanos en el ambito empresarial.

Palabras clave: politica de la empresa, moralidad de la vida economica,
vida de la empresa, Carta de Derechos Humanos, organizaciones no guber-
namentales, condiciones y organizacion del trabajo.
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HUMAN RIGHTS AND ITS INFLUENCE ON BUSINESS
ENVIRONMENT

ABSTRACT

This paper aims to develop the theme: human rights in the business context.
With that goal in mind, the text is divided into two parts. In its first part diffe-
rent ways of theoretically understand business activity are addressed in order to
offer solutions for the regulation of human rights and business. Subsequently,
arguments are presented in order to justify that companies have human rights’
obligations. Finally, we examine the implications of the recognition of human
rights’ responsibility in the business field.

The second part studies the differences between Corporate Responsibility
for Human Rights and Corporate Social Responsibility. Admitting that these
can be developed in a parallel and complementary way. In addition, it presents
some examples of projects where the efforts of various public, private and civil
society actors come together to give visibility and increase Corporate Respon-
sibility of Human Rights. Understanding them as incipient processes of inter-
nalization and assimilation of human rights’ demands in the business world.

Key words: Business policy, business morals, business activity; Charter on
Human Rights; non-governmental organisations; organisation of work and
working conditions.

INTRODUCCION

La influencia que los derechos humanos tienen en la actividad empresarial es
aun incierta. Sin duda, la introduccion de criterios como los Principios Rec-
tores de Naciones Unidas para derechos humanos y empresas del afio 2011 es
reflejo de los esfuerzos internacionales realizados para definir las obligaciones
que tienen las empresas en coordinacion con los Estados para proteger, respetar
y remediar violaciones a derechos humanos. .o mismo las negociaciones que
actualmente se llevan a cabo para la formulacion de un tratado internacional
vinculante que defina estas obligaciones, ante la constatacion de que la actividad
empresarial puede ser un factor de violacion de estos derechos.

Ante este panorama, en el presente trabajo nos proponemos ir unos pa-
sos antes de estos esfuerzos, a fin de reflexionar en torno a los fundamentos
de la relacion entre los derechos humanos y la actividad de las empresas, asi
como para presentar a manera de ejemplo distintos esfuerzos y proyectos que
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se han desarrollado en el ambito practico para instaurar mejores practicas en
las empresas, tendientes a una mejor observancia de los derechos humanos.
Sostenemos que los elementos que se pueden desprender de una reflexion en
torno a la razon de ser de la vinculacion de ambos temas son necesarios para
generar regulacion que actualice las exigencias de los derechos humanos, en
coordinacion con la naturaleza de la actividad empresarial.

En este sentido, en la primera parte del trabajo se reflexiona acerca de la
naturaleza de la actividad empresarial, comprendiéndola como actividad hu-
mana que, dependiendo de sus intenciones, efectos y consecuencias, puede
estar mas o menos alta de moral, o con un mayor o menor nivel de respeto a
derechos de otros. Desde este punto de partida, se reconoce que un aspecto
fundamental para el analisis de la relacion entre los derechos humanos y las
empresas es el de estudiar los intereses a los que puede responder la actividad
de las empresas, como aquellos de otras personas o terceros que pueden verse
afectados por la misma, especificamente cuando hacen referencia a intereses
derivados de su humanidad, con el fin de lograr equilibrios en las soluciones
a conflictos que se presenten. Los intereses empresariales no son puramente
economicos, por lo que debe tomarse en cuenta este aspecto para poder realizar
la ponderacion con aquellos derivados de los derechos humanos, desde una
perspectiva de los terceros interesados —o stakeholder perspective—.

Para la realizacion de estas tareas es indispensable también justificar el que
las empresas estén obligadas a respetar derechos humanos. Es por ello que
la segunda seccion de la primera parte aborda esta labor, tomando en cuenta
los retos que aun estan pendientes para su implementacion, ya sea a través
de normas externas vinculantes o de procesos de autorregulacion y estableci-
miento de objetivos. Estando conscientes de los problemas que conlleva esta
no vinculatoriedad en la generacion de regulacion, en la tercera seccion de la
segunda parte se propone que la influencia que los derechos humanos debe
tener en la actividad empresarial debe lograrse en primer término por pro-
cesos de internalizacion de los mismos, y no inicamente a través de normas
coercitivas, con el objetivo de generar esfuerzos que permitan concebir a estos
derechos no como practicas colaterales, sino adquiriendo un caracter central
en el desarrollo de la actividad empresarial.

De este modo, en la segunda parte del texto, al contrastar los efectos tanto de
la RSE como de la responsabilidad empresarial en materia de derechos humanos,
se describen distintos proyectos tendientes a generar mejores practicas empre-
sariales, incluyendo una perspectiva de derechos humanos, tanto en el ambito
laboral como de trabajadores migrantes, capacitacion en la materia, inclusion
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de los Principios Rectores de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU),
entre otros. Estos casos sirven para ejemplificar las reflexiones contenidas en
la primera parte, pues aportan elementos practicos que pueden ser de utilidad
para la generacion de regulaciones tendientes a proteger, respetar, garantizar
estos derechos, asi como para remediar posibles violaciones a los mismos.

Asi pues, los derechos humanos deben ser entendidos como elementos cri-
ticos que permiten analizar y calificar la actividad empresarial como actividad
humana, y que influyen en esta, pero como puertas de entrada o puntos de
partida para desarrollar mejores practicas, con efectos positivos en las distin-
tas personas que estan involucradas, sean accionistas o grupos o individuos
relacionados con la misma, pero también con problemas y conflictos entre los
imperativos comerciales de la empresa y estos derechos. Esto supone un gran
reto intelectual, del cual estamos conscientes, ya que la solucién no es sencilla,
y la generacion de regulaciones es solo un paso para lograr consensos e influir
tanto en acciones concretas de compaiiias como en el establecimiento de cri-
terios generales. A continuacion presentamos nuestras reflexiones al respecto,
sabedores del reto futuro para el desarrollo de los mismos.

I. REFLEXIONES EN TORNO A LA ACTIVIDAD
EMPRESARIAL. LOS “INTERESES” DE LA EMPRESA

Definir la actividad que realizan las empresas, sobre todo en el caso en el que
se quiera contrastarla con las exigencias que presentan los derechos humanos,
puede resultar una tarea complicada, pero a la vez necesaria para reflexionar
en torno a la relacion entre las dos realidades. De hecho, la forma en la cual
se comprenda la actividad empresarial sera definitoria para la inclusion de los
derechos humanos en el marco de sus actividades. Es por esto que en el pre-
sente apartado se abordaran de manera teorica distintas formas de entender
la actividad empresarial, con el fin de proponer soluciones a la regulacion de
los derechos humanos y las empresas.

Para ello, es necesario reconocer también que el contexto en el que se rea-
lizara el analisis tiene que ver con el contraste, por un lado, entre los intereses
o imperativos comerciales de las empresas, y el de los derechos humanos, por
el otro. Al fin y al cabo, el desarrollo y futura regulacion de ambos debe partir
de encontrar soluciones a los aparentes conflictos de las exigencias que cada
uno de los ambitos reclama para si y de esta manera reflexionar en torno a por
qué los derechos humanos no deben considerarse como aspectos meramente
colaterales al desarrollo de la actividad empresarial, asi como en torno a las
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diferentes soluciones a los mismos, por medio de la responsabilidad social
corporativa, la ética empresarial o la responsabilidad en materia de derechos
humanos.

De esta forma, una empresa puede entenderse como una entidad colec-
tiva que posee una personalidad separada de la de sus miembros’, con el fin
de limitar la responsabilidad de los accionistas o shareholders hasta el monto
de sus contribuciones®>. Una empresa o compaiia, como una unidad legal
independiente, posee derechos, obligaciones y responsabilidades distintos a
los de sus miembros3, provenientes de leyes que les otorgan la posibilidad de
actuar como “personas” en el mundo juridico*. Sin embargo, esta forma de
comprender a la empresa debe considerarse en su dimension histdrica, pues,
aunque la corporaciéon moderna es una idea del siglo XV1, el concepto de la
“responsabilidad limitada” se introdujo hasta el siglo XIx5.

No se puede obviar en este punto que existen diferentes formas de com-
prender la naturaleza de una empresa como persona juridica, tales como la
teoria legal, que comprende a la misma como una concesion por parte de la
ley, o como una ficcién o agregado de individuos®, o como entidades reales,” o
”8 entre distintos agentes interesados o accio-
nistas. Sin embargo, cualquier esfuerzo por explicar lo que una empresa es, y
de ahi poder comprender los efectos de su actividad, es en si misma limitado.
De acuerdo con Alexis Dyschkant, la empresa no puede ser inicamente una

incluso como “nexo de contratos

1 FELDMAN, DAVID y MEISEL, DAVID. Corporate and Commercial Law: Modern Developments,
Londres, Lloyd’s of London Press, 1996, p. 16.

2 EASTERBROOK, FRANK H. y FISCHEL, DANIEL R. The Economic Structure of Corporate Law,
Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 1991, p. 40.

3 TALBOT, LORRAINE. Critical Company Law, Routledge-Cavendish, 2008, p. 23.

HINKLEY, ROBERT. Developing corporate conscience. En: REES, STUART y WRIGHT, SHELLEY.
Human Rights, Corporate Responsibility, Annandale, Pluto Press, 2000, p. 287.

5 WERHANE, PATRICIA. Corporate Moral Agency and the Responsibility to Respect Human Rights
in the UN Guiding Principles: Do Corporations Have Moral Rights?, Business and Human Rights
FJournal, vol. 1, 2015, p. 10.

6 Ihidem, p. 14.

7 FRENCH, PETER. “The Corporation as a Moral Person”, American Philosophical Quarterly, vol.
16, n.° 3, julio, 1979, p. 215.

8 La teoria de la empresa como “nexo de contratos” la entiende como un vehiculo para facilitar
la celebracion de contratos entre diferentes partes con el fin de proteger determinados intereses
que tendran que ser definidos. FELDMAN, DAVID y MEISEL, FRANK (eds.), Corporate..., cit.,
pp. 123-125.
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ficcion legal 1til para atender a intereses humanos, sino que una explicacion
de su mera existencia depende de realizar una analogia con el razonamiento
humano?. Es decir, podemos sugerir, junto con este autor, que el actuar de la
empresa es asimilable al actuar humano.

En este sentido, Adela Cortina esta de acuerdo con la afirmacion de que
la actividad empresarial es actividad humana, lo cual implica que puede es-
tar mas o menos alta de moral, es decir, que se configura a través de un ethos
empresarial con habitos y caracter que lo pueden llevar a adoptar decisiones
mas o menos justas y buenas'. El desarrollo historico de la relacion entre la
actividad empresarial y la ética puede dividirse, de acuerdo con esta autora, en
tres etapas: (1) la primera durante la época industrial, donde el pensamiento
de Adam Smith y Max Weber propici6 la reflexion en torno a la calificacion
moral de las acciones de los agentes economicos, (ii) una etapa posindustrial,
después de los afios setenta, en la que comenzo un nuevo interés por la ética
empresarial y las buenas practicas corporativas y (ii1) una edad informacional,
en la que nos encontramos actualmente, en donde el actuar de las empresas
debe considerar criterios de integridad y transparencia con el objetivo de
cambiar habitos, en un mundo en el que la globalizacion y el desarrollo de
las tecnologias modifican la forma en la que la actividad de las mismas puede
repercutir en la vida de las personas'".

En este contexto, la evaluacion de la actividad empresarial como actividad
humana se enmarca por un lado en el ambito de la mundializacién, que provoca
que la misma pueda tener distintos efectos en diferentes partes del planeta,
sobre todo tratandose de compaifiias multinacionales con fines de lucro que
aparentemente, en principio, ven inicamente por sus propios intereses,'? y por
el otro —de manera analoga— en la relacion entre la empresa y el Estado que, de
acuerdo con Requena y Cardenas, impacta en la forma en la que se desarrolla
la regulacion de su actuar, debido a que coexisten tanto la regulacion impuesta
por los Estados como la autorregulacion que se plantean las empresas para

9 Cfr. DYSCHKANT, ALEXIS. Legal Personhood: How we are Getting It Wrong, University of
Illinois Law Review, n.° 5, vol. 2015, p. 2088.

10 CORTINA, ADELA. Las tres edades de la ética empresarial. En: Construir confianza. Etica de la
empresa en la sociedad de la informacion y las comunicaciones, Madrid, Trotta, 2003, pp. 17-20.

11 Ihidem, pp. 26-36.

12 Cfr. ENRIQUEZ, JOSE MARIA et al. Educacion plena en Derechos Humanos, Madrid, Trotta, 2014,
p. 96.
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alcanzar sus diversos objetivos'3. El contraste entre estos dos ambitos sera
fundamental para la generacion de normativa en la materia, tomando ademas
en consideracion el hecho de que en la situacion actual la autoridad para fijar
criterios regulativos se traslada paulatinamente del ambito estatal al ambito
internacional, donde se generan redes transnacionales alrededor tanto de em-
presas como de organizaciones no gubernamentales'.

El objetivo es entonces el reflexionar en torno a si la actividad empresarial
realizada dentro de este contexto es compatible con una regulaciéon en materia
de derechos humanos, es decir, en qué sentido una empresa puede obligarse
a respetar estos derechos y a través de qué practicas puede esto volverse ope-
rativo. Adelante hablaremos de la naturaleza de estos derechos, asunto que se
hace necesario para proponer respuestas al problema planteado. Sin embargo
debemos afirmar que la actividad empresarial se desarrolla atendiendo a una
comprension de la empresa como agentes morales con una entidad diferente
a la de sus accionistas 0 miembros, que se manifiesta tanto en el ambito tem-
poral (una empresa puede “durar” mas o menos tiempo que la vida de sus
accionistas, o incluso cambiar de accionistas), asi como por estar dotadas de
procedimientos distintos de toma de decisiones; podriamos decir que con una
logica distinta's. Esto ultimo nos lleva a sostener que las corporaciones, con
operaciones locales o transnacionales, tienen preferencias que pueden entrar
en conflicto con los intereses de otras personas, grupos, o incluso de otras
empresas. Fin ocasiones se tendra que justificar, esto implica que los intereses
empresariales pueden entrar en conflicto no solo con otros intereses, sino con
los derechos de otras personas, ya sea en el ambito interno o externo, y con
distinta intensidad.

Es precisamente en este posible conflicto de intereses donde se manifiesta
con mas claridad la necesidad de regulacién para prevenir o remediar proba-
bles violaciones de derechos humanos por parte de empresas. Asi pues, reco-
nociendo este hecho, aun es necesario por un lado definir la naturaleza de los
intereses empresariales —y también el de las exigencias de derechos humanos—
y por el otro justificar por qué una empresa puede estar obligada a respetar

13 REQUENA, CARLOS y CARDENAS GUTIERREZ, SALVADOR. Compliance legal de la empresa; una
tendencia regulatoria mundial, México, Thomson Reuters, 2016, pp. 22-23.

14 Cfr. RODRIK, DANL. The Globalization Paradox, Oxford University Press, 2011, p. 207.

15 DANTCOHF,N, MEIL. Rights, Persons and Organizations. A Legal theory for Bureaucratic Society,
Los Angeles, University of California Press, 1986, pp. 31-33.
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derechos humanos y remediar sus violaciones, cuando tradicionalmente se ha
sostenido que el ente obligado para promover, respetar, proteger y garantizar
los mismos es el Estado.

Comencemos por el primer requerimiento, es decir, el de intentar definir
los intereses empresariales, ya que el analisis del segundo aspecto —la justifica-
cion de la atribucion de obligaciones de derechos humanos a las empresas— sera
abordado en el siguiente apartado. De esta forma, debe de reconocerse que el
analisis en torno a la naturaleza de los intereses o imperativos empresariales y
su futura relacion con los derechos humanos, es tema de profundos debates,
que impactan no solo en la forma en la cual se “hace empresa”, sino en como
se relaciona esta con la sociedad en general, a lo que podemos llamar la pers-
pectiva de los stakeholders o terceros con algin interés. Las preguntas esen-
ciales en este caso son “;qué quiere la empresa?” o “Jen qué se fundamentan
sus intereses y por lo tanto su actividad?”; cuestiones que repercuten en su
comprension como agentes morales.

En este sentido, es famosa la aproximacion sostenida por Milton Friedman,
quien afirma que la Unica responsabilidad de las empresas es hacer dinero y
conducir los negocios de acuerdo con sus deseos'®, frente a otras posiciones
que propugnan por el hecho de que el comportamiento de las compaiiias debe
estar controlado y responder a aquellos afectados por sus actividades'’. El
contraste entre estas dos posiciones parece a priori irresoluble y deja abierta la
puerta a distintas interpretaciones acerca de cuales son realmente los intereses
de las empresas. Por un lado, Gnicamente el generar ingresos respondiendo
a sus accionistas —profit en inglés'3— y por el otro el desarrollar su actividad
poniendo especial atencion a los riesgos y posibles efectos adversos de la mis-
ma con el fin de prevenirlos y remediarlos. Eso tltimo lleva aparejado ademas
la necesidad de definir los riesgos de la actividad peculiar de la empresa, asi
como la determinacion de las obligaciones que la empresa efectivamente debe
de cumplir, es decir, determinar qué riesgos si deben ser evitados por la em-
presay cuales no le corresponden directamente. En cualquier caso, dentro del

16 FRIEDMAN, MILTON. The responsibility of Business is to Increase Profits, Ny7T Magazine, 13
de septiembre de 1970, p. 5.

17 KARLINER, JOSHUA. The Corporate Planet. Ecology and Politics in the Age of Globalization, San
Francisco, Sierra Club Books, 1997, p. 217.

18 Alrespecto se ha llegado incluso a hablar de un “derecho” de la empresa a generar ingresos —es
decir, de un right to profit. Puede verse KHOURY, STEFANIE y WHYTE, DAVID. Corporate Human
Rights Violations, Global prospects for legal action, Londres, Routledge, 2017, p. 138.
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contexto social, el reto sera lograr equilibrios entre los deseos de los diferentes
actores; tanto el de las empresas como los de cualquier ser humano que pueda
verse afectado, o incluso aquellos ambientales, politicos o econémicos.

Un aspecto, por lo tanto, que debera considerarse sera el de si al definir
los intereses empresariales —sobre todo en sus posibles conflictos con otros
intereses como los derechos humanos— estos pueden reducirse inicamente a
aquellos econémicos. Desde una perspectiva iusfilosofica particular —el anali-
sis economico del derecho (AED)— pareceria que la regulacion de las acciones
de cualquier sujeto tendra que tomar en cuenta Gnicamente la racionalidad
egoista que este pueda emplear con el fin de maximizar sus beneficios y reducir
pérdidas particularmente en el terreno econdmico'?. De aceptar una posicion
similar a la anterior —que recuerda a aquella de Friedman— cualquier intento
por introducir a los derechos humanos como criterio regulador de la accion
empresarial seria estéril, ya que no se lograria superar una logica meramente
economicista, y la Gnica preocupacion de la compaiiia seria el maximizar in-
gresos, independientemente de las afectaciones colaterales que esto pudiera
provocar, definiendo lapidariamente la actividad empresarial como acciones
egoistas tendientes a generar mayores beneficios para los accionistas®.

Sin embargo, al analizar los intereses de las empresas —o de cualquier otro
sujeto—, se debe tomar en cuenta que la posicién apenas descrita es bastante
limitada. LLa naturaleza humana, que en si misma es compleja, es muestra de
que puede haber diversas motivaciones para el actuar, y que de las mismas se
pueden desprender diferentes consecuencias. Haciendo un analisis somero,
podemos decir que al sostener que la actividad empresarial es actividad humana,
los motivos o intenciones detras de la misma importan, y deben ser tomados
en cuenta en cada caso®'. Kaushik Basu hace un replanteamiento interesan-
te del AED sosteniendo que los intereses de los distintos sujetos van mas alla
de lo meramente econoémico, pues pueden fundamentarse en querer obtener
otros incentivos, tales como una la basqueda de estatus o una buena imagen>>.

19 Basu, KAUSHIK. Una repiiblica fundada en creencias, México, Grano de Sal, 2018, p. 38.

20 Independientemente de que se pueda argumentar que este enfoque generaria por si solo bene-
ficios sociales, es decir, que la empresa se tiene que dedicar solo a incrementar utilidades y que
esto provocara un reparto justo de bienes, al estilo de la mano invisible de Adam Smith. Cfr.
FRIEDMAN, MILTON. The responsibility..., cit., p. 5.

21 Cfr. CHANDLER, J. A. Public Policy and Private Interest. Ideas, Self-Interest and Ethics in Public
Policy, Croydon, Routledge, 2017, p. 50.

22 BAsu, KAUSHIK. Una repiiblica fundada en creencias, México,Grano de Sal, 2018, p. 38.
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Respecto a esto, incluso ya Platon decia que ciertas personas prefieren “parecer”
buenas que “ser” buenas?3, lo que en ocasiones justifica determinados com-
portamientos por parte de empresas que, mas alla de lo econoémico, pretenden
parecer buenas. Sin embargo, dentro de un “veredicto” del autointerés,** en el
fondo los esfuerzos de una empresa por “parecer buena” —por ejemplo a través
de programas de RSE— se pueden traducir también en intereses economicos,
pero con la busqueda de una aceptacion publica®s.

El constatar que este puede ser el caso es razon a tomar en cuenta para la
calificacion de distintos conflictos de intereses en la materia. De algin modo,
hasta el momento hemos hecho referencia Ginicamente a los intereses de las
empresas, pero sin considerar en particular los de otros actores. I.a necesidad
de tomar en cuenta otras posiciones ha sido abordada por la perspectiva de
los stakeholders o terceros interesados. Esta perspectiva cobra especial interés
porque supone ampliar el espectro de accion de las empresas al considerar los
efectos colaterales de su actividad, especificamente en lo que los mismos puedan
afectar los intereses de otros. De acuerdo con Rory Sullivan y Nina Seppala,
esta perspectiva pone en entredicho la vision de que el éxito de un negocio o
empresa pueda ser entendido s6lo como aquel que maximiza las utilidades de
los accionistas (shareholders), al sostener que, cuando una empresa interactia
con la sociedad, ciertos intereses e interdependencia se desarrollan entre la
compaiiia y otros grupos sociales®°.

Como ejemplo de la actualidad que suscita el que la actividad empresarial
pueda causar perjuicios en los intereses de otros grupos, puede mencionarse
el Comentario General 24 del Comité de los Derechos Economicos Sociales y
Culturales que, en su parrafo 22, expresa su preocupacion por el hecho de que, en
aras del interés privado o empresarial por incrementar ingresos, ciertas personas
o colectividades puedan verse privados de ciertos bienes o servicios necesarios
para su subsistencia, o al menos que los mismos no sean asequibles, 0 que su

23 PLATON. La Repiiblica, 361c.

24 Cfr. Copp, DAVID. Morality in a Natural World: Selected Essays in Metaethics, Cambridge Uni-
versity Press, 2007.

25 CARROLL, ARCHIE et al. Corporate Responsibility: The American Experience, Cambridge Univer-
sity Press, 2012, p. 1.

26 SULLIVAN, RORY y SEPPALA, NINA. From the inside looking out. A management perspective on
human rights. En: SULLIVAN, RORY (ed.). Business and Human Rights, Greenleaf Publishing,
2003, p. 110.



Juan Francisco Diez Spelz, Luis Bustos Niiio

calidad disminuya®?. Aun cuando esta justificada esta preocupacion, pensamos
que no debe de radicalizarse un debate publico-privado, ni suponer una necesaria
jerarquia superior a lo publico sobre lo privado para la concrecion de derechos,
sino asumir la misma como un llamado al equilibrio entre distintos intereses.

Asi pues, no podemos obviar ciertos esfuerzos o mecanismos que la empresa
puede utilizar para la asuncion de deberes en la materia. Ejemplos de ello son
tanto la RSE como el gobierno corporativo (GC), mismos que, de acuerdo con
Ricardo Molina, han ayudado a generar mayor conciencia de trabajar tomando
en cuenta la perspectiva del “otro”, con el compromiso de generar un gobier-
no adecuado y transparente de la empresa que permita responder por dafios
o impactos negativos que pueda causar la actividad propia de la empresa.?®
Distintas posturas sugieren de hecho que el GC es un tema que requiere una
implementacién cada vez mas urgente en el ambito empresarial, no solo en la
generacion de mejores practicas corporativas, sino también de criterios externos
que permitan evaluar las mismas, con el fin de distinguir entre aquellas em-
presas que cumplen con dichos estandares y las que no*%, tomando en cuenta
lo dicho al principio de este apartado, en el sentido de que la calificacion de
la actividad particular de una empresa permite afirmar que hay empresas que
estan mas o menos “altas de moral”.

El GC pretende impulsar, dentro de las empresas, practicas tendientes a
prevenir y disminuir riesgos, impulsar la transparencia, la competencia y la
sucesion y permanencia de sus miembros3°, asi como fortalecer la disposicion
ética de la compaiia3'. Buscando un equilibrio entre regulaciones externas e
internas, el GC es un criterio que sirve para darnos cuenta que asi como en el
caso de la musica, el ambito de la actividad empresarial requiere de

27 Cfr. Comité de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Comentario General 24, ¥./C.12/
GC/24, 10 de agosto de 2017, parrafo 22.

28 MOLINAVALENCIA, RICARDO, GONZALEZ MILLAN, Oscar y NINO MENDIVELSO, ALEXANDER.
Revision epistemologica del gobierno corporativo y la Responsabilidad Social Empresarial,
Contexto, 2018, vol. 6, p. 44.

29 Cfr. LEON PACHECHO, ROBERTO. Gobierno corporativo, ¢seran sostenibles y suficientes las
buenas intenciones?, Coyuntura: Andlisis Econdmico y Social de Actualidad, 2006, vol. 7, p. 32.

30 Cfr. LARREA MARTINEZ, GUILLERMO y VARGAS GARCIA, SALOMON. Apuntes de gobierno corpo-
rativo, México, Porrua, 2009, p. 21.

31 Respondiendo ademis a cuatro ejes basicos: la rendicion de cuentas, la equidad, la transparen-
cia y la responsabilidad corporativa. Cfi. MOLINA VALENCIA, RICARDO, GONZALEZ MILLAN,
Oscar y NINO MENDIVELSO, ALEXANDER. Revision epistemoldgica. .., cit., p. 50.
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autorregulacion. De acuerdo con Kevin Jackon, tanto en el contexto de los
negocios como en el de la produccion e interpretacion musical, el solo cum-
plir con normas (externas) es inicamente una condicion minima; se requie-
re ademas la “autoimposicion” de estandares de excelencia3®, misma que se
puede actualizar a través de mejores practicas que implementen e impulsen
la responsabilidad empresarial.

Como a continuacion se vera, el reto que podemos vislumbrar para el
management o direccion de las empresas sera el dotar de contenido a dichas
regulaciones a través de la definicion de sus practicas, generando los equilibrios
con las normas que puedan ser impuestas por el Estado. De hecho, la necesidad
de regulaciones internas se debe justificar entre otras razones porque evita la
hipertrofia normativa, procura la mejor aplicacion de las normas estatales e
incluso como sustituto en caso de que estas falten33. L.a direcciéon empresarial
como un arte, con el fin de crear, introducir o impulsar las regulaciones in-
ternas debera ejercer de manera prudente su funcion basada en la confianza y
la justicia3*. De ahi la importancia de poder dotarlas de un contenido viable.

Precisamente esta busqueda de contenido se resume en el determinar qué
puede esperarse de las empresas al momento que desarrollan su actividad y
prevén los riesgos que la misma puede implicar. Esto ayuda a saber qué poder
exigirle a la empresa, cuestion muy relevante al momento de explicitar sus
obligaciones. Tal como dice Juan M. Elegido, hay limites en lo que las empresas
pueden hacer y por ello quien critica o analiza su accion debe de ser respon-
sable al articular estas exigencias35. Al fin y al cabo, es cuestion de equilibrios.
Lo que por lo pronto puede constatarse es que, en el ambito del GC, uno de los
elementos indispensables es el de reconocer la existencia de terceros intere-
sados en la marcha y permanencia de la sociedad, asi como la identificacion y
control de riesgos y la declaracién de principios éticos3® o incluso de derechos
humanos que permitan gestionar la actividad empresarial.

32 JACKSON, KEVIN. Virtuosity in Business. Invisible Law Guiding the Invisible Hand, Philadelphia,
University of Pennsylvania Press, 2012, p. 88.

33 RADU, MARES. The UN Guiding Principles on Business and Human Rights, vol. 39, Martinus
Nijhoff Publishers, 2012, p. 37.

34 Cfr. GOMEZ PEREZ, RAVAEL. Etica empresarial, 3.* ed., Madrid, Rialp, 1999, pp. 91-93.

35 Cfr. ELEGIDO, JUAN M. Fundamentos de ética de empresa: la perspectiva de un pais en desarrollo,
Meéxico, Ipade, 1998, p. 304.

36 Consejo Coordinador Empresarial (CCE México). Cadigo de Mejores Prdcticas Corporativas, 2000,
principios 2, 5y 6.
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Laimportancia de la inclusion de mejores practicas dentro de las empresas
como formas de regulacion con efectos externos se justifica aun mas por la
mundializacion del fendmeno empresarial, donde la actividad de las empresas
puede tener efectos mas alla de las fronteras de un Estado en particular, lo
que dificulta una creacién normativa que pueda tener efectos uniformes. Por
supuesto, se estan generando esfuerzos para la creaciéon de un tratado inter-
nacional en la materia3’, pero no pensamos que esto sea suficiente. En todo
caso, podemos concluir este apartado diciendo que, a pesar de que la adopcion
de ciertas practicas a nivel interno es un proceso voluntario, el hacerlo es un
factor diferenciador para las empresas.3® De cualquier modo, la tarea siempre
pendiente y que se abordara a continuacion es la de definir los retos para dotar
de contenido a las mismas y promover equilibrios para la solucion de conflictos
entre distintos intereses en pugna.

2. REFLEXIONES EN TORNO A LA REGULACION
DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS EMPRESAS

ILa bsqueda de contenido para las mejores practicas de las empresas a la que
apenas haciamos mencion es una tarea de gran importancia que debe tomar
en cuenta distintos factores que pueden tener un impacto en su definicion.
Por un lado, el de los intereses particulares de una corporacion, pero también
otros que incluyan una asimilacion de que la actividad empresarial esta dotada
de riesgos que pueden afectar otras personas y que suponen el reconocimien-
to de la responsabilidad de las mismas, no sélo en el ambito social, sino de la
adecuacion de criterios mas universales que ilustren el actuar general de las
corporaciones. Precisamente por buscar una “perspectiva del otro”; un reco-
nocimiento de la humanidad e intereses de “otras” personas, una responsabi-
lidad empresarial que pretenda responder a estas exigencias debe de adoptar
una perspectiva de derechos humanos.39 Es por eso que en este apartado se

37 Borrador Cero del instrumento juridicamente vinculante que regule, en el marco del derecho
internacional relativo a los derechos humanos, las actividades de las empresas transnacionales
y otras empresas (tratado vinculante), 16 de julio de 2018.

38 MOLINAVALENCIA, RICARDO, GONZALEZ MILLAN, Oscar y NINO MENDIVELSO, ALEXANDER.
Revision epistemologica. .., cit., p. 44.

39 Eneldeber de comportarse fraternalmente los unos con los otros consagrado en el articulo 1 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se encuentra una referencia a esta necesidad.
Sin embargo, hay que tomar en cuenta que la misma tiene raices filosoficas mas profundas.
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expondran argumentos que permitan justificar el que las empresas estan do-
tadas de obligaciones en la materia.

El concepto de derechos humanos es complejo. Aun cuando hay aceptacion
general de su existencia, la pregunta acerca de su contenido permanece, pues
los mismos estan siempre necesitados de fundamentacion, sea para controlar
la accion estatal o la de empresas. Sin embargo, en general se puede reconocer
que los derechos humanos estan dotados de un caracter especial dentro del
universo de los derechos, por la importancia de los bienes que protegen ya que
impactan al ser mismo de lo humano*°. De acuerdo con Amartya Sen, dentro
del mismo concepto de derechos humanos se tienen que encontrar razones
para justificar el que ciertas conductas “deben” hacerse, ya sea el respeto de
ciertas libertades o la existencia de obligaciones sociales*'. Para satisfacerlos
sera siempre importante poder identificar a sus sujetos titulares, asi como a los
sujetos obligados y el contenido del derecho en especifico; es decir, si se acepta
la formula donde A tiene un derecho a X en contra de B, por virtud de Y**, 1a tarea
ala que se enfrenta tedricamente la rama de “Derechos Humanos y Empresa”
consiste en justificar por qué una empresa puede ser “B” en dicha formula.

Para hacerlo, se pueden mencionar principalmente dos teorias. Por un lado,
lallamada de la “eficacia horizontal de los derechos humanos”, que acepta que
los derechos humanos pueden ser violados, y por lo tanto deben ser respeta-
dos por sujetos particulares y no sélo por el Estado, ampliando la concepcion
tradicional que de los mismos habia surgido en el siglo XVIII*3, y por el otro
la de los “actores no estatales”; que pretende justificar que en el ambito in-
ternacional no solo los Estados estan obligados a respetar estos derechos, sino
también otros actores que por su posicion de poder tienen la posibilidad de
cometer violaciones a los mismo; entre estos actores destacan primordialmente
las empresas, especialmente las transnacionales*4.

40 Cfr. FREEMAN, MICHAEL. Human Rights, Cambridge, Polity Press, 2017, p. 68.

41 SEN, AMARTYA. La idea de la justicia, México, Taurus, 2013, p. 390.

42 GEWIRTH, ALAN. The Community of Rights, Chicago, The University of Chicago Press, 1996,
pp- 8-9.

43 GARDBAUM, STEPHEN. Positive and Horizontal Rights: Proportionality’s Next Frontier or a
Bridge Too Far? En JACKSON, VICKI C. y TUSHNET, MARK (eds.). Proportionality; New Frontiers
New Challenges, Cambridge University Press, 2017, p. 257.

44 Cfr. CLAPHAM, ANDREW. Human rights obligations of non-state actors, Oxford University Press,
2006.
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Uno de los mayores esfuerzos que deben reconocerse para la reflexion y
definicion de las obligaciones de derechos humanos para las empresas son los
Principios Rectores de Naciones Unidas sobre empresas y derechos humanos,
publicados en 2011 y redactados por John Ruggie*5, donde se incluye el marco
de “proteger, respetar y garantizar” derechos humanos. En ellos se introdu-
cen principios que pretenden dar pauta a la regulacion de la relacion entre los
Estados y las empresas para la consecucion y definicion de las obligaciones
de las tltimas en la materia. Ciertamente el caracter de estos principios es
voluntario, pero puede impactar positivamente en la formacion de politicas
de direccion en una empresa, en sus practicas y debida diligencia siempre y
cuando los derechos humanos puedan ser internalizados por la empresa, como
se mencionara adelante+S.

De acuerdo con los Principios Rectores, el reto es lograr armonizar el que
el Estado cumpla con su obligacion de protegerlos de violaciones y abusos
por parte de particulares —incluyendo empresas— a través de regulaciones,
politicas y garantia, asi como el de definir la responsabilidad particular de la
empresa tanto para respetar los derechos de otros posibles afectados por su
actividad, como el de promover que las mismas se reparen en caso de suceder+’.
En la segunda parte de este documento se describiran ejemplos de politicas
y proyectos empresariales que buscan dar cumplimiento a estos derechos por
medio de la prevencion. De cualquier forma, debe comprenderse que el reto,
como lo establece el objeto de este libro, es el de regular la proteccion de estos
derechos, coordinando tanto la accion estatal como empresarial.

Ya hemos sostenido en este sentido que el objetivo de estas regulaciones
tiene que tomar en cuenta la integracion de los derechos humanos a la actividad
normal de la empresa. De acuerdo con Juan M. Elegido, la responsabilidad de
la empresa en materia de derechos humanos debe abarcar el mayor espectro
de su actividad, no solo enfocarse en desarrollar proyectos especificos de RSE,
porque esta dltima puede significar inicamente una minima parte de su acti-
vidad. Estamos de acuerdo con él en que es mejor que la inclusion del marco
de los derechos humanos se implemente en todos los aspectos de la actividad
empresarial, como la relacion con los empleados, los consumidores, el medio

45 Paraunarelacion de los motivos y procesos que antecedieron a la publicacion de estos principios
puede consultarse RUGGIE, JOHN. Just Business, Nueva York, W.W. Norton & Company, 2013.

46 Cfr. RADU, MARES. The UN Guiding Principles, cit., p. 17.

47 Ibidem, p. 4.
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ambiente, la sociedad en general y la forma en la que aborda los posibles da-
fios colaterales que puede causar’. Elegido pensé esto varios afios antes de
la publicacion de los Principios Rectores, pero es una forma innovadora de
abordarlo, sobre todo cuando existen tantas dudas respecto a la naturaleza de
dichos principios.

Es por esto que sostenemos que la regulacion de estos derechos, mas que
necesitar la creaciéon de normas externas, debe enfocarse a nivel interno so-
bre todo si quiere superarse la logica del mero “interés empresarial”. Esto ya
también lo detecto Rory Sullivan, quien detallé que la accion de direccion en
las empresas debe por un lado (i) identificar la medida de sus responsabilida-
des en materia de derechos humanos para sus distintos niveles de accion, (i1)
generar politicas de derechos humanos, (iii) establecer objetivos en el tema,
(iv) implementar tanto recursos humanos como herramientas para realizar los
mismos y (v) establecer mecanismos de evaluacion, monitoreo y reporte de
informacion a la direccion para corregir politicas en caso necesario.* Hay sin
embargo que estar conscientes de que la adopcion de politicas internas en las
empresas contintia siendo un proceso voluntario y que aunque el avance en
las mismas seria importante, se tiene que generar los mecanismos para que las
empresas en general estén convencidas de estos derechos y los mismos puedan
superar una logica meramente egoista o de intereses particulares. Para eso, ve-
remos que es necesario generar regulacion, pero que tienda a que las empresas
internalicen sus obligaciones, y se puedan establecer esquemas para que los
derechos humanos cobren un papel central en el marco de la actividad em-
presarial. En el proximo apartado profundizaremos acerca de estos conceptos.

2.I. INTERNALIZACION Y COLATERALIDAD

Antes de describir distintos proyectos donde los derechos humanos se han hecho
presentes en ciertas practicas empresariales, consideramos oportuno reflexionar
de manera mas profunda en torno a las implicaciones que una responsabilidad
en materia de derechos humanos tiene para la actividad empresarial. Deciamos
en el apartado anterior que la generacion de politicas internas en las empre-
sas combinado con el contenido de normas estatales debe producir mejores

48 Cfr. ELEGIDO, JUAN M. Responsabilidad social no equivale a ética empresarial. En 30 dilemas
éticos empresariales y otros textos, Revista Istmo, Universidad Panamericana-Ipade, 2008, p. 98.
49 SULLIVAN, RORY y SEPPALA, NINA. From the inside looking out..., cit., pp. 102-105.
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practicas dentro de las mismas. Sin embargo, también deciamos que esto se
logra cuando se internaliza el contenido de las exigencias normativas, en este
caso de derechos humanos, y no necesariamente cuando el cumplimiento de
las mismas se haga por coercion.

Hay que recordar que el derecho puede cumplirse por los destinatarios
normativos por varias razones: por un lado, por coincidencia, es decir, que el
comportamiento se ajuste a normas sin que haya conciencia de las mismas; por
otro, por conformidad, esto es, por ajustarse a normas sociales o porque otros
miembros del grupo lo hacen; en tercer lugar, por coercion o temor a una san-
cion, y en ultimo término por obediencia e internalizacion de la norma3°. En
ocasiones se llega a pensar que la eficacia plena del derecho se alcanza cuando
existen normas con sanciones claras y ejecutables que obliguen a los sujetos
a cumplir con el contenido normativo, cuando la plenitud de lo juridico se
obtiene no cuando se imponen sanciones sino cuando se cambia la forma en
que las personas se entienden a si mismas y adecuan su comportamiento a las
exigencias que entienden y consideran justas.5' Puede sonar idealista, pero el
primer paso para regular la relacion entre derechos humanos y empresas debe
darse en el plano de la internalizacion y comprension de las exigencias de lo
que cada ambito espera para si.

Sin embargo, aun cuando este es el objetivo, el reto es pensar normas, tan-
to de caracter nacional como internacional, que tiendan a estos procesos de
internalizacion. Para esto es necesario recordar que lo que esta detras de este
proceso es la contradiccion aparente entre los intereses empresariales y los
intereses de otras personas expresados a través de las exigencias de derechos
humanos. En este punto es interesante recordar que Robert Speamann decia
que lo justo al analizar conflictos de intereses es examinar de qué intereses
se trata y no de quién son los intereses>*, pero en estos casos sera necesario
vincular el interés a la naturaleza del sujeto.

En este contexto, es pertinente reflexionar acerca del papel que juegan
los derechos humanos dentro del ambito empresarial. Para ello recurriremos
al concepto de “colateralidad” esgrimido por el profesor Sheldon Leader,

50 HONGJU KoH, HAROLD. How Is International Human Rights Law Enforced? En: WESTON,
BURNS H. y GREAR, ANNA. Human Rights in the World Community, Philadelphia, University of
Pennsylvania Press, 2016, p. 295.

51 Ihidem., p. 298.

52 SPAEMANN, ROBERT. Etica: cuestiones fundamentales, 9.* ed., Pamplona, Eunsa, 2010, p. 65.
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quien ha reflexionado acerca de la interaccion entre intereses empresariales
y derechos humanos y en especifico en torno a la importancia que se le da a
los ultimos cuando entran en conflicto con los primeros, esto es, qué tan “co-
laterales” son las obligaciones de derechos humanos para las empresas. Asi
pues, es cierto que cada vez mas las empresas se ven de algun modo obligadas
a respetar ciertos derechos humanos, pero los mismos permanecen en ciertas
circunstancias como “colaterales” a la actividad empresarial y, por lo tanto,
seran supeditados a los intereses o imperativos comerciales al momento de
entrar en conflicto con ellos, es decir, que en caso de colision se intentara en
general respetar el derecho hasta el punto en que sea posible continuar ejer-
ciendo el interés empresarial, dandole prioridad al Gltimo33.

Lo anterior puede ocurrir, no porque los derechos humanos sean inte-
reses menos legitimos per se, sino porque puede creerse que el rol legitimo
de la empresa es atender a sus intereses comerciales frente a los accionistas,
y no de manera directa a intereses de otros5+. LLa intencion es, por medio de
regulacion, tanto interna como externa, procurar que la integracion de prin-
cipios de derechos humanos pueda ser adoptada en los textos constitutivos de
las empresas con el fin de evitar la colateralidad de los mismos, trayéndolos
a puestos mas centrales del desarrollo de la actividad empresarial5s. El reto
seguira siendo hacer justicia y buscar equilibrios entre los diversos intereses
implicados dentro del ejercicio de la accion empresarials®.

Intentar evitar la colateralidad de los derechos humanos en el ambito de las
empresas puede realizarse si se considera, como ya dijimos, que las mismas no
tienen Unicamente intereses econdomicos, sino que hay otros motivos que las
mueven a actuar. El reto es gigantesco, pero la tesis es incluir a los derechos
humanos como motivos del actuar empresarial, buscando equilibrios con los
intereses economicos que se puedan presentar. Un comportamiento de este
tipo se puede dar “de cualquier modo”, es decir, sin necesidad de reglas, pero
sin duda la generacion de las mismas puede ayudar para cambiar el punto focal
de la actividad empresarial, o al menos mitigar sus efectos adversos37. Inclu-
so podria cuestionarse que el lenguaje de derechos humanos deba realmente

53 LEADER, SHELDON. Collateralism. En: BROWNSWORD, ROGER (ed.). Global Governance and the
Quest for Fustice, vol. 1V, Portland, Hart Publishing, 2004, pp. 55-58.

54 Ibidem, p. 55.

55 Ihidem, p. 56.

56 Ihidem, pp. 59-64.

57 Cfr. BAsu, KAUSHIK. Una repiiblica..., cit., p. 67.
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emplearse en el ambito empresarial, o que este sea adecuado. Segin Jackson,
aun cuando esto posiblemente sea cierto, la inclusion de los mismos en este
contexto y con estos fines es razonable y puede ser eficaz3®. Recordemos que,
como cualquier actividad humana, la empresarial puede realizarse con mejores
o peores razones, y estar dotada de mas o menos calidad moral. LLos derechos
humanos pueden ser el criterio para generar acciones que tiendan a elevar la
calidad de los actos empresariales.

Esto ultimo se observa en las exigencias de los Principios Rectores, coor-
dinando acciones entre Estados y empresas para proteger, respetar y remediar
violaciones a los mismos por parte de la actividad de las empresas. Pero la
existencia de los Principios no soluciona per se el problema de la adecuacion
no solo formal, sino también material de la accion de las empresas. Para ello
deben de unirse constantes esfuerzos para dotar de contenido en cada caso
concreto a los derechos humanos que se aleguen violados o cuya violacion deba
prevenirse, asi como la forma de remediar las que si ocurren, preguntandose
tanto en el nivel directivo como en el juridico como alcanzar los grados espe-
rados de respeto a las expectativas de todos los sujetos titulares%. No implica
unicamente incluir el concepto de derechos humanos en “abstracto”, sino
clarificar las obligaciones que las empresas o corporaciones tienen respecto
a otros individuos o grupos y por qué estas serian una razon para actuar de
manera diferente, pensando al momento de regular en la centralidad de las

posibles victimas®.

3. ACCIONES DIRIGIDAS A LA RESPONSABILIDAD
EMPRESARIAL EN DERECHOS HUMANOS COMO PARTE
DE LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL

En esta segunda parte presentaremos desde una perspectiva practica, una
serie de acciones concretas que materializan lo expresado desde el punto de
vista tedrico en la primera seccion del presente texto, lo anterior se realizara
con miras a ofrecer al lector ciertas opciones vinculadas con alternativas de

58 JACKSON, KEVINT. Virtuosity in Business..., cit., p. 150.

59 Cfr. THOMAS, JEAN. Our rights, but whose duties? Re-conceptualizing rights in the era of glo-
balization. En: KAHANA, T'SVI y SCOLNICOV, ANAT (ed). Boundries of State, Boundries of Rights,
Cambridge University Press, 2016, p. 8.

60 ScHULZ, WILLIAM F. In our own best interest. How defending human rights benefits us all, Boston,
Beacon Press, 2002, pp. 92 -100.
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ejercicios en los que los actores empresariales pueden fomentar y efectuar ges-
tiones concretas que influencien de manera positiva el entorno de los derechos
humanos en maltiples niveles de la actividad empresarial.

Antes de presentarlas nos corresponde advertir que partiremos de la di-
ferenciacion senalada por el profesor Canta Rivera cuando expresa que los
conceptos de RSE y de REDH pueden llegar a poseer perspectivas y origenes
desiguales®’; en este sentido, mientras la denominada REDH ostenta un compo-
nente de caracter obligatorio en el que las empresas son directamente respon-
sables de posibles violaciones o incumplimientos de normas®? en cualquiera
de sus acciones ejercidas sobre las jurisdicciones donde operan, la RSE mas
bien se enfoca en el compromiso voluntario de las mismas en colaborar dentro
de varios campos como lo son: los derechos laborales, la proteccion al medio
ambiente, el combate a la corrupcién y no menos importante la proteccion de
los derechos humanos, todo lo anterior plasmado tanto en manifestaciones
sociales como en adecuaciones a procesos productivos que mejoran la relacion
empresa-sociedad®.

Si llevamos lo anterior al campo practico en el caso de la RSE no se contara
con un mecanismo de control o regulacion vinculante sobre los distintos com-
promisos adoptados y su progreso mientras que la REDH efectivamente cuenta
con normas vinculantes en donde se pretende “garantizar su cumplimiento y
aplicacion en su esfera de control” contribuyendo de este modo a desarrollar
una cultura legal y revalidado su estatus de marco normativo en desarrollo®;
ahora bien, no se deben menospreciar las politicas de RSE ya que después de
todo son mas sensibles a los cambios sociales debido a las usuales formalidades
que requieren cumplir las normas vinculantes antes de su constitucion. I.a RSE
puede formar parte de la renegociacion de roles que cumplen las empresas en
las distintas sociedades®.

61 Cfr. CANTU, HUMBERTO. Empresas y derechos humanos: shacia una regulacion juridica efectiva,
o el mantenimiento del statu quo?, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 13, México,
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, pp.
325-331.

62 Se refiere a normas que han obtenido un reconocimiento de manera regional o global vincu-
ladas con la proteccion de los derechos humanos; usualmente este reconocimiento se presenta
en tratados de derechos humanos internacionalmente reconocidos.

63 Cfr. CANTU, HUMBERTO. Empresas y derechos humanos..., cit., pp. 325 -331.

64 Ibid.

65 Cfr. BusTos, LLuis. The role of CSR policies focused on local content actions in host countries
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En tltimas, tanto las figuras de la REDH y la RSE interactian y se encuen-
tran alineadas en objetivos enlazados con los Derechos Humanos buscando
a su vez crear aportes a la sociedad, la primera como parte del cuamplimiento
de obligaciones establecidas en “estandares internacionalmente aceptados”
mientras que la segunda se expresa como una manera de colaborar al entorno
donde opera la empresa, aqui inclusive se puede destacar que la RSE puede
llegar a ser vista como parte de la REDH®, dicho de otro modo el desarrollo,
fomento y aplicacion de la REDH no obstaculiza el crecimiento y trabajo que
se puede crear por intermedio de la RSE atrayéndola hacia el campo politico y
no dejandola en un escenario meramente gerencial®’. Incluso, y subrayando la
necesidad de repensar las normas para que tiendan a procesos de internaliza-
cion, es pertinente enfocarse en las relaciones entre la REDH y la RSE, ya que esta
ultima puede ser una importante via para incluir los derechos humanos como
motivos del actuar empresarial; por otra parte, este vinculo también puede ser
percibido como un factor que respalde la obtencion de la denominada licencia
social para operar® en el entorno de las actividades realizadas por las empresas.

Si llevamos lo mencionado anteriormente a un campo practico reconoce-
mos que algunas de las acciones que mencionaremos a continuacion y que son
llevadas a cabo por los actores empresariales, bien pueden estar apuntando a
desarrollar ambos conceptos de REDH y RSE de manera paralela siendo comple-
mentarias y no excluyentes en la labor de construccion de una “cultura social
corporativa”, incluso podrian llegar a traducirse en parametros y obligaciones
juridicas a cumplir en la esfera del respeto y cumplimiento de los derechos
humanos en la actividad empresarial®.

faced with governance gaps and mining operations. En: Coleccion de estudios en Derecho minero
y energético, n.° 7, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015, p. 33.

66 Cfr. CANTU, HUMBERTO. Empresas y derechos humanos. .., cit., pp. 325-331.

67 Cfr. MAUREL, OLIVIER, BRABET, JULIENNE ef al. La responsabilité des entreprises en maticre de
droits de I’homme, Paris, Commission nationale consultative des droits de ’homme, 2009, p.
137. Consultado marzo 18, 2019. Disponible en https://www.cncdh.fr/sites/default/files/
etude_responsabilite_des_entreprises_vol_1_o.pdf. Ver también CANTU, HUMBERTO. Empresas
y derechos humanos. .., cit., pp. 325-331.

68 Sobre la licencia social para operar y su relacion con la responsabilidad social empresarial, ¢fr.
BusTos, LUIS y RODRIGUEZ, MARIANA. Licencia social para operar. Comentarios Desde La
Participacion Ciudadana’Y La Responsabilidad Social Empresarial. En: LUGO, OSCAR, RODRI-
GUEZ, MARIA DEL PILAR y Diaz, ROSA (eds.). Regulacion de servicios publicos y energia. Lecturas
selectas, México, Porraa, 2016, pp. 197-220.

69 Cfr. CANTU, HUMBERTO. Empresas y derechos humanos..., cit., pp. 325-331.
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Sin la pretension de elaborar una lista de caracter excluyente a continuacion
presentaremos algunos ejemplos de proyectos que destacamos como iniciativas
inspiradoras en donde confluyen los esfuerzos de varios actores publicos, pri-
vados y miembros de la sociedad civil dirigidos a darle visibilidad y aumentar
la REDH y que de manera particular buscan influir sobre asuntos relevantes
como la mejora y equidad en las condiciones de trabajo, la eliminacion de la
discriminacion y la busqueda de salarios justos.

Nombre del proyecto: Migrant Recruitment Advisor

El articulo uno de la DUDH fomenta la libertad, dignidad e igualdad que posee-
mos todos los seres humanos lo anterior resulta opuesto a los vejamenes a los
que se ven sometidos varios migrantes alrededor del mundo, en definitiva los
trabajadores migrantes aportan un trabajo sobre el que se sostiene gran parte
de la economia global y a pesar de esto en varios lugares del mundo les son
aplicados estandares inferiores en términos de condiciones de trabajo ademas
de sufrir reiteradas discriminaciones?°.

Involucrados: Consorcio de diferentes organizaciones entre las que se
encuentran: Migrant Forum in Asia (MFA); Organizacion Internacional del
Trabajo (0O1T); International Trade Union Confederation (1TUC); Federation of
Free Workers (FFW); Sentro ng mga Nagkakaisa at Progresibong Manggagawa
(SENTRO); Malaysian Trades Union Congress (MTUC); Konfederasi Serikat
Pekerja Indonesia (KSp1); Konfederasi Serikat Buruh Sejahtera Indonesia
(ksBsI); General Federation of Nepalese Trade Unions (Gefont)7'; gobiernos
nacionales, empresas y actores de la sociedad civil.

Ubicacion: actualmente la iniciativa cuenta con equipos de coordinacion
en Indonesia, Filipinas, Malasia y Nepal7>.

Enfoque del proyecto: para muchos trabajadores migrantes, la explotacion
comienza en su pais de origen en donde se les cobran tarifas con el objetivo de
asegurar puestos de trabajo en su destino, esta practica que es cominmente
utilizada lleva a la adquisicion de deudas y compromisos construyendo una

70 Cfr. Institute for Human Rights and Business. 70p 10 Business & Human Rights Issues - Safe-
guarding Rights of Workers on the Move, William Gois, Migrant Forum in Asia. Consultado marzo
2, 2019. Disponible en <https://www.ihrb.org/library/top-10/top-ten-issues-in-2019>

71 Cfr. Recruitment Advisor, Organizations Involved. Consultado marzo 19, 2019. Disponible en
<https://www.recruitmentadvisor.org/about/organizations-involved>

72 1bid.
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notoria vulnerabilidad desde el inicio para los trabajadores migrantes, con el
firme objetivo de prevenir este tipo de comportamientos empresas y Estados
deben buscar el fomento de un reclutamiento que conlleve a la implementacion
de practicas éticas que pueden llegar a apoyarse en lo promovido por parte de
la O1T73, especialmente con la creacion de una metodologia clara que permita
la definicion de unas tarifas de contratacion justas para estos escenarios.

El trabajo de la OIT sobre este altimo tema ha reconocido que el reclu-
tamiento justo es un aspecto sobre el que se debe prestar especial atencion,
por lo que se encuentra en la construccion y puesta en marcha de una meto-
dologia que represente de manera simple los costos y tarifas de contratacion
transfronterizas y nacionales, una contratacién justa evita en gran manera el
trabajo forzoso y el conocer los costos de contratacion ayudara a soportar me-
tas globales como los objetivos del desarrollo sostenible, permitiendo evaluar
y monitorear estas tematicas’+.

En linea con lo anterior se ha implementado la iniciativa denominada Mi-
grant Recruitment Advisor que puede ser definida como una herramienta que
le permite a los trabajadores entrar a calificar agencias de empleo, compartir
experiencias, informarse de sus derechos y dar a conocer quejas, todo lo ante-
rior a través de una plataforma que es accesible por internet, se espera que esta
plataforma sirva de soporte para respaldar la dignidad y el respeto a los derechos
humanos del trabajador migrante dando sustento al trabajo desarrollada por
parte de los Estados, empresas y sociedad civil, en cuanto a los Estados la meta
es cooperar en la supervision de todas las etapas del ciclo migratorio-laboral
desde su reclutamiento protegiendo y garantizando la igualdad de condiciones,
refiriéndonos a las empresas cumpliran una labor fundamental en la obten-
cion de estos objetivos al integrar el uso de la herramienta en sus operaciones
diarias mejorando la administracién ética de sus cadenas de suministro; en
ultimas, las practicas de reclutamiento éticas son un imperativo de correcto
comportamiento empresarial, y en ultimo lugar, pero no menos importante,
debera estar presente en todo este proceso la participacion y veeduria de la
sociedad civil que otorgara una mayor visibilidad de la problematica en todos
los niveles de la poblacion7s.

73 Cfr. Institute for Human Rights and Business. Safeguarding Rights. . ., cit.

74 Cfr. International Labour Organization (1LO). Tripartite Meeting of Experts on Defining Re-
cruitment Fees and Related Costs. Consultado marzo 15, 2019. Disponible en <https://www.ilo.
org/global/topics/labour-migration/events-training/ WCMS_632651/lang--en/index.htm>

75 Cfr. International Labour Organization (ILO). New online ratings help migrant workers avoid
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Mirando hacia el futuro: por mas que la iniciativa se puede considerar nove-
dosa por originarse en el 2018, se alcanzan a observar algunos adelantos sobre
la implementacion de la misma y considerarse como un proyecto en expansion
que ha contado con muy buen reconocimiento, como ejemplo de lo anterior
encontraremos la manera en que los fondos de pensiones lo han percibido
como una opcion a tener en cuenta a la hora de influenciar en la generacion
de inversiones sostenibles por parte de las empresas al tener propiedad en
algunos activos de las mismas?®, para culminar sus expectativas estan puestas
en ampliar su cubrimiento por todo el corredor Asiatico buscando influenciar
varios paises y aumentar su cobertura hasta el Africa, lo cual necesitard del
as0Clo con nuevos actores que tengan presencia en estas jurisdicciones?7.

Nombre de los proyectos: Campaign for Decent Work Towards and Beyond
2010, BWI’s Global Sports Campaign for Decent Work and Beyond; Campaign
Jor decent work before and after 2014 entre otras iniciativas

El articulo 23 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) es
fuente de una serie de derechos que generan efectos inmediatos sobre la relacion
empresas y sus empleados, temas como las condiciones de trabajo equitativas
y satisfactorias, asi como la eliminacion de la discriminacion y la basqueda de
salarios justos marcan un camino a seguir dentro de la proteccion de la dig-
nidad y respeto a los derechos humanos de los trabajadores, esta misma linea
se ha desarrollado en otros instrumentos vinculantes como por ejemplo los
Convenios Co87 y Cog8 de la orr78.

unscrupulous recruiters. Consultado marzo 15, 2019. Disponible en https://www.ilo.org/ glo-
bal/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_625204/lang--en/index.htm. Ver también Institute
for Human Rights and Business. Safeguarding Rights. .., cit.

76 Cfr. HoLTLAND, HESTER y HOFTEN, ANKE. Dutch Pension funds and forced labour — Speak up!
Utrecht, Dutch Association of Investors for Sustainable Development, 2018, pp. 9-10. Con-
sultado marzo 14, 2019. Disponible en <https://www.vbdo.nl/en/publications>

77 Cfr. Revista Impakter. The Voice of the Working People: An Interview with Sharan Burrow,
2019. Consultado marzo 19, 2019. Disponible en <https://impakter.com/the-voice-of-the-
working-people-an-interview-with-sharan-burrow>

78 Cfr. Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948, articulo 23. Ver también Institute
for Human Rights and Business. 70p 10 Business & Human Rights Issues - Ensuring Dignity While
Building Infrastructure, Ambet Yuson, Building and Wood Workers’ International. Consultado marzo
10, 2019. Disponible en <https://www.ihrb.org/library/top-10/top-ten-issues-in-2019>
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Involucrados: Building and Wood Workers’ International (BW1)79 gobiernos
nacionales y locales, Federacion Internacional de Futbol Asociado, sindicatos
de trabajadores, empresas del sector de la construccion, aviacion, seguridad
privada, silvicultura corporaciones transnacionales y agremiaciones del sector
de la construccion.

Ubicacion: jurisdicciones varias en donde se lleven a cabo grandes eventos
deportivos: Surafrica, Brasil, Rusia, Qatar, entre otros.

Enfoque del proyecto: estos proyectos han sido parte de una estrategia sopor-
tada por parte del movimiento sindical internacional quienes encontraron un
escenario perfecto para hacer visibles sus reclamos y protestas con el objetivo de
alcanzar beneficios estratégicos al largo plazo que resultaran beneficiosos para el
movimiento laboral, han aprovechado la organizaciéon de megaeventos como lo es
la Copa Mundial de la Fédération Internationale de Football Association (FIFA)
trayendo consigo cuestionamientos sobre la realizacion de este tipo de especta-
culos y su contribucion a la sociedad considerando que los mismos son creadores
de flujos de subsidios publicos que terminan soportando intereses privados®.

Particularmente en el entorno de la Copa Mundo de Surafrica 2010 los
sindicatos de este pais africano afiliados a la BWI implementaron la primera
gran campana vinculada con un megaevento deportivo, la cual fue denominada
Campaign for Decent Work Towards and Beyond 2010, que resulto ser la se-
milla de un modelo que se ha replicado en otros megaeventos y que centra sus
acciones en: la promocion del trabajo de calidad y decente en la industria de la
construccion, organizacion de campaiias negociaciones e investigaciones que
despierten la solidaridad internacional, formacion a los negociadores sindicales
para enfrentar de manera adecuada rondas de negociaciones, participacion activa
en los programas destinados por parte de los gobiernos al desarrollo de infraes-
tructura, acompafamiento y promocion de las inspecciones sobre la infraes-
tructura destinada a la realizacion del evento, reuniones y protestas de apoyo®’.

79 Federacion Sindical Internacional que retine a sindicatos pertenecientes a sectores de la cons-
truccion, materiales de la construccion y afines; cuenta con 328 sindicatos, tiene presencia
internacional y sus objetivos estan dirigidos a buscar el desarrollo de sindicatos en la industria
de la construccion y respaldar los derechos de los trabajadores en un contexto de desarrollo
sostenible. Cfr. BWI. Building and Wood Workers’ International. Consultado marzo 15, 2019.
Disponible en <https://www.bwint.org/es_ES/cms/acerca-de-2

8o Cfr. COTTLE, EDDIE; ROMBALDI, MAURICIO. Lessons from South Africa’s FIFA World Cup, Brazil
and its Legacy for Labour. Sudafrica: University of the Witwatersrand (WITS), 2014, vol. 1, p.16.
Consultado marzo 10, 2019. Disponible en <https://www.global-labour-university.org/index.
php?id=384&L.=0

81 Ibidem, pp. 5-15.
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El'modelo creado para Surafrica resulto exitoso y por lo tanto ha buscado ser
replicado por parte de BWI en otros acontecimientos deportivos como el pasado
Campeonato Mundial de la FIFA organizado en Brasil y el campeonato que se
pondra en marcha dentro de algunos anos en Qatar, en el caso Brasilero esta
organizacién mantuvo contacto con los sindicatos de este pais para construir
una plataforma denominada “Pauta Nacional” en donde se trabajaron varias
de las rezagadas demandas historicas del sector de la construccion, por otro
lado en el caso de Qatar el enfoque fue diferente con una continua denuncia
de los tratos discriminatorios sobre los trabajadores migrantes que intervienen
en la construccion de los escenarios deportivos masivos®2.

La experiencia también se ha expandido a nuevas actividades como los
Olimpicos de Rio de Janeiro del 2016 en donde fue necesaria la creacion y
acondicionamiento de puertos, aeropuertos, metros, villas olimpicas y es-
cenarios deportivos, toda la estrategia encaminada a alcanzar metas como la
inclusion de representantes de los sindicatos en las inspecciones de obras,
reajustes salariales buscando equidad, mejoramiento de condiciones en los
lugares de trabajo (higiene y seguridad industrial) y busqueda de sinergias
entre trabajadores y los representantes de los sindicatos para la creacion de
agendas conjuntas y organizadas mas eficientes, en este mismo sentido se debe
subrayar los acuerdos que también se han establecido entre BWI y el sindicato
de trabajadores rusos (RBWU) para ofrecer mejores condiciones de trabajo en
la construccion y renovacion de obras que se dieron para la copa Mundial de
Futbol del ano 2018 y los acuerdos establecidos con actores privados encami-
nados a asegurar el cumplimiento de derechos humanos en el lugar de trabajo
y en el reclutamiento de trabajadores como el constituido con la empresa del
sector de la construccion QDVC que opera en Qatar, junto con los pactos de
trabajadores de la aerolinea aérea Latam y las aproximaciones establecidas con
Qatar Airways que buscan objetivos similares®3.

Mirando hacia el futuro: en cuanto a los resultados obtenidos por parte de
estas campanas encontraremos el aumento de la participacion y afiliacion de
trabajadores alrededor del mundo a los sindicatos gracias a la visibilidad que

82 Ihidem, pp. 11-14.

83 Cfr. BWI, Building and Wood Workers’ International, Revista Decade One, 2017, vol. 11. Consul-
tado marzo 17, 2019. Disponible en https://www.bwint.org/web/content/cms.media/ 1201/
datas/DecadeOne_EN.pdf. Ver también: ROMBALDI, MAURICIO. Labour, unions and mega-events.
En: CUPPLES, JULIE, PALOMINO-SCHALSCHA, MARCELA y PRIETO, MANUEL (eds.). The Rout-
ledge Handbook of Latin American Development, Reino Unido, Routledge, 2018, pp. 345-352.
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les ha otorgado este tipo de movimientos, asimismo se ha perfeccionado la
calidad de las condiciones laborales (higiene y seguridad industrial) y salarios
de los trabajadores, apertura de una serie de investigaciones gubernamentales
en el desarrollo de inspecciones conjuntas en pro de la seguridad y el respeto
a los trabajadores en las locaciones donde se esta construyendo infraestruc-
tura destinada a la atencion de estos masivos eventos de cardcter deportivo®+.

Nombre del proyecto: Corporate Human Rights Benchmark

Involucrados: Aviva Investors, Business & Human Rights Resource Centre
(BHRRC), APG Asset Management (APG), The EIRIS Foundation, The Institu-
te for Human Rights and Business (IHRB), Nordea Wealth Management, la
Asociacion Holandesa de Inversores para el Desarrollo Sostenible (VBDO) y
gobiernos de diferentes jurisdicciones®s.

Ubicacion: su aplicacion nos remite a diferentes jurisdicciones en donde
tengan operaciones las empresas o lleguen sus cadenas de suministro.

Enfoque del proyecto: alahora de identificar los riesgos que deben afrontar
las empresas vinculadas con el respeto y aplicacion de los derechos humanos
se debe ser cuidadoso en la seleccion de instrumentos que de manera idonea
empleen una apropiada metodologia de medicion; por esta razon se ha pre-
sentado al publico en general el denominado Corporate Human Rights Ben-
chmark (CHRB) impulsado por varias organizaciones; la mencionada iniciativa
se presenta como un instrumento gratuito que clasifica el comportamiento
de las 101 principales compaiiias en cuanto al adecuado respeto y aplicacion
de los derechos humanos. Esta medicion se sustenta en su desempeno sobre
diversos factores entre los que se encuentran: la buenas practicas; respuestas
a denuncias de violaciones de derechos humanos; transparencia informativa;
debida diligencia; gobierno-politica y tanto el uso correcto de recursos como
el acogimiento mecanismos de queja oportunos®®.

La iniciativa es aplicada en diferentes sectores como el agricola, textilero
y extractivo, entre otros, los diferentes puntajes presentados por parte de esta

84 Cfr. COTTLE, EDDIE y ROMBALDI, MAURICIO. Lessons from..., cit., pp. 9, 14, 15, 16.

85 Cfr. Corporate Human Rights Benchmark. Who we are. Consultado marzo 9, 2019. Disponible
en <https://www.corporatebenchmark.org/who-we-are>

86 Institute for Human Rights and Business. Top 10 Business & Human Rights Issues - Measuring
Performance to Move Shareholders, Steve Waygood, Aviva Investors. Consultado marzo 10, 2019.
Disponible en <https://www.ihrb.org/library/top-10/top-ten-issues-in-2019>
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herramienta son obtenidos de informacion de caracter publico que involucra
empresas multinacionales como Adidas y Prada; en ultimas, se busca que mas
empresas construyan planes que prevengan la discriminacién de género, el
trabajo forzoso, el trabajo infantil tanto en su actividad como en sus cadenas
de suministro®7.

Mirando hacia el futuro: en el 2017 este indice corporativo logro evaluar
a 98 de las mas grandes empresas que cotizan en bolsas del planeta aplicando
1oo indicadores, dentro de las que se pueden encontrar Starbucks, Kraft Heinz
y la minera Rio Tinto®; la idea segtin sus impulsores es la de continuar avan-
zando cada dia involucrando mas empresas interesadas en hacer parte de esta
iniciativa, al igual que reguladores, inversores y miembros de la sociedad civil®.

Nombre de los proyectos: Rafio Foundation Business and Human Rights
program®® y otras capacitaciones; en colaboracion con el THRB'

La responsabilidad corporativa en el respeto a los derechos humanos recibio
un respaldo muy importante por parte de Naciones Unidas como se desprende
de los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos
Humanos, asimismo fueron soportados por parte de la Comision de Derechos
Humanos de esta misma institucion y en definitiva se han convertido en un
actor central en multiples estandares e iniciativas como: la 1SO 26000, el Pacto
Mundial de las Naciones Unidas, las Directrices de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE) y la Global Reporting Ini-
tiative (GRI), entre muchas otras.

Ahora bien, tanto la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
manera general como como la Declaracion de los Defensores de los Derechos

87 1bid.

88 (f. Corporate Human Rights Benchmark. Key Findings Report, 2018. Consultado marzo 9, 2019.
Disponible en https://www.corporatebenchmark.org. Ver también Corporate Human Rights
Benchmark, Results Press Release, 2018. Consultado marzo 9, 2019. Disponible en <https://
www.corporatebenchmark.org/2018-results-press-release>

89 Cfr. Corporate Human Rights Benchmark. Why a Benchmark? Consultado marzo 9, 2019. Dis-
ponible en <https://www.corporatebenchmark.org/why-benchmark>

9o (fr. Rafto Foundation, Our Work. Consultado marzo 13, 2019. Disponible en <https://www.
rafto.no/our-work/business-and-human-rights>

91 Cfr. Institute for Human Rights and Business. About 1HRB. Consultado marzo 15, 2019. Dis-
ponible en <https://www.ithrb.org/about/about-home>
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Humanos% de manera mas especifica protegen a quienes se encargan de su-
brayar las transgresiones sobre los derechos humanos y hacer frente a los
victimarios, provengan estos de gobiernos o de cualquier nivel de la sociedad
dentro de los que se encuentran en algunas ocasiones las empresas, es en este
contexto que quienes se dedican a esta importante labor de darnos a conocer
estos peligros requieren de la mas alta atencion del mundo, actualmente los
multiples activistas sufren de un riesgo personal el cual limita su accionar en
varias jurisdicciones?3.

Este programa ha decidido impulsar algunas iniciativas dirigidas a defen-
sores de derechos humanos, empresas y escuelas de negocios entendiendo que
el mejorar en la implementacion de la responsabilidad corporativa de respeto
a los derechos humanos resulta necesario a la hora de corregir los indices de
dignidad humana y alcanzar una sostenibilidad social aceptable lo que a la postre
respaldara la estabilidad social, en definitiva el desarrollo de capacidades juega
un rol preponderante dentro de toda esta estrategia creando una concientiza-
cion tanto en las empresas como en las mismas organizaciones defensoras de
los derechos humanos%.

Involucrados: la Fundacion Rafto, en estrecha colaboracion con IHRB, Ca-
mara de Comercio de Bergen, la Universidad de Bergen, empresas y sociedad
civil y la Norwegian School of Economics (NHH).

Ubicacion: Seudl, Ginebra y Kampala y Noruega entre otros.

Enfoque del proyecto: existen una serie de acciones u omisiones de actores
que resultan ser parte del sector privado y que terminan afectando los dere-
chos humanos, desde el liderazgo empresarial hay mucho que hacer con miras
a cambiar la perspectiva sobre quienes traen a la luz estas infracciones no re-
sulten categorizados como enemigos de la industria y opositores al desarrollo,
por el contrario se busca un cambio de perspectiva en donde sean apreciados
como actores legitimos y reconociendo que poseen intereses comunes a los

92 Cfr. Declaration on Human Rights Defenders, 1984. Consultado marzo 1o, 2019. Disponible
en <https://www.ohchr.org/en/issues/srhrdefenders/pages/declaration.aspx>

93 Cfr. CAROTHERS, THOMAS y BRECHENMACHER, SASKIA. Closing Space: Democracy and Hu-
man Rights Support under Fire, Washington DC, Carnegie Endowment for International
Peace, 2014, pp. 2 y ss. Ver también Institute for Human Rights and Business, 7op ro Business
& Human Rights Issues - Defending Rights Holders Challenging Power, Jostein Hole Kobbeltvedst,
Rafto Foundation. Consultado marzo 17, 2019. Disponible en <https://www.ihrb.org/library/
top-10/top-ten-issues-in-2019>

94 Cfr. Rafto Foundation. Our Work..., cit.
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empresariales fundamentados en el fortalecimiento del Estado de Derecho y
el cumplimiento de estandares de transparencia%.

Con base en lo anterior, se busca brindar multiples formas de cooperacion
y dialogo continuo en escenarios que permitan crear un intercambio entre
los defensores de los derechos humanos y los actores corporativos, ademas
de aportar en la construccion de conocimiento y en el fortalecimiento de las
capacidades de los mismos%, refiriéndonos a las acciones desarrolladas en el
entorno de estos programas encontramos la capacitacion a defensores de dere-
chos humanos en Seul, Ginebra y Kampala, la participacion en dialogos entre
defensores y empresas, también se cuentan con un programa de formacion de
empresas ofrecido en asocio con el THRB y el Master en Negocios y Derechos
Humanos ofrecido en cooperacion con el Departamento de Politica Compa-
rada de la Universidad de Bergen, en esta misma direccion esta en proceso de
construccion la puesta en marcha de una plataforma dirigida a las cadenas de
suministro internacionales y en la que hace parte la Escuela Noruega de Eco-
nomia y la Camara de Comercio de Bergen (Noruega), paralelamente también
han organizado un congreso anual y el premio Rafto dirigido a exaltar la labor
destacada de algunos de estos defensores??. El trabajo realizado constantemente
se encamina al aumento de la conciencia y el fortalecimiento de las capacidades
de los trabajadores de distintas industrias, como ejemplo de los participantes
se puede referenciar a la industria naviera noruega%®.

Mirando hacia el futuro: la meta es el de avanzar en la superacion de la falsa
dicotomia entre respeto a los derechos humanos o desarrollo y en el centro
de esta labor esta la funcion de expandir el conocimiento y proveer informa-
cion a los actores empresariales??; por otro lado, resulta notorio el aumento

95 Cfr. Institute for Human Rights and Business ez al. Human Rights Defenders and Business: Sear-
ching for Common Ground, Londres, IHRB, Front Line Defenders and Civil Rights Defenders,
2015, pp. 6-18. Consultado marzo 20, 2019. Disponible en <https://www.ihrb.org/pdf/2015-
12-Human-Rights-Defenders-and-Business.pdf>

96 Cfr. Institute for Human Rights and Business. Defending Rights Holders. . ., cit.

97 Cfr. Rafto Foundation. Our Work.. ., cit. Ver también Rafto Foundation. T%e Rafio Prize. Con-
sultado marzo 14, 2019. Disponible en <https://www.rafto.no/the-rafto-prize-1>

98 Cfr. Nor-Shipping. Launch of “Mind the Gap Tour. Consultado marzo 5, 2019. Disponible en
<http://www.nor-shipping.com/launch-mind-gap-tour>

99 Cfr. International Service for Human Rights. Ya no hagamos “negocios como siempre” cuando se
trate de empresas y personas defensoras de derechos humanos. Consultado marzo 8, 2019. Disponible
en <http://www.ishr.ch/news/ya-no-hagamos-negocios-como-siempre-cuando-se-trate-de-
empresas-y-personas-defensoras-de>
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y continua aparicion de nuevas guias cuyo objetivo central es el respeto a los
derechos humanos por parte del sector privado, por dar un ejemplo podemos
mencionar la guia denominada Shared Space Under Pressure creada por el BH-
RRC y el International Service for Human Rights (ISHR), del 2018, que puede
ser entendida a manera de instrumento de orientacion sobre el apoyo que debe
proveer el sector privado a las libertades y especificamente a los defensores
de derechos'.

Nombre del proyecto: Acercarse al Ciudadano: Elementos de un Sistema
Integral de Remedio No-Fudicial en Empresas y Derechos Humanos

L.a DUDH en su articulo 7 destaca la igualdad ante la ley y de la misma manera
reafirma el derecho a la igual proteccion con la que todos contamos frente a la
misma; mas adelante el articulo 8 de la senala: “Toda persona tiene derecho
a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes”; esta es la
base que definitivamente determina la efectiva realizaciéon de muchos de los
derechos consagrados en la Declaracion, pero que para el caso de los paises
bajo escenarios de post-conflicto cobra una vital relevancia ya que el reto es
aun mayor al buscar el fortalecimiento y construccion de un acceso igualitario
sobre zonas en donde se sufrié un conflicto armado™".

Colombia es un pais que infortunadamente ha debido pasar por este pro-
ceso y actualmente cuenta con muchos territorios en donde se debe recuperar
el efectivo ejercicio de los derechos vulnerados y desatendidos, a diferencia
de otras tematicas los estandares sobre la forma en que las empresas pueden
aportar al posconflicto estan en continua construccion, no obstante es innega-
ble el determinante rol que juega el sector privado en toda esta recuperacion,
en un principio la compensacion es la primera idea que viene a la cabeza pero
realmente el aporte de las empresas va mucho mas lejos en la construccion de

100 Cfr. BENNETT, FREEMAN, THORGEIRSSON, SIF, BARZELAY, ADELE et al. Shared Space Under
Pressure: Business Support for Civic Freedoms and Human Rights Defenders Guidance for Companies.
Executive Summary, Geneva, Business & Human Rights Resource Centre and the International
Service for Human Rights, 2018. Consultado marzo 13, 2019. Disponible en <https://www.
ishr.ch/sites/default/files/article/files/executive_summary_-_shared_space_under_pres-
sure_-_business_support_for_civic_freedoms_and_human_rights_defenders_o.pdf>

1o1 Institute for Human Rights and Business. 70p ro Business & Human Rights Issues - Forging
Remedy in Post-Conflict Scenarios, German Zarama, Centro Regional de Empresas y Empren-
dimientos Responsables (Creer). Consultado marzo 15, 2019. Disponible en <https://www.
ithrb.org/library/top-10/top-ten-issues-in-2019>
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la paz y es en este punto clave donde el Centro Regional de Empresas y Em-
prendimientos Responsables (Creer) con varios aliados han desarrollado una
propuesta muy interesante vinculada a la construccion de mecanismos que
permitan contribuir de manera local en la bisqueda de remedios efectivos
para las afectaciones de los derechos en escenarios de posconflicto. I.a idea es
aportar en la entrega de herramientas que presten atencion a reclamos sobre
posibles afectaciones en el marco de las operaciones de negocio que las ade-
lantan las diferentes empresas'®>.

Involucrados: Centro Regional de Empresas y Emprendimientos Respon-
sables (Creer) con el apoyo de la Embajada Britanica en Colombia, Consejeria
Presidencial para los Derechos Humanos y Asuntos Internacionales, THRB,
empresas y sociedad civil.

Ubicacion: Colombia.

Enfoque del proyecto: iniciemos por decir que este proyecto se sustenta en
dos importantes pilares el primero consiste en la ya mencionada aprobacion
realizada por parte del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das de los Principios Rectores de Naciones Unidas en Empresas y Derechos
Humanos en el 2011 el segundo es el Plan Nacional de Accion en Derechos
Humanos y Empresas (PNA) que data del afio 2015/'°3); dentro de este altimo
se reconoce directamente la necesidad de fortalecer la remediacion efectiva
ante una vulneracion a los derechos humanos en el marco de las diferentes
actividades que realizan las empresas en el territorio Colombiano, siendo una
de estas opciones los “mecanismos no judiciales de remediacion” "4,

El proyecto desarroll6 una estrategia en la que se le da un valor al remedio
apoyado en tres objetivos “el acceso, la atencion y la no repeticion” los cuales
fueron desarrollados en planteamientos y propuestas concretas, en definitiva
se trata de ofrecer un marco que soporte la construcciéon e implementacion

102 Cfr. Institute for Human Rights and Business. Forging Remedy in.. ., cit.

103 Plan Nacional de Accién en Derechos Humanos y Empresas 2015-2018. Consultado marzo 10,
2019. Disponible en <https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/NationalPlans/
PNA_Colombia_gdic.pdf>. Ver también Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos:
Derechos Humanos y Empresas. Consultado marzo 14, 2019. Disponible en <http://www.
derechoshumanos.gov.co/Prensa/Especiales/DerechosHumanosyEmpresa/index.html>

104 Cfr. ZARAMA, GERMAN, MIRANDA, CAMILA y ESCOBAR, CAROLINA. Diagndstico para la cons-
truccion de un sistema integral de remedio no—judicial en empresas y Derechos Humanos, Bogota,
Centro Regional de Empresas y Emprendimientos Responsables (Creer), 2017, p. 5y ss.
Consultado marzo 20, 2019. Disponible en <https://www.creer-ihrb.org/remedio>
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de una “politica publica de remedio no judicial en Empresas y Derechos Hu-
manos” y que vincule aspectos de tipo administrativos, juridico normativos y
operativos trabajados con: agencias de gobierno, empresas, autoridades locales
y sociedad civil; en Giltimas, se busca implementar un sistema de tipo no judicial
el cual cumpla las caracteristicas de ser replicable, estandarizado, predecible,
completo y articulado para garantizar en el marco de las actividades empresa-
riales “el acceso, la atencion y la no repeticion de conflictos y/o afectaciones”
sobre los derechos humanos'°5.

Mirando hacia el futuro: en definitiva, mientras existan gobiernos que cuen-
ten con espacios de su territorio en los que no puedan llevar la presencia del
Estado en su totalidad, se necesitara de un sistema de reclamaciones no estata-
les o extrajudiciales que puedan servir de puente y colaboren en la correccion
de fisuras en el conocimiento sobre afectaciones a los Derechos Humanos en
estos escenarios'®®. Es por lo anterior que la labor desarrollada por parte del
Creer en el diagnostico, implementacion de capacitaciones locales, ejecucion
de proyectos piloto, creacion de alertas tempranas, construccion de estandares
y procesos claros resulta una labor muy relevante a la hora de poner en mar-
cha todo un Sistema integral de remedio no-judicial en empresas y Derechos
Humanos en el que convivan multiples actores de tipo publico y privado'®7.

CONCLUSIONES

Primera: del analisis del significado de la actividad empresarial puede des-
prenderse que la misma es una actividad humana, lo que supone que puede
desarrollarse de una mejor o peor manera, es decir, mas o menos alta de moral o
de respeto a los derechos de otros. Esto se vislumbra a través de los efectos que
llega a tener la misma, tanto para sus accionistas como para otros interesados o
stakeholders. En el fondo del analisis de la influencia de los derechos humanos
en la actividad empresarial debe de tomar en cuenta el contraste por un lado
de los intereses empresariales y por el otro el de las exigencias de derechos
humanos, procurando generar equilibrios entre los mismos.

105 [Ibidem, 16y ss. Ver también Centro Regional de Empresas y Emprendimientos Responsables
(Creer). Hacia un sistema de remedio no-judicial en empresas y Derechos Humanos, cit.
106 Cfr. Institute for Human Rights and Business. Forging Remedy in..., cit.

107 Cfr. Centro Regional de Empresas y Emprendimientos Responsables (Creer). Hacia un siste-
ma..., cit.

231



232

Derechos Humanos y su influencia en el dmbito empresarial

Segunda: las empresas estan obligadas a respetar derechos humanos, por
un lado, porque los actos de particulares pueden tener efectos adversos en los
derechos de otros, y por el otro porque, como actores no-estatales, pueden
desarrollar actividades que impacten de manera adversa en las exigencias
planteadas por los mismos tanto a nivel local como transnacional. De cualquier
modo, la definicion de sus obligaciones en la materia debe tomar en cuenta
la relacion entre las empresas y los Estados. Es por ello que, en el marco de
las Naciones Unidad, los Principios Rectores procuran generar coordinacion
entre los dos ambitos.

Tercera: no se puede abordar el tema de los derechos humanos en el
ambito de las empresas inicamente desde una postura abstracta. No es solo
“adoptar derechos humanos en general”, sino intentar generar contenido a las
obligaciones de derechos humanos, para que las empresas puedan adoptarlas
de manera clara. Esto por supuesto se logra a través de regulaciones, pero no
puede confiarse Gnicamente en posturas externas, vinculantes o no, porque
puede generarse hipertrofia normativa, sino que deben de implementarse los
derechos humanos a nivel interno.

Cuarta: el objetivo planteado en el texto, que se observa también en los
proyectos particulares analizados, es el de procurar, con esquemas tanto de
RSE como de REDH, que los derechos humanos sean integrados en el ambito
empresarial por medio de procesos de internalizacion, donde las empresas
estén convencidas de su contenido y adecuacion a sus intereses, porque de
lo contrario su aparente caracter vinculante podria estar fundamentado sola-
mente en la coercion. Ademas, la finalidad es que esto logre que los mismos
adquieran un caracter central, y no solo colateral, en el ejercicio de la actividad
empresarial y en la comprension de sus intereses.

Quinta: como se expresoé en el texto, por mas que la REDH y la RSE ostentan
ciertas diferencias relacionadas con sus perspectivas propias, origen y evolucion,
debemos destacar que en el campo de la proteccion de los Derechos Humanos
ambas pueden resultar complementarias al contar con metas comunes dirigidas
a crear aportes al resto de la sociedad.

Sexta: las maneras en que los actores empresariales pueden entrar a formar
parte de iniciativas destinadas a fortalecer los Principios Rectores sobre las
Empresas y los Derechos Humanos son variadas. En el cuerpo del documento
se expusieron algunos ejemplos enfocados a: la proteccion de los trabajado-
res migrantes, el mejoramiento de condiciones en los lugares de trabajo, el
adecuado cumplimiento de los derechos humanos en el lugar de trabajo, el
apoyo a la implementaciéon de mecanismos de queja oportunos, la aplicacion
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de programas de capacitacion y formacion en REDH y la ejecucion de proyectos
que soporten la construccion de remedios efectivos para las afectaciones en
escenarios de posconflicto. Estos ejemplos se presentan de manera enunciativa,
pero no se debe desconocer que cada dia surgen nuevas iniciativas que pueden
aportar a la materia.
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CAPITULO 7

Los desafios del Estado constitucional colombiano frente
al sistema internacional de arbitraje de inversiones
inversionista-Estado: el caso de Marmato (Caldas)






RESUMEN
El objeto de este capitulo es analizar desde una perspectiva critica la tension
entre el derecho internacional de las inversiones y el derecho internacional
de los derechos humanos en el marco del Estado constitucional colombiano,
a partir del conflicto entre los mineros tradicionales que realizan mineria a
pequena escala y las companias mineras canadienses que llegaron al munici-
pio de Marmato (Caldas) desde la década de los noventa. Debido a las serias
implicaciones que ha traido este conflicto sobre la vida de las comunidades alli
asentadas y sobre su “territorialidad”, el caso fue llevado ante la jurisdiccion
constitucional colombiana. Esto a su vez implico la activacion del sistema
internacional de arbitraje de inversiones inversionista-FEstado (ISDS), con lo
cual se propici6 lo que la doctrina ha denominado un enfriamiento o congela-
miento regulatorio, llevando a las autoridades a inhibirse de actuar conforme
a sus obligaciones, so pena de incurrir en exorbitantes sanciones ante el ISDS.
Finalmente, a partir del analisis de este caso se analiza como se valieron los
inversionistas canadienses del discurso de la “licencia social” de las comuni-
dades para llevar a cabo el proyecto minero, y los efectos contraproducentes
que se produjeron con la utilizacién de ese discurso.

Palabras clave: inversion extranjera, Estado constitucional, comunidades,
mineria, Marmato.

THE CHALLENGES OF THE COLOMBIAN CONSTITUTIONAL
STATE BEFORE THE INVESTOR-STATE DISPUTE SETTLEMENT
(IsDS): THE CASE OF MARMATO (CALDAS)

ABSTRACT

The purpose of this chapter is to analyse, from a critical perspective, the ten-
sion between international investment law and international human rights
law within the framework of the Colombian constitutional state, focusing on
the conflict between traditional small-miners and the Canadian mining cor-
porations settled in Marmato (Caldas) since the nineties. Taking into account
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the serious implications of this conflict on the life of the communities and
on their “territoriality”, this case was brought before the Colombian consti-
tutional jurisdiction. This in turn caused the activation of the investor-state
dispute settlement (1SDS), which caused what the doctrine has called a “regu-
latory chilling”, leading the authorities to restrict their regulatory capacity to
avoid exorbitant sanctions before the 1SDS. Likewise, this chapter also aims to
analyse how Canadian investors used the discourse of the “social license” of
the communities to carry out the mining project, and the counterproductive
effects caused by that discourse.

Key words: Foreign investment, constitutional State, communities, mining,
Marmato.

INTRODUCCION

En las tltimas décadas uno de los problemas de mayor complejidad que han
debido enfrentar los Estados constitucionales del sur global es el del surgi-
miento de los llamados “conflictos socioambientales” derivados de la inten-
sificacion de actividades de extraccion a gran escala de recursos naturales en
sus territorios. La creciente realizacion de tales actividades ha sido posible, en
parte, por la adecuacion de los marcos institucionales y legales de los mismos
Estados que han facilitado las condiciones y requisitos para su desarrollo por
parte de inversionistas extranjeros.

Desde finales de la década de los noventa, en Colombia y en otros paises
de América Latina se realizaron bajo el auspicio del Banco Mundial® una
serie de reformas legales en el sector minero que implicaron el ajuste de sus
Constituciones, la expedicion de nuevos codigos mineros y la creacion de re-
gimenes de promocion y proteccion de la inversion extranjera. Estos marcos
juridicos facilitaron la participacion de compaifiias mineras transnacionales en
la realizacion de ese tipo de actividades, dando lugar con ello a un auge de las
llamadas “industrias extractivas”.

1 Banco Mundial y Banco Internacional de Reconstrucciéon y Fomento. Documento técnico
del Banco Mundial n.° 345S: Estrategia minera para América Latina y el Caribe, Division de
Industria y Mineria, Departamento de Industria y Energia, 1997.
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El creciente namero de consultas populares en Colombia en torno a este
tipo de conflictos?; asi como la activaciéon de otros mecanismos juridicos como
la consulta previa3 y la promocion de acciones de movilizacion social, responde
alaintensificacion de las tensiones que se han producido por el modelo minero
adoptado por el Estado colombiano, el cual esta orientado primordialmente a
la exportacion de materias primas en el marco de una logica de acumulacion
intensiva y de explotacion de recursos a gran escala. Los conflictos que se
han producido en el marco de la dicotomia de un “Estado extractivista” wvs.
un “Estado fallido”# envuelven tensiones de diversa indole en las que las co-
munidades han resultado afectadas de diferentes maneras. Sin embargo, tales
conflictos también tienen en comun que la idea de “desarrollo” promovida por
el Gobierno colombiano y por las compaiiias transnacionales bajo la politica
minera, se superpone a otras visiones del desarrollo que defienden los grupos
y comunidades que estan asentados en los territorios que son objeto de las
actividades de explotacion.

En este contexto, mas conocido como el “boom minero”, se produjo una
amalgama entre el derecho constitucional y el derecho internacional de las

2 Desde el 2011, en aproximadamente 29 municipios se ha acudido a la figura de las consultas
populares por conflictos derivados de proyectos a gran escala de hidrocarburos y mineria,
incluyendo proyectos de mineria de oro. El propésito de estas consultas es preguntarle a los
habitantes de los lugares objeto de extraccidn si estan de acuerdo o no con la realizacion de las
actividades mineras en su municipio. Entre los municipios que han acudido a este mecanismo se
encuentran: Piedras (Tolima), Tauramena (Casanare), Monterrey (Casanare), Pijao (Quindio),
Pueblo Rico (Antioquia), Ibagué (Tolima), Gachantiva (Boyaca), Cajamarca (Tolima), Cabrera
(Cundinamarca), Cumaral (Meta), Arbelaez (Cundinamarca), Pasca (Cundinamarca), Oporapa
(Huila), Cogua (Cundinamarca), Jesus Maria (Santander), Carmen de Chucuri (Santander),
El Pefion (Santander), Sucre (Santander), Granada (Meta), Cordoba (Quindio), LLa Macarena
(Meta), San Lorenzo (Narifio), Concordia (Antioquia), L.a Vega (Cauca), Mercaderes (Cauca),
Sucre (Cauca), San Martin (Cesar), San Alberto (Cesar).

3 Segun el Ministerio del Interior, en el 2014 el nimero de consultas previas que se realizaban
por afio en Colombia superaba las 2200, de las cuales aproximadamente el 30 % correspondia a
proyectos mineros. Esta cifra equivale a mas del doble del nimero de consultas que se realizaron
entre los afios 2003 y 2010, cuyo nimero ascendia a aproximadamente a 750 consultas anuales.
Veéase: Ministerio del Interior, Direccion de Consulta Previa, Sala de Prensa. En Colombia se
hacen mds de 2000 consultas al aiio, 20 de febrero de 2014. Disponible en <https://www.minin-
terior.gov.co/sala-de-prensa/noticias/en-colombia-se-hacen-mas-de-2000-consultas-previas-
al-ano>

4 Departamento Nacional de Planeacion. Hacia la prosperidad democratica. Visiéon 2010-2014,
Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014. Prosperidad para todos. Mds empleo, menos pobreza y mds
seguridad, Imprenta Nacional de Colombia, 2011, p. 21.
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inversiones que ha servido como incentivo para la inversion extranjera en el
sector minero en Colombia3. Las especiales condiciones orientadas a proteger
los derechos y las expectativas de los inversionistas implico la firma y aproba-
cion de aproximadamente veinticinco acuerdos internacionales de inversion
(AIT), entre tratados bilaterales de inversion (TBI) y tratados de libre comercio
(TLC) con capitulos de inversiones® mediante los cuales se avalaron los estan-
dares de comportamiento para el Estado colombiano y el sistema de solucion
de controversias al que este se someteria en caso de incumplimiento de los
acuerdos firmados. Las amplias clausulas contenidas en dichos acuerdos han
sido el vehiculo que ha permitido cristalizar las condiciones de seguridad ju-
ridica y de predictibilidad requeridas por los inversionistas.

El conflicto entre las obligaciones derivadas del régimen de promocion y
proteccion de la inversion extranjera y de otros campos del derecho, como el
derecho internacional de los derechos humanos, se ha visto reflejado princi-
palmente en la tension que se ha producido a causa de las decisiones de autori-
dades nacionales como la Corte Constitucional colombiana que han protegido
a las comunidades afectadas con los proyectos de inversion, los cuales a su vez
estan amparados en los ATl ratificados por el Gobierno colombiano. Estas de-
cisiones también han provocado en el ambito interno la activacion del efecto
conocido como regulatory chill o “enfriamiento regulatorio”, con el cual se
busca inhibir la capacidad de las autoridades nacionales de actuar conforme
a sus obligaciones constitucionales e internacionales como las que protegen
los derechos humanos de las comunidades, so pena de incurrir en posibles
“incumplimientos” ante el sistema internacional de inversiones y de causar
nuevas demandas ante el Sistema de Arbitraje de Inversiones Inversionista-
Estado (1SDS, por sus siglas en inglés).

De los once casos que existen actualmente en contra del Estado colombiano
ante el ISDS, incluyendo las demandas y las notificaciones de demandas, cinco
versan sobre disputas por recursos naturales’. Dado el aumento en el nimero

5 Véase: VELASQUEZ RUIZ, MARCO ALBERTO. The Colliding Vernacullars of Foreign Investment
Protection and Transnational Justice in Colombia: A Challenge for the Law in a Global Context,
tesis doctoral, York University - Osgoode Hall University School. Mayo de 2016.

6 Véase: <https://investmentpolicyhubold.unctad.org/1a/ CountryBits/ 45#iialnnerMenu>

7 Véase: Las 10 demandas internacionales que Duque debera enfrentar. Suman US$5.000 millones,
equivalentes de dos reformas tributarias. Defensa vale US$smillones, £/ Tiempo, 30 de junio
de 2018. Disponible en <http://www.eltiempo.com/justicia/investigacion/las-demandas-
internacionales-que-duque-debera-enfrentar-238000>
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de demandas durante los Gltimos afos en contra del Estado colombiano ante el
ISDS, varias de ellas causadas por disputas que estan asociadas a la extraccion
de recursos naturales, y teniendo en cuenta las serias consecuencias que han
traido los proyectos impulsados por los inversionistas para las comunidades,
contribuir al analisis de este problema desde una perspectiva critica reviste
una especial importancia.

En este orden de ideas, en este capitulo se analizara el caso del conflicto entre
los mineros tradicionales del municipio de Marmato y la compania canadiense
Gran Colombia Gold, que en el afio 2017 anuncié que demandaria al Estado
colombiano ante el ISDS por la suma de US$700 por el supuesto incumplimien-
to del Tratado de Libre Comercio (TLC) entre Colombia y Canada que entr6
a regir en el afio 2011181, La demanda que fue registrada el 2 de julio de 2018
ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(Ciadi) se apoya en el capitulo 8 del TLC entre Colombia y Canada y especi-
ficamente en los articulos 805.2 (denegacion de justicia), 805.1 (proteccion y
seguridad plenas) y 811 (expropiacion indirecta).

Al respecto, cabe sefalar que, si bien existen otros conflictos igualmente
llamativos y controversiales también derivados de proyectos de mineria de oro
a gran escala, tales como: el de Mandé Norte en el Departamento del Choco
impulsado por la compafiia Muriel Mining Corporation?, el del parque na-
tural Yaigojé Apaporis en el Amazonas promovido por la compaiiia Cosigo
Resources', el del Paramo de Santurban en el Departamento de Santander
promovido por la compania Eco Oro Minerals (antes Greystar)'' o el de La
Colosa en el Departamento del Tolima que fue impulsado por la compaiiia
AngloGold Ashanti'?, el conflicto del municipio de Marmato que se analiza en
este capitulo es de especial relevancia para efectos del analisis que aca se hace.

8 SALAZAR, SEBASTIAN. El Estado, el pueblo y los inversionistas en pugna: el caso Marmato
y otros similares, Portal Razin Piblica, 23 de abril de 2017. Disponible en <https://www.
razonpublica.com/index.php/econom-y-sociedad-temas-29/ 10197-¢l-estado,~el-pueblo-y-
los-inversionistas-en-pugna-el-caso-marmato-y-otros-similares.html>

9 Corte Constitucional colombiana. Sentencia T-769 de 2009. M. P. Nilson Pinilla Pinilla. Dis-
ponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/t-769-09.htm>

10 Corte Constitucional colombiana. Sentencia T-384A de 2014. M. P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo. Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-384a-14.
htm.

11 Corte Constitucional colombiana. Sentencia T-361 de 2017. M. P. Alberto Rojas Rios. Dispo-
nible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/t-361-17.htm>

12 SANCHEZ GARCIA, DIANA PATRICIA. El conflicto por la produccion del territorio en el caso del
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A diferencia de conflictos como algunos de los atras mencionados, en el caso
de Marmato la mineria no era un elemento nuevo en la dinamica del municipio,
por tratarse de un pueblo tradicionalmente minero. Sin embargo, el tipo de
mineria que se quiere introducir por las companias canadienses que llegaron
a Marmato desde finales del siglo XX implica una profunda alteracion en la
forma de vida de las comunidades alli asentadas, en su vision del desarrollo y
en la forma tradicional de hacer mineria.

Aungque en este caso no habia un rechazo a la actividad de la mineria per se
debido a la tradiciéon minera del municipio, la llegada de las companias cana-
dienses a Marmato en el marco del llamado “boom minero” también provoco,
al igual que en otros casos, una profunda afectacion de los derechos de las co-
munidades alli asentadas y la transformacion de sus formas de vida y visiones
del desarrollo, las cuales a su vez estan estrechamente ligadas a la manera en
la que se ha realizado mineria en el municipio de manera tradicional y difieren
de la nocion de desarrollo impulsada por las companias extranjeras que han
llegado en los altimos afios.

Esto se explica porque la forma de hacer mineria de las nuevas compaiiias
mineras responde a una légica primordialmente economica, de acumulacion y
de extraccion de recursos a gran escala, y deja de lado el elemento de la “terri-
torialidad”, que es la forma como se define la relacion de arraigo e identidad
que tienen los habitantes de Marmato con su territorio y que va mas alla de
una dimension meramente economica'3. Sin embargo, a pesar de las graves

proyecto minero La Colosa, Tolima, Colombia. En: GOBEL, BARBARA y ULLOA, ASTRID (eds.).
Extractivismo minero en Colombia y América Latina. Grupo de Cultura y Ambiente, Universidad
Nacional de Colombia, e Ibero-Amerikanisches Institute, 2014, pp. 347-385.

13 Siguiendo la clasificacion de Lefebvre en el marco de la idea de la produccion del espacio que
retoma Haesbaert, para los marmatefios, como se conoce a los habitantes de Marmato, la re-
lacion con el territorio no seria una simple relacion de ‘dominacion’, como la que establecen
las compaiiias mineras transnacionales con el territorio, sino que constituiria una relaciéon de
‘apropiacion’ por los términos simbolicos y culturales en que se presenta. Véase: LEFEBVRE,
HENRL. The production of space, Blackwell Publishing, 2007 [ 1974]; HAESBAERT, ROGERIO. Dos
multiplos territorios a multiterritorialidade, Porto Alegre, septiembre de 2004. Disponible en
<http://www.uff.br/observatoriojovem/sites/ default/files/ documentos/ CONFERENCE_Ro-
gerio_HAESBAERT.p.df>; BUITRAGO, EMERSON. Una historia y una vida alrededor del oro:
territorialidad y mineria en el municipio de Vetas, Santander, Colombia. En: GOBEL y ULLOA,
Extractivismo minero en Colombia y América Latina. Perspectivas ambientales, cit., pp. 321-345;
SIERRA-CAMARGO, XIMENA. La criminalizacion de la mineria a pequeiia escala y la transnaciona-
lizacion de la pena. Marmato: una lectura desde la perspectiva de la criminologia critica en el marco
del debate penalidad y racionalidad neoliberal, Mineria y desarrollo. Mineria y comunidades.
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implicaciones sociales y economicas que han tenido lugar en el municipio con
el arribo de las companias canadienses a Marmato, los inversionistas deman-
dantes en este caso se encuentran amparados por las prerrogativas que les ha
reconocido el ordenamiento juridico colombiano, especialmente a través del
sistema de promocion y proteccion de la inversion extranjera.

En este orden de ideas, el conflicto de Marmato que se describe en este
capitulo permite ilustrar a partir de un caso en concreto la tension entre el
derecho de las inversiones y el derecho internacional de los derechos humanos
en el marco del Estado constitucional colombiano. A partir de la reconstruccion
que se hace del conflicto que surgiéo en Marmato con la llegada de la inversion
canadiense al municipio, también se quiere analizar el surgimiento y la dinamica
de la relacion entre las companias canadienses y la comunidad marmatefia que
resulto afectada por las acciones de estas companias que estaban avaladas a su
vez por las autoridades nacionales.

En términos metodologicos, este capitulo hace parte de una investigacion
cualitativa mas amplia de tipo socio-juridico en la que, por un lado, se llev) a
cabo una serie de entrevistas semiestructuradas a actores clave que participaron
en el conflicto al que se hace referencia, y en la que, por otro lado, se realizé un
trabajo de observacion participante a partir de cinco visitas que se realizaron
al municipio entre el 2014 y el 2018. Estos métodos se articularon con otras
formas de recoleccion y analisis de informacion que también se emplearon para
dicha investigacion, como el analisis documental, la descripcion genealogica
y el trabajo de archivo. En este sentido, para efectos de este capitulo se van a
utilizar especificamente algunas de las entrevistas que se realizaron en la inves-
tigacion referida y que estan orientadas a comprender el conflicto particular
que aca se describe en el que intervienen tanto la jurisdiccion constitucional
colombiana como el ISDS.

En las siguientes secciones se explicara: primero, como se produjo la llegada
de los inversionistas canadienses al municipio de Marmato y que consecuencias
trajo tanto para las comunidades como para las compaiiias; segundo, cual fue
la disputa a partir de este caso entre la mineria tradicional y la mineria a gran
escala que se elevo a la jurisdiccion constitucional; y tercero, cOmo este caso
contribuy6 a la activacion del mecanismo del “congelamiento regulatorio”
debido a la notificaciéon de demanda de la compania Gran Colombia Gold en

Impactos, conflictos y participacion ciudadana, Universidad Externado de Colombia, 2016,
pp. 183-226.
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contra del Estado colombiano. Finalmente se presentaran algunas conclusiones
a partir del analisis del caso planteado.

I. LA LLEGADA DE LA INVERSION
CANADIENSE A MARMATO

I.1. EL “ABANDONO” DEL ESTADO
A LA GRAN MINERIA CANADIENSE

A finales de los afios noventa en el marco del llamado “boom minero” llegaron
al municipio de Marmato varias compaiiias canadienses con el proposito de
construir una mina a cielo abierto. Este proyecto trajo consigo varios conflictos
al municipio debido a que la construccion de dicho proyecto implicaba trasla-
dar a todo el pueblo y transformar radicalmente la forma tradicional de hacer
mineria en Marmato, la cual estaba vinculada principalmente a una actividad
minera de pequena escala.

También es importante resaltar que en este municipio cuyas minas fueron
pignoradas a comienzos del siglo XIX por la naciente Reptblica de Colombia a
cambio de una serie de empréstitos realizados por los inversionistas britanicos
para poder financiar las guerras de independencia, durante la segunda mitad
del siglo XX, justo antes de la llegada de las compaiiias canadienses, y por casi
cincuenta anos, se vivio un periodo de relativa calma en Marmato. Por un
lado, en la década de los afios cincuenta, una vez finalizada la hegemonia de
los inversionistas britanicos que permanecieron durante casi un siglo y me-
dio en la region, se emiti6 una serie de normas orientadas a crear un régimen
de convivencia que establecio la division del cerro minero de Marmato entre
la parte alta y la parte baja, donde la parte alta estaba destinada a la pequefia
mineria y la parte baja a la mediana mineria'+.

14 Congreso de la Reptblica de Colombia. Ley 66 de 1946, por la cual se dictan unas disposiciones
sobre las minas de Marmato; Presidencia de la Republica de Colombia. Decreto 2223 de 1954,
por el cual se dictan algunas normas para la contratacion de las minas nacionales de Marma-
to; Congreso de la Republica de Colombia. Ley 2 de 1958, por la cual se da provisionalmente
fuerza de ley a algunas disposiciones y se crea una comision interparlamentaria; Congreso de
la Reptblica de Colombia. Ley 41 de 1961, por la cual se adopta una legislacion de emergencia
y se dictan otras disposiciones.
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Esas normas subsistieron durante toda la segunda mitad del siglo XX que
se caracterizo por la construccion del llamado “Estado desarrollista”'5 y bajo
el cual se emitié una politica en el sector minero que permitia al Estado parti-
cipar directamente de la renta minera, realizando actividades de explotacion
y de extraccion de recursos y asociandose para la realizacion de este tipo de
actividades con actores privados. Sin embargo, desde finales del XX, en concor-
dancia con el modelo econdomico de libre mercado que se instituyo en todo el
mundo después de la caida del muro de Berlin y que en Colombia se empezd a
incorporar a partir de la politica de “apertura econémica” bajo el gobierno de
César Gaviria Trujillo (1990-1994), se produjo un cambio del régimen minero
que dio lugar a una transicion del “Estado operador” al “FEstado regulador”
y que se caracterizo por la privatizacion y disolucion de empresas estatales
del sector. Este periodo es recordado por la comunidad marmatefia como el
“abandono” del Estado.

En este contexto, se expidio la Ley 2.* de 1990 por medio de la cual se li-
quido la empresa Ecominas, que fue reemplazada por Mineralco S. A., y que
posteriormente se fusiond con Ecocarbon, dando lugar a su vez a la creacion
de Minercol LLtda. Esta empresa terminé administrando varias de las minas de
Marmato hasta el afio 2004 cuando se produjo la supresion, liquidacion y diso-
lucion definitiva de la empresa estatal administradora de minas por medio del
Decreto 252 de 2004. De esta manera se materializo la decision que se adopto
en el marco de una politica minera global y que establecié que el Estado no
podia seguir siendo socio en la renta minera y que los ingresos para el ente
estatal derivados de las economias extractivas se restringirian a un canon super-
ficiario en la etapa de exploracion y a las regalias en la etapa de explotacion'®.

Con la expedicién del codigo de minas de 2001'7], cuando se consolid6 en
Colombia esta idea del Estado regulador, el papel del Estado en la zona minera

15 Véase: CHANG, HA-JOON. The Economic Theory of the Developmental State. En: Wo0-
CUMINGS, MEREDITH. The developmental State, Cornell University Press, 1999; JOHNSON,
CHALMERS. The developmental State: Odyssey of a Concept. En: WOO-CUMINGS, MEREDITH.
The developmental State, Cornell University Press, 1999; ESLAVA, 1.UIS. Local space, global life
the everyday operation of international law and development, Cambridge University Press, 2015.

16 ORREGO PEREZ, VIVIANA ANDREA. Alineacion del Estado colombiano en funcion del interés
de la mineria multinacional. En: BEDOYA, MARIA ROCIO (ed.). Marmato: disputa por el oro y el
territorio, Universidad de Antioquia, 2017, p. 52.

17 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 685 de 2001, por la cual se expide el Codigo de
Minas y se dictan otras disposiciones.

251



252

Los desafios del Estado constitucional colombiano frente al sistema internacional de arbitraje

de Marmato se concentroé principalmente en el otorgamiento de titulos y en la
fiscalizacion de la actividad minera a través de entidades como Ingeominas y
la Delegacion Minera de Caldas. Con la entrada en vigencia del nuevo codigo
de minas con la L.ey 685 de 20071 se estableci6 la regla de que eran los particu-
lares quienes podian realizar las actividades de exploracion y explotacion de
minerales, eliminando la posibilidad que traia el anterior codigo de minas de
que el Estado también podia llevar a cabo las actividades mineras. En efecto,
el nuevo codigo llevo a limitar del papel del Estado en la actividad minera y
priorizo el “contrato de concesion” que es la figura contractual que se utiliza
por excelencia en contextos coloniales y poscoloniales por la prelacion que les
otorga a los inversionistas extranjeros's, y finalmente eliminé el “contrato de
aporte”. De esta manera, el Estado perdi6 la potestad de decidir si contrataba
a un tercero o exploraba y explotaba directamente los recursos mineros por
medio de entidades como Minercol o Mineralco.

Los habitantes del municipio de Marmato se refieren a este periodo como
el “abandono” del Estado, haciendo alusion al tiempo en el que se produjo
la liquidacion definitiva de las empresas estatales mineras y el Estado dejo
de operar directamente varias plantas de beneficio en las que se procesaba el
material extraido, tales como las plantas de “El Colombiano”, “Santa Cruz” y
“Cien Pesos’. Al respecto, Mario Tangarife, vicepresidente de la Asociacion
de Mineros Tradicionales de Marmato (Asomitrama), explica lo siguiente:

[...]De un momento a otro el gobierno empezd a abandonar todo. Yo pienso que
ya ellos sabian lo que se venia. Venian las multinacionales. Venian las transna-
cionales a trabajar. Y pues de pronto pensaron que ellos yéndose del pueblo, era
mas facil que una multinacional entrara. Y asisucedio [...]. Entonces el gobierno

18 El autor Muthucumaraswamy Sornarajah sefiala que historicamente el contrato de concesion
que ha sido utilizado en contextos tipicamente coloniales y (pos)coloniales se ha caracterizado
por ciertas particularidades, tales como: operar durante periodos considerables que equivalen
usualmente a mas de medio siglo; establecer condiciones que les permitan a las compaiiias te-
ner cierta inmunidad frente a las posibles injerencias del Estado; establecer el pago de regalias
a cambio de la realizacion de las actividades de extraccion; contener las llamadas ‘clausulas de
estabilizacion’ para congelar las condiciones estipuladas en la ley en el momento de la firma del
contrato frente a posibles cambios por eventuales coyunturas; introducir otro tipo de clausulas
que tienen por objeto excluir la aplicacion de las leyes internas del pais de acogida y restringir
las posibles modificaciones en estas leyes, sometiendo el contrato a normas mas abstractas como
los ‘principios generales del derecho’ o las ‘directrices que prevalecen en la industria’. Véase:
SORNARAJAH, MUTHUCUMARASWAMY. The International Law on Foreign Investment, Cambridge
University Press, 2010, pp. 38-41; 191-193; 279-289.
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se va. Yo creeria que el gobierno, ¢qué pensarian ellos pues? jA ver! Si estamos
nosotros ahi es dificil porque van a entrar es a trabajar con nosotros. Si nosotros
nos vamos y dejamos que los mineros se desorganicen, se desordenen, pues ya
entra la multinacional mas facil a negociar con ellos, ellos en su desespero porque
no tienen donde moler (...) va a ser mas facil para la empresa [...]. Ya no estaba
el Estado, ya los mineros no tenian donde conseguir sus cosas, no tenian donde
moler. Ya los molinos estaban muy dafiados, muy acabados porque nadie se hacia
responsable del molino [...]".

Por otro lado, Gloria Lopera explica que ese “abandono” estatal se tradujo a su
vez en el aumento de los conflictos en la region. Segtn esta autora, el despla-
zamiento de la institucionalidad minera que se habia venido consolidando en
Marmato, aun cuando de manera fragil desde la década de los anos cuarenta,
y que operaba a la luz de un régimen especial sobre las minas de Marmato
primero bajo la figura del director general y luego del administrador de las
Minas Nacionales de Marmato, produjo la exacerbacion de los conflictos mi-
neros en la region?°.

Con el desmonte gradual de la institucionalidad minera en Marmato, la
relacion directa que existia entre los mineros y el Estado, representado por las
autoridades que estaban presentes en el municipio, se empezo a desvanecer.
De esta manera, las decisiones sobre la regulacion y ordenamiento del territo-
rio minero “pasaron a depender de funcionarios que ejercian un control cada
vez mas remoto de la situacion y que en muchos casos solo tenian un conoci-
miento del territorio mediado por los informes técnicos de los funcionarios
que de manera esporadica eran comisionados para hacer visitas de inspeccion
y seguimiento a las minas”?'.

El minero marmatefio Johan Bolafios explica como se vivio ese desmonte de
la institucionalidad estatal minera en el municipio, en los siguientes términos:

El Ministerio de Minas y Energia tenia una representacion aqui permanente
[...]. Ellos hacian las visitas periddicas a las minas, reglamentaban la cuestion del

19 Entrevista realizada al minero Mario Tangarife, vicepresidente de la Asociacion de Mineros
Tradicionales de Marmato (Asomitrama), el 14 de octubre de 2017.

20 LOPERA, GLORIA. La parte alta del cerro es para los pequefios mineros. Sobre la vigencia del
régimen minero especial para Marmato y su influencia en la construccion de territorialidad,
Revista Derecho del Estado. Universidad Externado de Colombia, vol. 35, 2015, p. 126.

21 Ihid.
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deposito de los estériles a los cauces, muchas cosas, pero ya en un momento dado
el Estado levanto sus oficinas, levanté todo y se fueron [...] eso pasa cuando un
buen padre deja a sus hijos pequeiios [...] pero de todas maneras donde no hay
un padre empieza a faltar un poco de autoridad [...]. Del ochenta y dos que em-
pezo6 el ingreso de las transnacionales al pais ya no esperabamos un abrazo de ese
padre que es el Estado colombiano, aunque el Estado colombiano somos todos.
Y comenzo6 fue una presion, una amenaza |[...] ya no nos vendian los explosivos,
ya empezaron las entidades del medio ambiente a presionar de una forma total,
ya empezaron a cambiar los esquemas de ordenamiento territorial**.

Por otro lado, es importante mencionar que al desmonte de la institucionalidad
en el sector minero y al afan de impulsar procesos de legalizacion y formaliza-
cion por parte de los funcionarios estatales y de la Corona Goldfields que fue
una de las primeras companias canadienses que llego al municipio, para poder
posteriormente adquirir los titulos y llevar a cabo el proyecto de mineria a gran
escala, se sumaron otras dificultades adicionales como la relacionada con la
inscripcion de los titulos mineros sobre las minas de Marmato en el registro
minero. Dado que el sistema establecido por el nuevo ordenamiento juridico,
del que hacia parte la Ley 141 de 1994, no permitia inscribir los titulos por
cotas, que era como estaban organizadas las minas en la zona minera de Mar-
mato debido a su distribucion alrededor del cerro sobre una misma area pero
a diferente altura, en 1999 Minercol propuso integrar la zona alta A y la zona
baja B y modificar la division territorial del cerro?3.

Por su parte, el sistema de aportes que habia regido hasta el momento lleg
a su fin con la entrada en vigencia del nuevo cédigo de minas emitido en el afio
2001. Con este codigo se inicid un programa de unificacion en la zona alta A en
cuyo marco se firmé un solo contrato bajo la nomenclatura CHG 081!24]. Este

22 Entrevista al exconcejal, excandidato a la alcaldia de Marmato y empresario minero marmatefio,
Johan Bolafios, el 13 de octubre de 2017.

23 LOPERA, GLORIA. La parte alta del cerro es para los pequefios mineros..., cit., p. 130.

24 Corte Constitucional colombiana. Sentencia T-438 de 2015. M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-438-15.htm>. Sobre
este contrato, la Corte Constitucional explicé que dicho acuerdo tenia una vigencia, segtn el
requisito minero nacional, del 4 de febrero de 2002 hasta el 4 de febrero de 2032, el cual fue
cedido previa autorizacion de la misma autoridad minera a Minerales Andinos de Occidente y
Mineros Nacionales S. A. S. Asimismo, la Corte sefialo que el area comprendida por el contrato
CHG 081 fue producto de la integracion de otros 35 contratos en virtud de aportes mineros y que
dentro de esa area esta localizada la mina Villonza que se encuentra en la parte alta del cerro y
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contrato de mediana mineria seria el resultado de la estrategia de formalizacion
impulsada bajo el nuevo codigo minero y con el cual se seguiria abonando el
terreno para transformar el modelo de la mineria a pequena escala en Mar-
mato, y su correspondiente vision del desarrollo, en uno que respondiera a la
idea de la llamada “gran mineria” y a la nocion de desarrollo econémico que
conlleva ese tipo de mineria.

La iniciativa de la compaiiia canadiense Colombia Golfields de construir
una mina a cielo abierto en Marmato para desarrollar actividades de mineria a
gran escala, fue retomada por la Gran Colombia Gold (en adelante, GCG) en la
época en la que se empezaron a construir los cimientos de la llamada politica de
la “locomotora minera” bajo el gobierno del ex presidente Juan Manuel San-
tos (2010-2014; 2014-2018). LLa GCG es la cuarta compaiiia transnacional que
ha intentado realizar actividades de mineria de oro a gran escala en Marmato,
siguiendo la iniciativa de otras companias que llegaron al municipio desde los
afios noventa con el llamado “boom minero”. I.a primero compania que llego
fue la Gran Colombia Resource Inc. (1995-1997); seguida por la Conquistador
Mines Ltd. a través de su filial colombiana la Corona Goldfields S. A. (1996-
2000); luego por la Colombia Goldfields L.td. a través de su filial colombiana
la Empresa Minera de Caldas (2005-2009); y luego por la Medoro Resources
Ltd. que lleg6 a Marmato en el 2010 y posteriormente se fusiono con la GCG
en 2012 para dar origen a la Gran Colombia Gold Corp.?>.

ILa GCG es actualmente un grupo empresarial integrado por diversas compa-
fiias que han intentado ingresar en el pasado al municipio de Marmato. Segun
certificado de existencia y representacion legal, este grupo empresarial, cuya
compaifia matriz es Gran Colombia Gold, con domicilio en Canada:

Controla directamente a Gran Colombia Gold S. A., con domicilio en Panama
y a Medoro Resources (Yucon) Inc., con domicilio en Medellin, Colombia. La
compaiiia matriz controla indirectamente a: Mineros Nacionales SAS, a través de
Medoro Resources Inc; a Minera Croesus SAS, a través de Colombia Gold A.G;
a Colombia Gold SAs, a través de Colombia Gold A.G.; a Comercializadora Inter-
nacional de Metales Preciosos y Metales Comunes Inversiones Generales S. A.; a

que antes hacia parte de otro contrato en virtud de un aporte minero, bajo el nimero 056-98M,
el cual fue celebrado el 18 de agosto de 1998 entre Alberto Gallego Estrada y Mireralcol S. A.
por un término de 10 afios.

25 ARIAS HURTADO, CAROLINA. Conflictos territoriales y patrimoniales en el pesebre de oro de
Colombia, Luna Azul, vol. 39, Universidad de Caldas, 2014, pp. 207-233.
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través de Nova Partners International Corp.; a Minera de Caldas SAS, a través de
Croesus SAS; a Minerales Andinos de Occidente S. A., a través de RNC (Colombia)
Ltda.; a Gavilan Minerales SAS, a través de Colombia Goldfields Ltda; a Nova
Partners International Corp., a través de Gran Colombia Gold S. A.; a Colombia
Gold Ltda., a través de Medoro Resources (Yucon) Inc.; a Colombia Gold A.G.
a través de Colombia Gold L.tda.; a Medoro Resources Colombia Inc., a través
de Medoro Resources (Yucon) Inc.; a Barona Cape Ltda. a través de Medoro
Resources (Yucon) Inc.; a RNC (Colombia) Ltda., a través de Barona Cape Ltda.
y a Colombia Goldfields a través de Barona Cape Ltda.?¢

Sobre la venta de los titulos a las companias canadienses que se produjo en el
periodo del “boom minero” por parte de pequefios y medianos empresarios mar-
matefos que generaban una gran cantidad de empleos en la region, miembros
de la comunidad marmatefia han sefialado que muchos de los que vendieron
se sintieron “engafiados” y no contaron con una asesoria adecuada del Estado
que segun la carta constitucional es el duefio del subsuelo. Al respecto, expli-
can que quienes vendieron no eran conscientes que la compaiia después de
comprar los titulos, iba a cerrar las minas para poder llevar a cabo el proyecto
de mineria a cielo abierto, dejando a un gran nimero de mineros sin trabajo,
ni que la empresa pretendia demoler la montafia y buscar la reubicacion de
todo el pueblo a la parte baja conocida como “El Llano”.

El minero Jesus Alberto Gallego, cofundador de la Fundacion de Jovenes
“Titanes de Oro” y quien proviene de una reconocida familia de tradicion
minera en Marmato, explica que dado que el Estado es el duefio de los recur-
sos del subsuelo y es a quien le corresponde administrar tales recursos, este
debi6 asesorar a quienes hicieron dichas transacciones para evitar que ocu-
rriera lo que en efecto ocurrié mas tarde: el cierre de las minas, el desempleo
de mas de 8oo mineros, la restriccion de los mineros de sus medios de trabajo
y de subsistencia, la afectacion de la economia de la region, la alteracion de la
mineria tradicional y la generacion de un grave conflicto con la compania a
raiz de una relacion de desconfianza entre esta y la comunidad®?. Por su par-
te, para Dario Arenas, quien es un reconocido dirigente social y politico en
la region, las razones por las que se produjo la venta de los titulos se explican

26 Corte Constitucional colombiana. Sentencia SU-133 de 2017. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/sur33-17.htm>

27 Entrevista a Jesas Alberto Gallego, minero marmatefio y cofundador de la fundacion Titanes
de Oro, el 13 de octubre de 2017.
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de la siguiente manera: “lLa gente siempre tiene la necesidad de creer en algo.
Entonces claro, llega un canadiense mono, alto, lleno de plata, de 1.9o con
cientos de camionetas detras y les dice: jEs que Ustedes son los elegidos! Pues
a la gente le queda muy duro, no creer y no esperanzarse”2?.

En el mismo sentido, Yamil Ammar Catano, uno de los pocos empresarios
mineros marmatefios que no accedio a la presion de la compaiiia para vender
sus titulos, también explica que hubo una influencia muy grande para que la
gente vendiera y que hubo gente que “se dej6 deslumbrar”. Al respecto, Don
Yamil afirma que fue una politica “muy bien disefiada” para “sugestionar a la
gente” porque empezaron a ilusionarlos “mostrandoles la plata” y diciéndoles
que venian a Marmato “con la complacencia de las autoridades”, “con lo que
ejercieron mucha presion”?9.

Por otro lado, cabe aclarar que, entre los titulos adquiridos por la compa-
fiia, esta logro obtener el correspondiente al contrato 014-89M que autoriza a
Mineros Nacionales S. A., hoy subsidiaria de la GCG, a explotar la parte baja
del cerro de Marmato. Posteriormente, dicha compania invocando el articulo
101 del codigo de minas3®y través de su filial Minerales Andinos de Occidente,

28 Entrevista a Dario Arenas Villegas, lider social y politico del Departamento de Caldas y ex can-
didato a la Camara de Representantes, el 10 de octubre de 2017.

29 Entrevista al empresario minero marmatefio y titular de minas Yamil Ammar Catafio, fundador
y presidente del Comité Civico Pro Defensa de Marmato, el 12 de octubre de 2017.

30 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 685 de 2001, por medio de la cual se expide el
codigo de minas y se dictan otras disposiciones. Articulo 1o1. Integracion de areas. Cuando las
areas correspondientes a varios titulos pertenecientes a uno o varios beneficiarios para un mismo
mineral, fueren contiguas o vecinas, se podran incluir en un programa tnico de exploracion
y explotacion para realizar en dichas areas sus obras y labores, simultanea o alternativamente,
con objetivos y metas de produccion unificados, integrandolas en un solo contrato. Con este
proposito, los interesados deberan presentar a la autoridad minera el mencionado programa
conjunto para su aprobacion y del cual seran solidariamente responsables. En las areas vecinas o
aledafias al nuevo contrato de concesion, donde estuvieren en tramite solicitudes de concesion o
mineros informales por legalizar, si hubiese consenso, se podran integrar estas aéreas al mismo
contrato de concesion. Cuando en el programa tnico de exploracion y explotacion solo queden
comprometidas partes de las areas correspondientes a los interesados, sera opcional para estos
unificar tales areas en un solo contrato o conservar vigentes los contratos originales. Paragrafo.
En caso de solicitarse por parte del beneficiario de un titulo minero de cualquier régimen o
modalidad la integracion de areas, asi estas no sean vecinas o colindantes, pero que pertenezcan
a un mismo yacimiento, la Autoridad Minera Nacional podra proceder a su integracion, caso en
el cual podra acordar nuevos requisitos contractuales y pactar contraprestaciones adicionales
distintas a las regalias. El Gobierno nacional reglamentara la materia. En ningtn caso la inte-
gracion solicitada dara lugar a prorrogas a los titulos mineros.
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solicité que se integraran los titulos que hoy tiene en la parte alta del cerro en
una sola area unificada. Fredy Mufioz, quien se ha desempefado como mine-
ro en Marmato desde que era nifio y quien ha participado activamente en la
defensa de la mineria tradicional y en las distintas acciones de movilizacion
social que se han emprendido en el municipio, explica la diferencia entre las
dos partes del cerro que se quieren integrar, en los siguientes términos:

En la parte baja del municipio esta instalada una empresa. De hecho, tiene (...)
sino es todas las acciones, una gran parte. Es la compafia multinacional Gran
Colombia Gold, que anteriormente funcionaba como Mineros Nacionales y
pues no tenia ninguna relacion societaria. Ya cuando empezo el interés de esta
compafiia multinacional, la compafia entonces compro sus acciones y empezo
a desempeniar los mismos trabajos que venia haciendo la empresa Mineros Na-
cionales. Pero en la parte alta siempre se ha llevado a cabo una pequefia mineria
que a pesar de algunos cambios que han surgido por el paso del tiempo no pasa a
ser mediana mineria, sigue siendo pequefa mineria a pesar de que se desarrolle
con algunas herramientas un poco mas técnicas pero que sigue siendo pequefa
mineria y mineria artesanal3’.

Lopera explica que la solicitud de integracion de la parte alta y de la parte baja
de la montafia fue aprobada por la Secretaria de Gobierno del Departamento
de Caldas a través de la Resolucion 2188 de 10 de mayo de 2011, por medio
de la cual se ordend integrar 54 titulos mineros ubicados en la zona alta del
cerro. A partir de la expedicion de la resolucion mencionada, la empresa tenia
la obligacion de presentar un programa unico de explotacion, que de ser au-
torizado, daria lugar a la firma de un nuevo contrato de concesion3?.

Dicha solicitud desconocia a su vez la division que se habia reconocido a
mediados del siglo XX por medio de la Ley 44 de 1946 y del decreto 2223 de
1954, vy que tal como se explicod en lineas anteriores, establecian un régimen
especial para Marmato de convivencia entre la pequefia mineria y la mediana
mineria. En relacion con este punto, en el marco de las entrevistas que realicé
como parte de esta investigacion, varias de las personas con quienes tuve la
oportunidad de hablar coincidieron en que los pequefios mineros no tenian
inconveniente con que la compaiiia llegara al municipio, siempre y cuando

31 Entrevista al minero Fredy Muiioz, 17 de octubre de 2017.

32 LOPERA. La parte alta del cerro es para los pequefios mineros..., cit., p. 136.
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respetara dicho acuerdo y la division historica territorial del cerro minero de
Marmato conocido como “El Burro”, que permitia el desarrollo tanto de la
pequeiia mineria como de la mediana mineria.

Sobre este punto el alcalde del municipio, Julio Vargas Chica, manifestd
lo siguiente:

Marmato les da empleo a otros municipios. Marmato es la reina en empleo aca.
En Marmato se producen alrededor de 4.000 y 5.000 empleos. Por ejemplo, esta
mina de Mineros Nacionales o Gran Colombia Gold, a pesar de que ellos digan
que nosotros estamos en contra de ellos, jamas. Nosotros lo que buscamos es una
mineria compartida. Porque estas empresas también se necesitan en nuestro mu-
nicipio porque también dan empleo. Pero también que se le respete al pequefio
minero su ancestralidad de afios atras33.

Por su parte, el presidente de la Asociacion de Mineros Nacionales de Mar-
mato (Asomitrama), Rubén Dario Rotavista, en relacion con la forma en la
que los mineros marmatenos entienden la convivencia que debe existir con la
compaiiia canadiense y el respeto que ellos esperan de esta empresa hacia los
pequenios mineros, senald lo siguiente:

Siempre hemos considerado que la Gran Colombia Gold no se tiene que ir de
Marmato. La empresa puede estar aca. Ellos pueden trabajar de aqui para aba-
jo y nosotros podemos trabajar de aqui para arriba. Nosotros generamos 4.000
empleos, ellos generan 1.000. Son mas pocos, pero eso no quiere decir que no
sean empleos. L.os colombianos que trabajan ahi también tienen derechos y si en
algo nos hemos comprometido en la Junta Directiva de Asomitrama y todos en
general, es a preservar la vida e integridad no solo de los pequefios mineros sino
también de los mineros de abajo. Porque precisamente estamos en un conflicto
en el cual hay una linea imaginaria donde ellos estan de ahi para abajo y noso-
tros de ahi para arriba [...]. Entonces es bueno aclararle al pais que nosotros le
damos la bienvenida a las multinacionales a Colombia desde que respeten a las
comunidades y desde que le tomen la opinién y le digan: ;Ustedes quieren ese
proyecto ahi?3+,

33 Entrevista a Julio Vargas Chica, alcalde del municipio de Marmato, 13 de octubre de 2017.
34 Entrevista a Rubén Dario Rotavista Vanegas, presidente de la Asociacion de Mineros Tradicio-
nales de Marmato (Asomitrama), 14 de octubre de 2017.
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I.2. LA DESTRUCCION DE LOS INSTRUMENTOS
DE TRABAJO Y EL CIERRE DE LAS MINAS

Dicho lo anterior y siguiendo la clasificacion senalada por Gloria Lopera, en
la dinamica del conflicto que emergié en Marmato a partir de la llegada de la
GCG, se resaltan tres periodos que a su vez responden a las fluctuaciones del
precio del oro en el mercado de los commodities dentro del sistema financiero
internacional. El primer periodo esta comprendido entre los afios 2005 y 2007,
que fue el tiempo en el que dicha compaiiia hizo presencia por primera vez en
Marmato a través de la Empresa Minera de Caldas y de la Colombia Goldfields
LLtd. En ese periodo, se produjo el cierre de algunas minas y la destruccion de
algunos de los molinos e inmuebles ubicados en la parte alta del cerro donde
se procesaba el mineral extraido por los mineros. Estas acciones, que fueron
justificadas por la empresa, alegando la contaminacion producida por la mi-
neria a pequefia escala produjeron una gran rechazo en la comunidad minera
marmatefa, cuyos miembros vieron como eran destruidos sus instrumentos
de trabajo y como eran despojados de las minas en las que llevaban trabajando
por afios33,

Al respecto, el representante legal de Asomitrama en la intervencion que
realizo en el marco de un proceso que se llevo ante la Corte Constitucional
colombiana indico lo siguiente:

Las dinamicas de asociacion para la explotacion del subsuelo por medio de la
mineria tradicional que han subsistido en Marmato desde hace afnos fueron
confrontadas por el proceso de concentracion de titulos mineros y derechos de
explotacion que llevo a cabo la Compania Minera de Caldas entre 2006 y 2007.
Cuando la compania cerrd las minas y las abandon6, a mediados de 2008, quie-
nes trabajaban para los titulares de esos 70 titulos quedaron cesantes. Entonces,
desprovistos de alternativas laborales, los mineros procedieron a reabrir las minas
para retomar su actividad. Han sido ellos, quienes trabajaban para los anteriores
titulares mineros, quienes han explotado las minas desde entonces3®.

Por su parte, el empresario Yamil Ammar Catano, cofundador del Comité Ci-
vico Pro Defensa de Marmato, explica que la destruccion de los insumos de

35 LOPERA. La parte alta del cerro es para los pequefios mineros..., cit., p. 136.

36 Corte Constitucional colombiana. Sentencia SU-133 de 2017. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/sur33-17.htm>
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trabajo y el cierre de las minas fueron percibidas por la poblacion como “una
ofensa” hacia la gente porque tales actos implicaban “deshonrar su trabajo”
y la forma en la que los marmatefios se ganan la vida dignamente desde hace
cientos de afnos. Al respecto, don Yamil senal¢ lo siguiente:

Elinterés de ellos era sacarlos de aqui. Y sacarlos, era comprar las minas y cerrarlas
[...]. De esas 123 minas en un principio compraron como 100 y compraron 11
molinos. Compraron g inmuebles. Entonces las minas absolutamente todas las
cerraron. Quedaron 833 personas desocupadas desde ese momento que tuvieron
que migrar a otra parte, al Valle, a Narifio, al Nordeste Antioquetio, a las minas de
Cundinamarca y Boyaca. De los 11 molinos alcanzaron a destruir g y no admitian
que una hoja de zinc o cualquier cosa que le pudiera servir a un marmatefio aqui,
la vendieran. jNo! Ellos lo chatarrearon todo, compresores y todo eso. I.os mo-
linos los destrozaban con gas etileno. Fue como una ofensa muy grande. De los
9 inmuebles alcanzaron a destruir 4 inclusive unos que eran muy emblematicos
[...]. Y gracias a la protesta social no danaron los otros [...]. Ellos lo que buscaban
era crear un caos economico y social en Marmato para que nosotros saliéramos
en estampida de aca37.

Durante ese primer periodo, también se produjo en Marmato un suceso co-
nocido como “flujo de estériles” (segun los mineros) o “avalancha” (segun la
compaiiia y algunas autoridades estatales) que tuvo lugar el 18 de abril de 2006
y que ocasiono la caida de varios sedimentos sobre la zona de la antigua plaza
y del hospital del pueblo. Este suceso fue utilizado por la misma compania
para activar el discurso del “riesgo” y para allanar el camino para el traslado
del pueblo a la parte baja del cerro, traslado que debia ser financiado por el
Estado por tratarse de una situacién de riesgo3®. Esto dio lugar a su vez a la
declaratoria de calamidad y emergencia en el municipio por parte del gobierno
nacional y al abandono estatal de las zonas directamente afectadas por el des-
lizamiento bajo el argumento de que no era posible invertir recursos publicos
en zonas de riesgo.

Sobre este suceso conocido como la “avalancha”, miembros de la comu-
nidad marmatefia afirman que la compaiiia aprovecho lo ocurrido para poder

37 Entrevista al empresario minero marmatefio y titular de minas Yamil Ammar Catafio, fundador
y presidente del Comité Civico Pro Defensa de Marmato, 12 de octubre de 2017.

38 Véase: SANDOVAL, MARY LUZ y MELINA LLASSO, ROSA. Riesgo: teoria y realidad. El caso de
Marmato, Caldas, Luna Azul, vol. 34, 2012, pp. 170-194.
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seguir ejecutando el plan de mover gradualmente a la poblacion de la parte
alta de la montana a la parte baja, pero que el deslizamiento del material que se
produjo no tiene que ver con la calidad del suelo de la montafia. I.os mineros
aseguran que el deslizamiento que la compaiiia denomin6 como la “avalan-
cha” se produjo por un mal manejo de estériles que es en todo caso un riesgo
mitigable. Al respecto, el minero Jesus Alberto Gallego sostiene lo siguiente:

Laroca de Marmato es solida y firme. Lo que ocurrié en 2006 nada tiene que ver
con la calidad de los suelos de la montaiia. El deslizamiento de lodo ocurrié porque
los mineros estaban ubicando los residuos del proceso de mineria muy cerca de
la montaiia y llegé un punto en el que se rodaron. No hubo un buen manejo de
estériles, pero es un riesgo mitigable. Si el gobierno apoyara, podriamos tecnificar
y mejorar los procesos para que esto no se repita y para que los mineros corran
menos riesgos en las minas39.

Esta situacion también coincidié con la venta de las minas y molinos a la
compafiia, razon por la cual algunos de los empresarios mineros se fueron del
pueblo y muchos de los trabajadores que fueron despedidos por el cierre de las
minas se desplazaron a otras zonas del pais en busca de empleo. Igualmente,
en el ano 2006 se cred el Comité Civico Pro Defensa de Marmato como una
accion de resistencia por parte de los mineros que se oponian a la realizacion
del proyecto de mineria a gran escala.

I.3. LAS ACCIONES DE DEFENSA DEL TERRITORIO
Y DE LA MINERfA TRADICIONAL

Siguiendo la clasificacion atras sefialada, durante el segundo periodo compren-
dido entre los afios 2008 y 2010, se llevaron a cabo por parte de la comunidad
marmatefa varias acciones para reactivar la pequefia mineria en la parte alta
del cerro. LLos mineros que no abandonaron el pueblo, pero que se encontraban
desempleados debido a que las minas habian sido cerradas por la GCG, empe-
zaron a ingresar a las minas dado que estas no estaban siendo explotadas por la
compaiia y el Estado no estaba ejerciendo ningun tipo de control sobre ellas.

39 Entrevista realizada al minero Jests Alberto Gallego por el portal Kienyke. GALLEGO, JESUS
ALBERTO. Consulta previa: la salvacion de los mineros de la montana de oro, Portal Kienyke,
28 de febrero de 2017. Disponible en <https://www.kienyke.com/politica/la-maldicion-de-
marmato-la-montana-oro-mas-alla-de-la-demanda-de-gran-colombia-gold>



Fimena Sierra-Camargo

Este fenomeno de incursion a las minas de la compaiiia que estaban cerradas,
y que se produjo ante la necesidad de subsistencia de los mineros, se conoce
con el nombre de la “guacha” o “guacheo”.

Sobre este punto, es importante resaltar dos aspectos. El primero es que,
segun el codigo de minas de 2001, el titular de derechos sobre una mina que
deje de realizar actividades de mineria durante seis meses, podra perder sus
derechos sobre la misma. Con base en esta disposicion existe una discusion
sobre la legalidad de la incursion de los mineros a las minas que habia cerrado
la compania*°. Al respecto, Mario Tangarife sefiala lo siguiente:

LLa mina que esta en explotacion no se puede suspender porque esta cumpliendo
con una funcidn social, entonces usted no puede suspender 6 meses o 1 afio (...)
entonces como la multinacional compro, cerrd las minas [...] ;qué hicieron los
mineros? se metieron a esas minas y empezaron a destaparlas. Seguin la ley ellos
perdieron el derecho de este titulo*'.

En el proceso que se surtio en el afio 2014 como consecuencia de una accion de
tutela interpuesta por Asomitrama, Mario Tangarife, quien para ese entonces se
desempefiaba como presidente de esa asociacion, también explico que cuando
la compaiiia adquirio los titulos mineros y algunas areas del titulo CHG-081,
donde se encuentra ubicada la mina Villonza, aquella procedi6 a cerrar las
minas y abandoné otras a mediados del afio 2008[4?). Como consecuencia de

40 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 685 de 2001. Por medio de la cual se expide el
Codigo de Minas y se dictan otras disposiciones. Articulo 112. Caducidad. El contrato podra
terminarse para la declaracion de su caducidad, exclusivamente por las siguientes causas: [...]
¢) La no realizacion de los trabajos y obras dentro de los términos establecidos en este Codigo
0 su suspension no autorizada por mas de seis (6) meses continuos [ ...].

41 Entrevista al minero Mario Tangarife, vicepresidente de la Asociacion de Mineros Tradicionales
de Marmato (Asomitrama), 14 de octubre de 2017.

42 Corte Constitucional colombiana. Sentencia SU-133 de 2017. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/su133-17.htm>. So-
bre la accion de tutela que interpusieron algunos miembros de la comunidad de Marmato en
el afio 2014 es importante mencionar que esta accién fue el altimo recurso que encontraron
los marmatefios frente a la orden de cierre de la mina Villonza, que la compaiiia trat6 de hacer
efectiva por medio del cumplimiento de un viejo amparo administrativo. Esto explica por qué
los accionantes son mineros de la Villonza. Asimismo, cabe destacar que, entre los argumentos
del escrito de tutela, en primer lugar y con el propdsito de frenar el desalojo de los mineros, los
accionantes alegaron la vulneracion del derecho al debido proceso y dentro de los argumentos
restantes alegaron la violacion al derecho a la consulta previa.
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eso, cerca de 383 trabajadores quedaron cesantes, debido a que la empresa no
regreso a emplearlos ni les ofrecio otra opcion laboral para obtener su sustento.
Ante tal circunstancia, Tangarife explica:

Los mineros se vieron obligados a reabrir las minas para retomar su actividad,
la mineria tradicional. Las actas de la fiscalizacion que realiza la autoridad mi-
nera sobre los titulos de Marmato dan fe de que, desde 2008, las minas han sido
materialmente abandonadas por la multinacional. Son los mineros de Marmato
quienes las explotan, recuperando su tradicion minera para conseguir su minimo
vital y movil y desarrollar el objeto social de la mineria®3.

El segundo aspecto que es importante resaltar es que en cuanto al fenomeno
conocido como la “guacha” o “guacheo”, esto también llevo a que personas
de otras partes del pais llegaran a las minas de Marmato que no estaban sien-
do explotadas por la compaiiia. Esta incursion de mineros no marmatefios,
considerados “extranjeros” por proceder de otras regiones del pais, también
provoco cambios drasticos y nuevos conflictos en la cultura minera de Mar-
mato. Asi lo explica don Yamil Ammar quien cuenta que si bien muchas de las
personas que llegaron al municipio por la “guacha” son honestas y de buenas
costumbres, otras no han respetado varias de las costumbres locales y por el
contrario, han contribuido a la alteracion de la forma de vida y de la cultura
minera marmatefia*.

Por otro lado, este segundo periodo del conflicto en Marmato que se ca-
racterizo6 por el impulso de acciones de resistencia y de defensa del territorio
coincidi6 con un momento donde se estaba viviendo una grave crisis econémica
en el municipio. Esta se produjo principalmente por el abandono del pueblo
por parte de la Colombia Goldfields L.td. y la Empresa Minera de Caldas, las
cuales pararon sus operaciones y se fueron, dejando varios pasivos y deudas.
Posteriormente, a finales del afio 2009 la Medoro Resources L.td., que actual-
mente es una de las companias canadienses que hacen parte de la GCG, retomd
la direccion del proyecto de mineria a gran escala y en el afio 2010 dio inicio a
nuevas operaciones mineras. Sin embargo, en esta ocasion las operaciones de
la compaiiia eran de tipo subterraneo y se llevaron a cabo en el sector conocido
como Echandia ubicado en la parte alta del cerro.

43 1hid.
44 Entrevista al empresario minero marmatefio y titular de minas Yamil Ammar Catafio, fundador
y Presidente del Comité Civico Pro Defensa de Marmato, 12 de octubre de 2017.
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ILa Medoro Resources L.td. contaba con una estrategia de mercadeo co-
nocida como “El camino hacia el desarrollo” que prometia una explotacion
minera en palabras de la compaiiia: “tecnificada, ambiental y socialmente sos-
tenible”. Sin embargo, tal como lo afirmé Lawrence Perkes, un operador de la
compafiia que fue enviado para valorar el terreno de las minas en Marmato, lo
que esto realmente significaba era que “se iba a echar la montafia abajo”45. En
una conversacion que Perkes tuvo con los mineros adentro de una mina y que
quedo registrada en el documental del director estadounidense Marc Grieco,
el operador les explico a los mineros lo que ¢l creia que iba a suceder y como
se llevaria a cabo la implementacion del proyecto de mineria a cielo abierto.
Al respecto, senald lo siguiente:

Lo he visto muchas veces y cuando esto pasa, simplemente el pueblo se acaba
[...]. Lo que va a pasar es que les van a ofrecer un dinero por sus casas, lo que
ellos consideren que es justo, no lo que ustedes consideren que es justo y si no
dejan sus casas entonces van a traer a la fuerza publica y los van a sacar de aqui.
Eso no es legal, pero es lo que van a hacer y ellos van a hacer que eso sea legal.
Nuestro contrato en Canada cuando venimos a sitios como este, dice que solo
debemos emplear minimo el 30 % de la poblacion local. [...] yo me voy a ir dos
afios a Africa y sé que cuando regrese, el pueblo, todo, va a desaparecer+®.

Ante el temor de que lo que les senald el operario de la compaiiia ocurriera, y
como parte de las acciones de defensa del territorio y de la mineria tradicio-
nal en Marmato, en el mes de enero de 2010 se cred la Asociacion de Mineros
Tradicionales de Marmato mas conocida como Asomitrama, cuyos miembros
también se organizarian afios mas tarde para interponer una accion de tutela en
contra de la compania. Dicha accion desencadenaria a su vez en dos sentencias
de la Corte Constitucional colombiana por medio de las cuales se tutelaron
los derechos de los marmatefios. Sobre la razon de ser Asomitrama y sobre
los objetivos de esta asociacion, su actual presidente, Rubén Dario Rotavista
Vanegas, explica lo siguiente:

Me parecian muy injustas las decisiones que el gobierno nacional estaba tomando
en su momento y las que sigue tomando con nosotros [...] ({Qué queremos los

45 Documental Marmato, 2014 [DVD], Bélgica, Marc Grieco. Disponible en <http://www.mar-
matomovie.com/index.html#home-slider>

46 Ibid.
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mineros? Ser formales. Que a los mineros nos sigan tratando como antes del c6-
digo del 2001. Cuando éramos de las personas mas respetadas en este pais por ser
mineros. [...] Que el gobierno nos muestre asi, no solo al pais entero sino a nivel
internacional. De que realmente nosotros no somos delincuentes. Nosotros somos
personas que estan trabajando y que se estan ganando la vida honradamente [...].
Asi, nace Asomitrama en el 2010 con el tnico propdsito de defender la mineria
tradicional y el municipio de Marmato+7.

En el mismo sentido, Dario Arenas explica lo que ocurri6 en el afio 2010 cuan-
do naci6 Asomitrama y como en esa época, quienes se oponian al proyecto de

la compaiia empezaron a explicarle a la gente en qué consistian los llamados

“Mitos de Medoro”. Al respecto, sostiene lo siguiente:

En ese momento nacen varios de los movimientos sociales, Titanes de oro, se
reafirma el Comité Civico Pro Defensa de Marmato y hay un punto de quiebre
que es la marcha de mayo del 2010, que fue la primera movilizacion por la de-
fensa de Marmato [...] eso marca un antes y un después, porque era como que
la gente, mucha a pesar de estar convencida de que era malo lo que venia no se
sentia arropada ni se sentia respaldada por el resto, entonces la gente decia: pues
yo estoy en contra, pero es que el poder de ellos es muy grande y aqui la gente no
seinteresa|...]|salieron 5.000 personas de las cuales eran aproximadamente 3.500
de Marmato, una poblacion de 9.000 habitantes. Entonces ahi la gente como que
se dice a si misma: {Huy! esto es grande, esto es importante*S,

I.4. ENTRE LA CARA AMABLE DE LA EMPRESA
Y LAS ACCIONES REPRESIVAS

Por tltimo, en el tercer periodo comprendido entre los afios 2010 y 2012, la
Medoro Resources Ltd. se fusiond con la GCG, con lo cual se convirtié en la
empresa canadiense de oro mas grande en Colombia#%. De la junta directiva de
esta compaiiia han hecho parte altos exfuncionarios del Gobierno colombiano,

47

48

49

Entrevista a Rubén Dario Rotavista Vanegas, presidente de la Asociaciéon de Mineros Tradicio-
nales de Marmato (Asomitrama), el 14 de octubre de 2017.

Entrevista a Dario Arenas Villegas, lider social y politico del Departamento de Caldas y excan-
didato a la Camara de Representantes, el 10 de octubre de 2017.

Véase: Grancolombiagold.com, 2015; Gran Colombia Gold — Home, 2015. (Consultado 4 de
noviembre de 2015). Disponible en <http://grancolombiagold.com/Home/default.aspx>
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como la exministra de Cultura (2002-2006) y excanciller (2006-2007) Maria
Consuelo Araujo y el exministro de Minas y Energia (2006-2010) Hernan Mar-
tinez. En este periodo, la empresa empez6 a emplear nuevas estrategias para
ganarse la llamada “licencia social” de la comunidad marmatena, impulsando
distintas acciones para crear una buena imagen de la empresa en el pueblo.
Dentro de las acciones que llevo a cabo la compaiiia se encuentran actividades
culturales, recreativas, educativas y de infraestructura. Asi, a mediados de 2011
la GCG promovio “la suscripcion de convenios de inversion social con la ad-
ministracion municipal, el apoyo a algunos proyectos productivos e iniciativas
comunitarias, las cuales estuvieron acompafiadas de un amplio despliegue en
los medios de comunicacion”5°.

Las acciones de la GCG y de las empresas canadienses que la precedieron,
y que se impulsaron en el marco de programas dentro de la llamada respon-
sabilidad social empresarial, tampoco han sido percibidas positivamente por
algunos miembros de la comunidad marmatefia. Asi lo expresa Mario Tanga-
rife quien afirma:

Estas empresas son expertas en comprar conciencias. Estas empresas son muy
expertas en dar dadivas para que la gente simplemente diga: ellos son muy bue-
nos. Ademas de que estas empresas también se cubren y se tapan mucho todo lo
que hacen es a través de que ellos estan cambiando de razén social a cada ratico
[...] y la embarran y ya cambian de razon social y pasa a ser la GCG y ya la GCG
dice no es que los malos eran ellos, empiezan a lavarle el cerebro a la gente, pero
yo creo que la gente ya ha despertado mucho y ha tomado conciencia de que no
es lo que digan las multinacionales5'.

Sobre este punto, la exgobernadora indigena Adriana Palomino, promotora
del Comité Civico Pro defensa de Marmato y de Asomitrama, explica como la
comunidad empez6 a sentir desconfianza hacia las personas que contrataba la
empresa para disefiar y realizar los programas de inversion social y por qué la
gente ya no percibia este tipo de acciones como positivas, sino que empezaron
a sentirse acosados por la misma compaiiia. Al respecto, sostiene lo siguiente:

50 LLOPERA. La parte alta del cerro es para los pequefios mineros. Sobre la vigencia del régimen
minero especial para Marmato y su influencia en la construccion de territorialidad, cit., p. 138.

51 Entrevista al minero Mario Tangarife, vicepresidente de la Asociacion de Mineros Tradicionales
de Marmato (Asomitrama), el 14 de octubre de 2017.
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Ellos iban a las casas. Iban las trabajadoras sociales que son la parte mala de la
compaiiia. Qué pena tener que decirlo. No todas son malas [...] pero la parte mala
la ponian las trabajadoras sociales. Aqui chocaron con los marmatefios y cuando
no sabiamos nos dejabamos con las dadivas que da la compaiiia [ ...] se metian en
todo. Una reunion de salud, que eso es muy de la comunidad y del municipio,
iban y se metian (...). Fueron hastiando a la gente [ ...] yo lo cuento por el pueblo
indigena. [...] les preguntaban ;como planificaban?, ;qué le daban de comer a los
pollos?, entonces fue una relacion que ya a lo Gltimo nos hastiaron, que chocamos.
Ya cuando iban a las casas a preguntar lo que ellos querian para poder ver en qué
proyecto se metian después de hacer la encuesta, de jugar con las necesidades de
la gente, la gente se hasti6 [...]. Hacian los proyectos sociales para poderse ganar
alacomunidad|[...]. Trajeron unos peruanos que ya son expertos en mineria y en
acabar con los territorios de Pert [...]. Dijeron que nos iban a poner unos pollos

y a que sembraramos yuca y platano [...].”5%.

Entre los proyectos de inversion social que se llevaron a cabo y a los que estuvo
vinculada la compania para ganarse la llamada “licencia social” de la comunidad
marmatefia, la gente recuerda especialmente la construccion del hospital y del
“megacolegio”, como se le denomina en la region, asi como la pavimentacion
de un tramo largo de la carretera hasta la mitad del cerro. Sin embargo, todas
estas obras tienen una caracteristica en comun, explica Bernardo Alvarez, ges-
tor cultural y director de la Casa de la Cultura en Marmato: todas estas obras
se hicieron en “El Llano”, es decir, en la parte baja del cerro minero, que es
el area donde la compafia queria reubicar al pueblo tras la construccion del
proyecto de mineria a gran escala. Esto muestra que la inversion social que se
realiza se hace en funcion de las necesidades del proyecto minero33.
Bernardo afirma que las empresas llegan a Marmato y les ofrecen cosas como
que “les van a poner un buen colegio”. Segun ¢€l, “en cierta medida eso les da
calidad de vida, pero ¢a costa de qué? ¢A costa de dejarles a ellos la montafia
para que ellos puedan hacer mineria?”54. Bernardo explica que, en compara-
cion con el nimero de estudiantes que alberga el “megacolegio”, ahora muy

52 Entrevista a Adriana Palomino, exgobernadora indigena, integrante del Comité Civico Pro
Defensa de Marmato y de la Asociacién de Mineros Tradicionales de Marmato (Asomitrama),
el 14 de octubre de 2017.

53 Entrevista a Bernardo Alvarez, gestor cultural y director de la Casa de la Cultura de Marmato,
el 19 de octubre de 2017.

54 Ihid.
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pocos nifios estudian en la escuela que ha existido toda la vida en la cabecera
municipal de Marmato, ubicada en la parte alta de la montana. Sin embargo,
también sostiene que esa escuela no la pudieron cerrar porque la profesora se
opuso y dijo que ella se quedaba alli, asi fuera con un solo estudiante55.

En cuanto al traslado del hospital a la parte baja del cerro, también expli-
ca que esa decision ha causado nuevas dificultades para la poblacion, debido
a que cuando un minero tiene un accidente en la parte alta, que es donde se
encuentran trabajando el mayor niimero de mineros de Marmato, ahora debe
trasladarse a la parte baja para ser atendido, lo cual es extremadamente dificil
sobre todo en casos de emergencia por el tiempo que tardan en trasladarse. A
esto se suma el hecho de que el tramo de la carretera que paviment6 la com-
paniia solo se hizo de la mitad del cerro hacia abajo, en la parte de “FEl Llano”,
al parecer, para presionar a la poblacion a moverse a lo que se ha denominado
como “el nuevo Marmato” a donde se quiere trasladar el pueblo. Sobre este
punto, Bernardo sostiene:

Lo digo yo que me toc6 venirme para ‘El Llano’. ;Quién dijo que el desarrollo
estaen ‘ElLlano’? [...] {Coémo es posible que en estos momentos se hable de unos
mejoramientos de vivienda familiar a gente del campo por Dios? Y los van a traer
aci a meterse a una mole de cemento [...] ;De qué van a vivir?s6.

Ademas de la alcaldia, lo inico que no han podido trasladar es la iglesia por la
resistencia que ha puesto la gente y porque nadie quiere “meterse en esa vaca
loca”, ya que la iglesia se encuentra ubicada en el atrio, que es donde esta la
nueva plaza principal del pueblo en la parte alta después de que se produjo la
famosa “avalancha”57.

Por su parte, segin el minero marmatefio Jesus Alberto Gallego, no tiene
sentido que la compaiiia diga que va a traer “desarrollo sostenible” al muni-
cipio si en Marmato “son los mineros los que sostienen la economia”. Galle-
go cuestiona que la empresa haya construido el colegio y el hospital “a costa
de que despojaran los de la cabecera municipal donde estan los mineros”,

55 Ihid.
56 Ihid.
57 1bid.
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y explica que esto se debe a que la compania siempre ha querido que los mi-
neros se vayan de ahis®.

Por otro lado, de manera paralela a la implementacion de las diferentes
acciones y estrategias que la compaiiia ha denominado de “inversion social”,
también se desplegaron acciones de “tipo represivo”, las cuales estuvieron
orientadas principalmente en contra de los mineros ubicados en la parte alta
del cerro. En este sentido, se tomaron medidas para recuperar el control de
las minas ocupadas por los llamados “guacheros” por via de amparos adminis-
trativos, denuncias penales y desalojos directos. Para ello se acudio a la accion
conjunta de la fuerza puablica y de la empresa de vigilancia privada que presta
seguridad a la compafiia minera3’.

Al respecto, la Corte Constitucional colombiana hace una descripcion de
los hechos en los siguientes términos:

El 31 de marzo de 2010, Minerales Andinos de Occidente S. A. interpuso ante la
autoridad minera de la época —Ingeominas—, solicitud de amparo administrativo
en contra de 15 personas determinadas y demas personas indeterminadas que
estaban explotando la mina sin su autorizacién. La autoridad minera mediante
resolucion GTRM 751 del primero de septiembre de 2010 ordend el desalojo y la
suspension inmediata y definitiva de los trabajos y obras mineras que realizaban
los sefiores Mauricio Duque Moreno, Luis Antonio Bueno, Mario Tangarife, en-
tre otros, dentro del area del contrato de concesion N° CHG-081. Para el efecto,
se dio como fecha el 31 de marzo de 2011, la cual fue aplazada por solicitud de
la personera del municipio de Marmato, sin que a la fecha se haya realizado®.

De manera adicional, como parte de la estrategia para presionar a los mineros
tanto por medio de acciones de “inversion social” como por medio de acciones
de tipo represivo, para llevar a cabo el proyecto de mineria a cielo abierto, en
esa misma época la GCG mejord las ofertas de compra a los pocos empresarios
que aun no habian vendido sus derechos de explotacion o de indemnizacion
para poseedores sin titulo, invitandolos a suscribir contratos de operacion y

58 Entrevista a Jests Alberto Gallego, minero marmateiio y cofundador de la fundacion ‘Titanes
de Oro’, el 13 de octubre de 2017.

59 LLOPERA. La parte alta del cerro es para los pequefios mineros. Sobre la vigencia del régimen
minero especial para Marmato y su influencia en la construccion de territorialidad, cit., p. 138.

60 Corte Constitucional colombiana. Sentencia T-438 de 2015. M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-438-15.htm>
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también a participar del proyecto de minero, ofreciéndoles paquetes de accio-
nes a las asociaciones civicas y organizaciones en Marmato®".

Finalmente, a comienzos del afio 2015 se sumaron nuevas restricciones a
las ya existentes para la realizacion de las actividades de mineria a pequena
escala. Al respecto, el personero del municipio de Marmato, denuncié que
“unos 1.000 mineros informales de la localidad estan aguantando fisica hambre
debido a la prohibicién para la venta de oro por la nueva reglamentacion”%?. E1
funcionario denuncié que la nueva regulacion exige a los mineros contar con
un registro o proceso de legalizacion para poder comercializar el metal. En
este sentido, por la dificultad de cumplir con el requisito del Rucom (Registro
Unico de Comercializadores Mineros) las autoridades les estan reteniendo el
oro a los productores afectando su sustento para vivir. Sobre este punto, el
minero Fredy Muiioz explica lo siguiente:

Durante muchisimos afios no ha habido ningtn conflicto en cuanto a la comer-
cializacion del material que se extrae de la explotaciéon minera. Solo hasta que
las empresas multinacionales empezaron a traer sus inversiones aca al pais y
especificamente a Marmato es donde empieza a entrar un nuevo régimen nor-
mativo que le impide al minero comercializar el oro si no es a través del Rucom
[...] entonces le impiden en su totalidad que los mineros puedan comercializar
el oro. Lo que trae esto consigo es que los mineros empiecen a buscar la manera
de como vender el material [...] esto no solo le trae pérdidas al minero, sino que
le trae pérdidas al pais [...] eso lo unico que trae es una especie de desfalco para
la economia del mismo pais [...]%.

En relacion con este aspecto, el empresario minero Yamil Ammar Catano, cuyo
padre era un comerciante libanés que lleg6 a Marmato en los afios treinta y
se casO con una riosucefia, explica que sin el Rucom cualquier policia puede
decomisarles el oro a los mineros, ademas de restringirle la venta de explosivos

61 Lopera. La parte alta del cerro es para los pequefios mineros. Sobre la vigencia del régimen
minero especial para Marmato y su influencia en la construccion de territorialidad, cit., p. 139.

62 Caracol Noticias. Personeria denuncia grave crisis en Marmato, Caldas, por venta de oro. Noticias
Caracol. 10 de febrero de 2015. (Consultado el 12 de junio de 2015). Disponible en <http://
www.caracol.com.co/noticias/ regionales/ personeria-denuncia-grave-crisis-en-marmato-caldas-
por-venta-de-oro/20150210/nota/2626709.aspx>

63 Entrevista al minero Fredy Muifioz el 17 de octubre de 2017.

271



272 Los desafios del Estado constitucional colombiano frente al sistema internacional de arbitraje

a los mineros que son los insumos que necesitan para poder trabajar. Al res-
pecto, sefiala lo siguiente:

Aqui la mineria que hacemos los marmatefios nosotros la consideramos peque-
fla mineria y mineria informal. A pesar de que varios tenemos titulos, pero en
su mayoria n.° Y esos titulos los conseguimos porque el gobierno nos obligo a
conseguirlos, mas no porque fuera lo razonable. Porque este es un pueblo de 500
afos de tradicion [...]. Entonces el gobierno dicta normas para todo el pais y nos
involucran a nosotros cuando nosotros somos un caso especial (...). Y entonces
eso ha conllevado a una serie de problemas como que el que no tiene un titulo,
para el gobierno es un ilegal y si es un ilegal no tiene derecho a nada. Con una
serie de determinaciones, de medidas que ha tomado, al no tener el titulo, al no
tener derecho a nada entonces somos susceptibles de la persecucion del mismo
Estado a través de la policia, de todo [...]. Sino tiene el titulo no tiene derecho a
sacar el Rucom [...] sin ese Rucom cualquier policia puede decomisar el oro que
lleve un minero y asi ha sucedido, sin ese Rucom, no podemos adquirir insumos
como explosivos que son propios para la mineria. En este pueblo siempre se han
manejado cantidades de dinamita y aqui no se ven actos de terrorismo porque
se ha manejado con responsabilidad, pero eso no lo entiende el gobierno [ ...]%.

Segin don Yamil: “En lugar de perseguir a los pequeiios mineros” se deberia
“retomar lo que antes era el Estado” y explica que antes habia una adminis-
tracion delegada del Ministerio de Minas que regulaba la mineria de oro en
Marmato, que era el principal centro de mineria de oro a donde llegaba mucha
gente del pais®. Asimismo, el minero José Dumar Vélez, quien es uno de los
accionantes de la accion de tutela que interpusieron los mineros tradicionales
en el afio 2014 en contra de Minerales Andinos de Occidente y de la Agencia
Nacional de Mineria, explico como esta nueva reglamentacion ha afectado a los
mineros informales y especialmente a aquellos que han tenido que dedicarse
ala “guacha” o al “guacheo” después de que se produjo el cierre de las minas
por parte de la compaiiia. Al respecto, Dumar sostiene lo siguiente:

Después de la reglamentacion fue que comenzo todo este caos aca en Marmato, ya
Usted no tiene la libertad para negociar el oro. Los intermediarios también estan

64 Entrevista al empresario minero marmatefio y titular de minas Yamil Ammar Catafio, fundador
y presidente del Comité Civico Pro Defensa de Marmato, el 12 de octubre de 2017.

65 Ibid.
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en una problematica porque si Usted no tiene titulos o una justificacion de donde
salio el oro no es facil comercializar el metal. Los intermediarios empiezan a ma-
nejar unos precios sumamente bajos y a raiz de esto para los ‘guacheros’ como los
denominan, es muy dificil trabajar, porque los insumos tienen unos altos costos,
pero el oro a partir de la reglamentacion tiene un muy bajo precio. Entonces no
compensa una cosa con la otra%.

Por su parte, algunas autoridades como el personero de Marmato han sefia-
lado que esta problematica se suma al desempleo creciente en la zona que se
produjo como consecuencia de la compra de la mayoria de las minas por parte
de la compaiiia canadiense, las cuales estan abandonadas, su acceso esta pro-
hibido a los mineros, y solo sirven para la especulacion de la compaiiia con
los titulos mineros adquiridos en el sistema financiero, mientras se define el
proceso de explotacion, especialmente teniendo en cuenta la misma situacion

de la companiia, la cual, cuando entré en crisis, anunci6 la venta de las minas®7,

2. LA DISPUTA ENTRE LA MINERfA TRADICIONAL
A PEQUENA ESCALA Y LA GRAN MINERI{A
EN LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

2.1. DESARROLLO VS. DESARROLLO(S)

Para los mineros tradicionales y en general para la comunidad marmatena, la
construccion del proyecto minero a gran escala que quiere realizar la compaiiia
canadiense, guarda correspondencia con un modelo de desarrollo extractivis-
ta, que esta articulado a su vez con la llamada mineria transnacional, la cual
corresponde a unos pilares de acumulacion y de crecimiento econémico per-
manente, a la vez que implica la alteracion en la forma tradicional de realizar
mineria en el municipio minero y una transformacion drastica de la vision

66 Entrevista a José Dumar Vélez, minero y accionante de la tutela que dio lugar a las sentencias
T-438 de 2015 y SU-133 de 2017 de la Corte Constitucional colombiana, el 12 de octubre de
2017.

67 Caracol Noticias. Personeria denuncia grave crisis en Marmato, Caldas, por venta de oro. Noticias
Caracol. 10 de febrero de 2015. (Consultado el 12 de junio de 2015). Disponible en <http://
www.caracol.com.co/noticias/regionales/ personeria-denuncia-grave-crisis-en-marmato-caldas-
por-venta-de-oro/20150210/nota/2626709.aspx>
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del desarrollo que se deriva de aquella. Al respecto, Fulises L.emus, habitante
marmatefo y reconocido mineralogista sostiene lo siguiente:

La gente ha creido que desarrollo es hacer grandes carreteras y altos edificios y
la gente durmiendo en las calles y aguantando hambre. Eso no es desarrollo. [...]
Desarrollo es una regiéon donde haya empleo. Donde Usted tenga la capacidad de
tener el minimo vital y de darle la mano a quien viene caido®.

Por esto, don Eulises explica que si el Estado protegiera a los pequefios em-
prendimientos mineros que es como se ha denominado la forma en que se
organizan las actividades de pequefia mineria en el municipio “se mantendria
el desarrollo”®. Contrario a lo que pasaria si llegara la compaiiia y realizara la
llamada gran mineria, bajo la cual segun Eulises “no habria desarrollo porque
les quitaria la posibilidad de vida y de subsistencia”7°. De manera similar, Johan
Bolanios, exconcejal y excandidato a la Alcaldia de Marmato, explica lo siguiente:

En la parte alta que es donde esta concentrada la mayor cantidad de minas en
Marmato [...] es totalmente diferente. Nosotros hablamos de coches y de cables.
Ellos hablan de locomotoras. Manejan sus retroexcavadoras. Tienen plantas de
beneficio donde pueden triturar y moler lo que se puede sacar en Marmato en un
mes. Ellos lo pueden moler en un dia. Es mucha la diferencia. [...] Cuando unas
personas que no son de aca, de Marmato ni del pais, vienen a nuestro pueblo y sin
pedir permiso ni autorizacion irrumpen en nuestra cultura, cambian completamente
nuestra idiosincrasia, nuestra forma de pensar, irrumpen en lo mas preciado que
puede tener un ser humano que es la tranquilidad, pasan por encima de todos los
derechos de la gente [...] entonces no entiendo que es lo que pasa[...].7*

Haciendo referencia a los hechos atras descritos que guardan relacion con
el cierre de minas por parte de la compaiiia y las acciones que implicaron la
destruccion de los instrumentos y herramientas de trabajo de los mineros
marmatefos, el excandidato a la alcaldia cuestion6 la promesa del desarrollo
de la compania sefalando que:

68 Entrevista al marmatefo y experto en mineralogia Eulises Lemus el 12 de octubre de 2017.

69 1bid.

70 1bid.

71 Entrevista al exconcejal, excandidato a la alcaldia de Marmato y empresario minero marmateiio,
Johan Bolafios, el 13 de octubre de 2017.
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Si a un ser humano como yo, de 46 afios de edad, que vio como la transnacional
compraba molinos y minas, y cogia las plantas de beneficio, las desmantelaba, a
las mesas de concentrar les boleaban hacha y acetileno, y a las otras cosas les bo-
leaban pulidora, machete, para destrozar nuestra cultura y nuestra identidad ¢ Yo
le llamaria a eso desarrollo? No. [...] Desarrollo para mi es que alguien ingrese
a mi territorio, me pida permiso primero, me informe, y yo comience a tener un
periodo de analisis, de pensar, de que me permitan ser muy democratico |[...]
hablar, discutir, bueno, pero aqui no. Aqui vinieron, irrumpieron, vamos a hacer
esto y se pararon encima de los marmatefios?>.

En general, para los marmatefios, las acciones que ha emprendido la compa-
fiia en contra de los mineros tradicionales de Marmato, de las minas y de sus
instrumentos de trabajo, no responden a una idea del desarrollo. Segtin miem-
bros de la comunidad marmatena, el desarrollo no puede venir de una serie
de atropellos como los que han sufrido desde la llegada de la compaiiia, razon
por la cual la gente en Marmato desconfia de la promesa del desarrollo de la
compaiiia. Al respecto, la ex gobernadora indigena Adriana Palomino explica:
“[...] para querer tapar lo malo que hacen lo maquillan con la responsabilidad
social [...] engolosinan a la gente con esos proyectos que son responsabilidad
del Estado y que el Estado no los hace [...]”73.

Igualmente, para la gente de Marmato, la relacion que existe entre la idea
del desarrollo y la posibilidad de seguir realizando actividades de mineria tra-
dicional a pequenia escala, es una relacion casi inescindible. Sobre este punto,
algunos miembros de la comunidad marmatefia han sefialado que en que en
caso de ejecutarse o de llevarse a cabo el proyecto de la compaiiia, y teniendo
en cuenta la maquinaria y las ventajas de tecnificacion con que esta cuenta, es
probable que mucha gente se quede sin empleo. Sobre este punto, don Yamil
Ammar explica:

El desarrollo es que la sociedad esté bien. Que la comunidad esté bien. En este
momento en Marmato hay por lo menos unas 4.000 personas que de forma directa
dependen de la mineria. Con la llegada de una compaiiia que pretende desarrollar
un proyecto a cielo abierto, el personal es de mas 0 menos 1.000 personas, mientras

72 Ihid.

73 Entrevista a Adriana Palomino, exgobernadora indigena, integrante del Comité Civico Pro
Defensa de Marmato y de la Asociacion de Mineros Tradicionales de Marmato (Asomitrama),
el 14 de octubre de 2017.
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montan las maquinarias y todo eso. Después ya son las maquinas las que traba-
jan. Y ese personal para manejar esas maquinas casi nunca es de la region [...].
Entonces, ¢{De qué se beneficia? De pronto la Nacion de forma no tan perdurable
como con la pequefia mineria si recibe unos recursos grandes |[...]. Pero en vez
de fomentar el empleo, el empleo desaparece+.

Por su parte, el presidente de Asomitrama, Rubén Dario Rotavista, explica que
la forma de hacer mineria de la compaifiia implica ciertas transformaciones que
no se compaginan con la vision del desarrollo de la comunidad marmatefia ni
con la relacion que tiene esta vision con su cultura minera. Al respecto, senala:

¢Que han querido ellos? Venir y acaparar todo [...]. La gran mineria no genera
empleo. Porque ellos meten unas volquetas de tres metros de alto las llantas y meten
unos “bulldozer” grandisimos y meten un Jumbo a romper que genera 500 0 600
huecos. Eso no genera empleo. Y se ve en La Guajira. Y tampoco genera desarrollo
[...]- Habria que mirar los parametros de desarrollo. El gobierno tiene su plan de
desarrollo nacional. Nosotros tenemos un plan de desarrollo como comunidades.
Para nosotros ¢qué es el desarrollo desde el punto de vista del minero? Tener casa
propia. Tener una familia. Tener salud y tener obviamente forma de sostenerse?s.

Por otro lado, en el marco de las entrevistas que realicé en Marmato durante
el desarrollo de esta investigacion, también me llamo la atencion que todas
las personas a las que entrevisté, a pesar de desempeniar roles diferentes en el
municipio, coincidian en otorgarle una gran importancia al papel de “las ge-
neraciones futuras” en la actividad minera que se realiza en Marmato. Cuando
le pregunté¢ a diferentes miembros de la comunidad marmatena por el tipo de
mineria que se realizaba en el municipio y sobre las similitudes o diferencias
que tenia aquella con las actividades mineras que queria llevar a cabo la com-
pafiia canadiense, todas las personas entrevistadas coincidieron en afirmar que
el proyecto a gran escala de la compaiiia estaba concebido para realizarse en
un periodo de tiempo determinado que se estimaba aproximadamente entre
veinte y treinta afios, tiempo en el cual se pretendia extraer todo el oro del
cerro de Marmato.

74 Entrevista al empresario minero marmatefio y titular de minas Yamil Ammar Catafio, fundador
y presidente del Comité Civico Pro Defensa de Marmato, el 12 de octubre de 2017.

75 Entrevista a Rubén Dario Rotavista Vanegas, presidente de la Asociacion de Mineros Tradicio-
nales de Marmato (Asomitrama), el 14 de octubre de 2017.
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Este aspecto era percibido por las personas entrevistadas como especialmente
problematico. Segun ellos, asi como sus ancestros les habian dejado el cerro
para sacar el oro que “necesitaban para vivir”, ellos querian hacer lo mismo
con sus descendientes y dejarles a sus “futuras generaciones” el patrimonio
que ellos también habian heredado desde tiempos ancestrales. Por esta razon,
las personas con las que tuve la oportunidad de dialogar me manifestaron
que para los habitantes de Marmato no tiene sentido extraer todo el oro de la
montafia en un término de veinte o treinta afios, ni agotar en un periodo tan
limitado de tiempo los recursos de los cuales derivan su sustento, asi como
el patrimonio que quieren dejarle a sus hijos y nietos. Al respecto, el minero
Mario Tangarife sostiene:

ILa mineria en Marmato siempre ha sido la misma. Desde que se inici6 siempre ha
sido una mineria de socavon, una mineria que se hace a pala y pica como llamamos
nosotros, con un martillo, un taladro, una barra. [...] Lo tradicional es porque es
de tradicion porque hace muchos afios nuestros abuelos, nuestros tatarabuelos que
lo han hecho, nos ensefiaron esa tradicionalidad que es la mineria, como la mineria
es el unico sustento para nosotros y de tradicion en tradicion hay que cuidar la
mina. Hay que seguir porque ese es el sustento para Usted, para su familia, para
sus hijos, sus nietos [...]7°.

De manera similar, el minero Dumar Vélez manifesto:

Nosotros tenemos aqui mas de 500 afios de estar trabajando una mineria tradi-
cional [...]. L.a compaiiia viene, hace un proyecto donde va a dejar un desierto en
menos de 70 afios. Cual es el futuro de esa tradicion para nuestras generaciones
[...]. Ellos no van a tener ningtn tipo de recurso mas adelante. .a compaifiia
va a venir, va a sacar los recursos, va a dejar esto convertido en un desierto y se
vaair[...]. Entonces esa es una de las razones por las cuales no es lo mismo a
como veniamos trabajando artesanalmente, a como ellos pretenden trabajar en
este momento en este pueblo [...]. Nosotros en este momento no vemos viable
mineria a gran escala en Marmato [...] porque tendriamos vida presente pero no
quedaria vida futura?’.

76 Entrevista al minero Mario Tangarife, vicepresidente de la Asociacion de Mineros Tradicionales
de Marmato (Asomitrama), el 14 de octubre de 2017.

77 Entrevista a José Dumar Vélez, minero y accionante de la tutela que dio lugar a las sentencias
T-438 de 2015 y SU-133 de 2017 de la Corte Constitucional colombiana, el 12 de octubre de
2017.
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LLa especial importancia que tiene para los habitantes de Marmato el papel
de las “generaciones futuras” en la actividad minera del municipio y en la for-
ma en la que esta se realiza, refleja el entendimiento que tienen estos actores
de la mineria y la territorialidad que como se explico en la introduccion de
este capitulo, trasciende la dimension econdmica de la relacion con el terri-
torio. Esta vision se aleja de la 16gica de acumulacion de recursos que implica
el proyecto de mineria a gran escala de la GCG, el cual responde a una vision
del desarrollo preponderantemente econoémica. I.a nocion de desarrollo de
los habitantes de Marmato se asemeja mas a otras visiones del desarrollo que
cuestionan la logica de “acumulacion” en la actividad minera a gran escala.

2.2. EL DILEMA DE DEFENDER EL TERRITORIO
“EN LAS CALLES” 0 “EN LOS TRIBUNALES”

Teniendo en cuenta que el proyecto de la compaiiia, ha sido percibido en ge-
neral por los habitantes de Marmato como una amenaza para la actividad de
la cual se deriva su principal sustento para vivir, y dada la imposibilidad cada
vez mayor de los pequefios mineros para continuar explotando tradicional-
mente y de manera autonoma las minas en el municipio, en afios recientes se
dieron algunas discusiones entre algunos miembros de la comunidad sobre si
se debia acudir o no a algunos de los instrumentos juridicos y vias legales tales
como la accion de tutela para reclamar el derecho a la consulta previa con el
objetivo de defender su territorio, especialmente por los alcances restringidos
del derecho en este tipo de acciones.

En el marco de esta investigacion tuve la oportunidad de hablar particular-
mente con dos lideres que habian participado activamente en algunas de esas
discusiones, que se concentraron principalmente en debatir si era conveniente
o no interponer una accion de tutela invocando el derecho a la consulta previa
de las comunidades indigenas y afrodescendendientes que estaban asentadas en
Marmato, algunas de las cuales realizaban actividades de mineria tradicional
en el municipio. Al respecto, hay que tener en cuenta que en Marmato, no solo
el 17 % de la poblaciéon marmatefia es indigena y el 56 % es afrodescendien-
te, sino que miembros de la comunidad indigena Cartama y de la comunidad
afrodescendiente Asojomar han venido realizado tradicionalmente actividades
de mineria de manera artesanal e informal.

Esta circunstancia explica por qué, a propdsito del conflicto minero en
este municipio, emergio la discusion sobre si era conveniente acudir o no a
la consulta previa por medio de la accion de tutela y si debia utilizarse como
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mecanismo para hacerle frente de manera particular a la orden de desalojo de
la mina Villonza, y de manera general, al proyecto de mineria a cielo abierto
de la compania canadiense.

Adriana Palomino, mujer marmatena, exgobernadora indigena e integrante
del Comité Civico Pro Defensa de Marmato y de la Asociacion de Mineros
Tradicionales de Marmato, al respecto explica:

ILa mineria que en realidad se viene desarrollando desde tiempos inmemorables
digo yo, porque la mineria no solo data desde 1492, que la humanidad lo data como
la llegada de los europeos, de la gente que vino de ultramar, sino de los afios que
estabamos los pueblos originarios que son mis ancestros los moragas, los cartamas,
los sopias [ ...] ese era el modo de vida y el estilo de vida que llevaban mis ancestros
por eso el cerro de Marmato [...] entonces la mineria no ha sido una cosa nueva
en Marmato, que ha venido satanizando el gobierno diez afios atras, que dice que
la mineria es ilegal. Nosotros venimos de una mineria ancestral tradicional [ ...]7®.

En este orden de ideas, y de acuerdo con lo establecido en el ordenamiento
juridico colombiano?9, las autoridades nacionales deben garantizar la parti-
cipacion de las comunidades y consultar a los pueblos indigenas y tribales,
incluyendo las comunidades afrodescendientes —negras, palenqueras y rai-
zales— cuando se prevean medidas administrativas o legislativas que puedan
afectarlas directamente.

Segtn la Corte Constitucional colombiana, la explotacion de los recursos
naturales de los territorios indigenas ha de ser compatible con la proteccion
que el Estado debe brindar a los pueblos y comunidades para garantizar su

78 Entrevista a Adriana Palomino, exgobernadora indigena, integrante del Comité Civico Pro
Defensa de Marmato y de la Asociacion de Mineros Tradicionales de Marmato (Asomitrama),
el 14 de octubre de 2017.

79 El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) es el instrumento que re-
gula en el ambito internacional la consulta previa, y fue incorporado al ordenamiento juridico
colombiano por medio de la Ley 21 de 1991. Asimismo, en la Sentencia C-864 de 2008 la Corte
Constitucional de Colombia sefialé expresamente que dicho convenio hace parte del bloque
de constitucionalidad. El concepto de bloque de constitucionalidad hace referencia a aquellas
normas y disposiciones que, si bien no hacen parte del texto constitucional, son consideradas
parte integral de la Constitucion, como es el caso de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos. Al respecto, la Corte Constitucional colombiana ha sefialado explicitamente
que los convenios emanados de la Organizacion Internacional del Trabajo hacen parte del derecho
interno y que algunos de ellos forman parte en estricto sentido del bloque de constitucionalidad.
Ver Corte Constitucional, Sentencia C-617 de 2008. M. P. Rodrigo Escobar Gil.
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integridad econdmica, social y cultural. En palabras de la Corte, esta idea de
integridad constituye un derecho fundamental de las comunidades debido a
que esta estrechamente relacionado con su supervivencia como grupo humano
y como cultura. De esta manera, para asegurar la supervivencia de los grupos
y comunidades étnicas es indispensable que se reconozca su derecho a la par-
ticipacion en decisiones que impliquen la explotacion de recursos naturales
en sus territorios®.

Al respecto, una de las lideres que era partidaria de acudir a la consul-
ta previa como mecanismo de defensa de su territorio, me explico que ella
percibia como positiva la estrategia de acudir a este mecanismo, porque, en
caso de ganar la accion de tutela, el pueblo de Marmato contaria con el aval y
con la proteccion del mismo Estado para seguir desarrollando actividades de
mineria a pequena escala de manera tradicional y artesanal. Por esta razon,
ella consideraba que acudir a este mecanismo era la mejor opcién con la que
contaba la comunidad.

Sin embargo, otro de los lideres me manifest6 que tenia serias dudas sobre
siacudir a la consulta previa era lo mas conveniente para defender el territorio
de Marmato y hacerle frente al proyecto de mineria a gran escala de la GCG.
Sus dudas obedecian a que, por un lado, existia un riesgo de que no les fuera
concedida la accion de tutela con la que se pretendia proteger el derecho a la
consulta previa de las comunidades afectadas; y, por otro lado, incluso en el
caso en que les fuera concedida la tutela, tampoco habia claridad sobre si los
resultados de la consulta eran obligatorios o no. Ademas, él tenia conocimiento
sobre algunos casos en diferentes partes del territorio colombiano, en los que,
como consecuencia de los procesos de consulta impulsados por otras compa-
fiias, la comunidad se habia dividido. Por estas razones, este lider que no estaba
convencido de acudir la consulta previa, consideraba mas conveniente que la
gente siguiera defendiendo el territorio de Marmato “en las calles”, por medio
de acciones de movilizacion social.

Finalmente, en relacion con dicha discusion, Dario Arenas explica que en
busqueda de los diferentes caminos posibles para resolver la problematica que
se presentd en Marmato con la llegada de los inversionistas canadienses, la
gente escogio apostarle a la consulta. Segtn el dirigente “lo que ha habido es
una decision de coger el toro por los cachos de decir metamonos a la consulta

8o Corte Constitucional colombiana. Sentencia SU-039 de 1997. M. P. Antonio Barrera Carbonell.
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y hagamoslo bien”'. Al respecto, sostiene que actualmente la discusién es

otra, “hoy la discusion no es tanto si estamos o no de acuerdo con la consulta
sino qué vamos a hacer porque ya es una orden”3?. Igualmente, explica que
a pesar de los temores que habia de acudir a la consulta por los efectos con-
traproducentes que esta puede traer y teniendo en cuenta otras experiencias
de procesos de consulta previa en el pais, la gente optd por la consulta en un
momento crucial para el pueblo, en el que se iban a ejecutar unas 6rdenes de

desalojo en contra de los mineros®3.

2.3. LA SENTENCIA T-438 DE 2015:

LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS CARTAMA Y DE LAS COMUNIDADES
AFRODESCENDIENTES DE MARMATO

Como consecuencia del debate atras senalado sobre cual era la mejor estrate-
gia para defender el territorio de Marmato y la mineria tradicional, algunos
miembros de la comunidad decidieron interponer la accion de tutela y a pe-
sar de las dudas que tenian sobre los efectos de este mecanismo, decidieron
apostarle a la consulta previa. En este sentido, Orlando de Jestus Ramirez
Rincén, Jaime Arturo Ramos Ortiz, José Dumar Vélez y Carlos Arturo Botero
Gaviria interpusieron la accion de tutela en contra de la Alcaldia Municipal
de Marmato, Caldas, y la Agencia Nacional de Mineria y Minerales Andinos
de Occidente S. A.

Los accionantes alegaron que el cierre y suspension de la mina en la que
ellos ejercian de manera tradicional actividades de mineria artesanal e infor-
mal habian provocado su afectacion y la vulneracion de sus derechos al debido
proceso, al trabajo, a la libertad para ejercer profesion u oficio, al minimo vital
y a la consulta previa. Como consecuencia de la accion interpuesta, el 13 de
julio de 2015 Ia Corte Constitucional colombiana por medio de la Sentencia
T-438 de 2015 decidio conceder la tutela, la cual, habia sido negada en las dos
instancias anteriores, primero por el Juzgado Penal del Circuito de Riosucio
y luego por la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Manizales.

81 Entrevista a Dario Arenas Villegas, lider social y politico del Departamento de Caldas y excan-
didato a la Camara de Representantes, el 10 de octubre de 2017.

82 Ibid.
83 Ibid.
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El tribunal constitucional resolvié proteger el derecho fundamental a la con-
sulta previa de la comunidad indigena Cartama y de la comunidad afrodes-
cendiente Asojomar, que se han dedicado a la mineria artesanal en la mina
Villonza, localizada en la parte alta del cerro “El Burro” del municipio de
Marmato.

LLa Corte orden6 al mismo tiempo a la empresa GCG y a Minerales Andinos
de Occidente S. A. suspender inmediatamente las actividades de mineria a gran
escala que se estuvieran realizando directamente o por interpuesta persona en
la parte alta del cerro “El Burro” y especificamente en la mina Villonza del mu-
nicipio de Marmato. .a Corte argument6 que “la falta de consulta previa a la
comunidad indigena y afrodescendiente que se dedica a la explotaciéon minera
en la minaVillonza, de cuya pretermision se derivaria el quebrantamiento de de-
rechos fundamentales de quienes acudieron a la tutela y sus comunidades, hace
evidente que esta accion es la via idonea y expedita para lograr el amparo de tales
derechos”8+.

El tribunal constitucional también afirmé que se encontraba probado
que la mina Villonza habia sido “explotada artesanal e informalmente por
miembros de la comunidad indigena Cartama y por miembros de la comu-
nidad afrodescendiente Asojomar, por lo que si era necesario el agotamiento
del proceso consultivo, teniendo en cuenta que dicha mina constituye el am-
bito de sus actividades culturales y econémicas”35. La Corte seiald, por un
lado, que las personas de dichas comunidades necesitaban seguir explotando
la mina, teniendo en cuenta que de ella derivaban su sustento diario; y, por
otro lado, que al existir un nexo desde tiempos ancestrales entre el territorio
y la supervivencia cultural y econémica de la comunidad indigena Cartama
y afrodescendiente Asojomar, el derecho a la consulta previa constituia un
instrumento necesario para la proteccion de la diversidad étnica y cultural de
dichas comunidades, y que su violacion provocaba a su vez la violacion de otros
derechos de las comunidades afectadas, tales como la autonomia e integridad
cultural y social®.

84 Corte Constitucional colombiana. Sentencia T-438 de 2015. M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-438-15.htm>

85 Ibid.
86 Ibid.
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2.4. LA NULIDAD DE LA DECISION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Meses después de la decision adoptada por la Corte, por medio de la cual se
ordeno a la GCG suspender sus actividades orientadas a desarrollar el proyecto
de mineria a gran escala en el municipio, la sentencia fue declarada nula por
medio del Auto 583 de 2015 como consecuencia de las acciones de nulidad
interpuestas el g de septiembre de 2015 por Minerales Andinos de Occidente
S. A, la cual a su vez fue coadyuvada por el Ministerio de Minas y Energia;
el 18 de septiembre de 2015 por Alberto Castro Saldarriaga cotitular del ti-
tulo minero CHG-081 de 2002; y el 24 de septiembre de 2015 por la Agencia
Nacional de Mineria.

Dentro de las causales de nulidad invocadas, la Corte acogio la relacionada
con la “indebida integracion del contradictorio” por no haber vinculado al pro-
ceso al senor Alberto Castro Saldarriaga quien, junto con Minerales Andinos
de Occidente S. A. y la sociedad Mineros Nacionales S. A.S., se consideraba
cotitular del titulo minero CHG-081 de 2002. Segtn la Corte, al no vincular al
proceso al senor Castro Saldarriaga se vulner6 su derecho al debido proceso
por no permitirsele ejercer su derecho de contradiccion dentro del proceso.

2.5. LA SENTENCIA SU-133 DE 2017:
LA PROTECCION DEL DERECHO A LA PARTICIPACION
Y DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA

De manera posterior a la nulidad de Ia sentencia del 2015, la Corte Consti-
tucional emitié una segunda sentencia corrigiendo los errores de la primera
sentencia: la T-438 de 2015. LLa naturaleza de esta segunda decision que fue
adoptada por nueve magistrados en sala plena, no solo tuvo una importancia
mayor que la anterior por tratarse de una “sentencia de unificacion”, sino que
tutel6 nuevamente el derecho a la consulta previa de las diferentes comuni-
dades de Marmato. Esta nueva sentencia fue emitida el 28 de febrero de 2017
con ponencia del magistrado Luis Ernesto Vargas Silva y con salvamento de
voto de los magistrados Luis Guillermo Guerrero, Alejandro Linares Cantillo
y Antonio Jos¢ Lizarazo Ocampo.

En esta ocasion la Corte preciso en su decision que se iba a referir funda-
mentalmente a dos hechos: primero, a la cesion de titulos mineros a la compaiiia
GCG en la parte alta del cerro y, segundo, al proceso de amparo administrativo
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sobre el titulo CHG-081 en virtud del cual se ordené cerrar y desalojar la mina®7,
Especificamente, el tribunal sefial6 que su objetivo era determinar por un lado,
si la autorizacion de dicha cesion habia vulnerado el derecho a la participacion
de los mineros tradicionales de Marmato y el derecho a la consulta previa de
las comunidades indigenas y afrodescendientes que habitan el municipio ¥,
por otro lado, si la orden de cerrar y desalojar la mina Villonza habia vulne-
rado el debido proceso de los peticionarios o habia provocado la amenaza de
sus derechos fundamentales al minimo vital, al trabajo y a la libertad de oficio.

En cuanto al primer hecho, los accionantes alegaron que dicha cesion habia
afectado el orden social de Marmato, el cual habia sido estructurado histori-
camente a partir de la distribucion del cerro entre los pequenos y medianos
mineros. [.os mineros tradicionales senalaron que la decision de esa cesion
debi6 contar con un espacio de informacion, participacion y concertacion
dado que los mineros tradicionales, entre quienes se encuentran miembros
de comunidades étnicas, han explotado tradicionalmente el recurso aurifero
en la zona y que las comunidades indigenas y afrodescendientes debieron ser
consultadas por medio del mecanismo de la consulta previa.

Por su parte, en cuanto a la orden de cerrar y desalojar la mina Villonza
en el marco del proceso de amparo administrativo, los accionantes alegaron
que no fueron notificados de dicho tramite y que la orden de desalojo habia

87 Esimportante recordar lo explicado en las secciones anteriores de este capitulo sobre el origen del
contrato CHG-081, que fue el resultado de la estrategia de formalizacion minera y particularmente
del programa de integracion de los tres niveles de la zona alta del cerro, que fue impulsado por
Minercol. Este programa se impulsé como respuesta a la dificultad que tenia el catastro minero
de inscribir los titulos de esa parte del cerro, en el marco del programa de formalizacion de la
Ley 141 de 1994, por estar organizados los titulos en cotas, es decir, en la misma area, pero a
diferente altura. Para superar esa dificultad y poder llevar a cabo la formalizacion de los titulos
del area, Minercol propuso la integracion de la parte alta por medio de la elaboracion de un
contrato de mediana mineria para cada nivel, suscrito por todos los titulares del respectivo ni-
vel. Esta solucion, que constituyo en ultimas la reordenacion de los titulos sobre un sistema de
cotas, trajo como resultado un unico contrato: el CHG-081, que pudo inscribirse finalmente en
el catastro minero. Al respecto, también es importante aclarar que en el contexto en el que se
logro la elaboracion y la firma de este contrato existian unos empresarios interesados en comprar
a los pequefios mineros sus derechos de explotacion, para lo cual necesitaban los titulos debi-
damente registrados, también unos mineros locales interesados en tener derechos legales sobre
sus minas y, por ultimo, unas autoridades interesadas en agrupar a los pequefios mineros en un
solo contrato y poder negociar con un solo contratante. Véase: LOPERA. La parte alta del cerro
es para los pequefios mineros. Sobre la vigencia del régimen minero especial para Marmato y
su influencia en la construccion de territorialidad, cit., pp. 130-132.
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vulnerado sus derechos al trabajo, al minimo vital y a la libertad de oficio,
teniendo en cuenta que su sustento y el de sus familias dependen de los em-
prendimientos de pequefa mineria que tradicionalmente han realizado en la
zona alta del cerro El Burro.

En este orden de ideas, la Corte se dispuso a verificar principalmente “si
las cesiones podian afectar a los marmatefos de un modo que demandara la
prevision de espacios participativos que les permitieran acceder a la informacion
necesaria para valorarlas e intervenir en el disefio de las medidas encaminadas
a prevenir, modular y conjurar sus efectos”®®. Para tales efectos, la Corte entr6
a evaluar si tal como lo habian sostenido las autoridades de la Defensoria del
Pueblo y de la Personeria, “la compra masiva de minas, su posterior cierre y
la destruccion de los montajes que habian construido los mineros para la ex-
plotacién del mineral (molinos, tolvas, cables aéreos, edificios, etc.) desestabi-
lizaron social y laboralmente al municipio, pues supusieron que alrededor de
800 personas que se dedicaban a la actividad minera perdieran sus empleos”9.

Del analisis del caso concreto, la Corte Constitucional concluyo en primer
lugar que los habitantes de Marmato y de los peticionarios, en su condicion
de mineros tradicionales, tienen derecho a participar en la adopcion de las
decisiones que autorizaron la cesion de los derechos mineros amparados por
el titulo CHG-081. En segundo lugar, la Corte precisé que las comunidades
negras e indigenas asentadas en Marmato tienen derecho a ser consultadas
sobre las decisiones que autorizaron la cesion de los derechos mineros ampa-
rados por el titulo CHG-081.

Sobre el derecho de participacion de los habitantes de Marmato y de los
peticionarios en su condicion de mineros tradicionales, la Corte se concentro
en resolver el problema relativo a “la infraccion del derecho fundamental de
los accionantes, en su condiciéon de mineros tradicionales y pobladores de
Marmato, a participar de la adopcion de unas decisiones que les conciernen,
en tanto confrontaron el modelo de explotacion minera en virtud del cual se
han estructurado las relaciones sociales, productivas, culturales y el ordena-
miento territorial de su municipio”?. Es decir, la Corte abordé el problema
desde el punto de vista del principio de participacion como mandato de alcance

88 Corte Constitucional colombiana. Sentencia SU-133 de 2017. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/su133-17.htm>

89 Ihid.
90 Ibid.
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general, el cual segtin dicho tribunal “irradia sobre todos los ciudadanos y en
ambitos publicos y privados, en virtud de su transversalidad y de su caracter
universal y expansivo”9".

Para ello, la Corte examind tres preguntas principalmente: (i) si la cesion de
derechos mineros tiene la potencialidad de generar afectaciones que impongan
el agotamiento de escenarios participativos; (ii) si, de ser ese el caso, las cesiones
cuestionadas generaron algun tipo de impacto que ameritara su discusiéon con
los habitantes de Marmato y en particular con quienes, como los accionantes,
aducen haber realizado actividades de mineria tradicional en la parte alta del
cerro El Burro, y, (ii1) si el hecho de que los peticionarios no realicen labores
de explotacion minera al amparo de un titulo descarta que puedan haber sido
afectados por las cesiones y desvirtua su derecho a participar en la adopcion
de las decisiones que las autorizaron.

Estos tres interrogantes estaban orientados a determinar en tltimas si “el
cambio en la titularidad de los derechos de exploracion y explotacion minera al
que dan lugar las cesiones genera supuestos de afectacion que condicionen su
autorizacion al agotamiento de procesos participativos con las personas, familias
y comunidades eventualmente concernidas, o si, por el contrario, se trata de
una cuestion inane, desprovista de efectos que demanden la prevision de ese
tipo de procesos, como lo indicaron los cotitulares del contrato CHG-0819>.

Alrespecto, la Corte argument6 que “en el contexto de los mandatos cons-
titucionales que caracterizan al Estado colombiano como una democracia parti-
cipativa y le atribuyen como fin esencial el de facilitar la participacion de todos
en las decisiones que los afectan, cualquier interpretacion que reivindique la
existencia de escenarios vedados a la salvaguarda del derecho fundamental a la
participacion resulta inadmisible”93. Segun la Corte, “frente al ambito puntual
de la mineria, la necesidad de garantizar la participacion ciudadana frente a
todas las etapas de los proyectos mineros; y al reconocer que estos escenarios
participativos deben agotarse siempre que el ejercicio de la actividad minera
plantee la posibilidad de que se produzca una afectacion”%.

De acuerdo al analisis del caso en concreto quedé demostrado que la sola
modificacion de la titularidad de los derechos mineros impactd en las dinami-

o1 Ihid.
92 Ihid.
93 Ihid.
04 Ibid.
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cas productivas, sociales y culturales del municipio de Marmato. Sobre este
punto, la Corte también resalto el hecho de que el centro urbano del pueblo
esté ubicado en el cerro El Burro, donde se concentran la mayor parte de los
yacimientos de oro. Segun el tribunal constitucional este hecho habla del vin-
culo que une a la poblacion marmatefia con la actividad minera, al punto que
el ordenamiento territorial del pueblo y su paisaje urbano se han disefiado en
funcion del modo de produccion minero9s.

La Corte también hizo énfasis en “la principal fuente de ingresos de los
habitantes de la zona —quienes se dedican a explorar el oro formal e infor-
malmente, a su procesamiento en los molinos y a los demas encadenamientos
productivos que se derivan de la extraccion aurifera— y que ha sido esa activi-
dad econdmica la que ha perfilado las relaciones sociales y los modos de vida
de los marmatefios”%. La Corte explica que “al interior de las minas existe
una division del trabajo rudimentaria que permite distinguir a los mineros
como capataces de minas, palenqueros, rompedores, cocheros, quemadores,
barequeros, toderos, molineros y guacheros. ILos duefios de las minas, posee-
dores, empleados, obreros de la empresa transnacional y barequeros conviven
y comparten su vida, por lo tanto, en las laderas del cerro El Burro”%7.

La Corte finalmente llego a la conclusion de que “las pautas a partir de
las cuales puede ejercerse la mineria en Marmato ha sido y sigue siendo un
asunto de relevancia para sus pobladores” y, por lo tanto, “uno de los aspectos
que mayor incertidumbre suscita en la comunidad y en las autoridades terri-
toriales es el que tiene que ver con la asignacion de los derechos para explotar
las minas, pues la titularidad para el ejercicio de esos derechos ha sido un

798 Por lo anterior, el tribunal constitucio-

asunto historicamente disputado
nal concluy6 que el derecho a participar en la identificacion y valoracion de
los impactos de una cesion de derechos mineros a la etapa del licenciamiento
ambiental no puede obviarse, pues la omision de dicho derecho “equivaldria
a sustraer el escenario participativo de su capacidad de incidencia, pues, para
entonces, los efectos de la cesion —la asignacion de la titularidad del derecho

a un sujeto distinto— ya se habrian consumado”?%.

95 lhid.
06 1bid.
97 Ibid.
08 1bid.
99 Ibid.
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Por su parte, en relacion con el derecho de las comunidades negras e in-
digenas asentadas en Marmato a ser consultadas sobre las decisiones que au-
torizaron la cesion de los derechos mineros amparados por el titulo CHG-081,
la Corte senalé que teniendo en cuenta que Marmato esta integrado por una
poblacion multiétnica, y que segun las cifras del Departamento Administra-
tivo Nacional de Estadistica y del Departamento Nacional de Planeacion el
municipio contaba para 2015 con una poblacion total de 9.096 habitantes, de
los cuales 4.580 son afrocolombianos y 1.357 son indigenas, en el caso en con-
creto también se produjo una violacion del derecho fundamental a la consulta
previa de estas comunidades quienes estan asentadas en el territorio donde la
compaiiia quiere llevar a cabo el proyecto de mineria a gran escala.

Sobre este aspecto, la Corte hizo énfasis en aclarar el tipo de impactos y la
forma en la que pueden resultar afectadas las comunidades como consecuencia
de un proyecto de tipo extractivo como el disefiado por la compainia. El tribu-
nal constitucional senalé que una potencial afectacion directa que implica el
agotamiento de un proceso de consulta no solo debe determinarse de acuerdo
a la distancia fisica que separa a la comunidad afectada del proyecto respecto
del cual se reclama la consulta. Por lo tanto, aunque la ubicacion de las comu-
nidades dentro del area de influencia de los proyectos de desarrollo puede ser
indicativa de su eventual exposicion a ese tipo de impactos, si la comunidad se
encuentra por fuera de esos limites tampoco debe descartase la posibilidad de
que aquella resulte afectada por los impactos derivados del proyecto.

Al respecto, la Corte afirmo lo siguiente: “la afectacion directa que puede
derivarse para una comunidad étnicamente diferenciada de determinada obra,
politica, plan, proyecto o programa puede manifestarse de diversas maneras,
no solo en virtud de los impactos materiales que la medida genera sobre su
territorio”'°°. Segun el tribunal constitucional, pueden existir “afectaciones
vinculadas a circunstancias culturales, sociales, economicas y espirituales que
no suelen ser identificadas en el marco de los estudios ambientales que deli-
mitan el area de influencia directa e indirecta de los proyectos extractivos”'°".

A partir de los anterior, la Corte ordeno realizar dos procesos de participa-
cion, uno con los mineros tradicionales y los habitantes de Marmato, y el otro
con las comunidades indigenas y afrodescendientes en el marco de los términos
de la consulta previa, para determinar en ambos procesos los impactos de las

100 Ihid.
101 Ihid.
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decisiones administrativas que autorizaron la cesion de los derechos mineros
emanados del titulo CHG-081 y para disenar en dichos procesos las medidas
adecuadas para conjurar tales impactos.

Segtn la Corte, con esta decision se quiere conciliar el principio constitu-
cional de participacion con otros principios como el de proteccion del ambiente
sano y de la diversidad étnica y cultural; el deber estatal de intervencion en la
economia; el principio de autonomia territorial y los derechos fundamentales
al minimo vital, a la seguridad social, trabajo y libertad de oficio. En este sen-
tido, segun lo sefialado por dicho tribunal, con la solucién adoptada se quiere
conciliar estos principios de cara a la responsabilidad del Estado respecto de
la planificacion del manejo y del aprovechamiento del recurso minero.

Dado que la situacion analizada en el caso en concreto comprometié en
palabras de la Corte los derechos fundamentales de sujetos de especial pro-
teccion constitucional, cuya subsistencia, modos de vida e identidad cultural
dependen del ejercicio de una actividad que han desempefiado de buena fe,
“amparados en la confianza legitima que les suscitaron el régimen legal es-
pecial de Marmato y la costumbre que han destinado la parte alta del cerro
El Burro al ejercicio de emprendimientos mineros de pequefia mineria”, la
proteccion que concedio la Corte a las comunidades en este caso aspira, segun
este tribunal, a garantizar que:

En el marco de instancias de participacion y de consulta previa, los habitantes de
Marmato, los mineros tradicionales y las comunidades indigenas y afrodescendientes
asentadas en la zona, identifiquen, a través de las organizaciones y autoridades que
las representen, los impactos que se derivaron de la autorizacion de las cesiones
de los derechos mineros emanados del titulo CHG-081 y acuerden la adopcion de
las medidas encaminadas a salvaguardar su derecho a ejecutar labores de explo-
racion y explotacion minera en la parte alta del cerro El Burro, para garantizar
su subsistencia, a través de emprendimientos autonomos de pequefia mineria.

2.6. LOS INVERSORES CANADIENSES DESAFIiAN
NUEVAMENTE LA DECISION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Con posterioridad a la segunda decision emitida por la Corte, la compaiiia a
través de la Agencia Nacional de Mineria y de Minerales Andinos de Occiden-
te S. A. volvio a pedir que se declarara la nulidad de la nueva sentencia, esta
vez coadyuvada por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y la
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Asociacion Colombiana de Mineria. Sin embargo, en esta ocasion la sentencia
de la Corte quedo en firme y la peticion de nulidad no fue acogida. I.a Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, como nuevo agente interviniente en
el pleito juridico de Marmato y en el incidente de nulidad, anadi6 que la Cor-
te Constitucional colombiana en su decision habia creado un requisito contra
legem que atentaba contra la seguridad juridica del ordenamiento juridico co-
lombiano. Este actor también argument6 que la consulta previa solo procede
respecto de decisiones emanadas de las autoridades ptblicas pero no respecto
de “particulares que no ostentan ninguna funcién administrativa y que solo se
encuentran desarrollando una figura reconocida en el ordenamiento juridico
minero a la autonomia privada de las partes”'°.

Por medio del Auto 511 del 3 de octubre de 2017, la Corte denego las
nuevas solicitudes de nulidad. Esta vez la Corte hizo énfasis en el caracter ex-
cepcional de las acciones de nulidad interpuestas en contra de las sentencias
proferidas por ella y explico que la nulidad “no puede promoverse como una
alternativa o instancia adicional para que la Sala Plena de la Corte reasuma el
debate probatorio y argumentativo previamente agotado”'°3. Al respecto, la
Corte afirm6 que “consentir que los debates concluidos por la Corte Constitu-
cional puedan ser cuestionados de manera indefinida dentro de los incidentes
de nulidad desconoce el caracter inmutable, intangible, definitivo, indiscutible
y obligatorio de los fallos que ella profiere, como 6rgano de cierre de la Juris-
diccion Constitucional” "4,

La Corte argumento en el caso concreto que

la procedibilidad de un nuevo incidente de nulidad, respecto de la sentencia de
reemplazo que se profiere producto de un incidente de nulidad previo, representa
una afectacion severa del principio de seguridad juridica y del derecho funda-
mental al debido proceso; es decir, el fundamento por el cual la jurisprudencia
constitucional ha admitido, desde los primeros afios, la posibilidad de solicitar la

nulidad de una sentencia proferida en sede de revision'°5.

102 Corte Constitucional colombiana. Auto 511 de 2017. M. P. Carlos Bernal Pulido. Disponible
en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2017/a511-17.htm>

103 Ibid.

104 [Ihid.

105 [Ibid.
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La Corte afirm6 que el nuevo incidente de nulidad interpuesto en el pre-
sente caso, mas que un remedio procesal excepcional, fue empleado en esta
oportunidad “para reabrir el debate probatorio y cuestionar la argumentacion
juridica de la Sentencia SU-133 de 2017”'°. En palabras de la Corte, esta fina-
lidad desborda la competencia del tribunal constitucional, en la medida que
este no puede entrar a estudiar la correccion juridica de la decision. Sobre este
punto, la Corte reiteré que “el incidente de nulidad no constituye una nueva
instancia que permita cuestionar el sentido de la decision tomada, en este caso,
por la Sala Plena. Como lo ha sefialado la jurisprudencia constitucional” 7.

Segun la Corte, “cuando se acude a la nulidad de manera desesperada, se
desfigura su sentido y se quebranta la seguridad juridica”*®. Por lo tanto, la
Corte concluyo que “a menos que exista una novedosa y gravisima violacion
del debido proceso no resulta procedente interponer una nulidad frente a una
sentencia de reemplazo”'®. Por lo anterior, la Corte afirmo que en el caso con-
creto las solicitudes de nulidad eran improcedentes. Ein primer lugar, sefial6
que la sentencia “sSU-133 de 2017 se profirio luego de haber sido declarada
la nulidad de la Sentencia T-438 de 20135, mediante el Auto 583 de 2015; por
tanto, permitir que mediante el incidente de nulidad se controvirtieran ad infi-
nitum las decisiones proferidas por la Corte, so pretexto de entrar a estudiar la
correccion juridica de sus providencias, desconoce los principios de seguridad
juridica, certeza en la aplicacion del derecho y cosa juzgada”''°.

Asimismo, la Corte analiz6 y desvirtu6 los tres cargos de nulidad formula-
dos en contra de la Sentencia SU-133 de 2017. Especificamente en lo relativo
a la omision del analisis de asuntos de relevancia constitucional, la Corte con-
sider6 que “los argumentos expuestos por los incidentalistas no planteaban
vulneraciones ciertas, graves y trascendentales al debido proceso. Por el con-
trario, se limitaron a cuestionar el sentido del fallo, la valoracion probatoria
y la argumentacion juridica empleada en la sentencia, lo cual desbordaba la
naturaleza del incidente de nulidad”""".

106 Thid.
107 Ibiud.
108 Ibid.
109 Ibid.
110 Ihid.
111 Ihid.
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2.7. RETOS DE LA IMPLEMENTACION DE LA SENTENCIA
QUE CONFIRMO LA CORTE CONSTITUCIONAL

Laimplementacion de la sentencia de la Corte que protegio los derechos fun-
damentales de las comunidades en Marmato implica un reto enorme para las
autoridades a las que dicho tribunal orden6 dar cumplimiento a la sentencia,
sobre todo teniendo en cuenta que parte de las dificultades de la implementa-
cion de la sentencia tienen que ver con la falta de confianza de las comunidades
frente a las autoridades vinculadas a la decision de la Corte. De acuerdo a lo
explicado en las secciones anteriores de este capitulo, algunas de las acciones
emanadas de tales autoridades son percibidas por la gente de Marmato como
favorables a la “gran mineria” o al tipo de mineria que quiere llevar a cabo la
compaiiia, pero desfavorables a la pequefia mineria.

Algunas de las personas entrevistadas en el marco de esta investigacion
manifestaron que para ellas no resulta comprensible por ejemplo que la Agen-
cia Nacional de Mineria, que es una de las entidades estatales a quien la Corte

orden impulsar una serie de acciones en cumplimiento de la sentencia''?

,sea

112 En la parte resolutiva de la Sentencia SU-133 de 2017, la Corte Constitucional ordena en sus
puntos quinto y séptimo lo siguiente: “Quinto. Ordenar a la Agencia Nacional de Mineria que,
dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de la comunicacion de esta providencia, ponga
a disposicion de los accionantes, de los representantes de los habitantes de Marmato, de los mi-
neros tradicionales y de las comunidades negras e indigena del municipio, los estudios técnicos,
economicos, sociales, culturales y juridicos que sirvieron de sustento para aprobar la cesion
de los derechos mineros emanados del titulo CHG-081. Para el efecto, realizara un inventario
de los mismos y entregara copia de estos a las personas que lo requieran. LLa disponibilidad
de la informacion se mantendra indefinidamente. [...] Ademas, la Agencia debera elaborar
un informe que identifique i) los contratos de concesion que se han otorgado en la parte alta
del cerro El Burro; ii) a sus actuales titulares y iii) el nimero de solicitudes de legalizacion de
actividades de mineria ejecutadas en Marmato que se encuentran en tramite actualmente; iv)
que determine la viabilidad de realizar proyectos mineros especiales o de delimitar areas de
reserva especial en Marmato, a la luz de lo previsto sobre el particular en el Codigo Minero,
y v) la posibilidad de constituir zonas mineras indigenas, zonas mineras de comunidades ne-
gras o zonas mineras mixtas. El informe debera incorporar, ademas, vi) las alternativas que,
a juicio de la Agencia, permitan salvaguardar los derechos de prelaciéon que puedan llegar a
tener estas comunidades frente al otorgamiento de contratos de concesion en la zona alta del
cerro El Burro [...]. Séptimo: Ordenar a la Agencia Nacional de Mineria que dentro del mes
siguiente a la fecha de la divulgacion de los informes contemplados en los numerales cuarto,
quinto y sexto de la parte resolutiva de esta providencia, convoque a los accionantes, a los
representantes de la poblacion de Marmato, de los mineros tradicionales del municipio, a la
alcaldia de Marmato, a la Gobernacion de Caldas, a la Defensoria del Pueblo, a la Procuraduria
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el mismo actor que interpuso de la mano de la compaiiia, la accion de nulidad
en contra de la sentencia que ordeno realizar el proceso de consulta previa.

Por esta razon, algunas personas de la comunidad han manifestado su sen-
timiento de desconfianza frente a la independencia con la que se podria llevar
adelante el proceso de consulta previa, dado que una de las entidades encar-
gadas de impulsar dicho proceso, como lo es la Agencia Nacional de Mineria,
podria hacer las veces de “juez y parte”. Al respecto, el minero Fredy Mufioz
senal¢ lo siguiente:

El pequefio minero en este momento practicamente esta acorralado por el nuevo
sistema normativo que ha venido implementando el gobierno [...] el favoritismo
que tiene y que uno lo ve incluso desde la Agencia Nacional de Mineria por la
gran mineria es una cosa muy evidente. Caso puntual es una accion de tutela que
instauramos los marmatefios [...] donde la Corte Constitucional fall6 mediante
una sentencia a favor de los marmatenos y la misma Agencia Nacional de Mine-
ria entonces instaur6 una accion de nulidad en contra de la sentencia que habia
fallado, entonces uno le ve las malas intenciones al gobierno con el afan de extin-
guir la pequefia mineria y de fomentar la gran mineria [...] es la misma Agencia
Nacional de Mineria quien instaur6 la accion la accion de nulidad la misma que
va a hacer como garante para desarrollar el proceso de la consulta, ahi se deja un
sinsabor porque ella va e interpone acciones en contra de la poblacion y después
viene y hace parte de la consulta previa [...]""3.

3. EL CONGELAMIENTO REGULATORIO
Y LA DEMANDA DE LA GCG ANTE INSTANCIAS
SUPRACONSTITUCIONALES

Ademas de las dos acciones de nulidad en contra de las dos decisiones de la
Corte Constitucional colombiana que tutelaron el derecho a la consulta previa
y el derecho a la participacion de las comunidades de Marmato, la compania
notificé al Estado colombiano la intencion de interponer una demanda en su

General de la Nacion y a la Personeria de Marmato a participar en una audiencia ptblica en
la que se presentara y discutira el contenido de dichos documentos. LLa convocatoria debera
precisar la fecha, hora y lugar en que se llevara a cabo la audiencia. L.a Agencia debera adoptar
las medidas logisticas necesarias para asegurar la oportuna inscripcién y participacion de los
convocados [...]”.

113 Entrevista al minero Fredy Muifioz el 17 de octubre de 2017.
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contra ante el sistema internacional de arbitraje de inversiones por la suma de
US$700 millones en el marco del Tratado de Libre Comercio entre Colombia
y Canada''+.

En efecto, la compaiiia GCG presentd una notificacion de intencion ante la
Direccion de Inversion Extranjera del Ministerio de Comercio Exterior de Co-
lombia al Estado colombiano el 12 de octubre de 2016, solicitando, de acuerdo
con lo previsto en el Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Canada, la
activacion del mecanismo de solucion de controversias''s. Ese mismo mes la
compania anuncio6 en su pagina web un cambio que se habia venido gestando
desde tiempo atras sobre la intencion de cambiar el proyecto a cielo abierto
por uno de tipo subterraneo, pero sin alterar la escala de este''S.

Esto también coincide con las afirmaciones de los habitantes de la region
quienes sefalaron que la GCG adquiri6 buena parte de las acciones de la com-
pania que opera en la parte baja del cerro, y que ante las dificultades que ha
tenido la GCG para llevar a cabo el proyecto a cielo abierto, decidieron realizar
las actividades de explotacion a gran escala de manera subterranea. Segun
los marmatefios, lo que esta haciendo la compaiiia es “comiéndose” el cerro
por dentro y tratando de llegar por via subterranea a la parte alta. Con estas
acciones de la compaiiia, no solo se estarian alterando las escalas pequefia y
mediana de la parte alta y la parte baja del cerro, sino que se estaria poniendo
en riesgo la linea divisoria entre estas dos partes o el llamado “machén” y la
misma subsistencia del cerro minero y del pueblo de Marmato.

114 Véase: caso Gran Colombia Gold v. Colombia. Notice of Arbitration. Disponible en <https://
www.italaw.com/ cases/ 5410>

115 Véase: Programa radial W Radio. Gran Colombia Gold demanda a Colombia por US$700
millones, 25 de febrero de 2017. Disponible en <http://www.wradio.com.co/noticias/actuali-
dad/gran-colombia-gold-demanda-a-colombia-por-us7oo-millones/20170225/nota/3393451.
aspx>; revista Portafolio. ;Por qué Gran Colombia Gold demandara al Estado colombiano
por 700 millones de dolares? 27 de febrero de 2017. Disponible en <http://www.portafolio.
co/negocios/empresas/ gran-colombia-gold-demandara-al-estado-503696>; revista Semana.
Mineros artesanales ganan pleito a Multinacional Gran Colombia Gold, 28 de Febrero de 2017.
Disponible en <https://www.semana.com/nacion/articulo/ corte-falla-a-favor-de-mineros-
artesanales-por-cerro-en-marmato/ 517067>; Finance Colombia, Canadian Mining Company
Gran Colombia Gold Reportedly files $700 Million USD Lawsuit Against Colombia, 14 de
abril de 2017. Disponible en <http://www.financecolombia.com/gran-colombia-gold-files-
7o0o-million-lawsuit-against-colombia>

116 Véase: <http://www.grancolombiagold.com/operations-and-projects/colo mbia/default.
aspx>
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También es importante resaltar que el caso de la GCG ante el ISDS se suma
a las otras diez demandas y notificaciones de demandas por las cuales debera
responder el Estado colombiano''7, de las cuales cinco versan sobre disputas
en materia de recursos naturales. .as demandas se han interpuesto como res-
puesta a la actuacion del Estado colombiano, quien en ejercicio de su soberania
y a través de sus autoridades ha decidido adoptar de manera auténoma, en
defensa de los derechos de sus ciudadanos y en cumplimiento de sus mandatos
constitucionales y de sus obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos, algunas decisiones que segun los inversionistas extranjeros han
afectado sus derechos y expectativas.

LLas normas de comercio internacional que son establecidas por los mis-
mos actores que promueven y realizan las transacciones del comercio a nivel
mundial, y que amparan los derechos y expectativas de los inversionistas ex-
tranjeros, reclaman un estatus de mayor jerarquia frente a las otras obligaciones
internacionales y constitucionales que también debe cumplir el Estado. Estos
actores demandan que en el marco de la tensiéon normativa que se presenta,
la balanza se incline a su favor. Ante tales exigencias y bajo la amenaza de de-
mandar al Estado ante el sistema internacional de arbitraje de inversiones si
el ente estatal defrauda los derechos y expectativas de los inversionistas, parte
de la doctrina ha descrito este fendmeno como el resurgimiento de una nueva
lex mercatoria. Con esta denominacion se quiere hacer alusion a las normas
que se otorgaban a si mismos los comerciantes en el Medioevo sin que para
ese entonces existiera la posibilidad de que mediara intervencion o regulacion
alguna por parte de otras autoridades’'s.

117 Véase: El Tiempo, Las 10 demandas internacionales que Duque debera enfrentar. Suman
US$5.000 millones, equivalentes de dos reformas tributarias. Defensa vale US$5 millones.
30 de junio de 2018. Disponible en <http://www.eltiempo.com/justicia/investigacion/las-
demandas-internacionales-que-duque-debera-enfrentar-238000>

118 Hernandez explica que en la teoria juridica contemporanea se conoce como nueva lex mercatoria
ala produccioén juridica que emana de procesos de globalizacién econémica, y particularmente
del seno de negocios internacionales, donde participan actores como las compaiiias transna-
cionales. En efecto, tales negocios han dado lugar a una especie de ‘sociedad internacional
de los comerciantes’ que cuenta con cierta autonomia en relacion con los Estados y que ha
producido un nuevo ordenamiento de las relaciones comerciales internacionales, al margen
de los ordenamientos juridicos nacionales, y que “da cuenta de la efectividad del derecho au-
téonomo del comercio”. El nombre de ‘nueva’ lex mercatoria o ius mercatorum se remonta a los
antecedentes de la ‘antigua’ lex mercatoria en la época medieval, bajo el sistema mercantilista,
que hacia alusion principalmente al derecho comtn emanado de los usos y costumbres de los
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Especificamente en el caso de la demanda que anunci6 la GCG en contra
del Estado colombiano, la compaiiia aleg6 que este incumplio la ejecucion de
68 solicitudes de desalojo en virtud de amparados administrativos que segin
la compaiiia debian haber realizado las autoridades locales. Por otro lado, la
compafiia también alego la omision del Estado colombiano para prevenir y
emprender acciones en contra de acciones de protesta y en contra de distur-
bios que segtin la compania minera le causaron grandes pérdidas economicas.
Especificamente la compania alego el incumplimiento de los articulos 805.1,
805.2 y 811 del capitulo 8 del TL.C entre Colombia y Canada relativos a dene-
gacion de justicia, seguridad plena y expropiacion indirecta.

Asimismo, con el animo de evitar futuras demandas en contra del Estado,
este ha empezado a promover acciones preventivas que se enmarcan dentro
de lo que la doctrina ha llamado como el regulatory chill o “enfriamiento re-
gulatorio” que busca inhibir a las autoridades nacionales a adoptar decisio-
nes que, si bien pueden estar amparadas en obligaciones constitucionales o
internacionales, también pueden desafiar las normas sobre las que se asienta
el sistema internacional de inversiones. Este tipo de acciones han llevado a
que funcionarios del Estado se inhiban de actuar conforme a las multiples
obligaciones que tiene el Estado, por temor a que este siga siendo demandado
por demandas multimillonarias ante el sistema internacional de arbitraje de
inversiones inversionista-Estado.

En este sentido, tal como ocurrié en el proceso ante la Corte Constitucio-
nal colombiana por medio del cual se adopto la sentencia SU-133 de 2017 atras
explicada, el Estado ha empezado a intervenir en procesos de consulta previa
por medio de la Agencia Juridica para la Defensa del Estado, para evitar que
este tipo de procesos puedan avanzar y afectar los intereses y expectativas de
los inversionistas extranjeros que estan amparados en acuerdos internaciona-
les de inversion firmados por el Estado colombiano como el Tratado de Libre
Comercio entre Colombia y Canada invocado por la GCG. También se han

comerciantes, a partir de las transacciones comerciales que estos realizaban. Este derecho, que
era aceptado por la sociedad en general, se consideraba agil, efectivo y seguro. Igualmente, la
clase mercantil que producia este tipo de normas también resolvia los conflictos emanados de
ellas, en instancias conformadas también por comerciantes y mercaderes. La lex mercatoria tuvo
vigencia hasta el surgimiento del derecho positivo emanado del Estado, con el surgimiento de
los movimientos codificadores. HERNANDEZ CERVANTES, ALEIDA. La produccion juridica de la
globalizacion economica. Notas de una pluralidad juridica transnacional, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2014, pp. 137-143.
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emprendido acciones para informar y capacitar a los mismos funcionarios
sobre los riesgos que puede acarrear para el Estado, en términos economicos,
la adopcion de decisiones que redunden en la afectacion de los derechos y ex-
pectativas de los inversionistas, ante las eventuales demandas ante el sistema
internacional de arbitraje de inversiones''9. Incluso algunos funcionarios han
justificado sus decisiones, explicando el temor que tienen ante el riesgo de que
eventualmente se ejerzan acciones de repeticion en contra de su patrimonio,
por adoptar decisiones que puedan ver comprometidos los derechos y expec-
tativas de los inversionistas extranjeros.

CONCLUSIONES

En este capitulo se explica, por un lado, como se encuentran entrelazados
diferentes 6rdenes juridicos como el derecho constitucional, el derecho in-
ternacional de los derechos humanos y el derecho internacional de las inver-
siones que operan tanto a escala global como a escala local y, por otro lado,
como en ese entrelazamiento actores muy influyentes como los inversionistas
extranjeros han terminado por definir el comportamiento de las autoridades
estatales y la creacion de unos estandares legales e institucionales en sectores
de la economia como el sector minero que han sido incorporados en el ambito
interno a través del aparato del Estado constitucional.

En el caso que se describe en este capitulo se puede observar en qué medi-
da las decisiones adoptadas por tales actores siguen definiendo las formas de
vida de las comunidades y transformando las visiones de desarrollo local. En
el caso de Colombia, el aparato legal e institucional que se ha establecido esta
conectado directamente con las dinamicas transnacionales que estan regula-
das por el derecho internacional de las inversiones, y se ha adaptado a ellas a
través de la creacion de un régimen de promocion y proteccion de la inver-
sion extranjera que ha permitido a los inversionistas contar con condiciones
de seguridad juridica y de predictibilidad y activar el sistema de arbitraje de
inversiones inversionista-Estado cuando aquellos consideren que estan siendo
vulnerados sus derechos y expectativas.

119 Universidad Externado de Colombia. Seminario “Politica (o negociacion) de proteccion de
inversion en Colombia: el papel de la sociedad civil y las instituciones colombianas”, marzo
23 de 2018.
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Este sistema, que naci6 en el marco de las disputas que durante la seguna
mitad del siglo XX surgieron durante el proceso de descolonizacion del mun-
do entre los nuevos Estados emergentes y los inversionistas extranjeros que
estaban asentados en los territorios de los antiguos imperios y que reclamaban
el derecho a la indemnizacion ante eventuales acciones expropiatorias, termi-
no6 por reforzar la idea de la necesidad de un “derecho transnacional” que se
materializo en instituciones como los mecanismos arbitrales de solucion de
controversias para resolver los conflictos sobre los recursos naturales entre los
nuevos Estados y los inversionistas extranjeros.

A finales del siglo XX, con la consolidacion del modelo economico del libre
mercado en el mundo después de la caida del muro de Berlin y en el marco del
llamado “Consenso de Washington”, los Estados latinoamericanos incluyendo
a Colombia moldearon sus aparatos legales e institucionales para garantizar las
condiciones de seguridad juridica y de predictibilidad para los inversionistas
extranjeros. Iin lo que concierne especificamente al sector de la mineria, desde
finales del siglo XX se empez06 a construir todo un aparato legal e institucio-
nal con el aval de los Estados constitucionales, para promover el aumento de
los proyectos de inversion extranjera en dicho sector, dando lugar en los afos
subsiguientes a un auge o a un boom minero de la mano del boom constitucional
que se produjo en todo el mundo una vez se dio por finalizada la Guerra Fria.

Laincorporacion de las garantias de seguridad juridica y de predictibilidad
para los inversionistas extranjeros no solo implico la adecuacion de las legis-
laciones nacionales o la expedicion de nuevos codigos mineros en los paises
latinoamericanos, sino la realizacion de ajustes y reformas a las constituciones
de estos paises, para garantizar la permanencia a futuro de las condiciones
favorables a los inversionistas extranjeros a través de la cristalizacion de tales
condiciones en los textos constitucionales.

La estructuracion del sistema descrito en el que se apoyan los inversio-
nistas ha provocado la restriccion o el “congelamiento” de las actuaciones y
de la capacidad regulatoria de los Estados, y particularmente de los Estados
del sur global, bajo la amenaza de la imposicion de multimillonarias sanciones
monetarias. En el marco de los acuerdos internacionales de inversion, los Es-
tados se han visto obligados a aceptar la posibilidad de ser demandados ante
el sistema internacional de arbitraje de inversiones inversionista-Estado, en
que el inversionista es el unico actor entre las dos partes que cuenta con la
potestad de activar dicho sistema.

El caso de Marmato que se explica en este capitulo ilustra como ha desple-
gado sus efectos el sistema descrito en un caso en concreto y como a partir del
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sistema de promocion y proteccion de la inversion extranjera, que se incorporo
en el ordenamiento juridico colombiano y que se articuld con el aparato del
Estado constitucional, se instauré un marco legal de proteccion para los inver-
sionistas extranjeros. E.ste marco, por un lado, ha generado tensiones y conflic-
tos con los otros cuerpos normativos a los que estan obligadas las autoridades
nacionales y, por otro lado, ha producido la transformacion de los territorios
y de las formas de vida de las comunidades a partir de la vision econémica del
desarrollo que traen consigo los proyectos impulsados por los inversionistas.

Estos actores, que provienen en su mayoria de Estados del norte global y las
dinamicas economicas globales en las que se encuentran inmersos, dan cuenta
a su vez de las relaciones asimétricas entre el norte global y el sur global que
siguen reproduciendo estos actores bajo dispositivos juridicos contemporaneos
y bajo una poderosa narrativa del “desarrollo” que termina por excluir “otras”
visiones del desarrollo y formas de vida. Por esta razon, algunos autores se han
referido al tipo de inversion extranjera que se promueve en el marco de meca-
nismos como el ISDS, como un tipo de inversion “hegemonica” y no como una
inversion que opere de manera “complementaria” con las diferentes visiones
de desarrollo de los paises del sur global"*°.

Por la forma en la que se ha venido utilizando el sistema de promocion y
proteccion de la inversion extranjera y, en particular, el mecanismo del 1SDS, se
concluye que los AIl que amparan a los inversionistas y que son una piedra angular
de dicho sistema, el cual opera a escala transnacional y supraconstitucional*'|

120 SUAREZ-RICAURTE, FEDERICO. How do the notions of investment and the characteristics of the
investor-state dispute settlement, established in the Trans-Pacific Partmership (TPP) and in the Tran-
satlantic Trade and Investment Partnership (TTIP), change the direction of the foreign investment
system? Tesis de maestria, Kent Law School, University of Kent, septiembre de 2016.

121 Sobre este punto, David Schneiderman aclara que, teniendo en cuenta que el constituciona-
lismo es utilizado por parte de actores transnacionales para poder institucionalizar el proyecto
del neoliberalismo en el interior de los paises, se habla de la existencia de un sistema de tipo
‘supraconstitucional’ en la medida que las reglas del proyecto neoliberal que son insertadas en
los ordenamientos juridicos domésticos por medio de las constituciones son promovidas por
actores transnacionales no estatales, que logran presionar a los Estados para que reformen sus
textos constitucionales. Sin embargo, teniendo en cuenta que dichas reglas son incorporadas
precisamente en las constituciones para poder cristalizarlas en el futuro y aplicarlas directa-
mente en el ambito doméstico, independientemente del gobierno de turno, también se podria
hablar de un sistema estrictamente ‘constitucional’. Véase: SCHNEIDERMAN, DAVID. Consti-
tutionalizing Economic Globalization. Investment Rules and Democracy’s Promise, Cambridge
University Press, 2008, pp. 2-4.
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no solo constituyen una forma de proteccion de los intereses de los inversionis-
tas extranjeros, sino que son un mecanismo de las fuerzas del mercado global
del que se valen las grandes corporaciones y que ha terminado por impactar
negativamente el patrimonio y la estabilidad financiera de los paises receptores
del capital extranjero.

Esto ha sido posible gracias a los poderes ilimitados y exorbitantes con los
que cuentan las compaiiias extranjeras en el marco de I1SDS, el cual, como lo
han demostrado autores como Gus Van Harten, Pavel Malysheuski, Cédric
Dupont y Thomas Schulz, esta concebido para beneficiar principalmente a
los inversionistas provenientes de paises del norte global. En este sentido,
también cabe resaltar que por los elevados costos que implica llevar un caso
de estos ante este tipo de instancias, en la practica los actores que cuentan con
una mayor posibilidad de demandar a los Estados ante este sistema, son las
grandes corporaciones de paises del norte global, quienes sin embargo tam-
bién se han visto en la necesidad de hacer alianzas con otras firmas para poder
llevar a cabo este tipo de procesos'>.

Es importante resaltar que el conflicto que se describe en este capitulo
muestra como, a través de las instituciones y de los dispositivos juridicos con-
temporaneos en que se apoya el sistema atras descrito, no solo ha permitido
reproducir las relaciones de asimetria y desigualdad entre el norte global y el
sur global, sino que bajo los discursos de “progreso” y “modernidad” que se
reactualizan bajo la poderosa narrativa del desarrollo ponen en evidencia la
idea de la “colonialidad global”'?3 es decir, de la continuidad de jerarquias y
de relaciones de dominacion que se mantienen desde tiempos coloniales aun-
que de manera actualizada y que se extienden a escala global. Estas jerarquias
entre los antiguos imperios y las antiguas colonias ahora representados entre
los Estados del norte global y del sur global respectivamente, han permitido

122 Véase: VAN HARTEN, GUS y MALYSHEUSKI, PAVEL. Who has benefited financially from in-
vestment treaty arbitration? An evaluation of the size and wealth of claimants, Osgoode Legal
Studies Research Paper n.° 14, 2016; SCHULTZ, THOMAS y DUPONT, CEDRIC. Investment
Arbitration: Promoting the Rule of Law or Over- Empowering Investors? A Quantitative
Empirical Study, European Journal of International Law, vol. 25. n.° 4, 2014.

123 Véase: GROSFOGUEL, RAMON. Decolonizing Poscolonial Studies and Paradigms of Political
Economy: Transmodernity, decolonial thinking and Global Coloniality, Journal of Peripheral
Cultural Production of the Luso-Hispanic World, vol. 1,n.° 1, 2011.
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cristalizar categorias binarias tales como salvaje/ civilizado, atrasado/avanzado,
subdesarrollado/desarrollado'*+.

Igualmente, la necesaria alianza entre el Estado y los inversionistas en el
sector minero demuestra como los antiguos y los nuevos imperios siguen ne-
cesitando del Estado para poder continuar disponiendo de los recursos de las
antiguas colonias bajo una dinamica propia de la “colonialidad global”. Para
ello, es necesario contar con mecanismos legales e institucionales que permi-
tan difuminar el interés pablico con los intereses privados, de tal manera que
estos altimos puedan moldear las normas que rigen las actividades de mineria
y determinar la forma en la que el derecho le permite “desarrollarse” a las
comunidades y relacionarse con el oro, con la montana y con su territorio.

En este orden de ideas, el conflicto descrito en este capitulo no solo pone en
evidencia como se contraponen las visiones del desarrollo defendidas por las
autoridades estatales, por la compaiiia y por las comunidades, sino la relacion
que guarda dicha tension con la disputa por el control y la explotacion de los
recursos naturales. Igualmente, el caso de Marmato también pone de presente
la forma como operan los mecanismos institucionales y legales en el marco
del Estado constitucional colombiano, de los que se valen los inversionistas
extranjeros provenientes de los paises del norte global para poder controlar y
sacar provecho de los recursos, contando para ello no solo con el aval del Es-
tado sino de todo un sistema transnacional en el que participan otros actores
tales como organismos financieros internacionales.

Del analisis del caso que se examina en este capitulo, y particularmente de
la intervencion de la jurisdiccion constitucional en el conflicto descrito, tam-
bién se pueden observar las tensiones que se presentan en el interior del mismo
Estado y que reflejan como en el marco de la llamada “nueva lex mercatoria” se
superponen diferentes obligaciones del Estado que estan conectadas a su vez a
diversas visiones del desarrollo y que se terminan irradiando en el fenomeno
de la “fragmentacion del derecho internacional”. Por ejemplo, mientras que
la Corte Constitucional colombiana decidi6 proteger los derechos de la co-
munidad de Marmato en cumplimiento de las obligaciones constitucionales e
internacionales del Estado en materia de derechos humanos, otras autoridades
estatales como la Agencia Nacional de Mineria o la Agencia Juridica para la

124 Véase: ESCOBAR, ARTURO. La invencion del tercer mundo. Construccion y deconstruccion del de-
sarrollo, Norma, 1998.
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Defensa del Estado decidieron apoyar el reclamo de la compaiiia, la cual, a su
vez, decidio demandar al Estado ante el 1SDS.

Esta contraposicion entre las mismas autoridades estatales también se ha
visto reflejada en las diferencias entre las autoridades del orden nacional y las
autoridades del orden local en la medida que las autoridades nacionales del
sector minero al parecer le han dado prelacion al régimen de tipo extractivis-
ta impulsado por la compaiiias transnacionales, mientras que las autoridades
locales, al estar mas familiarizadas con lo que representa la preservacion de la
pequenia mineria tanto para las comunidades de Marmato como para los mu-
nicipios aledafios en términos econdmicos, sociales y culturales, han adoptado
decisiones que estan mas orientadas a preservar este tipo de mineria.

Finalmente, cabe resaltar que a partir del caso descrito se puede concluir
como la relacion en este caso entre la compaiiia y las comunidades, y a pesar
de las acciones desplegadas por la compaiiia para ganarse la “licencia social”
de las comunidades, no se tradujo en una relacion de confianza ni trajo “de-
sarrollo” para estas de acuerdo con la vision del desarrollo expresada por las
mismas comunidades. L.a idea de desarrollo impulsada por la compaiiia esta
atada a la escala del tipo de mineria que esta pretende realizar y dicha idea no
se compagina con la “territorialidad” de las comunidades de Marmato; por el
contrario, implica alterar radicalmente la forma tradicional de hacer mineria
en el municipio, la forma de vida de las comunidades y sus propias visiones
del desarrollo. Es decir, tal como se explico en lineas anteriores, la inversion
extranjera que en este caso estaba orientada a un proyecto en el sector minero,
no era una inversion de tipo “complementario” sino “hegemonico”.

La transformacion radical del territorio y de la vida de las comunidades
que implica la realizacion del proyecto de mineria a gran escala de la compa-
fiia, hizo que las acciones de “inversion social” desplegadas por la empresa
no fueran percibidas por las comunidades como una forma de “desarrollo”,
sino como una forma de exclusion y de vaciamiento del territorio que ademas
de la demolicion de la montana generan “mineria sin gente”. Fin esta medida,
este caso nos invita a cuestionar la forma en la que las grandes companias se
apropian de discursos como el de los “derechos humanos” y el de la “licencia
social” de las comunidades. La falta de correspondencia entre tales discursos
y los impactos que traen los proyectos de inversion como los que se describen
en este capitulo para la vida de las comunidades y para su “territorialidad”,
no solo pone en evidencia el fenémeno de la fragmentacion del derecho inter-
nacional, sino la discrepancia que existe entre las visiones de desarrollo que
se traslapan con la implementacion de este tipo de proyectos, los cuales ter-
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minan por definir qué usos se le deben dar a la montafia, qué tipo de mineria
se puede hacer, como deben relacionarse las comunidades con el territorio y
como deben “desarrollarse”.
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RESUMEN
Una caracterizacion minera que diferencie las clases de minerales o materia-
les que se van a extraer, la escala de las operaciones, las técnicas, método y
sistema de trabajos mineros y de mineralurgia, asi como la consideracion de
los ciclos de configuracion del valor econémico extractivo, conocidos como
prospeccion, exploracion, calculo de recursos y reservas, disefio de la operacion
minera, disefio del plan de manejo ambiental, extraccion, exploracion comple-
mentaria, modificaciones, rehabilitacion ambiental, cierre y poscierre, resulta
fundamental en una problematizacion social y territorial concreta y fortalece
las posibilidades de su trasformacion y gestion. Asimismo, la normatividad
minera y ambiental en Colombia da cuenta de dicha configuracion respecto
a las caracteristicas de la actividad, pero tal vez algo desarticuladas para una
lectura de la optimizacion del beneficio social desde las poblaciones que se
relacionan directamente con las minas hasta el usufructo de las materias pri-
mas mineras. Lo anterior como componentes fundamentales de las variables
sociales, econ6micas y ambientales locales, regionales y globales.

Palabras clave: gran mineria, cadena de valor minera, implicaciones so-
ciales de la mineria.

SOCIAL IMPLICATIONS IN THE VALUE CHAIN
OF THE GREAT CARBON MINING IN COLOMBIA

ABSTRACT

A mining characterization that differentiates the classes of minerals or materials
to be extracted, the scale of the operations, the techniques, method and system
of mining and mineral works, as well as the consideration of the extractive
economic value configuration cycles, known as prospecting, exploration, cal-
culation of resources and reserves, design of the mining operation, design of
the environmental management plan, extraction, complementary exploration,
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modifications, environmental rehabilitation, closure and post-closure are fun-
damental in a specific social and territorial problematization and strengthen the
possibilities of its transformation and management. Likewise, the mining and
environmental regulations in Colombia account for this configuration, with
respect to the characteristics of the activity, but perhaps somewhat disjointed
for the optimization of social benefits from the populations that are directly
related to the mines to the usufruct of the mining raw materials. The former
as fundamental components of local, regional and global social, economic and
environmental variables.

Key words: Large mining, mining value chain, social implications of mining.

INTRODUCCION

En las proximas lineas no hablaremos en abstracto de “la mineria” sino, como
lo dice el titulo de este articulo, de “la gran mineria del carbon en Colombia”,
con lo que esperamos construir un primer nivel de especificidad mediante el
cual podamos abordar el analisis sobre sus riesgos sociales, mediados por el
concepto de la “cadena de valor”', que fue propuesto en nuestro anterior tra-
bajo sobre mineria y DDHH. Con estas particularidades de analisis aclaradas,
la cadena de valor se configura desde la asignacion de valor especulativo al
yacimiento de carbon en el subsuelo, pasando por la mina y sus areas inmedia-
tas y mediatas de impacto, hasta el consumo final mundial de energia térmica
del carbon y la generacion de contaminantes atmosféricos de su combustion.
Metodolégicamente, a lo largo y con respecto a esta cadena de valor es que se
quieren identificar, contrastar y analizar la configuracion de sus riesgos so-
ciales. De esta manera se toman como referentes de analisis las dos zonas de
extraccion de carbon de Colombia por sistemas de mineria a gran escala, la
de El Cerrejon en el departamento de I.a Guajira y la zona centro del depar-
tamento del Cesar, ambas en la region Caribe colombiana, y las cuales suman

1 FEl resultado de las relaciones de tres ambitos interdependientes: a) la actividad empresarial,
incluyendo su modelo de negocio, responsabilidad social y gestion ambiental; b) los regulado-
res del territorio en funciéon de un modelo econémico minero, que es el Estado en la politica
publica o agentes que establecen valor en el control territorial; ¢) desde el relacionamiento de
los intereses de las comunidades frente a la mineria y sus efectos. L.a generacion de valor podra
ser positiva o negativa para uno o varios de estos ambitos. Glosario de T'érminos, CLP-DDHH.
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cerca del 95 % de las exportaciones nacionales de carbon, la primera con 60
mil toneladas y la segunda 110 mil, en 2018.

Inicialmente, las categorias de la geologia econémica dan cuenta del pro-
ceso de valoracion de lo que considerariamos el principal activo minero; se
reunen en el concepto de reservas probadas de carbon del yacimiento de car-
bon, lo cual desarrollaremos en el primer numeral, junto a implicaciones de
problematicas socioambientales que surgen de ello: especialmente en la gestion
territorial y balance de los impactos sociales negativos y positivos, las varia-
bles de la politica publica minera, los precios en los mercados internacionales
(para este caso), el pago de contraprestaciones econdomicas por las empresas
titulares de la concesion y la distribucion social de este valor, la geopolitica de
la contaminacion del CO, como los protocolos de Kioto 1997 y Paris 2015. Si
bien esto no pretende representar un balance contable de costos y beneficios
en esta cadena de valor, si se pretende aportar los elementos conceptuales para
una discusion amplia.

Una complejidad adicional a la determinacion de reservas de carbon, en
el analisis del valor en el ciclo minero, la constituyen los conceptos de valor
presente neto (VPN) del proyecto minero, es decir, prever el valor presente que
asumiria el inversor para una determinada tasa de interés especulativo (cos-
to de capital). Finalmente, la depreciacion del proyecto constituye un factor
esencial de su riesgo financiero y opera en dos componentes, el tecnolégico
y el de las reservas del yacimiento; el primero se define en funcion de la vida
util de los equipos e instalaciones mineras antes de la declaratoria de chata-
rrizacion y el segundo en funcién del agotamiento de las reservas de carbon.
Normalmente, este riesgo financiero es calculado por analistas especializados
de las grandes empresas de inversion, frente a incertidumbres externas como
precios futuros, inestabilidades geopoliticas, cambios en el régimen politico
o juridico, entre otros. Sin embargo, nuestro analisis se orienta a preguntarse
cuanto de este riesgo es trasladado a un 6ptimo en la distribucion social del
beneficio del proyecto minero de carbon.

Esto se tratara de ilustrar conceptualmente, extrapolando la relacién costo/
beneficio en las condiciones territoriales antes y después de la mina, en temas
como /a construccion de la informacion®, la tension entre la autonomia territorial
local y el principio de nacion unitaria duefa de los recursos del subsuelo y las

2 Diferente del acceso a la informacion.
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empresas multinacionales en la operacion. Problema que ademas tiene dife-
rentes expresiones segun la etapa de este ciclo minero en que pueda mirarse,
lo cual se hace en el segundo numeral. En el mercado global, resulta un tercer
escenario de analisis, toda vez que “el carbon térmico esta llegando a EE. UU.,
Turquia, Holanda y Brasil, y tendria en la mira a Egipto”3, en donde se inserta
en las problematicas de la oferta y demanda sociales de energia, contabilidad
de emisiones de CO,, impuestos, regulaciones, empresas de servicios publi-
cos, etc., lo cual, en un balance global de corresponsabilidad, haria el cierre
macroeconomico de la cadena de valor, pero que no logra estar al alcance de
este trabajo; sin embargo, constituye un planteamiento del problema politico
visto integralmente.

Atin mas dificiles de tratar son los diagnoésticos que recurren a explicacio-
nes técnicas desestimando sus métodos de definir rigurosidad; apartandonos
de un contexto de verdades mas bien polarizadas, en donde una cosa si no
es verdadera entonces su presumible opuesto si lo es; intentaremos corregir,
ampliar o aclarar, sin que esto deba ser interpretado como una antipostura del
problema socio-ambiental y socioeconémico en discusion. Por lo tanto, es ne-
cesario dejar en suspenso, al menos como método, a la critica antihegemonica
a las posibilidades sociales del progreso y del desarrollo social de la cadena de
valor de la gran mineria del carbon en el marco de las tensiones entre el libre
mercado y la regulacion estatal. Sin mas espacio, por ahora, para ese gran de-
bate, nos quedamos con la advertencia de reproblematizar explicaciones inclu-
yendo la geologia econéomica y los mercados, entre otros factores; sin que esto
constituya una renuncia a la necesaria critica frente a un modelo minero que
no resuelve las contradicciones frente a los desarrollos sociales, especialmente
en los ambitos territoriales.

LLa comprobacion de un depoésito de carbon del subsuelo que pueda ser
extraido debe ser sometida a un proceso de medicion bajo parametros de la
geologia econdmica, con el fin de establecer lo que se conoce técnicamente
como reservas geologicas medidas, que no es mas que la certeza del volumen y
la calidad del carbon, para lo cual se requieren pruebas geofisicas, perforacio-
nes con taladros de recuperacion de nicleo para tener muestras del subsuelo
y pruebas analiticas de laboratorio para su poder caldrico y composicion. Para

3 <https://www.portafolio.co/economia/exportaciones-de-carbon-habrian-crecido-en-va-
lor-513318>
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esto la norma colombiana* establece cinco niveles de certeza de la cantidad y
calidad de los carbones, de mayor a menor asi: A) Reservas medidas, es la mas
precisa y corresponde a la mayor densidad del muestreo, cuando los puntos de
informacion o perforaciones distan hasta 500 metros; B) Indicadas, los pun-
tos distan entre 500 y 1500 metros; C) Inferidas, entre 1500 y 4500 metros;
D) Especulativas, no hay puntos de informacion o son demasiado distantes. Fl
numero de muestras permite calcular con mayor o menor exactitud la cantidad
de toneladas de carbon existentes. Este procedimiento resultara basico en el
momento de analizar la distribucion social de la cadena de valor del carbon
desde su extraccion hasta su combustion final.

I. LA CADENA DE VALOR DEL CARBON EN FUNCION
DEL MODELO DE DESARROLLO

Como se ha planteado, la asignacion de valores en la cadena extractiva minera
es una funcion del modelo de desarrollo en el cual esta se inscribe, por lo que
para su analisis recurriremos a tres escenarios diferentes de modelos de la
gran mineria del carbon en Colombia: el primero se refiere a la extraccion de
carbon como combustible para el aparato productivo dentro de la economia
nacional desde una vision estratégica medida por la planeacion estatal; corres-
ponde a un escenario teorico en Colombia el cual se analiza hipotéticamente
como un modelo en que pudo haber tenido lugar una matriz energética con
alta participacion de generacion carboeléctrica, y se compara con casos como
el de la Republica de Sudafrica. El segundo escenario es un modelo de mineria
para la exportacion de carbon, pero con participacion del Estado como due-
o del recurso carbonifero en el subsuelo, actor asociado a la operacion de la
mina, participante de las utilidades de la venta del carbon y responsable de la
inversion social de las utilidades y las contraprestaciones econdémicas, como
es el caso del proyecto de El Cerrejon desde su concepcion en 1978 hasta la
venta de la participacion estatal en 1999. Y el tercero es un modelo de flexi-
bilizacion estatal y libre planificacion minera empresarial y hace referencia a
las minas del departamento del Cesar otorgadas en concesion bajo el régimen
ordinario. Esta diferenciacion quiere aportar al analisis de las problematicas

4 Ministerio de Minas y Energia. Sistema de Clasificacion — Recursos y Reservas; Ecocarbon
1995.
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socioambientales de la politica minera colombiana. En estos tres escenarios
analizaremos la cadena de valor en la relacion entre determinacion de reser-
vas mineras de carbon, la tasa interna de retorno (TIR) y el desarrollo terri-
torial. Como ya se dijo, la valoracion socioecondmica de la relacion costo/
beneficio del proceso de mineria, comercializacion y consumo de carbon es
una problematica compleja que quiere ilustrarse analizando las posibles di-
ferencias en la distribucion de valor desde los tres modelos propuestos, que
sin embargo trataremos de analizar en funciéon de identificar componentes
principales.

En el segundo caso, la participacion estatal en la planeacion minera estaria
sujeta al desarrollo territorial y las decisiones sobre aumento de reservas de
carbon serian una funcion costo/beneficio bajo indicadores de desarrollo social,
y en el tercer modelo la tasa interna de retorno esta altamente condicionada
por el costo del capital financiero y la generacion de renta privada, mientras
que las decisiones estatales estan orientadas al aumento de la produccion y
consecuentemente la generacion de contraprestaciones econémicas para la
inversion social por parte del Estado. Trataremos de analizar estos tres esce-
narios incorporando variables socio-ambientales en su calculo, como un aporte
a los debates sobre politica minera en Colombia.

En concordancia con el Proyecto Académico de la Facultad de Ciencias
Sociales y Humanas de la Universidad Externado de Colombia, pretendiendo
abrir espacios que se apartan de lo que algunos investigadores llaman “solucion
generalizadora” desde un paradigma simple que haria innecesario discutir
otros conceptos, logicas y mecanismos que también conforman el problema,
en la posibilidad de destrabar la precepcion a priori del problema social en la
gran mineria del carbon en Colombia.

2. LA MINERfA DEL CARBON A GRAN ESCALA
EN COLOMBIA DESDE LA MATRIZ ENERGETICA

Una consideracion inicial respecto de la cadena de valor del ciclo minero del
carbon es la de que ella depende del modelo de economia politica en el cual
esté concebido el modelo extractivo; es decir, el ciclo econémico basicamente
consiste en la exploracion, extraccion, trasporte y consumo energético, con
dos ambitos colaterales de impacto: las afectaciones territoriales y la emision
de contaminantes en la combustion. Actualmente en Colombia los usos ener-
géticos del carbon se limitan basicamente a la mediana y pequena mineria de
los yacimientos de la region andina, utilizados en la generacion de calor para la
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industria de cementos, y para abastecimiento de algunas plantas carboeléctricas.
Sin embargo, la gran mineria de carbon de los departamentos de La Guajira
y el Cesar, que constituye alrededor del 95 % de la produccién colombiana,
esta destinada totalmente a la exportacion a Estados Unidos, Europa y Asia,
por lo que un analisis completo de la cadena de valor tendria que extenderse
al consumo energético y la contaminacién por emision de CO, en estas regio-
nes, que por el momento supera el alcance de este articulo, pero sin embargo
resulta necesario abordarlo mas adelante.

No obstante, la consideracion de los usos energéticos actuales e historicos
del carbon en Colombia, asi como un escenario hipotético de este uso para
las minas de I.a Guajira, nos serviran como un referente de costo de oportu-
nidad para analizar conceptualmente esta componente de la cadena de valor
y su relacion con el modelo minero. LLos demas aspectos principales conside-
rados del ciclo minero son los que dan cuenta del descubrimiento, medicion
y valoracion del yacimiento del carbon, el cual, bajo el enfoque clasico de la
geologia econémica, tiene una estrecha relacion con la tasa interna de retorno
(TIR) del proyecto, la que a su vez depende del disefio minero y que permitira
comparar su valor con los otros dos modelos de estudio. Para el primer caso,
la determinacion de reservas mineras probadas de carbon de El Cerrejon seria
una variable estratégica en su vinculacion hipotética al modelo energético de
la region Caribe y su TIR incluiria un calculo del beneficio social de la genera-
cion, distribucion y consumo de electricidad, la contraprestacion economica de
regalias al ente territorial, la compensacion al impacto ambiental de la extrac-
cion, y la vinculacion empresarial a la economia local en el territorio minero;
se afectan asi variables como un mercado interno para el precio del carbon y
la planeacion socioeconomica del cierre de mina, bajo categorias estratégicas
como las de seguridad y soberania energética.

Considerando la TIR en un sentido basico y conceptual como la tasa de
rentabilidad que ofrece una inversion, esta tiene diferentes expectativas segun
se trate de uno u otro modelo minero energético. Por un lado, la consideracion
de una TIR al capital financiero de la inversion en un proyecto de mineria des-
de un calculo de rentabilidad empresarial, la cual enfrenta riesgos asociados
a la variabilidad de los precios internacionales del carbon, al agotamiento de
las reservas mineras, tanto por factores geologicos como de regulacion estatal
o de crisis sociales y politicas o de convenciones internacionales como pena-
lizaciones al uso del carbon, o por el surgimiento tecnologico de sustitutos
energéticos. Esto entra en tension con las demas componentes de la cadena
de valor, como la contraprestacion econémica por la propiedad del Estado del
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recurso carbonifero y la gestion y compensacion del impacto socioambiental
por la extraccion y trasporte en el territorio, asi como las expectativas socia-
les de participacion de la riqueza del subsuelo, por la tendencia del modelo
empresarial a disminuir costos de produccion asociados a esas variables, con
posible detrimento del retorno estatal y social, asi como tratar de minimizar
el tiempo de retorno de la inversion de la instalacion minera, disminuyendo
incertidumbres, evitando mayores costos de financiacién de capital y maxi-
mizando rentabilidades.

Un segundo referente para analisis de la TIR seria el del retorno de inver-
sion estatal en una determinada politica publica minera, cuyo calculo resulta
mucho mas complejo, dependiendo de la cantidad de variables involucradas y
de las incertidumbres de su calculo; algunas de ellas son comunes con el interés
empresarial, como las variaciones en los precios. Un balance de la ecuacion
que considere el costo de oportunidad del aprovechamiento del recurso mine-
ro en un modelo alternativo o el costo de oportunidad de las tierras afectadas
durante la operacion minera para otros usos, como los agricolas, ganaderos,
turisticos, de habitat social o de produccion de bienes y servicios ecosistémicos,
entre otros, generalmente resulta afectado por limitantes en la formalizacion
del valor econémico de dichas actividades, como la titulacion de la tierra o la
valoracion futura de las productividades en funcion de planes de desarrollo
regionales, lo cual puede clasificarse como una variable débil en términos de
institucionalidad y gobernabilidad, lo que introduce multiples decisiones de
corto plazo en las politicas publicas, frente a lo cual se contrasta una planeacion
minera mejor dotada de instrumentos de viabilidad.

Lo anterior requiere conceptos de disciplinas como la gestion o manejo del
impacto ambiental, la planificacion energética y el desarrollo y ordenamiento
territorial, asi como la estructura previa de la distribucion de la riqueza pablica
en el territorio desde una perspectiva amplia de ciencias sociales. Aclarado lo
anterior, el enfoque técnico problematico de este analisis sera el energético y
la perspectiva de observacion sera historica y geopolitica. En este sentido, Co-
lombia transita en satisfacer su problema energético o mejor socio-energético
como pais, a la vez inmerso en una dinamica tecnoldgica y comercial global.
Esto queda evidente al mirar la historia de las minas de carbon de El Cerrejon,
localizadas en la region Caribe colombiana, descubiertas desde el ano 1864,
pero que solo fueron objeto de una apropiacion econdémica a finales del siglo
xX. Efectivamente el ingeniero civil estadounidense John May daba cuenta en
esa época de la existencia y medicion superficial de afloramientos de capas de
carbon en el cerro Cerrejon del Estado Federal del Magdalena, el cual habia
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sido creado administrativamente en 1857 como parte de los Estados Unidos
de Colombia y que reunia los territorios de los actuales departamentos de
Magdalena, Atlantico, Cesar y Guajira, siendo este tltimo el que mantendria
la localizacion de los depositos de carbon de El Cerrejon.

Segun el escritor e investigador guajiro Fredy Gonzalez Zubirias, John May
fue contratado en 1864 por el Gobierno nacional para realizar una exploracion
y sus resultados fueron publicados en el Diario Oficial n.° 471 del 31 de octu-
bre de 1865. Aqui es necesario discutir un elemento fundamental para nuestra
problematizacion: entender el concepto de mina de carbon como una categoria
econdmica dinamica sujeta a factores historicos como precios en los mercados,
niveles de certeza exploratoria, tecnologia disponible para mineria y trasporte,
y regulacion politica; todo en un marco de los intereses econdomicos locales y
globales para la apropiacion de la energia térmica del carbon.

Esto nos sita en un primer debate que, aunque relativamente sencillo, es
fundamental en nuestro analisis, y es la valoracion economica de El Cerrejon
en el contexto historico de finales del siglo XIX; esto quiere decir su localizacion
geografica frente a los centros de demanda de energia térmica de ese enton-
ces, las condiciones de productividad (profundidad y geometria del carbon
respecto del suelo, el espesor o potencia de los mantos o capas de carbon, que
finalmente define el volumen extraible), la disponibilidad de mano de obra,
la existencia de tecnologia minera para acometer la extraccion, su trasporte
a los centros de consumo; todo esto dentro de un analisis financiero y en la
regulacion estatal de la concesion minera o derechos de apropiacion. Lo que
nos obliga, en nuestro caso, a razonar sobre si realmente se descubrieron mi-
nas en LLa Guajira en el siglo X1X. Partiendo del hecho de que no se logré la
viabilidad de la explotacion en ese momento, podriamos decir que no, no fue
una mina, no se configuraron las condiciones expuestas. Asunto diferente es
que efectivamente se descubrié un deposito de carbon que sigui6 teniendo
potencial hasta casi un siglo después.

5 El Heraldo. La pugna por el carbon de El Cerrejon en el siglo XIX, 2012; <https://revistas.el-
heraldo.co/latitud/la-pugna-por-el-carbon-de-el-cerrejon-en-el-siglo-xix-87176> (consultado
enero de 2019).
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FIGURA I. LOCALIZACION DEL PRIMER DESCUBRIMIENTO
DE CERREJ()N EN EL MAPA DEL ESTADO DEL MAGDALENA

Un contexto historico tecnologico de la demanda de carbon en esta eva-
luaciéon minera lo es el hecho de que diez afios antes del descubrimiento de
May, en 1855, habia entrado en funcionamiento el ferrocarril interoceanico
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de Panama®, el cual obtenia su fuerza motriz del carbén, y cuyos primeros es-
tudios, como primeras propuestas de modernizacion del aparato productivo
del pais, habian sido encargados por el Presidente de la Gran Colombia, Simo6n
Bolivar, 28 afios antes (cuando Panama todavia era parte de la Gran Colom-
bia —luego separada en 1830). Igualmente, los buques de vapor conectaban el
este con el oeste de EE. UU. complementando el ferrocarril de Panama, con
financiacion por empresas privadas norteamericanas, durante las fiebres del oro
de California (1848), Nevada (1850) y Oregon (1860-70). Otros trasatlanticos
llegaban a los puertos de Santa Marta, capital del Estado del Magdalena, y de
la ciudad de Barranquilla al norte del pais, cuyas cargas eran trasbordadas a
buques movidos con carbon de las concesiones navieras que se empezaban a
desarrollar en Colombia para conectar los puertos maritimos con las ciudades
interiores a través de los puertos fluviales del rio de I.a Magdalena. Especial
relevancia estratégica para la soberania de los Estados Unidos de Colombia
pudo haber tenido la navegacion entre los puertos del Estado del Magdalena
con la costa Caribe de Panama dadas las grandes limitaciones logisticas de la
conexion por tierra a través del tapon del Darién; pero también lo era para el
proyecto de expansion de EE. UU. hacia la costa Oeste buscando consolidar las
anexiones de Texas en 1845; California, 1848, Nuevo México, 1847 y Arizona,
1848, por una ruta maritima rapida y econémica a través de Panama.

Al tiempo Barranquilla crecia en funcion de su conexion estratégica de
la desembocadura del rio de I.a Magdalena (Bocas de Ceniza) y el puerto de
Sabanilla en el mar Caribe?, siendo epicentro de los intereses comerciales de
empresarios ¢ inversionistas alemanes, franceses e ingleses en las tltimas déca-
das del siglo XIX y, mas tarde, sirios y libaneses. Sin duda en esto tuvo una gran
relevancia la construccion del ferrocarril de carbon de Sabanilla que conect6
el puerto fluvial con el maritimo en 1871 (en la primera etapa) y aumento el
comercio de Barranquilla®,

6 CORREA, JUAN. Ferrocarriles y soberania: el Ferrocarril de Panama, 1850-1903, América Latina
en la Historia Econdmica, vol. 22. n.° 2, mayo-agosto 2014. Disponible en <http://www.scielo.
org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-22532015000200002>

7 CORREA, JUAN. El Ferrocarril de Bolivar y la consolidacion del puerto de Barranquilla (1865-
1941), Revista de Economia Institucional, vol. 14, n.° 26, enero-junio de 2012. Disponible en
<https://www.economiainstitucional.com/pdf/No26/jcorrea.pdf>

8  MARQUEZ ESTRADA, JOSE. Modernizacion sobre rieles. El ferrocarril de Barranquilla y el tran-
via eléctrico de Medellin. Dos obras de gran impacto en el proceso de construccion de ciudad:
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Mas adelante los primeros desarrollos de electrificacion residencial y del
alumbrado publico, y luego con fines industriales, se dieron en Barranquilla
a partir de 1892 con generacion eléctrica de vapor a partir de energia térmica
de carbon importado, modelo que fue progresivamente ampliado a las ciu-
dades de Cartagena, Sincelejo, Santa Marta, Ciénaga, Riohacha, Mompox y
Magangué, como un nicleo que en el comienzo del siglo XX seria la base de la
energia eléctrica del Caribe colombiano. IL.a importacion de carbon demuestra
un abandono de la idea y desinterés local y nacional por el yacimiento de Fl
Cerrejon en términos de energéticos.

Los desarrollos desarticulados de las ciudades y regiones del Caribe segura-
mente no lograron una vision estratégica que permitiera planear los costos y la
infraestructura que requeria la planificaciéon de una zona minera de extraccion
de carbon en El Cerrejon, frente a las facilidades de un modelo importador
de combustibles abaratado por los desarrollos tecnologicos del trasporte con
los buques de comercio maritimo. Sin embargo, la vision de una region eco-
noémica integrada por los intereses de las elites no correspondia a la realidad,
los intereses geopoliticos externos articulados con los intereses locales jugaron
un rol importante, como lo presenta Goueset, citando a Nichols, con respecto
a la hipotesis que da cuenta de las dificultades de esa integracion:

Barranquilla era el inico de los tres puertos caribefios que no estaba bajo la total
dependencia del imperialismo norteamericano (a partir de 1929, Santa Marta
dependio de las exportaciones bananeras de la United Fruit, y Cartagena de las
exportaciones petroleras de la Andean Company), lo cual le habria valido, tanto
respecto a la poblacion como al gobierno central, gozar de una popularidad su-
perior en su calidad de ‘puerto nacional™.

Asi, el costo de generacion de la energia eléctrica sigui6 siendo alto, lo cual
redundé en una baja capacidad de crecimiento y fortalecimiento del aparato
de generacion y distribucion. Esto pudo haber sido compensado por una vi-
sion estatal estratégica desde Bogota para aprovechar el carbon de La Guajira
en el modelo energético nacional, que potenciara las ventajas de localizacion
de los puertos respecto al potencial de industrializacion. Este era el contexto

1870-1955, Memorias,n.° 15, 2011. <http://rcientificas.uninorte.edu.co/index.php/memorias/
article/viewArticle/2769/4891>

9 NICHOLS, THEODORE. Tres puertos de Colombia..., pp. 261-265. Citado por Goueset, Las bases
econdmicas y politicas del desarrollo regional...
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de la demanda local para el carbon en 1886 en la region Caribe a distancias de
trasporte entre las posibles minas y la demanda de los puertos y los centros
industriales, viables con la infraestructura de la época; tal vez el factor mas
critico pudo haber desarrollado tempranamente una fuente energética de al-
tisimas ventajas comparativas, de la entonces gobernacion de Santa Marta, y
una vision energética nacional diferente.

De otro lado, estuvieron a la orden del dia las visiones y consideraciones
para la exportacion de carbon de El Cerrejon, como puede constatarse en el
relato del periodista Juan Carlos Quintero, quien en 1984 habla de los calculos
y busqueda de agentes financieros y comerciales que a finales del siglo XIX se
hicieron para llevar este combustible al Reino Unido y a los Estados Unidos
de América, lo que significo un paradigma diferente en la relacion entre esta
energia térmica y el movimiento de aparato productivo nacional. Cien afos
después del primer descubrimiento, en 1984, se instalé un modelo extractivo
neto que generd valor mediante el ciclo extraccion, exportacion, generacion
de renta estatal (regalias) por medio del proyecto minero Intercor y el abordaje
del desarrollo regional a partir del carbon por el camino de la inversion publica
de los recursos de las regalias bajo la intermediacion de las clases politicas.

Por un lado, las iniciativas privadas para un modelo de desarrollo regional
implicito en las potencialidades locales que conto con capital social con vision
de industrializacion no logro articularse a la vision estratégica del Estado para
incorporar lo energético desde el carbon de El Cerrejon, pero el modelo que
se impuso un siglo después paraddjicamente apoyado en un proyecto estatal
estuvo orientado en un 100 % a la exportacion energética y en lo mas minimo
a considerar el abastecimiento de energia de menor costo de la region Caribe.

Posteriormente, se definiria un modelo energético de Colombia, en el que la
consideracion de que la energia hidroeléctrica presentaba mejores condiciones
econdémicas y ambientales que la térmica no tuvo un analisis mas estratégico,
que permitiera ver otros factores como un mayor valor agregado del carbon
y una distribucion de su beneficio social amplia via abastecimiento energéti-
co, asi como mayor autonomia energética para la region Caribe, una menor
presion sobre los ecosistemas de las regiones andinas generadoras a partir de
hidroeléctricas. Incluso considerando que en el pasado el carbon, tanto en
Europa como en Colombia, sustituyo el uso de la lefia y del carbon de lefia con
un importante, aunque relativo, beneficio ambiental para la conservacion de
los bosques, especialmente considerando la electrificacion rural.

De otro lado, todavia a finales del siglo XIX las reservas medidas y probadas
de los yacimientos de carbon en el mundo no eran lo suficientemente escasas
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frente a la demanda global, como para que hubiera precios altos que costearan
un transporte trasatlantico, que todavia era poco eficiente y costoso para cargas
masivas. Si bien los costos de extraccion minera en las regiones de Newcas-
tle, Manchester, I.eeds y Birmingham en la Gran Bretana cada vez eran mas
elevados, al estar cada vez mas profundas las capas de carbon en el subsuelo,
esto no fue suficiente para que la importacion del combustible de la Guajira
fuera competitiva sino en la segunda década del siglo XX. Esto sumado a las
tensiones laborales con los mineros ingleses que se negaban a dejar su trabajo
o a renunciar a sus derechos laborales ganados en mas de 200 afios (todavia en
el afio 1920 habia 1’191.000 obreros mineros del carbon) y en 2012 todavia el
39,7 % de su electricidad procedia de las centrales térmicas de carbon. Ca-
yendo el empleo en las minas de carbon a 695.000 mineros en 1956 y cuando
se empezaba a viabilizar el proyecto de Cerrejon en 1976 quedaban 247.000
mineros para finalmente descender drasticamente a 44.000 en 1993 y 2.000
en el afio 20150l

Volviendo a la época del primer descubrimiento del ingeniero May en La
Guajira, existen reportes de los afios 1850 y 1880 que indican que hubo im-
portacion de combustibles en Colombia, aunque los datos se reportan junto a
herramientas y manufacturas metalicas y productos quimicos, cuya agregacion
estaba entre el 10 y el 15 %" del total de importaciones, dato que sin duda
requiere un mayor detalle, pero que confirma la existencia de la importacion de
combustibles liquidos, asociada especificamente al uso del motor de combustion
interna, el cual empezaba a sustituir las maquinas de vapor como producto de
la segunda revolucion industrial. De esta forma la eficiencia, potencia y confia-
bilidad de los motores sumado a la regularidad comercial de la importacion del
combustible, y mas tarde al periodo de la extraccion y refinacion del petroleo
en Colombia, y que gradualmente reemplazaria a las locomotoras, buques y
plantas eléctricas de carbon por maquinas diésel. Que, si bien signific6 mayores
eficiencias en el trasporte, simboliz6 el alejamiento de las ventajas estratégicas
que ofrecia el carbon nacional desde un pensamiento decidido hacia un modelo
energético propio, especialmente para la region Caribe.

10 Department for Business, Energy & Industrial Strategy. Historical coal data: coal production,
availability and consumption 1853 to 2015, 2016. <https://www.gov.uk/government/ statistical-
data-sets/historical-coal-data-coal-production-availability-and-consumption>

11 LAURENT, MURIEL. Contrabando en Colombia en el siglo XIX: prdcticasy discursos de resistencia y
reproduccion, Bogota, Universidad de los Andes, Facultad de Ciencias Sociales, Departamento
de Historia, CESO, Ediciones Uniandes, 2008.
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Las variables politicas regionales expresadas en diferentes visiones del desa-
rrollo no estan ausentes en el Caribe colombiano, de esta forma las condiciones
historicas materiales de la modernizacion estuvieron asociadas a los puertos
maritimos y fluviales, es decir, el nodo entre el interior del pais y su relacion
con el comercio mundial; como lo describe Goueset, “El despegue econémico
de Barranquilla se debi6 a su posicion de cruce entre el ‘dentro’ y el ‘afuera’.
Barranquilla, situada en la desembocadura del rio Magdalena, constituia una
via de paso obligada para la mayor parte de las importaciones y de las expor-
taciones. Su apogeo comenzo con la aparicion de los barcos de vapor en el rio
en el dltimo tercio del siglo X1X”'2. De otro lado, y en la misma referencia,
“La creacion del departamento del Atlantico en 1910, con Barranquilla como
capital, liber6 a la ciudad de la tutela administrativa de Cartagena”, sin duda
bajo una vision de modernizacion frente a la herencia del pensamiento colo-
nial que seguia viendo los recursos mineros no como factores productivos sino
como una mera renta estatal. Fin la tabla 1 vemos que las fuentes de energia
antes de 1930 en Barranquilla consistian en la generacion térmica, mientras
que los tres grandes nucleos andinos Cali, Medellin y Bogota se orientaron a
la generacion hidroeléctrica, a la vez que estas altimas extrajeron carbon para
sus procesos industriales y generacion a baja escala, pero que no aparece en la
mineria abastecedora de Barranquilla.

TABLA I. LAS BASES DEL DESARROLLO ECONOMICO DE LAS CUATRO
METROPOLIS COLOMBIANAS'3

Bogota Medellin Cali Barranquilla

S.al, carb6n, Oro, plata, Carbon
hierro, , .

Fuentes de carbon Oro y minerales Yeso

, . esmeraldas ..

energia, minas | Yeso no ferrosos Termoelectricidad
Hidroelectricidad Hidroelectricidad | Hidroelectricidad

Aericultura Flores, hortalizas Cana de azucar,

g . Ganado (leche, Café café, cereales, Ganado
comercial y de . ,
exportacion carne) Ganado oleaginosas Algodon, cereales

P Café Ganado

12 GOUESET, VINCENT. Bogotd: nacimiento de una metrdpoli. Capitulo 3: Las bases econémicas y

politicas del desarrollo regional. <https://books.openedition.org/ifea/3264’lang=es>

13 Ibid.
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Bogota Medellin Cali Barranquilla
. Puerto sobre
Mala salida al mar el Caribe
Buena red Mala salida al Buena conexion .
. , , (Competencia
regional de vias | mar con el Pacifico
Transportes y . con Cartagena y
.. de comunicacion | Pobreza de la red | Buena red
Comunicaciones . . , . , Santa Marta)
Monopolio del regional de vias | regional de vias de
L . Pobreza de la red
contacto con los | de comunicacién | comunicacion . ,
. regional de vias
Llanos orientales .
de comunicacion
Industria
diversificada: Industria . .
mat. de transporte, | diversificada: Industria Industria
ANSPOTLE, . diversificada: diversificada:
maqu. eléctrica, | textiles, .., . ..
. . . papel, edicion, agroalimenticia,
Industria metal., sider. confeccion, . L
. , agroalimenticia, madera,
(incluye Boyaca), | maqu. no . .
, . quimica (incluye | quimica, mat. de
quimica (induye | eléctrica, mat. de L.
. . farmacéutica) transporte
Zipaquird), transporte
agroalimenticia

Si bien la generacion hidroeléctrica sustituydo muchos de los usos de la
energia termoeléctrica en el pais (carbon y gas), su reemplazo energético fue
gradual incluso en algunas zonas mineras carboniferas andinas como presu-
miblemente la cuenca del Sinifana en Antioquia todavia en 1912 abastecia un
montaje de 250 kW de generacion para la demanda del déficit de sequia, ener-
gia eléctrica de Medellin desde la central de Santa Elena. En 1965 se instal6 la
planta térmica de Tibu, con 19 MW; la central turbogas Rio Mar de Barran-
quilla, con 11 MW y la térmica a vapor de Cospique (Cartagena), con 24 MW.
En 1970 se abri6 una licitacion internacional para la generacion con gas en
Cartagena. Ia primera etapa de Termocartagena entr6 en operacion en 1978
con dos unidades que sumaban 66 megavatios. El uso de carbon en la genera-
cion de electricidad en Colombia ha disminuido significativamente, pasando
de 1.710 en el afio 1992 a 775 toneladas en el afio 2000. Disminuyendo también
en otros usos, como la demanda local para fabricacion de cemento, textiles y
ladrillos, entre otros, de 3.676 en 1996 a 2.713 toneladas en 2000, segun datos
de la UPME. Otro combustible relevante en la region Caribe de Colombia es el
gas, el cual entr6 en la escena energética nacional a mediados de los afios 70
del siglo pasado™, principalmente a partir de los yacimientos de L.a Guajira;
la ciudad de Barranquilla fue la primera en tener una red de distribucion.

14 <http://www.creg.gov.co/index.php/es/sectores/gas-natural/historia-gas>
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A falta de una vision estratégica en lo minero energético del carbon, que
permitiera sustituir la importaciéon de combustibles para el abastecimiento
energético en la region Caribe, con el consecuente costo y enlentecimiento de
su desarrollo, y generando asi precariedades al mismo sistema eléctrico, que
hasta bien entrado el siglo XX seguia siendo conformado por subsistemas no
interconectados de generacion y distribucion. Como ya mencionamos, en 1892
funcion6 en Barranquilla una planta carboeléctrica con carbon importado,
adelantandose un siglo a una vision de politica energética basada en recursos
mineros, como fue la de los afos noventa del siglo anterior, que el Gobierno
nacional definié en dos documentos Conpes: el Plan de Gas y el Programa
para la Masificacion del Consumo de Gas, lo que implico la sustitucion de
electricidad, carbon y lefia por gas natural y GLP (gas propano) en los sectores
industrial, comercial, residencial y termoeléctrico, con dos objetivos: 1) llevar
gas natural y propano a mas de 3,7 millones de familias y 11) fortalecer la ofer-
ta, por medio de la interconexion de los principales campos de produccion
de gas natural de la costa Atlantica (Ballena) y el interior del pais (Cusiana y
Cupiagua) por medio de una infraestructura de transporte y distribucion de
gas natural’s.

Una de las rutas de sostenibilidad de la generacion de energia a partir del
carbon lo constituyen las plantas carboeléctricas con captura de CO,, como
varias que se construyen en EE. UU. actualmente (plantas térmicas Saskat-
chewan y Mississippi); otros escenarios menos optimistas apuntan a la dis-
minucion de la demanda de carbon escenario en el que el valor presente neto
de los yacimientos disminuiria drasticamente obligando a los cierres mineros
anticipados, configurando un valor negativo para la cadena de valor y nuevos
interrogantes para la distribucion social de este valor negativo de la mina. En
ambos casos se hace necesario revisar la ecuacion en el ciclo minero.

Sobre ello se construyen diversas discusiones de la economia politica, y la
nocion de recurso agotable en la evaluacion de los recursos mineros fue una de
las bases de argumentacion de los informes del Club de Roma (Los limites del
crecimiento, 1972'%)). Sin embargo, las predicciones sobre el agotamiento de
los combustibles fosiles en el corto plazo no se cumplieron y hoy segtin datos
de la EIA las reservas globales de carbon siguen activas, de las cuales Colombia

15 <http://espgasnaturaldomiciliario.blogspot.com/2013/03/historia-y-evolucion-del-gas-
natural-en.html>

16 Asamblea de las Naciones Unidas, Estocolmo.
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posee una considerable cantidad, con una produccion actual de cerca de go
millones de toneladas. Esto sitta el problema en un plano geopolitico tanto
en lo energético y econémico como en lo ambiental.

FIGURA 2. CONSUMO MUNDIAL DE CARBON EN 2016 - DATOS EIA'7

En este sentido, la determinacion de reservas mineras probadas de carbon que
puedan hacer parte de los inventarios mundiales es un primer paso para su
valoracion en economias de mercado, lo cual es complejo y tiene incidencia en
la participacion social de este valor. De manera ilustrativa, si el carbon tuvie-
ra por cualquier razon hipotética, un precio en los mercados igual a cero no
existiria reservas mineras, puesto que ellas corresponden a las cantidades que
pueden ser extraidas cuando el valor de venta es mayor a los costos mineros
es decir existen utilidades. Lo cual es diferente en economias de planificacion
estatal en donde la cantidad de reservas mineras se define por factores estraté-
gicos del aparato productivo y no por el mercado. Para el caso colombiano de
gran mineria de carbon este proceso esta controlado por las empresas en los
costos mineros y de trasporte, y en los precios internacionales que obedecen a
la oferta y la demanda, asi como a factores geopoliticos. Siendo este rango en
donde se producen efectos ambientales y sociales a partir de la declaracion de

17 Agencia Internacional de Energia. Consultado marzo 2019.
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reservas mineras probadas. Como han sido los casos de expansion de la mina
de Cerrejon, el proyecto de desvio del rio Calenturitas, las politicas laborales,
entre otros aspectos.

FIGURA 3. PRODUCCION DE CARBON POR PAISES EN 2010 - DATOS EIA'®
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Fuente: 1EA Statistics 2011, Coal information.

3. LA INTERCONEXION Y EL MODELO
HIDROELECTRICO

Un punto de inflexion fundamental para el modelo energético de la region
Caribe se dio en la década de los afios 1960, cuando todavia con grandes cos-
tos de generacion y distribucion trasferido como ineficiencias a los usuarios,
y que terminaron siendo asumidas por la Corporacion Eléctrica de la Costa
Atlantica (Corelca) la cual en 1976 entro a hacer parte del proyecto de inter-
conexion eléctrica nacional, que ya habian suscrito FEB, EPM, la CVC y Electra-
guas desde 1967. Este es un punto de inflexion fundamental para el desarrollo
eléctrico del pais, pues la generacion y consumo de energia salian de los marcos
ecosistémicos regionales, para integrarse en un modelo nacional, la era de la
trasmision de energia a grandes distancias. Con grandes consecuencias en la
economia de escala, que a su vez permitio la concepcion de grandes proyectos

18 Thid.
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de generacion hidroeléctrica en la region andina y que entraban a abastecer
la region Caribe, como la principal region demandante y con baja y costosa
capacidad de generacion. Lo que de paso liberaba el carbon de El Cerrejon de
cualquier interés energético para el pais y lo dejaba libre para las exportaciones.

Este esquema que tuvo la asesoria de Electricité de France (EDF) y otros
expertos internacionales, y que fue promovido por el Banco Mundial, superd los
intereses de las generadoras regionales y abri6 el camino al modelo de grandes
centrales de generacion hidroeléctrica, luego este modelo entra en la agenda
geopolitica ambiental, considerandose como “energia limpia” mientras que la
generacion térmica es clasificada como contaminate, aunque su exportacion y
consumo se da en Europa y EE. UU. Pero cuya concepcion coadyuvo a que el
carbon de El Cerrejon no se considerara dentro de la matriz energética del pais.

Dentro de la misma evolucion del modelo energético del pais, bajo la Ley
6 de 1905 y el Decreto 34 el Gobierno de Colombia otorgo a Roberto de Ma-
res'9 una concesion para explotacion de yacimientos de petréleo en las areas
de Carare y Opon, descubriéndose luego en 1918 el primer gran yacimiento
de hidrocarburos de Colombia, el Cira-Infantas, el cual entr6é en produccion
comercial en 1939 produciendo 64.971 barriles diarios de crudo. L.uego de
varias transacciones este campo quedo en propiedad de la Tropical Oil Com-
pany a su vez subsidiaria de la Standard Oil de New Jersey, y cuya concesion
revirti6 al Estado colombiano en 1951 siendo administrada por la estatal Em-
presa Colombiana de Petroéleos (FEcopetrol), creada en 1948.

De otro lado, la Standard Oil Company, creada en 1882 (cuatro afios antes
del descubrimiento de El Cerrejon por el ingeniero Bay), que se llamé pos-
teriormente Exxon. En 1917 la Tropical Oil Company (Exxon) se establecio
en Colombia, en 1920 fue adquirida por la International Petroleum Company
(tpC), identificada en Colombia como la Esso, principalmente orientada a la
distribucion y venta de combustibles.

La ExxonMobil de Colombia, S. A. es una filial de la petrolera estadou-
nidense ExxonMobil Corporation, esta filial colombiana fue fundada en 1955
en Bogota, en diciembre de 1976 se firmo el Contrato entre la estatal colom-
biana Carbocol S. A. (Carbones de Colombia S. A.) e Intercor (International
Colombia Resources Corporation Intercor), filial de la Exxon.

19 MAYORGA GARCiA, FERNANDO. La industria petrolera en Colombia, Revista Credencial, 2016.
<http://www.banrepcultural.org/biblioteca-virtual/credencial-historia/numero-151/la-
industria-petrolera-en-colombia> (consultado febrero 2019).
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Mas alla de las particularidades que hayan tenido lugar en las diferentes
negociaciones y contratos y sin informacion suficiente para cuestionar el
beneficio de la participacion estatal en dichas transacciones, lo que supera el
alcance de este articulo; este recuento historico pone en evidencia la ausencia
de un pensamiento y un planeamiento estratégico de la politica energética del
pais con respecto a los carbones de El Cerrejon, quedandose definida por co-
yunturas de corto plazo de los intereses particulares locales y de una geopolitica
energética y ambiental, lo cual redunda en una precaria distribucion social del
beneficio minero y una baja ganancia la estrategia econémica de su extraccion
para el Pais. Esto puede entenderse como las disputas entre las elites de los
puertos de Cartagena, Barranquilla y Santa Marta, terminan imponiendo 16-
gicas de vision local frente a un interés amplio de la region Caribe y del pais,
como lo analiza Goueset, al recordar como el ferrocarril del Magdalena, que
unia a Bogota con el mar Caribe, no llegaba a Barranquilla y privilegiaba el
puerto de Santa Marta, y como los dos ferrocarriles y sus puertos carboneros,
de El Cerrejon en La Guajira hacia Puerto Bolivar, y el de Fenoco, omitiendo
a Barranquilla, indicando como el proyecto original de El Cerrejon preveia la
construccion del terminal carbonero en Barranquilla. Incluso afios mas tar-
de, cuando el embarque de los carbones provenientes del departamento del
Cesar generaba grandes problemas de contaminacion en las playas turisticas
de Santa Marta, la opcion de trasladar dicho embarque a otro puerto no logro
concretarse, muy seguramente por las implicaciones en el pago de regalias
portuarias que estaban en juego.

Del lado de los intereses, los condicionantes externos al pais quedan de-
mostrados al analizar como en 1976 la filial de la Exxon llamada Intercor fir-
mo6 un contrato con la contraparte estatal Carbocol S. A. para la exploracion,
construccion y produccion de carbon en el Cerrejon. Esta vez una empresa
con interés en el petroleo (paraddjicamente antiguo competidor del carbon)
viabilizaria de manera financiera y tecnoldgica el trasporte del carbon a EE.
UU. y Europa, de un lado, con el acceso a los mercados y con la disposicion de
buques carboneros movidos por petréoleo que abarataron su trasporte. De otro
lado, en 1984, casi al mismo tiempo en que Cerrejon iniciaba su operacion,
la National Union of Mineworkers, sindicato de mineros de carbon del Gran
Bretafia empezo la serie huelgas mas importantes de finales del siglo XX (en
1972, 1974 v 1984-85) al final de las cuales se cerraron la mayor parte de minas,
en esa época tenia mas de 19o mil trabajadores mineros del carbon y en 1984
antes de la huelga producia mas de 130 millones de toneladas de carbon de las
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cuales cerca del 85 % por mineria subterranea, lo cual representaba importantes
costos laborales y tecnologicos. Que con el triunfo de las politicas de privati-
zacion y cierre de minas de Margaret Thatcher la produccion de carbon del
Reino Unido vino en declive hasta 31 millones de toneladas en el ano 2000.

4. EL MODELO NEOLIBERAL Y EL IMPACTO
SOCIOAMBIENTAL

Un aspecto fundamental del analisis de la generacion de valor en la cadena
minera de carbon, debe considerar que la mina no es un activo econémico
estatico, sino que esta condicionado por factores de precios, geopoliticos y
tecnoldogicos como los vimos en el anterior aparte, pero también son funda-
mentales los factores de la medicion del yacimiento, es decir de la fase explo-
ratoria minera. Esto bajo las técnicas de ingenieria actuales diferencia desde
la categoria de “reservas especulativas”, que no tendrian mas exactitud que la
proyeccion o extrapolacion de la geometria de los afloramientos de las capas
de carbon desde la superficie hacia la profundidad del subsuelo, muy cercano
a los procedimientos disponibles en la época de John May. Frente a esto, en
1864 por comision del Gobierno colombiano se levanté una cartografia de
superficie de El Cerrejon, con algunos niveles de certeza sobre la cantidad
de carbon del deposito, pero atin con datos muy limitados para la concepcion
actual de la mina de El Cerrejon.

Sin embargo, a pesar de la precariedad de la informacion, la descripcion
geologica de 1864 permitia configurar expectativas realistas de su extraccion
comercial para un abastecimiento de relativa pequeiia escala, como la demanda
de los buques de vapor fluviales y maritimos, ferrocarriles proyectados, plantas
termoeléctricas y aplicaciones industriales, en un area de influencia por lo me-
nos de la region Caribe considerando trasporte terrestre. Pero también, dichas
expectativas del yacimiento permitieron pensar en las exportaciones, las que
el propio May vislumbraba como posibles, incluso con un analisis geopolitico
como el posible pago de las contraprestaciones a la deuda adquirida por Co-
lombia con Inglaterra®, sumado al interés de ese pais de sustituir sus minas

20 En 1822 Colombia recibi6é un préstamo por dos millones de libras esterlinas de la casa finan-
ciera londinense Herring, Graham y Pwles, respaldado no solo en las tierras y propiedades del
Gobierno colombiano, sino también en la hipoteca de la mitad de los derechos de importacion
y exportacion perceptibles en las aduanas del pais. Se le conocié como el Empréstito Zea. En
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que presentaban altos costos comparativos de produccion. Sin embargo, la
idea de exportacion de El Cerrejon solo logro materializarse 200 afos después,
configurando un escenario netamente extractivo alejado de cualquier conside-
racion de generacion energética colombiana y bajo una planeacion minera de
gran escala, que incluy6 la construccion de un ferrocarril de 150 kilometros
y un puerto de embarque en el norte de L.a Guajira, alejado de los puertos
existentes de Santa Marta, Barranquilla y Cartagena, que hubieran permiti-
do una articulacion estratégica a un modelo de industrializacion preexistente,
posiblemente basado en una concepcion de desarrollo sobre el ente territorial
de LLa Guajira y de sus intereses locales.

Sin embargo, la evolucion de los protocolos técnicos para la tasacion o
asignacion de valor al yacimiento ha sido un elemento en el cual en Colombia
no ha tenido un desarrollo. La figura del Contrato de Concesion define las
condiciones de como un recurso de propiedad estatal pasa al dominio o derecho
de apropiacion por parte de un privado, y es basicamente el de determinacion
de reservas mineras probadas y un plan minero bajo una determinada infraes-
tructura para su extraccion, de manera que fije las condiciones del agotamiento
del yacimiento y el cierre minero.

Para el caso de Cerrejon Zona Norte dichas condiciones se fijaron ini-
cialmente en el contrato de asociacion entre Intercor y Carbocol, firmado el
17 de diciembre de 1976 bajo la figura del aporte minero (aporte 398) que era
la figura de definicion territorial minera de la Nacion, acordando un plazo
inicial de 23 afos a partir del 26 de febrero de 1986, a la vez que implicaria la
aplicacion de los principios constitucionales de coordinacion y subsidiarie-
dad entra las agencias estatales responsables del desarrollo territorial con las
agencias mineras que en este caso tenian una representacion importante de
Carbocol y Corpoguajira, esta tltima creada en 1983 por el Decreto 3453 y
como evidencia de su mision en el desarrollo territorial a partir de la gestion
del recurso minero, inicialmente estaba adscrita al Departamento Nacional
de Planeacion (DNP), y que tenia entre su mision principal la generacion del
Plan Maestro de Desarrollo para la region. Asi mismo, y por la misma época,
el 28 de febrero de 1984 el estatal Instituto Colombiano de la Reforma Agraria
(Incora) constituy6 el resguardo de tierras de la Alta y Media Guajira para
la comunidad indigena Wayuu segun la resolucion o15 de ese afio, con un

Londres, la deuda comenzo a hacerse impagable, y la inica via que el gobierno hallo fue la de
negociar nuevos empréstitos para no quedar mal con los intereses.
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area inicial de 930.880 hectareas y ampliado el 19 de julio de 1994 median-
te Resolucion 028 del Incora de ese afio. Es decir que hubo un disefio y una
arquitectura institucional por lo menos convergente en el tiempo, como un
ejercicio de ordenamiento territorial y de definicion de un plan de desarrollo
que articulaba agencias estatales mineras y territoriales.

Sin embargo en 1998 se dieron una serie de modificaciones al contrato de
asociacion inicial, las que se constatan en los documentos Acuerdo Integral,
los Otro-Si nimero 1 y 2 del 22 de julio y 22 de agosto respectivamente, y el
Acuerdo Complementario del 6 de noviembre, todos del ano 1998; alli se defi-
nieron i) las condiciones de la prorroga del contrato (que luego se definiria en
25 anos adicionales), i1) la expansion de la mina y su infraestructura asociada
(ferrocarril y puerto) iii) la direccion técnica de la operacion minera, iv) la po-
sibilidad de participacion de terceros en la infraestructura, y v) las condiciones
de cesion del contrato a terceros por parte de Carbocol (el Estado). Lo cual
plantea interrogantes sobre la capacidad de agencia estatal sobre los objeti-
vos de desarrollo socioecondomicos sobre los cuales fue concebido el proyecto
minero y de exportacion de carbon, y en este sentido como pudo ser afectada
la distribucion de la cadena de valor especialmente en las expectativas de los
pobladores de la Guajira, la region Caribe. Frente a esto, una de los hallazgos
de la investigacion sobre Empresas Mineras Multinacionales y Derechos Hu-
manos concluye que precisamente la sustitucion del rol estatal por el consorcio
privado minero es uno de los factores mas manifiestos en las inconformidades
sociales frente al proyecto minero.

De otro lado, y desde un punto de vista financiero, la renuncia del Estado
a la planeacion minera, la que se suma a las ya mencionadas de una no pla-
neacion en términos de un modelo carbo-energético para la region Caribe, y
una planificacion de la infraestructura férrea y portuaria sin tener una fun-
cion complementaria y de reforzamiento del proceso de industrializacion de
Barranquilla, que pudo incluir un sistema bimodal incluyendo las ventajas de
navegabilidad del rio Magdalena; todo lo anterior tanto en las modificaciones
al trazado férreo original, como las derivadas de la cesion de la participacion
accionaria estatal, dejan el proyecto como un modelo basicamente neoliberal,
en donde su planeacion estan altamente condicionada a la evolucion de los
precios del mercado, y la contraprestacion socioecondmica como participacion
de los habitantes de la region en un plan maestro de desarrollo regional como
parte de la participacion social en la cadena de valor quedé supeditado por un
modelo de inversion de regalias, siendo evidentes sus riesgos de ineficiencias
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y corrupcion, y principalmente no abordar la planeacion estructural acorde
al caracter de un recurso no renovable.

Esta perspectiva de un recurso no renovable nos obliga a retornar sobre
lo que historicamente ha sido la valoracion estratégica del recurso minero,
considerando dos perspectivas que ya hemos planteado, la primera, la de la
asignacion de valor por parte del mercado en la relacion oferta demanda que
en este caso como hemos ilustrado ha correspondido a condiciones externas y
geopoliticas y, segunda desde lo que se conoce como economias de planifica-
cion central como fue el desarrollo inicial del modelo soviético y chino, en los
cuales el valor del carbon era definido en un sentido estratégico integrado al
aparato productivo estatal, y que en nuestro caso se da en cuanto a la propiedad
estatal del recurso carbonifero in-situ y lo que ya hemos explicado frente a la
participacion estatal de Carbocol y una vinculacion de las utilidades mineras
en un plan maestro de desarrollo territorial. Sin embargo, esta combinacion de
factores de ambos modelos para la valoracion del carbon tiene lo que observa-
remos en esta investigacion: un caracter nominal en muchos de sus aspectos.
Puesto que, para el primer caso del modelo empresarial de libre mercado en
donde se sitta el accionar de las empresas multinacionales mineras del carbon,
necesariamente es condicionado por las politicas energéticas globales del petréleo
y otras fuentes como las nucleares, y las acciones geopoliticas de las potencias
industriales en sus modelos de abastecimiento energético como ya se ilustro
en el caso del cierre de minas del Reino Unido, entre otros factores; y para el
segundo la valoracion que hace el Estado colombiano, resulta inconsecuente
y afectada por factores de intereses politicos locales. Aclarado lo anterior, un
referente de caracter geopolitico que situa la evolucion global de las regiones
productoras de carbon, con datos de la Agencia Internacional de Energia (1EA),
nos permite ver la situacion del incremento de la produccion global de carbon
entre 1973 vy 2016 en concordancia con los tres focos de desarrollo econémico
e industrial principales, EE. UU., Europa y China (aunque no se reportan da-
tos de la antigua URSS antes de 1983, sin embargo fue uno de los principales
productores y consumidores de carbon del mundo; la actual Federacion de
Rusia aparece como un importante productor); asi mismo el incremento de las
antiguas colonias inglesas como la Republica de Sudafrica, India y Australia.
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FIGURA 4. EVOLUCION DE LA PRODUCCION MUNDIAL
DE CARBON 1973-2016. EIA?!
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5. LA SOSTENIBILIDAD DEL MODELO ENERGETICO
DE FUENTES NO RENOVABLES

Asi mismo, el problema de la valoracion de los recursos naturales no renovables
en funcion de la renta minera ha sido abordado por la geologia econémica me-
diante teniendo en cuenta el caracter mismo de agotabilidad del recurso, pero
siendo necesario un marco implicitito de un modelo de desarrollo determinado.

21 Agencia Internacional de Energia (consultado marzo 2019).
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Una vision en este contexto amplio, hace que el agotamiento de las reservas
mineras, sea un factor que afecta tanto a la empresa titular de los derechos de
apropiacion, al estado como dueifio del recurso, pero también a la sociedad;
esto nos lleva a considerar que la planeacion minera del agotamiento del ya-
cimiento, no es un asunto que solo afecta a la empresa concesionaria, sino al
estado en su politica minera y a la sociedad que tiene expectativas frente a la
distribuciéon de riquezas de la cadena de valor.

Actualmente ese factor de agotamiento es gestionado en la relacion entre
el Estado y las empresas o titulares de la concesion minera, y la distribucion
social del agotamiento queda limitada a la incertidumbre de la politica estatal
en un marco restringido del capital politico a nivel local. Esto tiene relacion
con lo senalado por Acosta al indicar que “la actividad de exportacion de
bienes primarios consolida y profundiza la concentracion y centralizacion
del ingreso y de la riqueza en pocas manos, asi como la del poder politico.
Las grandes beneficiarias son las empresas transnacionales, que conducen a
una mayor «desnacionalizaciéon» de la economia, en parte por el volumen de
financiamiento necesario, en parte por la falta de empresariado nacional con-
solidado y también por la poca voluntad gubernamental para formar alianzas
estratégicas”??; esto representa un problema complejo para la asignacion de
valor real en la cadena extractiva, pero es util bajo las condiciones del actual
modelo de concesion minera, pretendemos enriquecer la discusion, en el
sentido de que esta debilidad asignable al modelo minero, que, de acuerdo
con Acosta, es un factor critico de bienes primarios como el carbén como el
factor estratégico del desarrollo, sin estar asociado a un sector especifico del
desarrollo como el energético.

La anterior discusion sobre la problematica del modelo minero actual en
Colombia, bajo una evidencia concreta en la corrupcion politica y administrativa
de la gestion de las regalias, dificulta un analisis racional y sin distorsiones de
la efectiva distribucion social del beneficio de la renta del carbon o, lo que es
equivalente, bajo el mismo problema, explicar las posibles inequidades en la
distribucion del impacto negativo de su cadena de valor. Es decir, bajo el actual
modelo minero es muy dificil tener referentes e indicadores de un desarrollo
estratégico, a lo que se articulan las validas demandas de las comunidades locales

22 ACOSTA, ALBERTO y SCHULDT, JURGEN. Petroleo, rentismo y subdesarrollo: juna maldicion
sin solucion?, Nueva Sociedad, n.° 204, agosto de 2006.
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sobre su participacion en la riqueza carbonifera del pais, pero de corto plazo y
poco estructuradas a un modelo sostenible de desarrollo regional.

Es asi que una de las dificultades de los enfoques metodologicos para las
mediciones de distribucion social del impacto positivo o negativo es que se
basan en indicadores de percepcion social, construyéndose en ello un circulo
vicioso irresoluto de la politica minera colombiana, ya que de un lado y por
lo menos nominalmente el Estado pretende incidir en las condiciones socia-
les de desarrollo regional desde su politica minera, en este caso en la region
de La Guajira por medio del proyecto minero de El Cerrejon, es decir, quiso
afrontar una presumible precariedad preexistente, que a su vez constituye un
punto de referencia en las aspiraciones sociales de las necesidades basicas no
cubiertas antes por el Estado. Es de esperarse que las expectativas de las co-
munidades se sitien entre tres factores: 1) su relacion con el Estado antes del
proyecto minero, ii) la percepcion de la riqueza de la mina y iii) la percepcion
del impacto negativo de esta.

Observando especificamente la relacion empresa/Estado, la dificultad para
la asignacion de valor social a las fases del ciclo minero bajo un modelo débil
como el de regalias queda sujeta a considerar el valor del recurso minero como
directamente proporcional al factor de riesgo de cooptacion y corrupcion en
la politica de distribucion social, de ese margen de utilidad social. Una inda-
gacion en términos de ese riesgo permitiria identificar técnicamente en donde
se configura la asignacion de valor real del activo minero a lo largo de la cadena
de valor. Puesto que es esta asignacion de valor al recurso minero representa
una operacion compleja y de multiples variables como son, la propia naturaleza
heterogénea de los factores geoldgicos, las condiciones economicas y politi-
cas de asignacion de precios en los mercados, las posibilidades tecnologicas
empresariales y los mecanismos de tasa interna de retorno de los capitales de
exploracion y explotacion minera. Asi como las normas juridicas de los me-
canismos para su apropiacion en la legislacion colombiana. Para el alcance de
este documento se plantean analizar uno de estos componentes de la configu-
racion del activo minero, el relacionado con las formas de conocimiento y la
cuantificacion del geopotencial y su relacion con el marco juridico colombiano.
Estas condiciones deben confluir integralmente y no basta una solucion par-
cial (incluso satisfactoria) de cada una de ellas de manera independiente, sino
que es necesario un indicador de la relacion mineria beneficio social, el cual
no existe actualmente. Sin embargo, es posible analizar los factores de riesgo
de corrupcion y cooptacion inherentes a cada uno de estos factores, pero solo
como unidades del diagnostico, mas no de la solucion estructural.
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6. VALORACIONES SOCIOAMBIENTALES
EN LA MINER{fA DEL CARBON COLOMBIANA

Segtn datos de la ANM, en 2016 las reservas probadas de carbon en Colombia
eran de 4.881 millones de toneladas, las mayores de América Latina (48,3 %)
y el 0,6 % de las reservas probadas mundiales. Incluyendo recursos el valor
aumenta a 16.569 millones de toneladas, que segin calculos de esta misma
agencia estatal permitirian continuar la extraccion a los volimenes actuales
por 183 afios?3. Esto nos lleva a un interrogante sobre el futuro de la mineria
de carbon, pues la tendencia de la politica energético-ambiental global apunta
a la reduccion del uso de combustibles fosiles, con una reduccion importante
hacia segun los preceptos del acuerdo de Paris (no vinculantes por ahora) y
los esfuerzos por incrementar las energias no convencionales como la fusion
nuclear, la edlica, la fotovoltaica, aunque bajo un escenario de incremento de
la demanda energética mundial. Asi mismo, la generacion de un mercado su-
ramericano del carbon en donde Colombia podria ser un importante abaste-
cedor no logra consolidarse como tal, no se observan politicas de integracion
energética que reconozcan las posibilidades del carbon colombiano. Ahora, la
anterior certeza de la existencia de unas determinadas reservas requiere de la
determinacion de su factibilidad econdomica de extraccion y comercializacion
en la economia de mercado, siendo proceso la vision de un disefio de las ope-
raciones mineras acorde con las realidades socio-ecosistémicas de las regiones
carboniferas, ya que es alli donde residen las mayores implicaciones de la cadena
de valor y los impactos sociales y ambientales. LLa extraccion de un deposito de
carbon genera de inevitablemente una trasformacion, alteracion, afectacion o
impacto del medio socioambiental en donde tiene lugar, sin embargo la ges-
tion de dicho impacto, constituye un factor basico de su viabilidad ambiental,
cuyo manejo debe ser asumido mediante un plan de manejo ambiental (PMA)
segun las normas colombianas; sin embargo, proyectos anteriores a las actuales
normas minero-ambientales son gestionados segin las normas vigentes en ese
momento; la norma define limites “aceptables” del impacto o la contaminacion,
como es el caso de las normas de calidad de aire que definen un valor permisible
de gases y particulas en el aire en el que tedricamente no se afectaria la salud

23 Agencia Nacional de Mineria. Carbin, 2016; https://www.anm.gov.co/sites/default/files/
ficha_carbon_es.pdf (consultado enero 25 de 2019).
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de las personas o de los ecosistemas. Sin embargo, estos limites no son estaticos,
sino que varian historicamente, con una tendencia mundial a que cada vez sean
mas estrictos, generando parametros internacionales como los dictados por la
Organizacion Mundial de la Salud. Siempre sera posible hacer cada vez mas
elevada la norma, lo cual tiene implicaciones sociales y economicas.

Lo anterior significa que reservas mineras probadas de carbon, puedan
dejar de serlo al elevarse los parametros ambientales de la evaluacion de su
viabilidad, o por el camino de la viabilidad financiera, cuando los costos del
manejo ambiental, sumados a los costos operativos, hasta hacerlos mayores
que las utilidades proyectadas a unos determinados precios del carbon en los
mercados. Con esto se quiere concluir que la gestion ambiental de los proyec-
tos de gran mineria de carbon no puede verse de manera independiente en lo
ambiental y lo financiero, en lo que se considere una politica ptblica minera,
y los estandares ambientales deben hacer parte de la evaluacion estratégica de
dichas politicas. Como se menciono, la disponibilidad de tecnologias para la
captura de CO, en la generacion carboeléctrica tendria que hacer parte de un
modelo energético.

Ahora, en un modelo netamente rentista y extractivo, la definicion de ren-
ta minera esta asociada a las contraprestaciones economicas (regalias) que las
empresas mineras deben pagar al Estado colombiano en tanto que duefio de
los recursos del subsuelo. Estas tienen una tasacion compleja e incluso algo
arbitraria, como veremos. Jugando en la misma ldgica de los costos ambien-
tales que expusimos antes, las regalias han sido consideradas como un costo
operativo en la norma nacional (Codigo de Comercio y Ley 685 de 2001), lo
cual permite considerarlas antes de la liquidacion de utilidades; sin embargo,
la discusion sobre los mayores beneficios para el Estado y por lo tanto para
la sociedad, con lo que estamos de acuerdo, se ha vendo tramitando desde
la técnica financiera; lo que aqui planteamos es la necesidad de una concep-
cion estratégica y una capacidad de agencia del Estado, para obtener el mejor
provecho social de la cadena de valor minera, es decir una contraprestacion
econdmica alta o baja tiene que ser funcion de un plan estratégico de desarro-
llo, y no una mera variable de optimizacion de renta extractiva. En el caso del
carbon y bajo el actual modelo extractivo exportador, la tasa maxima es del
15 %, aplicada al volumen de produccion en boca de mina. La participacion
estatal en los beneficios de la mina (government take) como un porcentaje del
valor de la produccion retrocalculado en boca de mina a precios internaciona-
les, con un complejo ejercicio descontando al valor a precios internacionales
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los costos de trasporte, lo que resultan bastante complejo a la hora de evaluar
la trasparencia de las transacciones implicadas. Pero tal vez lo mas importante
seria el hecho del involucramiento de la infraestructura y costos asociados del
trasporte a la hora de calcular la participacion del Estado colombiano en esta
renta, lo que revela de nuevo que la infraestructura de trasporte y embarque
hace parte del modelo estratégico en el cual una politica minera con variables
estratégicas y territoriales tendria que incidir. Pero regresando a la contrapres-
tacion econdmica, aun con las precariedades para reforzar el maximo interés
del Estado en su liquidacion, la redistribucion de estos valores es intermediada
por la clase politica y burocratica, en detrimento de materializarse un beneficio
social concreto.

Como ya se ha dicho, en el caso de El Cerrejon la concepcion del modelo
minero que se dio en 1978 incluy6 una robusta arquitectura institucional, en
la cual el Estado colombiano era socio del proyecto, no solo participaba de las
regalias, sino que participaba de las utilidades de la Empresa (aunque también
termino participando de las pérdidas), y tenia control sobre su junta directiva en
la toma de decisiones del proyecto; a la vez que se conformo un ente territorial
con funciones de generar un desarrollo territorial en el departamento de La
Guajira, se reconocieron derechos territoriales a las comunidades indigenas
wayuu con los resguardos de la Alta y Media Guajira. El proyecto incluia un
ferrocarril y un puerto de embarque; ¢las preguntas de porque solamente a solo
15 afios de su comienzo el esquema fue desmontado? Tendria una respuesta con
multiples factores de complejidad que no es del alcance de esta investigacion
su analisis. La burocratizacion de Carbocol como agente estatal, la rigidez de
una empresa estatal para ajustarse a las necesidades de cambio operativos y
especialmente de variacion de los precios internacionales del carbon, la corrup-
cion e ineficacia para lograr los objetivos del Plan Maestro de Desarrollo de la
Guajira, la no consideracion de un conflicto social historico preexistente que
se re-materializa en la percepcion del impacto ambiental real, y la instauracion
de la nueva constitucion politica de 1991 que reconoce derechos colectivos y
territoriales a las comunidades indigenas y negras del area de influencia del
proyecto. En este esquema se habia pretendido una configuraciéon para la
distribucion de los beneficios financieros de la mineria, sin embargo, este fue
desmontado con la venta la parte estatal y asumir el concesionario minero (la
empresa privada) varias de las responsabilidades estatales del modelo de de-
sarrollo, quedando como un actor directo en el conflicto social.
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7. EL MODELO ULTRANEOLIBERAL

Finalmente, en nuestro analisis de la gran mineria del carbon en Colombia po-
driamos hablar de una fase ultima de la politica minera neoliberal, que hemos
denominado ultra neoliberal, para diferenciarla de la segunda etapa después
de la privatizacion de El Cerrejon Zona Norte. Es que, a diferencia del ante-
rior modelo, para el caso del centro del departamento del Cesar la planeacion
minera fue otra. Se inicié con pequefias y medianas explotaciones de mineria
subterranea sobre afloramientos de mantos de carbon sobre la serrania del
Perija por parte de mineros locales, y se fue expandiendo gradualmente has-
ta la llegada de empresas multinacionales como la Drummond inicialmente
con la mina de IL.a I.oma (Ministerio de Minas, 1985) y posteriormente El
Descanso (Ministerio de Minas, 1995). Prodeco-Glencore y Murray Energy
Corporation, entre otras, conforman un complejo minero de grandes pro-
porciones. LLa planeacion minera de este modelo no cont6 con participacion
estatal, pues correspondi6 a un modelo privado, en gran parte desarrollado
bajo dinamicas del conflicto armado colombiano. Las elites terratenientes de
la region habian sido desplazadas del territorio en donde habia un potencial
carbonifero importante, lo cual hizo que tuvieran una vision de cambio de sus
actividades productivas tradicionales como la ganaderia, el cultivo de algodon
y palma de aceite, principalmente, lo que ocasiond el abandono de tierras y
una recomposicion de las bases trabajadoras y cambi6 las relaciones sociales
entre terratenientes y campesinos; se configuro asi una légica dominada por el
conflicto armado entre grupos armados ilegales y las fuerzas estatales. En este
contexto las condicionantes sociales y politicas del modelo minero se limita-
ron a la oportunidad que vieron los terratenientes y medianos propietarios de
vender sus tierras a las empresas mineras como una opcion de recuperar sus
inversiones, y asi mismo algunos poblados fueron relocalizados y otros atn se
encuentran en negociaciones dentro de este proceso. En este caso el modelo de
trasporte se dio a partir de la utilizacion del ferrocarril Fenoco, desde la esta-
cion de Chiriguana hasta Santa Marta, con un impacto fuerte en esta ciudad
turistica, pero ademas gran parte del carbon por parte de empresas medianas
fue trasportada con camiones, y con una improvisacion en los puertos de em-
barque de Santa Marta.

En este caso la incidencia estatal directa sobre el modelo y el impacto
ambiental tiene relacion con el valor del régimen de contraprestaciones eco-
nomicas de regalias, puesto que esto expresado como un bajo (relativo) valor
tiene el efecto de disminuir los costos de extraccion y permitiendo viabilizar
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muchas de las cantidades de carbon que pueden ser extraidas, asi como asu-
mir las deficiencias en la infraestructura de trasporte y puertos de embarque.
Igualmente, las inversiones sociales tienen efecto en los costos operativos con
los mismos efectos sobre las reservas de carbon.

Pero lo anterior hace competitivo el carbon en una economia internacio-
nalizada en donde puede encontrarse un abastecimiento de carbon a menor
costo en otros puertos, principalmente de Australia o EE. UU. Esto sucedi
precisamente con las minas colombianas en donde se determinaron reservas
mineras probadas pero que fueron competitivas en el mercado internacional
bajo unas determinadas condiciones sociales, politicas, de infraestructura y
ambientales, sin desconocer factores de la geologia econémica de los yaci-
mientos como su localizacion a poca profundidad, el grueso y la continuidad
de las capas de carbon, su buena calidad térmica, el bajo contenido relativo
de contaminantes, y su relativa corta distancia al puerto de embarque; esto
permitié que fueran declaradas reservas mineras viables. Sin embargo, este
traslado geopolitico de la localizacion de las minas no debe mirarse como un
mero calculo tecnoldgico y financiero, sino que tiene efectos sociales y am-
bientales tanto en geopolitica energética como en la region del departamento
del Cesar, y efectos globales sobre la politica ambiental de la combustion del
carbon. En este tltimo escenario neoliberal el factor de la produccion minera
no es controlado por el Estado sino por los precios del modelo de mercado,
lo que a su vez tiene implicaciones en las contraprestaciones economicas que
percibe el Estado; basicamente los precios altos pueden incentivan una mayor
rata de extraccion de una determinada concesion minera.

8. ORDENAMIENTO TERRITORIAL: VALOR MINERO
FRENTE A OTROS USOS DEL TERRITORIO

A manera de conclusion, una componente trasversal a los tres modelos anali-
zados de la gran mineria de carbon en Colombia tiene relacion con una limi-
tada discusion racional, que no ha permitido que la sociedad se pueda dotar
de instrumentos ttiles para tomar decisiones sobre la conveniencia o no del
desarrollo de determinados modelos de actividad minera como el carbonife-
ro, dejando claro que no se trata de un solo modelo de caracteristicas idén-
ticas, sino que debe ser analizado en funcion de su particularidades frente al
desarrollo y ordenamiento territorial. En esto la academia debe tener un rol
preponderante: la construccion de esta discusion y el aporte de instrumentos
técnicos y juridicos para la interpretacion y evaluacion del modelo carbonifero

343



344

Implicaciones sociales en la cadena de valor de la gran mineria del carbon en Colombia

como componente importante del ordenamiento territorial. Sin embargo,
actualmente es muy limitado el acervo tedrico orientado hacia este problema
en el ordenamiento territorial, que ademas requiere de una combinacién de
diferentes disciplinas que configuren un cuerpo tedrico transdisciplinario
que soporte el analisis del problema planteado. Pero para ello es necesario,
inicialmente, que el ordenamiento territorial sea entendido como algo mas alla
de un mero instrumento administrativo que adopta un ente territorial como
marco regulatorio de usos del suelo; es decir, entendiendo el fendmeno como la
problematizacion de las practicas sociales que ordenan el espacio y construyen
territorios incluso superponiéndose varias concepciones territoriales en un
mismo espacio, muchas veces en tension, incluyendo los recursos energéticos
como el carbon. Este concepto es ampliado para ver la practica minera como
elemento ordenador del territorio, y no como una mera tension que se gestione
haciendo transacciones para permitir su viabilidad. En este sentido, las parti-
cularidades de la extraccion minera deben entrar en dialogo con otras logicas
del territorio, como son actividades temporales limitadas a recursos finitos no
renovables, que en su inicio trasforman espacios y territorios preexistentes y
dejan condicionantes socioambientales establecidos para nuevos usos del suelo
después del cierre minero, en dinamicas muchas veces conflictivas, que aqui
trataremos como procesos de ordenamiento y reordenamiento territoriales.
En este mismo sentido, es util para este analisis el reconocimiento de la
componente factica y no formal del “reordenamiento” territorial que genera la
gran mineria del carbon en los lugares en donde se establece como los impactos
socioecondmicos y ambientales que desencadenan con reajustes territoriales
muchas veces no reconocidos en la planeacion minera ni prevenidos en la pla-
neacion territorial; por ejemplo, aumento de la urbanizacion por llegada de
nueva poblacion, cambio de practicas agropecuarias por migracion al empleo
minero, entre otras, que constituyen trasformaciones importantes en las in-
fraestructuras sociales. En este sentido, el conocimiento del subsuelo se vuelve
un elemento de ordenamiento y en la toma de decisiones, como elementos po-
tenciales de ordenamiento territorial del subsuelo, que actualmente existen en
la legislacion colombiana, pero que son desconocidas o negadas como normas
de ordenamiento territorial o como caracterizacion del subsuelo en general.
Sin embargo, la tesis principal de este articulo es la de que el anterior pro-
blema no representa una situacion homogénea que pueda ser tratada de manera
univoca por el marco normativo ni por los instrumentos de planeacion, sino en
correspondencia con los casos concretos analizados de I.a Guajira y el Cesar.
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RESUMEN
El objetivo general del presente texto es analizar los productos “detox” en
el marco de la defensa de los derechos del consumidor y las limitaciones a la
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proteccion del mercado; y, tercero, un estudio de caso. Finalmente, se concluye
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ABSTRACT
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protection mechanism; and, the third part is a case study; to finally conclude
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the market and its agents.

Key words: Business and Human Rights, “detox” products, false adverti-
sement, unfair competition.

Docente-investigador de la Universidad de Medellin. Doctor en Derecho de la Universidad
Panthéon-Assas (Paris 11). Magister en Derecho Constitucional Comparado de la Universidad
Panthéon-Assas (Paris 11). Magister en Historia del Derecho de la Universidad Panthéon-Assas
(Paris 11). Co-coordinador de la linea de Sostenibilidad, Justicia Econémica, Derechos Humanos y
Empresa (SJEDHE) de la Clinica Juridica de Interés Pablico de la Universidad de Medellin; copresi-
dente de la seccion de Justicia Transicional de la Association de Juristes franco-colombiens (AJFC).
<http://orcid.org/0000-0001-7384-7470>. Correo: <felipecalderonvalencia@gmail.com>

** Docente-investigadora de la Universidad de Medellin. Doctora en Ingenieria, Industria y

Organizaciones de la Universidad Nacional de Colombia. Magister en Ingenieria Administra-
tiva de la Universidad Nacional de Colombia. Co-coordinadora de la linea de Sostenibilidad,
Justicia Econdémica, Derechos Humanos y Empresa (SJEDHE) de la Clinica Juridica de Interés
Publico de la Universidad de Medellin. <http://orcid.org/0000-0003-1865-6238>. Correo:
<manuelaescobar@gmail.com>



352

Derechos Humanos y empresa: caso de derechos afectados por productos “detox”

INTRODUCCION

El objetivo general del presente texto es analizar el caso de los llamados pro-
ductos desintoxicantes, que responden al nombre comercial de “detox”. Este
es un e¢jemplo de la defensa de los derechos del consumidor y la limitacion de
los derechos humanos a la actividad empresarial.

El enfoque de la investigacion es cualitativo y la metodologia es mixta, pues
toma elementos del analisis documental y del estudio de caso, el cual se ade-
lanta con la linea de Sostenibilidad, Justicia Econémica, Derechos Humanos y
Empresa de la Clinica Juridica (SJEDHE) de Interés Publico de la Universidad
de Medellin".

Las fuentes tratadas son documentos generados a partir de una queja ante la
Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) y cuestiones transmitidas por
esta al Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamento (Invima). Estas fuentes
adquiridas acumuladas con la experiencia de la Clinica SJEDHE? son analizadas
con los conocimientos teoricos tomados de la jurisprudencia y la doctrina.

Antes de comenzar, hay que hacer algunas anotaciones de contexto. La
construccion conceptual del término Derechos Humanos y Empresa (DHE)
esta formada a partir de la importancia que ha ganado el movimiento Busi-
ness and Human Rights Law3, el cual tiene ecos en el Grupo de Trabajo de la
Naciones Unidas sobre Empresa y Derechos Humanos#*, que ademas resulta
ser una nueva tendencia entre los abogados litigantess. Luego de la aparicion

1 RODRIGUEZ GARAVITO, CESAR. Investigacion anfibia: la investigacidn-accion en un mundo mul-
timedia, vol. 2, Bogota, De]Justicia, 2015.

2 Esta es la linea de Sostenibilidad, Justicia Econémica, Derechos Humanos y Empresa de la
Clinica Juridica de la Universidad de Medellin, que funciona en Medellin, departamento de
Antioquia.

3 CANTU-RIVERA, HUMBERTO. National Action Plans on Business and Human Rights: Progress
or Mirage?, Business and Human Rights Journal, vol. 3, n.° 2, 2019, pp. 1-25. Disponible en
<https://www.cambridge.org/ core/journals/business-and-human-rights-journal/article/
national-action-plans-on-business-and-human-rights-progress-or-mirage/4EC3C14499353D
ICEE3E5A96458F6363#{ndtn-information>

4 United Nations. Trade promotion and human rights: How States should use economic di-
plomacy to incentivize business respect for human rights. Ginebra, 2018. Disponible en
<https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/ExecutiveSummaryReportEcono-
micDiplomacy.pdf>.

5 IWEINS, DELPHINE. Avocats: droits de 'Homme des affaires, la nouvelle tendance. Les Echos.
Paris, 12 de octubre de 2018. Disponible en <https://www.lesechos.fr/12/10/2018/lesechos.
fr/0302359998310_avocats-—-droits-de-l-homme-des-affaires--la-nouvelle-tendance.htm>
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de los Principios Ruggie®, el enfoque ético de la actividad empresarial es aho-
ra el rasero de la actividad de la empresa en las economias de libre mercado
reguladas por un Estado de derecho. Es por esto que las discusiones sobre el
valor agregado de la actividad comercial estan ligadas al consumo responsable
de bienes y servicios?; el consumidor pas6 de ser un “autémata” a un sujeto
racional que reclama el respeto a sus derechos, haciéndose mas exigente y
produciendo, en consecuencia, un mercado cada vez mas competitivo. Auna-
do a lo anterior, esta el marco juridico de la responsabilidad de la empresa o
también llamada responsabilidad social corporativa (RSC) y mas precisamente
responsabilidad social empresarial (RSE).

En el contexto global, esta discusion esta dada por el choque frontal entre
dos maneras de entender el concepto de RSE: mandatory or voluntary®. La pri-
mera es obligatoria —y también aquella cuya vigencia puede alegarse de toda
autoridad'°— y la segunda queda a merced de la liberalidad de la empresa'".
Pese a que ambas son opciones, la RSE es obligatoria. Tal es el modelo que se
aplica en paises como Estados Unidos de América y la Unién Europea, que se
ha impuesto también en América Latina'?; sin negar, no obstante, que algunos
bloques economicos como China no siguen estos patrones's.

6 VAN CALSTER, GEERT. The Role of Private International Law in Corporate Social Responsibility.
Erasmus Law Review,n.° 3,2014, pp. 125-133. DOL: 10.5553/ELR.000027. Disponible en <http://
www.erasmuslawreview.nl/tijdschrift/ELR/2014/3/ELR_2210-2671_2014_007_003_003>

7 PORTER, MICHAEL y KRAMER, MARK. La creacién de valor compartido: como reinventar el
capitalismo y liberar una oleada de innovacion y crecimiento, Harvard Business Review (edicion
América Latina), vol. 89, n.° 1, 2011, pp. 31-49.

8 LOPEZ-FRANCOS DE BUSTURIA, ANDREA. Derechos humanos, empresas transnacionales y respon-
sabilidad social empresarial, vol. 1, Madrid, Fundacién Berg Oceana Aufklirung, 2o015.

9 CoCHRAN, PHILLIP. The evolution of corporate social responsibility, Business Horizons, vol. 50,
n.° 6, 2007, Pp. 449-454-

10 OCDE. Estudio de la OCDE sobre integridad en Colombia: invirtiendo en integridad piblica para afianzar
la paz y el desarrollo, Paris, Editions OCDE, 2017. Disponible en <https://read.oecd-ilibrary.org/
governance/ estudio-de-la-ocde-sobre-integridad-en-colombia_9789264278646-esH#page4>

11 BRENKERT, GEORGE. Business Ethics and Human Rights: An Overview, Business and Human Rights
FJournal,vol. 1,n.° 2, 2016, pp. 277-306. DOL: <https://doi.org/10.1017/bhj.2016.1>. Disponible
en <https://www.cambridge.org/core/journals/business-and-human-rights-journal/article/
business-ethics-and-human-rights-an-overview/4£12322863D6BA2B17871B03EDAQBBB9>

12 DURAND, FRANCISCO. Empresarios y sociedad civil en América Latina: reflexiones sobre una
cambiante relacion. En: ALONSO, JOSE (ed.), La empresa en tiempos de cambio: la RSC y los negocios
inclusivos, Madrid, Siglo XX1, 2012, pp. 105-142.

13 LOPEZ-FRANCOS DE BUSTURIA, ANDREA. Ob. cit.
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El primer modelo de RSE goza de una popularidad que va en aumento en
una sociedad donde el consumidor tiene acceso cada vez mas directo y sim-
plificado a la informacion’+-'5. Esto le permite gastar su dinero en productos
con los que se identifique, muchas veces generando un vinculo afectivo'®. Esta
idea tan simple es el pilar de una filosofia del consumo, de tipo antropocéntrica
y racional, en la cual no solamente quien gasta su dinero —i. ¢., la recompensa
a sus horas de fuerza de trabajo— es protegido, sino también la empresa —y
con ella el empresario— que puede ver vulnerados sus derechos al estar en un
mercado anarquico o donde la regulacion estatal carece de firmeza'”.

En Colombia, dicha filosofia puede percibirse inclusive antes del entusiasmo
causado por la entrada en la OCDE™ —transformaciones que conlleva adherir
a esta organizacion'’—. Ya en la Constitucion Politica de Colombia de 1991,
muchos son los dispositivos*°. Primero, la Corte Constitucional ha venido
apoyando la idea de una constituciéon econémica que se proyecta a partir de
ciertas disposiciones®', y con esta interpretacion legitima de la norma funda-
mental, algunas estructuras, funciones y derechos contenidos en esta toman

14 RESTREPO SALAZAR, JUAN. Apuntes sobre la Responsabilidad Social Empresarial, Revista de
Derecho Privado, vol. 40,2008, pp. 2-10. Disponible en <http://derechoprivado.uniandes.edu.
co/index.%o0Aphp?numero=40&tipos=Ensayos]|%0A>

15 Recuérdese, igualmente, el reciente aporte a los derechos de acceso a la informacion que esta
tratando de hacerse por la comunidad de América Latina y el Caribe con el Acuerdo de Escazu
(Cepal, 2018), que pese a su relevancia no ha recibido la firma del actual Gobierno colombiano,
tal vez por temor a una construccion democratica del derecho ambiental (Castro Buitrago y
Calderon-Valencia, 2018).

16 SUDJIC, DEYAN. The Language of Things. Understanding the World of Desirable Objects, 1, Nueva
York, ww Norton & Company, 2009.

17 ALVIAR GARCIA, HELENA y LAMPREA, EVERALDO (eds.). El estado regulador en Colombia, Bogota,
Universidad de los Andes, 2016.

18 OCDE. Estudio de la OCDE sobre integridad en Colombia: invirtiendo en integridad piblica para
afianzar la paz y el desarrollo, cit.

19 SHAVIN, CATIE. Unlocking the Potential of the New OECD Due Diligence Guidance on Res-
ponsible Business Conduct, Business and Human Rights Journal, vol. 3, n.° 2, 2019, pp. 1-7.
DOLI: doi :10.1017/bhj.2018.28. Disponible en <https://www.cambridge.org/core/journals/
business-and-human-rights-journal/article/unlocking-the-potential-of-the-new-oecd-due-
diligence-guidance-on-responsible-business-conduct/ 6f8067802b30861fafoe36388eb6313b>

20 El concepto de dispositivo constitucional (Calderon Valencia, 2016, p. 15) hace referencia al
“dispositivo” de la filosofia de Michel Foucault (Agamben, 2007), aunque emparentandolo
con instituciones del derecho constitucional que desarrollan alguna funciones de control, por
ejemplo.

21 GARCIA VILLEGAS, MAURICIO y CEBALLOS BEDOYA, MARIA (eds.). Democracia, Justicia y So-
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sentido. Segundo, el régimen de Hacienda Publica consagrado en el Titulo
x11 de la Constitucion establece un equilibrio entre la libertad economica y la
intervencion estatal.

De manera muy basica, por una parte, esta la obligacion a cargo del Estado
de impedir el abuso de la posicion dominante?? y regular el mercado, sancio-
nando todo abuso; y, por otra parte, esta la intervencion estatal racionalizada
para la realizacion de sus fines sociales®3 y la responsabilidad ambiental. Estas
funciones economicas del Estado estan concentradas, respectivamente, en los
articulos 333 y 334 de la Constitucion Politica de 1991. Sumese a lo anterior la
proteccion del mercado con una obligacion constitucional a cargo del legislador,
que consiste en controlar la “calidad de bienes y servicios” que se ofrecen al
publico (“la comunidad”). Ademas, esta proteccion estd acompaiiada de una
(1) libertad de informacion, que es, igualmente, una obligacion de informar
por parte de los productores y/o comercializadores de los bienes y servicios?s.
Junto con dicha libertad, esta (ii) su responsabilidad cuando se atente contra
tres bienes: la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento. Es con-
natural a las libertades y obligaciones la (iii) participacion, tanto de usuarios
individuales como de las organizaciones representativas de consumidores, en
la creacion de disposiciones de su interés.

Existe entonces un marco constitucional para el consumo de bienes y servi-
cios en Colombia. No solo el constituyente primario sino también el legislador
han puesto de su parte para proteger el consumidor como sujeto y el consumo
como practica, asi como el mercado topos de la actividad economica. La Ley 1480
de 2011 trae entonces una serie de derechos y obligaciones, que complementan
el orden juridico del derecho privado, posibilitando la proteccion judicial®s. El
consumo responsable es, entonces, una realidad juridica y politica®®; ahora es
tiempo de tomarla en serio como una realidad mas social, personal.

ciedad: diez anos de investigacion, DeJusticia, Bogota, Antropos y DeJusticia, 2016. Disponible
en <https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_8¢g.pdf>.

22 Sobre el término “posicion dominante”, el Decreto 2153 de 1992 estableci6 en el numeral 3.° del
articulo 45 la definicion siguiente: “Posicion dominante: la posibilidad de determinar, directa o
indirectamente, las condiciones de un mercado”.

23 Articulo 365 de la Constitucion Politica.

24 Articulos 78 y 333 de la Constitucion Politica.

25 GARCIA VILLEGAS y CEBALLOS BEDOYA, M. A. Ob. cit.

26 Cancilleria de la Republica De Colombia. Colombia en la implementacion de la Agenda 2030.
Agenda Post 2015 y ODS. Disponible en <http://www.cancilleria.gov.co/rio/linea>
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Esto solamente se puede lograr sefialando casos concretos y luchando, de
alguna manera, por los derechos a la transparencia en las relaciones de poder
que produce el consumo. Y es por esta razén que se toma el caso de los produc-
tos “detox”, cuya caracteristica esencial seria la de producir la desintoxicacion
del organismo de quien lo consume.

¢Es esto cierto? La evaluacion del topico debe ser metodica, procediendo a
(1) conocer los productos “detox”, acto seguido la (2) proteccion profunda del
consumidor y los dispositivos existentes para garantizarla y, asi, llegar finalmen-
te a una (3) discusion sobre el caso concreto y a (4) posteriores conclusiones.

I. PRODUCTOS “DETOX”, PERSPECTIVA TECNICA

Una definicion podria estar ligada a sus efectos desintoxicantes. L.os produc-
tos “detox” son bienes de consumo que prometen desintoxicar el organismo.
Estos pueden ser productos de aseo, cremas o cosméticos, pero sobre todo
bebidas o alimentos hechos para atender la creciente demanda de un estilo
de vida fitness*7. Esta forma de hedonismo ha propiciado habitos de consumo
que estan fundados sobre la duda. I.a premisa fundamental es el consumo
responsable, pero su preocupacion no va mas alla del auge de los productos
desintoxicantes, pues esta fundada sobre lemas y publicidad, mas no en datos
o estudios cientificos.

Los efectos de los productos “detox” sobre la salud son indeterminados,
mientras que los riesgos a los que se exponen sus consumidores son crecientes.
Asi ha sido confirmado por diferentes cientificos. En primer lugar, médicos
australianos®® estudiaron las dietas de desintoxicacion —que se supone facili-
tan la eliminacion de toxinas y permiten la pérdida de peso— y evidenciaron
que el crecimiento de la “desintoxicacion” como industria no posee evidencia
clinica suficiente para justificar este tipo de dietas. En su analisis, Klein y Kiat
clasifican las dietas de desintoxicacion en dos categorias. I.a primera se refie-
re a aquellas que prometen desintoxicar el higado y eliminar contaminantes

27 CARROTTE, ELISE, VELLA, ALICE y LLiM, MEGAN. Predictors of “liking” three types of health
and fitness-related content on social media: A cross-sectional study, Journal of Medical Internet
Research, vol. 17,n.° 8, 2015, p. €205.

28 KLEIN, ALICE y KIAT, HOSEN. detox diets for toxin elimination and weight management: A
critical review of the evidence, Journal of Human Nutrition and Dietetics, vol. 28, n.° 6, 2015,
pp. 675-686.
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del cuerpo. L.a segunda esta emparentada con las dietas que promocionan las
propiedades naturales de ciertos productos.

En segundo lugar, médicos e investigadores farmacéuticos estadouni-
denses3°, preocupados por la popularidad de los productos naturales con
efectos indeterminados, plantearon que la terminologia “detox”, y similares,
era engafiosa. En tercer lugar, nuevamente en Australia, entidades publicas y
universidades analizaron contenidos relacionados con la imagen corporal y
los comportamientos saludables que eran tendencia en la web3' y sobresalian:
los planes de dieta, el acondicionamiento fisico y los mensajes que prometian
la desintoxicacion. En cuarto lugar, reunidos en Dinamarca, investigadores
de diferentes paises europeos analizan el greenwashing3*-33; la discusion del
término “detox” se enmarco en el campo de la publicidad y el mercadeo. En
quinto lugar, cientificos sudafricanos34, luego de reconocer la necesidad de
regular ciertos suplementos nutricionales en su pais, crearon una lista de los
beneficios de los productos “detox” a partir de sus promesas de venta. L.os
resultados de este estudio fueron dos recomendaciones para los sudafricanos:
desconfiar de los anuncios que afirman beneficios para la salud y desconfiar

29 Cabe aclarar que resulta mas reprochable que la eficiencia de dichas dietas “detox” haya sido
ensayada con dudosas metodologias; se efectuaron pruebas controladas en animales. Esto no
solamente afecto a seres vivos, sino que no es sustento suficiente para sustentar un producto
comercial que se precie como desintoxicante para los seres humanos. /bid.

30 GaABAY, M., SMITH, J. A., CHAVEZ, M. L., GOLDWIRE, M., WALKER, S., COON, S. A., GOSSER,
R., HUME, A. L., MUSSELMAN, M., PHILLIPS, J. y ABE, A. M. White Paper on Natural Products,
Pharmacotherapy: The Journal of Human Pharmacology and Drug Therapy, vol. 37,n.° 1, 2017,
pp. e1-e15.

31 LEWIS, SOPHIE, THOMAS, SAMANTHA, BLOOD, WARWICK, CASTLE, DAVID, HYDE, JiM y KOME-
SAROFF, PAUL. ‘Im searching for solutions’: Why are obese individuals turning to the Internet
for help and support with being fat?, Health Expectations, vol. 14, n.° 4, 2011, pp. 339-350.

32 ELvING, Wim,GoLoB, URSA, PODNAR, KLEMENT, ELLERUP-NIELSEN, ANNE y THOMSON,
CHRISTA. The bad, the ugly and the good: new challenges for CSR communication. En: ELVING,
WiM y GoLoB, URSA (eds.). Corporate Communications: An International Journal, vol. 20, n.°
2,2015, pp. 118-127.

33 El término greenmwashing es denominado como lavado verde de ciertas marcas. Sin embargo, se
han presentado ejemplos mas propositivos. Se ha planteado la palabra “detox” en campanas
de Greenpeace. Se desafiaba a ciertas marcas de moda a eliminar sustancias quimicas dafiinas
de sus procesos. CAPALDI, NICHOLAS, ZU, LIANGRONG y GUPTA, DAS (eds.). Encyclopedia of
Corporate Social Responsibility, Berlin, Springer, 2013, pp. 1318-1323.

34 SCHOONEES, A., YOUNG, T. y VOLMINK, J. The advertising of nutritional supplements in South
African women’s magazines: A descriptive survey, South African Journal of Clinical Nutrition,
vol. 26, n.° 2, 2013, pp. 12-18.
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del caracter seguro de los suplementos nutricionales. Al mismo tiempo, alertan
sobre la necesidad de regular la publicidad de suplementos nutricionales3s.
En sexto lugar, se cuestionaron los mensajes publicitarios de varios productos
para la salud comercializados en el Reino Unido3®. Entre estos habia algunos
“detox” vy, tras indagar sobre sus efectos, las empresas productoras fueron
forzadas a retirar su publicidad. En séptimo lugar, en Corea3?, los verdaderos
productos desintoxicantes son las frutas y verduras3®. Finalmente, en octavo
lugar, tras un estudio epidemiologico de la obesidad y las dietas mas populares,
los estadounidenses3? reconocieron la ausencia de estudios sobre los benefi-
cios de las dietas para bajar de peso, especificamente las dietas “detox”; estas
tienden a funcionar en un comienzo, por la ingesta extremadamente baja de
calorias durante periodos cortos, pero a largo plazo producen al aumento de
peso una vez que se reanuda una dieta normal*°. Lo expresado anteriormente
es el panorama mundial del término “detox”.

En Colombia, los medios de comunicacion ya han alertado sobre las dudas
existentes acerca de la potencia purificadora de los productos “détox”+'+2,

35 lhidem.

36 ROsE, L. B., PosaDzKI, P. y ERNST, E. Spurious claims for health-care products: an experi-
mental approach to evaluating current UK legislation and its implementation, The Medico-legal
Journal, vol. 80, n.° 1, 2012, pp. 13-18.

37 Mi-Bo, Kiv, Ko, JEONG-YEON y Lim, SANGBIN. Formulation Optimization of Antioxidant-
Rich Juice Powders Based on Experimental Mixture Design, Journal of Food Processing and
Preservation, vol. 41,1.° 3, 2017, p. e12897.

38 Estos trabajan junto con 6rganos como el pancreas para limpiar el organismo. Adicionalmente, en
otro continente, la Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria (EFSA). AFONSO, ANA, GARCIA
MatAs, RAQUEL, GERMINI, ANDREA, MERTEN, CAROLINE y ROBINSON, TOBIN. EFSA’s activities
on emerging risks in 2015, European Food Safety Authority, 2016. Un informe reciente identifico
un riesgo emergente en el uso habitual de los batidos vegetales. Se revelan 18 riesgos potenciales
derivados del uso que hacen los europeos de los alimentos; por ejemplo, el nimero 14 esta referido
al exceso de acido oxalico, derivado del consumo de los green smoothies o batidos verdes. REVENGA
FRAUCA, JUAN. El sinsentido de las dietas “détox”, E]1 comidista, E/ Pais, enero 2017.

39 OBERT, JONATHAN, PEARLMAN, MICHELLE, OBERT, LLOUIS y CHAPIN, SARAH. Popular Weight
Loss Strategies: A Review of Four Weight Loss Techniques, Current Gastroenterology Reports,
vol. 19, n.° 12, 2017, p. 61.

40 GARRIDO, CRISTINA. Dietas «detox», una moda sin fundamento, 4BC (en linea), abril 2014.

41 El Espectador. Los engafosos jugos verdes, junio 2015.

42 Se revisaron las entrevistas realizadas por L.uque (2015), del diario £/ Pais de Espafia, quien
entrevisto a J. M. Mulet, profesor de bioquimica en la UPV y autor de Medicina sin engaiios.
El plantea que “lo tnico detox que conozco es un lavado de estomago, una dialisis o una inyec-
cion de quelantes, que son los tratamientos tipicos para intoxicaciones”.



Felipe Calderon-Valencia, Manuela Escobar-Sierra

En el mismo sentido, el doctor Jesis Roman*3 afirma: “El cuerpo humano
invent6 hace milenios un buen sistema detox: higado, rifiones, sudor, heces,
orina|...] todos los dias nuestro cuerpo se va depurando sin necesidad de hacer
dietas desintoxicantes, cuya eficacia seria mas que dudosa”. Aunado a esto, el
doctor Francisco Botella Romero dice que “no existen las dietas detox”; por el
contrario, plantea “la alimentacion saludable, como aquella que se asocia con
una menor incidencia de problemas cardiovasculares, diabetes mellitus, obesi-
dad, etcétera e incluye una amplia variedad de alimentos”. Y, finalmente, Julio
Basulto quien, al oir afirmaciones como la siguiente: “La alimentacion es una
gran aliada para tratar el cancer”, indica que estos comentarios “contradicen al
mayor panel de expertos en cancer, el Fondo Mundial para la Investigacion del
Cancer, que repite una y otra vez que no hay dieta que cure esta enfermedad”.

Varios expertos fueron interrogados acerca de las bondades de los pro-
ductos desintoxicantes conocidos como “detox”, y sus planteamientos sobre
los beneficios son diversos. Sin embargo, coinciden en sugerir precaucion por
parte de los consumidores. Es por esta razon que resulta necesario continuar
con los aspectos juridicos para comprender el caracter complejo de dicho 1la-
mado a la mesura.

2. LA LIBERTAD DE INFORMACION COMO REGLA GENERAL
EN TODA RELACION DE CONSUMO

Debido al aumento de la popularidad de los productos “detox”, y teniendo en
cuenta el riesgo que representan, es necesario un analisis juridico que permita
construir su instrumento epistemologico para el estudio de la problematica
objeto del presente texto. Dicha labor puede ejecutarse desde (2.1.) el marco
de la proteccion, que conduce (2.2.) a la llamada publicidad comercial, aunque
haciendo particular énfasis en su desviacion bajo el concepto de publicidad
engafiosa.

2.I1. EL ORDEN NORMATIVO Y LA PROTECCION
AL CONSUMIDOR

En Colombia, el consumidor cuenta con un dispositivo para protegerse de la
publicidad comercial engafiosa. Dicho dispositivo posee unas bases normativas

43 Presidente de la Fundacién Alimentacién Saludable.
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solidas, cuya eficacia esta supeditada al funcionamiento de los organismos y
mecanismos. Estos ultimos pueden lograrse por la via judicial y el procedimien-
to administrativo, ambas ante la Superintendencia de Industria y Comercio
(s1IC); no obstante, el presente estudio excluye la accion judicial porque esta
esta vedada a quien no ejerza el derecho de postulacion y promueva una queja
para proteger el bien comun. En cualquiera de los dos casos, la Superinten-
dencia salvaguarda la libre competencia respetando un marco constitucional#+,

El catalogo de derechos y libertades de 1991 protege la libertad de la per-
sona en el marco de una economia individualista y de mercado, aunque con
un fuerte componente social*s. El consumidor esta definido por la normativa
vigente#®, pero orbitando entre el principio de supremacia constitucional4’ y
la libertad de configuracion legislativa*®-49. Si se considera esta premisa, el
articulo 78 permite que este reciba una especial proteccion: el consumidor
debe ser debidamente informado sobre la calidad de los bienes que consume;
toda persona —fisica o juridica— puede consumir bienes y servicios que otros
ofrecen, pero bajo parametros de lealtad, buena fe y cuidado mutuo entre las
partes o actores del mercado.

Desde sus inicios la Corte Constitucional colombiana ha definido la libertad
economica como la “facultad que tiene toda persona de realizar actividades de
caracter economico, segun sus preferencias o habilidades, con miras a crear,
mantener o incrementar su patrimonio”. Esta misma libertad fue tratada por
la Sentencia C-524 de 1995/5°], identificando la empresa como manifestacion
organica de la libertad econémica’', pero, como ya se explico supra, las liber-

44 ALVIAR GARCIA, HELENA y LAMPREA, EVERALDO. Ob. cit.

45 GARCIA VILLEGAS y CEBALLOS BEDOYA. Ob. cit.

46 Elarticulo 5.°, numeral 3.°, de la Ley 1480 del 12 de octubre de 2011 define asi al consumidor:
“Toda persona natural o juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un
determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccion de una necesidad
propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a
su actividad economica. Se entendera incluido en el concepto de consumidor el de usuario”.
Incluso desde antes de la vigencia de la actual Constitucion, con el articulo 1.°, numeral c, del
Decreto 3466 de 1982.

47 Articulo 4 de la Constitucion Politica de 1991.

48 Articulo 151 de la Constitucion Politica de 1991.

49 MORENO BRICENO, DIANA. Ob. cit.

50 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-524 de 1995, M. P. Carlos Gaviria Diaz. Dis-
ponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/ 1995/ C-524-95.htm>

51 En igual sentido, puede citarse a la corte Constitucional: “Por libertad de empresa hay que
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tades economicas deben respetar la estructura del libre mercado, de suerte
que el ejercicio de estas primeras no puede abstraerse del ntcleo duro del
derecho a la libre competencia: “posibilidad de acceso al mercado por parte
de los oferentes sin barreras injustificadas”5>,

Asi, entonces, se presenta una paradoja funcional: las libertades economi-
cas requieren de controles para que el mercado funcione adecuadamentes3. No
hay derechos absolutos y la economia de mercado exige un marco juridico —.
e., el Estado de derecho— que requiere de regulacion’* y de mecanismos para
evitar el abuso de la posicion dominante35. En el mismo sentido, el catalogo
constitucional de derechos y libertades (v. cuadro 1, infra) permite que toda
persona lleve a buen término sus negocios’®; sin embargo, las obligaciones y
la ética del lucro que impera en el mercado deben conservar la necesaria co-
herencia con un Estado social de derecho que tiene como fines la dignidad de
la persona humana y el bienestar general37.

entender aquella libertad que se reconoce a los ciudadanos para afectar o destinar bienes de
cualquier tipo (principalmente de capital) para la realizacion de actividades economicas para la
produccion e intercambio de bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de organiza-
cion tipicas del mundo econémico contemporaneo con vistas a la obtencion de un beneficio o
ganancia. El término empresa en este contexto parece por lo tanto cubrir dos aspectos, el ini-
cial —la iniciativa o empresa como manifestacion de la capacidad de emprender y acometer— y
el instrumental —a través de una organizacién econdmica tipica—, con abstraccion de la forma
juridica (individual o societaria) y del estatuto juridico patrimonial y laboral”. (V. consideracion
numero 4.1, Sentencia C-616 de 2001, M. P. Rodrigo Escobar Gil).

52 “Elescrito de intervencion también afirmo que el enunciado demandado violaba el ntcleo esen-
cial de los derechos a la libre competencia y la libertad economica establecidos en el articulo
333 de la Constitucion. Como punto de partida adopt6 una definicion dispuesta en la Sentencia
C-228 de 2010, en la que se dijo que el nicleo esencial del derecho a la libre competencia eco-
nomica consiste en la posibilidad de acceso al mercado por parte de los oferentes sin barreras
injustificadas, para afirmar en sentido contrario, que cuando se erigen esas barreras (como en
el presente caso) acontece la violacion de tales derechos”. (V. intervencién nimero 3, a cargo
de Jaime Humberto Tobar Ordoiiez, folios 76 a 82, Corte Constitucional colombiana, 2017a; v.
igualmente considerando n.° 8, Sentencia C-228 de 2010, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva).

53 JIMENEZ VALDERRAMA, FERNANDO. Derecho de la competencia, vol. 1, Bogota, Legis, 2019.

54 PALACIOS LLERAS, ANDRES. El caracter “sui generis” del derecho de la competencia colombiano.
En: ALVIAR GARCIA, HELENA y LAMPREA, EVERALDO (eds.). E/ Estado regulador en Colombia,
Bogota, Universidad de los Andes, 2016, pp. 45-74-

55 JIMENEZ VALDERRAMA, FERNANDO. Ob. cit.

56 Corte Constitucional colombiana. Sentencia T-425 de 92, M. P. Ciro Angarita Barén. Disponible
en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/ 1992/ T-425-92.htm>

57 Enlaeconomia de mercado en Colombia los actores ejercen sus derechos y libertades de manera
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Las libertades econoémicas respaldan la eficacia de los derechos del con-
sumidor ante la posibilidad latente del abuso de la posicion dominante de
una empresa, agente econémico mds activo en la relacion que entreteje en el
mercado con el consumidor3®. El articulo 78 de la Constitucion es clave para
comprender que la empresa —cuya personalidad se protege en la Constitucion
Politica’9— debe entablar relaciones fundadas en la buena fe® y la igualdad®'
entre la empresa, sus competidores y el consumidor. La actividad econémi-
ca® cede frente al caracter absoluto de la dignidad humana, de tal suerte que
si la propaganda comercial es una manifestacion de la libertad de expresion®,
entonces el articulo 78 es su catalizador.

CUADRO 1

Derecho o

libertad Articulo de la Constitucion Politica de 1991

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,

Derecho ala . . o R
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo,

f)gualdad raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.
El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y

Igualdad de , . L .

derechos ante adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

a lev El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién

econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

Derechoala

personalidad Articulo 14. Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad

A juridica.
juridica
Articulo 20. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir
Libertad d su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacion veraz e
ibertad de . . . . L
. imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacion.
expresion

Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la
rectificacion en condiciones de equidad. No habra censura.

compatible con los preceptos del Estado social de derecho del articulo 1.° de la Constitucion
(Corte Constitucional colombiana, 1992b).

58 KHAN, LINA. Ob. cit., pp. 564-907.

59 Articulo 14 de la Constitucion Politica de Colombia.

60 Articulo 83 de la Constituciéon Politica de Colombia.

61 Articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia.

62 Articulo 26 de la Constituciéon Politica de Colombia.

63 Articulo 2.° de la Constitucion Politica de Colombia.



Felipe Calderon-Valencia, Manuela Escobar-Sierra

Derecho o

libertad

Articulo de la Constitucion Politica de 1991

Libertad
de escoger
profesion
u oficio

o
actividad
econdmica

Articulo 26. Toda persona es libre de escoger profesion u oficio. La ley podra
exigir titulos de idoneidad. Las autoridades competentes inspeccionaran

y vigilaran el ejercicio de las profesiones. Las ocupaciones, artes y oficios

que no exijan formacién académica son de libre ejercicio, salvo aquellas que
impliquen un riesgo social.

Las profesiones legalmente reconocidas pueden organizarse en colegios. La
estructura interna y el funcionamiento de éstos deberan ser democraticos. La
ley podra asignarles funciones publicas y establecer los debidos controles.

Derecho a
la propiedad
privada

Articulo 58. Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de
una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultare en
conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida,
el interés privado debera ceder al interés pablico o social.

La propiedad es una funcion social que implica obligaciones. Como tal, le es
inherente una funcion ecolégica.

El Estado protegera y promovera las formas asociativas y solidarias de propiedad.
Por motivos de utilidad publica o interés social definidos por el legislador,
podra haber expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacion previa.
Este se fijara consultando los intereses de la comunidad y del afectado. En

los casos que determine el legislador, dicha expropiacion podra adelantarse
por via administrativa, sujeta a posterior acciéon contenciosa-administrativa,
incluso respecto del precio.

Derechos del

consumidor

Articulo 78. La ley regulara el control de calidad de bienes y servicios
ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como la informacion que debe
suministrarse al publico en su comercializacion.

Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccién y en la
comercializacion de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y
el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios.

El Estado garantizara la participacion de las organizaciones de consumidores
y usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen. Para gozar
de este derecho las organizaciones deben ser representativas y observar
procedimientos democraticos internos.

El derecho
al medio
ambiente

Articulo 79. Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano.
La ley garantizara la participacion de la comunidad en las decisiones que
puedan afectarlo.

Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente,
conservar las areas de especial importancia ecologica y fomentar la educacion
para el logro de estos fines.

La buena fe

Articulo 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberan cefirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas
las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.

Fuente: SJEDHE.
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Asi por ejemplo, si de un lado de la ecuacion se pone el respeto, clasico,
a la propiedad privada® y la libertad de oficio, del otro lado hay que poner la
libertad de informacion, entendida como libertad de ser informado adecua-
damente®. En otras palabras, esta libertad es el derecho a no ser engafiado®,
porque todo consumidor debe comprender la informacion concerniente a los
bienes y servicios que consume. Por las razones anteriores, los bienes y ser-
vicios deben cumplir con las condiciones de ser: (i) veraces e imparciales; (i1)
distinguibles, perfectamente, de opiniones sobre los productos; y (iii) com-
prensibles a la luz del ejercicio de una eventual rectificacion.

Toda la discusion confluye, entonces, en el uso de la publicidad. Esta es
una forma de autopromocion de la empresa porque busca el incremento pa-
trimonial a través de la oferta de bienes y servicios®”. Dentro de esta logica,
el consumidor debe estar debidamente informado (v. consideracion niimero
6.1.5., Sentencia C-543 de 2017)%-%.

64 En cierta medida, también debe modularse por medio de ontologia social de la propiedad pri-
vada, y por ende de la empresa, como generadora de riqueza (v. articulo 58).

65 Corte Constitucional colombiana. Sentencia 1543 de 2017, M. P. Diana Fajardo Rivera, 2017.
Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/T-543-17.htm>

66 NARESH, S. Passing-Off, Goodwill and False Advertising: New Wine in Old Bottles. The
Cambridge Law Journal, vol. 45, n.° 1, 1986, pp. 97-125. DOL: <https://doi.org/10.1017/
So0008197300115788>.

67 Elarticulo 333 consagra la libertad econémica y la libre iniciativa privada; sefiala a la empresa
como particula elemental del desarrollo econémico, aunque “el Estado se reserva la facultad de
intervenir en alguna situaciéon que pueda tener interés comun o que constituya una amenaza al
orden social [...]”. MEDINA VERGARA, JAIRO. Responsabilidad comercial. De las sociedades y de
sus vinculados, vol. 1, Bogota, Temis, 2015.

68 Corte Constitucional colombiana. Sentencia T-543 de 2017, M. P. Diana Fajardo Rivera. Dis-
ponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/T-543-17.htm>

69 Deigual manera, vale la pena citar una parte de la decisién del supremo tribunal constitucional
colombiano: “6.1.4. Conforme con lo expuesto, este Tribunal ha sintetizado que la libertad de
expresion cumple las siguientes funciones en una sociedad democratica: (i) permite buscar la
verdad y desarrollar el conocimiento; (i) hace posible el principio de autogobierno; (iii) pro-
mueve la autonomia personal; (iv) previene abusos de poder; y (v) es una ‘valvula de escape’
que estimula la confrontacion pacifica de las decisiones estatales o sociales que no se compartan.
Sin embargo, también ha sefialado que dicha libertad genera amplias dificultades juridicas, ya
que frecuentemente entra en colision con otros derechos fundamentales de las personas y con
fines o programas estatales. / 6.1.5. En relacion con el articulo 20 de la Constitucion Politica,
la Corte ha establecido que interpretada de conformidad con lo dispuesto en los tratados in-
ternacionales ratificados por Colombia, dicha disposicién supone varios elementos normativos
diferenciables, cada uno de los cuales toma una connotacion distinta, y en consecuencia, requiere
un tratamiento diferencial: (i) en primer lugar se encuentra la libertad de expresion stricto sensu,
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2.2. ESTATUTO JURIDICO-EPISTEMOLOGICO
DE LA PUBLICIDAD ENGANOSA EN COLOMBIA

En un mercado competitivo se debe brindar el acceso a la informacion para
que sus actores la aprovechen y brindar plena libertad al consumidor7°7".

70

71

la cual consiste en la libertad de expresar y difundir el propio pensamiento, opiniones, infor-
maciones e ideas, sin limitacion de fronteras y a través de cualquier medio de expresion —sea
oral, escrito, impreso, artistico, simbdlico, electronico u otro de eleccién de quien se expresa—,
y el derecho a no ser molestado por ellas; (ii) la libertad de informacion, con sus componentes
de libertad de blsqueda y acceso a la informacion, libertad de informar y la libertad y derecho
de recibir informacion veraz e imparcial sobre sobre hechos, ideas y opiniones de toda indole
a través de cualquier medio de expresion; (iii) la libertad de prensa, que comprende la libertad
de fundar medios masivos de comunicacién y de administrarlos sin injerencias, y la libertad
de funcionamiento de los mismos, con la consiguiente responsabilidad social; (iv) el derecho
a la rectificacion en condiciones de equidad; y (v) las prohibiciones de censura, pornografia
infantil, instigacion publica y directa al genocidio, propaganda de la guerra y apologia del odio,
la violencia y el delito.”

Presidencia de la Reptblica de Colombia. Decreto 3466 de 1982 (diciembre 2). Secretaria Juridica
Distrital de la Alcaldia Mayor de Bogota D. C. Disponible en <https://www.alcaldiabogota.
gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=2764>

Antes de la promulgacion de la Ley 1480 de 2011, ya habia consenso sobre los aspectos basicos
del mercado y del consumo como dinamica interna (Villalba Cuellar, 2009). En el mercado exis-
ten varios términos y varios actores que fueron definidos con solvencia por el Decreto 3466 de
1982, de la siguiente manera: “Articulo 1.° Definiciones. Para los efectos del presente decreto,
entiéndese por: / a) Productor: Toda persona natural o juridica, que elabore, procese, trans-
forme o utilice uno o mas bienes, con el proposito de obtener uno o mas productos o servicios
destinados al consumo publico. Los importadores se reputan productores respecto de los bienes
que introduzcan al mercado nacional. / b) Proveedor o expendedor: Toda persona, natural o
juridica, que distribuya u ofrezca al publico en general, 0 a una parte del él, a cambio de un
precio, uno o mas bienes o servicios producidos por ella misma o por terceros, destinados a la
satisfaccion de una o mas necesidades de ese publico. / ¢) Consumidor: Toda persona, natural
o juridica, que contrate la adquisicion, utilizacién o disfrute de un bien o la prestacién de un
servicio determinado, para la satisfaccion de una o mas necesidades. / d) Propaganda comer-
cial: Todo anuncio que se haga al publico para promover o inducir a la adquisicion, utilizacién
o disfrute de un bien o servicio, con o sin indicacion de sus calidades, caracteristicas o usos, a
través de cualquier medio de divulgacion, tales como radio, television, prensa, afiches, pancartas,
volantes, vallas y, en general, todo sistema de publicidad. / ¢) Idoneidad de un bien o servicio:
Su aptitud para satisfacer la necesidad o necesidades para las cuales ha sido producido, asi como
las condiciones bajo las cuales se debe utilizar en orden a la norma y adecuada satisfaccion de
la necesidad o necesidades para las cuales esta destinado. / f) Calidad de un bien o servicio: El
conjunto total de las propiedades, ingredientes o componentes que lo constituyen, determinan
distinguen o individualizan. La calidad incluye la determinacion de su nivel o indice de conta-
minacion y de los efectos conocidos que ese nivel de contaminacion puede producir”.
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Es por esto que el articulo 78 de la Constitucion dispone que “[...] la infor-
maciéon que debe suministrarse al pablico en su comercializacion [...]”. El
acceso, pero sobre todo la cantidad y la calidad de la informacion, define el
sentido del consumo, y la Ley 1480 de 2011, Estatuto del Consumidor, es la
manera como se desarrollan los preceptos constitucionales. De ambos marcos
normativos, y segun el principio jerarquico’?, debe partir el presente analisis,
identificando los elementos perturbadores y las soluciones.

El consumidor y su derecho a la informacion en contextos de consumo

Antes de cualquier analisis sobre la doctrina constitucional en torno a la liber-
tad de informacion, debe delimitarse el contexto: derechos del consumidor.
De acuerdo con la Constitucion, la Ley 1480 de 2011 estableci6 la obligacion
de informacion asi:

Articulo 23. Informacién minima y responsabilidad. L.os proveedores y productores
deberan suministrar a los consumidores informacion, clara, veraz, suficiente, opor-
tuna, verificable, comprensible, precisa e idonea sobre los productos que ofrezcan
y, sin perjuicio de lo sefialado para los productos defectuosos, seran responsables
de todo dafio que sea consecuencia de la inadecuada o insuficiente informacion.
En todos los casos la informacion minima debe estar en castellano. [...]

Productores y proveedores deben suministrar la informacién necesaria, per-
mitiendo asi decisiones acertadas, pero —sobre todo— para conocer el uso y
conservacion de todo producto. Es por esto que la informacion debe cumplir
con ciertas condiciones. Tal y como lo establece el precitado articulo del Es-
tatuto del Consumidor, toda informacion suministrada debe ser clara, veraz
y suficiente.

Primero, la informacion suministrada al consumidor debe ser (clara. Esta
caracteristica esta relacionada con la transparencia’ y la precision. Dicho de
otro modo, la informacion que se anuncia no puede ser ambigua o vaga, y, por
lo tanto, comprensible para el consumidor. La claridad impacta positivamente
en cualquier persona y no sélo a un consumidor experto. Cobran relevancia

72 CASSAGNE, JUAN CARLOS. Los grandes principios del Derecho Piblico (constitucional y adminis-
trativo), vol. 1, Reus, 2016, pp. 384-386.
73 Numeral 1.3, articulo 3, Ley 1480 de 2011.
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el lenguaje y la terminologia de la informacion contenida, por ejemplo, en un
mensaje publicitario utilizado por un productor o un proveedor7+75. Tanto la
forma utilizada como los medios a través del cual se suministra la informacion
son determinantes para dar una idea sobre la calidad del producto?S.
Segundo, la informacion debe ser veraz y verificable, lo que significa que
los aspectos puramente objetivos de los bienes o servicios ofertados —precio,
componentes, volumen, peso, medida— deben estar libres de manipulacion o
exageracion por parte del productor y/o proveedor?’. En tal sentido, hay que
diferenciar dos fenémenos por lo menos. De un lado, al publicitar productos
se permite exagerar en aras de gozar de una mayor atencion del puablico. Esto
permite posicionar y dar una personalidad a los bienes y servicios, influenciando
en la decision del consumidor por un asunto de seduccion?®79. Del otro lado,

74 CAPALDI, NICHOLAS, ZU, LIANGRONG y GUPTA, DAS. Ob. cit.

75 Alrespecto, la entrada del Diccionario de Responsabilidad Social Corporativa afirma lo siguiente
sobre los aspectos claves y las inflexiones morales: “An ethics of advertising relevant for CSR
policies need to pay attention to at least three different types of potential or actual moral con-
cerns. The first type involves violating, or at least undermining, personal autonomy through
misrepresentation of product’s qualities, manipulation of agents’ preferences, or infringements
of reasonable norms of privacy. As a special consideration here are advertising aimed at the
non-autonomous, e.g., children. The second type involves various forms of unacceptable social
consequences. Two salient issues here are discriminatory advertising and advertising which
harms persons, e.g., by conveying unrealistic and harmful body images. The third type invol-
ves more across-the-board criticisms of the practice of advertising as such, a type of criticism
which seems hard to sustain, at least given the moral legitimacy of free market capitalism and
consumerism”.

76 MONROY CELY, DANIEL. La calidad de los productos en el marco del estatuto del consumidor
en Colombia: aproximacion critica desde la teoria microeconomica. En: E/ derecho del consumo,
vol. 2, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2013, pp. 61-115.

77 SANCHEZ GARCiA, MATEO. La obsolescencia programada en las practicas comerciales y su
relacion con el régimen de vicios ocultos y garantias de consumo. En: SOTO PINEDA, JESUS
(ed.). Aproximaciones juridicas a la obsolescencia programada, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2017, pp. 169-197.

78 ROTFELD, HERBERT. Power and Limitations of Media Clearance Practices and Advertising
Self-Regulation, Journal of Public Policy & Marketing, vol. 11, n.° 2, 1992, pp. 87-95.

79 Sobre este tema, la pagina web de la SIC (v. <http://www.sic.gov.co/informacion-enganosa>)
define el perfil del consumidor racional: “Corresponde al parametro que en la mayoria de paises
se emplea para evaluar la publicidad. Segun este criterio, el consumidor medio o racional es la
persona que interpreta la publicidad en la forma natural en la que le es transmitida, sin darle a
las palabras e imagenes un alcance distinto del que naturalmente tienen, e interpretandolas en
una forma superficial, sin realizar un analisis profundo o detallado, tal como lo haria una per-
sona que no tiene un conocimiento especializado del producto o servicio anunciado. / En ese
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laTLey 1480 de 2011 prohibe que esta incorpore un mensaje ajeno a la realidad
que induzca a error, engafio o confusion al consumidor®®. Ademas, luego de
suministrarse informacion real sobre sus productos, se debe estar en capacidad
de demostrar que esta es cierta y que no induce a error. Por tal motivo, existe
el deber de correccion y lealtad®’, la confianza debida al consumidor®>-%3.
Tercero, la informacion suministrada por los productores y proveedores
debe ser suficiente, oportuna e idénea. Cada término obedece, entonces a
una misma logica. Afirmar que la informacion debe ser “suficiente” es afir-
mar que el productor y/o proveedor deben suministrar todos los datos que

el consumidor requiera para tomar una decision racional y bien fundada®+35.

sentido, para evaluar si la publicidad es engafiosa debemos remitirnos a la interpretacion que
un consumidor medio realizaria, pues es aquella que busca entender el contenido y las afirma-
ciones en forma natural y obvia, tal como la mayoria del ptblico a la que se dirige la publicidad
lo haria. Por el contrario, una interpretacion absurda, irracional o descabellada que realice una
persona no sera aquella a tener en cuenta, pues no representa el entendimiento general que los
consumidores le dan a los anuncios”.

80 Esta es una clara aplicacion del principio de buena fe, incorporado a la Constitucion en el arti-
culo 83.

81 NEMEVILLARREAL, MARTHA. El principio de buena fe contractual en el sistema juridico colom-
biano, Revista de Derecho Privado, vol. 11, 2006, pp. 79-125. Disponible en <https://revistas.
uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/ 575>

82 PRESAS MATA, FATIMA. La responsabilidad social de los stakeholders en la publicidad: necesi-
dad de un compromiso ético en la industria publicitaria, Methaodos Revista de Ciencias Sociales,
vol. 6,1n.° 1,2018, pp. 38-51. DOL: <http://dx.doi.org/10.17502/m.rcs.v6i1.208>. Disponible
en: <http://www.methaodos.org/revista-methaodos/index.php/methaodos/article/view-
File/208/351>

83 Esta afirmacion no es categérica. Debe haber un compromiso ético por parte de las empresas
por medio de su publicidad, y de esto deben estar al tanto las partes interesadas. lbidem.

84 sIC. Por publicidad engafiosa en promociones y ofertas, Superindustria sanciona a Panamericana.
Proteccion del Consumidor, 2016. (Consulta: 15 marzo 2019). Disponible en <http://www.sic.
gov.co/ noticias/ por-publicidad-enganosa-en-promociones-y-ofertas-superindustria-sanciona-
a-panamericana>

85 El caso referenciado es el de un conocido almacén de cadena, sancionado por la SIC por publicidad
engafiosa en los siguientes términos, resaltando la necesaria “suficiencia” del mensaje publicita-
rio: “La Superintendencia determiné que la informacion sobre las condiciones y restricciones
aplicables a las promociones ‘Computador Lenovo precio con descuento $1.279.200°, ‘Por la
compra de computadores Lenovo Touch llévate por solo $49.000 tablet Lenovo 7’ y ‘Compra 10
resmas de papel tamanio carta CopyPac y lleva cada una por solo $6.500’, no fue clara ni suficiente
y que, siendo asi, la publicidad a través de la cual se anunciaron dichas promociones resultaba
engaiiosa, toda vez que su mensaje no correspondia a la realidad e inducia a los consumidores
en engaio y confusion, lo cual vulnera los articulos 29, 30y 33 de la Ley 1480 de 2011 (Estatuto
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Por su parte, la informacion debe ser “oportuna” o previamente disponible a
la decision del consumidor; incluso durante o persistir una vez terminada la
decision. Y, finalmente, al decir que la informacion debe ser “apropiada y de
utilidad” significa que el consumidor debe conocer las calidades, caracteristicas
y riesgos asociados al bien o servicio adquirido.

Elderecho del consumo frente a la publicidad engasiosa

LLa publicidad engafiosa esta prohibida en Colombiano (v. art. 30, Ley 1480
de 2011) por ser contraria a la libre competencia (v. art. 48, Decreto 2153 de
1992, Ministerio de Desarrollo Econémico, 1992) y, por lo tanto, resulta ser
una forma de competencia desleal (v. Ley 256 de 1996). Por tal motivo, es sus-
ceptible de ser perseguida y sancionada por organismos como la SIC a peticion
de los consumidores.

La propaganda comercial engafiosa o publicidad engafiosa, es una fuente de
contravenciones al Estatuto del Consumidor®® producido por la disociacion entre
la promesa efectuada y la estrategia o pieza publicitaria. Esto afecta la realidad
concreta del producto, sus efectos o su precio real de venta®738 induciendo a

del Consumidor), asi como las disposiciones de la Circular Unica de la Superintendencia de
Industria y Comercio sobre publicidad con incentivos” (v. Resolucion 20945 de 2016).

86 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 1480 de 2011, Diario Oficial n.° 48.220 de 12 de
octubre de 2011. Secretaria Juridica Distrital de la Alcaldia Mayor de Bogota D. C. Disponible
en <https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?’i=44306>

87 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 1480 de 2011, Diario Oficial n.° 48.220 de 12 de
octubre de 2011. Secretaria Juridica Distrital de la Alcaldia Mayor de Bogota D. C. Disponible
en <https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=44306>

88 Articulo 26. Informacion piiblica de precios. El proveedor esta obligado a informar al consumidor
en pesos colombianos el precio de venta al ptblico, incluidos todos los impuestos y costos adi-
cionales de los productos. El precio debe informarse visualmente y el consumidor solo estara
obligado a pagar el precio anunciado. Las diferentes formas que aseguren la informacién visual
del precio y la posibilidad de que en algunos sectores se indique el precio en moneda diferente a
pesos colombianos, seran determinadas por la Superintendencia de Industria y Comercio. / Los
costos adicionales al precio, generados por estudio de crédito, seguros, transporte o cualquier
otra erogacion a cargo del consumidor, debera ser informada adecuadamente, especificando
el motivo y el valor de los mismos. En el evento de que aparezcan dos (2) o mas precios, que
existan tachaduras o enmendaduras, el consumidor s6lo estara obligado al pago del precio mas
bajo de los que aparezcan indicados, sin perjuicio de las sanciones a que hubiere lugar de con-
formidad con la presente ley. / Cuando el producto esté sujeto a control directo de precios por
parte del Gobierno Nacional, el fijado por este sera el precio maximo al consumidor y debera
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error a cualquier consumidor racional. LLa perspectiva normativista asiste esta
afirmacion en la medida en que el numeral 13 del articulo 5.° de la Ley 1480
define la publicidad engafiosa asi: “Aquella cuyo mensaje no corresponda a la
realidad o sea insuficiente, de manera que induzca o pueda inducir a error,
engafio o confusion”. Por esta razon, la misma norma la extrapola frente al
término neutro de “publicidad” que es “toda forma y contenido de comuni-
cacién que tenga como finalidad influir en las decisiones de consumo”®9.

De este hecho hay que distinguir dos aspectos para entender este fenomeno.
Se tiene una parte experiencial —antropologica, sociologica y psicologica—, y del
imperio de los sentidos°, de otra puramente juridica, donde esta la dimension
ética de los negocios previamente referida (v. supra). L.a primera no corresponde
a los juristas y abogados mas que bajo la forma de una referencia general a la
percepcion. Los individuos, como actores del mercado, interpretan la publi-
cidad de forma natural; después de anuncia y esta llega al intelecto por la via
de los sentidos; una publicidad y el mensaje que carga es tomado, prima facie,
sin un alcance distinto o desligado al que normalmente tienen las palabras e
imagenes alli mostradas?'. Asi, por ejemplo, no puede entenderse que un jugo
de frutas no esté hecho de fruta% o que un yogur no sea una bebida lactea,
sino alimentos ultraprocesados®, o que un producto* que se anuncia como

ser informado por el productor en el cuerpo mismo del producto, sin perjuicio del menor valor
que el proveedor pueda establecer. / Paragrafo 1°. Los organismos o autoridades encargados
de establecer o fijar precios de bienes o servicios ordenaran la publicacion de las disposiciones
respectivas en el Diario Oficial y al menos en dos (2) diarios de amplia circulacion nacional.
Los proveedores y productores tendran dos (2) dias a partir de la publicaciéon en el Diario
Oficial, para adecuar todos sus precios a lo ordenado por la autoridad. / Paragrafo 2°. La
Superintendencia de Industria y Comercio determinara las condiciones minimas bajo las
cuales operara la informacion publica de precios de los productos que se ofrezcan a través de
cualquier medio electrénico, dependiendo de la naturaleza de este.

89 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 1480 de 2011, Diario Oficial n.° 48.220 de 12 de
octubre de 201 1. Secretaria Juridica Distrital de la Alcaldia Mayor de Bogota D. C. Disponible
en <https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=44306>

90  LEBRETON, DAVID. El sabor del mundo. Una antropologia de los sentidos, vol. 1, Buenos Aires,
Nueva Vision, 2007.

91 RUSSELL, BERTRAND. Fundamentos de Filosofia, Barcelona, Plaza & Janés, 1974.

92 Corte Constitucional colombiana. Sentencia T-543 de 2017, M. P. Diana Fajardo Rivera.
Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/T-543-17.htm>

93  Los alimentos ultraprocesados son denominados, curiosamente, como PUP.

94 OPS y OMS. Alimentos y bebidas ultraprocesados en América Latina: tendencias, efec-
to sobre la obesidad e implicaciones para las politicas publicas, 2015. Washington D.C.,
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desintoxicante no desintoxique, tal y como es el caso aqui estudiado (v. infra).
Por el contrario, la segunda manera de entender el fenémeno de la publicidad
engafiosa es la dimension juridica: se establecen derechos y obligaciones. Si
el punto de partida es la obligaciéon de informarse?5-9, todo consumidor ve,
a fortiori, matizados sus derechos por un sentido de responsabilidad. Frente
a esta obligacion, ser protegido de la publicidad engafiosa es un derecho del
consumidor consagrado en el articulo 3.°-1.4, de la Ley 1480 de 2011 (“1.4.
Derecho a recibir proteccion contra la publicidad engafosa”), asimismo la ga-
rantia de eleccion libre de los bienes que consume (“1.7. Derecho de eleccion:
Elegir libremente los bienes y servicios que requieran los consumidores”).
La represion legitima del Estado a la publicidad comercial engafiosa se
justifica bajo la asimetria en la relacion productor-consumidor??; donde este
altimo es el eslabon mas débil?®. En efecto, la decision de constitucionalidad
C-1141 de 2000% permite entender que el “nucleo esencial del derecho del
consumidor” es la potestad de reclamar ante el productor'®. Se entiende

Organizacion Panamericana de la Salud (ops). Disponible en <https://www.paho.org/hq/
index.php?option=com_content&view=article&id=11153:ultra-processed-food-and-drink-
products&ltemid=1969&lang=es>

95 Numeral 2.°, Ley 1480 de 2011.

96 Articulo 3.° Derechos y deberes de los consumidores y usuarios. Se tendran como derechos
y deberes generales de los consumidores y usuarios, sin perjuicio de los que les reconozcan
leyes especiales, los siguientes: [...] 2. Deberes / 2.1 2.2. Informarse respecto de la calidad
de los productos, asi como de las instrucciones que suministre el productor o proveedor en
relacion con su adecuado uso o consumo, conservacion e instalacion.

97 GUTIERREZ BERNAL, MAURICIO. Una mirada constitucional a la obsolescencia programada.
Aproximaciones juridicas a la obsolescencia programada, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2017, pp. 19-42.

98  Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-973 de 2002, M. P. Alvaro Tafur Galvis.

99  Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-1141 de 2000, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/c-1141-00.htm>

100 “Privar a los consumidores y usuarios de los bienes y servicios, de la accion directa contra los
productores, por lo expuesto en esta sentencia, viola el nticleo esencial del derecho del con-
sumidor que, en su faceta procesal, no puede ser despojado de un medio de defensa efectivo
contra el productor, en su condicion de garante principal de la calidad de los bienes y servicios
que ofrece al mercado y responsable de los dafios causados por sus defectos. / La supresion
del productor como sujeto pasivo de las referidas acciones, equivale a una inmunizacion con-
tra todo tipo de responsabilidad, lo que contraviene de manera flagrante el texto del articulo
78 de la Carta. De otro lado, supeditar a la voluntad de los expendedores o proveedores de
la cadena de comercializacion del bien o servicio, la intervencion del productor en el proceso
desconoce el papel que debe jugar por si sélo el consumidor, justamente gracias al régimen
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que esta es una faceta procedimental'®') pero los derechos que cobijan al
consumidor tienen un “caracter poliédrico”'°* porque integra “pretensio-
nes, intereses y situaciones de orden sustancial (calidad de bienes y servicios;
informacion); de orden procesal (exigibilidad judicial de garantias; indem-
nizacion de perjuicios por productos defectuosos; acciones de clase etc.);
de orden participativo (frente a la administracion publica y a los organos re-
guladores)”.

De un lado, la informacion como interés y situacion de orden “sustancial”
es el punto que resaltarse de la sentencia C-1141 de 2000. Sin embargo, del
otro lado, la Corte clasifica la informacion en contextos de consumo como un
derecho “instrumental”; como la participacion'®3. LLa aparente contradiccion
resalta la interaccion entre el consumidor y el mercado. En este, productores
y/o distribuidores de bienes y servicios debe servirse de la publicidad comer-
cial para promover el consumo de sus mercancias, aunque respetando limites.

Limutes a la publicidad comercial

Si la competencia desleal puede manifestarse como publicidad engafiosa, por
su parte la sana competencia en el mercado implica un ejercicio regulado de
la libertad de empresa —como libertad econémica— y, en consecuencia, de la
publicidad comercial. De un lado, la publicidad garantiza al consumidor el

de proteccion legal que debe homologarlo como sujeto titular de la plenitud de sus derechos
frente al productor y demas actores econoémicos, sin necesidad de recurrir a ningn género
de mediatizacion. Pese a presentarse esta soluciéon como expediente practico que facilita el
cumplimiento de los derechos del consumidor, el llamamiento en garantia al productor que
puede formular el distribuidor demandado consulta mas su interés de escapar a la condena
patrimonial que el propio del consumidor a quien se dificulta obtener directamente su com-
parecencia procesal” (v. consideracion 10, Sentencia C-1141 de 2000).

1o1 El salvamento de voto de la Sentencia C-973, a cargo del magistrado Manuel José Cepeda
Espinosa, defiende una posicion muy garantista frente al consumidor (v. salvamento parcial
de voto, Sentencia C-973 de 2002).

102 Corte Constitucional colombiana, 2000. Sentencia C-1141 de 2000, M. P. Eduardo Cifuen-
tes Muifioz. Consideracion 7. Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2000/c-1141-00.htm>

103 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-1141 de 2000, M. P. Eduardo Cifuen-
tes Muiioz, Consideracion 9. Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2000/c-1141-00.htm>
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acceso a los productos que circulan en el mercado'®*'°5. Del otro lado, esta
manifestacion debe estar dentro de la estricta vigilancia de la SIC™%; un ejemplo
son los recursos jurisdiccionales que protegen al consumidor de la publicidad
engafiosa o el régimen administrativo sancionatorio'®? complementados por la
jurisprudencia constitucional'©3-1%9,

Este control a la publicidad engafiosa se enmarca, filosofico, en el liberalismo
igualitario’'°
libre competencia es esencial al mercado y la intervencion se justifica en la me-
dida en que esta se encamina a restablecerla’"'"""?. La propaganda comercial

, aplicado por los articulos 332 y 333 de la Constitucion Politica;

104 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-830 de 2010, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
Consideraciones 3 a 16.S.1.: s. n. Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2010/C-830-10.htm>

105 “Incluso, la publicidad puede buscar incidir en una practica social determinada, a fin de confi-
gurar opciones estables de consumo en una comunidad dada, al punto de influenciar al aparato
estatal para que prodigue politicas publicas que permitan o faciliten el ejercicio de esa opcion
de consumo” (v. consideracion 8, Sentencia C-830 de 2010).

106 SHINA, FERNANDO. Daiios al consumidor. Andlisis de la Ley 1480 de Colombia, vol. 1, Bogota,
Universidad de la Sabana y Editorial Astrea, 2014.

107 SIC. Proteccion al consumidor en Colombia. Una aproximacién desde la competencia de la
Superintendencia de Industria y Comercio, Bogota, 2017. Disponible en <http://www.sic.
gov.co/sites/default/files/files/Nuestra_Fntidad/Publicaciones/Proteccion_al_Consumi-
dor_en_Colombia_julioz7_2017(1).pdf>

108 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-830 de 2010, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/C-830-10.htm>

109 Enla Sentencia C-830 de 2010, complementando la actividad de la Superintendencia, la Corte
Constitucional afirma: “I.a necesidad de la publicidad para la comercializacion de cara al derecho
constitucional, conlleva al menos dos consecuencias definidas. En primer término, si el Estado
reconoce las libertades econdmicas como garantias a favor de los ciudadanos, necesarias para
la preservacion de la economia social de mercado, entonces la publicidad también es objeto de
proteccion, puesto que es parte integrante del esfuerzo productivo y la ulterior concurrencia
del agente y sus productos al mercado. En segundo lugar, al inscribir a la publicidad dentro
del grupo de actividades comprendidas en el concepto de libertad de empresa y libre iniciati-
va economica, podra el Estado imponerle limitaciones, restricciones, ¢ incluso prohibiciones
a sus distintas manifestaciones, a condicion que se cumplan los requisitos identificados por
la jurisprudencia constitucional para la validez de los actos de intervencion econémica, en
especial el cumplimiento de condiciones de razonabilidad y proporcionalidad de la actividad
estatal”.

110 RAWLS, JOHN. Teoria de la justicia, vol. 2, México, Fondo de Cultura Econémica, 1995.

111 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-616 de 2001, M. P. Rodrigo Escobar Gil.

112 “Elemento caracteristico de la libre competencia es la tension que se presenta entre los intereses
opuestos de los agentes participantes en el mercado, cuyo mantenimiento exige la garantia de
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debe ser observada y protegida porque estimula la concurrencia de actores del
mercado y mercancias, prohibiéndose toda infraccion de “las normas sobre
publicidad contenidas en el estatuto de proteccion al consumidor”''3-""4, Este
es un acto contrario a la libre competencia y por tal motivo, la defensa del con-
sumidor es también una defensa de esta condicion estructural del libre mercado.

En este sentido, hay tres tipos de restricciones legitimas a la actividad eco-
nomica de las personas: “en primer lugar, las practicas colusorias entre empre-
sarios para restringir la competencia; en segundo término, el abuso de posicion
dominante; y en tercer plano, la competencia desleal entre empresarios”"'5.
Tanto la Gltima como la primera, estan directamente relacionados, porque po-
dria argumentarse que el uso de la publicidad engafiosa acrecienta la asimetria

entre actores del mercado™'®, presentandose de este modo una forma de abuso

ciertas libertades basicas, que algunos doctrinantes han condensado en: a) la necesidad que
los agentes del mercado puedan ejercer una actividad econémica libre, con las excepciones y
restricciones que por ley mantiene el Estado sobre determinadas actividades. b) la libertad de
los agentes competidores para ofrecer, en el marco de la ley, las condiciones y ventajas comer-
ciales que estimen oportunas, y ¢) la libertad de los consumidores o usuarios para contratar
con cualquiera de los agentes oferentes, los bienes o servicios que requieren. / La Constitucion
contempla la libre competencia como un derecho. La existencia del mismo presupone la garantia
de las mencionadas condiciones, no s6lo en el ambito general de las actividades de regulacion
atenuada, propias de la libertad econémica, sino también en aquellas actividades sujetas a una
regulacion intensa, pero en las cuales el legislador, al amparo de la Constitucion, haya previsto
la intervencion de la empresa privada” (consideracion 4.2, Sentencia C-616 de 20071).

113 Ministerio de Desarrollo Econémico. Decreto 2153 de 1992 (diciembre 30), Diario Oficial
n.° 40.704 de 31 de diciembre de 1992, Bogota, Secretaria del Senado de la Republica.

114 El articulo 48 del Decreto 2153 de 1992 prescribe lo siguiente: “Actos contrarios a la libre
competencia. Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente
decreto, se consideran contrarios a la libre competencia los siguientes actos: / 1. Infringir las
normas sobre publicidad contenidas en el estatuto de proteccion al consumidor. / 2. Influenciar a
una empresa para que incremente los precios de sus productos o servicios o para que desista
de su intencion de rebajar los precios. / 3. Negarse a vender o prestar servicios a una empresa
o discriminar en contra de la misma cuando ello pueda entenderse como una retaliacion a su
politica de precios” (cursiva fuera de texto).

115 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-616 de 2001, M. P. Rodrigo Escobar Gil, con-
sideracion 4.3.

116 “Fueasi como antes de la emision de la sentencia mencionada, contabamos con un Estatuto del
Consumidor que no definia plenamente quiénes eran los responsables en el cumplimiento de
la garantia, pues la conceptualizacién contenida en el Decreto 3466 de 1982, resultaba escueta
a la hora de responsabilizar tanto a los productores como a los proveedores, lo cual ponia un
limitante a la hora de interponer la accion de proteccion al consumidor, en tanto, se disponia
que el consumidor debia reclamar ante el proveedor y, acto seguido, éste repetiria contra el
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de la posicion dominante''7. Segtn el numeral 5.° del articulo 45 del Decreto
2153 de 1992 el abuso de la posicion dominante también puede ser indirecto’'s.

La publicidad engafiosa es un manejo asimétrico de informacion porque
propicia la desigualdad material en la capacidad de influencia y negociacion
del productor y/o distribuidor sobre el consumidor sino que también reper-
cute en el nacleo esencial de su derecho, esto es, el ejercicio de un mecanismo
de defensa''9-'*°. Estas son las razones de una desventaja entre productor y
consumidor; esta es una razon suficiente para que el orden juridico cuente con
mecanismos para restablecer la dicha desigualdad.

Obligaciones del consumidor frente a la publicidad

Hay deber de cuidado del consumidor. Aunque al amparo de los principios
generales del Estatuto del Consumidor'?', se reconocen riesgos invisibles, en

productor, situacion que hacia atn mas gravosa la posicion del consumidor como la parte
mas vulnerable en la relacion contractual”. SIC. Proteccion al consumidor en Colombia, cit.

117 Ministerio de Desarrollo Econémico. Decreto 2153 de 1992 (diciembre 30), Diario Oficialn.°
40.704 de 31 de diciembre de 1992, Bogota, Secretaria del Senado de la Reptublica.

118 Articulo 45. Definiciones. Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo
anterior se observaran las siguientes definiciones: [...] / 5. Posicion dominante: la posibilidad
de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercado.

119 Corte Constitucional colombiana, 2002. Sentencia C-973 de 2002, M. P. Alvaro Tafur Galvis.
Salvamento parcial del voto.

120 Manuel José Cepeda Espinosa estaba a cargo de esta opinion disidente: “Si un comprador
sufria un dafio debido a un defecto del que adolecia un producto adquirido en el mercado, y
queria dirigirse no contra el vendedor sino contra el productor con el cual no celebré contrato
alguno, segin las reglas clasicas de responsabilidad civil extracontractual, debia demostrar: (1)
que sufri6 un dafio; (2) que el dafio fue causado por un defecto en el producto fabricado por
el productor demandado y (3) que fue culpa de éste, bien porque actu6 dolosamente o porque
actud negligentemente. Inmediatamente surgen los siguientes interrogantes: ;Cémo puede un
consumidor promedio conocer los estandares de produccion de una fabrica? {Coémo determina
si ese estandar es adecuado o no? {De qué manera puede controvertir en un plano de igualdad
los argumentos que presente el fabricante, asesorado por técnicos y expertos en la materia,
para desvirtuar las relaciones de causalidad? Contrario a lo sostenido por el demandante en
el presente proceso, no es el productor quien ve restringido su derecho a la defensa, son los
consumidores quienes, en virtud de las cargas en materia probatoria y de su precario acceso
a la informacion relevante para solucionar el caso, ven menguadas sus posibilidades reales de
defensa”.

121 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-830 de 2010, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/C-830-10.htm>
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numerosas oportunidades no pueden ser percibidos si los productos no son lo
que dicen ser, en razon, por ejemplo, del uso asimétrico de la informacion'>,
En razoén de lo anterior, la informacion puede ser considerada un conjunto de
datos. Pero allende todo reduccionismo, la informacion debe ser “adecuada”
y propiciar “elecciones bien fundadas”'?3 .

La imposibilidad de percatarse de la incongruencia entre las caracteristicas
objetivas del bien o servicio consumido y la intension final del productor o
proveedor ponen a prueba la obligacion de informarse. Ciertamente, los actores
del mercado buscan el provecho econémico, pero esta intension encuentra su
limite en el orden publico'?4. Con lo anterior, se condiciona, entonces, la logica
de Ia libertad de emprendimiento al respeto por el bien comun y la buena fe.
Ante la publicidad engafiosa, el cruce de criterios y de derechos y obligacio-
nes, admite que el derecho del consumidor prime sobre los derechos de los
productores por la vulnerabilidad del primero (v. supra).

En efecto, un consumidor promedio puede ser facilmente victima de publi-
cidad engafiosa, porque no cuenta con el conocimiento técnico para reconocer
que omiti6 informacion., técnica esencial o trascendente. LLa desigualdad re-
saltada en los acapites anteriores se pone de manifiesto cuando el consumidos
queda imposibilitado para actuar responsablemente, queriendo decir con esto
que consumir —el consumo como manifestacion de las libertades economicas—
requiere que la informacion publicitada corresponda con la realidad.

El derecho a ser informado, que esta incluido en la libertad de informacion,
no es mas que la proteccion a los derechos de los consumidores de: la libertad
de ofrecer bienes y servicios —v. articulo 78, Constitucion Politica de 1991—;
el ejercicio de la actividad econdomica y la iniciativa privada —articulo 333,
Constitucion Politica de 1991—; el libre desarrollo de la personalidad —articu-
lo 16, Constitucion Politica de 1991—y el principio de buena fe —articulo 83,
Constitucion Politica de 1991—. Estos derechos conforman un doble régimen
de proteccion que incluye tanto al consumidor como al mercado en abstracto.

En suma, los limites a la publicidad engafiosa son los derechos del consumi-
dor en la medida en que garantizarlos es proteger también la libre competencia.

122 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-973 de 2002, M. P. AlvaroTafur Galvis.

123 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 1480 de 2011 (Diario Oficial n.° 48.220 de 12 de
octubre de 2011), numerales 1 y 2 del articulo 1, Secretaria Juridica Distrital de la Alcaldia
Mayor de Bogota D. C. Disponible en <https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/
Normart.jsp?i=44306>

124 Articulo 33 de la Constitucion Politica de Colombia.
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Alrespecto una observacion de caracter metodologico puede ser hecha, para
vincular la discusion general con el tema puntual de los productos “detox”. El
consumo responsable es un propoésito legitimo, pero su realizacion solamente
esta ligada a cuando al consumo se le protege del engano como posibilidad.
Por esta razon, la reflexion anterior debe articularse a los productos “detox” a
través del analisis de la estructura del orden juridico que respalda la proteccion
del consumidor en Colombia.

Asi, por mas que la Constitucion Politica establezca los principios de una
proteccion del consumidor, la indeterminacion sobre asuntos de publicidad
engafosa, queda en manos del legislador y de las autoridades administrativas
—i. e., ministerios y la SIC—. De ahi que se haga necesario conocer este funcio-
namiento concreto en el siguiente apartado.

Concluida esta reflexion sobre el estudio del conflicto entre publicidad en-
gafosa y derechos fundamentales, es necesario entrar a identificar las relaciones
con el caso de los productos “detox” tratado por la experiencia de la SJEDHE.

3. MODA VS. SALUD PUBLICA
EN LLOS PRODUCTOS “DETOX”

ILa moda firness es una tendencia que ha sido explotada econémicamente por
una creciente industria. En esta ola se han sabido adherir los productos “de-
tox”; sin embargo, el estado de cosas actual puede cambiar a medida que la SIC
regule adecuadamente estos bienes y servicios que se ofrecen en el mercado,
sin otro reparo que el que genera la suspicacia de algunos consumidores. En
consecuencia, el consumo responsable se transforma en un acto irracional.

Lo anterior conduce hacia una reflexion escalonada en términos del (3.1.)
régimen juridico actual de los productos “detox”, propiciando luego (3.2.) un
apartado prospectivo.

3.1. DE COMO EN COLOMBIA SE REGULAN
LLOS PRODUCTOS “DETOX”

El ordenamiento juridico colombiano reconoce la libertad de empresa y la
protege, pero desconoce el caracter absoluto de la libertad de expresion de
la empresa’?s. Al amparo de esta logica, en principio, las modas saludables

125 Corte Constitucional colombiana. Sentencia T-543 de 2017, M. P. Diana Fajardo Rivera.
Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/T-543-17.htm>
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pueden ser utilizadas para crear o promover la venta de nuevos productos.
En el caso de los productos “detox” se entiende su caracterizacion como “pu-
blicidad” o propaganda comercial'?%>7. Promocionarse como un producto
con efectos desintoxicante es una manera de generar una ventaja comparativa
frente a otros productores de bienes y servicios. En el caso particular de la

126

127

Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-355 de 1994, M. P. Antonio Barrera Carbonell.
Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/ 1994/ C-355-94.htm>
La publicidad o propaganda comercial fue definida por la Corte Constitucional en los siguientes
términos de la Sentencia C-355 de 1994: “2. La publicidad y la propaganda como instrumen-
tos para dar a conocer a la sociedad el servicio de un profesional, no constituyen por si solas
una ofensa a la ética. / 2.1. La propaganda, es decir, la actividad destinada a dar a conocer al
publico un bien o servicio con el fin de atraer adeptos, compradores, espectadores o usuarios,
o crear simpatizantes, a través de cualquier medio de divulgacion, y la publicidad, esto es, la
propagacion de noticias o anuncios de caracter comercial o profesional con el propésito indi-
cado, no constituyen por si solas una ofensa a la ética, pues de ser asi, estarian proscritas en
el ejercicio de los menesteres propios de las acciones connaturales al medio politico, social,
econdmico y cultural. / La propaganda y la publicidad como difusion a través de medios de
expresion que impresionen los sentidos, pueden llevarse a cabo con el propésito de ensalzar
la bondad o excelencia de un articulo o de un servicio. Referidas al profesional en general,
indudablemente cumplen una mision social como es la de informar a la comunidad y a cada
persona en particular sobre las cualidades o atributos que ciertos profesionales poseen, a efec-
to de que puedan seleccionar, cuando lo requieran, a quien juzguen como el mas capacitado,
responsable y recto en el ejercicio de la correspondiente actividad. / 2.2. Como no se descarta
el uso indebido, antiético o distorsionado de la propaganda y la publicidad, es apenas natural
que el Estado ejerza un control sobre las anuncios o comunicaciones, para precaver o sancio-
nar las faltas contra la ética y los derechos de los demas como seria, en las profesiones de la
salud, el hecho de censurar los tratamientos efectuados por otros colegas o utilizar practicas
de competencia desleal o descalificar a éstos en cualquier sentido, o abusar de los medios de
comunicacion, o atentar contra la propiedad intelectual; por consiguiente, cualquier conducta
inescrupulosa del profesional que comporte una propaganda o publicidad indebidas y pueda
configurar o propiciar una competencia desleal, es susceptible de ser tipificada y sancionada
por el legislador como una falta a la ética. / No se puede, como lo hace el Ministerio Publico,
partir de la premisa de que la publicidad es meramente un instrumento habil, artero y amanado
para intervenir en la sociedad y servir los intereses propios, porque de ser asi, no deberian ser
permitidas las actividades que desarrollan los medios de comunicacion en lo concerniente a
la publicidad y a la propaganda. El Estado en aras de salvaguardar las libertades constitucio-
nales fundamentales de la actividad y competencia econémicas, empresa, iniciativa privada y
ejercicio de profesiones u oficios, debe crear los espacios y reglas de juego dentro de los cuales
los individuos puedan ejercer esas competencias subjetivas y su autonomia, y solo interven-
dra cuando sea indispensable limitar su ejercicio, a efecto de enmarcarlas dentro de ciertos y
definidos parametros, cuando realmente se aprecie la posibilidad de abuso de esas libertades
o se afecten los derechos de los demas”.
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publicidad de los productos “detox”, el orden juridico colombiano permite
entender que un analisis meramente juridico permite identificar una violacion
alos derechos del consumidor. Pese a que se trata de procedimientos especia-
les de queja ante la SIC, se da una intervencion complementaria de vigilancia
de alimentos.

3.2. PUBLICIDAD ENGANOSA Y SALUD PUBLICA
EN EL CASO “DETOX”

Allende las limitaciones constitucionales, la regulacion especial en materia de
alimentos y bebidas ofrece otras limitaciones a la publicidad de productos que
se sirven de un nombre innovador para atraer una clientela que sigue tenden-
cias de consumo saludable.

En el caso concreto, la queja enviada a la SIC con motivo del peligro que los
productos “detox” representan para el bien comun, a causa de su propagan-
da comercial y piezas publicitarias, fue remitida al Invima. En consecuencia,
la SIC imparti6é 6rdenes para lograr un correcta investigacion administrativa
porque resulta evidente la presencia de riesgos a la salud, la vida y la seguridad
de todos los consumidores.

Los productos “detox’ son reconocidos como suplementos dietarios

Segun el registro que lleva el Invima, los productos con propiedades desin-
toxicantes son tomados como suplementos dietario; su régimen juridico se
encuentra en los Decretos 3249 de 2006/ y 3863 de 2008['29] ademas de la
Resolucion 3096 de 2007!'3°]. Las limitaciones que ofrece este régimen particular
tienen en cuenta el uso de la publicidad. En primer lugar, los referidos suple-
mentos no pueden ser publicitados sino a través de un etiquetado que presente
sus propiedades reales y debe abstenerse tener ilustraciones o palabras que
afecten el juicio del consumidor en relacion a la calidad, composicion, origen

128 Ministerio de Proteccién Social. Decreto 3249 de 2006 (septiembre 18), Diario Oficial n.°
46.395 de 18 de septiembre de 2006, Bogota, s. n. Disponible en <https://www.icbf.gov.co/
cargues/avance/docs/decreto_3249_2006.htm>

129 Decreto 3863 de 2008.

130 Resolucion 3096 de 2007.
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o naturaleza del producto’3'; esto debido a que la norma técnica establece
unos minimos para la presentacion fisica del envase o empaque, y esta debe
tener “nombre y/o marca del producto” sin que por ningun motivo induzca
a error al consumidor'3>.

Ahora bien, lo que respecta a la publicidad y su uso, la norma técnica in-
forma que la publicidad de productos como los “detox”, debe ser aprobada
previamente por el Invima'33. En consecuencia, la publicidad de los suplemen-
tos dietarios debe llenar otra serie de requisitos, que esta en plena sincronia
con las reglas de la Corte Constitucional3+. Entre los que mas resalta esta el
caracter inteligible de la publicidad, precedido de las prohibiciones claras a
fin de no hacer creer que la ingesta exclusiva del producto proporciona habi-
lidades especiales'35, asi como la prohibicion categorica de usar propaganda
comercial que prometa curar y sanar enfermedades o recuperar el cuerpo de
trastornos fisicos. A la sazon, los productos “detox” tampoco pueden asegurar
que su ingesta exclusiva produce resultados milagrosos.

Por otra parte, a peticion de la SIC, el articulo 272[3%) de la Ley 9!37 y la
Resolucion 5109!"3%139] fueron el fundamento técnico que le permitié al Invima

131 Ministerio de Proteccion Social. Ob. cit.
132 lbidem.
133 lbidem.
134 Ibidem.
135 Ibidem.

136 Articulo 272. En los rétulos o cualquier otro medio de publicidad, se prohibe [sic] hacer alu-
sion a propiedades medicinales, preventivas o curativas, nutritivas o especiales que puedan
dar lugar a apreciaciones falsas sobre la verdadera naturaleza, origen, composicion o calidad
del alimento o de la bebida.

137 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 9 de 1979 (enero 24), Diario Oficial n.° 35308, del
16 de julio de 1979. Disponible en <http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_o0009_1979.html>

138 Ministerio de Proteccion Social. Resolucion 5109 de 2005. Disponible en <https://www.
invima.gov.co/resoluciones-en-alimentos/resolucion-oo5109-2005-pdf/detail.htm>

139 Articulo 4.° Requisitos generales. Los rétulos o etiquetas de los alimentos para consumo hu-
mano, envasados o empacados, deberan cumplir con los siguientes requisitos generales: / 1.
La etiqueta o rétulo de los alimentos no debera describir o presentar el producto alimenticio
envasado de una forma falsa, equivoca o engafiosa o susceptible de crear en modo alguno una
impresion erronea respecto de su naturaleza o inocuidad del producto en ningin aspecto. /
2. Los alimentos envasados no deberan describirse ni presentarse con un rétulo o rotulado en
los que se empleen palabras, ilustraciones u otras representaciones graficas que hagan alusion
a propiedades medicinales, preventivas o curativas que puedan dar lugar a apreciaciones falsas
sobre la verdadera naturaleza, origen, composicion o calidad del alimento. Si en el rétulo o
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una revision de la propaganda comercial del caso aqui examinado. En primer
lugar, dicha disposicion legal prohibe que la publicidad de un bien de consumo
se anuncie aprovechando propiedades de caracter curativo o medicinal porque
pueden “dar lugar a apreciaciones falsas sobre la verdadera naturaleza, origen,
composicion o calidad del alimento o de la bebida”. En segundo lugar, el ar-
ticulo 4 de la Resolucion 5109 de 2005 refuerza esta prohibicion con la norma
técnica sobre etiquetado'#° 4", que prohibe presentar o envasar un producto
de forma tal que induzca a error al consumidor.

Ambas normas protegen el mercado y sus actores de estimulos vulnera-
dores de su libertad de informacion, y que por lo tanto afecten los derechos
del consumidor y las libertades econémicas. Es por esta razon que, asi como
con otros productos —los alimentos ultraprocesados'+—, los “detox” deberian
tener una mejor regulacion y estar mejor regulados. De hecho, la misma SIC
esta facultada por del articulo 59 (v. numerales 8.° y 9.°) de la Ley 1480 de
2011 para emitir 6rdenes y tomar las medidas que sean necesarias para evitar
un perjuicio a la salud de los consumidores.

Los productos “detox” son comparados con las bebidas energizantes

A la fecha —el afio 2019—, los productos “detox” no tienen un régimen o una
norma técnica especial. Estan sometidos a los que la rama ejecutiva dispone
para productos ordinarios, como si de cualquier bebida o alimento se tratara,
a sabiendas del riesgo que representan para la salud publica; los productos
“detox” no cuentan con las restricciones que establece, por ejemplo, el articulo
13 de la Resolucion 4150!'43;

etiqueta se describe informacion de rotulado nutricional, debe ajustarse acorde con lo que
para tal efecto establezca el Ministerio de la Proteccion Social.

140 Ministerio de Proteccion Social. Resolucion 333 de 2o11. Disponible en <https://www.invi-
ma.gov.co/resoluciones-en-alimentos/res-333-de-feb-201 1-rotulado-nutricional-pdf/ detail.
html>

141 Sobre este tema conviene v. Capitulo VI. Declaraciones de propiedades de salud, Resolucion
333 de 2011.

142 Recientemente, la ONG colombiana Dejusticia tomé acciones para promover el “derecho a
recibir informacion sobre ultraprocesados”. Véase: Dejusticia intervino ante la Corte Cons-
titucional en defensa del derecho a recibir informacion sobre ultraprocesados, Dejusticia.
Derecho. Justicia. Sociedad, 2019.

143 Ministerio de Proteccion Social. Resolucion 4150 de 2009 (octubre 30), Diario Oficial n.°
47.522 de 3 de noviembre de 2009. Disponible en <https://www.invima.gov.co/normativi-
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Articulo 13. Publicidad. Toda publicidad de bebidas energizantes requerira auto-
rizacion previa expedida por el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos
y Alimentos, Invima.

Paragrafo. Toda publicidad de bebidas energizantes debe corresponder a la infor-
macion que sobre el producto fue presentada al Instituto Nacional de Vigilancia
de Medicamentos y Alimentos, Invima, para la obtencion del correspondiente
registro sanitario.

La autorizacion que deben pedir al Invima los productores de bebidas ener-
gizantes para utilizar la propaganda comercial podria pedirse también a otros
bienes y servicios ofrecidos en el mercado.

Ahora bien, si la libertad de empresa en su relacion con el uso de anuncios
publicitarios puede llegar a limitarse legitimamente por el Estado, no puede’+,
por el contrario, afirmarse que dicha intervencion sea oficiosa; debe evitarse
la intervencion estatal arbitraria en el fuero de los individuos o de la vida y
asuntos de las personas.

Restricciones a la libertad de expresion y a la libertad economica

En consecuencia, las restricciones a las libertades econémicas estan sujetas
a una serie de reglas segin la Sentencia T-543 de 2017457461 pero estas se

dad-sp-510373846/alimentos/resoluciones-alimentos/resoluciones-2009/ 564-resolucion-
4150-noviembre-3-de-2009-.html>

144 Corte Constitucional colombiana. Sentencia T-391 de 2007, M. P. Manuel José Cepeda Es-
pinosa.

145 Corte Constitucional colombiana. Sentencia T-543 de 2017. M. P. Diana Fajardo Rivera.
Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/T-543-17.htm>

146 Es menester prestar suma atencion a las reglas de la consideracion nimero 7.5.2.3: “[...] se
requiere verificar que la restriccion que se pretende imponer: (i) esté prevista en la ley; (ii)
persiga el logro de ciertas finalidades imperiosas, que han de estar relacionadas con el respeto
alos derechos de los demas o la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico, la salud
o la moral publicas; (iii) sea necesaria para el logro de dichas finalidades; y (iv) no establezca
una restriccion desproporcionada en el ejercicio de la libertad de expresion. Adicionalmen-
te, es preciso verificar que (v) la medida restrictiva sea posterior y no previa a la expresion
objeto del limite, como también, que (vi) no constituya censura en ninguna de sus formas,
lo que incluye el requisito de guardar neutralidad frente al contenido de la expresion que
se limita”.
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conectan a través de la publicidad, en lo que respecta a la libertad de expresion
acorde a las reglas establecidas desde la decision T-391 de 19g7/™47-148],

CUADRO 2

Restricciones a la libertad de expresion Restricciones a la libertad econémica
(Sentencia T-391 de 2007) (Sentencia T-543 de 2017)

Carga definitoria

Restriccion prevista en la ley

Restriccion imperiosa'49

Carga argumentativa

Restriccion necesaria

Restriccion proporcional

Carga probatoria

Restriccion posterior

Restriccion, no censura

Fuente: elaboracion propia.

147
148

149

Corte Constitucional colombiana. Sentencia T-391 de 2007, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.
Sobre el tema se racionalizaron las siguientes restricciones a la libertad de expresion cada vez
que deba limitarse segun el interés publico. La verificacion de esta contenciosa compete, por
demas, al juez constitucional: “4.1.4.1. Carga definitoria: Es la carga de decir en qué consis-
te la finalidad que se persigue mediante la limitacion de la libertad de expresion; cual es su
fundamento legal preciso, claro y taxativo; y cual es de manera especifica la incidencia que
tiene el ejercicio de la libertad de expresion sobre el bien que se pretende proteger mediante
la limitacién. Esta carga definitoria debe cumplirse en el acto mismo en el cual se adopta la
limitacién, como parte constitutiva de su fundamentacion juridica. Asi, por ejemplo, no cum-
ple esta carga la autoridad que, para justificar el establecimiento de una limitacion sobre la
libertad de expresion, invoca la moralidad pablica en abstracto. L.a importancia de esta carga
de definir las bases que se invocan para justificar cierta limitacion de la libertad de expresion
reside en que cumple una funcion anti-intuitiva, es decir, busca evitar que el subjetivismo de la
autoridad, en lugar de parametros objetivos, sea la base explicita o implicita del establecimiento
de limitaciones sobre esta importante libertad constitucional. / 4.1.4.2. Carga argumentativa:
Con base en el cumplimiento de la carga definitoria, compete a las autoridades que pretenden
establecer limitaciones a la libertad de expresion plasmar, en el acto juridico de limitacion,
los argumentos necesarios para demostrar fehacientemente que se han derrotado las distintas
presunciones constitucionales que amparan la libertad de expresion, y que se ha cumplido con
cada uno de los requisitos que deben reunir las limitaciones a dicha libertad (...). / 4.1.4.3.
Carga probatoria: Finalmente, las autoridades que limitan la libertad de expresion deben
asegurarse de que los elementos facticos, técnicos o cientificos que sustentan su decision de
limitar la libertad de expresion cuenten con una base solida en evidencias que den suficiente
certeza sobre su veracidad. Por ejemplo, cuando se invoca como justificacion para limitar la
expresion la posible generacion de impactos psicolégicos o sociales nocivos, estos impactos
han de estar solidamente demostrados con evidencias cientificas y técnicas que comprueben
su objetividad y provean, asi, un sustento a las decisiones que se adoptaran”.

Una restriccion es imperiosa en cualquiera de estos casos: riesgo respecto a los derechos hu-
manos, a la seguridad nacional, el orden publico, la salud, la moralidad publica.
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Ciertamente, toda restriccion a los derechos y libertades constitucionales
debe estar racionalizada a través de unos principios fijos consignados en una
suerte protocolo. Mas que sancionar, las restricciones deben evitar la arbitra-
riedad. De tal modo, con las cargas llamadas por la jurisprudencia consti-
tucional como “definitoria”, “argumentativa” y “probatoria”, se establecen
limites a la libertad la de empresa, en el marco del respeto a la libertad de
competencia.

A esta debe sumarse indisolublemente la proteccion del consumidor del
articulo 78 de la Constitucion Politica de 1991. Las precitadas cargas (cuadro
2) dan sentido al articulo 333 de la Constitucion al procedimentalizar las li-
mitaciones, que para el caso sub examine son: los productores y/o comercia-
lizadores de los productos “detox”, pero sobre todo sus consumidores y las
otras empresas competidoras.

4. FUNCIONES DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA

Y COMERCIO EN EL CASO “DETOX”

La sic, en ejercicio de sus funciones de proteccion al consumidor'5°'5")
puede conocer de las peticiones formales o quejas, e iniciar una actuacion ad-
ministrativa que puede originar el procedimiento sancionatorio’5*'53, En el
caso “detox”, la superintendencia inici6 con las investigaciones preliminares
a varios establecimientos de comercio productores y comercializadores; las
quejas fueron interpuestas contra bebidas y alimentos que en su publicidad
llevaban la leyenda: “detox” o los rétulos en su empaque o etiquetado que

150 Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. Decreto 4886 de 2011 (diciembre 23), Diario
Oficial n.° 48.294 de 26 de diciembre de 2011. Disponible en <http://www.secretariasenado.
gov.co/senado/basedoc/decreto_4886_zo011.html>

151 Aunado a esto, el numeral 6 del articulo 3 de la Ley 1480 da a la SIC las funciones de “Vigilar el
cumplimiento de las disposiciones sobre proteccion de la competencia y competencia desleal
en todos los mercados nacionales, respecto de todo aquel que desarrolle una actividad eco-
nomica o afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza
juridica”.

152 Congreso de la Reptblica de Colombia. Ley 1437 de 2011 (enero 18), Diario Oficialn.° 47.956
de 18 de enero de 2011. Disponible en <https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/
Normar.jsp?i=41249>

153 Seequiparan estos dos términos porque la experiencia de la SJTEDHE muestra que la SIC no hace
sino una distincion tenue cuando se hace una solicitud de peticion formal.
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indican sus propiedades desintoxicantes. [gualmente, publicaciones pueden
ser interpeladas, siempre y cuando promuevan tendencias relacionadas con el
objeto de la queja, esto es, la moda o tendencias fitness; aunque no para san-
cionarlas directamente sino para poder identificar o localizar a las personas
juridicas o naturales que pautan en estas la publicidad acusada como engafosa.

Etapa de investigacion de la SIC en el caso “detox”

Al iniciarse las averiguaciones, la SIC advierte el caracter imperativo de las 6r-
denes a los sujetos interpelados; las sanciones previstas por el articulo 61 de
la Ley 1480 de 2011 son referidas metédicamente por el 6rgano de vigilancia
y control'547'55, Fin esta parte del procedimiento, la superintendencia solicita
piezas publicitarias que conduzcan a corroborar o desvirtuar la informacion
de la queja. En la propaganda comercial de los productos “detox” fueron
identificadas varias leyendas que indicaban las bondades de los productos
desintoxicantes. Y el analisis de las investigaciones promovidas por la SIC dejo
dos aprendizajes.

De un lado, la carga de los productores esta en aportar las piezas de pro-
paganda comercial con las que publicitaron los productos. Estas pueden datar
de cinco afios 0 mas, dependiendo del momento en que los productos “detox”
comenzaron a ser comercializados o producidos (v. infra, Figura 1.). Dentro
de este mismo listado de informacién que solicita la SIC a los productores o
comercializadores, estan los estudios que sustenten el caracter desintoxican-
te de los productos, acompanados de las formalidades de rigor (v. figura 1,
punto 6).

154 Congreso de la Reptblica de Colombia. Ley 1480 de 2011, Diario Oficial n.° 48.220 de 12 de
octubre de 2011), Secretaria Juridica Distrital de la Alcaldia Mayor de Bogota D. C. Disponible
en <https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=44306>

155 También hace falta mencionar que el numeral 1 del articulo 12 del Decreto 4886 de 2011
refuerza estas sanciones que puede interponer la SIC a quienes no suministren la infor-
macion requerida para llevar a cabo una investigacion. Los plazos establecidos son de 10
dias habiles que se cuentan luego del recibo de la comunicacion por parte del productor o
distribuidor.
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FIGURA I. FRAGMENTO DE INVESTIGACION PRELIMINAR
DE LA SIC EN CASOS “DETOX”

4. Anexar un ejemplar de los empaques y/o etiquetas del producto repro-
ducido en la anterior imagen.

5. Allegar la informacion nutricional del producto.

6. Aportar copia del Registro Sanitario del mencionado producto, expedido
por el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos (Invima).
7. Informar cuales son las contraindicaciones del consumo de tal producto.
8. Indicar cuales son los beneficios de la ingesta de dicho producto.

9. Allegar certificado del representante legal o revisor fiscal en el cual conste
el numero de productos comercializados a la fecha.

ro. Remitir las relaciones de peticiones, quejas y reclamos recibidas durante
el afio 2017 y lo corrido de 2018 relacionadas con el producto, en la que se
indique, como minimo, la siguiente informacion: 1) fecha de presentacion,
i1) nombre del quejoso, iii) motivo de la queja y, iv) tramite dado a la misma.

Del otro lado, sobresale como regla promovida por la SIC aquella donde per-
miten promover la desintoxicaciéon como un estilo de vida, siempre y cuando
se compruebe que se trata de algo emocional; es decir, cuando se ofrece infor-
macion general y nunca especifica sobre los productos o el modus vivendi que
requieren, puesto que se habla de una moda o tendencia.

Bajo este ultimo supuesto, la SIC no impone sanciones y asume que a la
queja le falta mérito para continuar la sancion preliminar o para la sancion.
Esto quiere decir que en los casos de publicidad engafosa se descartan como
reprochables aquellos promotores que no comprometen su opiniéon de apoyo
—que pareciera sin ambages— a un producto en concreto. Se hace evidente, en
la etapa preliminar de investigacion, que el caracter técnico de la norma agota
su sentido profundo, pues existe publicidad que merece ser tenida en cuenta
como engafosa, pero se descarta una vez no esta atada a un objeto concreto.
En el sentir de los autores de este texto, se celebra que la Superintendencia
no se “transforme en una entidad que promueve exclusivamente la libertad
economica y los derechos a la publicidad de toda empresa”.

El libre mercado exige a sus agentes la lealtad y la buena fe con el consu-
midor, y estas no pueden percibirse cuando se promueve una ética incierta.
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Por un lado, se promocionan tendencias con una identidad fuerte, que se hace
facil de percibir. Pero del otro lado, a pesar de hacer todo lo posible para gestar
las condiciones que abren un nicho de mercado, pareciera que la SIC se niega
a entenderlo. No tiene sentido que tenga siempre abiertas las posibilidades de
combatir los sintomas, pero se permita que la raiz del problema tome fuerza.
Este caso de queja ante una publicacion parece omitir el cuidado especial que
merece la salud publica y el buen funcionamiento del mercado, segtn lo visto
en el analisis de la doctrina de la Corte Constitucional 56,

Medidas preventivas y previas al procedimiento sancionatorio en el caso “detox”

Dentro del término de la investigacion los productores, promotores o comer-
cializadores allegan a la SIC los documentos que solicite. Con posterioridad a
su analisis, las piezas son evaluadas conforme a las posibles violaciones que
puedan presentar a la Ley 1480 de 2o011. Sus articulos 2311571, 29!'58] y 30l159]
resultan ser unos de los mas afectados en tratandose de las promesas y efectos

156 Congreso de la Reptblica de Colombia. Ley 1480 de 2011, Diario Oficial n.° 48.220 de 12 de
octubre de 2011). Secretaria Juridica Distrital de la Alcaldia Mayor de Bogota D. C. Disponible
en <https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=44306>

157 Articulo 23. Informacion minima y responsabilidad. Los proveedores y productores deberan
suministrar a los consumidores informacion, clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable,
comprensible, precisa e idonea sobre los productos que ofrezcan vy, sin perjuicio de lo sefia-
lado para los productos defectuosos, seran responsables de todo dafio que sea consecuencia
de la inadecuada o insuficiente informacion. En todos los casos la informaciéon minima debe
estar en castellano. / Paragrafo. Salvo aquellas transacciones y productos que estén sujetos a
mediciones o calibraciones obligatorias dispuestas por una norma legal o de regulacion técni-
ca metrologica, respecto de la suficiencia o cantidad, se consideran admisibles las mermas en
relacion con el peso o volumen informado en productos que por su naturaleza puedan sufrir
dichas variaciones. / Cuando en los contratos de seguros la compaiiia aseguradora modifique
el valor asegurado contractualmente, de manera unilateral, tendra que notificar al asegurado
y proceder al reajuste de la prima, dentro de los treinta (30) dias siguientes.

158 Articulo 29. Fuerza vinculante. Las condiciones objetivas y especificas anunciadas en la pu-
blicidad obligan al anunciante, en los términos de dicha publicidad.

159 Articulo 30. Prohibiciones y responsabilidad. Esta prohibida la publicidad engafiosa. / El
anunciante sera responsable de los perjuicios que cause la publicidad engafiosa. El medio de
comunicacion sera responsable solidariamente solo si se comprueba dolo o culpa grave. En los
casos en que el anunciante no cumpla con las condiciones objetivas anunciadas en la publici-
dad, sin perjuicio de las sanciones administrativas a que haya lugar, debera responder frente
al consumidor por los dafios y perjuicios causados.
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de los productos “detox”. Por esto, la SIC puede ordenar que la persona re-
querida en el tramite de queja retire —pero previo al inicio de procedimiento
administrativo sancionatorio— las piezas publicitarias. Esto, por considerar
que los documentos allegados no son sustento suficiente a la promesa de
desintoxicacion'®161,

Esto produce dos efectos: primero, que la publicidad denunciada pueda
ser considerada engafosa; y, segundo, que la propaganda comercial sea remo-
vida por la insuficiencia del respaldo técnico'62-1%., Posteriormente, y antes de
iniciar un procedimiento administrativo sancionatorio, se le otorgan 20 dias
a las persona para que demuestre que retir6 las piezas de la publicidad con-
siderada engafiosa con plena potestad de implementar nuevas verificaciones
para verificar la proteccion al consumidor®4,

Terminada esta reflexion, se hace necesario realizar ciertas sugerencias,
antes de terminar y pasar a las conclusiones generales.

160 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-830 de 2010, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/C-830-10.htm>

161 Articulo 59. Facultades administrativas de la Superintendencia de Industria y Comercio. Ade-
mas de la prevista en el capitulo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio tendra
las siguientes facultades administrativas en materia de proteccion al consumidor, las cuales
ejercera siempre y cuando no hayan sido asignadas de manera expresa a otra autoridad: [...]
/ 2. Instruir a sus destinatarios sobre la manera como deben cumplirse las disposiciones en
materia de proteccion al consumidor, fijar los criterios que faciliten su cumplimiento y sefialar
los procedimientos para su aplicacion.

162 Congreso de la Reptblica de Colombia. Ley 1480 de 2011, Diario Oficial n.° 48.220 de 12 de
octubre de 2011, numeral 6 del articulo 59. Secretaria Juridica Distrital de la Alcaldia Mayor
de Bogota D. C. Disponible en <https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.
jSpri=44300>

163 Articulo 59. Facultades administrativas de la Superintendencia de Industria y Comercio. Ade-
mas de la prevista en el capitulo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio tendra
las siguientes facultades administrativas en materia de proteccion al consumidor, las cuales
ejercera siempre y cuando no hayan sido asignadas de manera expresa a otra autoridad: [...] /
6. Ordenar, como medida definitiva o preventiva, el cese y la difusion correctiva en las mismas
o similares condiciones de la difusion original, a costa del anunciante, de la publicidad que
no cumpla las condiciones sefialadas en las disposiciones contenidas en esta ley o de aquella
relacionada con productos que por su naturaleza o componentes sean nocivos para la salud y
ordenar las medidas necesarias para evitar que se induzca nuevamente a error o que se cause
o agrave el dafio o perjuicio a los consumidores.

164 Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. Decreto 4886 de 2011 (diciembre 23), numeral
1 del articulo 12, Diario Oficialn.° 48.294 de 26 de diciembre de 2011. Disponible en <http://
www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_4886_zo011.html>
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5. PROPUESTAS O SOLUCIONES PARA LA REGULACION
DE LOS PRODUCTOS “DETOX”

Terminado este estudio sobre las sanciones concretas y algunas reglas, cuyas
criticas pueden dar algunas pistas a otros investigadores, es necesario entender
que las facultades de control y vigilancia de la SIC coinciden y no concurren
con el acompaiamiento del Invima'®. Ahora solamente queda esperar que la
superintendencia reglamente con todo detalle lo relacionado con los productos
“detox”, teniendo en cuenta que ya se inicié un estudio de viabilidad para entrar
en la agenda regulatoria del afo 2019 (v. infra, figura 2.), y porque este tipo
de modas representan un riesgo potencial para la salud publica, pero son una
amenaza efectiva para el mercado, sus actores y los consumidores en general.

FIGURA 2. FRAGMENTO DE LA RESPUESTA A LA PETICION DE LA SJEDHE

@s ® GOBIERNO DE COLOMBIA

Industria y Comercio

Por su parte, frente a su solicitud de expedir una regulacion especifica en materia
de los conocidos productos “Detox”, me permito informarle que su estudio sera
evaluado para inar la viabili o no de expedir un acto admini ivo en
este sentido como parte de la agenda regulatoria de la Entidad para el afio 2019.

En estos términos damos respuesta a su solicitud, quedando a su disposicion en
caso de requerir informacion adicional.

Atentamente,

OLGA P, TRIC&R

Coordinadora Grupo de Regulacidon

En una economia de libre mercado resulta manifiestamente injusto que un
productor que publicita sus productos como “detox” lleve la ventaja sobre sus
competidores por este acto de publicidad engafiosa; si un té se vende como

165 De igual manera, otro aprendizaje proviene del tratamiento que la SIC les da a los derechos de
peticion; los asume como queja. Sin embargo, el derecho de peticion enviado por la SJEDHE
fue enfatico frente al tema de las sanciones: la imposicion de una sancion no estaba dentro de
la peticion. Pese a esto, se comprende la necesidad de investigar e imponer ordenes previas a
todo procedimiento sancionatorio.
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desintoxicante, afirmando en su publicidad que limpia el cuerpo, y por esta
promesa —tan falsa como contraria a la norma técnica— termina vendiendo mas
que otros productores de té, entonces el resultado es un acto de competencia
desleal, ademas de riesgoso para la salud ptublica, etc.

Para prevenir esta situacion hacia el futuro, se hace necesario tratar de
incidir en la decision a través de varias recomendaciones puntuales, y cuyos
fundamentos juridicos ya fueron analizados (v. supra).

Primera recomendacion: aplicar las mismas reglas de la publicidad de be-
bidas energizantes a los productos “detox”. LLa regulacion vigente impone la
necesaria revision de la publicidad de ciertos productos, la lista de ellos deberia
completarse con otros nuevos. Ademas, desde el punto de vista procedimental,
si la obligacion ya existe, podria simplemente hacerse el reenvio.

Segunda recomendacion: la publicidad engafiosa tiene varias formas que
han evolucionado con el avance de las redes sociales y el internet. Es por esto
que podria vigilarse con mayor rigor la actividad de los actores del mercado
dirigida a influenciar, y no limitarse a vigilar y controlar aquella dedicada a
incidir directamente en la decision del consumidor.

Tercera recomendacion: 1a regulacion podria tener en sus principios la libertad
de informacion tal y como se protege por la Corte, en su doble sentido; es decir,
como la libertad de informarse y el derecho a no ser enganado en contextos
de consumo. Sin embargo, la construccién de una resolucion deberia tener en
cuenta que la publicidad no puede ofrecer, prometer o hacer referencia a pro-
piedades medicinales, porque el mayor problema de los productos “detox” —y
las tendencias saludables— es que tratan de suplantar la medicina y producen
confusion entre la ingesta del producto y los habitos saludables que prodiga.

En suma, la SIC deberia ser mas severa con la publicidad que afecta a pro-
ductores —puesto que los desplaza en el mercado—y consumidores cuando usa,
falsamente, las referencias a propiedades medicinales.

4. CONCLUSIONES

No existen en Colombia ninguna regulacion especifica sobre productos “de-
tox”. En su lugar, la normativa vigente los asimila a suplementos dietarios
y pese al riesgo que pueden representar a la salud publica y el desequilibro
que producen en el mercado —acrecentando las asimetrias entre productores
y consumidores, pero también la competencia desleal entre productores de
bienes y servicios—, se deja de lado la posibilidad de restricciones similares a
as previstas para las bebidas energéticas.

las istas las bebidas energéticas
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Esta situacion trae consigo unas consecuencias derivadas del analisis que
hace la Corte Constitucional sobre las libertades econémicas (cuadro 1), donde
la libertad de empresa termina supeditada al bienestar general, pero también
a la necesidad de los consumidores de recibir informacion clara, veraz y sufi-
ciente. En efecto, la publicidad como manifestacion de la libertad de empresa
debe cumplir litaciones razonables en la veracidad e imparcialidad del mensaje,
que debe distinguirse perfectamente de opiniones sobre los productos. Simese
a lo anterior que la informacion suministrada por una pieza publicitaria debe
ser comprensibles si se solicita una ratificacion.

Posteriormente, las limitaciones que pueden venir luego de una reclamacion
contra la publicidad enganosa son legitimas. El fundamento es la latente asi-
metria en el manejo de la informacion, pues el abuso de la posicion dominante
puede provenir también del manejo de la publicidad. Sin embargo, las limi-
taciones deben combinar las reglas para la restriccion legitima a de la libertad
de expresion (cuadro 2) —cargas definitorias, argumentativa y probatoria—y la
libertad econdmica (cuadro 2), que afirman que toda restriccion debe ser legal,
imperativa, necesaria, proporcional, posterior y, nunca, debe ser una censura
sino una restriccion fundada en los parametros precitados.

Queda esperar que la SIC reglamente con todo detalle lo relacionado con los
productos “detox”, teniendo en cuenta que ya se inicié un estudio de viabilidad
para entrar en la agenda regulatoria del afio 2019 (figura 2), y porque este tipo
de modas representan un riesgo potencial para la salud publica, pero son una
amenaza efectiva para el mercado, sus actores y los consumidores en general.

Es imperativo que en Colombia se regule la publicidad de los productos
con propiedades desintoxicantes por representar un riesgo latente a la salud
publica y una amenaza concreta al mercado y sus agentes.
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RESUMEN
Se plantea la relacion entre responsabilidad social empresarial y derechos hu-
manos a partir del caso de estudio de la explotacion minera de niquel y ferro-
niquel en Cordoba, Colombia, por parte de la empresa Cerro Matoso S. A. Se
aborda, por tanto, el contexto historico y geografico de la explotacion minera,
las transformaciones historicas en las visiones y acciones de responsabilidad
social empresarial por parte de la empresa, las percepciones de las comunidades
y las relaciones con el derecho a la salud y con los derechos territoriales de las
comunidades étnicas, especificamente con la consulta previa.

Palabras clave: responsabilidad social empresarial, derechos humanos,
mineria de niquel, departamento de Cordoba, Colombia.

CORPORATE SOCIAL RESPONSIBILITY AND HUMAN
RIGTHS: THE CASE OF CERRO MATOSO IN THE CORDOBA
DEPARTMENT OF COLOMBIA

ABSTRACT
The article addresses the relationship between corporate social responsibility
and human rights based on the case of nickel and ferronickel mining by Cerro
Matoso S. A. in Cordoba, Colombia. Therefore, the article discusses about the
historical and geographical context of the mining exploitation, the historical
transformations in the visions and actions of corporate social responsibility,
the perceptions of the communities and the relations with the right to health
and rights of ethnic communities, such a prior consultation.

Key words: Corporate social responsibility, human rights, nickel mining,
Cordoba department of Colombia.
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INTRODUCCION

Para abordar la relacién entre la responsabilidad social empresarial y los de-
rechos humanos en el caso de la explotacion minera de Cerro Matoso en el
departamento de Cordoba, Colombia, dividiremos el texto en cuatro partes
principales: una primera en la que haremos un breve contexto territorial e
historico del proyecto minero; una segunda en la que abordaremos la coyun-
tura de protesta social en 2012 que significé un cambio sustancial en la forma
de concebir la responsabilidad social empresarial, resaltando las discusiones
y debates en torno al derecho a la salud y a los derechos étnicos; una tercera
en la que expondremos las trasformaciones en la responsabilidad social em-
presarial a partir del afio 2013, teniendo en cuenta la percepcion que de estas
transformaciones tienen las comunidades que habitan en la zona de influencia
del proyecto minero y sefialando como estas transformaciones influyeron en
los debates y acciones en torno al derecho a la salud y a los derechos étnicos; y
finalmente una cuarta parte en la que realizaremos las consideraciones finales
del texto enmarcadas en lo que nos suscita el caso Cerro Matoso respecto a la
relacion entre responsabilidad social empresarial y derechos humanos.

I. PROYECTO MINERO CERRO MATOSO: EXPLOTACION
DE NfQUEL Y FERRONIQUEL EN CORDOBA

I.I. CONTEXTO TERRITORIAL DE LA REGION DEL ALTO
SAN JORGE: MUNICIPIOS DE PUERTO LIBERTADOR,
SAN JOSE DE URE, MONTELIBANO Y LA APARTADA

LLa empresa Cerro Matoso S. A. realiza su labor en el departamento de Cor-
doba, Colombia, que se encuentra ubicado en la amplia llanura del Caribe,
entre los valles de los rios Sint y San Jorge y entre las serranias de Abibe, San
Jeronimo y Ayapel, que se desprenden de la cordillera Occidental en la zona
del Parque Nacional Paramillo. Dentro del departamento de Cordoba, la zona
de influencia de la explotaciéon minera corresponde a la subregion de San Jorge
que cobija los municipios de Montelibano, Puerto Libertador, San José de Uré
y LaApartada’. El deposito mineral esta en tres municipios de esta subregion:

1 Cerro Matoso. Reporte de sostenibilidad, 2012, p. 8. Disponible en <http://static.globalrepor-
ting.org/report-pdfs/2013/67def6b8a76a75e634a2ae55feoco752.pdf>
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Montelibano, Puerto Libertador y San Jos¢ de Uré y la zona explotada en la
actualidad esta en Montelibano y San José de Uré?.

FIGURA 1. UBICACION DEPARTAMENTO DE C()RDOBA, MUNICIPIOS
DE MONTELfBANO, PUERTO LIBERTADOR, SAN JOS]:: DE URE Y LA APARTADA
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Fuente: Departamento de Cordoba, Secretaria de Educacion (2017).

2 Defensoria del Pueblo. Informe defensorial: explotacion de niquel proyecto Cerro Matoso, Monte-
libano, Cdrdoba, Bogota, marzo de 2014, p. 28.
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LLos municipios de Montelibano, Puerto Libertador, San José¢ de Uréy La
Apartada cuentan actualmente con una extension de 4.130 km* y con aproxi-
madamente 140 mil habitantes (Montelibano 83.101 habitantes, Puerto Li-
bertador 49.179 habitantes, San Jos¢ de Uré 11.172 habitantes y I.a Apartada
15.482 habitantes)3. Desde 1970 hasta 2010 la poblacion se ha cuadruplicado
y presenta una tasa de crecimiento anual del 4 %. Para el afio 2009, la mayoria
de la poblacion vivia en cascos urbanos (61 %), especialmente en los munici-
pios de Montelibano y I.a Apartada, aunque en Puerto Libertador mas de la
mitad de la poblacion se encontraba atin ubicada en area rural*. Ademas de lo
anterior, la subregion de San Jorge cuenta con una diversidad étnica impor-
tante: segin datos de 20035, el 7,8 % de su poblacion era indigena y el 12,2
% afrodescendiente’. De hecho, se encuentran ubicados en esta subregion el
Resguardo Indigena Zenu y dos consejos comunitarios: el Consejo Comuni-
tario de San José de Uré y el Consejo Comunitario Bocas de Uré.

Respecto a la economia, esta subregion se caracteriza por las actividades
agricolas, ganaderas y mineras. En relacion con la agricultura, en la subregion
del Alto San Jorge se encuentran cultivos tradicionales de maiz, algodon, arroz,
flame, yuca, platano, coco, sorgo y ajonjoli®; los cultivos de arroz y yuca tienen
una importancia fundamental. LLa actividad ganadera por su parte “se carac-
teriza por la poca tecnificacion y por ser de caracter extensivo (baja capacidad
de carga o bajo nimero de animales por hectarea)”?. LLa actividad minera ha
ocupado un papel relevante desde 1970, cuando inician las explotaciones de
niquel (realizadas por Cerro Matoso S. A.) y de carbén (realizadas por Carbones
del Caribe S. A., conocido como el proyecto la Guacamaya en el municipio de

3 BOLANOS MAJE, DIEGO, GONZALEZ SANCHEZ, PAULA y REYES BARAHONA, MARIA. Andlisis de
las causas del impacto socio-econdmico y ambiental de la mineria a cielo abierto en la region del alto
San Jorge, Cordoba, Colombia: caso Cerro Matoso, Universidad de la Salle, Facultad de Ciencias
Econémicas y Sociales, Programa de Economia, 2017.

4 VILORIA DE LA HOZ, JOAQUIN. El ferroniquel de Cerro Matoso: aspectos econdmicos de Montelibano
y el Alto San Jorge, Banco de la Republica, Centro de Estudios Econémicos Regionales (CEER),
2009, p. 14.

5 1bid., p. 10.

6 Gobernacion de Cordoba. Plan departamental para la gestion del riesgo, Consejo Departamental
para la Gestion del Riesgo, p. 41.

7 BOLANOS MAJE et al. Ob. cit., p. 39.
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Puerto Libertador)®. Asimismo, también se presentan actividades de extrac-
cion de oro y cobre?.

Respecto a las condiciones de vida de la poblacion, esta subregion afronta
varias dificultades expresadas en el indice de necesidades basicas insatisfechas
(NBI): una cobertura en educacion de solo el 27 % de la poblacion (los muni-
cipios de Puerto Libertador y San José de Uré presentan los indicadores mas
criticos con una cobertura en educacion del 15 % y con un analfabetismo del
60 9% respectivamente); una cobertura de acueducto del 43 % (el municipio de
San José de Uré con una cobertura de tan solo el 10 %); un déficit cualitativo
de vivienda del 66 % (en el municipio de San José de Uré asciende 96,7 %); y
una cobertura de gas domiciliario del 66 %'°. En general puede afirmarse que
“en los corregimientos no hay servicio de alcantarillado, hacen vertimiento de
aguas residuales al rio San Jorge, no hay tratamiento de las aguas residuales
[...] varios de los corregimientos no cuentan con centro de salud. No tienen
un servicio de transporte que les permita entrar y salir del caserio”"".

Ademas, hay que resaltar que esta subregion fue el escenario de fuertes
enfrentamientos armados. Efectivamente, entre 1982 y 1993 se cometieron
40 masacres, la mayoria en los municipios de Puerto Libertador, Tierralta,
Valencia y Canalete donde las victimas en su mayoria fueron campesinos y en
las cuales participaron como victimarios la guerrilla, paramilitares y algunos
efectivos de la Policia Nacional y el Ejército'. Actualmente, el nimero de
victimas en el marco del conflicto armado en Puerto Libertador asciende a
23.700, en Montelibano a 33.329, en L.a Apartadaa 3.228 y en San José de Uré
a3.421, para un total de 63.678 victimas en el Alto San Jorge. Los hechos vic-
timizantes mas relevantes son el desplazamiento forzado, amenazas, homicidio

8 Departamento de Cordoba, Contraloria Departamental. Actividad carbonifera en el municipio
de Puerto Libertador, Cérdoba, Informe final de auditoria gubernamental con enfoque integral
modalidad especial, afio auditado 2009, julio de 2010.

9 BoLANOS MAJE et al. Ob. cit.

10 Ibid.

11 Defensoria del Pueblo. Informe defensorial: explotacion de niquel proyecto Cerro Matoso, Monte-
libano, Cdirdoba, Bogota, marzo de 2014, p. 29.

12 CNRR. Grupo de Memoria Historica. La tierra en disputa. Memorias de despojo y resistencia cam-
pesina en la costa Caribe (1g6o-2010), Ediciones Semana, 2010, p. 103.
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y la desaparicion forzada'3, con especial relevancia del desplazamiento forzado
(solo en el 2015 fueron sacadas de sus tierras 2.994 personas)'+.

Dentro de este contexto se realiza la explotacion minera a cielo abierto de
niquel por parte de la empresa Cerro Matoso S. A. Se estima que esta empre-
sa “opera la cuarta mina de niquel a cielo abierto mas grande del continente
y la cuarta a nivel mundial. Su produccion anual es de cuarenta mil (40.000)
toneladas de niquel y ferroniquel, su perimetro aproximado es de diecinueve
(19) kilometros y su area de veinticinco (25) kilometros cuadrados”'s. Con
esta mina, Colombia ocupa el primer lugar en la produccion de niquel en Sur-
américa y el tercer lugar de produccion de ferroniquel; exporta este mineral
principalmente a China, Italia, Paises Bajos y Estados Unidos'S.

FIGURA 2. LOCALIZACION SUBREGION DEL ALTO SAN JORGE
Y EXPLOTACION MINERA CERRO MATOSO S. A.

Cerro Matoso (Cerro Matoso S.A. South 32)
Municipios: Puerto Libertador, Montelibano y San José de Uré

Montelibano

Puerto Libertador

@ Cabecera municipal ﬁ Proyecto

Fuente: Ministerio de Minas y Energia, PINE Cordoba (2016).

13 Reporte tomado de la pagina de la red nacional de informacion de la Unidad para las Victimas:
<http://rni.unidadvictimas.gov.co/RUV>

14 Departamento de Cordoba. Plan de desarrollo departamental 2016-2019: Unidos por Cordoba,
2016, p. 73.

15 Corte Constitucional colombiana. Sentencia T-733 de 2017. M. P. Alberto Rojas Rios, p. 67.

16 Defensoria del Pueblo. Ob. cit., marzo de 2014, p. 7.
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A partir de este breve contexto territorial de los municipios donde se rea-
liza la explotacion minera, a continuacion realizaremos un contexto historico
de la configuracion de la explotacion minera y de la empresa Cerro Matoso
S. A. en laregion.

2. BREVE HISTORIA DE DESCUBRIMIENTO DE NiQUEL
Y DE LA CONFIGURACION DE CERRO MATOSO S. A.
EN LA SUBREGION DEL ALTO SAN JORGE

Elniquel en la subregion del Alto San Jorge fue descubierto en 1950 por parte
de cientificos de la compaiiia Shell, lo que dio inicio a varios conflictos entre las
empresas nacionales y multinacionales con el objetivo de recibir la concesion
del preciado metal. “En 1956, fueron presentadas al tiempo dos propuestas:
una por Santiago C. Gregory, quien representaba un supuesto ‘Grupo Co-
lombiano’, el cual constituia s6lo el mascaréon de la Trinidad Americana Kaiser
Aluminium, Simplot Company y King Resources. LLa otra, por la Richmond
Petroleurn of California (hoy Chevron)”'7.

Para 1963, la concesion solicitada bajo el niimero 8668 fue otorgada a
Richmond Petroleum Company (hoy Chevron), la cual, al no tener expe-
riencia con el niquel, vincul6 a la empresa Hanna Mining Co'%. En 1970, sin
embargo, se firma un contrato adicional a la concesion 886, formalizandose la
vinculacion del Estado como inversionista a través del Instituto de Fomento
industrial (IF1), se crea la Compania de Niquel S. A. Conicol —una compania
constituida por Chevron y Hanna Mining— y entre IFT y Conicol se firma un
contrato de operacion conjunta.

En 1979, se crea Cerro Matoso S. A. a la cual se une la empresa Billiton?°.
Por medio de la Resolucion oo19o6 del 16 de julio el Ministerio de Minas y

17 ACOSTA, AMYLKAR. Cerro Matoso S. A. Itinerario de un zarpazo. Coleccién Editorial Pensadores
Politicos de Colombia. Camara de Representantes, Fondo Publicaciones Riohacha, diciembre
de 1986, p. 17.

18 De conformidad con el considerando numero g del otrosi n.° 4 al contrato n.° 051-9g6M, Cerro
Matoso fue titular del contrato de concesion n.° 866, suscrito el 30 de marzo de 1963, para la
exploracion y explotacion de los yacimientos de niquel en un area de 500 hectareas, en juris-
diccion actualmente de los municipios de Montelibano, San José de Uré y Puerto Libertador,
en el departamento de Cordoba, cuyo plazo vencio el 30 de septiembre de 2012.

19 LILANO, ADRIANA. 30 afios creciendo junto a Colombia - Cerro Matoso, Villegas Editores, 2013.

20 Irenteaello, sigue AMYLKAR ACOSTA (1986) indicando que “una de las exigencias a que hacemos
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Energia autorizo la exploracion y explotacion conjunta de las areas de los con-
tratos 866, 967, 972, 1725, 1726, 1727 y 1728. En los afos siguientes se inicia la
construccion de las instalaciones de Cerro Matoso S. A. que en ese momento
ocupo una extension de goo hectareas. “La mina y la planta ocuparon una ex-
tension de 1.170 hectareas, por lo que fue necesario adquirir 17 fincas, siendo
las mas grandes Matoso, de 709 hectareas, y Torno Roto, de 140 hectareas”?".

La planta fue inaugurada en 1982 por el presidente Julio César Turbay
Ayala*® y se cre6 la Fundacion San Isidro, hoy Fundacion Cerro Matoso?3.
Entre 1985 y 1989 se dan algunos cambios; entre ellos, el Ministerio de Minas
y Energia y Cerro Matoso S. A. suscriben un acuerdo con el objeto de adoptar
una formula que permitiera a las partes determinar con mayor precision los
factores que debian tenerse en cuenta para calcular las regalias. I.a empresa
Hanna Mining vende su participacion a Conicol, accionista de Cerro Matoso
S. A., lo cual dejo a Billiton con el 53 % y al IFI con el 47 % de la propiedad
de la empresa®.

En 1996, se firma el contrato de exploracion y explotacion 051-g6M entre
el Ministerio de Minas, Mineralco S. A. y Cerro Matoso S. A. y la Empresa Bi-
lliton obtiene el 98 % de la propiedad de Cerro Matoso S.A?5. Posteriormente,

alusion se refiere al requisito sine qua non impuesto por las entidades financieras internacionales
de la suscripcion de un contrato de ventas a largo plazo por un 750/0 al menos de la produccion,
que garantice la viabilidad econémica del proyecto. De este modo un contrato de ventas por
12 afios abrié de par en par las puertas del proyecto para participar como accionista a Billiton
Overseas Ltda., una subsidiaria del Grupo Royal Dutch Shell, la cual ingreso con un 350/0 de
capital, al tiempo que la Hanna queda convertida en socio minoritario, pero sin soltar la manija,
circunstancia esta que le permitira ‘sufrir’ sonriendo. El ingreso de la Billiton levanta otras de
las limitaciones que impedian la consecucion de la financiacién. También exigen las entidades
financieras se disponga de un contrato de asistencia técnica con una firma de experiencia en el
campo del niquel. Esto tltimo le viene como anillo al dedo a la Hanna. Asi surge Cerro Mato-
so S. A. (CMSA), con la participacion del IFI a través de su subsidiaria Econiquel Ltda. (45%),
Billiton Overseas Ltda., del Grupo Royal Duth Shell (35 %) y Conicol S. A., subsidiaria de
The Hanna Mining (20 %)”.

21 Defensoria del Pueblo. Ob. cit., marzo de 2014, p. 6.

22 LILANO, ADRIANA. Ob. cit., p. 33.

23 Ver explicacion del cambio en la pagina web <http://www.fundacioncerromatos o.org/index.
php/quienes>

24 LILANO, ADRIANA. Ob. cit.

25 “El contrato de exploracion y explotacién n.° 051-96M fue suscrito el 13 de noviembre de
1996 entre Mineralco S. A. y Cerro Matoso S. A., como un contrato de gran mineria para la
exploracion y explotacion del niquel y otros minerales asociados o en liga intima, en una parte
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se firma la prorroga de 5 afos pactada en la clausula trigésima del Contrato
Adicional del Contrato 866 y, en consecuencia, la fecha de terminacién comin
de los contratos de concesion 866 y 1727 quedo unificada en el 1.° de octubre
del 2012/?%]. En 2007, se suscribe el otrosi n.° 2 al contrato de exploracion y
explotacion 051-96M entre Ingeominas y Cerro Matoso S. A. con el fin de
incluir la exploracion, el montaje y la explotacion del carbon.

En resumen, los derechos de extraccion de niquel para la compaiiia Cerro
Matoso S. A. fueron adjudicados mediante los contratos 866 (1963) y 1727
(1970) cuyo vencimiento ocurri6 en septiembre de 2012. Posteriormente, se
firmo6 el contrato de aporte 051-96M de 1996 que incluye mayores areas. En
¢l se determino6 que, una vez vencidos los contratos 866 y 1727, las areas de
estos y sus derechos de explotacion se incorporarian inmediatamente al con-
trato 051-96M, el cual tiene como término inicial de vencimiento el afio 2029
y una opcion de una prorroga contractual hasta 2044.

De esta manera, el 27 de diciembre de 2012 se suscribi6 entre la Agencia
Nacional de Mineria y la Sociedad Cerro Matoso S. A. el otrosi n.° 4 del con-
trato de exploracion y explotacion en virtud de aporte 051-96, por medio del
cual se renegoci6 el contrato, actualizandolo y modificandolo, estableciendo
una prorroga por 15 afios mas, “es decir, hasta el 1.° de agosto de 2044; sin
embargo, se trata de una prorroga sujeta a una condicion que consiste en que
la empresa aumente la capacidad de procesamiento del mineral. Si en un
término de diez (10) afios, contados a partir de la inscripcion del otrosi en el
registro minero, Cerro Matoso no incrementa la capacidad de procesamiento
del mineral de 3 millones de toneladas por afio a 4,5 millones de toneladas, el
contrato terminara el 1.° de agosto de 2029”27,

El otrosi n.° 4 y la consiguiente prorroga generaron una coyuntura que se
extendera hasta el afio 2015, en la que desde varios sectores se cuestiona fuerte-
mente la presencia y los impactos de la explotacion minera en la region, época
en la cual también se realiza la escision de la empresa Billiton para South32,
cuya matriz se encuentra en Australia, y que es propietaria actual de Cerro

del area del Aporte Minero n.° 20853 que el Ministerio de Minas y Energia habia otorgado a
Mineralco S. A.”. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero ponente:
Augusto Hernandez Becerra, Bogota, D. C., 25 de septiembre de 2012. Radicacién 11001-03-
06-000-2012-00079-00(2122). Disponible en <http://190.24.134.67/documentos/boleti-
nes/111/11001-03-06-000-2012-00079-00(2122).pdf>

26 Ihid.

27 Defensoria del Pueblo. Ob. cit., marzo de 2014, p. 18.
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Matoso S. A.?8. Todo lo anterior tuvo como consecuencia la transformacién
del enfoque de responsabilidad social empresarial de Cerro Matoso S. A., lo
que abordaremos a continuacion.

3. LA PROTESTA SOCIAL EN 2012: DEBATES EN TORNO
AL DERECHO A LA SALUD Y A LOS DERECHOS ETNICOS
(CONSULTA PREVIA)

Entre el 2013 y el 2015 se presentaron varias protestas sociales y se interpusie-
ron tutelas debido a la prorrogacion del contrato de concesion en el afio 2012 y
a los impactos de la explotacion minera de Cerro Matoso S. A. En este perio-
do surgieron varios debates alrededor de la pertinencia del proyecto minero,
tanto regionales como nacionales, que finalmente tuvieron como resultado
la transformacion en las politicas de responsabilidad social empresarial de la
empresa Cerro Matoso S. A.

El debate comenzo con un informe de la Contraloria en el que se sefialé que
se debia revocar el contrato y realizar los ajustes necesarios, pues las modifica-
ciones realizadas en el otrosi n.° 4 al contrato 051-g6M iban en contravia de
los intereses del Estado, la seguridad juridica y la presuncion de legalidad de
los actos administrativos. Dicho informe también destacaba cuatro aspectos en
donde existen irregularidades: la vigencia de la licencia ambiental, la aplicacion
de normas derogadas, la consulta previa y la reversion de bienes acordada en
los anteriores contratos (866 y 1727)%. En general, este informe especial de

28 Tomado de la pagina web de la revista Dinero: “BHP Billiton, la minera mas grande del mundo
y dueiia de Cerro Matoso, prepara una escision de sus activos de aluminio, carbon, manganeso,
niquel y plata para crear una nueva compaifiia que se llamara South32, nombre que refleja el
hecho de que sus principales operaciones estaran en el hemisferio sur. Como resultado, Cerro
Matoso pasara a formar parte de South32, que tendra su casa matriz en Australia y activos de
US$26.700 millones. Cerro Matoso se destaca por tener una alta capacidad de produccion de
ferroniquel y su operacion es conocida por su rentabilidad, pues los yacimientos que explota
estan en un area relativamente pequefia, con capas gruesas del metal”.

29 Destaca el informe realizado bajo la direccion del investigador social Jorge Luis Garay Salamanca
que el otrosi n.° 4 también presenta unas irregularidades en materia del inventario de bienes
de los contratos 866 y 1727, en los cuales, al no realizarse dicho inventario en cumplimiento
de la norma que asi obligaba, se atenta contra los bienes de la nacién y el principio de equidad.
También tiene lugar la revision y ajustes de lo relacionado con explotacién del hierro en liga
intima con el niquel donde se sefala la falta de conocimiento del Estado frente a la explotacion
del hierro y la solicitud de cobrar las regalias por los beneficios obtenidos por este mineral. Se
revisan ademas los temas de las actividades de exploracion, manejo de la canga, causales de
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la Contraloria prendi6 las alarmas en el sector politico de la region y a escala
nacional, pues se registro una presion por parte de algunos congresistas para
que se declarara la nulidad del contrato, amparados en la violacién de derechos
colectivos, ya que segun los expertos el contrato atentaba contra la moralidad
administrativa y lesionaba gravemente el patrimonio publico.

Las notas de prensa de diarios nacionales y extranjeros dan cuenta del
debate nacional que se gener6 en el pais en virtud de la prorroga del contrato
de Cerro Matoso S. A. en el afio 201213°], Los primeros temas de debate se
basaron en las regalias y la inversion social. Algunos medios, como la revista
Semana, senalaban que, segin algunos congresistas, Cerro Matoso S. A. habia
tenido que pagar en 2011 a la nacion la suma de 35.000 millones que adeudaba
entre 2003 y 2011, por haber descontado del pago de regalias la construccion
de una carretera, escuelas, entre otras obligaciones contractuales que no son
deducibles del pago de este tributo3’.

En medio de esta controversia, la Agencia Nacional Minera en sus comuni-
cados de prensa sustentaba y aclaraba la legalidad del contrato y sus beneficios
para la economia del pais:

Nuevas condiciones del contrato Cerro Matoso amplian la vida ttil del tinico pro-
yecto de niquel en el pais, aseguran el flujo de recursos adicionales, la estabilidad
laboral en la region y la obligatoriedad de efectuar nuevas inversiones en lo social
y ambiental [...] Con el acuerdo alcanzado con Cerro Matoso ganan el pais y las
regiones. Por primera vez un contrato minero establece obligaciones a la empresa
en inversion social, ambiental y laboral. Los planes sociales seran compatibles con
los planes y programas de desarrollo nacional, regional y local3>.

caducidad, condiciones de auditoria, canon superficiario, producciéon minima exigida y reserva
de la informacion. SALAMANCA, LUIS. Mineria en Colombia. Control piblico, memoria y justicia
socio-ecologica, movimientos sociales y posconflicto, Contraloria General de la Republica de Co-
lombia, julio 2014, p. 243.

30 Ver también las noticias sobre el asunto: <http://www.elpais.com.co/elpais/colombia/noti
cias/ congresistas-critican-prorroga-contrato-cerro-matoso>; <http://www.eluniversal.com.
co/economica/ cerro-matoso-en-la-mira-del-congreso-131900, <http://www.senado.gov.co/
sala-de-prensa/senadores-noticias/item/ 14616-contrato-de-cerro-matoso-es-lesivo-para-el-
pais>, <http://www.eltiempo.com/noticias /cerro-matoso>

31 Ver Semana: <http://www.semana.com/nacion/articulo/polemica-prorroga-cerro-mato-
$0/330059->

32 Ver Agencia Nacional Minera: <https://www.anm.gov.co/?q=Documento_Soporte_Cerro-
Matoso> (pp. 51-52).
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Desatada esta controversia nacional y luego de varios seguimientos, in-
vestigaciones y discusiones en torno a la prorroga de la concesion, en 2013
se realiza un primer bloqueo a la mina por parte de los indigenas de la etnia
Zenu, en la via que conduce de Montelibano a Cerro Matoso, lo que ocasion6
un paro de actividades. Mediante este bloqueo los indigenas solicitaban: “i.)
Reparacion por parte de la empresa Cerro Matoso por los dafos ocasionados
desde hace 35 afios a estos pueblos que se encuentran asentados alrededor de
la explotacion minera y ii.) Participacion a través de dialogos y concertaciones
con la empresa, sobre los nuevos proyectos”33,

A la par se realizaron otras acciones por parte de las comunidades: una
revocatoria directa, dos acciones de tutela y una denuncia penal. En la pri-
mera accion la comunidad indigena Zenu del Alto de San Jorge y el Consejo
Comunitario de San José de Uré¢ solicitan la revocatoria directa de la licencia
ambiental de Cerro Matoso S. A., asi como la caducidad del titulo, dados los
continuos incumplimientos ambientales por parte de la empresa. Por su parte,
en la primera accion de tutela interpuesta en 2013, el cacique indigena Israel
Aguilar Solano en representacion del grupo étnico indigena Zent del alto San
Jorge, senalaba la presunta vulneracion de los derechos fundamentales a la
propiedad colectiva, a la participacion y a la integridad étnica, cultural, social
y econdmica, y exigia una indemnizacion a la comunidad por 20 afios con una
cuantia que garantizara su supervivencia fisica y de las futuras generaciones.
En Ia segunda accidon de tutela, Javier Martin Rubio Rodriguez solicita que se
le amparen sus derechos fundamentales a la salud, al ambiente sano y a la con-
sulta previa. Finalmente, en la denuncia penal las comunidades sefialaban los
dafios ocasionados en los recursos naturales por la contaminaciéon ambiental3+4,

Producto de estas movilizaciones y acciones de tutela, se constituye una
mesa de dialogo con el gobierno nacional, la empresa y las autoridades étnicas.
Seguidamente, se logran acuerdos parciales con la comunidad indigena y la
comunidad afrodescendiente. Efectivamente,

El 29 de octubre de 2013 se suscribio el “Acta de Entendimiento para la Convi-
vencia y para la promocion del desarrollo sostenible de las Comunidades ubicadas
dentro del area de influencia directa de la operacion Cerro Matoso S. A., entre
las comunidades indigenas, la Empresa Cerro Matoso y el Gobierno Nacional

33 Defensoria del Pueblo. Ob. cit., marzo de 2014, p. 39.
34 1bid., pp. 38-39.
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(Ministerio de Minas y Energia, Agencia Nacional Minera, Ministerio de Salud
y Autoridad Nacional de Licencias Ambientales)”35.

Sin embargo, en 2014 y 2015 contindan las demandas contra Cerro Matoso
S.A. por parte de las comunidades y las discusiones frente a la concesion y las
licencias ambientales. Ademas, se agudizan las protestas laborales por parte
de los sindicalistas3%,

A partir de lo anterior, podemos ver como la responsabilidad social ha rea-
lizado un transito importante, pasa de ser una actividad de beneficencia social
y se establece en una obligacion consignada en el contrato de concesion; pero
también, en una necesidad de la misma empresa por mejorar las relaciones
con una comunidad organizada que reclama sus derechos, con una comunidad
de afectados e interesados. En ese proceso, la relacion responsabilidad social
y derechos humanos se hace evidente no sélo por el desarrollo de acciones de
respeto por parte de la empresa hacia los derechos fundamentales de las comu-
nidades afectadas por la intervencion, por la construccion de metodologias y
planes de trabajo en derechos humanos sino también por el proceso de luchas
y exigencias de las mismas comunidades por la reparacion.

A continuacion resaltaremos dos temas que fueron claves en los debates
generados en esta coyuntura y que nos permiten tener un panorama de la
transformacion en las politicas de responsabilidad social empresarial de la
empresa Cerro Matoso S. A. y de su relacion con los derechos humanos: los
debates en torno al derecho a la salud y a los derechos étnicos, especialmente
la consulta previa.

3.I. DEBATES EN TORNO AL DERECHO A LA SALUD

Uno de los temas que mas generaron polémica en esta coyuntura fue el de
afectaciones a la salud. ILa defensoria del pueblo afirmaba en 2012 que

algunas comunidades proximas a la mina y a la planta se quejan por los impactos
sobre la salud que les ocasiona la actividad minera e industrial, principalmente

35 Ibid., p. 40.

36 Ver El Tiempo. Tension laboral en la mina de Cerro Matoso, en Cordoba. ILa empresa dispuso de
una nueva jornada laboral en el area de mantenimiento. Disponible en <http://www.eltiempo.
com/colombia/otras-ciudades/mina-de-niquel-de-cerro-matoso-cambiaria-horarios-de-
labores/ 148 16579>
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por la contaminacién del aire y de las aguas [ ...] se presenta en la regiéon un gran
numero de enfermos con deformaciones y al parecer hay un alto porcentaje de
poblacion con cancer. Se le atribuyen las enfermedades a la contaminacion del
aire, el agua. Incluso se dice que se presentan enfermedades de las que antes no
se tenia conocimiento |[...] los problemas de salud mas comtinmente sefialados
refieren a abortos, rasquinas en la piel, enfermedades respiratorias37.

Efectivamente, segun el lider indigena Israel Aguilar, se han presentado multiples
casos de abortos naturales y enfermedades cancerigenas en varios miembros
de la comunidad3®. De hecho, la afectacién mas importante que resaltaba y
resalta el Resguardo Indigena Zent del Alto San Jorge son las afectaciones en
la salud por causa de la contaminacion39,

Por su parte, las comunidades negras de San José de Uré afirmaban:

Ellos [la empresa] estan diciendo que no hay contaminacion, pero aca entre Puente
Uré, Bocas de Uré¢, Torno Rojo, Centro América y Flecha estan muriendo tres y
cuatro personas mensualmente por cancer debido a la contaminacion del Cerro
[...] ellos saben que su operacion da cancer en las personas [ ...] los trabajadores
los envian a su propio sistema de salud en donde no hacen los diagndsticos reales
y cuando ellos van a otra entidad de salud les dicen que su vida esta en riesgo°.

A todo lo anterior se agrega la publicacion de varios estudios realizados por in-
vestigadores de la revista Semana y del diario El Tiempo en los que se establece
una posible relacion entre graves afectaciones en la salud de los pobladores y
de las comunidades vecinas a la mina de Cerro Matoso S.A y la contaminacion
producida por la explotacién. Segun estudios realizados por Semana,

37 Defensoria del Pueblo. Ob cit., marzo de 2014, pp. 28-35.

38 Ver El Espectador en <http://www.elespectador.com/noticias/economia/cerro-matoso-nos-
esta-matando-articulo-409715>

39 Entrevista a lider del Resguardo Zend, Alto San Jorge, 22 de enero de 2017, Monteria, Cordo-
ba. Archivos de la investigacion: ESPITIA, ANA LIGIA. Cerro Matoso y los derechos humanos: un
andlisis desde la responsabilidad social, Bogota, Universidad Externado de Colombia, Maestria
en Derecho con énfasis en Derechos Humanos y Democratizacion, 2017.

40 Grupo focal con el Consejo de Comunidades Negras de San José de Uré, 2017. Archivos de
la investigacion: ESPITIA, ANA LIGIA. Cerro Matoso y los derechos humanos: un andlisis desde la
responsabilidad social, Bogota, Universidad Externado de Colombia, Maestria en Derecho con
énfasis en Derechos Humanos y Democratizacion, Bogota Colombia, 2017.
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Los pobladores dicen que aguantan el dolor con estoicismo. Aqui no hay un puesto
de salud, ni alcantarillado, ni siquiera agua pura para lavar las heridas. Carecen
de cualquier servicio publico. “I.a mayoria de mis 120 alumnos viven a diario con
rasquifias y gripas interminables”, dice Eleidis Romero, la profesora de la escuela
San Luis. Un estudio de la Universidad de Antioquia, que ha hecho examenes
médicos, dirigido al director de relaciones laborales de la empresa, dice: “Es im-
portante observar que las mediciones ambientales realizadas presentan un nivel
superior al permisible”+'.

LLa empresa, por su parte, aseguraba que no existian estudios que demos-
traran la relacion entre las enfermedades de la poblacion y la explotacion de
niquel en Cordoba, “no existe evidencia cientifica alguna que establezca una
relacion de causalidad entre los problemas de salud que pueda haber en las
comunidades y la operacion de Cerro Matoso S. A.”#*. La empresa afirmaba
también la existencia de una condicion genética en la region que influia en las
enfermedades respiratorias y de la piel y que el niquel de Cerro Matoso no
era solubre, es decir, no pasaba a la sangre. Ademas de lo anterior, la empresa
afirmaba tener una cobertura de 3.000 personas al afio en su IPS lo que segun
Cerro Matoso S. A. garantizaba el atendimiento en salud a la poblacion de la
zona de influencia de la explotacion minera*3.

Al respecto de la contaminacion la empresa afirma: “Las emisiones al aire
de Cerro Matoso S. A. no tienen impacto en la calidad del aire de las comu-
nidades vecinas toda vez que la calidad del aire en las comunidades alrededor
de Cerro Matoso S. A. es igual o mejor a la de cualquier poblado rural de
Colombia”. En sentido similar, se pronuncia en relacion con el agua: “Cerro
Matoso S. A. no contamina ninguna fuente de agua. Las mediciones realizadas
y verificadas por las autoridades ambientales, demuestran que la calidad del
agua de las quebradas (Uré y El Tigre) aguas abajo de su paso alrededor de la
operacion de Cerro Matoso S. A. es similar, y en ocasiones incluso mejor, que
las de aguas arriba, debido al adecuado control y tratamiento que la Compania
realiza de sus vertimientos de aguas residuales”++.

41 Semana. Cerro Matoso: mina rica, pueblo pobre, 8 de abril de 2012. Disponible en <https://
www.semana.com/nacion/articulo/ cerro-matoso-mina-rica-pueblo-pobre/262408-3>

42 Corte Constitucional. Ob. cit., p. 446.
43 Defensoria del Pueblo. Ob. cit., marzo de 2014, p. 35.
44 Corte Constitucional. Ob. cit., p. 446.
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Dada esta controversia alrededor de los efectos en la salud de la explotacion
minera, la defensoria del pueblo en el afo 2012 llam6 la atencion sobre la clau-
sula vigésima octava del otrosi n.° 4 en la que “se indica que Cerro Matoso se
compromete a realizar los estudios para establecer si existe una relacion entre
las enfermedades de la zona y la operacion de la mina”, estudio que, segin
esta entidad, debia ser realizado por instituciones del Estado con el objetivo
de garantizar la imparcialidad+>.

A partir de lo anterior, podemos observar a grandes rasgos la controversia
generada alrededor del derecho a la salud de las comunidades en la zona de
influencia de la explotacion de Cerro Matoso S. A. Por un lado, las comunidades
senalaban los graves efectos en la salud de la explotacion minera, afirmaciones
apoyadas por investigaciones hechas por parte de la prensa nacional y, por otro
lado, la empresa asegura la inexistencia de estudios que comprueben estas
afirmaciones. La realizacion de los estudios, asi como la relacion entre salud y
explotacion minera de niquel en Cordoba, sera uno de los puntos principales
en la transformacion en las politicas de responsabilidad social empresarial y
su relacion con los derechos humanos, como lo abordaremos adelante.

3.2. DEBATES EN TORNO A LOS DERECHOS ETNICOS:
LA CONSULTA PREVIA

Otro de los puntos primordiales en la relacion Cerro Matoso S.A y derechos
humanos, son los derechos étnicos, ya que existen 13 comunidades étnicas dentro
de la zona de influencia de la empresa de las cuales 7 son cabildos indigenas y
2 consejos comunitarios de comunidades negras. Debido a la cercania de estas
comunidades con el proyecto minero, se han presentado problematicas rela-
cionadas con la consulta previa y el territorio ancestral que han tenido como
protagonistas al Resguardo indigena Zent del Alto San Jorge y a los Consejos
Comunitarios de Comunidades Negras de Bocas de Uré y de San José de Uré.

ElResguardo indigena Zenu es una comunidad conformada por 56 cabildos,
3.500 familias y 16.952 personas. El proceso organizativo de estas comunidades
comienza en 1998 con la conformacion de cabildos locales y la posterior soli-
citud de constitucion de resguardo con el objetivo de viabilizar sus exigencias
en relacion con su derecho al territorio. El Incoder finalmente constituye el
resguardo en 2014, 17 afos después de radicada la primera solicitud, en un

45 Defensoria del Pueblo. Ob. cit., marzo de 2014, pp. 22-23.
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area 960 hectareas*®, por medio del “Acuerdo nimero 336 del 27 de mayo de
2014 del Incoder, mediante el cual se constituye el Resguardo Indigena Zent
del Alto San Jorge. El Resguardo comprende siete (7) predios del Fondo Na-
cional Agrario, cuya area total superficiaria es de gbo hectareas y 1813 metros
cuadrados, localizado en zona rural de los municipios de Puerto Libertador y
Montelibano, Departamento de Cordoba”+7.

El Consejo Comunitario San José de Uré fue legalizado el 2 de noviembre
de 2002, mediante la resolucion n.° ooos del Ministerio del Interior. Segun esta
comunidad el palenque de Ur¢ esta reconocido historicamente desde mediados
del siglo XV y comienzos del siglo XVI, mas exactamente en el ano 1598. Desde
su legalizacion formal en el afio 2002, el Consejo Comunitario viene trabajando
por el rescate y fortalecimiento de la cultura, los derechos y el empoderamiento
como pueblo afro#®. Este consejo se encuentra “integrado por 592 personas,
integradas en 348 familias”49 en una extension de 476 hectareas5°.

Por su parte, el Consejo Comunitario de Comunidades Negras de Boca
de Uré¢ fue conformado y registrado ante el Ministerio del Interior en junio
de 2013. El corregimiento de Boca de Uré esta localizado en zona rural del
municipio de San José de Uré, limita al norte con el rio San Jorge y la parcela
San Diego, al sur con el Municipio de San José de Uré¢, al occidente con la
hacienda L.a Coquera y con la quebrada de Uré. Hasta el afio 2007 fue corre-
gimiento de Montelibano>'.

La problematica fundamental que resaltan estas comunidades es el no
reconocimiento por parte de la empresa como comunidades indigenas y afro-
descendientes con presencia en la zona de influencia: “LLa empresa afirmaba

que no habia indigenas en su zona”5%*; ademas de las afectaciones por la limi-

46 Cinep, Programa por la Paz. Tierra y territorio en el Departamento de Cordoba en el escenario de
postconflicto, marzo de 2016.

47 Corte Constitucional. Ob. cit., p. 36.

48 Tomado de la Reseria del Palanque San Jose de Uré, elaborada por el propio Consejo Comunitario
de San Jose de Uré.

49 Corte Constitucional. Ob. cit., p. 77.

50 Defensoria del Pueblo. Ob. cit., marzo de 2014, p. 33.

51 Tomado del Ejercicio de recuperacion historica de la comunidad de Boca de Uré, San José de
Uré, departamento de Cordoba. Laureano Marcelo y la comunidad de Boca de Uré. Facilitadora:
Carolina Ortiz, SAYS-CMSA. Proceso facilitado por la empresa Cerro Matoso S. A.

52 Entrevista a lider del Resguardo Zent Alto San Jorge, 22 de enero de 2017, Monteria, Cor-
doba. Archivos de la investigacion: ESPITIA, ANA LIGIA. Cerro Matoso y los derechos humanos:
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tacion en el uso y goce de la tierra y las afectaciones en el suelo y subsuelo que
inciden en sus proyectos de vida.

Al no ser reconocidas, existian deficiencias en su derecho a la consulta previa
como lo expreso también la Contraloria al afirmar que era uno de los aspectos
con mas irregularidades en el proyecto minero. De hecho, uno de los temas
principales de las dos tutela presentadas en 2013 por parte de las comunida-
des étnicas, era su derecho a la consulta previa como “derecho fundamental
que tienen las comunidades étnicas de ser consultadas de manera precedente
a la aprobacion o implementacion de medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente” 53,

En respuesta a estas acciones de tutela la empresa afirmaba:

Las actividades mineras desarrolladas por Cerro Matoso S. A., al ser anteriores
incluso a la adopcion del Convenio 169 de la OIT, con efectos vinculantes a partir
de la expedicion y publicacion de la ley 21 de 1991, de un lado hace imposible la
materializacion de la pretension de los accionantes de que se realice una consulta
“previa”. De otra parte, en gracia de discusion, resulta llamativo que el otrosi
numero cuatro, y no ninguno de los contratos estatales validamente celebrados
y ejecutados, sea el que hoy segtn los accionantes se erige como fuente de vul-
neracion del derecho a la consulta previa buscando persuadir erroneamente al
juez constitucional de que se trata en el fondo de una nueva relacion juridico
contractual y no, como en estricto rigor lo es, de la continuacién de una situacion
juridica preexistente, donde el hecho principal es la persistencia de la operacion
minero-industrial iniciada hace casi 31 afios>*.

De esta forma, el debate en torno a los derechos étnicos se concentraba en el
reconocimiento de las comunidades de la zona de influencia de la explotacion
minera como comunidades étnicas, debate que se encontraba relacionado con
la fecha de constitucion legal de los territorios étnicos, tanto afrodescendien-
tes como indigenas, que se otorgé efectivamente por parte del Estado en los
aflos 2002, 2013 y 2014 respectivamente, es decir, cerca de 31 anos después
de iniciada la explotacion por parte de la empresa Cerro Matoso S. A. Por
tanto, la discusion principal giraba, por un lado, entorno a la pertinencia del

un andlisis desde la responsabilidad social, Bogota, Universidad Externado de Colombia, Maestria
en Derecho con énfasis en Derechos Humanos y Democratizacion, 2017.

53 Corte Constitucional. Ob. cit., p. 181.
54 1bid., p. 22.
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procedimiento de consulta previa, ya que no seria “previa” en relacion con la
fecha de inicio de las actividades mineras y, por otro lado, en torno a la viabi-
lidad juridica de este procedimiento en relacion con la firma del otrosi n.° 4
del contrato 051-96M que implicaba una prorroga en la concesion.

A partir de los debates generados en esta coyuntura de protesta social en
2012, a continuacion, abordaremos las transformaciones en la responsabili-
dad social empresarial que implicé esta coyuntura, las percepciones de las
comunidades sobre estas transformaciones y su influencia en estos dos puntos
centrales de debate: el derecho a la salud de las comunidades y los derechos
étnicos especificamente la consulta previa.

4. TRANSFORMACION EN LA RESPONSABILIDAD
SOCIAL EMPRESARIAL: LECCIONES APRENDIDAS
POR CERRO MATOSO S. A.

Luego de las lecciones aprendidas en los tltimos afios y principalmente luego de
la dificil situacion de protesta social del afio 2012, la empresa ajusté su modelo
de responsabilidad social, la forma de relacionamiento con las comunidades
y la estrategia de comunicacion. Afirman los funcionarios que este modelo de
dialogo empez6 a ejecutarse desde el segundo semestre del afio 2013, prin-
cipalmente con las comunidades indigenas, afrodescendientes y campesinas.
Durante su desarrollo también estuvieron presentes representantes del Estado
a través de las administraciones locales, departamentales y nacionales. De la
misma manera, ha contado con agentes internacionales, como la Oficina de
Naciones Unidas en Colombia, y con la participacion la Defensoria del Pueblo
y de la Didcesis de Montelibano. En el reporte de sostenibilidad del afio 2014
se indica que se desarrollaron 159 mesas o comités en donde se hacia segui-
miento al acta de entendimiento con las comunidades firmada en el afio 2013.

La clausula vigésima octava del Gltimo contrato firmado por el proyecto
minero3 obliga a la empresa Cerro Matoso S. A. a la gestion social, indicandole,

55 Otrosi n.° 4 al contrato 051-96M; apartes de la clausula rezan: “1. Cerro Matoso continuara
adelantando sus programas de responsabilidad social, de acuerdo con las mejores practicas
de la industria; ya sea directamente o a través de una(s) fundacion (es). Las acciones de res-
ponsabilidad social que adelantara seran definidas teniendo en cuenta los planes de desarrollo
adoptados por los municipios del area de influencia directa de su operacion y/o los planes de
Gobierno Nacional para dicha region, identificando las necesidades particulares de esta Gltima
y ejecutadas con plena autonomia por Cerro Matoso, y estaran encaminadas a la disminucién
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entre otras cosas, los programas de responsabilidad social que debe ejecutar, la
inversion econdmica para ese proposito y especialmente los planes y reportes
de sostenibilidad que debe disefiar, estos Gltimos con el objetivo de revisar el
cumplimiento de la inversion social realizada. Estos reportes son elaborados
bajo la metodologia de Global Reporting Initiative (GRI) y publicados en la
pagina web de la Fundacion Cerro Matoso5°.

Efectivamente, es en el reporte de sostenibilidad del afio 2013157 donde la
empresa resalta por un lado el momento de la “crisis social” (paros, cierres y
la protesta social) originada por las exigencias y reclamos de los trabajadores
y la comunidad étnica vecina de la zona, y por otro lado las alianzas y los me-
canismos que fueron utilizados para mejorar la situacion de la cual se destaca
el acta de entendimiento con las comunidades. En general la empresa Cerro
Matoso hace un analisis de los hechos que causaron la crisis de la empresa, entre
los que menciona: la percepcion negativa del nuevo contrato de concesion; la
demanda por afectaciones de salud; las denuncias de la Contraloria General de
la Nacion; y los cuestionamientos a la inversion social y quejas de la comunidad
indigena Zend. Estos hechos fueron analizados en términos de “aprendizajes”
y “acciones” que significaron importantes trasformaciones al interior de su
politica de relacionamiento con las comunidades y de la gestion social.

En el marco de estas transformaciones la empresa establecié como fun-
damento de su responsabilidad social seis temass® y logros especiales que
describen asi:

1. Desarrollo comunitario: entendido como una forma de contribucion al
desarrollo territorial de manera articulada con las comunidades de la zona de
intervencion, las autoridades y organismos garantes.

de la pobreza y/o el mejoramiento de los indicadores claves de las calidades de vida (como,
por ejemplo, salud, educacion, generacion de ingresos), asi como a la generacion de capacidad
empresarial y/o al fortalecimiento de los gobiernos locales, entre otros. [...] Para efectos de
evidenciar el cumplimiento de lo previsto en el presente numeral (1), Cerro Matoso presentara
ala autoridad minera antes del 31 de octubre de cada afio calendario un reporte de su desempefio
en responsabilidad social del afio inmediatamente anterior, siguiendo para ello los estandares
internacionales para reportes de sostenibilidad”. (Cursiva nuestra).

56 Ver pagina web <www.fundacioncerromatoso.org>

57 Reporte de sostenibilidad de Cerro Matoso 2013: <http://www.fundacioncerromatoso.org/
index.php/cerro-matoso/reporte-de-sostenibilidad-2013>

58 Tomado del documento presentado por el encargado de responsabilidad social de Cerro Matoso
al Premio Portafolio 2015.
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2. Gobierno de la organizacion: comprendido como un modelo de respon-
sabilidad social que se incorpora en los planes de cada unidad de negocio y en
los Balance ScoreCard de cada empleado. Incluye también la creacion de un
comité de responsabilidad social liderado por el presidente de la empresa y
que se reine varias veces al afio.

3. Derechos Humanos: frente a este tema, la empresa resalta el fortaleci-
miento de riesgos sociales y del entorno. Subraya el mecanismo de quejas de
comunidad con el estandar del ICMM140!59],

4. Nuestra gente: senalan que la empresa Cerro Matoso mantuvo el 63 %
de empleados directos y el 75 de indirectos de personas originarias del depar-
tamento de Cordoba®.

5. Gestion ambiental: entiende la empresa que varios de los logros de res-
ponsabilidad social tienen que ver con el tema ambiental, pues muchos de los
debates sociales giran en torno a la idea de la contaminacion. Por ello destacan
que: - Se culminé la implementacion del sistema de limpieza de gases de la
linea 1 que permite la reduccion de la emision de material particulado. - En
gestion del Agua, mantuvo el reciclaje de agua en un 95% vy la calidad de los
vertimientos en la quebrada el Tigre y Uré. - L.a siembra de 17 mil arboles na-
tivos alrededor de la operacion, conservacion de 1000 hectareas y 70 hectareas

59 “El Consejo Internacional de Mineria y Metales (ICMM, por su sigla en inglés) es una organiza-
cion liderada por directores ejecutivos de la industria y dedicada al desarrollo sustentable. ICMM
retine a muchas de las empresas de mineria y metales lideres en el mundo, asi como asociaciones
regionales, nacionales y de commodities. Dichas empresas y asociaciones estan comprometidas a
mejorar su rendimiento en el desarrollo sustentable y la produccion responsable de los recursos
de minerales y metales que necesita la sociedad. La vision de ICMM consiste en una industria
viable de mineria, minerales y metales, ampliamente reconocida como fundamental para la vida
moderna y un contribuyente clave del desarrollo sustentable. I.a mision del ICMM es doble: por
un lado, destacar a sus miembros como lideres de la industria y, por el otro, contribuir a elevar
los estandares de la industria en su conjunto. Sus empresas miembros han acordado formalmente
implementar el marco de desarrollo sustentable del ICMM, que se compone de tres elementos:
un conjunto de 10 principios, la presentacion de memorias de sostenibilidad y la certificacion
independiente. Ademas, las empresas miembros deben cumplir con las politicas relacionadas
con diversos temas fundamentales aprobadas por el Consejo”. Fuente: <http://hub.icmm.
com/languages/espanol>

60 También informan que la empresa cuenta con un programa de voluntariado corporativo, Mat-
ched Giving Program, y un banco del tiempo en donde los empleados aportan dinero y horas
de trabajo en organizaciones sociales de la region. Se destacan las becas para educacion superior.
Ver <http://www.fundacioncerromatoso.org/index.php/plan-apoyo-educativo>
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de la zona urbana como parque ecologico. - Actividades de monitoreo ambiental
con la participacion de las comunidades rurales del area de influencia.

6. Cadena de Suministro: desde el 2013 se implementé una estrategia que
implica lo siguiente: a) Suministro de Cordoba $83.899 millones para 2014;
b) elaboracion e implementacion de planes de responsabilidad social con 22
contratistas locales y seguimiento; c) evaluacion en Derechos Humanos para
26 contratistas utilizando la metodologia de Pacto Global; d) desempeiio en
auditoria RUC del 87% en los aspectos de seguridad, salud, ambiente y co-
munidad; e) implementacion de cinco iniciativas de responsabilidad social en
alianza con Cerro Matoso que beneficiaron a empleados contratistas, familias
y personal de las comunidades de influencia.

Junto con esto seis temas, la transformacion en la responsabilidad social em-
presarial se baso también en el acuerdo con las comunidades firmado en 2013
y en dos grandes proyectos: la Alianza por lo Social para el Alto San Jorge y
el “Proyecto Legado”.

La Alianza por lo Social para el Alto San Jorge

En el mes de noviembre de 2013 la empresa Cerro Matoso firma un convenio
con el Departamento para la Prosperidad Social denominado “Alianza por
lo Social”, con el objetivo de cumplir con la clausula que lo obliga a realizar
una inversion de 10 millones de dolares. La alianza busca también sumar la
oferta social del Estado en la region del Alto San Jorge en el departamento de
Cordoba. Algunos de estos programas son: la construccion de un centro de
desarrollo infantil, bibliotecas publicas, el centro de formacion del SENA, el
fortalecimiento a instituciones educativas rurales, entre otros®’.

El “Proyecto Legado”

Tiene como objetivo principal generar capacidades en las comunidades para
que terminada la operacion de la empresa Cerro Matoso S. A. existan opcio-
nes economicas sostenibles. Esta iniciativa, que se construyo en alianza con
el Estado y la comunidad, debe incidir en la determinacion de la vocacion
economica de la region. Tiene esta iniciativa dos puntos basicos: el desarrollo

61 Cerro Matoso. Reporte de sostenibilidad 2013, p. 40.
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economico y la educacion. Es por ello que se han potenciado el programa de
becas de educacion superior y la construccion de la sede del SENA®2.

El Acta de entendimiento con las comunidades

El 29 de octubre de 2013 se firmo el Acta de Entendimiento para la Conviven-
cia y la Promocion del Desarrollo Sostenible de las Comunidades ubicadas
en el area de influencia de la mina. L.os compromisos asumidos tienen como
objetivo principal: contribuir al desarrollo sostenible de las comunidades con
proyectos sociales de corto y largo plazo, y lograr la convivencia y la partici-
pacion con los comités de trabajo en cada comunidad y mesas de seguimiento.
Estos compromisos deben ejecutarse antes del afio 2019 y se entenderan dentro
del marco de la obligacion de inversion social del Contrato de Concesion o571,
participan también los cabildos indigenas de la zona.

A partir de lo anterior, podemos ver como luego de la coyuntura de 2012
se transformaron las politicas de responsabilidad social empresarial de Cerro
Matoso S. A., desarrollando seis temas, dos grandes proyectos y el acuerdo
con las comunidades firmado en 2013. A continuacion nos acercaremos a las
percepciones que las comunidades étnicas tienen sobre estas transformaciones
en la responsabilidad social empresarial.

4.1. POSICIONES DE LAS COMUNIDADES ETNICAS
FRENTE AL CAMBIO EN LA RESPONSABILIDAD SOCIAL
EMPRESARIAL DE CERRO MATOSO S. A.

A partir de estas transformaciones en la responsabilidad social empresarial
las comunidades étnicas tienen varias perspectivas. Para el Consejo Comuni-
tario de Bocas de Ur¢ la responsabilidad social de la empresa Cerro Matoso,
después del afio 2013, ha permitido el desarrollo local y de sus comunidades,
el cumplimiento de los compromisos de inversion social y ha transformado
positivamente el entorno:

Con respecto a los compromisos que ha asumido la empresa Cerro Matoso en
materia de responsabilidad social en este momento estamos a punto de iniciar el
estudio de salud ambiental con todas las comunidades, ha hecho el mejoramiento

62 Cerro Matoso. Reporte de sostenibilidad 20135, p. 49.
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de vivienda, mejoramiento de suministro de agua para las escuela, suministros
para el centro de salud en Bocas de Uré, vinculacion de personal no calificado
en las empresas contratistas, saneamiento basico, calidad educativa y becas, nos
han capacitado como lideres y se viene participando en una mesa de seguimiento
63

cada cuatro meses

Ante la pregunta sobre los derechos humanos, el Consejo Comunitario resalta
los procesos de formacion en participacion ciudadana, regalias y veedurias,
indicando que esas acciones, por parte de la empresa los ha “influenciado
positivamente”. Asi mismo, este Consejo Comunitario reconoce como pro-
blematica en la “cuestion de derechos humanos” las denuncias y protestas de
las otras comunidades étnicas y trabajadores de la empresa, resaltando que la
empresa los ha venido resolviendo favorablemente con el dialogo y la articu-
lacion institucional. Enuncian como prueba de ello la compra del lote donde
se construye la sede de los consejos comunitarios, como el de San José de Uré.

Para la maxima autoridad del Resguardo Zent del Alto San Jorge, repre-
sentante de 7 comunidades indigenas, la responsabilidad social después de las
“marchas pacificas” del afio 2013 ha dado un giro importante en la empresa
Cerro Matoso: el “acta de entendimiento con las comunidades” ha sido el inicio
de un dialogo importante entre la empresa y las comunidades. Principalmente
le ha permito a la empresa mitigar el dafio ocasionado a la comunidad indigena
presente en la zona, pues, en primer lugar, la ha reconocido como autoridad
tradicional y ha empezado a entender su cosmogonia y su relacion con la tierra,
“antes de 2013 éramos invisibles para la empresa, ahora nos reunimos con el
presidente y el vicepresidente de la empresa como iguales.”® Resaltan ademas
los procesos de formacion que ha tenido la comunidad indigena y que han
sido financiados por la empresa Cerro Matoso S. A. en temas como derechos
humanos, mecanismos de exigibilidad, liderazgo y justicia propia.

Afirman ademas que la empresa Cerro Matoso S. A. esta haciendo un es-
fuerzo en mejorar las relaciones empresa - habitante y esto se ha visto reflejado
en el lenguaje, en el discurso y en las practicas de desarrollo como el “proyecto
legado”. Esta comunidad indigena valora el aprendizaje y lo reconoce como
bilateral: “los encargados de la empresa han aprendido de nosotros y nosotros

63 Entrevista a lider del Consejo Comunitario de Bocas de Uré, 22 de enero de 2017, San José de
Uré, Cordoba. Archivos de la investigacion: ESPITIA, LLIGIA. Cerro Matoso y los derechos humanos:
un andlisis desde la responsabilidad social, cit.

64 Ibid.
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hemos aprendido de la empresa, ellos nos ensefian de las nuevas tecnologias
nosotros le ensefiamos de los permisos a la madre tierra”®.

Por otra parte, el Consejo Comunitario de Comunidades Negras de San
José de Uré tiene una vision mucho mas compleja de la responsabilidad social,
de los derechos humanos y de la labor realizada por la empresa Cerro Matoso
S. A. Si bien reconocen los nuevos escenarios de dialogo y negociacion gene-
rados luego de las protestas sociales y cierres de la mina en el afio 2012 con-
sideran que son “pasiitos de agua tibia” frente al dafio ambiental y social que
ha generado la mina. “Antes del acta de entendimiento del 2013 la empresa
nos anestesiaba con sus cursillos y capacitaciones y no hacia inversion social,
ademas no cumpli6 con lo que se pacté en un acuerdo del afio 8§¢9”%°.

Detallan que en el acta de entendimiento quedaron unos compromisos con
su comunidad que han sido desarrollados con muchas discusiones y debates:
“Cuando nos fuimos a la via de hecho en el 2013 y nos tomamos la mina, luego
en el acta de entendimiento Cerro Matoso se comprometié —por exigencia de
nosotros mismos— hacer y comprar un lote para nuestra casa sede y becas, pero
s6lo acepto la casa sede”. “L.o que nos preocupa de esa acta es que las cosas
se hacen a la fuerza [...] para comprar el lote de la sede fue todo un show”.
“Nosotros como consejo comunitario nos sentimos discriminados porque no
han cumplido a cabalidad con los compromisos del acta y todo se ha dado con
muchas discusiones y no hemos visto el desarrollo real de nuestra comunidad”%7.

Senalan, por otra parte, que la empresa Cerro Matoso S. A. ha liderado, con
el fin de mitigar el impacto en la zona, una jornada de siembra de arboles, pero
dicha reforestacion lo hace en las mismas fincas que ellos estan comprando para
continuar la explotacion. Manifiestan que ellos no han recibido capacitacion
en derechos humanos por parte de la empresa, pero consideran que la empresa
viola el derecho fundamental a la vida, a la consulta previa de los pueblos y al
trabajo: “ellos saben que su operacion da cancer en las personas”®.

Exponen que se han generado divisiones con el otro Consejo Comuni-
tario de Bocas de Uré, pues consideran que tanto la empresa Cerro Matoso
S.A como el ente municipal han utilizado ese otro consejo comunitario para

65 Ibid.

66 Grupo focal con el Consejo de Comunidades Negras de San José de Uré, 2017. Archivos de la
investigacion: ESPITIA, LIGIA. Cerro Matoso y los derechos humanos: un andlisis desde la respon-
sabilidad social, cit.

67 Ibid.

68 Ibid.
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dividirlos a todos y debilitarlos en la exigibilidad de sus derechos. “En Bocas
de Uré¢ los contentan con capacitaciones y proyectos de gallinas ponedoras que
no solucionan los problemas reales que ha causado la mina”%. Este Consejo
Comunitario cree que Cerro Matoso debe trabajar con todas las autoridades
de la zona de influencia directa o indirecta de la misma manera y cumplir con
lo pactado en el acta de entendimiento, sin que ello genere divisiones en los
procesos comunitarios.

A partir de las percepciones de la comunidad, unas valorando mas la trans-
formacion en las practicas de responsabilidad social empresarial por parte de
Cerro Matoso S. A. y otras mas criticas de este proceso, a continuacion, ex-
pondremos brevemente el impacto de las transformaciones en la responsabi-
lidad social empresarial en la garantia a los derechos a la salud y a los derechos
étnicos, especialmente la consulta previa.

5. TRANSFORMACIONES EN LA RESPONSABILIDAD
SOCIAL EMPRESARIAL Y DERECHO A LA SALUD

Uno de los temas mas importantes en el marco de las transformaciones en la
responsabilidad social empresarial continda siendo el tema de las afectaciones
en la salud de la explotaciéon minera. Efectivamente después de las protestas
de 2012, y teniendo como marco la clausula vigésima octava del otrosi n.° 4, la
empresa se comprometio a otorgar los recursos para la realizacion de un estudio
que estableciera la relacion entre la operacion de la mina y las enfermedades
que se presentan en la zona.

Sin embargo, este estudio aun no se ha realizado. Segun la empresa, “desde
2013, a través del Ministerio de Salud, se han intentado dar inicio a un estu-
dio de salud ambiental con la Organizacién Panamericana de la Salud de las
Naciones Unidas que dé claridad sobre los determinantes de la salud de las
comunidades cercanas a la operacion industrial de Cerro Matoso”7°. Fin 2014
y segun declaraciones de la subdireccion de salud ambiental del Ministerio
de Salud y proteccion social, ya se encontraba elaborada una propuesta de los
términos de referencia en los que se basaria el estudio que determinara “cuales

69 1bid.

70 Ver: revista Dinero. No hay sustento técnico-cientifico en decision de la Corte Constitucional,
segin Cerro Matoso, 14 de noviembre de 2018. Disponible en <https://www.dinero.com/
empresas/articulo/ cerro-matoso-responde-al-fallo-de-corte-constitucional /257340>
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son los factores que inciden en el deterioro de la calidad de vida y de las pobla-
ciones asentadas en los alrededores de la mina y qué tipo de relacion tiene con
la actividad directa de la multinacional”7". En la actualidad, no existe claridad
sobre las razones y/o inconvenientes presentados que impiden la realizacion
de dicho estudio, lo que ha conllevado a que el debate sobre los efectos en la
salud de la explotaciéon minera contintie vigente.

De hecho, uno de los temas centrales de la sentencia 1~733 de 2017 (sentencia
de la Corte Constitucional que responde a los fallos de las tutelas interpuestas
por las comunidades en 2013)7* son los efectos en la salud de la explotacion
minera. En el marco de esta sentencia el Instituto Colombiano de Medicina
Legal y Ciencias Forenses realiza entre 2015 y 2016 el “Estudio Pericial de
Exposicion a Niquel en las Comunidades Indigenas y Afrocolombianas de los
Municipios de Montelibano, San José de Uré y Puerto Libertador, Departa-
mento de Cordoba” que sirvié como base para el dictamen final de la Corte
Constitucional.

En dicho estudio, por un lado, se resalta la existencia de diversas proble-
maticas de salud en la region relacionadas con afecciones dermatologicas, con
“la presencia de diferentes manifestaciones irritativas en la via aérea superior
(laringe, faringe, boca y fosas nasales) y la mucosa ocular”?3 y con graves
alteraciones pulmonares ligadas a padecimientos como cancer de pulmon y
tuberculosis. Segun la Corte Constitucional:

71 Ver: periddico La Razon. En marzo de 2015 inicia estudio para determinar impacto de la actividad
minera de Cerro Matoso en comunidades aledafias, 2014. Disponible en <https://larazon.co/
region/en-marzo-de-201 5-inicia-estudio-para-determinar-impacto-de-la-actividad-minera-
de-cerro-matoso-en-comunidades-aledanas>

72 “Bogota D. C., 15 de diciembre de 2017. La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitu-
cional, integrada por las magistradas Cristina Pardo Schlesinger y Diana Fajardo Rivera, asi
como el magistrado Alberto Rojas Rios, en ejercicio de sus competencias constitucionales,
legales y reglamentarias, ha proferido la siguiente sentencia, en el proceso de revision de los
fallos de amparo proferidos: (i) el 15 de julio de 2013 en instancia Gnica por el Tribunal Supe-
rior de Monteria, Sala Penal, mediante la cual decidié no tutelar los derechos fundamentales
del sefior Javier Rubio Rodriguez (Expediente T-4.126.294); vy (ii) el 16 de diciembre de 2013,
por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, por medio de la cual confirmé el fallo de primera
instancia emitido 31 de julio de 2013 por la Subseccion B de la Seccién Primera del Tribunal
Administrativo Cundinamarca, por el cual fue negado el amparo solicitado por los sefiores Israel
Manuel Aguilar Solano y Luis Hernan Jacobo (Expediente T-4.298.584)”.

73 Corte Constitucional. Ob. cit, p. 302.
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La revision detalla de los diversos hallazgos descritos permite corroborar las de-
nuncias de los accionantes, respecto a las multiples afecciones que padecen quie-
nes habitan en cercanias del complejo minero. Contrario a lo sostenido por parte
de la empresa Cerro Matoso S. A, existe una delicada situacion de salud publica
en la zona, la cual se caracteriza por graves enfermedades cutaneas, pulmonares,
oculares, entre otras’+.

Por otro lado, el estudio también se pronuncia respecto a los niveles de niquel
en muestras de sangre y orina obtenidas en la region, “la revision bibliogra-
fica en torno a la toxicologia del niquel revela que los niveles obtenidos en el
muestreo tanto en sangre como en orina (pero especialmente en orina) estan
por encima de los datos arrojados por estudios llevados a cabo a nivel mun-
dial, incluso para estudios ocupacionales realizados en trabajadores con ex-
posicion cronica al niquel”75, lo que segtn la Corte Constitucional demuestra
“que las cantidades de niquel hallados en la orina y sangre de los pacientes
estan por encima de los niveles detectados en cualquier parte del mundo”7°.
Finalmente, en base a los resultados de este estudio la Corte ordena a la
empresa Cerro Matoso S. A. “brindar atencion integral y permanente a las
personas que se encuentren registradas en los censos del Ministerio del In-
terior como integrantes de las comunidades Bocas de Uré, Centro América,
Guacari-La Odisea, Pueblo Flecha, Puente Uré, Puerto Colombia, Torno
Rojo asi como del Consejo Comunitario de Comunidades Negras de San José
de Uré”77 asi como pagar por perjuicios causados a los miembros de estas
comunidades.

Sin embargo, en opinion de la empresa Cerro Matoso S. A. el estudio rea-
lizado es interpretado de manera errénea por parte de la Corte Constitucio-
nal “ya que en el reporte no se estableci6 una relacion de causalidad directa
entre las afectaciones encontradas en la poblacion y la operacion de Cerro
Matoso, y que hay otros factores que claramente estan impactando la salud
de los pobladores”7®, reafirmando su posicion en la que “no hay pruebas que

74 1bid., p. 303.

75 1bid., p. 156.

76 Ibid., p. 156.

77 1bid., p. 436.

78 Revista Dinero. No hay sustento técnico-cientifico en decision de la Corte Constitucional, segtin
Cerro Matoso, 4 de noviembre de 2018.
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comprueben una relacion directa entre las afectaciones a la salud de personas
de la comunidad que coexisten en torno a la compania y las operaciones de la
misma”79.

Por su parte, las comunidades contintian afirmando que una de las pro-
blematicas mas importantes de la explotacion minera es la contaminacion y
sus efectos en la salud.

Cerro Matoso se le demanda por el dafio ambiental que esta en la region [...] Ce-
rro Matoso en uno de los estandares ambientales dice que esta cumpliendo todo,
pero el dafio ambiental a la salud, hay una cantidad de gente que ha muerto en el
territorio con cancer pulmonar en diferentes partes, han salido nifios deformados
[...]1a misma medicina legal va y hace este estudio a las comunidades y da este
diagnostico [...] luego de eso la Corte dicta la sentencia que si, que las comuni-
dades le ganan la tutela a Cerro Matoso por dafio ambiental a la salud y es lo que
hoy en dia estamos debatiendo®.

Podemos observar que el debate por el derecho a la salud continta y que las
transformaciones a partir del afio 2012 en la responsabilidad social empresa-
rial, si bien han mejorado la relacion entre las comunidades y la empresa y han
dado importantes pasos en mejorar la calidad de vida de las comunidades, no
han dado una respuesta completa a la problematica de la salud, principalmente
porque aun no es clara la relacion entre las enfermedades presentadas en la
region y la actividad minera de Cerro Matoso S. A.

6. TRANSFORMACIONES EN LA RESPONSABILIDAD
SOCIAL EMPRESARIAL Y CONSULTA PREVIA

Una de las transformaciones mas importantes después del 2012 en la respon-
sabilidad social empresarial, fue el reconocimiento como comunidades étnicas
a las comunidades de la zona de influencia de la operacion de Cerro Matoso
S. A. El acta con las comunidades firmada en 2013 es el primer hito en la
transformacion de este relacionamiento. Pero esta transformacion también se
evidencio en la realizacion de consultas previa por parte de Cerro Matoso S. A.

79 1bid.
8o Entrevista a Darly Rojas, lider indigena de la comunidad Centroamérica del municipio Puerto
Libertador, 24 de agosto de 2018.
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Antes de la coyuntura de protesta en el afio 2012, las comunidades no
eran reconocidas como comunidades étnicas por parte de Cerro Matoso S.A,
debido a que no tenian el reconocimiento legal como comunidades étnicas por
parte del Estado, obtenido en los afios 2002, 2013 y 2014. I.a empresa también
sustentaba la no realizacion de consultas previas, debido a que la operacion mi-
nera habia comenzado antes incluso de la adopcion del convenio 169 de la OIT
por parte del Estado Colombiano, perdiendo por tanto su caracter de previa.

A pesar de estos argumentos, después del acta de entendimiento con las
comunidades, la empresa comienza a realizar consultas previas. Especifica-
mente, se tiene informacion de la realizacion de una consulta previa con las
comunidades indigenas Zenud de Centroamérica y Puerto Uré en el afio 2015
por la expansion minera La Esmeralda. Segun la empresa,

como resultado de un trabajo conjunto entre la comunidad indigena Zenu de
Centro América y el equipo de Cerro Matoso, se protocolizaron los acuerdos de
consulta previa para el proyecto de expansion minera “I.a Esmeralda”. a intensa
participacion de las autoridades, de la comunidad indigena de Centro América,
corregimiento de Puerto Libertador y el equipo de la Empresa, hicieron posible
este logro, que en su gestion aseguro el dialogo y permitio la comprension del
proyecto, de sus implicaciones y beneficios. Con base en estos fundamentos se
disefiaron y concertaron medidas de manejo que constituyen la base fundamental
del acuerdo alcanzado. Dichas medidas son las herramientas que garantizaran el
respeto a los derechos de dicha comunidad, el fortalecimiento de su autonomia y la
proteccion de su cultura y valores en el marco de la ejecucion. Para Cerro Matoso
el haber protocolizado las consultas previas con las parcialidades indigenas Zent
de Puente Uré y Centro América constituye la continuacion y el fortalecimiento
del dialogo social que actualmente adelanta con sus vecinos, proveyendo nuevas

alternativas para asegurar su sostenibilidad y la de la operacién.®!

Efectivamente, la realizacion de consultas previas es vista por parte de las
comunidades como una buena practica de responsabilidad social y derechos
humanos, “el proceso de Consulta Previa ha sido uno de los cambios positivos
en la intervencion de la empresa y es la respuesta de mitigacion de los dafos
sociales, politicos y economicos que por 30 afios hicieron a nuestras comunidades

81 Obtenido del sitio web oficial de Cerro Matoso S. A.: <http://www.fundacioncerromatoso.org/
index.php/noticias/ 168-protocolizada-consulta-previa-con-comunidad-de-centro-america-
para-el-proyecto-de-expansion-minera-la-esmeralda>
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y que son irreversibles”%?. “Los pueblos indigenas tenemos ese derecho univer-
salmente y ratificado por Colombia desde hace muchos afos, pero en nuestra
comunidad no se habia materializado, pero después de nuestras protestas; es
decir, s6lo desde el afio 2013 la empresa ha empezado a respetarlo”33.

Sin embargo, las comunidades también reconocen falencias en este proceso:

Para la expansion minera la Esmeralda fue la comunidad, con Puente de Uré, a
las cuales se les realizo la consulta previa, en el marco de la expansion minera la
Esmeralda donde hay un pequefio nacimiento de niquel en los predios del antiguo
Montevideo [...] mas la comunidad de Tono Rojo, Odisea, Pueblo flecha, Puerto
Colombia y Bocas de Uré nunca han tenido la posibilidad de tener una consulta
previa ni por dafios ambientales ni por expansion minera a pesar de que estan
digamos mas cerca de la mina [...] nunca se han sentado a hacer un proceso de
consulta previa con ellos®.

De esta manera, el punto principal que se encuentra actualmente en debate y
que se evidencia en la sentencia T-733 de 2017, ya no es solamente si se realiza
la consulta previa o no, sino como se realiza, qué es lo que se esta consultado y
cuales son las comunidades que se incluyen en estos procesos. Asi, en la senten-
cia el punto central de debate es si se debid consultar la prorroga del proyecto
minero en su conjunto, es decir, el otrosi n.° 4 al contrato 051-g6M vy si se de-
bio incluir a todas las comunidades de la zona de influencia en dicho proceso.

Segun la empresa, no es necesario someter a consulta previa el otrosi
n.° 4 al contrato 051-96M, “ya que se trata de una prorroga que no implica
afectacion alguna ni la puesta en marcha de un nuevo proyecto” y que las
“actividades mencionadas se han venido desarrollando desde 1982, momento
en el cual no se habia reconocido el derecho fundamental a la consulta previa
y ni siquiera se habia promulgado la Constituciéon Politica de 1991”%. En la
vision de la Corte estas consideraciones asumen “que la proteccion del derecho
fundamental a la consulta previa sélo procede frente al inicio o creacion de

82 Entrevistaa lider del Resguardo Zent Alto San Jorge, 22 de enero de 2017, Monteria, Cordoba.
Archivos de la investigacion.

83 Ihid.

84 Entrevista a Darly Rojas, lider indigena de la comunidad Centroamérica del municipio Puerto
Libertador, 24 de agosto de 2018.

85 Corte Constitucional. Ob. cit., p. 180.

86 Ibid., p.211.
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una nueva medida administrativa, y que no tiene lugar si aquélla se encuentra
vigente”¥7, afirmando que el derecho a la consulta previa procede también en
proyectos que ya han venido ejecutandose en el tiempo pero que han sufrido
modificaciones importantes.

Para la Corte Constitucional el otrosi n.° 4 al contrato 051-96M si es una
modificacion juridica y econémica sustancial, debido a que “se modifico el
objeto mismo del negocio juridico, al incluir seiscientas ochenta y seis (686)
hectareas al area neta contratada, producto de la incorporacion de los terrenos
que cubrian los contratos de concesion 866 y 1727, y que justamente, abarcaban
las tnicas hectareas en las cuales se realizaban actividades de explotacion mi-

nera como tal”88

, por lo que es “una medida susceptible de afectar de manera
directa a las comunidades indigenas y afrodescendientes que se encuentran
en la zona de influencia de las actividades de Cerro Matoso S. A., y como tal,
debid contar con la participacion de estos pueblos mediante un proceso de
consulta previa”®.

Efectivamente la corte ordend realizar este proceso de consulta previa, el
cual se esta llevando a cabo actualmente. A diciembre de 2018 se dio cierre a
la etapa de preconsulta, existiendo actualmente acuerdos en la ruta metodo-
l6gica que permitira dar inicio en enero de 2019 a las ocho consultas mencio-
nadas por la Corte Constitucional. Segun la revista Semana, “el cierre de la
etapa preconsultiva facilitd que la compaiiia y siete gobernadores indigenas,
lideres del area de influencia, firmaran nuevos acuerdos. Estos consolidaran
las inversiones sociales pactadas a finales de 2017, que, por voluntad mutua,
entraron en fase de estudio mientras se definian los temas referentes a la sen-
tencia T-733 de 201779,

A partir del recorrido anterior, podemos decir que efectivamente, a partir
de las transformaciones en la responsabilidad social empresarial, si ha existi-
do un cambio sustancial en el reconocimiento de las comunidades indigenas
y afrodescendientes de la zona de influencia de la explotaciéon minera y de sus

derechos, especialmente a la consulta previa. Sin embargo, el punto actual

87 Ibid.

88 [Ibid., p. 225.

89 Ihid., p. 226.

90 Revista Semana. En enero arrancara consulta previa en el Alto San Jorge, 16 de diciembre
de 2018. Disponible en <https://www.semana.com/hablan-las-marcas/articulo/en-enero-
arrancara-consulta-previa-en-el-alto-san-jorge/ 594832>
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de debate es sobre qué es objeto de consulta, como se realiza la consulta, qué
acuerdos pueden alcanzarse y quiénes son las comunidades consultadas.

CONCLUSIONES

A partir de lo abordado, sefialaremos algunos puntos cruciales que nos suscita
la relacion entre responsabilidad social empresarial y derechos humanos en el
caso de la explotacion minera de niquel por parte de Cerro Matoso S. A. en el
departamento de Cordoba, Colombia:

* Eis la movilizacion social de las comunidades organizadas y empoderadas
la que genera cambios y trasformaciones importantes en materia de derechos
humanos. En el caso de Cerro Matoso se evidencia, claramente, que no basta
con la disposicion normativa contenida en un contrato de concesion sobre un
monto de dinero especifico para la inversion social. Las evaluaciones en ries-
gos para derechos humanos, los desarrollos de una buena practica en consulta
previa, los dialogos sociales y la inversion social obligatoria destinada a camplir
con medidas reparadoras a comunidades étnicas y que han sido desarrolladas
por la empresa Cerro Matoso fueron posibles luego de la reflexion sobre los
impactos sociales y ambientales de la explotacion minera y su consecuente
efecto en la aprobacion social de la empresa por parte de las comunidades. La
fuerza que hoy tiene la aprobacion social sigue siendo la herramienta prin-
cipal que garantiza una relacion efectiva entre la responsabilidad social y los
derechos humanos.

* Efectivamente, la transformacion en la responsabilidad social empresarial
generada a partir del 2012 ha producido varios impactos positivos en la calidad
de vida de las comunidades de la zona de influencia de Cerro Matoso, como lo
afirman algunas de las comunidades, quienes resaltan como buenas practicas
los dialogos sociales, el reconocimiento de las autoridades étnicas, la consulta
previa, los apoyos econoémicos en proyectos sociales y productivos y los apoyos
educativos. Sin embargo, otras comunidades tienen una percepcion distinta y
abiertamente contradictoria con la empresa frente a la inversion en proyectos
de desarrollo economico en la zona. Se discute la efectividad y la sostenibilidad
en el tiempo de estos proyectos y de los otros programas sociales, asi como su
eficiencia en el bienestar de las comunidades. También se cuestionan algunas
posturas cerradas al dialogo abierto y fluido sobre los derechos humanos por
parte de la empresa, especialmente frente a temas como la contaminacion
ambiental y las afectaciones a la salud.
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* La transformacion de la responsabilidad social empresarial, si bien tiene
como uno de sus pilares los derechos humanos y si bien ha partido del dia-
logo y del reconocimiento de las comunidades étnicas, ha tenido como foco
fundamental la inversion social en programas socioeconoémicos, es decir, la
inversion en medidas como la construccion de infraestructura o la ejecucion
de proyectos productivos y ambientales para la comunidad, dejando de lado
el universo de deberes que exige un enfoque basado en derechos humanos,
como se evidenci6 en la relacion con el derecho a la salud y a la consulta pre-
via. Se observa como, respecto al derecho a la salud, la responsabilidad social
empresarial ha avanzado poco en determinar la relacion entre las condiciones
de salud de las comunidades de la zona de influencia y la explotaciéon minera;
y en términos de consulta previa, si bien se ha avanzado significativamente, se
evidencio también la necesidad de ahondar en las discusiones frente a qué es
objeto de consulta, quiénes deben consultarse y como se genera este proceso con
el objetivo de garantizar los derechos territoriales de las comunidades étnicas.

* No podemos negar que la trasformacion en el enfoque de la responsabili-
dad social empresarial haya generado una cultura fuerte de revision y compro-
miso con los derechos humanos, y que sea quizas, hoy dia, el enfoque que ha
facilitado la revision y cumplimiento de estos. Sin embargo, pudo observarse
como dicho enfoque en el caso de Cerro Matoso solo comenzo a partir del afio
2012, es decir, 31 afios después de iniciada la explotacion minera, lo que ha
generado importantes vacios en la relacion entre la responsabilidad social y
los derechos humanos que atn son objeto de debate y que vale la pena seguir
revisando y construyendo. Sabemos que la responsabilidad social no es autén-
tica responsabilidad si ignora o si es indiferente a los derechos humanos y que
estos deben ser la base de una idea de responsabilidad social valida y coherente.
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CAPITULO 11

La actividad empresarial en los conflictos armados
y su influencia en los Derechos Humanos:
comentarios al caso colombiano






RESUMEN
LLa relacion entre la actividad empresarial y el goce efectivo de los derechos
humanos jamas ha sido pacifica. A lo largo de la historia se ha visto como in-
tereses econdémicos son tenidos por contrarios e incompatibles con los dere-
chos humanos, situacion que ha derivado en numerosos y acalorados debates.
Especificamente en el caso colombiano es evidente que la actividad econ6mica
ha alimentado constantemente el conflicto armado, ya que los intereses de las
empresas, tanto nacionales como extranjeras que operan en Colombia, estan
intimamente ligados a la tierra. Es por lo que ciertas empresas que han operado
dentro de las fronteras colombianas se han visto involucradas en acusaciones,
y en algunos casos en condenas, que las vinculan con actores armados del con-
flicto que han cometido graves violaciones de derechos humanos e infracciones
al derecho internacional humanitario. Por otro lado, los esfuerzos institucio-
nales por parte del Estado colombiano a lo largo de su historia constitucional
han sido numerosos, pero sus efectos limitados; sin embargo, en los tltimos
anos los esfuerzos se han multiplicado en razon a la firma del Acuerdo de Paz
entre el Gobierno y las FARC-EP no solo con el propésito de reparar los dafios
causados, sino de formalizar la propiedad campesina.

Palabras clave: conflicto armado, tierra, empresas, derechos humanos,
dafios, reparacion integral.

BUSINESS ACTIVITIES WITHIN ARMED CONFLICTS
AND ITS INFLUENCE ON HUMAN RIGHTS - COMMENTS
ON THE COLOMBIAN CASE

ABSTRACT

The relationship between business activities and the effective enjoyment of
human rights has never been peaceful, there have been cases thorough out
history in which economic interests are held as opposite to human rights,
situation that has derived in numerous and heated debates. Specifically, in

*  Abogado de la Universidad Externado de Colombia, con Diploma Superior de Universidad

(Dsu) en Ciencia Politica de la Universidad Pantheon Assas (Paris 11). Master en Investigacion
Sociétés contemporaines compareés. Europa - Ameriques, especialidad Etudes Latinomericai-
nes, en L’Institut de Hautes Etudes de I’Amerique Latine, Universidad Sorbonne Nouvelle
(Paris 111). Master en Investigacion Etudes Politiques en la Universidad Panthéon - Assas (Paris
11) y doctor en Ciencia Politica en la Universidad Panthe6n - Assas (Paris 11); tema: El modelo
de justicia transicional colombiano.
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the Colombian case, is evident how entrepreneurial activities have constantly
fueled armed conflicts, mainly because these business interests, both domestic
and foreign enterprises operating in Colombia, are intimately entangled with
the land. It is why certain businesses that have operated within the Colombian
borders have been involved in accusations, and convictions in some cases,
that relate them with armed conflict actors that have committed grave human
rights violations and international humanitarian law infractions. On the other
hand, there has been several institutional efforts, nevertheless its effects have
been limited, however, in recent years the efforts have multiplied, thanks to
the negotiation and singing of the Peace Agreement between the Colombian
Government and the FARC-EP not only with the purpose of paying reparations
for the caused damages, but also formalizing the private property of the far-
mers who work said land.

Key words: Armed conflict, land, enterprises, human rights, torts, com-
prehensive reparations.

INTRODUCCION

La delicada relacion entre la actividad empresarial y la garantia de los Dere-
chos Humanos se torna mucho mas compleja cuando las operaciones de la
empresa tienen como sede un lugar afectado por una confrontacion armada.
Cuando nos encontramos ante este escenario surgen varios desafios para los
diferentes actores e intervinientes; en primer lugar, encontramos las dificul-
tades facticas que supone adelantar una actividad empresarial en una zona en
la que se desarrollan conflictos armados, situacion que deriva en una falta de
claridad preocupante respecto del marco normativo a seguir por las empresas.

Uno de los casos mas relevantes actualmente es el colombiano, que incluye
dificultades adicionales, toda vez que el conflicto armado es uno de los mas
extensos en la historia reciente, abarcando casi 60 anos de nuestra historia
constitucional, afios en los que se han visto un sinniimero de actores y moti-
vaciones por las que emprendieron la lucha armada, entre las cuales estan la
reparticion de tierras y las posibilidades de participacion politica. Razon por
la cual merece especial atencion y estudio.

El presente texto pretende aportar claridad conceptual en el marco norma-
tivo y operacional de las empresas que operan en territorios afectados por el
conflicto armado y evaluar los esfuerzos institucionales encaminados a cuamplir
las obligaciones que emanan del marco normativo aplicable.
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I. MARCO NORMATIVO Y CONCEPTUAL

I.I1. LOS PRINCIPIOS RECTORES DE LA ONU
SOBRE EMPRESA Y DERECHOS HUMANOS
DE JOHN RUGGIE Y SU DESARROLLO HISTORICO

El debate acerca de la relacion entre las empresas y los Derechos Humanos
es de vieja data; puede tener como referencias historicas remotas el Sherman
Anti-Trust Act, el estatuto usado por el presidente Theodore Roosevelt para
desmantelar la Northern Securities Corporation’ o las primeras luchas sindi-
cales del siglo X1X e inicios del siglo XX. Sin embargo, el debate inicia formal-
mente en la década de los noventa como una respuesta a la consolidacion de las
multinacionales privadas, el aumento de la actividad econdmica transnacional
y los crecientes riesgos e impactos negativos que tiene dicha actividad en los
Derechos Humanos.

Un primer esfuerzo por parte de la comunidad internacional para hacerle
frente a la situacion fueron las Normas sobre las Empresas Transnacionales y
otras Empresas Comerciales?, aprobadas en la Resolucién 2003/ 16 de la Sub-
comision de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos. Estas normas
tenian como proposito hacer directamente exigibles a las empresas las mismas
obligaciones adquiridas por los Estados.

Debido a la escasa participacion de los gobiernos, los esfuerzos resultaron
infructuosos; sin embargo, el interés en el tema continud y en 2005 se inicia un
nuevo proceso de estudio con el Representante Especial del Secretario General
para la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas. Fiste proceso culmina con el informe final del Representante Espe-
cial, John Ruggie3, que incorpora los Principios Rectores sobre las Empresas y

1 Theodore Roosevelt Center. The Sherman Anti-Trust Act. Disponible en <https://www.theo-
dorerooseveltcenter.org/Learn-About-TR/TR-Encyclopedia/Capitalism-and-Labor/The-
Sherman-Act>

2 Organizaci6on de las Naciones Unidas (ONU), Comision de Derechos Humanos, Subcomision
de Proteccion y Promocion de los Derechos Humanos. Normas sobre las responsabilidades de las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los Derechos Humanos. ./ CN.4/
Sub.2/2003/12/Rev.2.

3 Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). Informe del Representante Especial del Secretario
General para la cuestion de los Derechos Humanos y las empresas transnacionales y otras empresas,
A/HRC/17/31.
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los Derechos Humanos: Puesta en Practica del Marco de las Naciones Unidas
para “Proteger, Respetar y Remediar”, principios adoptados por el Consejo
de Derechos Humanos el 6 de julio de 2011 mediante la Resolucion 17/04.

Los “Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos: Puesta
en Practica del Marco ONU para Proteger, Respetar y Remediar” (en adelante
“Los Principios”) son un conjunto de directrices acordadas por los distintos
actores de la comunidad internacional, materializadas en normas nacionales
y acuerdos multilaterales, fundados en normatividad internacional existente
y practicas dirigidas a la adecuada proteccion, garantia y restitucion de los
derechos de las personas frente a las actividades empresariales. Es un bloque
de directrices claras con vocacion universal, coherente, inclusivo, e identifica
debilidades y aspectos de mejora hacia el futuro*.

Al ser una reafirmacion de instrumentos internacionales existentes resulta
necesario hacer referencia a los estatutos que sirven de base para I.os Princi-
pios; estos son:

1) La Carta Internacional de Derechos Humanos, que comprende:

1.1) La Declaracion Universal de Derechos Humanos

1.2) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

1.3) El Pacto Internacional de Derechos Sociales, Economicos y Culturales

2) Principios y Derechos Fundamentales de la Organizacion Internacional
del Trabajo

Asi mismo se tuvieron en cuenta las obligaciones sobre el impacto al medio
ambiente y la corrupcion, toda vez que estas situaciones afectan negativamen-
te el goce de los Derechos Humanos. Ademas, I.os Principios instruyen a los
Estados para que asesoren a las empresas para que estas puedan afrontar de
manera adecuada situaciones relativas a las cuestiones de género, vulnerabilidad
y marginacion, y para que reconozcan debidamente los problemas especificos
de los pueblos indigenas, las mujeres, las minorias nacionales, étnicas, religio-
sas o lingiisticas, los nifios, las personas con discapacidad y los trabajadores
migrantes con sus familias’.

4 CARNEIRO, MAR, CORDERO, JUANJO, CORDERO, CARLOS y VIDAL, MARTIN. Cuaderno guia de los
Principios Rectores ONU sobre Empresa y Derechos Humanos. Puerta de entrada, Madrid, Sustentia
Innovacion Social, 2013, p. 9.

5 Ibid., p. 10.
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Los Principios Rectores vienen estructurados con el fin de facilitar su
interpretacion y aplicacion por parte de los diferentes operadores juridicos.
Se dividen en tres secciones que guardan identidad con las obligaciones con-
cretas consignadas; estas son Proteger, Respetar y Remediar. Por otro lado,
se debe hacer la distincion entre los Principios Fundacionales, que explicitan
de manera general y dan bases conceptuales del contenido obligacional, y los
Principios Operacionales, que ahondan en el contenido obligacional y brindan
pautas de conducta a seguir por los actores para dar cumplimiento a los de-
beres emanados de los instrumentos internacionales enunciados previamente.

Laseccion “Proteger” de Los Principios abarca del Principio 1.° al Princi-
pio 10.°%; son fundacionales los Principios 1.° y 2.°, mientras que del principio
3° al 10.° son operativos.

El contenido de la obligacion de proteger se puede resumir en tres puntos.
En primer lugar, los Estados deben crear marcos de proteccion mediante dife-
rentes herramientas con alcance territorial y extraterritorial; también expone
que los Estados han de dotar a las empresas de herramientas para que puedan
cumplir con su obligacion de respetar; por tltimo, exhorta a los Estados para
que doten a los afectados de mecanismos para acceder a remedios.

La seccion “Respetar” se compone de los Principios fundacionales 11 a
15, v los Principios operacionales van del 16 al 24.

LLa obligacion de respetar consiste en una norma de conducta mundial
aplicable para todas las empresas y, por ende, exigible. Si bien los tratados de
Derechos Humanos no contienen obligaciones para las empresas, L.os Prin-
cipios establecen la responsabilidad de las empresas de respetar los Derechos
Humanos.

Esta circunstancia no cambia el marco juridico empresarial aplicable; sin
embargo, I.os Principios llevan la responsabilidad empresarial mas alla del
cumplimiento del ordenamiento juridico aplicable; por ende, no se puede
alegar el desconocimiento. L.a empresa debe operar con los medios idoneos
para evitar impactos negativos a los Derechos Humanos; esta obligacion es de
contenido activo, se deben tomar medidas para prevenir, mitigar y remediar
los impactos negativos.

La seccion “Remediar” tiene en el Principio 25 su fundamento, mientras
que los Principios 26 a 31 son de caracter operacional.

El eje central de esta seccion es la reparacion integral de las violaciones
o afectaciones a los Derechos Humanos que tengan su origen en la actividad
empresarial. I.os Principios categorizan los mecanismos de reparacion entre
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estatales y no estatales, que pueden ser paralelos o excluyentes, y entre judi-
ciales y extrajudiciales, que pueden ser de iniciativa publica o privada.

Los Principios hacen una clara remision al trabajo de Theo van Boven,
especificamente sus Principios sobre Reparacion consagrados en la Resolucion
60/ 147 de la Asamblea General de la ONU del 16 de diciembre de 2005, cuyo
anexo incorpora los “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a in-
terponer recursos y obtener reparaciones”. Dicha remision resulta relevante
en la medida que traza una hoja de ruta clara a los intervinientes, especial-
mente a quienes operan los mecanismos de reparacion, las maneras en las que
la victima puede solicitar resarcimiento para sus dafios.

2. EL PRINCIPIO 7.°, SU IMPORTANCIA,
DESARROLLO Y APLICACION

Para efectos del presente escrito es menester hacer énfasis en el Principio 7.°,
el cual reza fomentar el respeto de los derechos humanos por las empresas en
zonas afectadas por conflictos.

‘Fomentar’, puesto que el riesgo de violaciones graves de los derechos hu-
manos es mayor en zonas afectadas por conflictos; los Estados deben tratar de
asegurar que las empresas que operan en tales contextos no se vean implicadas
en abusos de este tipo, adoptando entre otras las siguientes medidas:

a) Colaborar en la fase mas temprana posible con las empresas para ayu-
darlas a determinar, prevenir y mitigar los riesgos que entrafien sus actividades
y relaciones empresariales para los derechos humanos;

b) Prestar asistencia adecuada a las empresas para evaluar y tratar los prin-
cipales riesgos de abusos, prestando especial atencion tanto a la violencia de
género como a la violencia sexual;

¢) Negar el acceso al apoyo y servicios publicos a toda empresa que esté
implicada en graves violaciones de los derechos humanos y se niegue a coo-
perar para resolver la situacion;

d) Asegurar la eficacia de las politicas, leyes, reglamentos y medidas coer-
citivas vigentes para prevenir el riesgo de que las empresas se vean implicadas

en graves violaciones de los derechos humanos®.

6 Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). Informe del Representante Especial del Secretario
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Partiendo de la lectura del Principio podemos afirmar que las obligaciones
de los Estados consisten en colaborar con las empresas para evaluar los posibles
riesgos para los derechos humanos que deriven de su actividad especifica, para
asi tomar las medidas necesarias para prevenirlos y, en caso de que se concreten,
mitigar sus efectos, prestando especial atencion a situaciones de violencia de
género y sexual. Por otro lado, el Principio también es claro al exigir a los Es-
tados conductas claras tendientes a reprochar a aquellas empresas que se vean
involucradas o tengan algan tipo de responsabilidad, sea directa o indirecta, en
graves violaciones a los derechos humanos, hasta asegurar la eficacia de me-
didas coercitivas, legales y politicas, tendientes a prevenir el riesgo de que las
empresas se vean implicadas en graves violaciones de los derechos humanos.

En su informe final al Consejo de Derechos Humanos, John Ruggie adjunta
unos comentarios para facilitar la comprension e interpretacion de Los Prin-
cipios. En su comentario al Principio 7.° expone que, dado que en el contexto
de conflictos armados los sistemas de proteccion de derechos humanos no
funcionan adecuadamente, las empresas requieren cada vez mas orientacion
de los Estados para asi evitar verse implicadas en vulneraciones de derechos
humanos. De igual manera, Ruggie resalta la importancia de que los Estados
aborden estos problemas en una etapa temprana antes de que la situacion de
orden publico y violencia empeore; en el mismo sentido resalta que, en el caso
de las empresas transnacionales, los Estados de origen tienen responsabilida-
des tanto ante las empresas como ante los Estados receptores para evitar que
dichas empresas estén involucradas en violaciones a los derechos humanos.
Por ultimo, Ruggie comenta que los Estados deben advertir a las empresas de
los mayores riesgos de operar en zonas afectadas por conflictos armados, asi
como considerar la implementacion de enfoques multilaterales para prevenir
y afrontar dichas situaciones’.

Es importante articular el Principio 7.° con el Principio 23, el cual expone:

Cuestiones de contexto

En cualquier contexto, las empresas deben:

General para la cuestion de los Derechos Humanos y las Empresas Transnactonales y otras Empresas,
A/HRC/17/31, Principio 7.°: Fomentar el respeto de los derechos humanos por empresas en
zonas afectadas por conflictos, p. 12.

7 Idem. Comentario al Principio 7.°, p. 12.
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a) Cumplir todas las leyes aplicables y respetar los derechos humanos in-
ternacionalmente reconocidos, dondequiera que operen;

b) Buscar féormulas que les permitan respetar los principios de derechos
humanos internacionalmente reconocidos cuando deban hacer frente a exi-
gencias contrapuestas;

¢) Considerar el riesgo de provocar o contribuir a provocar violaciones
graves de los derechos humanos como una cuestion de cumplimiento de la

ley dondequiera que operen®,

En su comentario, Ruggie pone de presente que, en caso de que las empresas
operen en contextos donde el respeto de los Derechos Humanos sea particular-
mente dificil, estas deben respetar los Derechos Humanos internacionalmente
reconocidos de la mejor manera que las circunstancias en las que operan les
permitan; de igual manera deben poder probar sus esfuerzos encaminados a
este fin.

El comentario hace especial énfasis en las zonas afectadas por conflictos
y resalta los riesgos de complicidad de las empresas en graves vulneraciones
de los derechos humanos cometidas por otros actores, como la fuerza puabli-
ca. Las empresas deben tener en cuenta este problema como una cuestion
de cumplimiento de la ley, dada la incorporacion del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional en jurisdicciones que reconocen la responsabilidad
penal empresarial. En el mismo sentido, los administradores y trabajadores
de las empresas pueden ser hallados responsables de conductas constitutivas
de graves violaciones de Derechos Humanos?.

En una entrevista realizada en Boston'®, el mismo John Ruggie dijo que
las zonas de conflicto son especialmente problematicas, toda vez que un efec-
to adverso del conflicto es el deficiente funcionamiento de los sistemas de
proteccion de Derechos Humanos; por ende, el Estado anfitrion, a pesar de
tener la obligacion de proteger los Derechos Humanos, cuando se desarrolla
un conflicto armado dicho Estado funciona precariamente, ya sea porque no
puede garantizar el orden publico y constitucional en parte de su territorio,

8  Idem. Principio 23: Cuestiones de contexto, p. 24.

9 Idem. Comentario al Principio 23, p. 24.

10 Entrevista a John Ruggie realizada el 29 de marzo de 2012 en la Universidad de Harvard, por
Vincent Bernard, redactor jefe de la International Review of the Red Cross, y Mariya Nikolova,
asistente de redaccion. Disponible en <https://www.icrc.org/es/international-review/article/
entrevista-john-g-ruggie>
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o porque los agentes de dicho Estado cometen directamente las violaciones a
Derechos Humanos. A su vez, Ruggie resalta su insistencia en que, en estos
contextos de conflicto armado, las mismas empresas deben tener en cuenta el
Derecho Internacional Humanitario para asegurarse que no estan haciendo
contribucion alguna a violaciones, directas o indirectas, al Derecho Interna-
cional Humanitario, o terminar en complicidad respecto a violaciones de otros,
sin desconocer las obligaciones propias del Estado en materia humanitaria.

Otro desarrollo conceptual importante puede encontrarse en el articulo
escrito por el doctor Hugo Slim, titulado “Las empresas en el contexto de los
conflictos armados: hacia un nuevo programa humanitario”'’. En dicho arti-
culo empieza por exponer la compleja relacion entre las empresas y la guerra,
resaltando que es una relacion de vieja data que se ha perpetuado a lo largo
de la historia, empezando por el pillaje, que era una motivacion fuerte para
muchos soldados en el mundo antiguo y el medioevo, sin tener en cuenta la
apertura de mercados negros derivados del conflicto; sin embargo, no toda
actividad econémica derivada de la guerra es ilicita, la economia de guerra
puede significar una gran oportunidad de lucro para empresarios legitimos,
como la provision de equipos y armamento para los ejércitos. L.a economia de
guerra es muy relevante para el Derecho Humanitario por su particular papel
en el conflicto. Las implicaciones humanitarias de las economias de guerra
pueden ser variadas dependiendo de la naturaleza del conflicto, los objetivos,
las capacidades de los combatientes y el tipo de economia del grupo armado
(predatoria, parasitaria o extractiva)'>.

Al respecto, Slim afirma que las empresas pueden desempeiiar seis roles
frente a un conflicto armado’3:

1) Empresa como autor de violaciones a los derechos humanos: es un rol que
esta reconocido ampliamente en los instrumentos humanitarios, las conductas
empresariales que constituyen violaciones a los derechos humanos incluyen
pillaje, fabricacion de armamento ilegal, uso de mano de obra esclava e incluso
el uso de violencia ilicita por parte de grupos paramilitares contratados por las

11 SLIM, H. Business actors in armed conflict: towards a new humanitarian agenda, 2012. Disponible
en <https://www.icrc.org/es/international-review/article/las-empresas-en-el-contexto-de-
los-conflictos-armados-hacia-un-nuevo>

12 Idem, The humanitarian implications of war economies, p. 5.
13 Idem, The Six Main Roles of Business in war, p. 10.
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empresas en complicidad con fuerzas que pueden ser estatales o no. Su respon-
sabilidad puede ser directa o indirecta por complicidad con el autor directo.

2) Empresas como victimas: es un escenario mucho mas frecuente que el
anterior. Como objetivo civil soportan muchas dificultades durante un conflic-
to armado, sufriendo ataques y saqueos en los cuales sus trabajadores pueden
resultar heridos, muertos o incluso abusados sexualmente, sus instalaciones
son destruidas o averiadas en muchos casos. Estos dafios, sumados a las restric-
ciones de acceso al mercado y a financiamiento y materias primas que pueden
derivar en insolvencia, con todas las consecuencias que esta implica.

3) Empresas como proveedor: los pocos negocios que sobreviven en la
guerra lo hacen porque triunfan como proveedores de productos y servicios
esenciales para el esfuerzo de guerra o que son indispensables para la super-
vivencia de civiles.

4) Empresas como actor humanitario: las empresas van mas alla de ser
proveedores de las agencias humanitarias, pueden volverse actores humani-
tarios directamente y hacer operaciones que protejan y asistan a la poblacion
civil: Si bien estas conductas no estan bien documentadas, hay compromisos
de las grandes empresas, con el acompafniamiento de la ONU que se encaminan
a usar su experiencia para que las demas empresas participen activamente en
la proteccion de la poblacion civil.

5) Empresas como constructoras de paz: este rol se desempefia cuando los
lideres empresariales y sus inversiones pueden contribuir en la construccion
de paz y la recuperacion economica en marcos de posconflicto, incluso, si el
lider empresarial tiene confianza y negocios con ambas partes del conflicto
puede participar activamente en la construccion de puentes para llegar a la paz.

6) Empresas y prevencion del conflicto: en tiempos de paz las empresas
pueden colaborar activamente en la prevencion de conflictos armados, como
parte de sus politicas de responsabilidad social y negocios éticos, muchas em-
presas intentan limitar los riesgos de escalamiento del conflicto donde operan.

En sus conclusiones, Slim propugna mayores acercamientos entre las empre-
sas, en todos los niveles, para poder expandir el conocimiento del Derecho
Internacional Humanitario a través de informaciéon y campafias nacionales e
internacionales, con el fin de que los empresarios entiendan mas claramente
sus derechos y obligaciones a la luz del Derecho Humanitario, comprendiendo
el reproche al que pueden estar sujetos si cometen violaciones a los derechos
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humanos, el apoyo y ayuda que pueden esperar como victimas y el rol que
pueden desempenar como actores humanitarios'.

En cuanto a la delimitacion clara de los derechos y obligaciones, Rachel
Davis, directora del Shift, un centro sin animo de lucro que se dedica a ayu-
dar a empresas, actores y otros actores a implementar los Principios ONU para
Empresa y Derechos Humanos, escribié un articulo titulado “The UN Guiding
Principles on Business and Human Rights and conflict affected areas: state
obligations and business responsibilities”’5.

Davis empieza por delinear las implicaciones para los Estados, haciendo
referencia al deber de proteger del Estado, con especial énfasis en el Principio
7.°, diferenciando entre las conductas a tomar frente a empresas que cooperan
y sanciones o medidas a imponer frente a empresas que no cooperan.

Frente a las empresas que cooperan, Davis resalta que los Estados no expli-
citan sus expectativas relativas al respeto a los derechos humanos en contexto
de conflicto a las empresas que entran a operar en sus territorios, como con-
secuencia no hay una base concreta para asesorar empresas en estos contextos,
sumado a la falta de informacion que permitiria a las empresas afrontar los
riesgos en derechos humanos mediante la formulacion de herramientas tti-
les'®. Se propone una serie de politicas y acciones que permitirian abordar los
riesgos de una manera responsable, entre las cuales estan: promulgar normas
que exijan politicas de sensibilizacion e impacto en derechos humanos para las
empresas, recopilar informacion acerca de la situacion particular de derechos
humanos y hacerla ptublicamente disponible, ofrecer mecanismos de media-
cion y conciliacion estatales en lugares donde el conflicto involucre empresas.

En cuanto a las empresas que no cooperan, toda vez que carecen de voluntad
para cumplir con ciertos estandares y para implementar politicas y procesos
que afronten la cuestion de derechos humanos de buena fe, se proponen una
serie de medidas posibles a imponer a estas empresas, estas son: una inter-
vencion al nivel directivo de la empresa si es una empresa de gran escala o la
exclusion del mercado relevante'”.

14 Idem, Business and Humanitarian Law, p. 15.

15 Davis, RACHEL. The UN Guiding Principles on Business and Human Rights and conflict
affected areas: state obligations and business responsibilities, /niernational Review of the Red
Cross, n.° 887, 2012. Disponible en <https://www.icrc.org/es/international-review/article/
principios-rectores-de-la-onu-sobre-empresas-y-derechos-humanos-en>

16 Idem, Engaging with cooperating companies, p. 7.

17 Idem, Dealing with uncooperative companies, p. 8.
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Uno de los desarrollos mas importantes que se han dado en los ultimos
afios ha sido el debate por decantar y estructurar la responsabilidad penal in-
ternacional. En su articulo “Developments in international criminal law and
the case of business involvement in international crimes”'®, la profesora Joanna
Kyriakakis empieza por decir que es facil entender por qué el Derecho Penal
Internacional es una herramienta atractiva para dar una solucion a los efec-
tos adversos para los derechos humanos, toda vez que el Estatuto de Roma, a
pesar de no estar limitado a situaciones de conflicto armado, es una rama que
surgi6 del Derecho Internacional Humanitario y su preocupacion por regular
los peores excesos del conflicto armado'?, sumado a que, a diferencia de otras
especialidades del derecho internacional, el Derecho Penal Internacional tiene
mecanismos coercitivos funcionales dirigidos a personas naturales y no a los
Estados, por ende, resulta una alternativa valida para llenar los vacios en la
aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Derivado de un analisis de Los Principios, Kyriakakis concluye que, a partir
del trabajo de Ruggie, las empresas deben anticipar que pueden ser enjuiciadas
o demandadas donde infrinjan normas de Derecho Penal Internacional, ya sea
ante una jurisdiccion nacional en aplicacion del Estatuto de Roma o en tribu-
nales internacionales que conozcan de casos contra altos ejecutivos de estas
empresas. Siendo particularmente relevante para las empresas que operen en
zonas afectadas por conflictos, en las cuales el riesgo de verse involucradas en
crimenes internacionales es mayor?°.

Sin embargo, el alcance del Derecho Penal Internacional resulta limitado,
ya que solo entra a regir situaciones que puedan configurar crimenes interna-
cionales, por ende, el Derecho Penal Internacional conoceria de un segmento
muy pequeiio del espectro de conductas empresariales que puedan derivar en
graves violaciones a los derechos humanos.

Derivado del caracter personal de la accion penal ejercida por el Fiscal
de la Corte Penal Internacional, ha surgido una tendencia a endilgar respon-
sabilidad penal a altos ejecutivos de las empresas involucradas en crimenes
internacionales®', introduciendo mecanismos y nociones como la autoria

18 KYRIAKAKIS, JOANNA. Developments in international criminal law and the case of business invol-
vement in international crimes, 2012. Disponible en <https://www.icrc.org/es/international-
review/article/la-evolucion-del-derecho-penal-internacional-y-el-caso-de-la>

19 Ibhid., p. 2.

20 Idem, The UN SRSG and the special case of international crimes, p. 8.

21 Idem, Forms of individual criminal responsibility and the business case, p. 11.
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indirecta a través de una organizacion, consistente en que una persona puede
ser responsable como autor directo a pesar de no estar presente fisicamente
en el lugar y el momento de la comision del crimen, sin embargo, usa su con-
trol sobre una organizacion para asegurarse del acaecimiento de la conducta
criminal®*. Este mecanismo tiene su origen en el articulo 25(3)(a) del Estatuto
de Roma, el cual dice:

[...] 3. De conformidad con el presente Estatuto, sera penalmente responsable
y podra ser penado por la comision de un crimen de la competencia de la Corte
quien: a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por conducto de otro, sea éste 0 no
penalmente responsable; b) Ordene, proponga o induzca la comision de ese crimen, ya
sea consumado o en grado de tentativa; c) Con el proposito de facilitar la comision
de ese crimen, sea complice o encubridor o colabore de algtin modo en la comision
o la tentativa de comision del crimen, incluso suministrando los medios para su
comision [...] (cursiva fuera del texto original).

Esto se ha interpretado para incluir el control de la comision de un crimen a
través del uso de una organizaciéon como vehiculo como una forma de endil-
gar responsabilidad como autor directo a quien ordena o planea la comision
del crimen.

Otro de los instrumentos ideados para endilgar responsabilidad es la com-
plicidad. Esta tiene su origen en el Articulo 25(3)(c) del Estatuto de Roma,
que reza:

[...] 3. De conformidad con el presente Estatuto, sera penalmente responsable
y podra ser penado por la comision de un crimen de la competencia de la Corte
quien: a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por conducto de otro, sea éste
o no penalmente responsable; b) Ordene, proponga o induzca la comision de ese
crimen, ya sea consumado o en grado de tentativa; ¢) Con el propdsito de facilitar
la comision de ese crimen, sea complice o encubridor o colabore de algiin modo en la
comision o la tentativa de comision del crimen, incluso suministrando los medios para
su comision [ ...] (cursiva fuera del texto original).

Surge un primer problema: si se hace una lectura jerarquica del articulo 25
del Estatuto de Roma, ¢implicaria que la Corte Penal Internacional priori-
zara el enjuiciamiento de los directamente responsables? Por otro lado, hay

22 Idem, Indirect perpetration through an organization, p. 12.
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incertidumbre respecto de si el mencionado Articulo requiere voluntad positiva
de asistir en la comision del crimen, en contraposicion de otros instrumentos de
Derecho Internacional que solo exigen conocimiento de la posibilidad de que
sus acciones ayudarian a la comision de un crimen, la exigencia del elemento
volitivo haria que el instrumento resulte dificil de aplicar en el caso de las
empresas, donde sus acciones, por lo general, estan motivadas por un deseo
de percibir dividendos?3.

3. LAS EMPRESAS Y SU PAPEL EN EL CONFLICTO
ARMADO COLOMBIANO

3.I. INFLUENCIA HISTORICA DE LA ACTIVIDAD
EMPRESARIAL EN EL CONFLICTO COLOMBIANO

El analisis del conflicto armado colombiano presenta muchos desafios, ya que
el conflicto ha permeado todos y cada uno de los ambitos de la vida cotidiana
de los habitantes del territorio, incluyendo, por supuesto, la actividad empresa-
rial. Sin embargo, como es ya conocido, una de las motivaciones de los actores
del conflicto, en sus inicios, fue la inequitativa distribucion de la tierra, lo cual
derivo en la creacion de diferentes grupos armados que buscaban reivindicar
los derechos del campesinado.

Para dar algunos ejemplos claros se traeran a colacion casos de departa-
mentos como el Putumayo, el Valle del Cauca y el Magdalena.

El caso del Putumayo

Desde principios del siglo XX se han hecho estudios exploratorios para deter-
minar la viabilidad de instalacion de pozos petroleros en el departamento, sin
embargo, derivado de la Crisis del Canal de Suez y su impacto en la provision
de crudo de Europa y Estados Unidos se inician labores de exploracion y ex-
plotacion en la region®4, los asentamientos de colonos, atraidos por las opor-
tunidades laborales se dieron hasta la década de los 7o0.

23 Idem, Aiding and abetting and the Taylor judgement, p. 18
24 Centro Nacional de Memoria Historica. Petrileo, coca, despojo territorial y organizacion social en
Putumayo, Bogota, CNMH, 2015, p. 103.
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LLa pugna entre las compaiiias petroleras y los colonos se evidencia cuando,
en 1967 se le solicita al presidente Carlos Lleras Restrepo que intervenga para
poner un alto a abusos cometidos por la Texaco y sus subcontratantes en la
region en contra de los colonos y sus derechos a la propiedad sobre la tierra y
sobre sus condiciones laborales basicas?3. LLas acusaciones consistian en que
las empresas prohibian construir viviendas dentro de sus predios, aun cuando
muchos contaban con titulos de propiedad, contrataban personas que robaran
ganado y destruyeran cercas, obstaculizaban la adjudicacion de tierras posei-
das mediante tramites costosos y engorrosos, ademas de evadir contratacion
directa y permanente de los obreros, el pago de horas extra y la obligacion de
asumir gastos de alimentacion de sus trabajadores. Todo con el objetivo de
eliminarlos “fisicamente en forma lenta y desesperada”.

La respuesta del Gobierno nacional, de diciembre de 1967, consistié en
la asignacion de dos funcionarios para verificar la situacion, los informes de
la Comisidn evidenciaron que los problemas eran mas graves de lo esperado,
se encontré que la Texaco usurpo funciones de las autoridades civiles para or-
denar a la fuerza publica la destruccion de viviendas y el destierro de familias,
asi como el control minucioso de la poblacién migrante?6. Como agravante se
tiene que el 21 de noviembre de 1967 la Comisaria expidio dos decretos para
legalizar prohibiciones que la Texaco habia impuesto, consistente en prohibir
que personas extrafias a la Texas Petroleum Company ocuparan las 4200 hec-
tareas de la reserva petrolera de Orito, sin mencionar los linderos, y decretaba
sanciones contra quienes infringieran la prohibicion.??. Para hacer efectiva la
prohibicion el Comisario dio via libre para que la fuerza publica para mantener
a la poblacion colona fuera de las tierras de la Texaco.

Ante los cuestionamientos del Gobierno central acerca de las acciones de
la Texaco, esta aleg6 que habia actuado en defensa de la industria petrolera
en la regidon ante amenazas de criminales, pues alegaba que existian grupos
dedicados a colonizar tierras destinadas al sector hidrocarburos para extor-
sionar a las empresas. L.a comision de verificacion concluyé que el detener los
desalojos y abusos de la Texaco era vital para mantener el orden publico, ya
que pensaban que la situacion era un caldo de cultivo para una incursion del

25 Idem, 2.1.2: Conflictos por la tierra, el territorio y el trabajo: la Texaco, colonos e indigenas,
p. 113.

26 Idem, p. 116.

27 Gobierno de la Comisaria de Putumayo, decretos 158 y 159 de 1967.
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FLN en la region?®. Otro agravante de la situacion se da en los enfrentamientos
violentos entre comunidades indigenas que defendian su derecho al territorio
ancestral y la poblacion colona, que exigia su derecho a poseer tierras como
campesinos®9.

El auge petrolero en la region se extiende hasta los afios setenta; su de-
clive inici6 en 1972; mientras tanto, el auge cocalero le quitaria a la industria
petrolera la preponderancia en la economia de Putumayo, pues los colonos se
emplearon en los cultivos e instalaciones de procesamiento de la hoja de coca3°.

A finales de los setenta y durante la década de los ochenta se introduce la
coca, con fines de narcotrafico, por parte de los carteles de Cali y Medellin en
el Putumayo3', la economia cocalera tenia una ventaja respecto a otras activi-
dades econdmicas, que era la baja tecnificacion necesaria para implementarla,
demandando poca infraestructura vial para comercializarse. Estas circunstan-
cias implicaron la absorcion de gran parte de la mano de obra disponible3>.

La alta rentabilidad e implementacion de la economia cocalera derivo en
la incursion de grupos armados en la zona, tales como el M-19, y “L.os Cha-
verras”, ejército privado del Cartel de Cali que protegia sus laboratorios y
embarques de cocaina33. Ein cuanto a las FARC, crean su Frente 32 que operd en
Putumayo, logrando un amplio control en la zona, desafiada solo por el Cartel
de Medellin, encabezado en la zona por Gonzalo Rodriguez Gacha, dejando
el germen para el fendmeno paramilitar en la zona34.

Hoy en dia se tiene claro que el problema de orden publico en el Putumayo
deriva de la tenencia de la tierra, toda vez que la Unidad de Restitucion de
Tierras ha recibido mas de 40.000 solicitudes de ingreso al Registro de Tierras
Despojadas y Abandonadas Forzadamente,35 consecuencia nefasta de afios de
pugnas entre narcotraficantes, FARC, paramilitares y Fuerza Puablica por el

28 Centro Nacional de Memoria Historica. Petrdleo, coca, despojo territorial y organizacion social
en Putumayo, Bogota, 2015. 2.1.2. Conflictos por la tierra, el territorio y el trabajo: la Texaco,
colonos e indigenas, pp. 125 y 126.

29 Ihid., p. 136.

30 [Ibid., 2.2: Declive de la produccion petrolera y el auge cocalero, p. 140.

31 Ibid., 3.1 Ingreso y consolidacion del cultivo de coca con uso ilicito en Putumayo, p. 180.
32 Ibid., p. 184.

33 Ibid., p. 188

34 Ibid., p. 191.

35 [Ibid., 4.1. Caracteristicas generales del despojo y el abandono forzado en Putumayo, p. 226.
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control territorial y, por ende, de los corredores estratégicos por los cuales se
traficaban y comercializaban insumos para producir hoja de coca y pasta de coca.

El caso del Valle del Cauca

Tal y como sucedié en el Putumayo, y practicamente en todo el pais, en los
60 se estaba viviendo una violencia concretada en procesos de despojo de tie-
rras3®. Ademas, inspirados por la revolucion cubana, se da un proceso amplio
de sindicalizacion que llega al punto de que en 1974 el 53% de los trabajadores
de la industria azucarera estaba sindicalizado37.

Las Organizaciones Campesinas Comunales y las Juntas de Accion Co-
munal encuentran un impulso fuerte en este contexto, a tal punto que en 1966
existieron 720 Juntas de Accion Comunal en el Valle del Cauca, alimentando
la fuerza del llamado sindicalismo conservador3®, estas organizaciones se ocu-
paron de la lucha por la tierra, del mejoramiento de las condiciones salariales
de los trabajadores, montaron almacenes de productos agricolas, defendi6
los intereses de aparceros, campesinos y arrendatarios frente a los duefios de
tierras, haciendo frente a los desalojos campesinos perpetrados por grandes
propietarios, con muy poco éxito, ya que para 1967 casi todos los campesinos
que ocuparon tierras habian sido desalojados.

Desde el gobierno del presidente Guillermo ILedn Valencia (1962-1966) se
presentaban denuncias sobre la toma de tierras en el Valle del Cauca, denun-
cias que no tuvieron mayor efecto porque los empresarios lograron el apoyo
del Gobierno para sus politicas de uso y aprovechamiento del suelo y de la
implementacion de un modelo latifundista3d.

Estas politicas llevaron a la creacion de la Asociacion Nacional de Usuarios
Campesinos (ANUC) en 1972, con el auspicio del gobierno de Carlos Lleras Res-
trepo (1966-1970), bajo el credo fundamental de “tierra pa’ quien la trabaja”+°.

36 Centro Nacional de Memoria Historica. “Patrones” y campesinos: tierra, poder y violencia en el
Valle del Cauca (1960-2012), Bogotd, CNMH, 2014. 1iI. Estructuracion de las organizaciones
campesinas, movilizacion social e incursion de los narcotraficantes en el Centro y Norte del
Valle del Cauca. Los afos sesenta y las herencias sociopoliticas, p. 156.

37 lbid., p. 162.

38 1bid., Conformacion de organizaciones campesinas comunales y el papel de la Iglesia Cat6lica,
p. 164.

39 Ihid., pp. 168 y 169.

40 Ibid. Aparece la ANUC en el escenario de las luchas campesinas, p. 173.
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Tanto la ANUC como las juntas de acciéon comunal eran una estrategia del go-
bierno nacional para organizar y canalizar las demandas del campesinado en
alianza con el Estado. Sin embargo, este modelo result6 un fracaso, derivado
de conflictos ideolédgicos y politicos dentro de la ANUC, sumado a que las bases
campesinas se sintieron decepcionados de las organizaciones que los represen-
taban. Al final de los afios setenta se presento6 una crisis en estas organizaciones
de campesinos, que derivé en desafiliacion y desmovilizacién del campesinado,
haciendo que los anos ochenta lleguen con conflictos gestados*'.

Desde finales de los setenta ya empiezan a hacer presencia en la region
grupos como el M-19, el ELN y las FARC, cada uno con su manera particular de
operar+*?; sin embargo, entre sus objetivos estaban grupos mafiosos asentados
en el territorio que estaban despojando y apropiandose de tierras ttiles para
las diferentes etapas del proceso productivo de la cocaina.

Como un intento de salvaguardar sus intereses economicos, para concentrar
y controlar tierras, fundaron y financiaron ejércitos paramilitares que protegian
su industria ilegal, confrontaron a todo aquel que se opusiera a sus intereses.
A'lo largo de los ochenta y noventa se configuraron verdaderos centros de po-
der, eran estructuras de narcotraficantes, algunos de los cuales respondian a
los capos de Cali y Medellin, llegando a tener un control tal en la region que
incluso llegaron a planear movilizaciones electorales y traficar a gran escala,
todo ello logrado con un ejercicio implacable de violencia®3.

En los ochenta y noventa el Valle del Cauca se vio azotado por violencia
indiscriminada en forma de masacres, desplazamientos y desapariciones for-
zadas contra poblacion civil por parte de grupos armados al servicio de nar-
cotraficantes. Situacion que se alter6 por la embestida estatal en contra de los
carteles de Cali y del Norte del Valle, abriéndoles una oportunidad a los grupos
guerrilleros para ocupar los vacios de poder+4.

Lareaccion de los narcotraficantes fue pactar alianzas con miembros de la
fuerza publica para traer paramilitares a la region, lo que derivo en la consti-
tucion del Bloque Calima a finales de los noventa*s. LLos grupos paramilitares

41 Ibid., p. 178.
42 1Ihid. Se hacen visibles los narcotraficantes, las guerrillas y los paramilitares en la region, p. 210.
43 1bid., p. 215.
44 Ibid., p. 218.

45 Ibid. Violencia, conflicto y declive de la organizacion campesina: hacia la consolidaciéon de un
orden social regional (2000-20035). I.a expansion paramilitar y su contribucion a la consolidacion
de un orden local y regional (1999-2005), p. 297.
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se cobijaron bajo la bandera antisubversiva y contrainsurgente; sin embargo,
los habitantes de la region y paramilitares de otras regiones cuestionaron al
Bloque Calima porque parecia proteger intereses de narcotraficantes de la
zona. Las estrategias de control, consistentes en intimidacion, miedo y el uso
sistematico de masacres y asesinatos selectivos de los considerados simpati-
zantes guerrilleros+®,

A pesar de la desmovilizacion del Bloque Calima, los habitantes siguieron
recibiendo amenazas por parte de las llamadas bandas criminales, entre las
cuales estaban los Machos Rastrojos y las Aguilas Negras, las cuales operaban
de manera muy similar a los paramilitares, y sus actos obedecian a los intereses
de los narcotraficantes*’. Al mismo tiempo las FARC entran en la confronta-
cion por el control del negocio y las rutas del narcotrafico en la misma época,
enfrentandose principalmente con los Rastrojos+5.

Las consecuencias del conflicto en el Valle del Cauca en cuanto a la te-
nencia de la tierra no parecen haber tenido un impacto real, toda vez que se
mantiene la pequena y mediana propiedad, manteniendo la actividad agricola
en condiciones precarias*9.

El caso del Magdalena

El territorio del Magdalena Grande, conformado por la Sierra Nevada de
Santa Marta, la ciénaga Grande de Santa Marta y la Serrania del Perija, al
ser tan cercano a la frontera colombo-venezolana y al mar Caribe despert6
muchas disputas por su control por parte de grupos armados al margen de la
ley, el ELN, las FARC, las AUC y sus sucesores, ya que estos territorios han sido
usados como zonas de operacion y refugio, ademas de su relevancia para el
contrabando de mercancias, gasolina, armas, insumos quimicos y laboratorios
para el narcotrafico, el secuestro y la extorsions°.

46 1bid., p. 287.

47 Ibid. Orden social regional, reconfiguracion de la organizaciéon campesina y auge econémico en
la zona plana (2006-2012), p. 321.

48 1Ihid. Disputas y reconfiguracion del poder local, p. 332.

49 Ibid. Recapitulacion: Los impactos sobre la economia y la sociedad, p. 413.

50 Centro Nacional de Memoria Historica. Tierra y carbon en la vordgine del Gran Magdalena. Los
casos de las parcelaciones de El Toco, El Platanal y Santa Fe, Bogota, CNMH, 2018. 1.1 El Gran
Magdalena, p. 19.
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LLa industria carbonifera en el Magdalena comienza en 1969 con el Estatuto
Minero5', que declara la mineria como industria de interés social y utilidad
publica y declar6 que las minas son propiedad de la Nacién, como consecuencia
se autoriza la expropiacion de predios para la exploracion, transporte y explo-
tacion de recursos naturales no renovables. Entre 1970 y 1995 el desarrollo
minero en la region tuvo un crecimiento vertiginoso que inicia con la mina de
El Cerrejon en La Guajira, cuya explotacion comienza con el contrato entre
Carbones de Colombia S.A (Carbocol) y una filial de Exxon, Intercor (Inter-
national Colombia Resources Corporation), contrato que marco la historia de
la acumulacion de tierras para la industria carbonifera y los conflictos entre
comunidades y las empresas mineras en la region5?.

A finales de los ochenta y durante los noventa las operaciones mineras
fueron tomadas por multinacionales, empezando por la Drummond Coal
Mining L.L.C en 1989, seguida por la compaiiia suiza Glencore en 1995!53].
Posteriormente, con la incursion paramilitar en la region en 1997, se da inicio
ala transnacionalizacion de la industria minera en el Gran Magdalena, empre-
sas como el Grupo Glencore, la Caribbean Resources Corporation y La L.una
Mining Limited Sucursal Colombia lograron quedarse con los titulos mineros
en el Cesar y con las concesiones portuarias y férreas en el Gran Magdalena5+.

Paralelamente a las incursiones mineras en la region se dio un auge de la
actividad paramilitar en la region, que fue mas alla del ejercicio de la violencia,
generando alianzas politicas y economicas para preservar el despojo de tie-
rras y consolidar el poder en la regionss. Una prueba de ello es la promocion
y financiamiento del paramilitarismo por parte de bananeros, ganaderos, co-
merciantes y practicamente todo aquel con intereses econémicos en la region,
llegando a formar la denominada para economia, ya sea con aportes voluntarios
o forzados, en dinero o especie, todo a cambio de seguridad de los inmuebles

51 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 20 de 1969, “Por la cual se dictan algunas dispo-
siciones sobre minas e hidrocarburos”.

52 Centro Nacional de Memoria Historica. Tierra y carbon en la vordgine del Gran Magdalena. Los
casos de las parcelaciones de El Toco, El Platanal y Santa Fe, Bogota, CNMH, 2018. 1. Tenencia
de la tierra, reforma agraria y desarrollo carbonifero en el Gran Magdalena; 1.4. Produccion y
exportacion de carbon en el Gran Magdalena. Hallazgo del carbén y su produccion, p. 48.

53 1Ihid., p. 53.
54 Ihid., p. 55.
55 1Ibid., 3. Despojo del proyecto paramilitar de la Nueva Colombia, p. 106.
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y operaciones de las empresas’®; entre las carboneras acusadas de aportar al
Bloque Norte de las AUC estan: Carbones del Caribe, Prodeco y Drummond,
segun testimonios de Salvatore Mancuso®7.

En cuanto a las relaciones de los grupos al margen de la ley con la politica
se entiende con el proyecto de “refundar la patria para construir una nue-
va Colombia” del Bloque Norte, plan que consistia en el despojo de tierras
campesinas para ser concentradas, situacion que permitio a los empresarios
ampliar sus negocios, para los narcotraficantes significo lavado de activos y
para los terratenientes con el poder politico significaba recuperar lo perdido
con reformas agrarias. Derivado de esta situacion se suscriben varios pac-
tos entre comandantes paramilitares y las ¢€lites politicas y econémicas de la
region’® que articulaban esfuerzos en el campo politico con las acciones pa-
ramilitaress9.

Laalianza entre la politica y el paramilitarismo resulta vital para consolidar
la adquisicion de tierras despojadas por parte de ganaderos, agroindustriales,
mineros e incluso narcotraficantes y paramilitares. Para consolidar estas ad-
quisiciones se dieron casos de corrupcion en casi todas las entidades publicas
con competencias en el sector agropecuario, e incluso autoridades notariales
y judiciales®.

Respecto de los esquemas de financiacion y lineas de ingreso que han teni-
do las FARC-EP, resulta necesario hacer un recuento histdrico de las diferentes
maneras en las cuales este grupo armado ha obtenido sus recursos a lo largo
de su funcionamiento.

En un principio, durante las décadas de 1960 y 1970, momento en el cual
las FARC era un grupo incipiente y con influencia territorial limitada en los
territorios, el 20 de julio de 1964 se expide el Programa Agrario de los Gue-
rrilleros, el cual contenia en su discurso criticas a las formas de produccion,
a la inversion extranjera, de igual manera plantean formas de financiacion y
beneficios para la comunidad, Por ultimo, se delinean las lineas de ingreso,
siendo: aportes de las masas o de simpatizantes, lo obtenido de los enemigos

v
[=2)

Ihid., 3.2. Los patrocinios, p. 115.

57 1bid., p. 122.

58 [Ibid., 3.3. Parapolitica y el “nuevo pacto social”, p. 128.

59 Ibid., tabla 13, p. 130.

60 Ibid., 3.4. Legalizacién y saneamiento del despojo para la “Nueva Colombia”, p. 133.
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del movimiento y trabajos agropecuarios®’. Posteriormente, ya en la Quinta
Conferencia de 1974 se descentralizo la administracion de los recursos, creando
comisiones financieras para cada columna o frente, asi como una tesoreria que
también estuvo encargada de llevar la contabilidad®?. En este primer periodo es
evidente que las fuentes de ingreso eran bastante limitadas y se administraban
los recursos de manera descentralizada.

En la década de 1980, en el marco de la Séptima Conferencia, se vuelve a
abordar el tema de la estructura financiera de la organizacion, poniendo de
presente el déficit de 150 millones de pesos de la época; en la misma conferen-
cia se aborda por primera vez el impuesto a los cultivadores de coca, conocido
comunmente como el “gramaje”; que era equivalente a 8o pesos de la época por
gramo de cocaina semiprocesada®, que si bien no estaba siendo cobrado por
toda la organizacion, el Frente 14 venia implementando este modelo extorsivo
desde antes de la Conferencia en 1982. En el Pleno ampliado del Estado Mayor
Central de 1984 se vuelve a analizar la situacion financiera de la organizacion,
especialmente se acuerda volver a un esquema centralizado de administracion
de los recursos, en el cual esta estaba en cabeza del secretariado mediante el
conocimiento previo y la autorizacion de todos los movimientos financieros
(ingresos y egresos) de todos los frentes®.

Ya en 1987, en otro Pleno del Estado Mayor Central de las FARC, se enfatiza
la obligacion de todos los integrantes de cumplir las directrices y, por ende,
en las posibles sanciones por el incumplimiento. También se enfatizo en la
diversificacion de ingresos, entre los cuales se recurrio a un importe al poroto
o actividades asociadas al narcotrafico®.

Dos afios después, en el Pleno del Estado Mayor Central se dio un avance
importante, en cuanto se indican fuentes alternativas de financiacion tales como
la mineria, extraccién petrolera y la financiacién internacional®.

Ya en la década de 1990, especificamente en la Octava Conferencia Nacional
Guerrillera de 1993, se redefinio la politica financiera asociada a los aspectos

61 BARBOSA CASTILLO, GERARDO, CORREA HENAO, MAGDALENA y CIRO GOMEZ, ANDRES (edi-
tores). Milicias guerrilleras: estudios empiricos y financieros, Bogota, Universidad Externado de
Colombia y Ejército Nacional de Colombia, vol. 5, Bogota, 2017, p. 279.

62 [bhid., p. 282.

63 1bid., p. 287.

64 Ibid., p. 296.

65 Ibid., p. 306.

66 Ibhid., p. 314.
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politicos y militares de la organizacion, todo orientado por el gasto, inversion
y control de los recursos®?. En esta conferencia se volvié a dar una lista de las
posibles lineas de ingresos, entre las cuales estaban: mineria, especialmente
de oro, ganaderia y café, ademas de los aportes voluntarios del sector prima-
rio, las llamadas “Retenciones econdomicas” o secuestros fueron adoptados
ampliamente, pero se tenia la limitacion de necesitar autorizacion previa por
parte del secretariado o del Estado Mayor del bloque para poder proceder,
sin embargo, el ingreso mas llamativo resulta el impuesto para la paz, que co-
rrespondia al 5% anual sobre las utilidades de las empresas transnacionales,
industriales y de servicios®.

Posteriormente, en el pleno del Estado Mayor de 1997, se hizo una critica
al narcotrafico asociado al paramilitarismo, sin embargo, para esta época el
gramaje ya estaba siendo ampliamente usado por las FARC-EP. Posteriormen-
te, en el Pleno del Estado Mayor de 1997 se aument6 el impuesto para la paz,
del 5 % al 10 %%.

Ya en el 2000, el Pleno del Estado Mayor admite abiertamente la estrategia
de las “retenciones economicas” como una alternativa real de financiacion,
ademas de implementar un impuesto a la marihuana e intensificar la actividad
armada con el fin de cobrar el “impuesto para la paz”7°.

En el periodo comprendido entre 2002 y 2012, los ingresos de las FARC-EP
provenian principalmente de la extorsion?'; el secuestro, actividades asocia-
das al narcotrafico, el contrabando fronterizo, impuestos como el gramaje y el
impuesto para la paz, y los aportes voluntarios, ademas de actividades agrope-
cuarias y el hurto a entidades bancarias. Sin embargo, cabe aclarar que durante
este periodo el grupo sufri6 bastantes reveses causados por la intensa actividad
militar del Estado en contra las FARC-EP, entre las que destacan la captura de
alias “Simoén Trinidad” y la baja de alias “Negro Acacio”7?.

67 Ibhid., p. 321.
68 Ibid., pp. 323, 327y 328.
69 1bid., p. 332.
70 lhid., p. 342.
71 Ibhid., p. 345.
72 Ibid., p. 351.
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3.2. ESFUERZOS INSTITUCIONALES EN COLOMBIA
PARA ABORDAR VIOLACIONES A DERECHOS HUMANOS
Y RESTITUCION DE TIERRAS

Como se vio, el problema de la tenencia de la tierra en Colombia ha sido
sistémico, de vieja data, y ligado a luchas profundas por el poder territorial,
tanto econémico como politico. Sin embargo, los esfuerzos institucionales,
tanto legislativos como administrativos, por implementar reformas agrarias o
rurales han sido numerosos a lo largo de la historia constitucional colombia-
na. Resulta necesario hacer referencia a los esfuerzos mas significativos de la
segunda mitad del siglo XX.

Hay un relativo consenso entre autores en cuanto consideran que las razo-
nes de ser de la politica de reforma agraria son la concentracion de tierras, la
pobreza rural, los bajos ingresos, falta de oportunidades de empleo en el campo
y la gran diferencia entre lo urbano y lo rural. Carlos Lleras Restrepo dijo en
1960 que el problema a resolver por la reforma agraria es una estructura agraria
aberrante desde el punto de vista de la equidad y econdémicamente inconve-
niente?. Lastimosamente, estas precarias condiciones, presentes en el campo
durante la totalidad de la historia constitucional colombiana, persisten durante
todo el siglo XX a pesar de los esfuerzos por reformar el campo colombiano; esto
se evidencia cuando en 2003 unos estudios del Banco Mundial concluyen que
en Colombia hay una subutilizacién de la tierra, a tal punto que solo el 30 %
de las tierras aptas son usadas, ademas de la gran desigualdad y falta de acceso
a la tierra, pero la conclusion mas alarmante es la relacion sistematica entre el
acceso a la tierra y el desplazamiento, ya que la tierra es clave en las estrategias
de guerra y ocupacion territorial tanto por guerrilleros como paramilitares’+.

Ley 135 de 1961

Promulgada durante el gobierno de Alberto Lleras Camargo, este estatuto crea
el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria (Incora)?5, que tenia funciones

73 Centro Nacional de Memoria Historica. Esbozo de una memoria institucional. La politica de re-
forma agraria y tierras en Colombia, Bogota, Imprenta Nacional, 2013. 4. Justificaciones de la
Reforma Agraria, p. 45.

74 Ibid., p. 51.

75 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 135 de 1961, “Sobre Reforma Social Agraria”,
capitulo 11, Instituto Colombiano de la Reforma Agraria.
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de administracion y titularizacion de baldios y adjudicacion de parcelas para
programas de reforma agraria. Junto con el Incora se crea el Consejo Social
Agrario, entidad del nivel asesor del Gobierno nacional y del Incora; entre
sus funciones estaba el estudio de la politica social agraria del pais y proponer
medidas relacionadas que considerara adecuadas. También cre6 la figura de
los procuradores agrarios dentro de la Procuraduria General de la Nacion y
el Fondo Nacional Agrario.

Todas estas instituciones fueron creadas con el fin de llevar una politica de
reforma agraria al campo colombiano, pero sus resultados no fueron los espe-
rados, toda vez que la ley apuntaba a una reforma agraria progresiva, ademas
de que en la formulacién no participaron los campesinos?®.

Ley 30 de 1988

Es una reforma de la ey 135 de 1961 que se dio durante el gobierno de VIR-
GILIO Barco Vargas como un reconocimiento a la marginalizacion de poblacion
campesina, la cual amplio funciones y competencias del Incora y las demas
instituciones, con resultados similares?7.

Ley 160 de 1994

Ya con la Constitucion de 1991 y al final del gobierno de Cesar Gaviria Trujillo
se promulga esta ley, cuyo objeto era crear el Sistema Nacional de Reforma
Agraria y Desarrollo Rural Campesino y se reforma el Incora, buscaba darle
mayor movilidad al mercado de tierras, que lastimosamente también fallo
debido a que la reforma no se concibi6 de manera integral y la participacion
de los beneficiarios, generando un mercado fundado en el poder discrecional
del Incora?®,

76 Centro Nacional de Memoria Historica. Esbozo de una memoria institucional. La politica de re-
Jforma agraria y tierras en Colombia, Bogota, Imprenta Nacional, 2013. 6. Evaluaciones de las
politicas, p. 76.

77 Centro Nacional de Memoria Historica. Tierra y carbon en la vordgine del Gran Magdalena. Los
casos de las parcelaciones de El Toco, El Platanal y Santa Fe, Bogotad, CNMH, 2018. 1.3. Procesos
de la “Primera Ley de Reforma Social Agraria”, p. 35.

78 Centro Nacional de Memoria Historica. Esbozo de una memoria institucional. La Politica de Re-
Sforma Agraria y Tierras en Colombia, Bogota, 2013, 6.1. Los intentos por evaluar las politicas,
p. 84.
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Ley 387 de 1997

Esta ley, promulgada en el gobierno de Ernesto Samper Pizano, trata sobre
el desplazamiento forzado, su prevencion, atencion y proteccion de los des-
plazados por la violencia. Inicialmente concebida para ser articulada con la
Ley 160 de 1994, si bien fue importante en la medida que abrio el debate del
desplazamiento forzado tampoco tuvo el impacto deseado.

Ley 975 de 2005, de Justicia y Paz

Esta ley, propuesta por el gobierno de Alvaro Uribe Vélez, tenia como objetivo
la desmovilizacion y reincorporacion de grupos armados al margen de la ley.
Tuvo aportes importantes, como la definicion de victima?9, concepto novedoso
para la legislacion nacional en el momento, y la incorporacion de elementos
propios de sistemas de justicia transicional, tales como la incorporacion de de-
rechos a la verdad y a la reparacion® e incluso la incorporacién de un catalogo
de derechos de las victimas®'. Sin embargo, este modelo no tuvo los resultados
esperados, toda vez que las salas especiales que creaba la ley se demoraron en
producir resultados eficientes.

Ley 1152 de 200y, Estatuto de Desarrollo Rural

Otro esfuerzo legislativo del gobierno de Alvaro Uribe Vélez, esta extensa ley
pretendid reformar integralmente el sistema rural y agrario en el pais, creando
una estructura institucional, normativa y econémica al servicio del desarrollo
sostenible del sector rural®?,

Esta ley crea un Sistema Nacional de Desarrollo Rural, el cual estuvo in-
tegrado por todos los organismos que realicen actividades relacionadas con

los objetivos senialados en el articulo 3ro de la ley, entre los cuales estaba el

79 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 975 de 2005, “De Justicia y Paz”| articulo 5.
80 Ibid., articulos 7y 8.

81 Ibid., Capitulo viil. Derechos de las Victimas frente a la Administracion de Justicia; Capitulo
1X. Derecho a la reparacion de las victimas.

82 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1152 de 2007, articulo 1.
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Consejo Nacional de Tierras®, y el llamado a reemplazar el Incora, el Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural (Incoder)®4.

También le dio responsabilidades al Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural acerca del plan de accion para el desarrollo productivo y tecnolégico de
areas de desarrollo rural, teniendo en cuenta también el desarrollo cultural y
la sostenibilidad ambiental®s.

Uno de los avances de esta ley es la incorporacion de programas especiales
86 ¢ incluso poblacién desplazada®7.

Sin embargo, mediante la Sentencia C-175 de 2009, del magistrado po-
nente Luis Ernesto Vargas Silva, la Corte Constitucional declar6 inexequible
laLey 1152 de 2007 en su totalidad.

LLa demanda se fundamentaba en que durante el tramite legislativo el
contenido de la ley no fue consultado con las comunidades indigenas y afro-
descendientes, a pesar de que durante el tramite del proyecto de ley hubo reu-
niones informativas para ciertos sectores sociales, de acuerdo a la Sentencia de
Unificacion 039/ 97, estas reuniones no tuvieron un alcance suficiente para dar
por cumplido el requisito de la consulta, derivado de las Gacetas del Congreso
se llega a la conclusion de que, durante los debates, no hubo mencién alguna
al derecho de consulta de las comunidades, tal y como lo exigen el Convenio
169 de la OIT y la Corte Interamericana de Derechos Humanos®®.

LLa Corte delimito el contenido y el alcance del derecho fundamental a la
consulta previa de las comunidades indigenas y afrodescendientes®, analizo
el nivel de incidencia del Estatuto de Desarrollo Rural en los intereses de las
comunidades indigenas y afrodescendientes y determiné el incumplimiento
de la obligacion de consulta previa durante el tramite legislativo, concluyen-
do que es evidente la relacion directa y cercana entre las normas de la Ley
1152y las comunidades indigenas y afrodescendientes, como consecuencia la

enfocados a minorias étnicas

83 [Ibid., articulo 16.

84 Ibid., Titulo 11, Capitulo 1.

85 [Ibid., Titulo 111, Capitulo 1.

86 Ihid., Titulo v1, “De los programas especiales”, Capitulo 1, “Resguardos indigenas y minorias
étnicas”.

87 [Ibid., Capitulo 11, “Atencion a poblacién desplazada”.

88 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-175 de 2009, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

89 [Ibid., consideracion 16.
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Ley fue considerada inexequible en su totalidad toda vez que se comprobo
el incumplimiento del deber de consulta previa y el hecho de que el Estatuto
de Desarrollo Rural era determinante para la definicién de la entidad de las
minorias étnicas%°.

Ley 1448 de 2011, de Victimas y Restitucion de Tierras

Promulgada en el gobierno de Juan Manuel Santos, es probablemente el esfuer-
70 mas ambicioso por implementar un sistema complejo para la restitucion de
tierras y por dar mecanismos efectivos y reales a las victimas para que puedan
acceder a una reparacion integral.

La Ley de victimas inicia por dar una definicion de victima mas exacta que
la que brindaba su predecesora, proporciona un limite temporal y contextual
claro para identificar a las victimas®', aporta conceptos mas decantados sobre
justicia transicional que la ley 975 e incorpora un amplio catalogo de derechos
de las victimas?>.

Este cuerpo normativo también incluye, en su Titulo I medidas de ayuda
humanitaria, atencion y asistencia para las victimas, medidas que compren-
den atencion en salud, educacion e incluso asistencia funeraria, teniendo un
capitulo dedicado exclusivamente a las victimas del desplazamiento forzado93.

Sin embargo, el aporte mas significativo de la ey 1448 es la reglamentacion
de un proceso mixto (incorpora una fase administrativa y otra judicial) median-
te el cual la victima puede reclamar sus derechos. Este proceso inicia con la
inclusion de medidas especiales de proteccion integral para victimas, testigos,
funcionarios y demas intervinientes de los procedimientos administrativos y
judiciales de reparacion y restitucion de tierras, incluso en la etapa probatoria,
haciendo especial énfasis en la proteccion de victimas de violencia sexual%4.
Este proceso incorpora el esquema de reparaciones adoptado por la Asamblea
General de la ONU en su Resolucién 60/ 147 del 16 de diciembre de 200595/,

90 Ibid., consideracion 36.

91 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1448 de 2011, “De victimas y restitucion de tie-
rras”, articulo 3.

92 Ihid., articulos 8, 9, 23, 24, 25 y 28.

93 Ibid., Titulo 111, Capitulo I11.

04 Ibid., articulos 31 a 46.

95 Organizacion de las Naciones Unidas, Principios y directrices bdsicas sobre el derecho de las victimas
de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
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estas son la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias
de no repeticion, en las dimensiones individual, colectiva, material, moral y
simbolica%.

Laley aporta definiciones de despojo y de abandono en su articulo 74. El
despojo se define como: “la accion por medio de la cual, aprovechandose de
la situacion de violencia, se priva arbitrariamente a una persona de su pro-
piedad, posesion u ocupacion, ya sea de hecho, mediante negocio juridico,
acto administrativo, sentencia, o mediante la comision de delitos asociados
a la situacion de violencia.” Mientras que el abandono forzado de tierras se
define como “la situacion temporal o permanente a la que se ve abocada una
persona forzada a desplazarse, razon por la cual se ve impedida para ejercer
la administracion, explotacion y contacto directo con los predios que debi6
desatender en su desplazamiento”. L.a ley impone un limite temporal para el
ejercicio de lo que ella misma llama la accion de restitucion de tierras, entre
el 1.° de enero de 1991 y el término de vigencia de la ley, que rige por 10 afios
contados a partir de su promulgacion?’.

En cuanto al proceso propiamente dicho, este consta de dos fases, una ad-
ministrativa y otra judicial. L.a fase administrativa implica que tanto las tierras
despojadas como las victimas del despojo o el abandono forzado estén inscritas
en el Registro de Tierras Presuntamente Despojadas y Abandonadas Forzosa-
mente, asi como la relacion entre la victima y el predio objeto del despojo y el
periodo durante el cual se ejercié influencia armada en relacién con el predio%®.

Ya en la fase judicial, la Ley le adjudica la competencia para adelantar el
proceso de restitucion a los Jueces Civiles del Circuito especializados en resti-
tucion de tierras, en Uinica instancia, siempre y cuando no se hayan reconocido
opositores, caso contrario, en el evento en el que se reconozca alguna oposicion
dentro del proceso, los Jueces Civiles del Circuito adelantan el proceso hasta el
fallo, momento en el cual se remite el expediente a los Magistrados de la Sala
Civil de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial para el fallo, ademas de

derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones. Resolucion 60/147,
aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005. Disponible en <https://www.
ohchr.org/sp/professionalinterest/ pages/remedyandreparation.aspx>

96 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1448 de 2011, “De victimas y restitucion de tie-
rras”, articulo 69.

97 [Ibid., articulos 75 y 208.

98 1bid., articulo 76.
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las consultas de las sentencias proferidas por los Jueces Civiles del Circuito
especializados en restitucion de tierras®9.

En cuanto a la legitimacién para iniciar el proceso de restitucion, el ar-
ticulo 81 establece que pueden ejercer la accion los titulares del derecho de
restitucion en los términos del articulo 75, ademas de la conyuge, compafiero
o compaiiera permanente con quien haya convivido en el momento de los he-
chos que llevaron al despojo o al abandono forzado. También pueden iniciar
el proceso sus sucesores.

El proceso de restitucion puede iniciar ya sea por solicitud de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion de Tierras Despojadas a favor del titular
del derecho o por parte del despojado directamente’°°.

De acuerdo con el Articulo 84 de la Ley 1448 de 2011 la solicitud de resti-
tucion o formalizacion tiene los siguientes requisitos: a) Identificacion plena
del predio, b) constancia de inscripcion del predio en el Registro de tierras
despojadas, ¢) fundamentos de hecho y de derecho de la solicitud, d) identi-
ficacion plena del despojado y su nucleo familiar o del grupo de solicitantes,
e) certificado del avaldo catastral del bien.

En cuanto a las oposiciones a la solicitud, se tiene un término de 15 dias
contados a partir de la solicitud, se deben adjuntar todos los documentos que
se quieran hacer valer como prueba de la calidad de despojado, de la buena
fe exenta de culpa del justo titulo del derecho y demas pruebas que pretenda
hacer valer™".

La sentencia que profiera el juez o magistrado se debe pronunciar de ma-
nera definitiva sobre la propiedad, posesion del bien u ocupacion del baldio y
decretar las compensaciones a favor de los opositores que probaron buena fe
exenta de culpa dentro del proceso, todo con el fin de que la sentencia consti-
tuya titulo de propiedad suficiente'°?,

Como pretension subsidiaria se puede solicitar la entrega de un inmueble
similar al despojado en aquellos casos en los que la restitucion material del bien
despojado sea imposible y se encuadre en alguna de las causales del articulo 97.

Como complemento al proceso, se tienen medidas para proteger el derecho
del restituido, este no puede ser transferido por acto entre vivos durante los

99  Ibid., articulo 79.
100 [bid., articulos 82 y 83.
101 [Ihid., articulo 88.
102 [Ibid., articulo g1.
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dos afios siguientes contados a partir de la entrega del predio, si se llega a dar
algin negocio sobre el bien restituido este es ineficaz de pleno derecho, salvo
autorizacion previa del juez o magistrado que ordeno la restitucion. De igual
manera, la autoridad que dict6 sentencia de restituciéon mantiene competencia
para dictar todas las medidas que garanticen el uso, goce y disposicion de los
bienes por parte del despojado restituido, ademas de proteger la seguridad de
las vidas y la integridad personal del restituido y de su familia’®3.

Respecto de la situacion juridica de los predios, y teniendo en cuenta que
en ciertas regiones del pais los registros de los inmuebles fueron adulterados,
el articulo 77 consagra presunciones que operan sobre todo bien que esté
inscrito en el Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamente.
La presuncion de derecho (no admiten prueba en contrario) consiste en que
todos los contratos mediante los cuales se transfiera o se prometa transferir un
derecho real, posesion u ocupacion sobre el inmueble a restituir, celebrados
desde el 1.° de enero de 1991 hasta la vigencia de la ley, entre la victima, sus
familiares o con quien conviva, sus causahabientes con personas que hayan
sido condenadas por estar involucrados de alguna manera con grupos armados
al margen de la ley, o por narcotrafico o delitos conexos, estan viciados por
ausencia de consentimiento o por causa ilicita y, como consecuencia, genera
la inexistencia del negocio, asi como la nulidad absoluta de todos los negocios
posteriores sobre el bien.

En cuanto a las presunciones legales (admiten prueba en contrario), se
presume que en los negocios juridicos enumerados hay ausencia de consen-
timiento o causa ilicita, siempre y cuando no se encuadre en el supuesto de
hecho de la presuncion de derecho.

Respecto de ciertos actos administrativos, no puede negarse mediante este
medio una restitucion, ni alegando que mediante acto administrativo poste-
rior se legalizo una situacion juridica contraria a los derechos de la victima,
por ende, dentro del proceso, se resume legalmente que estos actos son nulos.

Como medida para preservar y proteger los derechos que la victima habia
obtenido con la restitucion, la ley crea sistemas de alivio de la cartera morosa
de todos los tributos del orden distrital relacionados con el predio restituido.
Respecto a la cartera morosa de los servicios publicos y del sector financiero
existentes al momento de los hechos sobre los predios restituidos, deben ser

103 [bid., articulos 101 y 102.
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objeto de un programa de condonacion de cartera que puede estar a cargo del
Plan Nacional de Atencion y Reparacion Integral a las Victimas'™©4.

De igual manera, se tomaron medidas para ayudar a las victimas que hayan
incurrido en mora como consecuencia de hechos victimizantes entren a una
categoria de riesgo especial, ademas, entidades como Finagro y Bancoéldex
deben establecer lineas de redescuento en condiciones preferenciales para fi-
nanciar los créditos otorgados a victimas para adelantar actividades tendientes
a la recuperacion de la capacidad productiva del bien's.

La Ley 1448 también incorpora normas especiales para la proteccion de
mujeres en el marco del proceso de restitucion, empezando por la atencion
preferencial en los procesos de restitucion, tanto en la etapa administrativa
como en la judicial, se le da a la fuerza ptblica una funcién de colaboracion
especial para velar por la entrega oportuna del predio y para mantener las
condiciones de seguridad, siempre y cuando medie el consentimiento previo
de la mujer victima®.

Siguiendo el esquema de reparacion integral, la Ley 1448 sigue con nor-
mas relativas a la indemnizacion, que también puede darse por via judicial, en
el marco del proceso de restitucion, o administrativa'®? mediante el procedi-
miento para el acceso a la medida individual de indemnizacion administrativa
consagrada en la Resolucion 01958 del 6 de junio de 2018 de la Unidad para
la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas '3,

En cuanto a la rehabilitacion, la ley da una definicion en su articulo 135,
la cual dice que “la rehabilitacion como medida de reparacion consiste en el
conjunto de estrategias, planes, programas y acciones de caracter juridico,
médico, psicologico y social, dirigidos al restablecimiento de las condiciones
fisicas y psicosociales de las victimas [ ...]”. L.a ley incorpora una gama amplia
de medidas que incluyen un programa de atencion psicosocial y salud integral
a victimas y crea una estructura con funciones para operar dicho programa,
articulandose con las entidades territoriales.

Las medidas de satisfaccion estan reguladas en el Capitulo 1X de la Ley
1448, el cual define estas medidas como aquellas acciones que proporcionan

104 [Ihid., articulo 121.

105 [bid., articulos 128 y 129.

106 [bid., articulos 114 a 118.

107 [Ibid., Capitulo viI. Indemnizacion por via administrativa.
108 [Ihid., Capitulo VIIL.
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bienestar y contribuyen a mitigar el dolor de la victima; algunas acciones apor-
tadas son: el reconocimiento publico del caracter de victima, realizacion de
actos conmemorativos, homenajes y reconocimientos publicos, la construccion
de monumentos en perspectiva de reparacion y reconciliacion'®.

Ademas de lo anterior se dan otras medidas relevantes para la satisfaccion,
como la exencion en la prestacion del servicio militar de las victimas, consagra-
da en el articulo 140, la creacion del dia nacional de la memoria y solidaridad
con las victimas, que se celebrara el g de abril de cada afio y principalmente
se consagra el Deber de Memoria por parte del Estado, el cual se concreta en
la creacion de archivos sobre violaciones a los derechos humanos e infraccio-
nes al derecho internacional humanitario ocurridas con ocasion del conflicto
, ademas de la creacion del Centro Nacional de Memoria

Historica con el fin de recopilar todo el material relativo a las violaciones del
lIII.

armado interno''®

articulo 3ro para que sea puesta a disposicion de la ciudadania en genera
El altimo elemento de la reparacion integral que incorpora la ley es la ga-
rantia de no repeticion. Si bien no brinda una definicion clara, enuncia algunas
conductas que considera como garantias de no repeticion, entre las cuales esta
la desmovilizacion y desmantelamiento de grupos armados al margen de la
ley, la imposicion de sanciones a los responsables de violaciones a los derechos
humanos, fortalecimiento de sistemas de alertas tempranas, entre otros''2.

Implementacion de la politica de restitucion de tierras

Desde su promulgacion, la ey 1448 de 2011 ha presentado diversos desafios
en su implementacion, toda vez que para diciembre de 2013 se habian regis-
trado 5.966.211 personas'’3. El Instituto Geografico Agustin Codazzi estimo
en 2014 que habia aproximadamente 4 millones de predios rurales y 360.000
reclamaciones de restitucion, haciendo de la implementacion de esta ley una
tarea titanica''+.

109 Ihid., Capitulo X1, articulo 139.

110 [bid., articulo 144.

111 bid., articulos 146 a 148.

112 [bid., Capitulo X.

113 GOMEZ MENDEZ, A. La justicia transicional vista desde las regiones, Ministerio de Justicia y del
Derecho, 2014, 7. La implementacion de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, p. 165.

114 Unidad de Restitucion de Tierras. Didlogos técnicos de Politica de Restitucion de Tierras, Ley 1448
de 2o11. Primer didlogo técnico de politica: restitucion de tierras tras dos afios de implementacion,
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En sus etapas mas tempranas se evidencio la falta de informacion acerca
del nimero de potenciales beneficiarios de las medidas contempladas en la
ley, toda vez que los registros, en su mayoria, son posteriores a 1985, limite
temporal de la ley de victimas, en segundo lugar, la mayoria de las entidades
que tienen algin registro carecen de informacion de contexto acerca de los
hechos victimizantes''5. A pesar de estas dificultades, en sus primeros dos afios
de vigencia, se dieron mas de gooo decisiones administrativas y mas de 1000
decisiones judiciales, contrastando con los efectos limitados de otros estatutos,
tales como la Ley de Justicia y Paz'*°.

Con el paso del tiempo se ha venido implementando con mayor éxito, ya
que para julio de 2014 1041 familias fueron restituidas mediante sentencia,
entregando alrededor de 29.200 hectareas restituidas en esas sentencias, que
corresponden a 1123 predios''7.

Podemos ver que con la Ley de Victimas y Restitucion de tierras se da el
primer esfuerzo institucional del Estado Colombiano para afrontar los dife-
rentes problemas derivados de los conflictos por la tierra en sus regiones, toda
vez, que como se expuso anteriormente, los numerosos esfuerzos previos en-
caminados a la implementacion de una politica de tierras fueron infructuosos
y poco satisfactorios.

4. LA REINSERCION A LA VIDA CIVIL Y LOS PROYECTOS
PRODUCTIVOS EN EL ACUERDO DE PAZ CON LAS FARC

Con la firma del Acuerdo de Paz entre el Gobierno nacional y las FARC-EP se
da un paso importante, toda vez que los esfuerzos institucionales de todas las
ramas del poder publico por afrontar los diferentes desafios que derivan del
acuerdo son mayusculos.

El acuerdo consta de 6 puntos. El primero aborda el tema de la Reforma
Rural Integral, el segundo punto trata la Participacion Politica de los excom-
batientes, el tercer punto habla del Cese al fuego y de Hostilidades Bilateral
y Definitivo y la Dejacion de las Armas, asi como el acuerdo respecto de la

Bogota, 20135, panel 2: Analisis cuantitativo de los resultados de la politica de restitucion de
tierras, p. 69.

115 Ibid.,p.55.

116 Ihid., p. 59.

117 [1bid., Segundo didlogo técnico sobre la politica de restitucion de tierras, panel 2: La etapa postfallo
en el proceso de restitucion de tierras, p. 113.
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Reincorporacion a la vida civil de las FARC-EP y también las Garantias de Se-
guridad. El cuarto punto trata la Solucion al Problema de las Drogas Ilicitas,
mientras que el quinto punto es el acuerdo sobre las victimas, que comprende
el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion. El sexto
y ultimo punto contiene los Mecanismos de Implementacion y Verificacion.

Respecto al tema del presente escrito, resulta menester clarificar que el
primer, tercer y quinto puntos son relevantes, por las razones expuestas a
continuacion.

Primer punto: Hacia un Nuevo Campo Colombiano: Reforma Rural Integral

Este punto resulta relevante ya que, como se expuso previamente, la tenencia
de la tierra ha sido uno de los factores y motivos que han sido determinantes
a lo largo del conflicto armado, En este punto las partes ponen de presente la
importancia del desarrollo rural para impulsar el desarrollo social y econémico
del pais, y que una verdadera transformacion del campo colombiano requiere
medidas para el uso adecuado la tierra y adoptar una verdadera politica de
restitucion de tierras y formalizacion de la propiedad.

El Acuerdo suministra una serie de principios encaminados a orientar la
implementacion de lo acordado. Algunos de los principios son: la igualdad y
el enfoque de género, la integralidad, el restablecimiento, la regulacion de la
propiedad, el desarrollo sostenible, la democratizacion del acceso y uso ade-
cuado de la tierra y la presencia del Estado*®,

Ya en el desarrollo del Acuerdo, respecto al acceso y uso de la tierra, el
Gobierno nacional crea un fondo de tierras de distribucion gratuita, el cual
es permanente y dispone de 3 millones de hectareas en sus primeros 12 afios.
El Gobierno nacional también se compromete a dar una serie de ayudas eco-
nomicas encaminadas a la adquisicion de tierras por parte de trabajadores con
vocacion agraria y victimas de desplazamiento forzado'"9.

Respecto a la formalizacion de la propiedad, en el Punto 1.1.5 se acuerda
la adopcién de un plan de formalizaciéon masiva y una serie de medidas insti-
tucionales encaminadas a la proteccion de esa propiedad.

118  Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera, 1.
Hacia un Nuevo Campo Colombiano: Reforma Rural Integral, p. 12.

119 [Ihid., 1.1. Acceso y uso, tierras improductivas. Formalizacion de la propiedad. Frontera agri-
cola y proteccion de zonas de reserva, p. 14.
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Con el objetivo de implementar una transformacion estructural del campo
y el ambito rural se plantean los Programas de Desarrollo con Enfoque Te-
rritorial'*°; estos planes estan encaminados a brindar bienestar a la poblacion
rural, el desarrollo de la economia campesina y familiar y el desarrollo y la
integracion de las regiones. Fin su implementacion, estos planes priorizan las
zonas con niveles de pobreza mas alarmantes derivados de la debilidad insti-
tucional y afectaciones derivadas del conflicto.

Por taltimo, se toca el tema de la Reforma Rural Integral mediante los
planes nacionales para la misma, todo con el objetivo de la superacion de la
pobreza y desigualdad de la poblacion rural, encaminada a cerrar la brecha
entre el campo y la ciudad. El Gobierno nacional asume el compromiso de
. Estos planes
deben comprender la infraestructura vial, de riego, eléctrica y de conectividad,
ademas del desarrollo social en salud, educacion y vivienda.

elaborar e implementar los planes nacionales en el territorio'*'

Tercer punto: Fin del Conflicto

El analisis de este punto se hace necesario, toda vez que la reincorporacion a
la vida civil de los combatientes de las FARC-EP implica desafios importantes
para la sociedad civil, especialmente en el ambito econdmico; es por eso por lo
que en el punto 3.2 se trata la Reincorporacion de las FARC-EP a la vida civil.

En cuanto a la reincorporaciéon econémica y social'*?

, se forman orga-
nizaciones para la reincorporacion colectiva economica y social, centros de
pensamiento y formacion politica, e incluso un Consejo Nacional de Reincor-
poracion, que esta encargado de definir actividades, establecer cronogramas y
hacer seguimiento al proceso de reincorporacion.

Posteriormente se identifican necesidades del proceso de reincorporacion
economica y social'?3, empezando por la realizacion de un censo socioeconémico
de los combatientes y la identificacion de programas y proyectos productivos
sostenibles para vincular el mayor numero de excombatientes, haciendo especial

énfasis en los proyectos ambientales y de desminado humanitario.

120 [bid., 1.2. Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial (PDET), p. 21.
121 [hid., 1.3. Planes Nacionales para la Reforma Rural Integral, p. 23.

122 [bid., 3. Fin del conflicto; 3.2. Reincorporacion de las FARC-EP a la civil —en lo econémico, lo
social y lo politico— de acuerdo con sus intereses, p. 68.

123 [Ihid., 3.2.2.6. Identificacion de necesidades del proceso de reincorporacion econémica y social,
p- 74
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Para la ejecucion de los proyectos productivos los integrantes de las FARC-
EP tienen derecho, por una sola vez, a un apoyo econémico de 8 millones COP
para un proyecto productivo individual o colectivo.

Como garantias para la reincorporacion econdémica y social sostenible se
toman varias medidas'*4, entre las cuales esta una renta basica equivalente al
90 % de un salario minimo legal mensual vigente que percibiran los excomba-
tientes por dos afios, ademas de una suma de 2 millones COP que recibiran una
sola vez cuando salgan de las Zonas Veredales Transitorias de Normalizacion.
Sumado a lo anterior, y de acuerdo con el censo socioeconomico realizado,
se implementan los planes o programas necesarios para atender los derechos
fundamentales de los excombatientes, como la formalizacion y homologacion
de los diferentes conocimientos, asi como el acompafiamiento psicosocial para
la reunificacion de ntcleos familiares.

Quinto punto: Acuerdo sobre las Victimas del Conflicto

Siendo este el eje central del acuerdo ha de tenerse en cuenta para entender
como el Estado cumplir la obligacion de reparacion integral a las violaciones
de derechos humanos consagrada en los Principios.

En el punto 5.1 se disefa el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Repara-
cion y No Repeticion, cuyos objetivos son la satisfaccion de los derechos de
las victimas, la rendicion de cuentas, la no repeticion y la seguridad juridica,
entre otros'?s.

Este sistema se compone de varios organismos, entre los cuales estan las
Medidas de reparacion integral'?® para la construccién de la paz, estas son
medidas que buscan asegurar la reparacion integral de las victimas, incluyen-
do los derechos a la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y
no repeticion, tal y como estan delineados en el Derecho Internacional*7 y la
Ley 1448 de 2o11.

124 Ibid., 3.2.2.7. Garantias para una reincorporacién econémica y social sostenible, p. 75.

125 [bid., 5. Acuerdo sobre las Victimas del Conflicto; 5.1. Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion, p. 128.

126 Ihid., 5.1.3. Reparacion: medidas de reparacion integral para la construccién de la paz, p. 178.

127 Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para Derechos Humanos. Principios y direc-
trices bdsicas sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones. Resolucion 60/ 147, aprobada por la Asamblea General el 16 de
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Dentro de estas medidas se encuentran actos tempranos de reconocimiento
de responsabilidad colectiva, que son formales, publicos y solemnes. Durante
estos actos se reconoce la responsabilidad colectiva por los dafios causados y se
pide perdon. Otras acciones concretas de contribucion a la reparacion pueden
ser la colaboracion en programas de desminado, de disposicion de explosivos
y municiones.

Sexto punto: Implementacion, Verificacion y Refrendacion

Se hace evidente el acompafamiento internacional, regulado durante la inte-
gralidad de este punto, es extensa, toda vez que es un esfuerzo de contribucion
para fortalecer las garantias necesarias para el cumplimiento de los acuerdos,
respetando el orden constitucional y legal vigente y garantizando los derechos
humanos'?3. Teniendo estos criterios en cuenta el acuerdo suministra una lista
de diferentes entidades internacionales a las cuales se les solicita el acompania-
miento en la implementacion de los acuerdos, pormenorizando que entidades
van a acompaifiar la implementacion de cada punto en especifico.

Puesta en prdactica de los proyectos productivos contemplados en el Acuerdo de Paz

Laimplementacion del acuerdo en general no ha sido pacifica ni facil derivado
de las tensiones politicas que genero el proceso de negociacion, la puesta en
practica de los proyectos productivos no escapa a esta realidad. En las etapas
mas tempranas de la implementacion de los acuerdos encontramos que hubo
bastante confusion respecto al procedimiento a seguir para conseguir la apro-
bacion, y, por ende, el desembolso de las ayudas financieras para la implemen-
tacion del proyecto productivo planteado'9. Sin embargo, a medida que fue
pasando el tiempo, la claridad respecto a la obtencion del visto bueno para la
obtencion de los recursos fue llegando y permitiendo que los excombatientes
empiecen a implementar los proyecto, a tal punto que, para el 31 diciembre de

diciembre de 2005. Disponible en <https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/ pages/
remedyandreparation.aspx>

128  Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion, 6. Implementacion, verificacion
y refrendacion, 6.4 Componente de acompafiamiento internacional, p. 214.

129 Noticia Pacifista. En un afio, a las antiguas FARC solo les han aprobado un proyecto productivo,
del 16 de marzo de 2018. Disponible en <https://pacifista.tv/notas/en-un-ano-a-las-antiguas-
farc-solo-les-han-aprobado-un-proyecto-productivo>
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2018, segtn cifras de la Agencia para la Reincorporacion y la Normalizacion,
se han desembolsado 2.927.898.650 COP para 36 proyectos productivos indi-
viduales que tienen a 366 excombatientes como beneficiarios'3°; por otro lado,
se han planteado 17 proyectos productivos colectivos que benefician a mas de
1000 excombatientes, con desembolsos de 12.751.285.669 COP™3".

A pesar de lo anterior, han surgido otros desafios, ya no de orden econémico
sino logistico, toda vez que se han dado casos en los que los excombatientes han
perdido productos agricolas obtenidos a raiz de los proyectos productivos por

no contar con rutas que les permitan introducir sus productos en el mercado’3>.
CONCLUSIONES

Ha quedado claro que los Principios del profesor John Ruggie, si bien no
crean obligaciones nuevas, sistematizan, ordenan y dejan claro cual es el marco
normativo internacional aplicable para las empresas cuando sus actividades
puedan afectar de alguna manera, asi sea de tangencialmente, los derechos
humanos, no solo de sus trabajadores, sino de cualquier persona, incluso de
los miembros de las comunidades que habitan los diferentes territorios en los
que operan. Ademas de fungir como criterio interpretativo para los jueces que
conozcan de dichas situaciones.

Cabe recordar que los Principios son una respuesta de la comunidad in-
ternacional ante la creciente y poderosa influencia que empezaron a tener
las grandes empresas, ahora llamadas multinacionales, en los 1980 y que han
llegado a su tope en tiempos actuales. Desde los afios noventa quedo claro el
grave problema generado por la falta de mecanismos de control, empezando
por un marco normativo basico que limite el accionar de las empresas y las

130 Agencia para la Reincorporacion y la Normalizacion. La reincorporacion en cifras. <http://
www.reincorporacion.gov.co/es/reincorporacion/Ia%:2oReincorporacion%2oen%:zocifras/
Reincorporacion%:zoen%:2ocifras%zo(2).pdf>

131 Agencia para la Reincorporacion y la Normalizacion. Proyecto productivo colectivos. <http://
www.reincorporacion.gov.co/es/reincorporacion/Documents/Proyecto%:zoproductivoso20
colectivos.pdf>

132 El Espectador. En Guaviare los proyectos productivos de las FARC no marchan, 16 de junio
de 2018. Disponible en <https://colombia2o020.elespectador.com/territorio/en-guaviare-
los-proyectos-productivos-de-la-farc-no-marchan>. E/ Espectador. 1.os excombatientes de
las FARC que resisten en Colinas, Guaviare, 11 de febrero de 2019. Disponible en <https://
colombiazozo.elespectador.com/ territorio/los-excombatientes-de-las-farc-que-resisten-en-
colinas-guaviare>
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pueda hacer responsables en caso de que los derechos humanos resulten afec-
tados gravemente por sus acciones.

El debate sobre la influencia de las empresas en los derechos humanos re-
sulta especialmente relevante toda vez que las multinacionales operan o tienen
intereses en practicamente todos los paises del mundo, incluidos aquellos que
se ven afectados por algun tipo de conflicto armado. Es por esto por lo que el
Principio 7.° deja absolutamente claro que las garantias y la proteccion de los
derechos humanos no deben verse afectadas de ninguna manera en situacio-
nes de conflicto armado, a pesar de que los mecanismos de proteccion de los
derechos humanos no funcionen de manera adecuada en la zona.

Los lineamientos del Principio 7mo son claros al plantear el deber de co-
laboracion de las empresas en todas las etapas de proteccion de los derechos
humanos, empezando por las etapas de prevencion y llegando hasta el deber
de las empresas de abstenerse de contratar con otras organizaciones o perso-
nas que se hayan visto en o estén involucrados en violaciones a los derechos
humanos o infracciones al Derecho Internacional Humanitario.

Ademas del Principio 7.°, el Principio 23 deja claro que, a pesar del contexto
en el que operen, las empresas deben cumplir a cabalidad todas sus obligacio-
nes, tanto nacionales como internacionales, especialmente aquellas referentes
al respeto de los derechos humanos y el deber de considerar los posibles efectos
adversos a los derechos humanos de todas sus decisiones.

En lo que respecta a la historia constitucional colombiana, se han dado
multiples conflictos, en los cuales los diferentes actores han alegado una mul-
tiplicidad de razones por las cuales emprendieron alguna modalidad de lucha
armada; sin embargo, la gran mayoria de actores, especialmente los grupos
surgidos en la segunda mitad del siglo XX, tienen un factor motivacional co-
mun, que es la tenencia de la tierra y, en menor medida, la escasa, por no decir
nula, atencion prestada por el Estado a las necesidades de dicha comunidad.

Resulta especialmente relevante el factor motivacional de la tenencia de la
tierra, toda vez que, como se vio a través de los ejemplos presentados, intereses
economicos de empresas extranjeras han llegado a controlar de manera ilegal
incluso la fuerza publica en las regiones que reciben sus operaciones. Dicha
fuerza publica es, en muchos casos, la tinica forma de presencia estatal en di-
chas regiones, lo que deriva en una libertad total para operar en esos territo-
rios, sin supervision alguna del Estado central, situacion que ha servido como
caldo de cultivo para situaciones extremadamente delicadas de orden publico
que derivaron en graves afectaciones de derechos humanos para la poblacion.
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Resulta apenas logico el interés empresarial por operar en Colombia, por
la abundancia y variedad de sus recursos naturales. Regiones como el llamado
Gran Magdalena, el Putumayo y el Valle del Cauca han tenido presencia de
grandes empresas. Grandes petroleras han tenido y siguen teniendo presencia
en el Putumayo, compafiias mineras multinacionales han operado y explotado
minas carboniferas en el Gran Magdalena y [.a Guajira, mientras la explotacion
de la cana de azucar en el Valle del Cauca ha sido extensa.

Teniendo en cuenta este contexto, se dieron muchos casos de empresas
relacionadas con grupos armados, la mayoria con un denominador comun,
dichas empresas financiaban y apoyaban (de manera voluntaria o involuntaria),
estos grupos a cambio de seguridad para su personal, sus instalaciones y sus
inversiones en la region.

Sin embargo, la poblacion civil que se vio afectada en sus derechos huma-
nos entre otras muchas causas, por la actividad empresarial en sus regiones,
reacciond con la creacion de grupos armados ilegales. Estos grupos armados,
que han tenido como proposito principal las implementaciones de algin tipo
de reforma agraria también generaron el recrudecimiento del conflicto. Es-
tos grupos armados combinaban estos prop6sitos con una pretension clara e
inequivoca de asumir el poder mediante una revolucion armada y asi cambiar
por completo el modelo institucional del Estado.

Frente a esta situacion el Estado ha tenido diferentes respuestas, tanto mili-
tares como legislativas. .a gran cantidad de leyes promulgadas con la intencion
de afrontar el problema de la distribucion de la tierra, con el fin de eliminar las
causas del conflicto armado, han tenido una serie de caracteristicas comunes,
entre otras, la pretension de formalizar y titularizar propiedades precarias y
atender las demandas de personas que han sido victimas de hechos violentos
propiciados, alentados y, en ocasiones, cometidos por, o con aquiescencia de
empresas multinacionales.

Sin embargo, la gran mayoria de estas iniciativas han resultado en fraca-
sos; solo hasta la llegada de la ey 1448 de 2011, de Victimas y Restitucion
de Tierras, se empezaron a ver resultados tangibles, en gran medida por la
incorporacion de Principios para la Reparacion Integral en el texto de la ley,
el cual, por primera vez, brinda una metodologia clara y omnicomprensiva
para afrontar la complicada situacion de derechos humanos que han vivido
las victimas, incluyendo la restitucion de tierras despojadas y presunciones
en contra de grandes terratenientes y empresas nacionales o extranjeras que
hayan obtenido titulos de propiedad en zonas afectadas por el conflicto en
tiempos determinados.
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Otro factor que ha sido eje de debate y objeto de innumerables analisis
ha sido el surgimiento de economias y verdaderas empresas ilegales, ya sea el
contrabando en regiones fronterizas o el narcotrafico, cuyas consecuencias para
Colombia han sido documentadas exhaustivamente, ¢ incluso han servido de
inspiracion para diferentes productos de entretenimiento.

Con la llegada del Acuerdo de Paz entre el Gobierno nacional y la guerri-
lla de las FARC-EP se reabre el debate, esta vez con mucha mas profundidad,
toda vez que para la implementacion de una reforma rural integral se requiere
hacer un inventario exhaustivo de la economia colombiana, que trasciende el
problema de la distribucion de la tierra, haciéndose necesario un analisis de
costos econdmicos, ambientales y sociales del modelo econémico rural y em-
presarial que actualmente se esta implementando en Colombia.

Es un hecho notorio que dicho modelo econémico ha resultado increi-
blemente costoso en términos sociales, toda vez que Colombia ha sido vista
como una naciéon de mono cultivo, y en ocasiones, implementando una eco-
nomia netamente extractivista, dejando otros sectores sin explorar. Situacion
que propicia la perpetuacion de economias y empresas ilegales que van de la
mano con el surgimiento o mutacion de grupos armados, y, por ende, con la
continuacion del conflicto en el pais.

La implementacion del mencionado Acuerdo ha estado de igual forma
plagada de desaciertos, dificultades y tensiones politicas en el proceso de
transicion por diferentes circunstancias que van desde la llegada de miembros
del Secretariado de las FARC-EP al Congreso de la Republica, hasta tensiones
entre las ramas del Poder Publico. Pero, a pesar de lo anterior, el Acuerdo,
con sus componentes y puntos acerca de la reforma rural integral y derechos
de las victimas, ha adquirido rango constitucional, lo que significa hasta este
momento que su puesta en marcha es obligatoria e inaplazable.
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