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I. INTRODUCCION

1.1. Interés del Amicus Curiae

1. La Clinica Juridica sobre Derecho y Territorio (en adelante CJDyT) de la Pontificia Universidad
Javeriana, Bogota, tiene como objetivo intervenir en casos en los que comunidades con escasos
recursos econdmicos, politicos y juridicos se enfrentan a la amenaza de despojo de los territorios
que han habitado tradicionalmente. La CJDyT es experta, entre otros, en derecho ambiental,
justicia transicional y territorio y, fundamentalmente, en multiples cuestiones que implican la
relacion entre los derechos humanos y los recursos naturales.! A la luz de su amplia experiencia
como uno de los principales centros de formacion e investigacion juridica en los campos
mencionados, la Clinica es competente para litigar sobre los efectos adversos y los riesgos
potenciales que plantea la fracturacion hidraulica.?

2. Este escrito de amicus curiae («amicus») ha sido elaborado con el apoyo de la Clinica de
Empresas y Derechos Humanos de la Clinicas Juridicas de Amsterdam de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Amsterdam. Las Clinicas Juridicas de Amsterdam trabajan en una amplia
gama de casos legales complejos que por lo general implican cuestiones que afectan al interés
publico. Mas concretamente, las Clinicas Juridicas de Amsterdam pretenden contribuir a los casos
que promueven los derechos humanos. En la Clinica de Empresas y Derechos Humanos los
estudiantes de master (LL.M.) realizan investigaciones y asesoran casos relacionados con
negocios y derechos humanos bajo la estrecha supervision del personal de la Universidad de
Amsterdam y de supervisores externos que poseen experiencia particular.

3. Por lo tanto, las Clinicas Juridicas de Amsterdam quieren ofrecer su experiencia y proporcionar
una vision general de los instrumentos y normas del derecho internacional en materia de derechos
humanos que estan implicados en este caso. En consecuencia, el objetivo de este amicus es
presentar un dictamen juridico sobre si el Decreto 328 (2020) y los consiguientes Proyectos Piloto
de Investigacion Integrada («PPII») cumplen con los instrumentos y normas pertinentes. En lugar
de abordar cuestiones de derecho constitucional colombiano, el amicus permite al juez de tutela
(«la Corte») tener una comprension mas completa del asunto al aportar una perspectiva de derecho
internacional de los derechos humanos.

4. Contribuyeron a este amicus las siguientes personas: Mees Brenninkmeijer, Maisie Hopkins,
Keila McFarland Dias y Tim Waldvogel (alumnos), Claudia Miiller-Hoff (supervisora), Linde
Bryk (directora de las Clinicas Juridicas de Amsterdam), la Prof. Johanna Del Pilar Cortes Nieto
(Universidad del Rosario) y el Dr. Antenor Hallo de Wolf (Universidad de Groninga).

! Clinica Juridica sobre Derecho & Territorio, Décimo Aniversario (Publicaciéon conmemorativa), fecha de publicacion:
Oct 8, 2020, pagina 5. Disponible en: https://www.javeriana.edu.co/recursosdb/664630/678591/Cartilla+clinica-
juridica 10-digital.pdf/87802¢28-af58-5573-086e-19¢cc132155ad?t=1602167486820

2 Los términos fracturacion hidraulica y fracking se utilizaran indistintamente.
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1.2. Resumen del argumento

5. Este amicus curiae argumenta que el Decreto 328 (2020) y los Proyectos Piloto de Investigacion
Integrada son incompatibles con las obligaciones internacionales de Colombia en materia de
derechos humanos, por cuatro razones principales: (1) El Decreto 328 (2020) contraviene dos
garantias pertinentes en relacion con la responsabilidad empresarial de realizar una debida
diligencia sobre el posible impacto de los PPII en los derechos humanos; (2) el Decreto no asegura
que los PPII cumplan con la licencia social requerida; (3) el Decreto no garantiza la proteccion
del derecho de acceso a la informacion; y (4) no protege los derechos de los defensores del medio
ambiente y de los derechos humanos.

6. Para presentar estos argumentos, el escrito se estructura en dos partes principales. La primera
parte analiza el marco juridico internacional aplicable. Esta parte consistird en: presentar los
Principios Rectores de la ONU y las Directrices de la OCDE; debatir las responsabilidades de las
empresas en materia de derechos humanos y las obligaciones de los Estados pertinentes para el
caso; y presentar una practica juridica internacional comparada. En la segunda parte se examina
la compatibilidad del Decreto 328 (2020) y los proyectos piloto resultantes con las normas
internacionales presentadas en el marco del derecho internacional.
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II. EL MARCO DEL DERECHO INTERNACIONAL

7. Segun el derecho internacional, los Estados tienen la obligacion de respetar, proteger y cumplir
los derechos humanos. La obligacion de proteger significa que los Estados tienen «la obligacion
de regular la conducta de las personas fisicas y juridicas bajo su jurisdiccion, a fin de garantizar
que dicha conducta no dé lugar a una violacion de los derechos humanos de terceros.» En el
contexto de las empresas y los derechos humanos, los Estados deben proteger contra las
violaciones de los derechos humanos por parte de las empresas, asi como proporcionar un recurso
efectivo cuando se produzcan dichas violaciones.* Este amicus se centra en estas obligaciones del
Estado.’

8. En cambio, las empresas no tienen actualmente ninguna obligacion legal de proteger los derechos
humanos. Sin embargo, en el contexto mas amplio de la privatizacion y la globalizacion, la
erudicion del derecho internacional ha posicionado cada vez mas su atencion sobre el impacto
directo de las actividades empresariales sobre los derechos humanos.® Por consiguiente, la
responsabilidad de las empresas ha pasado a ocupar una posicion central en el debate actual del
derecho internacional.” La intencion de ese amicus no es responder a la cuestion de la base juridica
exacta de la responsabilidad de una empresa de respetar los derechos humanos.® Sin embargo,
aunque la responsabilidad de respetar los derechos humanos no sea directamente vinculante para
las empresas, da forma y refuerza la obligacion del Estado de proteger los derechos humanos de
las personas que estan bajo su jurisdiccion.

3 Ludovica Chiussi Curzi, General Principles for Business and Human Rights in International Law (Brill 2020) 2. Véase
también Veldsquez Rodriguez v Honduras (Merits) (1988) IACtHR Serie C n.° 4, parr. 166.

4 Cfr. Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas comerciales, «Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanosy. (2011)
UN Doc A/HRC/17/31. Véase en el contexto del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), Comité
de Derechos Humanos («CDH»), Observaciones finales sobre Canada (13 de agosto de 2015) CCPR/C/CAN/CO/6,
parrafo 6 (en el que se afirma que Canada: «[d]ebe: (a) aumentar la eficacia de los mecanismos existentes para velar por
que todas las empresas canadienses que se encuentren bajo su jurisdiccion, en particular las compaiiias mineras, respeten
las normas de derechos humanos cuando operen en el extranjero; (b) considerar la posibilidad de establecer un mecanismo
independiente facultado para investigar los atropellos de los derechos humanos cometidos por esas empresas en el
extranjero; y (¢) elaborar un marco juridico que ofrezca recursos legales a las personas que hayan sido victimas de
actividades de esas empresas que operan en el extranjeroy.

3 Para un analisis de estas obligaciones del Estado, véase Frédéric Mégret, «Nature of Obligations» en Daniel Moeckli,
Sangeeta Shah y Sandesh Sivakumaran (eds), International Human Rights Law (3rd edn, OUP 2018) 88-91.

6 Véase para un analisis del estudio de Chiussi Curzi (n 3). El tema también lleva en la agenda de la ONU desde la década
de 1970 (véase, por ejemplo, AG »Declaracion sobre el establecimiento de un nuevo orden econdmico internacionaly (1
de mayo de 1974) UN Doc A/RES/S-6/3201 (S-VI), parrafo 4(g); AG, «La globalizacion y sus consecuencias para el
pleno disfrute de todos los derechos humanos» (16 de diciembre de 2005) UN Doc A/RES/60/152).

7 Véase, por ejemplo, Steven R Ratner, «Corporations and Human Rights: A Theory of Legal Responsibility» (2001) 111
Yale L J 443; Andrew Clapham, Human Rights Obligations of Non-State Actors (OUP 2006); Martina Buscemi y otros
(eds), Legal Sources in Business and Human Rights: Evolving Dynamics in International and European Law (Brill 2020).
8 Cfr. un andlisis reciente de esta cuestion en Buscemi y otros (n 7). Véase también Chiussi Curzi (n 3).
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Para establecer el contenido exacto de las obligaciones de Colombia, el capitulo II establece el
marco de derecho internacional aplicable. En primer lugar, presentara los Principios Rectores de
las Naciones Unidas sobre las empresas y los derechos humanos («Principios Rectores de la
ONU») y las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales («Directrices de la
OCDE»), dos instrumentos internacionales que han afianzado el marco normativo de las empresas
y los derechos humanos (apartado 2.1). En segundo lugar, se abordara la responsabilidad de las
empresas de respetar los derechos humanos (apartado 2.2), seguida de un andlisis de las
obligaciones internacionales de los Estados en materia de derechos humanos (apartado 2.3)
relacionadas con el Decreto 328 (2020) en Colombia. Por tltimo, el capitulo II ofrecera un breve
analisis de jurisprudencia comparada para ilustrar la practica juridica internacional actual
(apartado 2.4).

2.1. Introduccion de los Principios Rectores de la ONU y las Directrices de la OCDE

10. El debate sobre las empresas y los derechos humanos surgi6 inicialmente en la década de 1970.°

1.

Desde entonces, los Estados industrializados se han opuesto a los avances hacia un marco
juridicamente vinculante, y gran parte del debate se ha visto complicado por la cuestion de la
condicion de sujeto juridico de las empresas en el derecho internacional.!® A pesar de estos
obstaculos, dos instrumentos internacionales han tenido especial éxito en la consolidacion de las
normas sobre empresas y derechos humanos en los tltimos afios. En este apartado se presentaran
ambos instrumentos, antes de analizar con mas detalle su naturaleza juridica y su relevancia.

Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos de la ONU

Los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos de
2011 («Principios Rectores de las Naciones Unidas» o «Principios Rectores») son el resultado de
los esfuerzos internacionales para identificar y aclarar las normas de derechos humanos
pertinentes para la responsabilidad y la rendicion de cuentas de las empresas.!! Los Principios
Rectores ofrecen un marco sustentado en tres pilares:

(1) el deber del Estado de proteger contra las violaciones de los derechos humanos por parte de
terceros, incluidas las empresas, mediante politicas adecuadas, actividades de reglamentacion y

9 Cfr. Buscemi y otros (n 8) 1 (el debate surgio «... cuando la politica sin escrupulos de muchas empresas multinacionales
impulsé los primeros intentos de regulacion blanda internacional en este ambito») [the discussion arose «... when the
unscrupulous policy of many multinational companies boosted the first attempts of international soft regulation in this
field»]). Véase también James Salzman, «Labour Rights, Globalization and Institutions: The Role and Influence of the
Organization for Economic Cooperation and Development» (2000) 21 Michigan J Intl L 769, 788 (donde se destacan las
revelaciones de principios de los afios 70 sobre «actividades poco éticas e ilegales a gran escala por parte de las empresas
multinacionalesy); Clapham (n 7) 195ff.

10 Cft. Chiussi Curzi (n 3); Buscemi y otros (n 7).

1 Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos de la ONU (n 2).
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sometimiento a la justicia; (2) una responsabilidad corporativa independiente de respetar los
derechos humanos, lo que significa que deben actuar con la debida diligencia para evitar infringir
los derechos humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias negativas sobre los derechos

humanos en las que tengan alguna participacion; (3) la necesidad de un mayor acceso de las

victimas a un recurso efectivo, tanto judicial como no judicial.'?

Ademéds, los tres pilares del marco «proteger, respetar y remediar» son independientes y
complementarios entre si. A modo ilustrativo:

Cada pilar es un componente esencial en un sistema interrelacionado y dindmico de medidas
preventivas y correctivas: el deber del Estado de proteger constituye la raiz misma del régimen
internacional de derechos humanos; la responsabilidad empresarial de respetar los derechos
humanos dimana de la expectativa basica que la sociedad tiene de las empresas; y el acceso a los
remedios o recursos deriva de que los esfuerzos mas concertados no pueden prevenir todos los
abusos. '

La finalidad de los Principios Rectores puede resumirse, pues, mediante una sencilla formula:
«...los Estados deben proteger; las empresas deben respetar y los perjudicados deben obtener
reparaciony.'*

12. A diferencia de las iniciativas anteriores destinadas a extender las obligaciones de derechos
humanos a las empresas, los Principios Rectores adoptan la idea de «responsabilidades
diferenciadas pero complementarias», estableciendo una clara distincion entre el primer pilar
(«proteger») y el segundo («respetar»).'® Por un lado, la responsabilidad de las empresas de
respetar los derechos humanos se define por las expectativas morales y sociales, mas que por una
base juridicamente vinculante en el derecho internacional.!® Por otra parte, el derecho
internacional impone a los Estados la obligacion de que las empresas protejan contra las
violaciones de los derechos humanos.!” En este sentido, el primer pilar de los Principios Rectores
de la ONU no establece ninguna norma juridica nueva, sino que este deber de proteccion
juridicamente vinculante se deriva de las obligaciones internacionales de derechos humanos ya

12 Andrew Clapham, «Non-State Actors» en Daniel Moeckli, Sangeeta Shah y Sandesh Sivakumaran, International
Human Rights Law (3rd edn, OUP 2018) 568.

13 CDH, «Proteger, respetar y remediar: un marco para las actividades empresariales y los derechos humanos. Informe
del Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas comerciales, John Ruggie» (7 de abril de 2008) UN Doc A/HRC/8/5, parr. 9.

4 John Ruggie, Just Business: Multinational Corporations and Human Rights (WW Norton 2013) xx-xxi (citado de
Clapham (n 12) 568).

15 ibid.

16 Esto se enfatiza aun mas en CDH, «Informe del Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales» (9 de abril de 2010) UN Doc
A/HRC/14/27, parr. 55. Véase también CDH, «Mandato del Representante Especial del Secretario General sobre la
cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales» (18 de junio de 2008)
UN Doc A/HRC/RES/8/7.

17 Principio Rector 1 (n 11). Es importante sefialar que muchos Estados, entre ellos Colombia, se han comprometido con
Planes de Accion Nacionales para hacer efectivos los tres pilares de los Principios Rectores de la ONU.
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existentes. Dicho de otro modo, los Principios Rectores de la ONU reflejan el statu quo actual del
derecho internacional de los derechos humanos y los concretan en relacion con las empresas y los
derechos humanos.

Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales

Las Lineas Directrices para Empresas Multinacionales («Directrices de la OCDE» o «las
Directrices») fueron elaboradas bajo los auspicios de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE) y aprobadas en 1976. Son recomendaciones dirigidas por los
gobiernos miembros y adheridos (entre ellos Colombia) a las empresas multinacionales.'® Las
Directrices de la OCDE tienen como objetivo garantizar una conducta empresarial responsable y
«...fortalecer la base de confianza mutua entre las empresas y las sociedades en las que desarrollan
su actividad».!® Por lo tanto, proporcionan las normas de conducta empresarial esperadas en
relacion, entre otros, con la divulgacion, los derechos humanos y el medio ambiente.

En la revision de 2011 de las Directrices de la OCDE, estas afirman que los Estados tienen el
deber de proteger los derechos humanos y que las empresas deberan respetar los derechos
humanos, «... lo cual significa que han de velar por no vulnerar los derechos de los demas y hacer
frente a los impactos negativos sobre los derechos humanos en los que se vean implicadas».? El
comentario de la OCDE sobre este capitulo lo aclara atin mas:

El respeto de los derechos humanos es la norma de conducta esperada a nivel mundial por
parte de las empresas, independientemente de la capacidad y/o la voluntad de los Estados de
cumplir sus obligaciones en la materia, y ello no disminuye estas obligaciones. ... El hecho
de que un Estado no aplique su legislacion nacional pertinente o no respete sus obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos o que infrinja esta legislacion o estas
obligaciones internacionales no afecta a la responsabilidad de las empresas de respetar los
derechos humanos.*!

Los Principios Rectores de la ONU hacen esta distincion con especial claridad. Las Directrices
de la OCDE, en cambio, son menos explicitas; sin embargo, también subrayan que «los paises
que se adhieren a las Directrices contraen el compromiso vinculante de implementarlas de
acuerdo con la Decision del Consejo relativa a las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas

18 OCDE, Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales (2011) (Colombia es miembro de la OCDE
desde el 28 de abril de 2020). Es importante destacar que «El objetivo de las Directrices no es introducir diferencias de
trato entre las empresas multinacionales y las empresas nacionales, sino reflejar practicas recomendables para todas ellas.»
(capitulo 1, parr. 5).

1% ibid en 13.

20 ibid en 31. Este capitulo de derechos humanos, que las Directrices de la OCDE incluyeron desde la revision de 2011,
es acorde con los Principios Rectores de la ONU.

21 ibid en 32. Este enfoque se repite en el capitulo dedicado al medio ambiente (capitulo VI).
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Multinacionales».?? La tarea de supervisar, regular y aplicar los derechos humanos queda asi en
manos de los Estados, incluso cuando las normas de los instrumentos internacionales se dirigen
especificamente a los agentes no estatales.?* Por ello, la aplicacion de los derechos humanos es,
en ultima instancia, una tarea de los Estados, y no debe depender unicamente del cumplimiento
de las normas voluntarias por parte de las empresas.?* Dicho de otro modo, aunque estn
destinadas a complementarse mutuamente, la responsabilidad de las empresas de respetar los
derechos humanos existe independientemente de la obligacion legal del Estado de proteger contra
las violaciones de los derechos humanos, como se ha subrayado recientemente en una decision
del Tribunal de Distrito holandés de La Haya contra la empresa petrolera Royal Dutch Shell.?
Esto significa que, de acuerdo con el derecho internacional vigente, Colombia debe tomar las
medidas adecuadas para prevenir, proteger y reparar cualquier violacion dentro de su jurisdiccion
por parte de terceros, incluidas las empresas.®

16. Ademas, la responsabilidad de las empresas segun los Principios Rectores de la ONU vy las
Directrices de la OCDE tiene valor como norma juridica, con independencia de que se pueda
aplicar legalmente a las empresas. En su Opinion Consultiva sobre la Legalidad de la Amenaza o
el Uso de Armas Nucleares [Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons] la Corte
Internacional de Justicia (C1J) acept6 la propuesta de que los actos que no sean juridicamente
vinculantes pueden tener valor normativo.?” En ese caso, la CIJ declaré que las resoluciones de
la Asamblea General de la ONU pueden aportar pruebas para establecer la existencia de una
norma o la aparicion de una costumbre internacional.’® Puede decirse que la responsabilidad de
las empresas reflejada en los Principios Rectores de la ONU y en las Directrices de la OCDE
define de forma similar las obligaciones de los Estados en virtud del derecho internacional de los
derechos humanos.?’ De este modo, la responsabilidad de las empresas da forma y refuerza la

22 ibid en 13. Véase también Juan Carlos Ochoa Sanchez, «The Roles and Powers of the OECD National Contact Points
Regarding Complaints on an Alleged Breach of the OECD Guidelines for Multinational Enterprises by a Transnational
Corporation’»(2015) 84 Nordic J Intl L §9.

23 Véase, por ejemplo, Carlos M Vazquez, «Direct vs. Indirect Obligations of Corporations under International Law»
(2005) 43 Columbia Journal of Transnational Law 927, 935.

24 Cfr. Chiussi Curzi (n.° 3) 61-62.

25 Rb Den Haag 26 mei 2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:5339 (Milieudefensie v Royal Dutch Shell PLC) r.0. 4.4.13.
[Vereniging Milieudefensie y otros v Royal Dutch Shell PLC, Tribunal de Distrito de La Haya, Sentencia del 26 de mayo
de 2021, C/09/571932 / HA ZA 19-379, parr. 4.4.13]

26 Principio Rector de la ONU 1 (n 4).

27 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons (Opinion Consultiva del 8 de julio de 1996), [1996] CIJ Rep 226,
parr. 70. Véase también Voting Procedure on Questions relating to Reports and Petitions concerning the Territory of
South West Africa, (Opinion Consultiva del 7 de junio de 1995, Opinién independiente del Juez Lauterpacht) [1955] CIJ
Rep 67, 118 («Una resolucion que recomienda a un Estado administrador una linea de accion especifica crea una
obligacion juridica que, por rudimentaria, elastica e imperfecta que sea, no deja de ser una obligacion juridica y constituye
una medida de supervision. El Estado en cuestion, si bien no estd obligado a aceptar la recomendacion, esta obligado a
considerarla de buena fe. [...] Estas obligaciones parecen intangibles y casi nominales cuando se comparan con la
discrecion final de la Autoridad Administrativa. No obstante, constituyen una obligacion..»»).

28 ibid parr. 70.

2 Cfr. Ochoa Sanchez (n 22) 94-95.
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obligacion de Colombia de proteger los derechos humanos de las personas que estan bajo su
jurisdiccion. Asi, las Directrices de la OCDE y los Principios Rectores de la ONU han creado una
herramienta clave para salvar la brecha entre las obligaciones vinculantes de los Estados y la
responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos.>°

En resumen, las Directrices de la OCDE vy los Principios Rectores de la ONU constituyen el
fundamento del argumento de este amicus. Estos instrumentos subrayan que los Estados tienen el
deber legal, dimanante de los tratados que han ratificado, de proteger los derechos humanos en su
territorio, mientras que las empresas tienen la responsabilidad moral y social de respetar esos
derechos. Por lo tanto, los Estados no estan exentos de cumplir sus propias obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos por el cumplimiento o el incumplimiento de las
empresas de las Directrices y Principios Rectores mencionados. De hecho, parte de la tarea del
Estado en el marco juridico actual consiste en hacer realidad las responsabilidades empresariales.

Dicho de otro modo, estas responsabilidades juridicamente no vinculantes son relevantes porque
pueden dar forma y dilucidar el contenido de las obligaciones de un Estado en materia de derechos
humanos. Las Directrices de la OCDE vy los Principios Rectores de la ONU pueden utilizarse, de
acuerdo con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, como medio de
interpretacion complementario con respecto a las obligaciones pertinentes, por ejemplo, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) o de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos.?! La esencia de los pilares «proteger, respetar y remediar» es influirse
mutuamente.>? Por lo tanto, en los siguientes apartados se presentaran tanto las responsabilidades
empresariales como las obligaciones del Estado que estan implicadas en el caso del fracking en
Colombia.

2.2. Responsabilidades de las empresas en materia de derechos humanos con relevancia

especifica para el caso que nos ocupa

Con la introduccion de las Directrices de la OCDE y los Principios Rectores de la ONU, se acepta
ampliamente que las empresas tienen responsabilidades internacionales en materia de derechos
humanos. Como miembro tanto de la ONU como de la OCDE, Colombia ha participado en este
desarrollo y tiene la obligacidn, segun el derecho internacional, como se ha comentado en el
apartado 2.1, de aplicar dichas responsabilidades empresariales en materia de derechos humanos
dentro de su jurisdiccion. En este caso, hay varias Directrices de la OCDE y Principios Rectores
de la ONU que Colombia debe observar porque estan basados en obligaciones juridicas concretas
dimanantes de los tratados internacionales y regionales de derechos humanos que ha ratificado.

30 Chiussi Curzi (n 3) 31.

31 Cfr. Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (23 de mayo de 1969) 1155 UNTS 331 («CVDT»), art 32.
32 Cft. Catherine Kessedjian, «Eloge du foisonnement (du désordre) fructueux» en Hervé Ascencio and Nicola Bonucci
(eds), Le pouvoir normatif de 'OCDE (Pedone 2014) 144 (citado en Chiussi Curzi (n.° 3) 32).
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El segundo pilar del marco de los Principios Rectores contiene las normas pertinentes para que
las empresas respeten los derechos humanos. Sin embargo, en ultima instancia, son los Estados
quienes tienen el deber de garantizar que las empresas bajo su jurisdicciéon cumplan con sus
responsabilidades.

Los Principios Rectores 11 al 24 sirven de orientacion a las empresas para respetar los derechos
humanos y les proporcionan un marco claro. Respetar los derechos humanos significa que las
empresas «deben abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer frente a las
consecuencias negativas sobre los derechos humanos en las que tengan alguna participacion».
El Principio 12 establece que la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos
se refiere, como minimo, a los derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos
Humanos y los principios relativos a los derechos fundamentales establecidos en la Declaracion
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Como el marco considera que se trata de
normas minimas, no excluye el cumplimiento de otros tratados de derechos humanos locales o
mas detallados aplicables.>* Ademas, los Principios Rectores establecen que el respeto de los
derechos humanos se aplica por igual a todas las empresas, independientemente de su tamafio,
sus actividades, sector, contexto operacional, propietario y estructura.>> Aunque los Principios
Rectores no son un instrumento vinculante para las empresas, existe una tendencia creciente a
aplicar los Principios en obligaciones mas concretas para ellas en el contexto de la proteccion del
medio ambiente. Por ejemplo, en el caso Milieudefensie v Royal Dutch Shell PLC, los tribunales
neerlandeses ordenaron a la empresa petrolera que redujera sus emisiones con mas fuerza y
rapidez de lo que se habia comprometido en un principio (20% para 2030 y cero neto antes de
2050).°¢ El Tribunal dictamin6 que la empresa debe reducir sus emisiones en un 45% para 2030
en comparacion con los niveles de 2019. A pesar de que las empresas no formaron parte de las
negociaciones del Acuerdo de Paris, ni estaban obligadas por compromisos nacionales, el tribunal
holandés sostuvo que «existe [la obligacion de la empresa de reducir las emisiones]
independientemente de los Estados... tienen una responsabilidad individual.» Los tribunales
sostienen que, a pesar del caracter no vinculante de los Principios Rectores de la ONU, no se trata
de una «responsabilidad opcional» para las empresas.

Ademas, en sus «Principios Operativos», los Principios Rectores de la ONU proponen que las
empresas asuman un compromiso politico con los derechos humanos y lleven a cabo una gestion
de diligencia debida en materia de derechos humanos en sus actividades. Esta politica establece
un conjunto de objetivos. La diligencia debida en materia de derechos humanos («KDDDH'») es
un proceso de gestion para aplicar la politica. El proceso de gestion de la DDDH consta de cuatro
medidas (que se repiten peridodicamente) que consisten en directrices para las empresas en
relacion con la evaluacion e identificacion de posibles riesgos; la adopcion de medidas para

33 Principio Rector de la ONU 11.

3% Comentario al Principio Rector 12 (n 4).

335 Principio Rector 14.

36 Milieudefensie v Royal Dutch Shell PLC (n 25).
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prevenir, mitigar, remediar o influir en las posibles violaciones de los derechos humanos; el
seguimiento del impacto de estas medidas establecidas; y la rendicion de cuentas de estas medidas
presentadas. La informacion correspondiente debe facilitarse a las personas o grupos afectados y
a otros interesados durante la aplicacion de estas medidas.?’

Por lo tanto, el deber estatal de proteger significa que el Estado debe garantizar —mediante la
promulgacion de leyes, politicas o incentivos— que las empresas cumplan estas normas. Las
medidas presentadas también incluyen una evaluacion detallada de los riesgos del impacto
potencial de las actividades empresariales sobre todas las areas del derecho internacional de los
derechos humanos.*® En Colombia, este principio para las empresas también abarca los derechos
civiles y politicos en linea con los articulos 1,2 y 26 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, asi como las garantias enumeradas en el Protocolo de San Salvador de la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos.*® Esto también se refiere a los derechos fundamentales
relacionados con el medio ambiente, que se trataran con mas detalle en los siguientes capitulos
de este amicus.

Los Principios Rectores de la ONU subrayan la obligacion de los Estados de revisar las practicas
operativas de las empresas bajo su jurisdiccion para comprobar su compatibilidad con las normas
internacionales de derechos humanos. Este principio también puede implicar la adopcion de una
legislacion de diligencia debida corporativa a nivel nacional para obligar a las empresas a actuar
de acuerdo con las normas de derechos humanos y llevar a cabo evaluaciones de impacto de sus
actividades.

Segtn los Principios Rectores, las empresas deben tratar de identificar y evaluar aquellas
consecuencias negativas sobre los derechos humanos en las que tengan alguna participacion. Este
proceso debe «... [i]ncluir consultas sustantivas con los grupos potencialmente afectados y otras
partes interesadasy».*’ Para lograrlo, las empresas deben observar y cooperar significativamente
con los compromisos internacionales de derechos humanos del Estado de origen. Si sus
actividades han provocado o contribuido a provocar violaciones de los derechos humanos, deben
repararlas o contribuir a su reparacién por medios legitimos.*' El Principio fundacional 25
sostiene que «... los Estados deben tomar medidas apropiadas para garantizar ... que cuando se
produzcan ese tipo de abusos (derechos humanos) en su territorio y/o jurisdiccion los afectados
puedan acceder a mecanismos de reparacion eficaces».*? Por lo tanto, los Estados tienen la
responsabilidad de adoptar medidas judiciales y no judiciales para garantizar el acceso a recursos

37 Principios Rectores de la ONU 16 y ss.

38 Principio Rector de la ONU 17.

3 Organizacion de los Estados Americanos, Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Protocolo de San Salvador.

40 Principio Rector de la ONU 18(b).

41 Ibid, Principio 22. El acceso a los recursos se analizara con mayor profundidad en este escrito.

42 Ibid, Principio 25.
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efectivos a los grupos potencialmente afectados por los abusos de los derechos humanos causados

por empresas.+’

Para establecer con mas detalle las responsabilidades empresariales pertinentes, este apartado
también recurre a las Directrices de la OCDE, a las que se ha hecho una introduccion en el
apartado 2.1. La Parte I de las Directrices de la OCDE sobre Recomendaciones para una conducta
empresarial responsable en el contexto global contiene capitulos especificos sobre los derechos
humanos y el medio ambiente (que a su vez tienen titulos sobre la proteccion del medio ambiente,
la salud publica y la seguridad, y la contribucion general al desarrollo sostenible).

El capitulo sobre derechos humanos se basa en el marco de tres pilares: «proteger, respetar y
remediar» y se aplica de acuerdo con los Principios Rectores de la ONU.* De acuerdo con las
Directrices de la OCDE, en todos los casos se exige el cumplimiento, como minimo, de la
DUDH,* el PIDCP,* el PIDESC*” y la Declaracion de la OIT de 1998 relativa a los principios
y derechos fundamentales en el trabajo. Esto se aplica independientemente del Estado o de la zona
de operacion de una empresa comercial. 3

En cuanto a la proteccion del medio ambiente, las Directrices de la OCDE recomiendan, entre
otros, una comunicacion puntual, la consulta, la recopilacion de informacion y el acceso a la
informacion.*® Se refiere en concreto a la comunicacién entre las partes interesadas de las
actividades empresariales y las comunidades que se ven directamente afectadas por las politicas
de medio ambiente, salud y seguridad de la empresa respectiva. Ademas, se pide a las empresas
que se atengan al principio de precaucion en el ejercicio de sus actividades. Si existe un riesgo de
amenaza para la salud y la seguridad de las personas, no se utilizar4 la falta de certeza cientifica
absoluta para postergar la adopcion de medidas para prevenir este dafio (incluso si esas medidas
son rentables).’® Esto estd en consonancia con el principio de precauciéon formulado en el
Principio 15 de la Declaracion de Rio de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo: «Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en
funcion de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente».>!

3 Ibid, Principios 26-27.

# Directrices de la OCDE, Comentario sobre derechos humanos, parr. 36.

45 Asamblea General de la ONU, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948,217 A (11I).
46 Asamblea General de la ONU, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 de diciembre de 1966, Naciones
Unidas, Serie de Tratados, vol. 999.

47 Asamblea General de la ONU, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 16 de diciembre
de 1966, Naciones Unidas, Serie de Tratados, vol. 993.

48 Directrices de la OCDE, Comentario sobre derechos humanos, parr. 39.

4 Directriz 2(b) de la OCDE, capitulo VI sobre el Medio Ambiente.

%OCDE, El Medio Ambiente y las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales: Herramientas y
Enfoques Empresariales (Ediciones OCDE 2005) 13.

3! Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Agenda 21, Declaracion de Rio,
Principios Forestales. (Naciones Unidas 1992) Principio 15.
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29. En resumen, las empresas tienen la responsabilidad de respetar los derechos humanos bajo el
marco del derecho internacional y, si sus actividades violan dichas normas, la responsabilidad de
repararlas o contribuir a su reparacion. En ultima instancia, sin embargo, corresponde a los
Estados garantizar el cumplimiento de estas responsabilidades por parte de las empresas; tienen
la obligacion internacionalmente vinculante de prevenir y proteger contra las violaciones de los
derechos humanos por parte de las empresas, y de proporcionar un acceso adecuado a la
reparacion cuando se produzcan dichas violaciones.

2.3. Obligaciones del Estado en relacion con las empresas y los derechos humanos: El deber de
prevenir, proteger y facilitar el acceso a la informacion y a la reparacion

Obligaciones del Estado en relacion con las actividades de las empresas en las zonas afectadas por
un conflicto

30. Las operaciones de las empresas tienen el potencial de agravar los complejos riesgos ambientales
y los polifacéticos riesgos sociales y de seguridad.>? Segtin los Principios Rectores de la ONU,
«... en algunos entornos operacionales, como las zonas afectadas por conflictos, puede haber
mayores riesgos de complicidad de las empresas en vulneraciones graves de los derechos
humanos cometidas por otros actores».>> A este respecto, el Principio 7 sefiala la responsabilidad
del Estado a la hora de prestar asistencia a las empresas que realizan sus operaciones en zonas
afectadas por conflictos, con el fin de evitar que se produzcan violaciones de los derechos
humanos.

31. En particular, los Estados deben emprender estrategias para ayudar a las empresas a determinar,
prevenir y mitigar los riesgos que entrafien sus actividades y relaciones empresariales para los
derechos humanos, y prestar asistencia adecuada a las empresas para evaluar y tratar los
principales riesgos de abusos, prestando especial atencion tanto a la violencia de género como a
la violencia sexual.>* Y lo que es mas importante, en virtud del Principio 7(d), los Estados deben
asegurar la eficacia de las politicas, leyes y reglamentos vigentes (por ejemplo, mediante decretos
y permisos) para prevenir el riesgo de que las empresas se vean implicadas en graves violaciones
de los derechos humanos.* Para ello, los Estados deben garantizar que se realicen evaluaciones
y una gestion de riesgos transparentes.>®

32 Cfr. Vasquez Diana Leonor y Ucros Juan Carlos, «A Framework for Colombia's Implementation of United Nations
Guiding Principles on Business and Human Rights» (July 2020) (Documento presentado en la SPE International
Conference and Exhibition on Health, Safety, Environment, and Sustainability) Virtual, DOI: 10.2118/199404-MS, 3.

33 Comentario al Principio Rector de la ONU 23.

34 Cfr. Comentario al Principio Rector de la ONU 7.

35 Cfr. Comentario al Principio Rector de la ONU 7(d).
36 Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado, «Preguntas frecuentes acerca de los principios rectores sobre las
empresas y los derechos humanos». HR/PUB/14/3 (2014): pag. 43
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32. En cuanto al deber de prevencion, la responsabilidad del Estado depende de varios elementos: si
el Estado conocia o debia conocer un riesgo; si dicho riesgo era real e inmediato (es decir, no es
remoto o meramente hipotético, sino que existe una posibilidad innegable de que se materialice);
la situacion particular de las personas afectadas; y si el Estado adopté las medidas que
razonablemente se esperaban para evitar que dicho riesgo se produjera.’’ Al aplicar esto a la
«dimensién empresarial», el deber de prevencion del Estado exige que las autoridades
correspondientes adopten las medidas adecuadas para evitar la violacion de los derechos humanos
por parte de las actividades empresariales, cuyo riesgo de materializacion era conocido o deberia
haber sido conocido por el Estado.>®

Obligaciones del Estado de proteger a los defensores de los derechos humanos ambientales

33. Las actividades empresariales de las industrias extractivas suelen tener lugar en zonas afectadas
por conflictos. Esto supone un reto para la seguridad de los defensores de los derechos humanos
ambientales (DDHA), ya que crea riesgos de ataques contra ellos y de impunidad para los autores.
Los DDHA hace referencia a «las personas y los grupos que, a titulo personal o profesional y de
forma pacifica, se esfuerzan por proteger y promover los derechos humanos relacionados con el
medio ambiente, en particular el agua, el aire, la tierra, la flora y la faunay.>’

34. Segtn la Comision Interamericana de Derechos Humanos, los DDHA son un pilar fundamental
para el proceso de democratizacion de Colombia pues a través de sus actividades de vigilancia,
denuncia, promocion y educacion han contribuido significativamente a la observancia de los
derechos humanos.®® Sin embargo, la promociéon de los derechos humanos en el sector
empresarial puede llevar a los DDHA a enfrentarse a estigmatizacion, criminalizacion, agresiones
fisicas y hasta a ataques contra la vida.®! Por lo tanto, los Estados tienen la obligacién de
garantizar que «... no se pongan obsticulos a las actividades legitimas y pacificas de los
defensores de los derechos humanosy por parte de agentes estatales o terceros.®?

57 Véase, por ejemplo, CIDH, Informe de Fondo n.° 33/16, Linda Loayza Lopez Soto y familia (Venezuela), (29 de julio

de 2016) parr. 163; CIDH, Informe de Fondo n.° 25/18, Empleados de la fabrica de fuegos en Santo Antdnio de Jesus y

sus familiares (Brasil) (2 de marzo de 2018) parr. 98. Del mismo modo, véase el Caso Gonzdlez y otras (“Campo

Algodonero”) Vs. México (Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas) Sentencia de 16 de noviembre de 2009,

CIDH Serie C n.° 205, parr. 284; Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil (Excepcion preliminar,

Fondo, Reparaciones y Costas.) Sentencia de 20 de octubre de 2016, CIDH Serie C n.° 318, parr. 323; Caso Lopez Soto

v otros Vs. Venezuela (Fondo, Reparaciones y Costas) Sentencia de 26 de septiembre de 2018, CIDH Serie C n.° 362,
arr. 140.

gg Informe sobre Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos. Aprobado por la Comision Interamericana

de Derechos Humanos, el 1 de noviembre de 2019, para 86

%% Informe del Relator Especial sobre la situacion de los defensores de los derechos humanos (3 de agosto de 2016) UN

Doc A/71/281, parr. 7.

% CIDH, Informe sobre la situacion de personas defensoras de derechos humanos y lideres sociales en Colombia:

Aprobado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos el 6 de diciembre de 2019, parr. 32.

¢! Informe del Relator Especial sobre la situacion de los defensores de los derechos humanos (19 de julio de 2017) UN

Doc A/72/170, parr. 5.

2 Comentario al Principio Rector de la ONU 26
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35. Los Estados tienen la obligacion positiva de fomentar un entorno que apoye los derechos humanos
que resultan fundamentales para las actividades y la seguridad de los defensores, especialmente
su derecho a ser protegidos y a una reparacion efectiva.®® Los Estados deben proteger en primer
lugar los derechos humanos de los defensores de los DDHA, por lo que tienen la obligacion
positiva de actuar con la debida diligencia para impedir que se atente, por ejemplo, contra su
derecho a la vida y a la libertad de expresion.®* Para ello, los Estados deben garantizar el acceso
transparente a la informacion® y la participacion significativa de los DDHA en la toma de
decisiones, ya que «numerosos conflictos medioambientales se podrian evitar mediante una
consulta previa y la participacion activa de las comunidades locales y los activistas
medioambientalesy.

36. En virtud del Principio Rector 26 de la ONU, por ejemplo, los Estados tienen la obligacion de
«asegurar la eficacia de los mecanismos judiciales nacionales cuando aborden las violaciones de
derechos humanos relacionadas con empresas, en particular considerando la forma de limitar los
obstaculos legales, practicos y de otros tipos que puedan conducir a una denegacion del acceso a
los mecanismos de reparacion». En este sentido, el Estado debera:

(1) crear mecanismos de diligencia debida en relacion con la proteccion de los DDHA vy el
medio ambiente;®’

(2) crear mecanismos de proteccion para los defensores de los derechos humanos ambientales,
teniendo en cuenta las dimensiones intersectoriales de las violaciones cometidas contra
los DDHA;% y

(3) garantizar investigaciones independientes y diligentes sobre las presuntas amenazas y
violencia contra los defensores de los derechos humanos ambientales, y hacer comparecer
ante la justicia a los autores directos y los que participaron en la comision de los delitos.’

37.El 11 de diciembre de 2019, Colombia firmé el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la
Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en
América Latina y el Caribe («Acuerdo de Escazi»). El Acuerdo entr6 en vigor el 22 de abril de
2021 y representa un hito importante en la proteccion de los DDHA. Se trata del primer

%3 Informe sobre la situacion de los defensores de los derechos humanos (n 61) parr. 34. Véase también el PIDCP, art.
3(a)(d)(c).

6 Véanse, respectivamente, el PIDCP, art. 6(1) y art. 19.

%5 Tal y como se consagra en el articulo 19 del PIDCP, leido a la luz del articulo 6 de la Declaracion sobre los defensores
de los derechos humanos (Cfr. Resolucion de la Asamblea General A/RES/53/144 por la que se adopt6 la Declaracion
sobre los defensores de los derechos humanos, disponible en
https://www.ohchr.org/sp/issues/srhrdefenders/pages/declaration.aspx)

% «Violence against environmental defenders — New UN major report urges zero-tolerance» Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Octubre de 2016. Disponible en:
<https://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=20730&LangID=E>

67 ibid parr. 102(c).

%8 ibid parr. 102(g).

% ibid parr. 102(h).
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instrumento vinculante que incluye disposiciones especificas para la proteccion y promocion de
los defensores de los derechos humanos ambientales. Aunque Colombia todavia no ha ratificado
este Tratado, tiene la obligacion juridica internacional de abstenerse de realizar actos que sean
contrarios al objeto y la finalidad del Acuerdo de Escazi.”® Por ello, Colombia debe abstenerse
de realizar conductas que atenten contra el objetivo de garantizar la plena y efectiva aplicacion
de los derechos de acceso a la informacidon ambiental, participacion publica en los procesos de
toma de decisiones ambientales y acceso a la justicia en asuntos ambientales.”' De acuerdo con
el articulo 4(6), los Estados Partes tienen la obligacidn positiva de garantizar un entorno propicio
para el trabajo de los DDH que promuevan la proteccion del medio ambiente. A ello contribuyen
las disposiciones que refuerzan las garantias de acceso a la justicia en asuntos ambientales
(articulo 8). Asimismo, estipula que los Estados «tomaran las medidas adecuadas y efectivas para
reconocer, proteger y promover todos los derechos de los defensores de los derechos humanos en
asuntos ambientales, incluidos su derecho a la vida, integridad personal, libertad de opinion y
expresion, derecho de reunién y asociacion pacificasy» (articulo 9.2).

38. La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y su Relatoria Especial sobre los
Derechos Economicos, Sociales, Culturales y Ambientales («(REDESCA») lo reiteran: Los
Estados son los primeros responsables en garantizar que se prevengan, identifiquen y sancionen
las violaciones contra los DDH.” En otras palabras, los Estados deben fortalecer la capacidad
institucional para combatir el patron de impunidad frente a casos de amenazas y muertes de
defensoras y defensores, mediante la elaboracion de protocolos de investigacion que permitan un
desarrollo exhaustivo de la investigacion bajo esta hipétesis.” De acuerdo con el sistema
interamericano en general, la CIDH y su REDESCA identifican cuatro deberes estatales claros
para dar cumplimiento a la obligacion en el contexto de las actividades empresariales: 1) deber de
regular y adoptar disposiciones de derecho interno, ii) deber de prevenir violaciones de los
derechos humanos en el marco de actividades empresariales, iii) deber de fiscalizar tales
actividades y iv) deber de investigar, sancionar y asegurar el acceso a reparaciones integrales para
victimas en dichos contextos.”

Obligaciones del Estado con respecto al consentimiento libre, previo e informado

70 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969, 1155 UNTS 321, art 18.

"I Cfr. Acuerdo de Escazq, art. 1.

72 Informe sobre Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos. Aprobado por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, el 1 de noviembre de 2019 / [Preparado por la Relatoria Especial sobre Derechos Econémicos,
Sociales, Culturales y Ambientales de la Comision Interamericana de Derechos Humanos]. CIDH/REDESCA/INF.1/19,
parr. 327.

73 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe n.° 56/12, Caso n.° 12.775, Florentin Gudiel Ramos, Makrina
Gudiel Alvarez y otros v Guatemala (21 de marzo 2012) parr. 220. Véase también el Informe sobre Empresas y Derechos
Humanos: Estandares Interamericanos.(2019) parr. 238.

74 Informe sobre Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos (n 72) parr. 86.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos («Corte Interamericana») ha proporcionado
orientaciones pertinentes sobre como interpretar la norma del consentimiento libre, previo e
informado. Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam, trataba la violacién de los derechos de
propiedad de las comunidades indigenas de Surinam por la concesion de licencias a empresas
petroleras para utilizar tierras indigenas. En este caso, el Tribunal sostuvo que el consentimiento
informado requiere una participacion efectiva que incluya un proceso de consulta acorde con las
tradiciones y costumbres locales y la elaboracion de evaluaciones de impacto social y ambiental
por parte de entidades independientes y técnicamente capaces.’> Estos requisitos deben cumplirse
antes de que se pueda celebrar un acuerdo de inversion, ademas de que el acuerdo debe establecer
un reparto adecuado de los beneficios de la inversion entre las comunidades y la empresa.’® Del
mismo modo, las garantias de no repeticion tras las violaciones son insuficientes si no incluyen
suficientes mecanismos de regulacion para proteger el derecho al consentimiento libre, previo e
informado.”’

Asimismo, en el caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, la Corte exigio a
Ecuador que adoptara medidas para garantizar la proteccion de los derechos a la propiedad de las
victimas. Las medidas pretendian garantizar que las posibles victimas desempefiaran un papel
significativo y efectivo en el proceso de toma de decisiones; que se cumpliera de buena fe su
derecho al consentimiento previo, libre e informado; y que se dieran garantias de no repeticion a
tal efecto.”® La Corte subray6é que, como garantia de no repeticion, en caso de exploracion o
extraccion de recursos naturales, o de cualquier otro plan que pueda afectar al territorio de la
comunidad, esta debe ser consultada previamente de forma adecuada y efectiva, de plena
conformidad con los estndares internacionales aplicables a la materia.”” Se ordend a Ecuador
que adoptara las medidas legislativas o administrativas necesarias para hacer efectivo el derecho
al consentimiento libre, previo e informado en un plazo razonable.*°

Obligacion de reparacion y remedio efectivo

Los Estados tienen la obligacién de proporcionar a las victimas de violaciones de los derechos
humanos el acceso a un recurso integral que sea efectivo. La Corte Interamericana remarca que
la ausencia de investigacion, sancidn y acceso a una reparacion efectiva que remedie las
violaciones de los derechos humanos por parte de las empresas puede comprometer la
responsabilidad del Estado, ya que dichas entidades quedarian, en cierto modo, impunes como

7> Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Pueblos Kaliia y Lokono Vs. Surinam, Sentencia de 25 de
noviembre de 2015. Serie C n.° 309, parr. 305(d).

76 ibid.

"7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador (Fondo y
Reparaciones), Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C n.° 245, parr. 286-296.

78 ibid parrs. 286-296.

7 ibid parr. 299.

8 ibid parr. 301

18



42.

43.

44,

v Pontificia Universidad

) JAVERIANA

\
)
Bogota

(5D

=
S5

CLINICA JURIDICA SOBRE DERECHO Y TERRITORIO

consecuencia de la negligencia estatal.’! La Corte ha reiterado que la debida diligencia en las
investigaciones sobre violaciones de los derechos humanos exige que la autoridad investigadora
lleve a cabo todas las actuaciones y averiguaciones necesarias para procurar el resultado que se
persigue.®?

El Informe sobre Empresas y Derechos Humanos de REDESCA, enfatiza que el Pilar III de los
Principios Rectores de la ONU recoge aquellos estandares minimos a ser tenidos en cuenta, en
particular el acceso a la reparacion.®® Los Principios Rectores 25-31 van mas alla de la mera
reparacion y establecen una forma de justicia reparadora que incluye disculpas, restitucion,
rehabilitacion, compensaciones econdmicas 0 no econdémicas y sanciones punitivas (ya sean
penales o administrativas, por ejemplo multas). En consonancia con estos Principios, la justicia
reparadora puede referirse ademds a medidas de prevencion de nuevos dafios como, por ejemplo,
los requerimientos o las garantias de no repeticion.

A modo de ejemplo, el articulo 63 de la Convencidn Interamericana sobre Derechos Humanos
establece que cuando haya habido una «violacién de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencion, la Corte dictaminara ..., si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias
de la medida o situacion que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una
justa indemnizacion a la parte lesionada».®® Para dar mejor efecto a esta disposicion, la Corte
Interamericana ha desarrollado el concepto de reparaciones integrales. Esto va mas alla de las
medidas pecuniarias por abusos de los derechos humanos y reconoce diferentes tipos de dafios y
formas de reparacion, como: restitucion, satisfaccién, compensacion, obligacion de realizar
ajustes y reformas legislativas internas y garantias de no repeticion.®® Estas formas de reparacion
también tratan de abordar el problema estructural que causa las violaciones, unica o parcialmente,
tal y como reproducen los Principios Rectores de la ONU del 25 al 31. Estos principios junto con
el articulo 63 de la Convencion «sirven de parametro para determinar las reparaciones adecuadas

que se exigen a las empresas».’’

En Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam, la Corte exigio al Estado que estableciera los
mecanismos necesarios para supervisar y fiscalizar las acciones de reparacion de las victimas por

81 Véase, por ejemplo, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras (n 4) parr. 176;
Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, Sentencia de 31 de enero 2006. Serie C n.° 140, parr. 145.

82 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas) Sentencia de 25 de marzo de 2017. Serie C N.°. 334, parr. 136. (Corte IDH. Caso Acosta y otros
Vs Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 25 de marzo de 2017. parr. 136.)
8 Informe sobre Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos (n 72).

84 ibid parr. 142 (que subraya que la jurisprudencia interamericana se equipara con estos Principios).

85 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 63

8 Entrevista en Addis Ababa el 1 de diciembre de 2021 Julien Moity, Marion Muller IRG http://www.institut-
gouvernance.org/en/video/fiche-video-34.html

87 Comentario al Principio Rector de la ONU 25.
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parte de la empresa.®® Esto establecié un claro vinculo entre las empresas y los Estados; los
Estados tienen el deber de hacer responsables a las empresas de las violaciones que se produzcan.
La Corte orden6 ademas que el Estado tenia la obligacion de actuar conjuntamente con la empresa
para remediar la violacion. La Corte dictd que Surinam debia modificar sus recursos internos con
el fin de garantizar de manera efectiva el acceso a la justicia de manera colectiva, asi como
garantizar el acceso a la informacion necesaria para ejercer el derecho al consentimiento libre,
previo e informado.

45. En resumen, con base en la jurisprudencia interamericana, las reparaciones deben ser abordadas
de manera estructural y se deben crear instancias de supervision de los derechos violados, ademas
de garantias de no repeticion e indemnizacion.

2.4. Analisis comparativo de la practica juridica internacional sobre el fracking

46. En la ultima década, la fracturacion hidraulica se ha vuelto cada vez mas controvertida
globalmente. En este apartado se expondran las principales conclusiones de las cortes y tribunales
internacionales y las decisiones politicas comparadas en torno al fracking que se vieron influidas
por informes cientificos y el principio de precaucion.

47. En su Opinion Consultiva de 2017, solicitada por Colombia, la Corte Interamericana considerd
las obligaciones ambientales del Estado en virtud de la Convencion Interamericana en el contexto
de los dafios ambientales causados por empresas.® La Corte pronuncié que el derecho a un medio
ambiente sano es un derecho fundamental. Ademas, detalld las obligaciones de los Estados
cuando han causado o pueden causar un dafio ambiental significativo. La aplicacion del principio
de precaucion fundament6 la opinion de la Corte.

48. A modo de ejemplo, la Corte indic6 que el Estado debe:
(1) reglamentar las actividades que puedan causar un dafio significativo al medio ambiente,
con el proposito de disminuir el riesgo a los derechos humanos;
(i1) supervisar y fiscalizar actividades de empresas bajo su jurisdiccion, para lo cual deben
poner en practica mecanismos adecuados e independientes de supervision y rendicion de
cuentas, entre los cuales se incluyan tanto medidas preventivas como medidas de sancion y
reparacion;

En® Kalifia and Lokono Peoples v Suriname (n 75) parrafo 290(b) la Corte dijo que el estado debe «nombrar a un experto
en la materia [dafios ambientales] a efectos del cumplimiento total de la rehabilitacion de la zonay.
8 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de Noviembre de 2017, Serie A n.° 23, parr. 174.
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(ii1) exigir la realizacion de un estudio de impacto ambiental cuando exista riesgo de dafio
significativo al medio ambiente, independientemente que la actividad o proyecto sea realizado
por un Estado o por personas privadas;”°

(iv) establecer un plan de contingencia, a efecto de disponer de medidas de seguridad y
procedimientos para minimizar la posibilidad de grandes accidentes ambientales; y

(v) mitigar el dafio ambiental significativo, inclusive cuando hubiera ocurrido a pesar de
acciones preventivas del Estado, utilizando la mejor tecnologia y ciencia disponible.°"

49. El principio de precaucion se ha aplicado posteriormente en numerosas jurisdicciones europeas y
latinoamericanas para justificar moratorias o prohibiciones de las actividades de fracking.®? El
principio de precaucion exige que el Estado actie para proteger estos derechos en caso de posibles
dafios graves e irreversibles al medio ambiente, aunque no haya certeza cientifica.”?

50. Tanto las Naciones Unidas como la Corte Interamericana han abordado el mayor riesgo de
violaciones de derechos humanos en situaciones de conflicto armado, como existen en Colombia,
y los riesgos que suponen para los defensores de los DDHA. En 2020, el estudio global del Centro
de Informacion sobre Empresas y Derechos Humanos destacd a Colombia como el segundo pais
mas peligroso del mundo para los defensores de los derechos humanos que exponen el impacto
de actividades empresariales.”* De todas las agresiones contra defensores de los derechos
humanos ambientales en Colombia relacionadas con empresas, el 44% se cometieron contra
defensores «que plantearon sus preocupaciones sobre solo cinco empresas»; ECOPETROL, la
primera corporacion a la que se le adjudico un contrato para los proyectos piloto de fracking, es
una de esas cinco.” Asi, las acciones de estas empresas resultan muy controvertidas y suscitan
inestabilidad y, a su vez, aumentan en gran medida el riesgo de violaciones de los derechos
humanos. Ademas, segun la jurisprudencia, los proyectos de fracking, en todo el mundo, suelen

provocar disturbios y conflictos, fisicos y no fisicos.”®

%0 Estos estudios deben realizarse de manera previa, por entidades independientes bajo la supervision del Estado, abarcar
el impacto acumulado, respetar las tradiciones y cultura de pueblos indigenas que podrian verse afectados, y su contenido
debe ser determinado y precisado mediante legislacion o en el marco del proceso.

! Opinién Consultiva OC-23/17 (n 89) parr. 174.

2 Hector Herrera, The Global Network for Human Rights and The Environment, «The Legal Status of Fracking
Worldwide: An  Environmental law and Human Rights  Perspective»  (2020)  disponible en:
https://gnhre.org/2020/01/06/the-legal-status-of-fracking-worldwide-an-environmental-law-and-human-rights-
perspective/#:~:text=In%202019%2C%20this%20process%20intensified, The%20Washington%20Post%2C%202019).
% ibid.

%4 Centro de Informacioén sobre Empresas y Derechos Humanos Las personas defensoras de los derechos humanos y las
empresas en Colombia (marzo de 2020) disponible en: https:/www.business-humanrights.org/es/de-

nosotros/informes/las-personas-defensoras-de-los-derechos-humanos-y-las-empresas-en-colombia/

% Amanda Romero-Medina, Centro de Informaciéon sobre Empresas y Derechos Humanos, «Revisiting the role of
business in contexts of conflict and post-conflict: the case of Colombia» (21 de febrero de 2021) disponible en
https://www.business-humanrights.org/en/blog/revisiting-the-role-of-business-in-contexts-of-conflict-and-post-conflict-

the-case-of-colombia/.
% Maria Soledad Betancur Mining Production, Territory and Conflict in Colombia GermanWatch en colaboracion con
Instituto Popular de Capacitacion ISBN: 978-958-56503-5.-0; véase también J.D. Colgan Oil, Conflict, and U.S. National

21



https://gnhre.org/2020/01/06/the-legal-status-of-fracking-worldwide-an-environmental-law-and-human-rights-perspective/#:%7E:text=In%202019%2C%20this%20process%20intensified,The%20Washington%20Post%2C%202019)
https://gnhre.org/2020/01/06/the-legal-status-of-fracking-worldwide-an-environmental-law-and-human-rights-perspective/#:%7E:text=In%202019%2C%20this%20process%20intensified,The%20Washington%20Post%2C%202019)
https://www.business-humanrights.org/es/de-nosotros/informes/las-personas-defensoras-de-los-derechos-humanos-y-las-empresas-en-colombia/
https://www.business-humanrights.org/es/de-nosotros/informes/las-personas-defensoras-de-los-derechos-humanos-y-las-empresas-en-colombia/
https://www.business-humanrights.org/en/blog/revisiting-the-role-of-business-in-contexts-of-conflict-and-post-conflict-the-case-of-colombia/
https://www.business-humanrights.org/en/blog/revisiting-the-role-of-business-in-contexts-of-conflict-and-post-conflict-the-case-of-colombia/

24 e s . .
Zessaly Pontificia Universidad

W% : e
') JAVERTANA

\
)/ Bogotd ——

=
=

S B
CLINICA JURIDICA SOBRE DERECHO Y TERRITORIO

51. Las decisiones politicas al nivel nacional demuestran la evolucion de la opinion de la comunidad
internacional sobre el fracking. Los Estados Unidos, que antes promovia la expansion de las
industrias extractivas a nivel internacional, esta abandonando cada vez mas la fracturacion
hidraulica en favor de las energias renovables, de acuerdo con sus compromisos internacionales
modernos.”” Mas de 15 estados han aplicado una moratoria o han adoptado restricciones sobre
sus practicas.’® En enero de 2021, el presidente Biden emiti6 un decreto para la pausa inmediata
de nuevos arrendamientos de petrdleo y gas natural en tierras publicas federales o en aguas de
alta mar hasta la finalizacion de una «revision exhaustivay y la reconstruccion de las practicas de
permisos y arrendamientos.” Del mismo modo, el fracking estd ampliamente prohibido en
Europa por motivos medioambientales y por la aplicacion del principio de precaucion. !

52. A raiz de las extensas practicas de fracking de Argentina, el Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales de la ONU emitié recomendaciones a Argentina para que redujera sus
practicas de fracking conforme a sus compromisos en el marco del Acuerdo de Paris.!’! El
gobierno argentino habia confiado en el fracking para resolver sus problemas econémicos, como
la creacion de empleo y la inversion extranjera. Subvencion6 mucho a esta industria en el periodo
2016-2018, con subvenciones gubernamentales que cubrian alrededor del 86% de la inversion de
la empresa.'%? Por lo tanto, la deseada inyeccion econdmica no estd ni mucho menos garantizada,
dado que Colombia probablemente tendra que subvencionar en gran medida la industria del
fracking, teniendo en cuenta la caida de los precios del petréleo como resultado del cambio
mundial hacia fuentes de energia mas renovables, asi como la escasa sostenibilidad de la

exportacion y extraccion de petréleo en cualquiera de sus formas.'®

Interests Harvard Kennedy School Belfer Center; se explica que el petroleo es una de las principales causas de guerra y
lo sera cada vez mas a medida que suframos escasez de recursos petroliferos. Obsérvese que esto se refiere a los intereses
nacionales de Estados Unidos, pero enuncia las preocupaciones generales en materia de seguridad internacional.

7 En 2013, el Departamento de Estado bajo la administracion de Obama cre6 una «Iniciativa Global de Gas de Lutita»
(«Global Shale Gas Initiativey») para promover la expansion extraterritorial de las industrias extractivas. Se dirigio
especificamente a Colombia junto con otros paises latinoamericanos.

% Inside Climate News, «Map: The Fracking Boom, State by State» (20 de enero de 2015) disponible en:
https://insideclimatenews.org/news/20012015/map-fracking-boom-state-state/.

% Vinson & Elkins, «Biden Administration Halts New Oil and Gas Leasing on Federal Public Lands: What you need to
know» (27 de enero de 2021) disponible en: https://www.velaw.com/insights/biden-administration-halts-new-oil-and-
gas-leasing-on-federal-public-lands-what-you-need-to-know/.

100 Cfr, Gobierno del Reino Unido, «Government ends support for fracking», comunicado de prensa del Gobierno del
Reino Unido (2 de noviembre de 2019) disponible en: https://www.gov.uk/government/news/government-ends-support-
for-fracking.

101 Naciones Unidas Consejo Econémico y Social, «Observaciones finales sobre el cuarto informe periddico de
Argentina» (1 de noviembre de 2018) UN Doc E/C.12/ARG/CO/4

12 NACLA, «Argentina's Failing Fracking Experiment» (29 de abril de 2020) disponible en:
https://nacla.org/news/2020/04/29/vaca-muerta-argentina-fracking#:~:text=0t%20economic%?20growth.-
In%20Buenos%20Aires%2C%20fracking%20is%20seen%20as%20solving%20multiple%20problems,currency%20an
d%20pay%20back%?20debt.

103 Hay que tener en cuenta también los compromisos adquiridos en €l marco del Acuerdo de Paris (2016), firmado por
175 partes, que incluye compromisos para reducir las emisiones de gases de efecto invernadero y el uso de combustibles

22



https://insideclimatenews.org/news/20012015/map-fracking-boom-state-state/
https://www.velaw.com/insights/biden-administration-halts-new-oil-and-gas-leasing-on-federal-public-lands-what-you-need-to-know/
https://www.velaw.com/insights/biden-administration-halts-new-oil-and-gas-leasing-on-federal-public-lands-what-you-need-to-know/
https://www.gov.uk/government/news/government-ends-support-for-fracking
https://www.gov.uk/government/news/government-ends-support-for-fracking
https://nacla.org/news/2020/04/29/vaca-muerta-argentina-fracking#:%7E:text=of%20economic%20growth.-,In%20Buenos%20Aires%2C%20fracking%20is%20seen%20as%20solving%20multiple%20problems,currency%20and%20pay%20back%20debt
https://nacla.org/news/2020/04/29/vaca-muerta-argentina-fracking#:%7E:text=of%20economic%20growth.-,In%20Buenos%20Aires%2C%20fracking%20is%20seen%20as%20solving%20multiple%20problems,currency%20and%20pay%20back%20debt
https://nacla.org/news/2020/04/29/vaca-muerta-argentina-fracking#:%7E:text=of%20economic%20growth.-,In%20Buenos%20Aires%2C%20fracking%20is%20seen%20as%20solving%20multiple%20problems,currency%20and%20pay%20back%20debt

#y Pontificia Universidad

i) JAVERIANA

2, B
CLINICA JURIDICA SOBRE DERECHO Y TERRITORIO

53. Estos casos, declaraciones y decisiones politicas de los tribunales e instituciones internacionales
demuestran un estricto entendimiento de que los Estados deben cumplir con los derechos
humanos y garantizar que las empresas que participan en proyectos de fracking también lo hagan.
Las obligaciones establecidas en el Informe de la Comision de Expertos, refrendado por el
Consejo de Estado, concuerdan con las normas internacionales de derechos humanos y, por tanto,
deben cumplirse a la hora de permitir los PPII.

III. EL ARGUMENTO

54. El Incidente de Desacato de julio de 2020 (n.° 11001-03-26-000-2016-00140-00 (57819)!%
sefiala qué elementos de los Proyectos Piloto («PPIl») previstos y el Decreto 328 (2020) son
incompatibles con las recomendaciones del Informe de la Comisién de Expertos. ' Este Incidente
de Desacato fue suscrito por «Coadyuvantes» del Demandante en el marco del procedimiento de
nulidad simple de referencia y aborda el incumplimiento de los PPII de 1a Resolucion de Medidas
Cautelares del Ministerio de Minas y Energia del 8 de noviembre de 2018. En su decision del 17
de septiembre de 2019,'% el Consejo de Estado de Colombia dejo claro que una nueva
implementacion de los PPII tendra que cumplir con las recomendaciones hechas en el Informe de
la Comision de Expertos.!”” A continuacion, en este apartado se explicara el incumplimiento por
parte de los PPII de las recomendaciones de este Informe!® y se evaluara su compatibilidad con
el marco de derecho internacional presentado anteriormente.

3.1. Ausencia de analisis y gestion de riesgos suficientes

55. El informe de la Comision Interdisciplinaria Independiente de abril de 2019 exige, entre otros, la
proteccion de la biodiversidad, la evaluacion de los impactos ambientales, el andlisis y la gestion

fosiles. A medida que los Estados se decantan cada vez més por las energias renovables, cualquier beneficio econdémico
que se obtenga de una nueva forma de extraccion de combustibles fosiles tiene una vida limitada (solo transitoria), ademas
de entrar en contradiccion directa con las obligaciones del Acuerdo. Véanse los parrafos 20y 61.

104 Medio de control de nulidad simple contra la Resolucion 90341 de 2014 y Decreto 3004 de 2013 del Ministerio de
Minas y Energia, Incidente de Desacato — Decreto 328 del 28 de febrero de 2020 Radicacion numero: 11001-03-26-000-
2016-00140-00 (57819).

105Comisién Interdisciplinaria Independiente (2019), Informe sobre efectos ambientales (bidticos, fisicos y sociales) y
economicos de la exploracion de hidrocarburos en dreas con posible despliegue de técnicas de fracturamiento hidraulico
de roca generadora mediante perforacion horizontal («Informe de la Comision de Expertos»).

106 Consejo de Estado, 17 de Septiembre 2019, Radicacion numero 11001-03-26-000-2016-00140-00 (57819).

107 Comisién Interdisciplinaria Independiente, ‘Informe sobre efectos ambientales (bidticos, fisicos y sociales) y
econdmicos de la exploracion de hidrocarburos en areas con posible despliegue de técnicas de fracturamiento hidraulico
de roca generadora mediante perforacion horizontal’, Bogota, abril de 2019.

108 ibid. 101.
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de los riesgos, y la mejora de la capacidad institucional para garantizar la proteccion de derechos
humanos «ambientales». Para salvaguardar estos derechos humanos, antes de la ejecucion de los
PPII, Colombia tiene la obligacion de: (1) aplicar el principio de precaucion, y (2) «llevar a cabo
evaluaciones exhaustivas de los efectos ambientales y sociales de las actividades y sus efectos en
los derechos humanos, en que se examinen los recursos naturales existentes en las zonas
respectivas, los efectos acumulativos de los proyectos y la vinculacion socioeconémica con las
cuestiones ambientalesy.'%”

El punto 13.5 del Informe de la Comision de Expertos recomienda que los impactos pasivos o
indirectos (impactos ambientales no resueltos/no compensados) causados por la industria de los
hidrocarburos en los yacimientos convencionales deben ser evaluados y mencionados en el
Decreto 328 (2020).''° Como se aborda en el Incidente de Desacato''!, el Decreto 328 (2020) no
incluye medidas para identificar y gestionar las obligaciones ambientales y los impactos no
resueltos del fracking en los yacimientos de hidrocarburos.!!? Esto contrasta con el Decreto 328
(2020) que fue puesto a disposicion del publico, y que contiene la siguiente disposicion que
reconoce la existencia de impactos no resueltos:

Articulo 2.2.1.1.14.2.3. Requisitos ambientales (...) Pardgrafo Primero: Durante la ejecucion de
las actividades de exploracion de los PPII, las autoridades ambientales nacionales en
colaboracion con la ANH y los contratistas PPII, identificaran los impactos ambientales no
resueltos que hayan surgido por la industria de los hidrocarburos, asi como los rezumaderos

naturales en el drea de influencia del proyecto. A dicho inventario de impactos ambientales no

resueltos, se le aplicard el procedimiento que Gobierno nacional expida para tal fin.'>

Esta laguna en el Decreto 328 (2020) ignora el punto 13.5 del Informe de la Comision de Expertos
frente a la resolucion de las obligaciones ambientales derivadas de la industria de hidrocarburos
en yacimientos convencionales'!'*. Sin embargo, el cumplimiento de esta recomendacion es clave
para evitar los dafios ambientales causados por el fracking. La Agencia Nacional de
Hidrocarburos (ANH) estima que los campos Lisama, La Cira-Infantas y La Rompida, ubicados
en los municipios de Barrancabermeja, Puerto Wilches, Canta Gallo y Yondo, han sufrido 366
incidentes relacionados con derrames de petroleo en los ltimos tres afios (un promedio de 10
incidentes por mes). Muchos de estos derrames fueron provocados por «pozos mal abandonados»
y supusieron derrames de crudo y fallos operativos o materiales de oleoductos o lineas de flujo.

199 Informe del Relator Especial sobre las obligaciones de derechos humanos relacionadas con la gestion y eliminacion

ecologicamente racionales de las sustancias y los desechos peligrosos, Calin Georgescu (2 de julio de 2012) UN Doc
A/HRC/21/48.

110 ibid, apartado 13.5.

1 ibid 101.

112 ibid. 104.

113 Republica de Colombia, Ministerio de Entergia, Decreto Nimero 328 de 28 Feb 2020.

114 Informe de la Comision de Expertos (n.° 105), apartado 13.5.

24



58.

59.

60.

61.

v Pontificia Universidad

/ JAVERTANA

Bogotd ——

—

B, B
CLINICA JURIDICA SOBRE DERECHO Y TERRITORIO

Estos hechos demuestran la alta probabilidad de que se produzcan dafios ambientales importantes
en la zona geografica de los PPIL !

Esta cuestion requiere una regulacion completa y suficiente. El informe de la Comisién de
Expertos establecia la condicion de que se identificaran y gestionaran los futuros impactos
ambientales no resueltos derivados de los PPII y se identificaran las partes responsables. Ademas,
el informe sefala que deben establecerse estrategias de mitigacion o compensacion, lo que exige
que el Decreto 328 (2020) defina claramente los «impactos ambientales no resueltos». Sin
embargo, el Decreto hace caso omiso a estas declaraciones de la Comision de Expertos y a la
decision del Consejo de Estado!''® de seguir estrictamente las recomendaciones de la Comision
Interdisciplinaria Independiente.!!”

Ademas, para implementar los PPII, el punto 13.6. del Informe de la Comisiéon de Expertos
recomienda un analisis de riesgos que incluya todos los posibles andlisis de investigacion
pertinentes sobre las variables geo-cientificas. Los riesgos asociados con las tecnologias deben
ser «razonablemente manejablesy. En todo caso, las empresas operadoras tienen la
responsabilidad de compensar todos los impactos ambientales y sociales, previstos y no previstos,
que la utilizacion de estas tecnologias pueda generar.!'® Este apartado se basa en el derecho de
acceso a la reparacion, que constituye el tercer pilar en el marco de los Principios Rectores de la
ONU. Ademas, el analisis de riesgos también estd sujeto al principio de precaucion y el apartado
14.1 anade que los PPII deben realizarse de forma que tengan el menor impacto posible.

Sin embargo, el Decreto 328 (2020) no especifica cudl es la tecnologia requerida que resulta en
el menor impacto ambiental posible, como se certifica o como se controla. Esto deja un vacio
juridico para la aplicacioén de esta tecnologia y no garantiza la exhaustividad del analisis y la
gestion del riesgo, tal como recomienda el Informe de la Comision de Expertos. Ademas, las
recomendaciones de la Comision de Expertos establecen claramente que en los PPII se deben
seleccionar tecnologias de minimo impacto en la fase de condiciones previas. Sin embargo, las
disposiciones del Decreto 328 (2020) que regulan esta fase, no tienen en consideracion el caracter
cientifico de los PPII. Las disposiciones no mencionan esta seleccion de tecnologias de minimo

impacto, ni la participacion de universidades o centros de investigacion.'"”

La ausencia en el Decreto 328 (2020) de la tecnologia de minimo impacto descrita también es
problematica teniendo en cuenta el marco de derecho internacional presentado en el capitulo 2.1
de este escrito. Como se ha explicado, las Directrices de la OCDE exigen que se observe el
principio de precaucion cuando se trata de actividades empresariales que pueden afectar a la salud

115 ibid 104.

116 ibid. 103.

17 ibid 7.

18 Informe de la Comision de Expertos (n.° 105), apartado 13.6.
9 Incidente de Desacato (n 104) 27.

25



62.

63.

64.

#y Pontificia Universidad

i) JAVERIANA

2, B
CLINICA JURIDICA SOBRE DERECHO Y TERRITORIO

y la seguridad publica y/o al medio ambiente.'?® El Decreto 328 (2020) es contrario a esta
directriz, ya que no explica suficientemente como debe ser el cumplimiento de las empresas a este
respecto. Ademas, los principios 17 y 18 de los Principios Rectores de la ONU, también
presentados en el capitulo 2.1, imponen a las empresas la responsabilidad de actuar con la debida
diligencia sobre los posibles impactos de sus actividades empresariales en los derechos humanos.

Asimismo, aunque el Decreto 328 (2020) y los PPII consiguientes hubieran incorporado un
mecanismo de analisis y gestion de riesgos, se podria aducir que los proyectos de fracking son
contrarios al compromiso de Colombia de luchar contra el cambio climatico.

En este sentido, el Acuerdo de Paris de 2015 reviste especial importancia, ya que pide a cada
Estado miembro que dé cuenta de sus propias responsabilidades en relacion con la mitigacion del
cambio climatico.'?! El objetivo del Acuerdo de Paris es mantener el aumento de la temperatura
media mundial considerablemente por debajo de 2 °C con respecto a los niveles preindustriales,
y proseguir los esfuerzos para limitar ese aumento de la temperatura a 1,5 °C con respecto a los
niveles preindustriales. Para lograrlo, las Partes contratantes deben elaborar planes climéaticos
nacionales destinados a reducir los gases de efecto invernadero y a ser neutrales en cuanto al
carbono. Colombia fue uno de los pocos Estados miembros que presentd un plan de Contribucion
Determinada a Nivel Nacional de Colombia (NDC por sus siglas en inglés) actualizado en 2020,
reforzando asi su compromiso con la accién climatica.'?* Se trata de la NDC mds ambiciosa de
América Latina y se ajusta rigurosamente al objetivo de Colombia de alcanzar la neutralidad en
carbono para 2050. Por lo tanto, el desarrollo de nuevas formas de extraccion de combustibles
fosiles, como los PPII, va en contra de los propios compromisos de Colombia, asi como de las
obligaciones del Acuerdo de Paris.

Y lo que es mas importante, se pueden hacer valer estas obligaciones en virtud del Acuerdo de
Paris. La sentencia del Tribunal Supremo de los Paises Bajos en el caso Estado de los Paises
Bajos Vs. Urgenda es una sentencia historica en este sentido.'?*> En ella, el Tribunal Supremo
considerd que los Paises Bajos tenian una obligacion positiva en virtud de la Convencién Europea
de Derechos Humanos (CEDH) de tomar medidas para la prevencion del cambio climatico y que
debian reducir las emisiones de gases de efecto invernadero en al menos un 25% para finales de
2020, en comparacion con los niveles de 1990.!2* Concluyé que el Estado tiene la obligacion de

120 Cfr. pag. 55y ss.

121 Acuerdo de Paris, 12 de diciembre de 2015, UNTS 1-54113 (ratificado por Colombia en junio de 2017).

122 Cfr. World Resources Institute, Colombia Shows Leadership in the Race Against Climate Change (11 de febrero de
2021) disponible en linea: https://www: https://www.wri.org/insights/colombia-shows-leadership-race-against-climate-
change

123 HR 20 de diciembre de 2019, ECLI:NL:HR:2019:2007 (The State of the Netherlands v Stichting Urgenda). El Estado
de los Paises Bajos contra la Fundacion Urgenda, Tribunal Supremo de los Paises Bajos, sentencia del 12 de diciembre
de 2019, 19/00135.

124 Recientemente, un tribunal holandés considerd que Royal Dutch Shell, una empresa privada, también tenia la
obligacion de reducir las emisiones de gases de efecto invernadero en virtud del derecho internacional de los derechos
humanos. Cfr. Milieudefensie Vs. Royal Dutch Shell (n 25).
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actuar con la debida diligencia para adoptar medidas preventivas, de acuerdo con el principio de
precaucion, y que estas obligaciones pueden vincularse a los objetivos de las emisiones de gases
de efecto invernadero en virtud, por ejemplo, del Acuerdo de Paris. La sentencia es importante
porque demuestra coémo un tribunal puede determinar las responsabilidades de un Estado
individual en relacién con la mitigacion del cambio climatico y cémo las obligaciones relativas
al cambio climatico pueden basarse en el derecho internacional de los derechos humanos. !> Por
lo tanto, sus conclusiones van mas alla de la Opiniéon Consultiva de la Corte Interamericana de
2017 y pueden resultar utiles para hacer valer los propios compromisos de Colombia en materia
del cambio climatico.!?

Asi, el Decreto 328 (2020) tampoco da cuenta de los compromisos ambientales de Colombia en
el marco del Acuerdo de Paris y de la NDC colombiana, actualizada en 2020, de cambiar a fuentes
de energia renovables y de reducir su consumo de combustibles fosiles, asi como sus emisiones
de gases de efecto invernadero.

2. Ausencia de licencia social para operar

. El punto 13.2 del Informe de la Comision de Expertos aborda el concepto de licencia social y
afirma que es necesario construir confianza entre las comunidades, las instituciones y las
empresas para avanzar en la ejecucion de los PPIL'?” La Comisién habla de un «didlogo de
saberesy» entre el Estado y las comunidades que permita lograr acuerdos de convivencia entre las
diversas culturas e intereses. La informacion pertinente debe proporcionarse a las comunidades
locales de manera oportuna y completa. En el capitulo VI, directriz 2 (a) y (b) de las Directrices
de la OCDE, el aspecto de la informacion y la consulta publica desempefia un papel central.
Sefiala que las empresas deben «desarrollar una actividad de comunicacion y consulta adecuada
y puntual con las comunidades directamente afectadas por las politicas medioambientales, de
salud y seguridad de la empresa y por su aplicacién».'”® De este modo, los proyectos
empresariales que vayan a afectar al medio ambiente y al hébitat social de un grupo de personas,
no solo ganan legitimidad para operar sino que ademas generan mas credibilidad y confianza en
estos proyectos.

Asimismo, el Estado tiene, entre otras obligaciones, el deber de generar, recopilar y evaluar la
informacion adecuada, comunicarla efectivamente, en particular a la poblacion en riesgo.'?’

125

Para un analisis de este enfoque de derechos humanos, véase Maiko Meguro, «Litigating climate change through

international law: Estrategia de obligaciones y estrategia de derechos» (2020) 33 LJIL 933.

126
127
128
129

de

Cfr. parrs. 45-46 anteriores.

Informe de la Comision de Expertos (n.° 105), apartado 13.2.

OECD, Herramientas y Enfoques Empresariales (n.° 50) 12.

CIDH, Resolucion 24/2019, Medidas cautelares n® 1498/18, Marcelino Diaz Sanchez y otros respecto de México (23
abril de 2019) parr. 24 (CIDH. Resolucion 24/2019. Medidas Cautelares No.1498/18. Marcelino Diaz Sanchez y otros

(México). 23 de abril de 2019, parra.24)
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Ademés, el Estado debe facilitar el derecho de participacion de los titulares de derechos en la
toma de decisiones en tales contextos, asi como implementar acciones para que las empresas
involucradas con el manejo de tales sustancias realicen la diligencia debida en materia de derechos
humanos.'*° La investigacion sobre el impacto ambiental y social del fracking debe ser realizada
por entidades independientes!®' y los resultados deben compartirse y consultarse con las
comunidades concernidas para que puedan expresar su punto de vista y realizar una verificacion
independiente. De acuerdo con la Corte Constitucional de Colombia: «Son las comunidades,
justamente, las que pueden identificar los impactos espirituales, culturales las demas afectaciones
que pueden derivarse de los proyectos. Cuando sus percepciones no son consideradas, se entiende
que no fueron informados de manera suficiente previa realizacion del proceso de consulta».!*? El
acceso a la informacion es, por tanto, una condicion previa/requisito inherente para la adquisicion
de la licencia social.

Como indican claramente los debates recogidos en el Incidente de Desacato,'** la redaccion del
Decreto no garantiza que las comunidades afectadas sean escuchadas y, por lo tanto, los PPII no
cumplen con los requisitos de la licencia social. El Decreto se limita a incluir solo a algunos
elementos de participacion y omite establecer una disposicion que regule el concepto de licencia
social y la forma en que esta se otorga por parte de las comunidades locales.!3* La ejecucion de
los PPII no cuenta con las licencias sociales requeridas seglin el informe de la Comision de
Expertos y, por lo tanto, la redaccion del Decreto 328 (2020) ofrece una proteccion insuficiente
contra los impactos potenciales de los PPII en los derechos humanos internacionales.

Ademas de sus Directrices, el marco de la OCDE también proporciona orientacién sobre cémo
lograr los objetivos presentados en sus Directrices.'* En relacion con la forma de conseguir una
licencia social, las directrices de la OCDE recomiendan a las empresas «[c]Jomunicar
externamente la informacion que sea relevante acerca de las politicas, procesos y actividades de
debida diligencia llevadas a cabo para identificar y abordar los impactos negativos reales o
potenciales, incluidas las conclusiones y los resultados de esas actividades».!3® Para compartir
esta informacion, hay que consultar a los grupos afectados de forma clara y accesible. De este
modo, se puede crear una licencia social para operar, tal y como exigen las recomendaciones de
los expertos.

3.3. Incompatibilidad del Decreto 328 (2020) con el derecho de acceso a la informacion

130

131
132

133

ibid.

Sentencia SU-133 de 2017 de la Corte Constitucional de Colombia, parr. 109
ibid

ibid. 101.

134 Incidente de Desacato (n 104) 16.

135

136

OCDE, Guia de Debida Diligencia para una Conducta Empresarial Responsable, 3 de abril de 2018.
ibid Parte I1.5.1 (sobre «Informar sobre cdmo se abordan los impactos»).
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70. El derecho de acceso a la informacion,'*” incluye aquella informacién necesaria para el ejercicio
o proteccion de los derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion, explotacion o
desarrollo, aunque implique divulgar informacion relativa a actividades de empresas privadas.'¥®
De acuerdo con el derecho internacional, los Estados tienen el deber de establecer mecanismos
adecuados de rendicion de cuentas, seguridad juridica y transparencia procesal y legal.'®
Colombia tiene la obligacion de conceder acceso a la informacion que sea relevante para el interés
publico.

71. Los Estados justifican la no divulgacion de informacion alegando que se trata de asuntos de
seguridad nacional o de informacion financiera privada; sin embargo, los motivos por los que se
puede restringir el derecho humano fundamental de acceso a la informacién son muy limitados.
De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se exige que
«[1]as autoridades estatales se rijan por el principio de méaxima divulgacién,'*° el cual establece
la presuncion de que toda informacion es accesible, sujeto a un sistema restringido de
excepcionesy. 14!

72. Las restricciones al derecho de acceso a la informacion deben tener verdadera excepcionalidad,
consagracion legal, objetivos legitimos, necesidad y estricta proporcionalidad.'*> Cierta

137 Como se lee a la luz de:

(1) Comision de Derechos Humanos y Medio Ambiente de las Naciones Unidas, «Los principios de la Declaracion
de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo» (9 de marzo de 1994) UN Doc E/CN.4/RES/1994/65. Véase,
en particular, el principio 10 de la Declaracion: «El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la
participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona
debera tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades
publicas, incluida la informacion sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades,
asi como la oportunidad de participar en los procesos de adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar
y fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo la informacién a disposicion de todos.
Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el
resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes.»

138 Cfr. Sentencia SU-133 (n 132) parr. 107.

139 Comentario al Principio Rector de la ONU 1.

140 Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas) Sentencia de 19 de septiembre de 2006, CIDH
Serie C n.° 151, parr. 92. En este caso, el Estado alegd que la informacion solicitada era confidencial, ya que aludia a
informacion privada, que de hacerse publica podria lesionar sus legitimas expectativas comerciales. La Corte, por su
parte, entendio que la informacion solicitada era de interés publico, ya que «la informacion que fue solicitada guardaba
relaciéon con un contrato de inversion extranjera celebrado originalmente entre el Estado y dos empresas extranjeras y una
empresa chilena receptora, con el fin de desarrollar un proyecto de industrializacion forestal, que generd gran discusion
publica por el impacto ambiental que podia tener». La sentencia aclara que las autoridades estatales se rigen por el
principio de maxima divulgacion, que exige que la informacién solicitada sea accesible, salvo en circunstancias
previamente establecidas por la ley, que responda a un objetivo legitimo y sea necesaria en una sociedad democratica.
141 CIDH, «El derecho de acceso a la informacion publica en las Américas: estindares interamericanos y comparacion de
marcos legales» (30 de diciembre de 2011) Doc CIDH/RELE/INF. 7/12, parr. 15.

142 E] principio 4 de la Declaracion de principios sobre libertad de expresion de la CIDH estipula que el «[a]cceso a la
informacion... s6lo admite limitaciones excepcionales que deben estar establecidas previamente por la ley para el caso
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informacion solo puede clasificarse como secreta si la publicacion de la informacion de facto
pone en peligro la proteccion del publico.!** En estos casos, el Estado debe hacer publicos los
motivos que justifiquen la denegacion de la divulgacion de la informacion, aunque «ante una duda
o un vacio legal, debe primar el derecho de acceso a la informacion».'** Sin embargo, en el caso
que nos ocupa, las posibles repercusiones socioambientales de los PPII son indudablemente una
cuestion de interés publico. Por lo tanto, el acceso publico a la informacidn sobre los riesgos de
los PPII permitiria a los ciudadanos evaluar el peligro al que estan expuestos.'* Colombia tiene
la obligacion de proporcionar al publico la méxima informacion posible, en particular aquella de
la que depende el ejercicio de otros derechos, por ejemplo, la que afecta a la salud.'*® De este
modo, Colombia debe garantizar un acceso facil, rapido, efectivo y practico a la informacion
I,'47 que debe ser completa, comprensible, con un lenguaje accesible y debe
encontrarse actualizada.!'*®

relativa a los PPI

73. El corolario de la «méxima divulgacion» es el principio de transparencia. La transparencia
garantiza un acceso sin restricciones a informacion oportuna y fiable sobre decisiones y
resultados.'* El Decreto no incluye requisitos sobre la divulgacion completa de los riesgos para
los derechos humanos que conllevan los PPII. El Decreto no instituye especificamente pautas para
la aplicacion del principio de transparencia, ni desarrolla las bases para que los PPII cumplan con
este principio, ni prevé la implementacion de procedimientos que deben garantizar este
cumplimiento.

74. A este respecto, el capitulo de las Directrices de la OCDE sobre divulgacion de informacion, hace
hincapi¢ en que la transparencia de las empresas es crucial para que se pueda conocer mejor a las
empresas y sus interacciones con la sociedad y el medio ambiente. Por lo tanto, las empresas
deben «responder a las demandas de informacion de una sociedad cada vez més exigente».'>° En
el marco del derecho internacional, Colombia tiene el deber de hacer cumplir las leyes que exigen

que exista un peligro real e inminente que amenace la seguridad nacional en sociedades democraticas.» Disponible en:
http://www.cidh.org/relatoria/showarticle.asp?artID=26&11D=2

143 CIDH (n.° 141) parr. 21.

144 ibid parr. 15(c).

45 Taskin v Turkey, 2004-X Tribunal Europeo de Derechos Humanos 179, parr. 119. Véase también Oneryildiz v Turquia,
2004-XI1I Tribunal Europeo de Derechos Humanos 1, parrafo 90 (donde se aplica el derecho a la informacion en relacion
con el derecho a la vida); Claude-Reyes v Chile (n.° 140) (donde se ordena al Estado que adopte las medidas necesarias
para garantizar el derecho de acceso a la informacion en poder del Estado).

146 Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH, «El Derecho de Acceso a la Informacion en el Marco
Juridico Interamericano» (30 de diciembre de 2009) Doc OEA/Ser.L/V/II CIDH/RELE/INF 1/09, parrs. 30-32.

147 CDH, Observacién general n.° 34 «Articulo 19: Libertad de opinién y libertad de expresion» (12 de septiembre de
2011) CCPR/C/GC/34, parr. 19.

148 CIDH (n.° 141) parr. 261.

149 Consejo de Derechos Humanos de la ONU, «Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos sobre el papel de la funcion publica como componente esencial de la buena gestion publica en la promocion y
proteccion de los derechos humanos» (23 de diciembre de 2013) UN Doc A/HRC/25/27, parr. 18.

150 OCDE  (2011), Lineas  Directrices de la OCDE  para  Empresas  Multinacionales,
https://doi.org/10.1787/9789264202436-es. Capitulo I1I, parr. 28 (pagina 28).
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a las empresas el respeto de los derechos humanos, lo que debe hacerse de forma concomitante
con su deber de «alentar y si es preciso exigir a las empresas que expliquen coémo tienen en cuenta
el impacto de sus actividades sobre los derechos humanos».'>! Antes, durante y después de la
ejecucion de los PPII, los didlogos con las comunidades afectadas deben llevarse a cabo de forma
transparente e integral para abordar la informacién de forma exhaustiva.!>? La comunicacion de
las empresas «de las medidas que adoptan para tener en cuenta el impacto de sus actividades sobre
los derechos humanos, puede variar, desde simples compromisos informales con los afectados
hasta la publicacion de informes oficiales», y debe abarcar informacion sobre todas las
actividades, riesgos y efectos asociados a los proyectos piloto.'>

75. El Decreto se limita simplemente a sefialar a quien se le debe reportar la informacion y qué
informacion se reportara.!>* Sin embargo, no aplica directrices de procedimiento claras que
faciliten la participacion de las comunidades afectadas en la toma de decisiones y la plena
divulgacion de la informacion. Esto se traduce potencialmente en que las comunidades no
conocen bien sus derechos, lo que provoca su exclusion. El Decreto no garantiza, de ninguna
manera, el ejercicio del derecho fundamental a la informacién, consagrado en los articulos 13 y
23 de la Convencidén Americana de Derechos Humanos, y en el articulo 19 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.'>

76. El Decreto 328 (2020) incluye una disposicion que sefiala que la informacion relacionada con los
PPII se difundira a través de un Centro de Transparencia.'*® Esta entidad serd administrada y
operada por el Ministro de Minas y Energia, o por un tercero designado por el ministerio, lo que
pone en peligro la neutralidad y equidad del organismo. Segun el Acuerdo de Escaz, suscrito por
Colombia, los Estados deben establecer 6rganos o instituciones imparciales y con independencia,
con el objeto de promover la transparencia en el acceso a la informacidon ambiental, fiscalizar el
cumplimiento de las normas, asi como vigilar, evaluar y garantizar el derecho de acceso a la
informacion. !>’ La falta de imparcialidad e independencia puede suponer un incumplimiento de
las obligaciones del Estado de garantizar el derecho humano en cuestion, asi como de su
obligacion en virtud del articulo 18 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

151 Véase, en este sentido, el Comentario al Principio Rector de la ONU 3.

152 Véase, en este sentido, el Informe de la Comisién de Expertos (n.° 105) 99.

153 Comentario al Principio Rector de la ONU 3 (n.° 4) 6.

154 Incidente de Desacato (n 104) 14.

155 Relatoria Especial para la Libertad de Expresion Comision Interamericana de Derechos Humanos Organizacion de
Estados  Americanos: El  derecho de acceso a la  informacion  (2009)  disponible en:
http://www.oas.org/dil/access_to_information iachr guidelines.pdf. Véase, en este sentido, el apartado 1: «El derecho

de acceso a la informacion es una manifestacion especifica de la libertad de expresion protegida por el articulo 13 de la
Convencién Americana. Se trata de una manifestacion de esta libertad que resulta particularmente importante para la
consolidacion, el funcionamiento y la preservacion de los sistemas democraticos de gobierno, por lo cual ha recibido un
alto grado de atencion por la doctrina y la jurisprudencia internacionaly.

156 Articulo 2.2.1.1.1A.3.2. del Decreto 328

157 Véase, en este sentido, el articulo 18 del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Pablica
y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe («Acuerdo de Escazuy)
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Ademas, el Decreto 328 (2020) no tiene en cuenta las necesidades especificas de las comunidades.
A modo ilustrativo, «parece desligarse de las realidades de las comunidades en donde se
desarrollaran los PPIL. En el Valle del Magdalena Medio los corregimientos rurales no tienen
acceso a internet, sin embargo, se espera que estas comunidades accedan a un portal web para
tener la informacion de los PPII».!*® El derecho de acceso a la informacion no se cumple con la
mera publicacion de informacion en linea, sino que se ejerce cuando se ponen en practica
garantias para asegurar que la informacion se democratiza para que las comunidades la entiendan
y llegue realmente a las comunidades afectadas. Los PPII se llevaran a cabo en zonas periféricas
y vulnerables del pais. Esto significa que la brecha tecnoldgica obstaculizard atin mas el derecho
de acceso a la informacion, ya que los mas afectados se veran ademas desfavorecidos por la falta
de infraestructura (computadores y acceso a Internet). Dado que importantes segmentos de la
poblacién no tienen acceso a las nuevas tecnologias, Colombia «debe encontrar formas eficaces
para realizar la obligacion de transparencia activa en tales circunstanciasy». !>

. El informe de la Comision de Expertos ofrece un resumen de las reuniones celebradas con los

diferentes actores locales. En todas las reuniones hubo preocupacion por deficiencias
institucionales, ya que se habia generalizado la falta de consentimiento libre, previo e
informado.!'®® Ademas, durante mucho tiempo hubo una opaca relacion de las autoridades locales
con las empresas, sin suficiente dialogo con la poblacién.!®! Los actores privados y publicos
deben «reconocer el derecho de acceso a la informacion y abstenerse de usar el privilegio de la
confidencialidad de la informacion comercial para ocultar la informacion de salud y seguridad»
relativa a sustancias como los dispersores quimicos y las soluciones de fracturacion hidraulica.'6?
Sin embargo, las comunidades mas vulnerables tienen, la mayoria de las veces, dificultades para
obtener informacion acerca de las negociaciones y los acuerdos entre las autoridades estatales y
las empresas que afectan a sus tierras, sus medios de subsistencia y el medio ambiente a nivel
local.!®® El Decreto no incluye un enfoque basado en los derechos humanos en la relacion
contractual con las empresas que llevaran a cabo los PPIIL. En este sentido, el Decreto deberia
hacer mencion expresa a las clausulas de confidencialidad, ya que estas ahondan potencialmente
en la falta de transparencia y responsabilidad de los actores estatales y no estatales en la toma de
decisiones.

El Decreto 328 (2020) no cumple con las disposiciones del Informe de la Comision de Expertos,
ya que no garantiza, en particular, la aplicacion de politicas adecuadas de diligencia debida que
respeten el principio de transparencia y el acceso a la informacion. El Estado tampoco genera las
debidas garantias para respetar el derecho al consentimiento libre, previo e informado. Colombia

158 Incidente de Desacato (n.° 104) 15.

139 CIDH (n.° 141) parr. 261.

160 Cft. Informe de la Comision de Expertos (n.° 105) 21.

161 ibid.

162 Informe del Relator Especial, Calin Georgescu (n.° 109) parr. 70(c).

163 Informe del Relator Especial sobre la situacion de los defensores de los derechos humanos (n.° 59) parr. 69.
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tiene el deber de generar, recopilar, evaluar y actualizar la informacion adecuada y de comunicarla
efectivamente, en particular a la poblacion en riesgo. Por lo cual, el Estado tiene el deber de
facilitar el derecho de participacion en la toma de decisiones, asi como implementar acciones para
que las empresas involucradas con los PPII realicen la diligencia debida en materia de derechos
humanos.'%

3.4. Incapacidad de proteger a los Defensores de los derechos humanos ambientales

(«DDHA»)

80. La Comision de Expertos propuso una participacion ciudadana transparente y activa durante la

81.

ejecucion de los proyectos piloto. Sin embargo, la sociedad civil no ha sido incluida en el proceso,
lo que ha dado lugar a protestas politicas. Esto ha conducido a que la vida y la integridad de los
DDHA se vean en peligro, siendo asi contrario a la licencia social y a las recomendaciones de la
Comision de Expertos. El Decreto 328 (2020) pasa por alto las amenazas que han recibido los
DDHA como consecuencia de su oposicion al fracking. En esencia, no implementa un mecanismo
que garantice las condiciones de seguridad necesarias para que puedan llevar a cabo sus acciones
libremente. El Decreto 328 (2020) se queda corto a la hora de fomentar efectivamente las
condiciones para una participacion abierta y segura de todos los colectivos afectados, por lo que
no se pueden conceder las licencias sociales ante tal coyuntura.

En la region donde se van a implementar los PPII, se han producido conflictos de derechos
humanos relacionados con movimientos de protesta social, ya que quienes se oponen al fracking
han sido objeto de amenazas, acoso e intimidacion. La CIDH ha establecido que las amenazas
son de especial gravedad al existir una alta posibilidad de que se materialicen, teniendo
consecuentemente un alto impacto de paralizacion del ejercicio del derecho a defender los
derechos humanos.!'®> La CIDH advierte que «las amenazas en muchos casos son la antesala de
una situacién de riesgo atin més grave, como es la posibilidad de un atentado contra la viday. '
Por ello, es necesario que el Estado haga frente a este tipo de agresiones de forma diligente. El
enfoque debe ser doble: (1) la implementacion de estrategias a través de la investigacion efectiva
y fundamental (dmbito reactivo), y (2) el otorgamiento de medidas de proteccion que sean
adecuadas y efectivas (ambito preventivo).'®” Ademas, Colombia tiene el deber de garantizar que
las empresas lleven a cabo la diligencia debida en materia de derechos humanos, también en
relacion con los derechos de los DDHA. Las empresas deben abstenerse de infringir los derechos
humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias negativas sobre los derechos humanos en

164 Cfr. CIDH, Resolucion 24/2019 (n.° 129) parr. 24.

165 CIDH, «Informe sobre la Situacién de las Defensoras y Defensores de los Derechos Humanos en las Américas» (7 de
marzo de 2006) OEA/Ser.L/V/11.124, parr. 158.

166 CIDH, «Informe sobre la situacion de personas defensoras de derechos humanos y lideres sociales en Colombia» (6
de diciembre de 2019) OEA/Ser.L/V/11.262, parr. 129.

167 ibid.
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las que tengan alguna participacion, '®® por lo que esto se extiende a la proteccion de los derechos
humanos fundamentales de los defensores de los DDHA.

En relacion con los DDHA, esto significa que deben identificar y evaluar los riesgos especificos
para los derechos humanos de los DDHA y abordarlos, por ejemplo, a través de medidas para la
prevencion'®® y la desescalada de los conflictos, a través de un compromiso significativo, y
expresando su apoyo a la participacion critica de la sociedad civil.

La CIDH ha sefialado que en el caso de los defensores de los derechos humanos ambientales, el
deber de prevencion va més alld de proporcionar medidas materiales que protejan la integridad
personal de los DDHA. Asimismo, no se limita a garantizar que los agentes del Estado no
interfieran en el pleno ejercicio del derecho a defender los derechos humanos. Implica el deber
de actuar sobre las causas estructurales que afectan a su seguridad, a fin de crear las condiciones
necesarias para el disfrute efectivo de los derechos establecidos en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. El Estado debe facilitar los medios necesarios, como suprimir
ambientes hostiles o peligrosos, y generar las condiciones necesarias para erradicar violaciones
por parte de agentes estatales o particulares con el fin de garantizar el libre ejercicio de las
actividades de las personas defensoras de derechos humanos.'” Por lo tanto, Colombia debe:

(1) abstenerse de obstaculizar su trabajo y resolver los obstaculos existentes para el mismo;

(2) evitar y dar respuesta a acciones destinadas a criminalizar indebidamente su trabajo;

(3) protegerles si estan en riesgo, lo que podria implicar el cumplimiento de las medidas

cautelares dictadas por la CIDH; y

(4) investigar, aclarar, enjuiciar y sancionar los crimenes cometidos contra ellos.!”!

IV. CONCLUSION

Teniendo en cuenta lo anterior, concluimos que el Decreto 328 (2020) no cumple con los
estandares del derecho internacional de los derechos humanos.

En virtud del decreto, el Estado incumple su obligacion positiva de proporcionar informacion de
manera oportuna, completa y accesible. Para ello, Colombia debe asegurar la plena satisfaccion

168 Cft. Principio Rector de la ONU 11.

169 CIDH, Comunicado de Prensa No. 065/18, CIDH urge a Colombia a tomar medidas urgentes para proteger a personas
defensoras de derechos humanos y lideres sociales, 27 de marzo de 2018; ONU, Situacion de los derechos humanos en
Colombia Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 4 de febrero de 2019, parr.

107

170 CIDH, «Defensores de los derechos humanos en Colombia» (n.° jError! Marcador no definido.) parr. 175.

171 CIDH, «Segundo Informe sobre la situacion de las defensoras y los defensores de derechos humanos en las Américas»
(31 de diciembr3e de 2011) OEA/Ser.L/V/11.66, parr. 479. (Cfr. CIDH, Segundo Informe sobre la situacion de las
defensoras y los defensores de derechos humanos en las Américas, OEA/Ser. L/V/II. Doc. 66, 31 de diciembre de 2011,
parr. 479). Véase, asimismo, Informe sobre Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos (2019), parr.

173
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del derecho de acceso a la informacion, adoptando medidas positivas para garantizar que el acceso
a la informacion se cumpla de forma equitativa y de acuerdo con el principio de maxima
divulgacion. Como se ha dilucidado anteriormente, el derecho internacional de los derechos
humanos impone a Colombia la obligacion procesal de (a) evaluar los impactos ambientales y
hacer publica la informacion ambiental; y (b) facilitar la participacion publica en la toma de
decisiones ambientales, incluso protegiendo los derechos de expresion y asociacion.

86. En relacion con el derecho de expresion y asociacion, el Decreto no tiene en cuenta la repercusion
de los PPII en los derechos y libertades de los defensores de los derechos humanos ambientales.
Colombia tiene el deber de garantizar que las empresas lleven a cabo la diligencia debida en
materia de derechos humanos. El deber de Colombia es garantizar que la conducta de las empresas
se lleve a cabo con la diligencia debida en materia de derechos humanos, asegurando asi que las
actividades de la empresa no desencadenen y/o agraven la hostilidad a la que se enfrentan los
DDHA.

87. Al establecer las condiciones para el desarrollo de los Proyectos Piloto, l1a Sala Plena de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado considerd en su auto de 17 de septiembre de 2019 que los PPII,
para su implantacioén, debian ceiiirse estrictamente a las recomendaciones realizadas por la
Comision Interdisciplinaria. Por consiguiente, el Consejo de Estado solo autoriza la ejecucion de
los PPII si los proyectos se ajustan a cada uno de los puntos de las recomendaciones de los
expertos. El capitulo 3 de este escrito demuestra que el Decreto 328 (2020) no cumple con estas
condiciones y su redaccion no presta suficiente atencion a la concesion de licencias sociales, a un
analisis de riesgos adecuado ni al derecho de acceso a la informacion. También se ha demostrado
que el decreto carece de independencia e imparcialidad.

A la luz de los argumentos expuestos anteriormente, respetuosamente solicitamos ante la ueza que:
(1) nos tenga por presentados en calidad de amicus curiae, y (2) tenga debida consideracion los
argumentos manifestados en base a las obligaciones de Colombia en virtud del derecho internacional
y del derecho internacional de los derechos humanos.
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V. NOTIFICACIONES

Recibiremos notificaciones en las direcciones electronicas:

JUAN FELIPE GARCIA ARBOLEDA: | NG
JOAQUIN GARZON: I

Atentamente,

Juan Felipe Garcia Arboleda
T.P.
Abogado — Clinica Juridica en Derecho y Territorio

Facultad de Ciencias Juridicas
Pontificia Universidad Javeriana

Celular: NS

—I&Q C_-P—f\f/\ C:q =

Joaquin Antonio Garzon Vargas

C.C

Abogado — Clinica Juridica en Derecho y Territorio

Facultad de Ciencias Juridicas
Pontificia Universidad Javeriana

Celular: NI
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