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Los mecanismos de prevencion de
vulneraciones y la responsabilizacion
corporativa: ;donde estamos?

inicios de 2023, este informe se redacta en el contexto del desarrollo de di-

ferentes marcos normativos que tienen el objetivo de regular la actividad

de empresas privadas transnacionales y su impacto en los derechos
humanos. En el ambito internacional, en Naciones Unidas, se llevan desarrollando
desde 2014 los encuentros del grupo abierto para la elaboracién del instrumento
internacional juridicamente vinculante sobre las empresas transnacionales y otras
empresas con respecto a los derechos humanos (Resolucién 26/9 del Consejo de
Derechos Humanos); la Comisién Europea y el Gobierno espanol estdn avanzando
respectivamente en un borrador de normativa sobre diligencia debida, y en el am-
bito catalan se esta debatiendo en el Parlament la creacion del Centro Catalan de
Empresa y Derechos Humanos.

Este auge de procesos normativos se esta dando por una diversidad de factores, pero
hay uno que precede al resto. A pesar del desarrollo de marcos normativos voluntarios
para empresas en las dltimas décadas, persiste un alto grado de impunidad de los
actores privados transnacionales por las vulneraciones que cometen ellos mismos
o sus empresas subsidiarias, proveedoras o subcontratadas en paises terceros.

Esta impunidad se mantiene a pesar de que existen marcos legales nacionales en
los paises donde se cometen las vulneraciones que prohiben los actos cometidos y, en
algunos casos, sentencias judiciales firmes que establecen la responsabilidad de la em-
presa local y medidas de proteccion de los derechos sociales y ambientales vulnerados.
Ahora bien, muy raramente estas sentencias tienen un verdadero impacto, pues, en el
poco habitual caso en que se cuente con alguna, no apuntan a la responsabilidad de las
empresas matrices y, en el todavia mas extrano caso en que lo hagan, su decisién no
tiene efectos extraterritoriales. Es por estos motivos por lo que insistimos en la ne-
cesidad de crear un marco normativo vinculante e internacional que establezca
mecanismos de acceso a la justicia para las victimas, y que permita enjuiciar a la
empresa matriz por las vulneraciones de las empresas subsidiarias.

De todos modos, la impunidad corporativa no es solamente atribuible a la au-
sencia de marcos normativos o a la existencia de regulaciones deficientes. Existen
mecanismos de caracter social, politico y econémico que juegan un papel cru-
cial en evitar que las empresas cometan vulneraciones o en impedir que se
responsabilicen cuando lo hacen.

Para entender cuéles son los mecanismos que contribuyen a esta impunidad, es
necesario analizar los procesos juridicos, sociales, politicos y econémicos en el con-
texto de diferentes casos.

Este informe surge con la voluntad de determinar cdmo las empresas trans-
nacionales consiguen perpetuar esta impunidad. Por un lado, hemos elegido el
caso paradigmatico de Chevron en Ecuador para desgranar qué mecanismos contri-
buyeron a o impidieron la responsabilizaciéon. En segundo lugar, hemos analizado
la declaracion del Parque Nacional Natural Yaigojé Apaporis, en el departamento
del Vaupés, en Colombia, y los efectos que ha traido esto en demandas de arbitraje
contra el Estado amparadas por tratados de libre comercio (TLC). Por tltimo, tam-
bién en el Vaupés, se analizara el caso de las comunidades multiétnicas ubicadas en
el resguardo indigena del Timbd, quienes habitan uno de los pocos bosques virge-
nes que quedan en el planeta, y que enfrentan la amenaza latente de la explotacién
minera. En el andlisis de los tres casos vemos que la impunidad sigue siendo un
patron que se reproduce a lo largo del tiempo.



En cuanto a la metodologia empleada, en los dos primeros casos analizados ex-
traemos los mecanismos! que conducen a la impunidad de estas empresas
o que contribuyen a la responsabilizacion por las vulneraciones cometidas.
También contemplamos que los mecanismos actiien ex ante: que actlien para pre-
venir que se cometa una vulneracion, o bien que faciliten que esta tenga lugar. En
el altimo caso tratado, sobre la amenaza de explotacién en el resguardo del Timbo,
se reflexiona, a través de entrevistas realizadas en el territorio, sobre cémo pueden
operar los mecanismos analizados, y se anaden observaciones adicionales.

Algunos de los mecanismos que hemos detectado son los efectos de la firma de
tratados multilaterales o bilaterales de inversidn, de nuevos marcos juridicos nor-
mativos de configuracién de responsabilidad y carga de la prueba, la movilizacién
ciudadana, modalidades de financiaciéon de equipos juridicos, o los contextos de
conflicto armado. El esfuerzo en los anélisis se ha centrado en extraer procesos
que se dan en estos casos, pero que pueden repetirse en casos venideros.

Remarcamos que es sorprendente ver la repeticién de las problematicas. Los me-
canismos siguen siendo los mismos, lo que nos indica que el escenario ha cambiado
poco en los Gltimos treinta anos. Por otro lado, también se ha resaltado en los anali-
sis que persiste la necesidad de poner a las victimas en el centro, y que los procesos
de litigio se centren en los efectos para las comunidades y en la irrefutabilidad de
las pruebas.

La voz de las comunidades que sufren un potencial impacto por parte de actores
transnacionales es vital para evitar mdas vulneraciones. En este informe se ven re-
flejadas a través del trabajo realizado con las comunidades del Timbé de Betania,
Bogot4 Cachivera y Murutinga, del departamento del Vaupés, en Colombia. Su testi-
monio realza la necesidad de actuar para romper los mecanismos detectados en los
casos de Chevron y del Yaigojé, e indica también nuevos campos de anélisis.

Este informe es, por lo tanto, el resultado de investigaciones principalmente juri-
dicas, pero que han comprendido andlisis sociopoliticos, econémicos y culturales. Se
ha entrevistado a tres personas expertas en los casos de Chevron y del Yaigojé, una
experta jurista que trabaja en el departamento del Vaupés, tres lideres de las comuni-
dades indigenas potencialmente afectadas y dos miembros de las mismas comunida-
des. Con todo su conocimiento, y con el que podemos aportar desde el Observatori
DESC, esperamos contribuir al debate sobre cémo afrontar las impunidades y poder
sensibilizar acerca de su perpetuacion.

1 Enlos estudios de ciencias sociales, el término mecanismo social se usa para definir un proceso recu-
rrente que genera un resultado especifico (Mayntz, 2004).
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X 01/ El caso de Lago Agrio y Chevron (Ecuador)

01. EL CASO DE LAGO AGRIO Y CHEVRON
Introduccion

El famoso caso Chevron, en Ecuador, es tal vez uno de los litigios con mayor
repercusion no solo en América del Sur, sino a nivel mundial, dirigido contra
una gran multinacional en los Gltimos anos. Se convirtié en una controversia
ampliamente conocida, en la medida en que fue vista como la que parecia ser la
victoria definitiva de las comunidades indigenas y campesinas que habitan las
provincias de Orellana y Sucumbios, en la Amazonia ecuatoriana, y que habian
sido afectadas por la contaminacién de residuos téxicos y crudo causada por Che-
vron-Texaco.

La empresa estadounidense extrajo millones de barriles de petréleo entre 1964 y
1990, violando las medidas de proteccién de la naturaleza que habian sido pactadas
bajo el contrato de explotacién petrolera. En su accién de explotaciéon de recur-
sos petroliferos, la compania contaminé mas de dos millones de hectéareas de selva
amazoénica y arrojé 59.900 millones de litros de petréleo en la Amazonia. Se calcula
que hubo unas 30.000 personas afectadas por los vertidos. Estos incumplimientos
se dieron a pesar de que la empresa contaba con métodos de prevencion pa-
tentados, que no aplic6 en sus operaciones en Ecuador y que si usaba en sus
operaciones en Estados Unidos (Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad
Humana del Ecuador, 2015).

El dano no fue solo a nivel medioambiental, sino que tuvo también consecuencias
en la salud, como el cancer?, que afecté a cientos de familias, que hoy en dia atin sufren
los efectos de la negligencia con la que actu6 la multinacional en el pais sudamericano.

En materia judicial, las negligencias de Chevron comportaron un elevado nimero de
acciones judiciales y arbitrales, que repasaremos brevemente en este andlisis. La accion
mads conocida es la que se inicié por instancias ecuatorianas y fue recurrida por
la compania en instancias arbitrales internacionales, y que se conoce hoy en dia
como caso Lago Agrio.

La primera accion es del afio 1993 y fue presentada ante un tribunal de la ciudad de
Nueva York. Después de diferentes sentencias en las jurisdicciones norteamericana y
ecuatoriana, la Gltima, que puso fin al procedimiento, es del ano 2018, por la cual la
Corte Constitucional de Ecuador deneg6 un recurso a Chevron y condend a la empre-
sa a pagar mas de 9.500 millones de ddlares.

Afortunadamente para las comunidades de Orellana y Sucumbios, en todas las ins-
tancias judiciales a nivel nacional existié consenso a la hora de amparar sus derechos
fundamentales y colectivos. A pesar de la falta de una legislacién ambiental para la
época de los hechos, de no contar con un marco novedoso en responsabilidad civil ex-
tracontractual o de inversion de la carga de la prueba a favor de las victimas, la justicia
ecuatoriana sent6 uno de los precedentes mas importantes sobre responsabili-
dad corporativa hasta la fecha.

Sin embargo, y a pesar de las condenas dinerarias impuestas a Chevron, la multina-
cional se sigue negando a cumplir hoy lo ordenado en los fallos relativos a Lago
Agrio. Mientras esta negativa persiste, las personas del 4rea afectada siguen afrontan-
do las secuelas no solo medioambientales, sino también sanitarias y sociales, que dej6
la contaminacion de la petrolera.

Ademas de los procesos en cortes estadounidenses y ecuatorianas, el caso se llevd
por parte de Chevron a instancias arbitrales. Estas acciones estuvieron amparadas bajo
el tratado bilateral de inversiones (TBI) entre Ecuador y Estados Unidos que se firmé en
1993y que entr6 en vigor en 1997.

2 Se recomienda la lectura del informe elaborado por Adoracién Guaman para la oficina de la eurodi-
putada Lola Sanchez Caldentey titulado La impunidad de las empresas transnacionales por violaciones
de derechos humanos y ambientales. El caso Chevron: paradigma de la necesidad de normas vinculantes
para garantizar el derecho al acceso a la reparacion de victimas de crimenes corporativos. Disponible
en: https://www.stopcorporateimpunity.org/informe-la-impunidad-de-las-empresas-transnaciona-
les-el-caso-chevron/?lang=es
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Una de las practicas habituales de los TBI o de los tratados de libre comercio
(TLC) es precisamente establecer mecanismos de resolucion de controversias
entre inversores y Estados (ISDS, por sus siglas en inglés®), que permiten a las
empresas transnacionales demandar a los Estados en los que operan cuando consi-
deran que los Gobiernos perjudican sus intereses econémicos o sus expectativas de
beneficio. Analizamos en este caso cuéles han sido las consecuencias de la firma de
tratados con este tipo de clausulas, dado que Chevron acudi6 a tribunales privados
internacionales alegando que el Estado de Ecuador habia dafiado su imagen, pero
el objetivo central era dilatar e impedir el cuamplimiento de lo ordenado por los
jueces del pais sudamericano*.
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Imagen 1. Manifestacién en contra de Chevron. Fuente: stopcorporateimpunity.org

Otro punto interesante, del que incluso el Ministerio de Relaciones Exteriores
del Ecuador (2015) se ha hecho también eco, es la firme campana de desprestigio
mundial a nivel mediatico, politico y judicial iniciada por la compania. Con gastos
estimados en 400 millones de délares, se han llevado a cabo persecuciones judicia-
les y medidticas contra personas como Steven Donziger, abogado estadounidense
que formé parte del grupo de abogados que lider6 la defensa de las comunidades
afectadas ante las instancias ecuatorianas.

Donziger, junto a otros abogados, como Pablo Fajardo, propuso un modelo de
financiacion de gastos procesales en el que a inversores y donantes se les ofrecia
comprar porcentajes sobre la potencial suma de dinero indemnizatoria, bajo el su-
puesto de que ganaran el caso®. Esta idea novedosa en un litigio estratégico ante
grandes companias permite afrontar los gastos procesales en condiciones mas

3 Para saber mas sobre el impacto de las cldusulas ISDS en América Latina, consultar https://isds-ame-
ricalatina.org/

4 Serecomienda la lectura del libro Law of the jungle [La ley de la selva], escrito por Paul Barrett (2015).
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equitativas, lo que motivo en parte la persecuciéon mediatica de los promotores y
las promotoras.

Actualmente, estamos ante un panorama desalentador que parece encami-
nado a la impunidad empresarial de Chevron. En la dltima actuacién, de junio
de 2022, la Corte de Apelaciones de La Haya confirmé el laudo arbitral parcial de
2018 contra Ecuador, determinando que la sentencia judicial ecuatoriana
por la que se condené a Chevron es inaplicable en virtud del derecho
internacional.

Sin embargo, el caso es un precedente que vale la pena seguir analizando, en
la medida en que hay aspectos que nos sirven para aprender como proceder, en el
admbito de la movilizacién ciudadana, de las estrategias juridicas y de los procesos
de incidencia, ante problemadticas socioambientales similares. Por ello, este analisis
se centrara en tres puntos clave alrededor de este caso.

El primer punto de este andlisis estd enfocado en el campo del derecho inter-
nacional publico. Se analizan, por un lado, los impactos del caso, como pueden ser
las reformas a nivel judicial, legal y constitucional que ha traido para Ecuador el
sometimiento a tribunales privados internacionales en controversias con grandes
companias como Chevron. Por otro lado, se analizan los mecanismos juridicos que
han llevado a la responsabilizacion de la multinacional en el &mbito nacional y a la
impunidad en el &mbito privado internacional.

En la segunda parte, se analizard la estrategia juridica y, mds especificamen-
te, la referente a la recoleccién probatoria y financiaciéon del caso, usada
por los abogados de las comunidades de Orellana y Sucumbios ante diferentes
instancias.

En tercer lugar, a nivel social, se estudiara la incidencia que ha tenido en
todos estos afnos la movilizacién de las victimas del actuar de Chevron-Texa-
co. Se analizara la movilizacién de los grupos poblacionales vulnerables, que
agrupan a campesinos, mujeres, ninos, indigenas y personas con diversidad
funcional, entre otros, que exigen el respeto no solo de sus derechos funda-
mentales y colectivos, sino también del territorio que vienen habitando desde
hace varios siglos y que constituye una zona de vital importancia bioldgica
para el planeta.

Efectos constitucionales de los tribunales de arbitraje privados
en el caso Chevron

Al igual que otros paises de América Latina, Ecuador se ha caracterizado por ser un
pais con una historia constitucional de constantes cambios. En sus casi doscientos
anos de independencia, el pais sudamericano ha contado con veinte constituciones
politicas, siendo la Gltima y hoy vigente del ano 2008, producto de un proceso cons-
tituyente® impulsado por movimientos ciudadanos y representado politicamente
por el entonces presidente Rafael Correa®.

Para Alberto Acosta’, quien fue presidente de la Asamblea Constituyente de
Ecuador en 2008, lo que llevo a que el pais se embarcarse en el proceso cons-
tituyente «fue el largo proceso de deterioro social, econémico y politico que
venia afrontando». Este deterioro se evidenciaba en los altos niveles de pobreza,
el creciente éxodo de ecuatorianos y una crisis institucional plasmada en el cambio

5 Sobre la constitucionalizacién de derechos sociales se recomienda la lectura de informacion de ela-

boracién propia. Disponible en: https://observatoridesc.org/sites/default/files/publication/files/in-
forme_final_constitucionalitzacio_de_drets_socials.pdf

6 Rafael Vicente Correa Delgado, economista de profesion, ocupd la presidencia de Ecuador desde el 15
de enero de 2007 hasta el 24 de mayo de 2017.

7 Economista ecuatoriano, que se desempend como ministro de Energia y Minas (enero de 2007-junio
de 2007) en el Gobierno de Rafael Correa y como presidente de la Asamblea Nacional Constituyente
entre el 29 de noviembre de 2007 y el 27 de junio de 2008.


https://observatoridesc.org/sites/default/files/publication/files/informe_final_constitucionalitzacio_de_drets_socials.pdf
https://observatoridesc.org/sites/default/files/publication/files/informe_final_constitucionalitzacio_de_drets_socials.pdf
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de seis presidentes y en una tentativa de golpe de Estado en los nueve anos
anteriores.

A través de una consulta popular realizada el 27 de abril de 2007, que conté
con casi el 82% de aprobacion de los votantes, se convoco la Asamblea Consti-
tuyente. Esta estaba compuesta por ciento treinta asambleistas, y un 70% de los
escanos pertenecian al partido politico del que formaba parte Correa, Alianza
PAIS. Por cerca de ocho meses, este drgano transitorio se encargé de la redac-
cion de la nueva Constitucion, que mediante referéndum fue aprobada el 20 de
octubre de 2008.

Esta Constitucion, que reemplazé a la del ano 1998 y consta de 444 articulos, se
caracteriza por tener un caracter garantista en lo que refiere a derechos colec-
tivos, y una clara tendencia neoconstitucionalista®, que en palabras de la jurista
Adoracién Guaman responde a dos particularidades que desde un principio se le
buscé imprimir a este texto: «Un fuerte cardcter de representacién ciudadana y an-
tipoder corporativo»’.

A modo de ejemplo, en lo que se refiere a derechos medioambientales, fue la
primera a nivel mundial en reconocer derechos a la naturaleza'®. También desde
una perspectiva biocéntrica y con un caracter transversal que incluye novedosos
enfoques, como el de género y la participacion indigena, el legislador dio especial
importancia a la proteccién del medio ambiente.

Por todo ello, en varios apartados de la Constitucion se amplia el catalogo de
derechos econdémicos, sociales y culturales (DESC) reconocidos. Algunos, bajo
el capitulo titulado «Derechos del buen vivir», como el acceso al agua, la alimenta-
cién saludable, el ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, o el reconocimiento
y garantia de los pueblos indigenas al uso, usufructo, administracién y conserva-
cién de los recursos naturales. Los derechos reconocidos constituyen verdaderos
preceptos capaces de dar mayor legitimidad a los procesos promovidos por distin-
tos actores, que tienen como fin la proteccién de comunidades y territorios (Obser-
vatori DESC, 2018).

De modo adicional, en esta Constitucion se crean y amplian clausulas, pre-
ceptos y mecanismos de garantia, como la accion de proteccion, capaces de
salvaguardar los derechos reconocidos, o la contenida en el articulo 422 y en-
marcada como principio que ha de guiar las relaciones internacionales, la cual
dispone:

No se podra celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el Estado
ecuatoriano ceda jurisdiccién soberana a instancias de arbitraje internacional, en
controversias contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas natu-
rales o juridicas privadas...

Este articulo tiene razon de ser en la medida en que el pais andino, al igual que
otras tantas naciones del sur global, se ha visto inmerso en demandas presentadas
por grandes empresas extranjeras que, en virtud de TBI o TLC, acuden a tribunales
privados de arbitraje.

Se extrae, por lo tanto, este primer mecanismo de carcter constitucional, que
acttia para prevenir la impunidad corporativa:

8 Como teoria juridica, el jurista argentino Alfonso Santiago considera que el neoconstitucionalismo
hace abandono del legalismo, del juridicismo extremo, del legicentrismo y del formalismo juridico
propio del positivismo juridico: «Pretende que la norma, ademads de ser validamente dictada, sea jus-
ta, que respete y desarrolle los derechos humanos, sea eficaz y operativa para que los derechos estén
garantizados en la practica».

9 Entrevista de 21 de julio de 2022 realizada por Observatori DESC a Adoracién Guaman.

10 Constituciéon de la Republica de Ecuador. Titulo II, Derechos. Capitulo I, Principios de aplica-
cion de los derechos: «Art.10: Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos
son titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucidn y en los instrumentos
internacionales. La naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitu-
cion».
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=» Establecimiento de normativa de rango constitucional que establece la
prohibicion de firmar tratados y acuerdos con ISDS. La introduccion
de estas disposiciones actia de manera positiva contra la impunidad
corporativa porque previene la condena del Estado por tribunales
arbitrales, previene que las empresas eviten la ejecucion de condena
en instancias nacionales, y evita un choque entre las disposiciones
constitucionales y las disposiciones de estos acuerdos.

Por un lado, esta disposicion ha contado con la aprobacién de los grupos pobla-
cionales que tienden a sufrir de manera mas grave los efectos de grandes actividades
comerciales y econémicas, producto del proceso de apertura econdmica iniciado en
el pais desde hace ya varias décadas. Por otro lado, el mismo articulo ha sido amplia-
mente discutido por quienes ven en estos arbitrajes internacionales una instancia
que puede amparar sus intereses. Es por ello por lo que en sus ya mds de diez afos
de vigencia ha sido objeto de polémica y de interpretaciones disimiles, con las que
se busca contrarrestar su alcance. Para Adoracién Guaman es un «articulo de larga
lucha» cuyo gran mérito es que permiti6 la denuncia y salida de varios tratados inter-
nacionales que incluian mecanismos ISDS. Guaman teme, sin embargo, que sea dero-
gado en el futuro, por la clara intencién del Gobierno de Lenin Moreno y de Guillermo
Lasso de firmar un nuevo tratado de libre comercio con Estados Unidos.

¢Pero como entendemos estos cambios legislativos y procesos
judiciales y arbitrales en relacion con el caso Chevron?

El caso Chevron-Texaco tiene como punto de origen la firma de un contrato de con-
cesion hidrocarburifera en las provincias de Orellana y Sucumbios, bajo el periodo
de dictadura militar de Ramoén Castro Jijon en 1965. Fue en este mismo afio cuando
empezo6 la contaminacion de la empresa, como consecuencia de las operaciones en
356 pozos petroleros que duraron hasta 1992.

Esta concesion fue adjudicada inicialmente a un consorcio formado por Texacoy
Gulf, dos empresas estadounidenses, que empezaron la explotacién petrolifera en
1972. El Estado ecuatoriano fue aumentando progresivamente su participacién en
el consorcio a través de la Corporacion Estatal Petrolera Ecuatoriana (CEPE), que se
volvi6 la socia mayoritaria del consorcio con la salida de Gulf en 1976. La CEPE fue
posteriormente sustituida por Petroecuador en 1989,y se termind la concesiéon y se
disolvid el consorcio Petroecuador-Texaco en 1992. Chevron y Texaco se fusionaron
en el ano 2000, creando la cuarta empresa petrolera mas grande del mundo.

En 1993, las comunidades ecuatorianas afectadas por la contaminacién derivada
de la explotacién petrolifera demandaron en Estados Unidos a Texaco por danos
ambientales que afectaron a mas de 400.000 hectareas en la selva.

La primera accién judicial es del ano 1993, de caracter civil, amparada bajo la figura
de la Alien Tort Claims Act (ATCA)!!, y fue presentada por abogados en representa-
cién de casi 30.000 victimas ante un tribunal de la ciudad de Nueva York. La corte
civil tard6 nueve anos en dictar sentencia y determiné que el juicio deberia llevarse
a cabo en Ecuador, lo que en su momento fue una decisioén celebrada por la compa-
nia, dado que consideraba que el sistema judicial de este pais seria mas favorable a
sus intereses.

Ante autoridades judiciales ecuatorianas, el proceso del caso Lago Agrio se ha de-
sarrollado en cuatro instancias. La dltima sentencia, que puso fin al procedimiento,

11 La Alien Tort Claims Act (ATCA) es una ley federal aprobada en 1789 en Estados Unidos que otorga
competencia a los tribunales federales de ese pais para atender demandas de responsabilidad civil
interpuestas por extranjeros ante violaciones del derecho internacional.
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es del ano 2018, por la cual la Corte Constitucional resolvié un recurso extraordina-
rio de proteccion interpuesto por Chevron'. El recurso, que alegaba la vulneracién
del derecho a la seguridad juridica, fue desestimado, y la sentencia condend a la
empresa a pagar mas de 9.500 millones de ddlares.

Con el fin de evitar el pago de la condena de casi 10.000 millones de délares im-
puesta en Ecuador, Chevron-Texaco ha iniciado hasta tres acciones arbitrales, dos
de ellas basadas en clausulas ISDS, acudiendo a paneles privados compuestos por
abogados de baja o nula legitimidad democratica. En detrimento de la responsabi-
lizacién de las grandes corporaciones por las vulneraciones de derechos humanos y
ambientales, la estrategia de la compania ha resultado exitosa.

Como se ha ido resaltando, una de las practicas habituales de los TBI y TBC es
precisamente establecer estos mecanismos de resolucion de controversias entre in-
versores y Estados, los ISDS, que permiten a las empresas transnacionales de-
mandar a los Estados en los que operan cuando consideran que los Gobiernos
perjudican sus intereses economicos o sus expectativas de beneficio. En estos
tratados, la interpretacién acerca de qué representa un dafno a las inversiones ha
sido muy amplia: el alto ndmero de laudos arbitrales resueltos en instancias pri-
vadas, que han favorecido los intereses de las multinacionales y donde los Estados
han sido condenados a pagar miles de millones de délares en conceptos indemni-
zatorios, ha llevado a diversas movilizaciones ciudadanas a reclamar la revisién o la
salida de estos tratados!®.

A diferencia de las sentencias judiciales proferidas por un poder publico y am-
paradas por una Constitucién, las decisiones de estas instancias de arbitraje inter-
nacionales son emitidas por arbitros que en la mayoria de las ocasiones guardan
vinculos con el sector privado, lo que pone en entredicho su imparcialidad. Chevron
acudié a estos tribunales privados compuestos por abogados y juristas, que actian
como arbitros y operan con una baja legitimidad democratica. Se evidencia que es
un mecanismo notablemente favorable a los intereses de inversores, lo cual atenta
contra la soberania estatal, la esencia del Estado de derecho e incluso las obligacio-
nes estatales en materia de proteccion de derechos humanos por la ratificaciéon de
instrumentos internacionales en este asunto.

En este sentido, son tres los laudos arbitrales que, impulsados por la multina-
cional, han obstruido la responsabilizaciéon de Chevron por las vulneraciones
cometidas. Por este motivo, sintetizamos el siguiente mecanismo, que actia para
impedir la responsabilizaciéon de las empresas transnacionales vulneradoras de
derechos humanos y ambientales:

=> Introduccién de cldusulas ISDS en Tratados tratados de comercio e
inversion, que se manifiesta a través de demandas y laudos arbitrales,
desfavorables para el Estado en los casos analizados.

El primer laudo fue el resultado de una demanda arbitral que se interpuso en 2004,
ala par que las primeras acciones judiciales en suelo ecuatoriano, y es conocido como
Chevron I. Chevron y Texaco demandaron a la empresa publica ecuatoriana de hidro-
carburos, Petroecuador, ante la Asociacion Americana de Arbitraje (AAA). Se habia
abierto en Ecuador un caso en contra de las empresas a raiz de las actividades que de-
sarrollaron bajo el contrato de concesion de 1965, y las multinacionales argumenta-
ban que la empresa ecuatoriana debia indemnizar al operador (Texaco) por cualquier

12 Sentencia n.° 230-18-SEP-CC de 2018.

13 Algunos ejemplos han sido la Campana en contra del TCE, la Declaracién sobre ISDS y el Clima
(2022), o la movilizacién en contra de la renovacion del Acuerdo de Inversiones entre Espana y Co-

lombia.


https://www.tni.org/es/colecci�n/tratados-bilaterales-de-inversion-tbi
https://www.ecologistasenaccion.org/areas/antiglobalizacion/tratados/
https://www.isds.bilaterals.org/?declaracion-sobre-isds-y-el-clima&lang=en
https://www.ecologistasenaccion.org/195577/piden-a-los-grupos-parlamentarios-del-congreso-de-los-diputados-que-rechacen-el-acuerdo-de-inversiones-entre-espana-y-colombia/
https://www.ecologistasenaccion.org/195577/piden-a-los-grupos-parlamentarios-del-congreso-de-los-diputados-que-rechacen-el-acuerdo-de-inversiones-entre-espana-y-colombia/
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sentencia dictada en su contra. El caso desencadend el inicio de un proceso ante una
corte distrital de Estados Unidos que ordend el cese del arbitraje, y la Corte Suprema
de Justicia de Estados Unidos confirmo la decisién en 2009.

Articulo VI

1. A efectos dal presente Articulo una diferencia en materia de inversién es una diferencia entre una Parte y un nacional o una socisdad dsla otra Parte, que se deba o sea pertinents a: ) un acuerdo de inversién concartado entre esa parte y dicho nacional o sociedad; b) una autorizacion pa
realizar una inversin otorgada por la autoridad en materia de inversiones extranjeras de una Parte a dicho nacional o sociedad, o c) una supuesta infraccion de cualquier derecho conferido o establecido por el presente Tratado con respecto & una inversian

2. Cuando surja una diferencia en materia de inversion, las partes en la diferencia procurarén primero resclverla mediante consultas y negociaciones. Si la diferencia no se soluciona amigablemente, la sociedad o el nacional interesado, para resalverla, podré optar por someterla a una de las
siguientes vias, para su resolucién:

a) Los tribunales judiciales o administrativos de la Parte que sea parte en la diferencia, o
b) A cualquier procedimiento de solucién de diferencias aplicable y previamente convertido, o

<) Conforme a lo dispussto en el parrafo 3 de este Articulo

a) Siempre y cuando la sociedad o el nacional interesado no haya sometido la diferencia, para su solucién, segin lo previsto por el inciso a) o @ inciso b) del parrafo 2 y hayan transcurrido seis meses desde la fecha en que surgié la diferencia, la sociedad o el nacional interesado
podré optar con consentir por escrito a someter la diferencia, para su solucion, al arbitraje obligatario

i) Del centro internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (“el Centro”) establecido por el Convenio sobre sl Areglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros estados, hecho en Washington el 10 de marzo de 1965
(“Canvenio del CIADI"), siempre que la Parte sea parte en dicho Convenio: o

ii) Del Mecanisma Complementario del Centro, de no ser posible recurrir a &ste; o
iii) Segun las Reglas de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas sobre Derech Internacional (CNUDMI), o
iv) De cualquier otra insituién arbitral o conforme a otra norma de arbitraje, seguin convenga las partes en la diferencia
b) Una vez que la seciedad o el nacional interesado dé su censentimiento, cualquiera de las partes en la diferencia podrd iniciar el arbitraje segin la opcién especificada en el consentimiento

4. Cada una de las Partes consiente en someter cualquier diferencia en materia de inversién al arbitraje obligatorio para su solucién, de idad con la opcion enel imiento por escrito del nacional o de la sociedad, segun el parrafo 3. Ese consentimiento, junto con el
consentimiento por escrito del nacional o la sociedad, cuando se da conforme &l parrafo 3, cumplira el requisito de

a) Un “consentimiente por escrito”de las partes en la diferencia a efectos del Capitulo Il de la Convencién del CIADI (Jurisdiccion del Centro) y a efectos de las normas del Mecanismo Complementario, y

b) Un “acuerdo por escrito’a efectos del Articulo Il de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y la Ejecucicn de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha en Nueva York el 10 de 1958 (*Convencion de Nueva York”).

Imagen 2. Cldusula ISDS del tratado bilateral de inversion entre Estados Unidos y Ecuador de 1993.

El segundo arbitraje, Chevron II, iniciado en 2006 también por Chevron Corpora-
tion y Texaco Petroleum Company, con base en el TBI ya senialado, tuvo como sede
La Haya, en Paises Bajos. La multinacional aleg6 denegacién de la justicia, retraso
indebido y tratamiento injusto y no equitativo de la justicia de Ecuador a la hora
de dictar sentencias en relacion con diversas demandas presentadas por la empresa
contra empresas publicas ecuatorianas. El Estado ecuatoriano argument6 que el
tratado bilateral de inversiones empez6 a regir en 1997, cinco anos después de que
Chevron-Texaco presentara las demandas, lo cual violaba el principio de irretroac-
tividad de la ley.

El tribunal desestimo todas las objeciones hechas por el Estado, decidi6 que si tenia
competencia para juzgar la controversia, y ademas concluy6 que Ecuador violo el tra-
tado y principios del derecho internacional. El tribunal arbitral concluyé que el Estado
debia pagar a la corporacion 77 millones de délares mas intereses en el ano 2011.

El Gobierno ecuatoriano habia presentado una accion de nulidad en el ano 2010
ante la justicia holandesa para dejar sin efectos otros laudos, uno parcial de fondo
y otro sobre jurisdiccion, emitidos previamente en su contra. Sin embargo, las de-
cisiones fueron ratificadas en 2012 por la Corte Distrital de Justicia holandesa, y al
ano siguiente, por la Corte de Apelaciones de La Haya'4.

El dltimo laudo relacionado con esta controversia es del ano 2018, conocido como
Chevron III, se ampara también bajo el TBI y se resolvié ante un tribunal arbitral
constituido en virtud del Reglamento de Arbitraje de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). Chevron y Texaco pre-
sentaron en 2009 una nueva demanda arbitral contra Ecuador.

Las empresas argumentaron que el Estado viold las obligaciones relativas a
otorgar trato justo y equitativo, proteccion y seguridad plenas, y trato no
arbitrario, entre otras, que estaban contenidas en el tratado. La violacién de estas
obligaciones la habria realizado a través de sus acciones y omisiones en el litigio
iniciado a nivel nacional por parte de las comunidades indigenas, en el caso
Lago Agrio, y exigian el pago de indemnizaciones a su favor.

14 También relacionado con el mismo caso, Ecuador presento, contra la sentencia dictada por la Corte,
recurso de anulacion ante la Corte Suprema de Justicia de los Paises Bajos en el afio 2015, que fue
desestimado.


http://www.sice.oas.org/bits/usaec_s.asp
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El tribunal arbitral de La Haya fall6 a favor de Chevron, sentando un preocupante
precedente, que fue ratificado hace unos meses. No solo anulé la condena emi-
tida por la justicia ecuatoriana por mas de 9.000 millones de ddlares, sino que
también obligé al Estado a pagar una compensacion a favor de esta empresa, de
cantidad atin desconocida, por el supuesto dafio econémico y moral que se le habria
causado por el proceso judicial. La decisién implica la anulacién de una sentencia
legitima y ajustada a derecho por parte de las autoridades de este pais, lo cual
es una clara violacion de la soberania de Ecuador que interfiere en el deber de
proteccién estatal de los derechos reconocidos a sus ciudadanos, y, bajo el marco de
la Constitucién de Ecuador, es un laudo arbitral claramente inconstitucional.

Chevron no solo usé estrategias de litigio para evitar el pago de compensaciones a
las victimas. Las maniobras empleadas por la corporacion también comportaron accio-
nes como el retiro de activos de la empresa en Ecuador, con el fin de no asumir
el pago de la condena impuesta por los tribunales de este pais. Las comunidades afec-
tadas se han visto en la tarea de acudir a las instancias judiciales de otros paises, como
Argentina, Brasil y Canad4, con el objetivo de que en estos paises, donde filiales de la
compania si cuentan con activos, se pueda hacer efectiva la sentencia.

Sin embargo, tanto en los paises sudamericanos como en Canadd, esta estrategia no
ha tenido éxito. En Argentina, el caso partié con una orden de embargo por parte de un
juez civil de todos los activos de la petrolera en el pais, pero tras siete anos de presenta-
cién de recursos por parte de la compaiiia, la Corte Suprema argentina desestimé en
2020 las pretensiones de los demandantes. En Brasil, a finales de 2017, también un
juez del Tribunal Superior de Justicia rechaz6 la demanda contra Chevron por falta
de jurisdiccién, ya que la sentencia ecuatoriana, a juicio de los jueces, no podria
ejecutarse contra una subsidiaria local indirecta en ese pais, dada su condicién de
entidad legal separada y distinta del deudor judicial. En el pais norteamericano, con
similares argumentos a los usados en el caso brasilefio, el Tribunal de Apelacién de
Ontario senal6 que Chevron Canada es una entidad separada de su matriz, por lo
que las acciones y activos no pueden ser incautados.

Vale también resaltar la preocupacién que expone Pablo Fajardo relacionada con
el cambio de postura estatal de Ecuador ante los procesos que se desarrollan
en estos tribunales, cada vez més acorde a los intereses de Chevron y que denota
un claro acercamiento al poder corporativo. Muestra de ello es que en las acciones
de exequatur’, el Gobierno ecuatoriano esta pidiendo a las cortes de estos paises
que desestimen las causas para hacer exigible la sentencia ecuatoriana, lo que com-
porta una vulneracion del deber estatal de proteccion de los derechos constitucio-
nales de su poblacién. Se detecta, por lo tanto, la ausencia de un mecanismo que
podria contribuir a la responsabilizacion de las transnacionales:

=> Ausencia de desarrollo de principios de justicia o jurisdiccion
universal, que se concreta en el caso analizado en la falta de reglas
de jurisdiccion de las autoridades judiciales sobre las filiales por
violaciones de derechos de las empresas matrices, y viceversa.

Estrategia juridica: aspectos probatorios y financiacion de
la campana de defensa en el caso Lago Agrio

En el momento de los hechos que sustentaron la demanda del caso Lago Agrio
en Ecuador contra Chevron-Texaco, el marco normativo de este pais no con-

15 Procedimiento por el que el ordenamiento juridico de un Estado comprueba si una sentencia judicial
dictada por otro pais le es aplicable.
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templaba disposiciones especificas sobre responsabilidad ambiental, por lo que,
ante eventos que implican dafos medioambientales, los demandantes debian
recurrir a la teoria clasica de la responsabilidad civil extracontractual que se
da cuando entre la parte que ejercié el dano y la que lo sufrié no ha existido un
nexo contractual legal.

Este tipo de responsabilidad puede tener dos variantes, una de caracter obje-
tivo y otra subjetivo, la primera de las cuales se caracteriza porque no es nece-
sario probar culpa o negligencia para obtener el resarcimiento, sino tan solo
la relacién de causalidad. Por otro lado, para que se dé una responsabilidad
subjetiva y surja la responsabilidad de reparar el dano producido, es necesaria la
culpa del agente. En la construccién de la responsabilidad ambiental en el caso de
Lago Agrio, aplico esta tltima, por lo que fue necesario demostrar la relacién de
causalidad entre la accion de Chevron-Texaco y los dafios ambientales y sociales
ocasionados?®.

Como resalta Ochoa Pesantez (2018), la Corte Provincial de Justicia de Sucum-
bios recurrid para este caso al andlisis de una sentencia clave en el derecho ecua-
toriano, la resolucién n.° 229-2002 de la Corte Suprema de Justicia de Ecuador
(2002), en la que se aborda el régimen de responsabilidad civil extracontractual
aplicable. Los tres presupuestos que debian demostrarse para que se apreciara la
responsabilidad fueron: (1) un dano o perjuicio, material o moral; (2) una culpa
demostrada o preexistente; y (3) un vinculo de causalidad entre el uno y el otro.

Revisado cada uno de los tres requisitos, la Corte encontré probado el dano he-
cho por Chevron-Texaco, que tiene incluso implicaciones a futuro, y que la parte
demandada omiti6 el deber de prevenir y evitar los danos causados. Sin embargo,
como resalta Pablo Fajardo en entrevista, en el marco de derecho aplicable al caso
no opero la inversion de la carga de la prueba, ni el régimen de responsabi-
lidad civil objetiva, lo cual brindaba un escenario mds favorable para la multi-
nacional, y, por lo tanto, hace mas meritoria la estrategia de litigio empleada por
los abogados de las victimas, quienes terminaron por ganar el caso.

Respecto a este marco de derecho, sobre regimenes de responsabilidad, resalté
también Fajardo que tras todos estos afnos no cambi6 en el plano de acciones ju-
diciales, civiles y administrativas, pero si al menos en materia de acciones cons-
titucionales, donde rigen ahora preceptos mas favorables para los accionantes.
Se sustrae, por lo tanto, el siguiente mecanismo, que opera a favor de prevenir la
impunidad de transnacionales en litigios en Ecuador:

( )

=» Creacion y fortalecimiento de disposiciones de responsabilidad civil,
administrativa y penal ante violaciones de derechos ambientales y
colectivos.

Este fortalecimiento se evidencia en el caso por el surgimiento de
nuevas reglas procesales civiles y administrativas, como las que
establecen la carga dindmica de la prueba, en que aportar las
pruebas de la produccion o ausencia de responsabilidad recae

en ambas partes, y no solo en las demandantes.

Al respecto de nuevos marcos de responsabilizacion y tipificacién, resultan
interesantes iniciativas de caracter legal para la criminalizaciéon de actos que
constituyan ecocidio que se estan desarrollando ante la Corte Penal Inter-
nacional, o que se aboga por introducir en el Cédigo Penal espanol, aglutinadas
bajo las campanas internacionales y nacionales para el fin del ecocidio.

16 Entrevista realizada por Observatori DESC a Pablo Fajardo el 22 de julio de 2022.
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ECOCIDE

Imagen 3. Logo de la campafia internacional Stop Ecocide.

El aspecto probatorio fue clave en el caso, dado el respaldo cientifico usado a lo
largo de las demandas e instancias a las que se someti6 el caso tanto en Estados
Unidos como en Ecuador. Helga Serrano (2013) senala que el litigio de Lago Agrio
se inici6 gracias a las investigaciones sobre contaminacién petrolera en la Amazo-
nia ecuatoriana realizadas por organizaciones locales e internacionales, que reve-
laron que la empresa estadounidense habia ido descargando millones de galones
de petréleo que afectaron a fuentes hidricas y de alimentacién de las comunidades
indigenas.

Respecto a la recabacién probatoria, tanto Guaman como Fajardo indicaron en
entrevista que la contaminacion de la selva y los recursos hidricos habia sido
tan extensiva, constante y descomunal que no hubo ninguna dificultad en
acceder a ella y documentarla. Aceptaron, sin embargo, que en otros casos de
violaciones de derechos humanos y ambientales por parte de corporaciones,
la recabacion probatoria si representa un problema debido a los impedimen-
tos que las empresas interponen al acceso a material probatorio'’.

Una de estas investigaciones usadas en el litigio, de cardcter probatorio, es el
informe Yana Curi: impacto de la actividad petrolera en la salud de poblaciones ru-
rales de la Amazonia ecuatoriana, realizado por el Instituto de Epidemiologia y Sa-
lud Comunitaria Manuel Amunarriz (San Sebastian, 2000). En el periodo de 1998 a
2000, el equipo de médicos a cargo encontré un incremento de casos de aborto y de
personas con cancer en las poblaciones cercanas a pozos y estaciones petroleras en
la selva amazonica de Ecuador.

También la Unién de Afectados y Afectadas por las Operaciones Petroleras de
Texaco'® resalta en su pagina web un informe del afio 2010 emitido por el cientifico
Daniel Rourke en el que se concluye que la contaminacién causada por Chevron en
el norte de Ecuador es factor determinante en la alta incidencia de canceres agresi-
vos dentro de las poblaciones indigenas y campesinas de la zona, pues ocasiona que

17 Entrevistas realizadas por Observatori DESC a Adoracién Guaman (21 de julio de 2022) y Pablo Fajar-
do (22 de julio de 2022).

18 Resaltado en nota informativa del afio 2013 por parte de la Unién de Afectados y Afectadas por las
Operaciones Petroleras de Texaco (UDAPT). Disponible en: http://texacotoxico.net/wp-content,

no-a-la-salud-puablica2.pdf
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las personas se encuentren expuestas a productos téxicos como benceno, cromo e
hidrocarburos aromaticos policiclicos, entre otros.

La contaminacion de crudo tuvo asimismo graves repercusiones sobre la flora y la
fauna de la zona. En muchos de los testimonios brindados por parte de las comunidades
indigenas a lo largo de estos anos, una queja constante fue la desaparicion de especies,
muchas endémicas, que formaban parte de la dieta alimenticia de quienes alli habitan.
Qued¢ afectada, por lo tanto, no solamente la biodiversidad de la zona, sino también la
soberania alimentaria de su poblacién.

Segun el informe Juicio contra Chevron-Texaco: defensa de derechos humanos y am-
bientales, de la Fundacién Eskerraberri (2016), en el expediente del caso de Lago Agrio
se encuentran mas de 230.000 paginas de informacion, 40 testimonios de personas
afectadas por las operaciones de Chevron, 106 informes periciales, asi como mas de
80.000 resultados quimicos de agua, suelos y sedimentos. Establece, de manera contra-
ria a la tesis de la empresa a lo largo de los anos, que la decision judicial si fue guiada
con base en la evidencia cientifica.

Chevron bas6 su estrategia a lo largo de todo el proceso judicial en insistir en que el
petroéleo no es nocivo para los seres vivos, en que la tecnologia empleada para la extrac-
cién del recurso era la adecuada, en la falta de existencia de normas ambientales en el
periodo de operacion, en el reconocimiento de la descontaminacién correspondiente,
y en insistir en que existia un consorcio con CEPE o Petroecuador por el cual no eran
responsables del dano causado.

Maria Cecilia Herrera, abogada ecuatoriana que también formo parte del equipo de-
mandante en el litigio en instancias nacionales, senala (KolectiVOZ Digital, 2020) que
los fondos obtenidos para financiar el equipo de apoderados, la obtencién de recaudo
probatorio y la campana de publicidad fue producto del ofrecimiento de porcentajes de
la indemnizacién dineraria por parte de organizaciones no gubernamentales principal-
mente, exigibles en el caso de que se ganara el juicio.

Esta estrategia permitié un margen de maniobra mas amplio al equipo de defenso-
res, y la convierte en un punto de referencia para litigios similares. En el mundo anglo-
sajon, donde se conoce como third-party funding (TPF), desde la década de los noventa
ha empezado a ganar relevancia. El caso de Chevron ha sido el ejemplo mas notorio de
TPF en arbitrajes internacionales, y actualmente la estrategia tiene cada vez mayor uso
en dmbitos de derecho de arbitraje y comercial.

Y es que el TPF permite a comunidades sin recursos econémicos obtener tutela judi-
cial en casos en que existan altas probabilidades de éxito y en los que hay altas sumas
dinerarias por concepto de reclamaciones judiciales. Es relevante apuntar que, si bien
en este caso en concreto, estas organizaciones se comportaron como inversores que
asumieron buena parte del coste del litigio, esto no significé que tuvieran la facultad de
intervenir en el desarrollo del proceso, una relacién exclusiva entre abogados y clientes.

El hecho de que recurrieran a esta estrategia se convirtié en un factor determinan-
te para la persecucion que sufrieron los promotores de las acciones contra la compa-
nia. El objetivo principal de la persecucion es evitar que se replique este modelo de
apoyo, asi como desalentar la presentacién de acciones similares contra la empresa.
El desarrollo de acciones judiciales contra activistas, periodistas, juristas o incluso
representantes politicos, con una vocacion de desgaste de la causa, se ha denominado
como lawfare.

Donziger afronté un arresto domiciliario de casi mil dias a raiz de un proceso ju-
dicial impulsado precisamente por Chevron. El abogado insiste en que la campana
de persecucion iniciada por la compania esta motivada no solo por la intencién de
desconocer la indemnizacién a las victimas de la contaminacién provocada por sus
operaciones, sino para deslegitimar y desalentar la estrategia de financiacion
ideada por los defensores de las comunidades para afrontar el proceso judi-
cial. Fue precisamente el pasado 25 de abril de 2022 cuando el abogado recuperé
su libertad tras 993 dias de arresto domiciliario a raiz de un juicio promovido por
la empresa petrolera en Estados Unidos. En palabras del abogado ambientalista, la
condena habia consistido en «un juego de represalias orquestado por Chevron y
algunos de sus aliados en el poder judicial» (Gonzélez y Goodman, 2022).
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Imagen 4. Steven Donziger. Fuente: Puente Aéreo Digital.

Tanto Adoracién Guaman como Pablo Fajardo coinciden en entrevista en que la
persecucion lanzada por Chevron-Texaco en todos estos afnos de litigio consiste en
«terrorismo juridico». Aprovechdndose de una clara asimetria econémica frente a
las victimas, las multinacionales estadounidenses han usado todo tipo de tacticas
que han llevado a un escenario de impunidad corporativa.

Se identifican, por lo tanto, dos mecanismos opuestos. El primero es el referen-
te a las estrategias de financiacién de litigios por parte de los y las afectadas, que
actia de manera positiva para la responsabilizacion de las empresas, y el segundo
hace referencia a las estrategias de lawfare llevadas a cabo contra las victimas y sus
representantes legales para desincentivar la continuidad del litigio.

~
=> Surgimiento de estrategias de financiacion de campaiia juridica, como
el third party funding, que permite a colectivos con menos recursos
acudir a instancias nacionales o internacionales con el fin de buscar la
tutela de sus derechos.
J

=> Ejecucion de estrategias de lawfare por parte de la transnacional,
que implican el uso del desprestigio y de herramientas legales para el
desgaste de las personas afectadas, los activistas en favor de la causa
o los representantes legales de las victimas.
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Movilizacion ciudadana, nacional e internacional

Es destacable en el caso la labor de movilizacién que, como senala Helga Serra-
no (2013), fue emprendida por las comunidades afectadas. El caso de Chevron
permite senalar cémo los pobladores amazoénicos tomaron conciencia de sus pro-
pios derechos vulnerados y de la posibilidad de denuncia, permitiendo que poco a
poco las organizaciones de personas afectadas tomasen la palabra. Esta participa-
cién y movilizacién se vehicul6 a través de la Asamblea de Afectados por Texaco
(AAT) y el Frente de Defensa de la Amazonia (FDA).

Como indica Serrano, la transnacional se centrd en el reconocimiento de la na-
turaleza como un recurso en el que esta debe ser légicamente explotada, a pesar
de que «para los pueblos indigenas, la naturaleza nunca fue un recurso natural, fue
siempre parte de su propia naturaleza como pueblos indios y, en consecuencia, la
preservaron siempre que pudieron escapar de la destrucciéon occidental». Comuni-
cativamente, se ha evidenciado una «inferiorizacién» por parte de Chevron y sus
abogados de las comunidades afectadas, considerando a los indigenas y colonos
practicamente como ignorantes. En connivencia con determinadas élites econdmi-
cas ecuatorianas, la transnacional se ha situado en el campo ideolégico coincidente
con la defensa de la economia de mercado y de la inversién extranjera como factor
para alcanzar el progreso y el desarrollo. Segin Helga Serrano (2013), para asegu-
rarse de que su discurso estaba presente en diferentes medios de informacién, Che-
vron establecié voceros de la prensa y contraté empresas de servicios externos para
el manejo de las relaciones publicas en lo referente al juicio ambiental.

Las comunidades afectadas respondieron creando un discurso propio, a pesar
de que la falta de conocimientos legales y el fracaso de la administracion de justicia
habian menoscabado la capacidad de estos habitantes para ejercer sus derechos.
Especialmente en lo relativo a la campana comunicativa en Estados Unidos, pero
luego también durante el litigio en Ecuador, la narrativa y el testimonio de las per-
sonas afectadas se convirtieron en el eje del discurso; las historias que contaban
eran facilmente comprensibles para la mayoria de la poblacion.

Segln Helga Serrano (2013), los afectados por Texaco se dirigieron al mundo
para denunciar el caso utilizando palabras e imagenes claras e irrefutables so-
bre los impactos sociales y ambientales de la actividad petrolera de Chevron, lo
que permitié proyectar una lucha «<mayor»: por su cultura y su cosmovision.

Cuando se inici6 el procedimiento judicial en Ecuador, el caso era poco conocido
en el pais, y solo se habia llegado a comunicar y sensibilizar a organizaciones, redes
y ONG ambientalistas. A nivel nacional, a partir de 2006, la AAT y el FDA fueron
realizando diferentes acciones para convertirlo en un tema de soberania nacional y
dignidad. A nivel internacional, el otorgamiento de premios de luchas ambientalis-
tas como el Premio Goldman para Centroamérica y el Caribe, reportajes publicados
en la revista Vanity Fair o 1a cobertura realizada por 1a CNN contribuyeron a ampliar
la difusion de la afectacion y la lucha. Segiin Kevin Koening, coordinador de Ama-
zon Watch en Ecuador, el discurso de las comunidades afectadas consigui6 llegar
a los medios mainstream, y fue Texaco quien necesit6 adaptarse en este aspecto,
usando t4cticas de comunicacion a través de internet y blogs.

Parte de la estrategia comunicativa se centr6 en desvelar la contaminacién cau-
sada por Chevron-Texaco. Se hizo principalmente a través de la elaboracién y di-
fusion de informacion por parte de un equipo de comunicaciéon de la Asamblea de
Afectados en Ecuador y otro en Estados Unidos, en inglés y castellano, que permitié
llegar a un publico méas amplio.

Para poner la lucha en el centro del debate internacional y crear una red de so-
porte, fue importante la organizacion de toxic tours” en la region afectada para
personajes internacionales y para personas comunicadoras e investigadoras.

19 Los toxic tours son visitas a uno o varios sitios contaminados por sustancias quimicas venenosas, or-
ganizadas por organismos de justicia ambiental, climatica o ecologista para crear conciencia publica
sobre los efectos nocivos para las personas y los lugares.
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Imdgenes 5 y 6. Area contaminada por Chevron-Texaco en Sucumbios. Fuente: Flickr, Cancilleria del Ecuador.

En las campanas comunicativas, fueron fundamentales las imagenes de las man-
chas de petrdleo en el suelo, en el agua, en la selva, visibles a lo largo de todos los
anos que durd el proceso. Famoso fue el documental Crude, del director Joe Berlinger,
emitido en el ano 2009, que contd con la participaciéon de grandes personalidades del
mundo musical, como Sting y su esposa, la activista Trudie Styler. En este documental,
para mostrar la dimensiéon del dano hecho por Chevron en Orellanas y Sucumbios, se 1o
calificé de «Chernobyl Amazonico».
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En lo relativo a la incidencia politica, la AAT desarroll6 junto con Amazon Watch
y Rainforest Action Network (RAN) diversas acciones y campanas. Algunos ejem-
plos son las concentraciones de pueblos indigenas y afectados en las reuniones
anuales de accionistas de Chevron, o las acciones de incidencia ante accionistas
estadounidenses para que estos pidieran que se llegara a un acuerdo con las comu-
nidades. La campana en Estados Unidos se centro precisamente en la presion
a accionistas y consumidores a través del relato de las afectadas, mientras
que en Ecuador se centrd en enfatizar como las pruebas eran irrefutables.

De todas formas, la comunicacion del caso fue mas alla de la difusion de las vul-
neraciones que se llevaron a cabo por parte de Chevron-Texaco. La comunicacion se
entendié no solo como la posibilidad de denunciar, sino de comunicar, por parte de
las comunidades afectadas, culturas y practicas, y reafirmar concepciones y formas
de vida. El traslado de estos relatos ha conseguido, en el plano comunicativo, cons-
truir una narrativa sobre la impunidad de Chevron, que se detalla en el siguiente
mecanismo:

=» Desarrollo de intensas campafias comunicativas a nivel nacional
ecuatoriano, estadounidense e internacional, con alto impacto en
la ciudadania, centradas en la experiencia de las victimas y la
irrefutabilidad de las pruebas.

La AAT y el FDA establecieron diversas redes de solidaridad internacional y lu-
cha social. La AAT, coordinandose con RAN, Amazon Watch, Rainforest Foundation
Fund, Amnistia Internacional y otras organizaciones, trabajé en campana contra
Texaco y promovié reflexiones generales y eventos publicos. Esperanza Martinez
reconocié que «la incidencia de las acciones internacionales puede ser determi-
nante al momento de defender los derechos de los actores sociales. [...] La difusién
internacional de los procesos de resistencia social en el Sur permite legitimar y
posicionar los temas en disputa» (Martinez, 2018).

Una de las propuestas que tuvo mas difusiéon y amplio acuerdo entre las afecta-
das y las organizaciones ambientalistas fue de la ambientalista Bianca Jagger. Su
propuesta comportaba el planteamiento de juzgar en una Corte Penal Internacional
a las empresas, las petroleras en particular. Ella ha planteado la necesidad de que
las empresas transnacionales respondan por los danos a los ecosistemas y los aten-
tados a los derechos humanos ocasionados por su irresponsable explotacién de los
recursos naturales con total impunidad (Serrano, 2013).

Esta propuesta se incorporé en las demandas de la sociedad civil organizada en
el proceso de elaboracién del Tratado Vinculante sobre Empresas Transnacionales
y Derechos Humanos. A través de la campana Stop Corporate Impunity, numerosas
organizaciones de la sociedad civil y colectivos de personas afectadas por activi-
dades empresariales llevan reivindicando la creacién de esta Corte Penal Inter-
nacional en el marco del tratado como elemento indispensable para que este
garantice el respeto y cumplimiento de su contenido.

La creacion de un grupo de trabajo intergubernamental para la elaboracién del
Tratado Vinculante en 2014 por parte de Ecuador se entiende en el contexto de los
arbitrajes del caso Chevron.

Ecuador ostenta por ese motivo la presidencia del grupo, que atin no ha llegado
a una version final del texto. Sin embargo, el proceso para la creacion del tratado
se caracteriza por el apoyo e impulso de la sociedad civil a través de la Campa-
na Global para Reclamar la Soberania de los Pueblos, Desmantelar el Poder Cor-
porativo y Acabar con la Impunidad, o la Alianza por el Tratado (Treaty Alliance).
La Campana Global (2022), que reine numerosas entidades de la sociedad civil
de todo el globo, denuncia precisamente la falta de inclusion de mecanismos
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juridicos internacionales en el borrador, ademas de la falta de reconoci-
miento de la primacia de las normas internacionales de derechos humanos
sobre cualquier otro instrumento juridico y, en particular, de los acuerdos
de comercio e inversion.

Imagen 7. Intervencién de Pablo Fajardo en la presentacion del libro Sentencias caso Texaco/Chevron, en
representacién del Frente de Defensa de la Amazonia. Fuente: Flickr/UTPL.

Se detecta como mecanismo positivo, por lo tanto, del impulso de estrategias
regulatorias del poder corporativo a raiz del establecimiento de estas redes de soli-
daridad internacional.

( N

=> Establecimiento de redes de solidaridad internacional y lucha social
contra la impunidad corporativa que impulsan hoy en dia la creacién
de normativas internacionales vinculantes de derechos humanos
para empresas transnacionales, y que abogan por la creacion de
organismos judiciales internacionales para las mismas empresas.

Conclusiones: el caso de Lago Agrio y Chevron

A través del andlisis de los procesos que contribuyeron a u obstaculizaron el reco-
nocimiento de la responsabilidad de Chevron por el vertido de millones de litros de
crudo en la selva amazdnica, hemos podido sintetizar una serie de mecanismos que
son apreciables también en otros casos, y que pueden servir de aprendizaje ante
estrategias de incidencia y trabajo en red frente al poder corporativo y futuros casos
de violacion de derechos por parte de empresas transnacionales.

Los ISDS, como estan concebidos actualmente, menoscaban los derechos
humanos en todo el mundo en la medida en que someten a los Estados a los
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intereses de grandes capitales privados. El ISDS es un sistema obsoleto y pro-
blemadtico porque permite la resolucién de conflictos entre inversores y Estados en
sistemas de justicia paralelos y opacos, y que causa incoherencias entre la jurispru-
dencia nacional e internacional.

Resulta positivo el reconocimiento de prerrogativas a nivel constitucional que
limitan o prohiben los mecanismos ISDS, en la medida en que promueven
modificaciones o la denuncia de tratados con estas clausulas y evitan asi la
colision entre derechos humanos e intereses corporativos. Si bien son positi-
vos los cambios constitucionales promovidos en Ecuador, resultan necesarias tam-
bién reformas institucionales que permitan un abordaje mas efectivo de los nuevos
derechos colectivos reconocidos.

En la medida en que no se promuevan enfoques de justicia universal, nor-
mativas vinculantes en caso de vulneraciéon de derechos humanos por parte
de actores corporativos, o la creacion de organismos judiciales internacio-
nales que permitan la persecucion transfronteriza de graves crimenes con-
tra los derechos humanos cometidos por empresas, se seguira acentuando
la impunidad corporativa. Cabe recordar que ain hoy no existen mecanismos
equivalentes a los tratados de inversiéon o comercio, o a los ISDS, para la defensa
de los derechos de la poblacién de un pais o de las comunidades afectadas por los
abusos de las transnacionales.

El reconocimiento a nivel interno de nuevos marcos de responsabilidad, asi como
de reglas de inversion de la carga de la prueba, son cambios legales positivos que
permitirdn a victimas de graves violaciones de derechos humanos encontrar esce-
narios mas favorables a nivel judicial.

Por ultimo, cabe hacer hincapié en el efecto positivo que ha tenido para el
caso la repercusion mundial obtenida. A través de campafnas comunicativas, de
incidencia y de trabajo en redes de solidaridad internacional y justicia social, se ha
conseguido establecer la culpabilidad de la empresa en el plano discursivo. A
pesar de la derrota en el plano judicial, las estructuras internacionales de traba-
jo en red y la difusion del caso sirven hoy en dia para apoyar o impulsar cam-
panas en el ambito internacional para combatir la impunidad corporativa.
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02. EL PARQUE NACIONAL NATURAL YAIGOJE APAPORIS Y COSIGO

Introduccion

El Vaupés es un territorio remoto de la selva del Amazonas ubicado en el suroriente
de Colombia®. Es un departamento con una extensioén similar a paises europeos
como Bosnia y Herzegovina o Eslovaquia, rico en recursos naturales, y en el que
conviven mas de doscientas cincuenta comunidades indigenas.

Producto de su particular y gran riqueza natural, ha sido histéricamente un sitio
en disputa?!, que a partir de finales de la década de los ochenta enfrenta una pro-
blematica socioambiental asociada con la explotacion minera.

Uno de los casos que ha tenido mas repercusién a nivel nacional es la demanda
de arbitraje internacional presentada por la multinacional canadiense Cosigo
Frontier Mining Corporation ante la Comision de las Naciones Unidas para el De-
recho Mercantil Internacional (CNUDMI) contra el Estado colombiano, amparada
bajo el TLC que tiene el pais suramericano con Estados Unidos. E]1 TLC en cuestién
estd vigente desde el ano 2012, y el valor de las pretensiones del laudo ascien-
den a los 16.500 millones de délares, que equivalen, segin la compania, a la
inversion perdida por la declaracién de constitucion, en el ano 2009, del Parque
Nacional Natural Yaigojé Apaporis. La compania reclama esta cantidad al Estado
colombiano porque la declaracion de Parque Nacional les impide la explotaciéon
minera en la zona.

Imagen 8. Parque Nacional Natural Yaigojé Apaporis. Fuente: Parques Nacionales Naturales de Colombia.

La declaracién de este parque como espacio natural de alto valor ecolégico y cultu-
ral se produjo, en buena medida, gracias a la presiéon ciudadana ejercida por parte
de organizaciones no gubernamentales y de las comunidades indigenas que

20 El departamento en Colombia es una divisién politica y administrativa que conforma el territorio
nacional y que esta dirigida por un gobernador. La capital del departamento del Vaupés es la ciudad
de Mitd, con una poblacién aproximada de 32.000 personas.

21 Algunos de los problemas que han aquejado al departamento se remontan a la época de la conquista y
evangelizacion, pasan por la explotacion del caucho desde finales del siglo xix a buena parte del siglo xx,
que llevo a la extincion de la mayoria de la poblacién indigena, y culminan con el conflicto armado
entre Gobierno, guerrillas y paramilitares, que atin no ha finalizado.
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alli habitan, y que consideran incluso a esta selva virgen y exuberante un territorio
sagrado.

Hoy en dia, la empresa canadiense, focalizada en la biisqueda de oro en el Yaigojé
Apaporis, sigue alegando que cuenta con un titulo minero que fue concedido por el
extinto Ingeominas (Instituto Colombiano de Geologia y Mineria), hoy Agencia Nacio-
nal de Mineria (ANM), tan solo dos dias después de la declaracion de Parque Nacional
Natural. Fue la concesion de este titulo a pesar de su constitucién como Parque
Nacional lo que motivé la presentacion de acciones judiciales por vulneracién de
derechos fundamentales y colectivos.

Si bien en los dltimos anos de los altos tribunales colombianos han emanado
importantes precedentes jurisprudenciales??, que han venido salvaguardando los
derechos sociales, culturales y ambientales de las etnias presentes en el Apaporis
desde hace cientos de anos y de todo el Amazonas colombiano, la situacién actual
del departamento del Vaupés sigue siendo preocupante. Desde la ampliacién de la
frontera agricola y ganadera, el aumento en las tasas de deforestacion, el auge de
la mineria artesanal, la contaminacién de las fuentes hidricas o el robo de recursos
genéticos son problemas latentes que implican una vulneracion sistematica de
derechos colectivos, humanos y de la naturaleza.

Un ejemplo del nivel de alarma en el departamento es la presencia de actores
armados?, que, si bien no se da en las mismas proporciones e indices de violencia
que en otras partes del pais, es cada vez mds preocupante para la poblacién que
alli habita. Debido al incumplimiento por parte del Gobierno central de lo pactado
con la guerrilla de las FARC?* en los Acuerdos de Paz de La Habana de 2016, no solo
la violencia armada sigue siendo un problema constante en las zonas periféricas
del pais, sino que esto también ha significado retrocesos en la conservacion de los
ecosistemas. Existe una proliferaciéon de mineria%, ya sea legal o ilegal, de oro
y otros minerales muy preciados para las grandes industrias tecnoldgicas?, como
se verd mas adelante.

Dicho esto, el propésito de este andlisis pasa por profundizar en los mecanismos juri-
dicos, politicos y socioculturales que envuelven a la tentativa de explotacién minera por
parte de Cosigo dentro del territorio del Parque Nacional Natural Yaigojé Apaporis.

Sobre el primer aspecto, el juridico, se estudiaran los efectos que tienen los tratados
de libre comercio firmados con paises del Norte global sobre derechos fundamentales
reconocidos constitucionalmente, asi como la efectividad de las sentencias emiti-
das por los altos tribunales colombianos en los Gltimos anos, por las cuales se han ampa-
rado derechos fundamentales y colectivos. Es particularmente relevante para el estudio
del caso resaltar la sentencia STC 4360 de 2018 y sus efectos, dado que esta declar6 la
personalidad juridica de la Amazonia colombiana, siendo uno de los primeros casos a
nivel mundial de establecimiento de personalidad juridica de la naturaleza.

Un segundo punto, sobre el aspecto socioambiental, se centrard en analizar los
efectos en la conservacion de ecosistemas, como los bosques que cubren el depar-
tamento del Vaupés, que ha traido la firma del acuerdo de paz entre el Gobierno de
Colombia y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC-EP).

22 En este sentido, es importante resaltar la sentencia T-357, de 2017, proferida por la Corte Constitucional
colombiana, por medio de la cual se ampara el derecho a la salud e identidad cultural de las comunida-
des indigenas asentadas en el departamento del Vaupés; y la sentencia STC 4360 de 2018, dictada por
la Corte Suprema de Justicia, en la cual se declara la Amazonia colombiana sujeto de derechos.

23 En la region del suroriente colombiano se concentran tanto grupos paramilitares como guerrillas del
Ejército de Liberacién Nacional (ELN) y disidencias de las extintas FARC-EP.

24 Las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC-EP) fueron una organizacién guerrille-
ra insurgente colombiana de extrema izquierda, basada en la ideologia y los principios del marxis-
mo-leninismo.

25 Se recomienda la revision del reportaje «Defensores de los cerros sagrados», de Agenda Propia, dispo-

nible en: https://www.agendapropia.co/defensores-de-los-cerros-sagrados/

26 Para mas informacion acerca de los impactos sociales y ambientales de la mineria destinada a usos
tecnoldgicos, como la transicién energética y el vehiculo eléctrico, consultar Minando una transicién
ecoldgica (Torrents, 2021).
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En tercer lugar, es relevante analizar los efectos que ha tenido la explotacién mi-
nera en el &mbito sociocultural. Se analizara su impacto sobre las cosmovisiones
indigenas que hay en el territorio, asi como las implicaciones que ha tenido en el
tejido social. Estas implicaciones se han traducido en situaciones como la apari-
cién de problemas de convivencia entre etnias, el aumento de la inseguridad y un
preocupante aumento de problemas de salud de las personas que alli habitan, por
la exposicion cada vez mayor a sustancias como el mercurio.

El sometimiento de Colombia a jurisdicciones arbitrales
internacionales con base en acuerdos de libre comercio

Desde la década de los noventa, se ha impulsado en Colombia, al igual que en otros
paises del llamado Sur global, un proceso de apertura econémica?” que ha desembo-
cado en la firma de TLC y Acuerdos de Promocién y Proteccién Reciproca de Inver-
siones (APPRI) con distintos paises de América del Norte, Asia y Europa. El supuesto
objetivo de la firma de estos acuerdos y tratados es incrementar la inversion extran-
jera, dando seguridad juridica a las inversiones, bajo la premisa de que esta politica
contribuye al desarrollo econémico a través de una mayor competitividad y apertura
de mercados en Estados con economias emergentes. Sin embargo, hace ya mas de
treinta anos de las primeras firmas de tratados de esta naturaleza por parte del Go-
bierno colombiano, y organizaciones civiles, sindicatos, movimientos campesinos,
estudiantiles e indigenas, por nombrar algunos, han venido insistiendo en los efectos
negativos que estos han tenido para el pais, alegando que en realidad dichos tratados
perpetiian relaciones neocoloniales entre el Sur y el Norte global, ademas de
légicas extractivistas.

En materia comercial, por ejemplo, el Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica (DANE) senald que, desde la entrada en vigor del TLC con Estados
Unidos en 2012, se pas6 de tener un superavit comercial de 8.244 millones de dé-
lares a una tendencia al déficit a partir del ano 2014 (DANE, 2023a), asi como una
reduccion en el monto de exportaciones hacia el Estado norteamericano en mas de
10.313 millones de délares en el periodo 2012-2019 (DANE, 2023b).

Diego Aldana (2015) ha senalado que, dadas las evidentes asimetrias comerciales
que caracterizan el intercambio bilateral entre paises como Colombia con Estados
Unidos, China o algunos Estados de Europa, se han venido generando afectaciones en
varios sectores de la economia nacional. Un ejemplo es el sector agropecuario, donde
los pequenos productores sin acceso a tecnologia no estan preparados para hacerle
frente a la competencia internacional a gran escala, lo que profundiza el empobreci-
miento y la migracién de las comunidades campesinas e indigenas hacia las grandes
ciudades.

En el campo de la explotacién de los recursos mineros, en el que profundizare-
mos en las lineas siguientes, también se ha visto que la firma de TLC ha incidido
en la perpetuacién de un anacrénico modelo de desarrollo. Como bien lo expone
Ximena Sierra Camargo (2019), los inversores extranjeros obtienen grandes be-
neficios econdmicos gracias a las reformas legales e institucionales que pro-
mueven este tipo de tratados, dando una mayor proteccion a las inversiones
extranjeras en detrimento de otras visiones y narrativas de desarrollo.

En esta linea, al suroriente de Colombia, limitando con Brasil, se encuentra el
departamento del Vaupés, habitado en su mayoria por comunidades indigenas, y
su geografia se caracteriza por ser un punto de transicién entre las llanuras de la
Orinoquia y la selva del Amazonas. Es un territorio mayoritariamente inhdspito
que se encuentra bajo la mira de empresas extranjeras que buscan extraer recursos
mineros, y que, segin hemos investigado, ponen en grave riesgo el futuro de las
personas y demas seres vivos que alli habitan.

27 Segun informacion del Ministerio de Comercio de Colombia (2020), el pais cuenta con once TLC y
siete APPRI vigentes a fecha de junio de 2022.
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La biodiversidad en el Parque
Nacional Natural Yaigojé Apaporis
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El Yaigojé Apaporis es la tercera area
protegida mas grande de Colombia con mas
de un millon de hectareas de selva himeda.

Imagen 9. Delimitacién del Parque Nacional Natural Yaigojé Apaporis. Fuente: El Espectador.

Una de estas empresas extranjeras es la canadiense Cosigo Frontier Mining Corpo-
ration, dedicada a la extraccion de oro y otros metales preciosos. En el ano 2009, Cosigo
obtuvo un titulo minero para explotar un area parcialmente protegida, tan solo dos dias
después de la declaracién de creacion del Parque Nacional Natural Yaigojé Apaporis, que
brindaba esta proteccién al area que la empresa preveia explotar econdmicamente. Esta
declaracion buscaba asegurar la conservacion integral de un area de 10.540 km?, asi como
salvaguardar el patrimonio cultural, material e inmaterial de los pueblos indigenas ma-
kuna, tanimuka, letuama, cabiyari, barazano, yujup maku y yauna que viven alli.

La concesién de este titulo de explotacién cobra especial relevancia por la evi-
dente complicidad de autoridades estatales para la expedicion de la autorizacion
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de las actividades extractivas. Mas alla de amenazar uno de los bosques mejor con-
servados del Amazonas, la concesién del titulo desconocia varios derechos funda-
mentales de quienes alli habitan, como el derecho a la vida, a la salud, a gozar de un
medio ambiente sano, entre otros.
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Imagen 10. Expedientes mineros en el Parque Nacional Natural Yaigojé Apaporis. Superposicién de las
zonas protegidas por el parque y las concesiones. Los cédigos y zonas que aparecen en rojo corresponden
a las solicitudes de permisos y titulos para explotacién minera. Fuente: Fundacion Gaia Amazonas, informe
Yaigojé Apaporis, en peligro por el oro.

En 2007, la compania ya se habia acercado a las comunidades para mostrar su
interés en abrir nuevas minas en el area, protegida bajo la figura de «resguardo in-
digena». En resumen, la condicién de resguardo reconoce los derechos de la pobla-
cién indigena sobre la propiedad de la tierra, pero no del subsuelo, que le pertenece
al Estado. Por lo tanto, Cosigo solo necesité la aprobacion del Estado para con-
seguir la licencia de explotacion de oro del subsuelo, sin el consentimiento
de las autoridades indigenas. Fue entonces cuando la Asociacién de Capitanes
Indigenas del Yaigojé Apaporis (ACIYA), asesorada por la organizacién Gaia Ama-
zonas?, solicito la creacion del Parque Nacional Natural Yaigojé Apaporis, la tinica
figura legal de proteccion territorial en Colombia que blindaba el subsuelo de
la amenaza minera (PNUD, 2016).

En vista de que el titulo minero otorgado a favor de la compania canadiense se su-
perponia con una parte del Parque Nacional Natural, fue tal el rechazo® por parte de las
comunidades indigenas que, junto a Gaia Amazonas y el apoyo institucional de la Procu-
raduria General de la Nacién, mas la autoridad de Parques Nacionales, lograron que

28 Organizacién no gubernamental con sede en Colombia, que trabaja con pueblos indigenas del Ama-
zonas por la proteccién biolégica y cultural del bioma. Enlace: https://www.gaiaamazonas.org

29 Incluso esta gesta, llevada a cabo por las comunidades indigenas del Yaigojé Apaporis, les merecié
el Premio Ecuatorial 2014, otorgado por Naciones Unidas. Para mds informacién, se recomienda la
lectura del articulo periodistico «El premlo del PNUD a los defensores del Apaporis». Dlsponlble en:

dlo519465)
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la autorizacion fuera revocada por el desaparecido Ingeominas, como lo demuestra
la resolucion del afio 2011%°. Por lo tanto, se desgrana el siguiente mecanismo, por
el que la declaracién de Parque Nacional blinda la explotacién del subsuelo del
area, previniendo la comisién de vulneraciones:

=¥ Efectos y eficacia de la declaracion de Parque Nacional Natural y de
resguardos indigenas en zonas en peligro de explotacién econémica de
recursos del subsuelo.

Lo que desde entonces se ha celebrado como una victoria de las comunidades indige-
nas ha llevado al inicio de una demanda de compensaciéon amparada bajo los me-
canismos de resolucion de controversias, o ISDS, que traen los TLC con Canaday Es-
tados Unidos, lo que ha generado una situacién alarmante para el Estado colombiano,
donde se repite el patrén de otros casos, como el ya analizado de Chevron en Ecuador.

En el ano 2016, la Corte Constitucional colombiana, mediante la sentencia T-436,
confirmo los pronunciamientos previos y declar6 legal la existencia del parque, salva-
guardando derechos como la consulta previa, que aparece legalmente en el Convenio
169 de la OIT, ratificado por Colombia mediante la Ley 21 de 1991, con la que se busca
amparar los valores culturales, sociales y econdmicos de los ochenta y siete pueblos in-
digenas de este pais sudamericano. Sin embargo, en el mismo ano, Cosigo y la también
estadounidense Tobie Mining and Energy Inc. interpusieron una demanda de arbi-
traje contra el pais por valor de 16.500 millones de délares ante la UNCITRAL,
cantidad que la empresa estima que se le ha causado en danos por la declaracién de
Parque Nacional y que equivale a una cuarta parte del Presupuesto General de Colom-
bia para el ano 2016. A esta cantidad deben sumarse 11 millones de ddlares estado-
unidenses que la empresa establece que gasté en la preparacion de la explotacion del
territorio.

En la demanda de arbitraje®, las companias alegan que la declaracion de creacion del
Apaporis como Parque Nacional constituia una «confiscacién ilegitima, fraudulenta y
sin compensacién»*? violatoria de las obligaciones de Colombia derivadas de los articu-
los 57 de la Constitucién de Colombia y 10.7 del Acuerdo de Promocién Nacional (APC).
Por lo tanto, se utiliza un mecanismo ya reconocido en el caso de Chevron, que es la
introduccion de clausulas ISDS, pero que en este caso actiia preventivamente,
desincentivando que el Estado imponga otras medidas de protecciéon, como la
declaracion de Parque Nacional.

=» Firma de acuerdos que contienen cldusulas ISDS, y que suponen un
choque entre disposiciones constitucionales, como el reconocimiento
de los derechos fundamentales de las comunidades indigenas, y los
compromisos pactados en acuerdos de libre comercio.

El Estado colombiano, de modo adicional al argumento de que la declaracién de Par-
que Nacional Natural se hizo con el objetivo de proteger un interés colectivo, insisti6 en

30 Resolucion DSM 0112 del Ingeominas. Disponible en: https://www.parquesnacionales.gov.co/portal/
wp-content/uploads/2015/04/KMBT 211 _04388.pdf

31 También llamada NdA, notificacion de arbitraje, por sus siglas en inglés.

32 Enel texto original en inglés se lee «illegitimate taking, both founded in fraud and without compensation»;
la traduccion es de los autores.


https://www.parquesnacionales.gov.co/portal/wp-content/uploads/2015/04/KMBT_211_04388.pdf
https://www.parquesnacionales.gov.co/portal/wp-content/uploads/2015/04/KMBT_211_04388.pdf
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que la empresa Tobie Mining no tenia una inversién protegida por el TLC con Estados
Unidos, puesto que su persona juridica fue constituida en Canadd, y que no habian
aportado prueba alguna que soportara el monto solicitado de indemnizacién.

Hoy en dia, el laudo sigue pendiente de resolucién vy, si bien Cosigo no realiza labo-
res de exploracién o explotaciéon minera en el Apaporis, persiste la amenaza de que
pueda obtener un fallo favorable a sus intereses ante la instancia de arbitraje
privado, lo cual repercutiria en el gasto publico del pais y, por lo tanto, en la inversién
en programas de politicas publicas con los que se busca garantizar el cumplimiento de
los derechos reconocidos en la Constitucién, entre otros.

Por otro lado, cabe destacar que Colombia cuenta con un nuevo APPRI con Espana,
aprobado por el Senado espanol el pasado 27 de mayo de 2022. Seglin Ecologistas en
Accién (2022), la aprobacion del acuerdo podria representar una derrota en la lucha
por la defensa de los derechos humanos y contra la impunidad corporativa. Diversas
entidades de la sociedad civil han denunciado que entidades financieras como el BBVA
o el Banco Santander, ademas de multinacionales energéticas como Repsol, CEPSA o
Naturgy, se han visto involucradas en acciones que van desde el financiamiento de pro-
yectos con graves impactos ambientales y sociales, pasando por el acaparamiento de
tierras, hasta la persecucién de personas defensoras del territorio.

A diferencia del acuerdo anterior, el nuevo no incluye una clausula ISDS, que ha
sido sustituida por la creacién de un tribunal multilateral de inversiones (MIC,
por sus siglas en inglés). Si bien presenta una mejora respecto a la ISDS, el MIC
sigue siendo problematico en cuanto que perpetia la existencia de estructuras
paralelas a la jurisprudencia de los Estados, generando asimetrias entre inversores
nacionales y extranjeros y, mas importante atn, restringiendo la capacidad regulatoria
de los paises, entre otras cuestiones.

Analisis de sentencias: amparo de los derechos fundamentales
y colectivos de comunidades indigenas de la region

Siguiendo la tendencia promovida a nivel constitucional y legal en Colombia en las
maximas instancias judiciales de este pais, se ha emitido en los tltimos afos una serie
de pronunciamientos destacados en materia de proteccién medioambiental. Debido al
caracter innovador de las sentencias, estas han sido incluso motivo de referencia en
otras jurisdicciones de paises latinoamericanos, como Bolivia, Chile y Ecuador.

Sentencia sobre el derecho a la salud de las comunidades indigenas

En la sentencia T-357 de 2017, la Corte Constitucional, el maximo tribunal garante de
la Constitucién en Colombia, resuelve una accién de tutela interpuesta por el Defen-
sor del Pueblo del Vaupés® en representacion de todos los pobladores indigenas y no
indigenas del departamento, quienes no cuentan con un servicio de atencién en salud
oportuno y de calidad.

La importancia de este pronunciamiento radica en que es una decision que se encar-
ga de ordenar a instituciones a nivel local, regional y nacional que aborden el derecho
a la salud atendiendo a las particularidades de la poblacion del territorio. En el
caso de las comunidades indigenas, comporta reconocer que este derecho tiene una
conexion con su identidad cultural, por lo que se deben tener en cuenta sus cosmo-
visiones y culturas propias a la hora de formular una politica integral en esta materia.

Con el fin de crear medidas de concertacién que tengan en cuenta enfoques diferen-
ciales, la Corte emiti6 una serie de 6rdenes a distintas instituciones publicas para que
garantizaran el goce efectivo de los derechos enunciados. Estas acciones van desde la
creacién de brigadas médicas, hospitales, programas de alimentacién escolar, hasta la
orden al Ministerio de Salud y Proteccion Social de presentar un proyecto de ley ante el

33 Conocido también en algunos paises como Ombudsman, es un alto funcionario ptblico encargado de
proteger los derechos fundamentales de los ciudadanos ante los poderes publicos.

33 @
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Congreso de la Reptblica que tuviera como objetivo el diseno y ejecucién de modelos
especificos de prestacién del servicio de salud en territorios como el Vaupés, que final-
mente no se elabord.

Como resalta Gonzalo Ramirez (2019), el tribunal ha seguido en la sentencia precep-
tos de la Observacion General n.° 14 del Comité DESC3* sobre el derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud (2000) y otros tratados internacionales como el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), que abordan
este derecho y reconocen que tiene cuatro ambitos de proteccién que deben ser atendi-
dos: disponibilidad, aceptabilidad, accesibilidad y calidad.

La disponibilidad se traduce en la obligacion estatal de contar con un nimero su-
ficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud. La accesibilidad se
refiere a que los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles a
todos, sin discriminacion alguna. La aceptabilidad se entiende en que todos los esta-
blecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser respetuosos con la ética médi-
ca, y culturalmente apropiados y respetuosos con la cultura de las personas, minorias,
pueblos y comunidades. Por dltimo, con la calidad se insiste en que, ademas de ser
aceptables desde el punto de vista cultural, los establecimientos, bienes y servicios de
salud deberan ser también apropiados desde el punto de vista cientifico y médico y ser
de buena calidad (CESCR, 2000).

Desgraciadamente, y como también sefala Ramirez, mds alla de que la sentencia
T-357 de 2017 constituye todo un hito, su efectividad se ha visto limitada porque
las obligaciones fijadas no han sido cumplidas por parte del Estado. La no presen-
tacion del proyecto de ley ordenado ante el Congreso, las altas tasas de contagio y mor-
talidad causadas por la pandemia del COVID-19, el preocupante aumento de enferme-
dades dentro de la poblacién, y el aumento en los niveles de mercurio en la sangre de
una poblacién cuya dieta mayoritaria esta basada en el pescado, y que es consecuencia
de la extraccion de oro, son evidencia clara de este incumplimiento estatal. Por lo tanto,
vemos que se repite la ya conocida incongruencia entre la proteccion formal de los
derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA) y la efectiva
materializacion de estos.

Sentencia declaratoria del Amazonas colombiano como sujeto de derechos

En fecha 5 de abril de 2018, la Corte Suprema de Justicia de Colombia resolvi6 una ac-
cién de tutela en su Sentencia 4360-2018, por medio de la cual protegia los derechos a
un medio ambiente sano, a la vida, a la salud, a la alimentacion y al agua de veinticinco
ninos y ninas de distintas partes del pais. Los demandantes exigieron la proteccién de
la Amazonia, en vista del aumento preocupante de las tasas de deforestacién en los
altimos anos a pesar de los compromisos internacionales para reducirla, lo cual tiene
graves incidencias en la garantia de derechos y en el cambio climético.

La Corte Suprema de Justicia, siguiendo el reciente precedente de la Corte Cons-
titucional del mismo pais en la sentencia T-622-2016%, reconoci6 a la Amazonia co-
lombiana como sujeto de derechos, designacién que, como explica Gregorio Mesa

34 También denominado CESCR, por sus siglas en inglés.

35 Conocida como «sentencia del rio Atrato», en la que por primera vez la Corte Constitucional declard
como sujeto de derechos uno de los rios mas caudalosos del mundo. Resalta la Corte Constitucional:

«El desafio méas grande que tiene el constitucionalismo contemporaneo en materia ambiental
consiste en lograr la salvaguarda y proteccion efectiva de la naturaleza, las culturas y formas de
vida asociadas a ellas y la biodiversidad, no por la simple utilidad material, genética o produc-
tiva que estos puedan representar para el ser humano, sino porque al tratarse de una entidad
viviente compuesta por otras multiples formas de vida y representaciones culturales, son su-
jetos de derechos individualizables, lo que los convierte en un nuevo imperativo de proteccion
integral y respeto por parte de los Estados y las sociedades.

»En sintesis, solo a partir de una actitud de profundo respeto y humildad con la naturaleza, sus
integrantes y su cultura, es posible entrar a relacionarse con ellos en términos justos y equitativos,
dejando de lado todo concepto que se limite a lo simplemente utilitario, econémico o eficientista.
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(2020), «parte del hecho de que el Estado debe proteger la diversidad y la integridad
ambiental. Cuando un elemento del ambiente pasa de ser “objeto” a ocupar una cate-
goria de “sujeto”, abre la puerta a la proteccion, pues se cambia esa relacién».

Imagen 11. Parte de los jévenes impulsores de la accién de tutela que reconocié como sujeto de derechos a la Amazonia colombiana.
Fuente: Dejusticia.org

Para la Corte, la proteccion de ecosistemas a través de la figura de «sujetos de
derechos» tiene justificacién en la medida en que existe una serie de clausulas
constitucionales que constituyen lo que se ha denominado la «Constitucién
Ecolégica», que destacan por afirmar la trascendencia que tienen el medio
ambiente sano y el vinculo de interdependencia con los seres humanos y el
Estado. Es por ello por lo que el Tribunal dio cinco importantes 6rdenes dirigidas a
las instituciones publicas:

1. Formulacion de un plan de accion para contrarrestar la deforestacion en la Amazonia.

2. Creacion de un Pacto Intergeneracional por la vida del Amazonas colombiano.

3. Implementacion por parte de los municipios de la Amazonia de sus Planes de Orde-
namiento Territorial.

4. Formulacion por parte de las autoridades ambientales de la Amazonia de planes de
accion para contrarrestar la deforestacion.

5. Incremento de acciones tendentes a mitigar la deforestacion mientras se llevan a
cabo las modificaciones contenidas en las otras ordenes.

Sin embargo, y como ha venido reiterando la organizacién Dejusticia (2020), casi
cuatro anos después de este pronunciamiento judicial podemos afirmar que, de lo
ordenado en la sentencia, no se han obtenido los resultados esperados. Segin
datos del Ministerio de Medio Ambiente de julio de 2021, las mayores tasas de defo-
restacion del pais siguen presentandose en los departamentos amazénicos, y tien-
den al alza respecto a ainos anteriores. La ganaderia extensiva, la ampliacion de
la frontera agricola, la construccion de carreteras ilegales, la presencia de cultivos
ilicitos, el aumento de la mineria legal e ilegal, asi como la tala descontrolada, son
las causas detras de tan grave aumento en los niveles de deforestacion del pais.

Nicolas Bustamante (2021), en el medio periodistico Mongabay, expone que la lenta
implementacion de la gobernanza de conservacion en la region, el surgimiento
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de mercados ilegales de tierras por parte de personas con riqueza y poder, y los
usos ilicitos del territorio, entre otros, son diversos factores que también hay que
tener en cuenta, y que actlan como contramecanismos para la responsabilizacién
corporativa.

Lo que se busca con figuras legales como la declaracién de personalidad juridica
de la Amazonia colombiana es establecer un marco sobre el que se puedan im-
pulsar acciones con mas celeridad para la proteccion de los derechos ambien-
tales y sociales que estan ligados a la conservacion de la selva y los bosques.
Sin embargo, debido a la novedad que representan estos mecanismos, asi como a la
falta de formulacién y ejecucion de politicas ptblicas acordes a lo que se busca con
estas declaraciones, no se han desarrollado atin acciones efectivas que den fin a las
graves problematicas que enfrentan este ecosistema y las poblaciones originarias
que alli habitan.

Cabe comentar, de todos modos, que el establecimiento de la personalidad juri-
dica de la Amazonia colombiana se ha constituido como un importantisimo pre-
cedente a nivel mundial, junto con la declaraciéon del Rio Atrato, pues ha dado
una base para el impulso de iniciativas similares en otros paises. Un ejemplo es la
declaracién de la personalidad juridica del Mar Menor, en Murcia, Espana, que fue
presentada como una Iniciativa Legislativa Popular y fue aprobada el pasado octu-
bre de 2022 (Jefatura del Estado espanol, 2022).

De las dos sentencias analizadas, se desprenden los siguientes mecanismos que
impiden, en el primer caso, o contribuyen, en el segundo caso, a la impunidad cor-
porativa ante violaciones de derechos humanos y ambientales:

( )

=» Reconocimiento e inclusién de cosmovisiones indigenas en la emision
de pronunciamientos que establecen mecanismos de garantia de
derechos fundamentales y colectivos, como el reconocimiento de la
personalidad juridica de la naturaleza.

=» Incumplimiento por parte de las autoridades publicas de los
compromisos adquiridos en sentencias judiciales que tienen como
objetivo la defensa y promocién de derechos fundamentales y
colectivos. Situacion explicada en buena parte por la falta de voluntad
politica y de mecanismos de ejecucion, y que nos lleva a la ya conocida
incongruencia entre la proteccion formal de los DESCA y la efectiva
materializacién de estos.

Andlisis socioambiental de la firma del acuerdo de paz entre
el Gobierno nacional y las FARC-EP

Un fenémeno expuesto por diversos autores, como Murillo-Sandoval et al. (2021),
que vale la pena resaltar por el contexto histérico y social actual que afronta Co-
lombia es el que se dio a partir de la firma del acuerdo de paz entre el Gobierno y
la guerrilla de las FARC-EP en noviembre del afio 2016. El acuerdo busca dar por
finalizado un largo conflicto que tiene como razén de fondo la grave desigualdad en
la tenencia de la tierra, y a partir del cual se crearon unas nuevas dinamicas en
materia de medio ambiente y desarrollo econémico.

Un dato alarmante en sintonia con estas nuevas dindmicas es que hubo un au-
mento acelerado del 40% en comparacion con los veinticuatro anos anterio-
res en el ritmo de conversion de los bosques tropicales en grandes praderas,
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producto de la deforestacion. Solo en 2020, ano atravesado por la pandemia del
COVID-19, segtn el Ministerio de Ambiente (2021), se deforestaron en esta nacién
sudamericana una cifra aproximada de 171.658 hectareas de bosque, que hacen de
Colombia el sexto pais con mayor pérdida de bosque tropical a nivel mundial (Weis-
se y Goldman, 2022).

Una de las explicaciones de esta situacion es la siguiente. A partir de la apariciéon
de las FARC-EP en 1964, esta guerrilla logr6 convertirse en el principal grupo arma-
do en la historia reciente de Colombia: llegd a contar con ms de veinte mil miem-
bros, la mas numerosa en Sudameérica, repartidos en casi setenta divisiones o fren-
tes, ubicados en las zonas mas inhdspitas del pais. Por el temor que generaban,
principalmente en las personas y empresas con intenciones de explotacion
econdmica, licita e ilicita, en ecosistemas apartados, como paramos y selvas,
la degradacion ambiental fue hasta hace poco mas lenta en comparacion con
otros paises de la region. Sumado al hecho de que ejercian un control de la defo-
restacion y la caza en dreas frondosas para situar sus campamentos, resultd tam-
bién en un avance menos acelerado de la frontera agricola, extractivista y ganadera.

En el texto del Acuerdo de Paz (Gobierno nacional y FARC-EP, 2016), el primer
punto, titulado «Hacia un nuevo campo colombiano: reforma rural integral», tenia
el propésito de proteger las areas de especial interés ecolégico y generar para la
poblacién que colinda con ellas o las ocupa alternativas equilibradas entre medio
ambiente y bienestar. Se pactaron una serie de compromisos que consistian en ta-
reas estatales, como el desarrollo en un plazo no mayor de dos afnos de planes de
zonificacién ambiental que delimiten la frontera agricola, asi como la crea-
cion de zonas de reservas campesinas, y de medidas e incentivos para preve-
nir conflictos entre la vocacion de la tierra y su uso real.

Lamentablemente, de acuerdo con el informe periédico del Instituto Kroc para
Estudios Internacionales de Paz de la Universidad de Notre Dame, que abarcé un
analisis de datos de diciembre de 2020 a noviembre de 2021, la implementacién
general de las disposiciones a cinco anos de la firma del acuerdo ronda el 30%. Para
ser mas precisos, sobre el primer punto del acuerdo, el mismo instituto senal6 que
solo hay un 4% de los compromisos en estado de total cumplimiento (Echa-
varria Alvarez, 2022). Resulta preocupante que el Plan Nacional de Zonificacién
Ambiental y de caracterizacidn de uso de las dreas que deben tener un manejo am-
biental especial, incluido en el acuerdo (punto 1.1.10), a cargo del Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, tiene un 0% de avance segin informacién del
Sistema Integrado de Informacién para el Posconflicto (Echavarria Alvarez, 2022).

Por otro lado, como denuncian organizaciones como Gaia Amazonas, la ausencia
del conflicto armado esta conllevando una mayor presién sobre territorios como
el Amazonas por la demanda internacional de recursos estratégicos y la po-
sibilidad de extraer estos elementos en zonas antes controladas por la guerrilla
u otros actores armados ilegales. Gaia también ha venido alertando de que la
prospeccion minera en zonas de la Amazonia ha aumentado, poniendo en riesgo
areas de especial proteccién constitucional, que puede llevar a disputas parecidas a
la del Yaigojé Apaporis.

Por dltimo, cabe sumar a lo anterior las alertas como la emitida por la Sociedad
Zoologica de Frankfurt® acerca de la proliferacién de carreteras ilegales en los bos-
ques, que pone en grave riesgo a comunidades indigenas. Estamos, por lo tanto,
ante el agravamiento de atentados contra la naturaleza y las poblaciones mas
vulnerables del pais.

A la par de este retroceso en materia de conservacién de los bosques, en el pais
también hay una tendencia al alza que vale subrayar: el asesinato sistematico de
defensores y defensoras de derechos humanos y excombatientes de las FARC
en los ultimos anos. Segln informes del Instituto de Estudios para el Desarrollo
y la Paz (Indepaz), desde la firma del acuerdo de paz hasta el 20 de noviembre de

36 Organizacion internacional de conservacion fundada en 1858 en Frankfurt, Alemania. Enlace: https://
colombia.fzs.org
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2022 han muerto mas de 1.395 personas que lideraban procesos sociales en sus
comunidades, asi como 331 miembros desmovilizados de las FARC (Indepaz, 2022).
Esta problemadtica se evidencia precisamente en territorios ricos en recursos natu-
rales, donde hay una clara intencién por parte de particulares y grandes empresas
de ejercer actividades legales o ilegales con el fin de obtener un aprovechamiento
econdémico de los recursos naturales y una mayor influencia politica en las zonas.

Consecuentemente, se identifica el siguiente mecanismo que opera para facilitar
la comisién de vulneraciones por parte de actores privados:

=¥ Efectos en materia medioambiental y social del incumplimiento estatal
del acuerdo de paz en territorios de la Amazonia: ausencia de conflicto
armado, que conlleva una mayor presion sobre territorios como el
Amazonas por la demanda internacional de recursos estratégicos y la
posibilidad de extraer estos elementos en zonas antes controladas por
la guerrilla u otros actores armados ilegales.

Efectos de la exploracion y explotacion minera en cosmovisiones,
convivencia y salud de las comunidades indigenas

Finalmente, para determinar el impacto que potenciales explotaciones de recursos
naturales pueden tener en los mismos territorios o en lugares cercanos a comu-
nidades indigenas, es necesario hablar de la relacién de estas comunidades con el
medio natural, y, por lo tanto, de cosmovisiones indigenas.

Segln citan Zolla y Zolla Marquez (2004), para el historiador mexicano Lopez
Austin la cosmovision es «el conjunto estructurado de los diversos sistemas ideo-
l6gicos con los que el grupo social, en un momento histérico, pretende aprehender
el universo, engloba todos los sistemas, los ordena y los ubica». Este concepto se
encuentra muy ligado a factores como la religion, la politica e incluso el medio
ambiente.

El mismo historiador resalta un aspecto clave para entender estas cosmovisiones
indigenas latinoamericanas:

Tiene un claro origen agricola; en ella el medio ambiente (el territorio real y sim-
bélico) es un factor fundamental y tiene como uno de sus rasgos caracteristicos el
que no exista una separaciéon —como en el pensamiento occidental— entre natu-
raleza y cultura, orden natural y orden social, individuo y sociedad. E1 ambito de
lo sobrenatural ocupa un lugar preponderante de la cosmovision y tampoco esta
desligado del mundo social. Se considera que el orden politico esta fundado en la
jerarquia divina, que numerosas enfermedades del cuerpo son resultado de la acciéon
de desequilibrios o danos causados por fuerzas sobrenaturales. Las calamidades, las
tensiones sociales y los enfrentamientos entre individuos o grupos también pueden
ser entendidos como resultado de un conflicto entre los hombres y la divinidad (los
duenos de aguas, bosques, cuevas, montes, cerros).

Las graves afectaciones que sufren los pueblos del Amazonas son producto no
solo de la extraccion de recursos naturales, muchas veces sin su consentimiento,
en territorios que han ocupado histéricamente, sino también de la inexistencia de
politicas publicas y normas que tengan en cuenta sus particularidades como grupo
poblacional y sus sistemas ideoldgicos, y que ponen en riesgo su supervivencia fi-
sicay cultural.

Es importante en este asunto traer a colacién los estandares internacionales
promovidos tanto desde el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH)
como por Naciones Unidas a favor de las poblaciones indigenas. Uno es el referente
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al criterio de autoidentificacién, entendido como la conciencia del pueblo de su
identidad indigena o tribal, el cual se encuentra establecido en el articulo 1.2 del
Convenio 169 de la OIT. En palabras de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH, 2007), es el valor principal para el reconocimiento de un grupo
humano como pueblo indigena, en una dimensién individual y colectiva.

En la sentencia del caso de la comunidad indigena Xdkmok Kések versus Para-
guay, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2018) recalcé acertadamente,
sobre el criterio de la autoidentificacién, que no corresponde a actores externos
determinar la pertenencia étnica o la denominacion del pueblo del que se
trate, sino que son estos los que definen tal pertenencia de acuerdo con la
conciencia de su identidad.

Otro estdndar importante es el de la libre determinacion y modelos propios
de desarrollo. Los pueblos indigenas, como sociedades preexistentes al estableci-
miento de las fronteras estatales, son titulares del derecho colectivo a la libre deter-
minacién, cuyo ejercicio supone definir libremente su desarrollo econémico, social y
cultural para asegurar su existencia y bienestar como grupos diferenciados. De este
modo, estos colectivos pueden definir su propio destino en condiciones de igualdad
y participar de manera efectiva en todos los procesos que involucren la toma de de-
cisiones que los afectan. El reconocimiento de este derecho constituye una premisa
fundamental para el ejercicio pleno de los otros derechos humanos de los pueblos
indigenas, tanto individuales como colectivos, lo cual, como sostiene la CIDH (2009),
incluye derechos sobre sus territorios ancestrales y recursos naturales.

En este sentido, la gobernanza sobre el territorio y el derecho a la propie-
dad colectiva son también clave. La propiedad comunal y el territorio poseen
una importancia singular para los pueblos indigenas, dado que constituyen un
requisito fundamental para el desarrollo de su cultura, vida espiritual, integridad
y supervivencia econémica. Estos colectivos consideran que determinados lugares,
fendmenos o recursos naturales son sagrados, de acuerdo con su cosmovision y
tradiciones.

Esta vision cuenta con un reconocimiento cada vez mayor en los sistemas
constitucionales de los paises de América Latina y el Caribe, en una clara ten-
dencia ecocentrista, al menos a nivel de derecho, con la que se busca generar una
exigencia de respeto hacia los ecosistemas y recursos naturales, a la par que se fo-
menta una relacién de interdependencia, complementariedad e incluso espirituali-
dad con la naturaleza. Son preceptos que sustentan la construccién de mecanismos
juridicos, como la declaracién de sujetos de derechos de los ecosistemas.

El reconocimiento de la personalidad juridica de la naturaleza se enmarca en
esta tendencia ecocentrista y de reconocimiento de la relacién entre la humanidad
y la naturaleza, que va mas alld de la percepcién de esta como un objeto para el
consumo humano.

Estas nuevas tendencias legales, que reconocen que no se pueden separar los
derechos humanos del reconocimiento y respeto de los derechos intrinsecos de la
naturaleza (Vicente Giménez, 2022), no pueden entenderse sin la introduccién pro-
gresiva en disposiciones legales de conceptos originados en cosmovisiones de los
pueblos indigenas. La citada sentencia del Rio Atrato es un ejemplo de estas ten-
dencias legales, y lo vemos también recogido en la sentencia analizada que dota de
personalidad juridica a la Amazonia colombiana.

Este movimiento no es nuevo, pero se aprecia un impulso de este, de manera
que se construyan marcos legales para la efectiva protecciéon de los DESCA vy los
derechos de la naturaleza frente al poder corporativo. Se extrae, por lo tanto, el
siguiente mecanismo:

=» Impulso del movimiento legal y filosdfico ecocentrista, que reconoce
la inseparabilidad del respeto de los derechos humanos y los de la
naturaleza.

90
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Conclusiones: el Parque Nacional Natural Yaigojé Apaporis en Colombia

Tras el analisis del caso, se evidencia una situaciéon similar a la presenciada en
Ecuador con el caso Chevron en lo referente al sometimiento estatal a mecanismos
de ISDS, lo cual genera choques entre los intereses particulares de actores corpo-
rativos transnacionales y los derechos colectivos de las comunidades que el Estado
esté en deber constitucional de proteger.

Una vez conocido el impacto de este tipo de clausulas en la economia de
paises del Sur global, asi como en su soberania, las comunidades afectadas por
vulneraciones de empresas transnacionales, la sociedad civil y diversas personas
expertas han solicitado de nuevo retirar las clausulas ISDS de los tratados de inver-
sién y comercio. A pesar de que se aprecian algunos cambios, como clausulas que
reemplazan los ISDS y crean tribunales multilaterales de inversiones, estos con-
tintian suponiendo estructuras de resolucion de conflictos paralelas a las de
los Estados y favorecen los intereses de las empresas inversoras extranjeras.

En el caso analizado, la proteccion de la que gozaba la zona de riesgo no era sufi-
ciente para blindar la explotacion del subsuelo, por lo que se buscaron alternativas
legales, como la figura de Parque Nacional. Es necesario recalcar que su declara-
cion se hizo a raiz de la movilizacion y la demanda de la sociedad civil y los
pueblos indigenas ante la amenaza extractivista de Cosigo. Cabe observar, por eso,
cémo se desarrolla la demanda arbitral ante la UNCITRAL, que comporta que esté
pendiente la posible imposicidn al Estado colombiano de un pago de mas de 27.000
millones de délares en danos y compensacion.

Donde la frontera extractivista avanza es necesario tener en cuenta las implica-
ciones del acuerdo de paz. El control efectivo de grupos paramilitares de areas del
interior de Colombia mantenia alejados a actores particulares y privados que tenian
la voluntad de explotar los recursos naturales del area, por lo que la retirada de las
fuerzas esta suponiendo un aumento del ya intenso ritmo de deforestacion.

La situacién particular del departamento del Vaupés expone la necesidad de que
tanto a nivel judicial como institucional se reconozcan las particularidades de la
poblacion y del territorio a través del uso de enfoques diferenciales que pro-
tejan sus creencias y estilos de vida. En el caso de Colombia destacan los avances
en materia jurisprudencial sobre derechos ambientales y colectivos, como el reco-
nocimiento de los ecosistemas como sujetos de derechos. Entendemos que estas
novedades se dan dentro de las corrientes ecocentristas que se estan desarrollando
en diferentes lugares del mundo.

Sin embargo, en la medida en que esto no se acompane de una formulacién de
politicas publicas en sintonia con lo ordenado por autoridades judiciales, estos
mecanismos juridicos no lograron ni logrardn materializar los objetivos con los
que fueron planteados. Es necesario, por lo tanto, en primer lugar, contar con
estructuras institucionales y civiles que tengan la capacidad de hacer un se-
guimiento de la implementacién de estas nuevas medidas y marcos legales, y en
segundo lugar, que los planes de desarrollo se disefien de manera coherente
con estos dictados.
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SINTESIS DE MECANISMOS DETECTADOS

POSITIVOS

(contribuyen a la responsabilizacién empresarial
o previenen vulneraciones)

=» Establecimiento de normativa de rango constitu-
cional que establece la prohibicion de firmar
tratados y acuerdos con ISDS.

=> Creacién y fortalecimiento de disposiciones
de responsabilidad civil, administrativa y pe-
nal ante violaciones de derechos ambientales
y colectivos.

=» Surgimiento de estrategios de financiacién de
campaiias juridicas, como el third party funding.

<> Desarrollo de intensas camparnas comunica-
tivas a nivel nacional ecuatoriano, estadouni-
dense e internacional, con alto impacto en la
ciudadania, centradas en la experiencia de las
victimas y la irrefutabilidad de las pruebas.

=> Efectos y eficacio de declaraciones de par-
ques naturales y resguardos indigenas en
zonas con vocacién de explotacion econémica
de recursos del subsuelo.

=» Reconocimiento e inclusion de cosmovisiones
indigenas en la emision de pronunciamientos
que establecen mecanismos de garantia de de-
rechos fundamentales y colectivos, como el re-
conocimiento de la personalidad juridica de la
naturaleza.

=> Impulso del movimiento legal y filoséfico
ecocentrista, que reconoce la inseparabilidad
del respeto de los derechos humanos y los de
la naturaleza.

NEGATIVOS
(contribuyen a la impunidad corporativa
en materia de derechos humanos)

Introduccion de cldusulas ISDS en tratados de
comercio e inversion, que suponen a veces
un choque con disposiciones constitucionales,
y que se manifiestan a través de demandas y
laudos arbitrales, desfavorables para el Estado
en los casos analizados.

Ausencia de desarrollo de principios de justi-
cia o jurisdiccion universal.

Ejecucion de estrategias de lawfare por parte
de las transnacionales, que implican el uso del
desprestigio y de herramientas legales para el
desgaste de las personas afectadas, los activistas
en favor de la causa y los representantes legales
de las victimas.

Incumplimiento por parte de las autoridades pu-
blicas de los compromisos adquiridos en sen-
tencias judiciales que tienen como objetivo la
defensa y promocion de derechos fundamenta-
les y colectivos.

Efectos en materia medioambiental y social del
incumplimiento estatal del Acuerdo de Paz en te-
rritorios de la Amazonia colombiana: ausencia del
conflicto armado, que conlleva una mayor pre-
sion sobre territorios como el Amazonas por la
demanda internacional de recursos estratégi-
cos y la posibilidad de extraer estos elementos
en zonas antes controladas por la guerrilla u otros
actores armados ilegales.

Tabla 1. Sintesis de mecanismos que contribuyen o actian en contra de la impunidad corporativa.
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03. LA AMENAZA MINERA EN LAS COMUNIDADES DEL TIMBO,
BOGOTA CACHIVERA Y MURUTINGAO

Alo largo del documento se han analizado diferentes mecanismos que contribuyen
a o dificultan la responsabilizacién de actores corporativos por la vulneracién de
derechos humanos y ambientales, o que ayudan o no a la prevencion de estas vul-
neraciones. Con el &nimo de reflejar cdémo afectan estos procesos a las comunida-
des que habitan regiones bajo la amenaza extractivista de actores transnacionales,
desde el Observatori DESC se ha realizado un analisis de caso junto a las per-
sonas potencialmente afectadas. Se han reunido diferentes actores, entre ellos,
miembros de las comunidades afectadas, representantes de estas comunidades y
profesionales juridicos de entidades basadas en la region.

Imagen 12. Maloca indigena ubicada en la comunidad del Timbé de Betania. Fuente: Observatori DESC.

Actualmente, también en la parte nororiental del departamento del Vaupés, se
esta dando una problematica en la que se vislumbra un desenlace similar al de los
casos hasta aqui expuestos. Con la colaboracién de la Organizacion Pastoral So-
cial Caritas Colombiana, organismo eclesial que busca dar mayor visibilizacién a
este caso, ha sido posible el andlisis, en este capitulo, de la amenaza a la super-
vivencia que enfrentan las comunidades multiétnicas de los resguardos de
Timbé de Betania, Bogota Cachivera y Murutinga por culpa de la mineria.

En el afio 2014 se otorgd en esta zona, que cuenta con proteccion legal de
resguardo indigena®, un titulo de concesion minera de dos mil hectareas
para la extraccion de minerales como el niobio, el tantalio, el vanadio y
el circonio por un periodo de treinta anos. Esta concesion pone en riesgo
no solo a las comunidades indigenas, sino a los bosques atn virgenes, fuentes

37 Como se ha explicado en el caso de intento de explotacién minera de Cosigo en el Yaigojé Apaporis,
esta figura legal colombiana no blinda la explotacién de recursos del subsuelo.
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hidricas y grandes cerros que los rodean, y que consideran lugares sagrados. Si
bien de momento no ha empezado la extraccion de estos recursos debido
a la oposicion de los pobladores indigenas y al acompanamiento de Pastoral
Social, se insiste en que se estd ante un escenario de grave riesgo para las perso-
nas y demds seres vivos que alli habitan, por culpa de intereses econémicos de
empresas transnacionales.

Liliana Andrea Giraldo, abogada de Pastoral Social, sefiala que el titulo minero en
cuestién fue otorgado en un periodo de auge de concesiones mineras promo-
vidas por el segundo Gobierno de Juan Manuel Santos® a través de una estrategia
bastante comun desarrollada por empresas extranjeras. La concesion fue solicitada
por una persona natural nacional que atn a la fecha aparece como Unica titular,
pero ha intentado transferir los derechos de explotacion de minerales raros
a la empresa Tantalum Tech Mining SAS, verdadera interesada desde hace al
menos diez anos en extraer recursos de la zona.

Se tiene constancia de que Tantalum Tech Mining SAS intent6 en 2016 que se le
transfirieran los derechos de explotaciéon, hechos a favor de Claudia Patricia Gomez
Gonzélez. Sin embargo, la ANM denegd en el ano 2019 esta cesién a favor de la
empresa, filial del holding minero espanol ISAM, que a través de la empresa ISAM
Europa SL (Cadmara de Comercio de Bogotd, 2018) ya explota oro y esmeraldas en
los departamentos de Antioquia y Boyaca (Morales, 2020).

El vinculo con el holding espaiol no ha sido siempre claro para las comunidades
afectadas. En el momento de la investigacién de campo, las personas entrevistadas
tenian la certeza de que era una empresa canadiense quien estaba liderando la
explotacion. A través de investigaciones propias y de consultas a medios perio-
disticos, se comprobo el vinculo de Tantalum con ISAM, vy, por lo tanto, los
intereses de una empresa espanola en la explotacion minera de la zona. Se ha
detectado una necesidad de mayor transparencia acerca de los intereses extractivos
para una rendicién de cuentas mas efectiva®.

En la misma linea del caso de Yaigojé Apaporis, la concesiéon minera se da en un
sitio que cuenta no solo con una, sino con dos protecciones legales del territorio:
la de resguardo indigena*’ y la de reserva forestal*'. Estas figuras condicionan
y limitan la titulacién minera en estas zonas, y constituyen mecanismos de pre-
vencion de vulneraciones por parte de actores corporativos. Se evidencia en este
caso, sin embargo, que pese a que cuenta con estas protecciones legales, las au-
toridades otorgaron, sin consentimiento de las comunidades indigenas y con
visos de ilegalidad, una concesién en un ecosistema que requiere de especial
proteccién estatal.

Adicionalmente, se ha de insistir en otro de los mecanismos abordados pre-
viamente, el del incumplimiento de lo ordenado en sentencias judiciales
de alta repercusion, como la del reconocimiento del Amazonas como suje-
to de derechos. El territorio que habitan estas comunidades cuenta con dicha
proteccion jurisprudencial, pero se ha detectado que cuando se les pregunta
acerca de esta sentencia, la desconocen. Se evidencia asi el poco grado de cum-
plimiento con el que cuenta esta medida, de la que salieron compromisos
como la formulacién de planes de accién contra la deforestacién, un pacto in-
tergeneracional por la vida de este ecosistema, o medidas a nivel municipal que
no han sido cumplidas.

38 Presidente de Colombia en los periodos 2010-2014 y 2014-2018.

39 El domicilio registrado de Tantalum aparece vacio, sin apariencia de actividad reciente.
40 Articulos 63y 329 de la Constitucién Politica de Colombia.

41 Ley 2 de 1959.
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Giraldo resalta también en la entrevista un nuevo fallo judicial. La sentencia T-0033
de 2022 (Juzgado Penal Sexto con conocimiento de funciones de Bogota D. C.), que es
producto de una accién de tutela, puede tener un efecto positivo en la proteccion
ante la amenaza extractiva. Con el fallo, se suspende de manera transitoria una
resolucion que permite la sustraccion para fines econémicos de areas protegi-
das bajo la figura de reserva forestal en todo el pais, como ocurre en este caso
particular. Esto supone un nuevo pronunciamiento que busca proteger los derechos
fundamentales a la vida, la salud, el agua, la seguridad alimentaria y el medio am-
biente de comunidades como las de este resguardo, que habian caido en un escenario
de inseguridad juridica con respecto a sus territorios.

Imagen 13. Muestra del buen estado de conservacion del bosque en este resguardo indigena.
Fuente: Observatori DESC.

Adicionalmente, el Consejo de Estado de Colombia**, maximo tribunal en ma-
teria administrativa, a finales del afno 2022 reconocié el déficit de proteccion
ambiental a la hora del otorgamiento de titulos mineros en el pais, y ordend al
Ministerio de Ambiente, al de Minas, a la Agencia Nacional de Mineria y a otras
entidades que identifiquen y corrijan el tramite de evaluacién y asignacion
de las licencias de mineria otorgadas en ecosistemas estratégicos, como pa-
ramos, bosques andinos y selvas tropicales, y en el que se encuadraria el caso
analizado.

De todas formas, mientras Colombia mantenga tratados de libre comercio e inver-
sién que incluyan mecanismos ISDS, existen altas probabilidades de que conflictos
extractivos como los que afrontan las comunidades del Timbd, Bogotd Cachivera y
Murutinga acaben en escenarios de impunidad ante la vulneraciéon de dere-
chos humanos y ambientales, como se dio con Chevron en Ecuador, y que puede
producirse también en el caso de Cosigo en el Yaigojé Apaporis.

Tanto la sentencia T-0033 como el pronunciamiento del Consejo de Estado
resultan aplicables al caso de las comunidades del Timbé, Bogotd, Cachivera y

42 Sentencia dictada con relacion a la accion popular n.° 2013-02459-01.
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Murutinga, al tratarse de una concesién minera otorgada en una zona de reserva
forestal y resguardo indigena. Sin embargo, en la medida en que la titularidad de
la licencia minera pase a manos de una empresa extranjera, esto abre la posibi-
lidad a la presentaciéon de demandas ante tribunales de arbitraje, que tienden a
llevar al Estado a situaciones como las resaltadas en el mecanismo dos sobre
los ISDS, por el que la defensa de derechos e intereses de alcance incluso consti-
tucional pierde ante los de grandes actores privados. Las clausulas ISDS protegen
las inversiones internacionales: en el caso que nos ocupa, si la matriz del holding
espanol ISAM considera que ha invertido en la explotacién minera (sea con el
mantenimiento del titulo de explotacién, con la preparacién del terreno, etc.) y
que se han ocasionado dafnos por la prohibicion de explotar, hay riesgo de que se
activen clausulas ISDS o MIC.

Con estos pronunciamientos, se supone que de oficio el ministerio deberia
excluir la zona de la explotacion minera. Sin embargo, no se descarta que se
tengan que iniciar en el futuro acciones administrativas y judiciales en contra de
los titulares de la concesién para que no se ejecute. Vale destacar que, en linea
con lo ordenado por el Consejo de Estado, existe un reciente precedente que da un
cariz optimista al asunto; recientemente, el actual presidente de Colombia, Gus-
tavo Petro®, anuncio el fin de proyectos mineros* en el municipio de Jeric,
departamento de Antioquia, al noroeste del pais. La zona posee un alto potencial
hidrico y agricola, y desde hace varios anos las comunidades vienen enfrentando
a la multinacional Anglogold Ashanti, de origen sudafricano, que extrae cobre en
esta region.

En tres dias de visita a la comunidad Timbé de Betania, a finales de septiembre
de 2022, se entrevisté a seis miembros de distintas comunidades étnicas que
vienen habitando este territorio desde hace varios siglos. Si bien es notorio
que son poblaciones que han tenido cambios culturales importantes, como la
pérdida de valores religiosos ancestrales reemplazados por el catolicismo, la
adquisicion de tecnologia moderna o el cada vez menor uso de sus idiomas
originarios, hay fuertes costumbres y cosmovisiones que ain tienen presente
en su dia a dia.

Uno de esos valores es el de la conservacién del bosque y de los recursos natura-
les que estos proveen, vitales en su vida cotidiana. Estos guardianes del Amazonas,
que hacen un uso sostenible del ecosistema, coinciden en que la selva hace parte
prioritaria de su existencia. Luis Octavio Gonzalez, lider del Timb6 y miembro de
la etnia siriano, afirma que el resguardo es un lugar que permite vivir en equilibrio
con la naturaleza y donde se deben respetar los sitios sagrados, en la medida en que
la naturaleza también los protege a ellos.

A diferencia de otras comunidades indigenas alrededor del pais que cuentan
con estructuras organizativas mas consolidadas, estructuras que han permitido
el impulso de procesos de defensa de sus territorios y derechos, las poblaciones
del nororiente del Vaupés recién empiezan a detectar la necesidad de orga-
nizarse y promover labores de representacién ante las autoridades publi-
cas. Sin embargo, despierta optimismo en lo que se refiere al proceso de lucha
por sus intereses, donde la postura generalizada es la de abocarse en contra
de la explotaciéon minera. Este consenso no se vio en el caso de Apaporis, y fue
aprovechado por la empresa minera de Cosigo, quebrando el tejido social de la
comunidad.

43 Presidente de Colombia en el periodo 2022-2026.

44 Se recomienda la lectura de la nota periodistica «El Gobierno anuncié el fin de proyectos mineros
en Jericd, Antioquia», del medio periodistico Cuarto de Hora. Disponible en: https://cuartodehora.
com/2023/01/16/gobierno-anuncio-fin-de-proyectos-mineros-en-jerico-antioquia,



https://cuartodehora.com/2023/01/16/gobierno-anuncio-fin-de-proyectos-mineros-en-jerico-antioquia/
https://cuartodehora.com/2023/01/16/gobierno-anuncio-fin-de-proyectos-mineros-en-jerico-antioquia/

03 / La amenaza minera en las comunidades del Timbo, Bogota Cachivera y Murutinga (Colombia)

Imagen 14. Luis Octavio Gonzdlez, miembro de la etnia siriano, junto a su hijo. Fuente: Observatori DESC.

Julian Salazar, abogado colombiano que acompand también a estas comunidades
por un largo periodo de tiempo, resalt6 con preocupacion los efectos que mecanis-
mos como los bonos de carbono pueden tener sobre el territorio y modos de
vida de la poblacién indigena, y que tienden a ser subestimados.

Con el fin de mitigar las emisiones de gases de efecto invernadero, que provocan el
cambio climatico, desde el Protocolo de Kyoto se ha concebido este mecanismo finan-
ciero con el que se enlazan comunidades locales y empresas que buscan neutralizar
su huella de carbono, apoyando proyectos que alientan la conservacion del ecosiste-
ma o la reforestacion de territorios con el fin de que este absorba CO, de la atmosfera.

Cada bono o crédito de carbono representa una tonelada de CO, equivalente reduci-
da o eliminada de la atmésfera. Los bonos de carbono son un mecanismo de compen-
sacién que involucra a varios actores. Por un lado, estdn las empresas que generan emi-
siones de CO, y a las que, mediante este instrumento, se les da la opcion de pagar por
la contaminacién causada; también estan las empresas, entidades, comunidades que
habitan en los bosques o agricultores propietarios de tierras, a quienes se les paga para
que desarrollen una iniciativa de mitigacién de gases de efecto invernadero (por ejem-
plo, a través de la reforestacion, ya que los bosques absorben carbono y lo almacenan), y
por ultimo estan las empresas que verifican los proyectos (esto es, la no deforestacién
de las areas asignadas para la emision de bonos) y de que se paga a las comunidades.
Estas empresas intermediarias son, en muchos casos, extranjeras.

A través de las declaraciones recogidas en el trabajo de campo, hemos podido en-
tender una pequena parte del complejo funcionamiento de los bonos de carbono. En
el caso colombiano, son estas dltimas empresas las que actiian como intermediarias
entre las comunidades o agricultores que tienen la propiedad o algtn tipo de go-
bernanza sobre la tierra, y las empresas que quieren compensar las emisiones que
generan a través de la compra de los bonos de carbono. El papel de los estados, en
este caso, no es el de comprar ni vender, pero pueden realizar politicas que incentiven
0 no este tipo de transaccién. En el caso colombiano, el Estado ha promocionado la
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emision de este tipo de bonos con el apoyo del Banco Interamericano de Desarrollo,
y también ha establecido un precio maximo de los bonos (BID)*.

Sin embargo, es un mecanismo que no estd exento de criticas, en la medida en
que es visto como una forma de mercantilizar la atmodsfera a base de la com-
pensacion de emisiones (Rutas del Conflicto, 2022). Para la poblacion indigena
del Timbd, Bogotéd Cachivera y Murutinga, las opiniones frente a los bonos de car-
bono tienden a ser diversas, en la medida en que recién han empezado a fomentarse
acuerdos de este tipo en el departamento.

Para algunos de los miembros indigenas entrevistados, es una oportunidad de
negocio que se traduce en un aumento de su poder adquisitivo; para otros, el
modo en que estdn concebidos les resulta confuso, y para otro segmento de lideres
indigenas, detras de este mecanismo se esconden intereses de bisqueda de re-
cursos mineros y genéticos*® en esta zona. Este temor es compartido por Julidn
Salazar y otros profesionales, que consideran que personas y empresas del Norte
global estan sacando provecho de los recursos ambientales del territorio del Vau-
pés, sin que esto se traduzca en mejoras en la calidad de vida de la poblacién. En la
entrevista realizada al abogado, confirmé las sospechas de la poblacién de que em-
presas con titulos de bonos de carbono estaban aprovechando para hacer explora-
cion de los bienes naturales de terreno protegido y, por lo tanto, analizando
qué posibilidades de extraccion de recursos hay en la zona. En las comunidades
existe la sospecha de que hay en el territorio tierras raras y otros minerales estraté-
gicos para la industria tecnoldgica, como el coltan.

Se trata de un asunto que merece un estudio mas amplio, e instamos a investigado-
res y profesionales interesados a prestar especial atencién al uso y efectos que se estd
dando en América del Sur a este tipo de mecanismos de compensacién ambiental.

Rubén Dario Ardila Montalvo, miembro del pueblo desano y lider indigena que habita en
esta region, senala que el gran problema de la mineria, ademas de la pérdida de recursos
naturales, es la desaparicion de su idioma y cultura. Esta preocupacion es también
compartida por Leonardo Francisco Villa Morales, lider del resguardo Bogota Cachivera,
y por Diego Albeiro Ortiz y Francy Helen Urquiza, autoridades de Murutinga.

Es un patrén similar al observado en el caso del Yaigojé Apaporis, y que pone de real-
ce el mecanismo previamente expuesto sobre la necesidad de preservacion de los
sistemas de cultura propia, también conocidos como cosmovisiones indigenas.
Solo en este territorio, las comunidades aducen tener tres cerros sagrados, que no pue-
den ser objeto de la intervencién humana mas minima, en la medida en que cualquier
alteracién implicaria afectaciones en la vida de todas las personas.

Ocurre lo mismo con el agua, que tiene también un significado importante para
los indigenas de esta region. Las comunidades otorgan al agua un caracter casi
mistico, e insisten en que su conservacién es un aspecto clave para garantizar su
supervivencia, incluso a pesar de la notoria e inevitable occidentalizacién de las
comunidades, que asumen que traera mas cambios.

Una observacién importante del trabajo de campo realizado por el Observatori
DESC es relativa al cambio en la concepcion del tiempo de las comunidades. Si bien
no tienen la concepcién de tiempo lineal que comparte la mayoria de la poblacién
mundial, empiezan a ver con preocupacion el futuro de la humanidad. Eso se debe
en gran parte a la intervencion de poblacién externa en sus resguardos, que es mas
notoria y que ven que pone en peligro la sostenibilidad futura de su medio natural,
e insisten en que debemos aprender de su relacién de respeto con la naturaleza y
uso mas sostenible de los recursos.

45 Comunicado de prensa emitido por el Banco Interamericano de Desarrollo. Disponible en: https://www.
iadb.org/es/noticias/comunicados-de-prensa/2017-08-09/emision-bono-verde-colombia%2C11865.html

46 Por recursos genéticos, entendemos los recursos bioldgicos genéticos de la fauna y flora de la regién.
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Imagen 16. Diego Albeiro Ortiz y Francy Helen Urquiza, autoridades de la comunidad Murutinga.
Fuente: Observatori DESC.
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Imagen 17. Diego Albeiro Ortiz y Francy Helen Urquiza, autoridades de la comunidad Murutinga.
Fuente: Observatori DESC.

Diego Albeiro Ortiz y Francy Helen Urquiza, autoridades de Murutinga, estable-
cen que la paz y libertad han de ser objetivos fundamentales de todas las socieda-
des, y que, de cumplirse, tendra efectos positivos sobre la naturaleza. Durante las
entrevistas, los lideres destacaron la alta capacidad de resiliencia y comunién de
sus comunidades, valores que también son parte de su forma de entender y ver el
mundo, y fueron capaces de justificar que, si bien tienen temor por lo que le espera
a su territorio, confian en que saldran victoriosos en esta lucha.

Volviendo al incumplimiento por parte de las autoridades ptublicas de los
compromisos adquiridos en sentencias judiciales que tienen como objetivo la
defensa y promocion de derechos fundamentales y colectivos, en las comuni-
dades entrevistadas se resalté como estaban inconformes con la manera en que se
habia garantizado su derecho a la salud.

Es comtn la queja en todos los entrevistados acerca de la poca cobertura y ca-
lidad de los servicios médicos, y que ha resultado en situaciones de grave enfer-
medad o incluso muerte de miembros indigenas que en condiciones normales
podrian haber sido evitables.

Insisten en la necesidad de que los servicios de salud atiendan a sus particula-
ridades y creencias, asi como en el hecho de que las autoridades entiendan la co-
nexién que tiene este derecho con el medio ambiente sano.

Otra peticién comuin en todas las entrevistas es la de promover conocimientos an-
cestrales acerca de medicina que se han ido perdiendo a través de la figura de «sabedo-
res». Estas son normalmente personas mayores que han desaparecido en varias etnias,
y que juegan un rol fundamental en la estructura social de estos pueblos. Se les con-
sidera vitales en la comunidad en la medida en que son capaces de transmitir saberes
propios en distintos campos, incluida la medicina, y que, por lo tanto, repercutiran en
la proteccion de la identidad cultural de estas comunidades.
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Imagen 18. Instalaciones comunitarias de la comunidad Bogotd Cachivera. Fuente: Observatori DESC.

En este caso se han analizado los riesgos e impactos de una potencial extraccién
minera en los resguardos del Timbo, Bogota Cachivera y Murutinga. El anélisis re-
sulta relevante dado que se puede dar esta extracciéon en una de las pocas zonas
adn conservadas no solo de la selva colombiana, sino del ecosistema del Amazonas.

Ha sido una constante, tanto en el analisis de este caso como en todos los ana-
lizados a lo largo de la publicacién, la amenaza que las clausulas ISDS repre-
sentan para la responsabilizacion de las empresas por las vulneraciones de
derechos humanos y ambientales, y para la prevencion de esas vulneraciones.
En la medida en que no se denuncien los tratados de libre comercio e inversién, o
no se prescinda de los mecanismos ISDS, todo conflicto ambiental que involucre
intereses privados extranjeros abre la posibilidad de vulneracién de derechos
constitucionales por estas instancias internacionales.

Es necesario avanzar también en establecer marcos regulatorios obligatorios
para empresas transnacionales en materia de derechos humanos. El andlisis del
caso de Chevron hace patente la capacidad de estas empresas de evadir la eje-
cucion de sentencias de los paises donde se producen las vulneraciones y seguir
operando impunemente.

Es necesario también establecer mecanismos efectivos de identificacion de
los intereses corporativos y estructuras empresariales que se encuentran detras
de las tentativas extractivas para una correcta rendiciéon de cuentas, y para exigir
que las empresas actiien de manera respetuosa con los derechos humanos y de la
naturaleza, y con las comunidades de la zona. Apelamos, por lo tanto, a la em-
presa Tantalum Tech Mining SAS, propiedad del holding ISAM, a que cese sus
intentos de explotacion en tierras protegidas.

Se confirma un modus operandi recurrente de cesién de titulos de explotacién
minera. Empresas nacionales o filiales de transnacionales piden el titulo a través de
particulares; una vez que el titulo ha sido concedido, la empresa analiza qué riesgos
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(oposiciéon de las comunidades, seguridad, entre otros) y potencialidades hay en el
territorio. Si la explotacion se considera rentable, se hace la cesién del titulo del
particular a la empresa. En el caso analizado, la empresa a la que se intent6 hacer la
cesion no tenia actividad aparente en su sede, por lo que asumimos que ha actuado
a modo de empresa pantalla.

Existen nuevas sentencias judiciales aplicables y que pueden ser favorables al
caso, en el sentido de prevenir la vulneracién de los derechos de la naturaleza y
las comunidades. Un ejemplo es la citada T-0033 de 2022, que suspende de mane-
ra transitoria una resolucidon que permite la sustraccién para fines econémicos de
areas protegidas bajo la figura de reserva forestal en todo el pais, o la del Consejo
de Estado de Colombia, dictada con relacién a la acciéon popular n.° 2013-02459-
01, que establece que la ANM debe identificar y corregir el trdmite de evaluacién y
asignacion de las licencias de mineria otorgadas en ecosistemas estratégicos. Estos
pronunciamientos deben usarse como base para las demandas de las comunidades
del caso analizado, asi como de casos andlogos.

Hemos analizado de manera breve el impacto para las comunidades del co-
mercio de los bonos de carbono. La promocién de estos mecanismos ambientales
supone la mercantilizacién de los recursos naturales, lo cual tiende a chocar con
las concepciones y estilos de vida de las comunidades indigenas, y también
genera la percepcion entre las comunidades de que se usan en fraude para
hacer prospecciones de los recursos de zonas protegidas. Es necesario seguir
investigando el impacto de este tipo de mecanismos en las comunidades y recur-
sos naturales que se encuentran en los territorios designados por los bonos, y es
particularmente necesario hacerlo en Colombia, pais donde este mecanismo se ha
promovido altamente.

También se ha concluido que en los territorios del Timbd, Bogota Cachivera y
Murutinga no se aplican las resoluciones jurisprudenciales sobre el derecho a la
salud de las comunidades indigenas, sentencia analizada en el caso del Parque Na-
cional Natural Yaigojé Apaporis.

Tal como se concluyd ya en el caso anterior, es vital avanzar en la concepcion
ecocéntrica de los derechos de la naturaleza. Estas concepciones no son nue-
vas, sino que provienen en parte de concepciones indigenas de la relaciéon entre
las comunidades y la naturaleza, pero estan tomando un impulso renovado. En las
cosmovisiones y culturas propias de estas comunidades indigenas, la preservacion
del medio ambiente y los recursos naturales es el valor central de sus culturas y
forma de entender el mundo. Guiados por estas cosmovisiones, las comunidades
indigenas actdan como guardianas de los bosques amazdnicos, jugando un rol prin-
cipal en la conservacién de estos ecosistemas. Por lo tanto, la protecciéon de los
ecosistemas no puede ir desligada de la proteccidn de las comunidades, incluyendo
su derecho a acceder a infraestructuras y servicios de salud.



través del andlisis de los procesos que contribuyeron a u obstaculizaron la

responsabilidad empresarial en casos de vulneracion de derechos humanos

y ambientales, hemos podido sintetizar una serie de mecanismos que son
apreciables también en otros casos pasados, presentes y futuros.

En primer lugar, los mecanismos de resolucién de conflictos entre Estado e in-
versor, o ISDS, tal como estan concebidos actualmente, menoscaban los dere-
chos humanos, en la medida en que someten a los Estados a los intereses de
grandes capitales privados.

Desde la sociedad civil, expertas y las comunidades afectadas, han solicitado
retirar las clausulas ISDS de los tratados de inversion y comercio. A pesar
de que se aprecian algunos cambios en tratados bilaterales mds recientes, como
clausulas que reemplazan los ISDS y crean tribunales multilaterales de inversiones,
estos contindan suponiendo estructuras de resolucion de conflictos paralelas a las
de los Estados, y con las que se favorecen los intereses de las empresas inversoras
extranjeras.

En la medida en que no se denuncien los tratados de libre comercio e inversiéon
vigentes, o no se prescinda de mecanismos ISDS, todo conflicto social o ambien-
tal en paises ricos en recursos y que hayan firmado este tipo de acuerdos, y
que involucre intereses privados extranjeros, abre la posibilidad de vulnera-
cion de derechos humanos y constitucionales por estas instancias interna-
cionales.

Resulta positivo, por lo tanto, el reconocimiento de prerrogativas a nivel consti-
tucional que limitan o prohiben los mecanismos ISDS, puesto que promueven
modificaciones o denuncias de tratados con estas clausulas y evitan asi la
colision entre derechos humanos e intereses corporativos.

En segundo lugar, la capacidad de estas empresas de evadir la ejecucion de
sentencias nacionales de los paises donde se producen las vulneraciones y seguir
operando impunemente hace patente la necesidad de crear nuevos marcos regu-
latorios de empresas y derechos humanos y de su responsabilidad extraterritorial.
Los marcos necesarios propuestos son:

1. Normativas vinculantes en caso de vulneracion de derechos humanos por
parte de actores corporativos. Actualmente se estan desarrollando normativas
nacionales e internacionales de diligencia debida y el proceso para la redaccion
del Tratado Vinculante sobre Empresas Transnacionales y Derechos Humanos.

2. Organismos judiciales internacionales que permitan la persecucion transfronte-
riza de vulneraciones de derechos humanos cometidos por empresas.

3. Instituciones publicas de empresa y derechos humanos en los paises de ori-
gen u operacion de las empresas que puedan recibir denuncias, analizar el caso
y emitir andlisis sobre indicios de vulneraciones de derechos humanos. En este
sentido, actualmente se esta desarrollando el proceso legislativo para la creacion
de un Centro Catalan de Empresa y Derechos Humanos.

En tercer lugar, cabe hacer hincapié en las campanas comunicativas, de inciden-
cia y de trabajo en redes de solidaridad internacional y justicia social, que tienen la
posibilidad de establecer la culpabilidad de la empresa en el plano discursivo,
a pesar de derrotas en el plano judicial. Estas campanas de incidencia y moviliza-
cién en estructuras internacionales de trabajo en red sirven para apoyar o impul-
sar campanas que combatan la impunidad corporativa, como pasé con el caso
de Chevron y el impulso de procesos regulatorios que observamos ahora.

En cuarto lugar, es vital avanzar en la concepcion ecocéntrica de los dere-
chos vy, por lo tanto, en una declaracion internacional de los derechos de la



naturaleza. Estas corrientes no son nuevas, sino que provienen en parte de con-
cepciones indigenas de la relacioén entre las comunidades y la naturaleza, y estdn
tomando un impulso renovado. En las cosmovisiones y culturas propias de estas co-
munidades indigenas, la preservacion del medio ambiente y los recursos naturales
es el valor central de sus culturas y forma de entender el mundo: guiadas por estas
cosmovisiones, las comunidades indigenas juegan un rol principal en la conserva-
cion de estos ecosistemas.

Por lo tanto, la proteccion de los ecosistemas no puede ir desligada de la pro-
teccion de las comunidades, incluyendo su derecho a acceder a infraestructuras y
servicios de salud. En los casos analizados de Colombia se destacan los avances en
materia jurisprudencial sobre derechos ambientales y colectivos, como el recono-
cimiento de ecosistemas como sujetos de derechos. Entendemos estas novedades
dentro de tales corrientes ecocentristas que se estan desarrollando en diferentes
lugares del mundo, como ha ocurrido ya en el Mar Menor, en el Estado espanol.

Sin embargo, en la medida en que esto no se acompane de la formulacion de
politicas publicas en sintonia con lo ordenado por autoridades judiciales o legisla-
tivas, estos mecanismos no logrardn materializar los objetivos con los que fueron
planteados. Es necesario, por lo tanto, contar con estructuras institucionales y
civiles que tengan la capacidad de hacer un seguimiento de la implementa-
cion de estas nuevas medidas y marcos legales, y que los planes de desarrollo
se disenen de manera coherente con estos dictados.

En quinto lugar, es necesario también establecer mecanismos efectivos de
identificacion de los intereses corporativos y estructuras empresariales que
se encuentran detras de las tentativas extractivas para una correcta rendicion de
cuentas, y para exigir que las empresas actiien de manera respetuosa con los dere-
chos humanos y de la naturaleza, y con las comunidades de la zona. Por lo tanto, las
empresas transnacionales deben tener la obligacion de publicar el nombre de
las entidades que las componen, su direccion y el pais donde se ubican.

Y en dltimo lugar, se ha analizado brevemente el impacto de la comercializa-
cion de los bonos de carbono, y se ha determinado que es necesario seguir inves-
tigando el impacto de este tipo de mecanismos en las comunidades y recursos
naturales que se encuentran en los territorios designados por los bonos. La
promocién de estos mecanismos ambientales supone la mercantilizacion de los re-
cursos naturales, lo cual tiende a chocar con las concepciones y estilos de vida
de las comunidades indigenas, y también genera la percepcion entre las co-
munidades de que se usan en fraude para hacer prospecciones de los recursos
de zonas protegidas.
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