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investigacion Historico - Hermenéutica de tipo cualitativo, utilizando como técnica el
analisis de contenido de la Convencion Americana de Derechos Humanos, las sentencias
de la Corte Interamericana y doctrina. Se determiné como resultado, que, dentro de las
obligaciones internacionales, la responsabilidad extraterritorial sigue siendo un desafio
para el sistema en materia de politicas extractivas, lo que deja al arbitrio de los paises
origen de las empresas trasnacionales la defensa de los DDHH.

Palabras clave: Derechos humanos, responsabilidad extraterritorial, politicas extractivas,
obligaciones internacionales.

Extraterritorial responsibility: analysis of the
enjoyment of rights of communities and the role
of States of origin

Abstract

The present Chapter of the book is the product of the research carried out for participation
in the XXI Inter-American Court of Human Rights Contest of the Human Rights and
Humanitarian Law Academy of Washington University, Washington Law School,
whose objective is specifically focused on in analysis the extraterritorial responsibility
of the countries that originated the transnational mining companies in America under
the conventional and jurisprudential parameters of the inter-American human rights
system. The work was carried out taking the paradigmatic paradigm of historical research
- qualitative hermeneutics, using as a technique the content analysis of the American
Convention on Human Rights, the judgments of the Inter-American Court and doctrine.
It was determined as a result that, within international obligations, extraterritorial
responsibility continues to be a challenge for the system in terms of extractive policies,
which leaves the defense of human rights to the origin of transnational corporations.

Keywords: Human Rights, Extraterritorial Responsibility, Extractive Policies, International
Obligations.

Introduccion

Enlaactualidad, cada vez la brecha entre los ingresos de los pobres y
ricos es mayor, dificultando el acceso a la economia global de personas de
baja capacidad de compra, resultado de la falta de interés en esta poblacion
por parte de actores del ecosistema econdmico (Graterol y otros, 2017).La
apertura de la economia global, ha traido consigo la internacionalizacién
de compafiias mineras en territorios en via de desarrollo para aumentar
los recursos economicos. El Sistema Interamericano de Derechos
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Humanos (en adelanteSIDH) ha reforzado las obligaciones trazadas por el
derecho internacional ptiblico, con el fin, de proteger los bienes juridicos
reconocidos por la convencién en pro de los ciudadanos y ciudadanas que
habitan los Estados receptores de las companias trasnacionales mineras.
Los megaproyectos mineros (Anaya, 2010. p. 28) en forma directa o
indirecta han impactado de manera negativa las comunidades aledanas
a los acopios de explotacion, con la pérdida de posesion de sus tierras
y territorios tradicionales, contaminacion ambiental, desplazamiento
forzoso, dafios permanentes a la cultura, espiritualidad y conocimiento
tradicional de los pueblos indigenas.

Para el afio 2010, el grupo de trabajo sobre mineria y derechos
humanos en América Latina analizé las condiciones de los estados
receptores que realizan proyectos de impacto negativo de la actividad
minera, exaltando entre otros aspectos los (Gtmdhal, 2014)“marcos
juridicos deficientes o recursos judiciales ausentes o poco efectivos que
reflejan altos indices de impunidad ante las violaciones de DDHH por
parte de las empresas trasnacionales”(p. 56).

El representante especial de Naciones Unidas sobre empresas y
derechos humanos, Ruggie, (2008,) ya habia destacado, que el “28% de
las denuncias de violaciones de Derechos Humanos en la region latina
respondian a temas extractivos” (p.6) lo que en su conjunto atrajo la mirada
en los ultimos afos de los drganos supranacionales para interpretar los
instrumentos juridicos vigentes, abordando la responsabilidad no solo de
los estados receptores, si no de los estados de origen.

Existen compafiias mineras trasnacionales publicas y mixtas de
propiedad de un Estado, siendo estudiada para el caso sub examine, la
responsabilidad extraterritorial causada por una empresa semiprivada
donde el Estado tiene un aporte equivalente al 50% o menos del capital
social y a causa de las actividades de explotacion minera originadas por
el incumplimiento de las obligaciones internacionales origina un dafio en
territorio de otro Estado distinto al de origen.
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Para el panorama actual, (Cerqueira, 2015) “a pesar de los avances
alcanzados por el consejo delos Derechos Humanos dela ONU, los debates
en el consejo permanente y otros 6rganos politicos de la Organizacién de
Estados Americanos (OEA), las obligaciones para las empresas de origen
aun son muy incipientes”. (p.18) Por ende, en la investigacion se analizd
los bienes juridicos mas vulnerados, amenazados o inobservados segin
del informe del GTMDHAL.

Se observd, que los instrumentos reconocen la posibilidad de
declarar la responsabilidad después de una amplia interpretacion por
parte de los organismos internacionales, pero al momento de establecer el
nexo causal por las violaciones de derechos humanos, el Estado de origen
evade la responsabilidad con los vacios existentes en el SIDH.

Fundamentacion teodrica

Responsabilidad extraterritorial a la luz del SIDH

El Articulo 1° convencional, (OEA. CADH. 1969) establece la
obligacion de los Estados de respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella ya garantizar (Fatndez, 1999) “su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion” (p. 214).En principio, para efectos
del sistema que hoy nos ocupa, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante Corte IDH) no puede abocar competencia
(Sentencia, Caso Vélez Restrepo y familiares vs Colombia, +fecha:
3/9/12b) para conocer de las reclamaciones formuladas por accionantes
de los paises receptores por las violaciones que comentan las companias
extranjeras, por la ausencia de uno de los elementos axioldgicos de la
competencia denominado Ratione loci. (parr.30)

La Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
CIDH) en el informe de admisibilidad (No. 12350/01, (parr.21) establecid
los presupuestos determinantes de la competencia, (ratione personae,
ratione materiae, ratione temporis y ratione loci) indispensables para asumir el
estudio de un caso determinado, que luego serd resuelto por la Corte IDH
mediante la sentencia definitiva. En este informe, la Comisién determind,
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que el SIDH tiene competencia ratione loci para conocer las peticiones
siempre y cuando las violaciones que se alegan hayan tenido lugar dentro
del territorio de un Estado parte del tratado superior, involucrando como
principal responsable al Estado receptor y no al Estado de origen de las
companias mineras extranjeras.

Posteriormente, la CIDH en el informe de admisibilidad (N°112/10)
sostuvo, que asume competencia por ratione loci aun si los hechos hayan
ocurrido en otro Estado, “cuando los presuntos victimarios han estado
sometidos a la autoridad y control de sus agentes” (parr. 98). Bajo esta
premisa, las empresas extractivas del sector privado argumentan no
asumir responsabilidad por no estar sometidas al control u autoridad
directa, lo que para efectos de las denuncias ante el SIDH representa no
estar legitimados en la causa por pasiva para comparecer por los hechos
que generalmente se les imputa.

Siguiendo esta linea, el vacio juridico pareciera ampliarse ante
la nocion de jurisdiccion que expone el Articulo 1° convencional. En el
citado informe, mas adelante, la comision reconoce que dicho término
usualmente se refiere a la “autoridad sobre personas que se encuentran
dentro del territorio de un Estado, que, dentro de la perspectiva del
derecho internacional de los derechos humanos, cada Estado est4 obligado
en consecuencia a respetar los derechos de todas las personas dentro de
su territorio y de aquellas presentes en el territorio de otro Estado, pero
sujetas al control de sus agentes” (parr. 91).

Aunque el Tribunal Europeo amplia la nocién de responsabilidad
extraterritorial, poco o nada, se hablado de la accion de las companias
mineras en otros estados, lo que traduce a una mera responsabilidad
por las actuaciones que hagan personas naturales o juridicas, pero en
representacion de un Estado. En efecto, en la decision de admisibilidad en
el caso Bosforo Hava Yollari Turizm y Ticaret Anonim Sirketi vs Irlanda
(Sentencia, fecha; 30/06/05) determino, que el término jurisdiccién no
debe vincularse de manera exclusiva al factor territorial donde el Estado
ejerce la soberania teniendo en cuenta la universalidad de los derechos
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humanos. En este orden, para que la facultad de administrar justicia de
un Estado se active, es necesario que se cumpla con el efectivo control
en los siguientes eventos: (i) en una ocupacion militar; (ii) por medio del
consentimiento del Estado frente a sus agentes y (iii), por invitacion o
aquiescencia del gobierno.

Aceptadalaposibilidad dejuzgary sancionar por hechos que ocurran
en el territorio de otro Estado, el verdadero desafio en materia de politicas
extractivas es reconocer la responsabilidad del Estado de origen aun
cuando las compafias mineras no se encuentren bajo el control efectivo,
de manera que las obligaciones generales deben reforzar la posibilidad de
involucrar a estos actores. En este sentido, la CIDH, en el caso Masacre del
Pueblo Bello vs Colombia, sostuvo que la responsabilidad internacional
de los Estados, en el marco de la convencién americana, “surge en el
momento de la violacidn de las obligaciones generales, de cardcter erga
omnes, de respetar y hacer respetar —garantizar—las normas de proteccion
y de asegurar la efectividad de los derechos alli consagrados en toda
circunstancia y respecto de toda persona, recogidas en los articulos 1.1 y
2 de dicho tratado” (parr. 111).

Tomando entonces, lo planteado por la Corte IDH, la obligacion de
garantizar y en consecuencia de prevenir el menoscabo de los derechos
sustanciales de las personas o comunidades afectadas por las acciones
de las compariias mineras trasnacionales, obliga a los Estados de origen a
tomar medidas positivas para prevenir las violaciones en otros territorios.
La atribucién de responsabilidad por hechos de terceros involucra
entonces, el deber del Estado de origen de investigar las violaciones
hechas por el sector privado en cabeza de particulares como una medida
de control y vigilancia.

Establece el Articulo 36 de la carta de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) que: Las empresas transnacionales y la inversion
privada extranjera estan sometidas a la legislacion y a la jurisdiccion de
los tribunales nacionales competentes de los paises receptores y a los
tratados y convenios internacionales en los cuales éstos sean Parte y,
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ademas, deben ajustarse a la politica de desarrollo de los paises receptores.

Bajo estos estandares, las denuncias de las victimas de los actos
lesivos que lleven a cabo las empresas que lesionen los derechos humanos
en razon a las actividades de explotacion minera deben ser resueltos en
el Estado receptor, segun el principio de subsidiariedad (Caso Masacre
de Santo Domingo vs. Colombia, parr. 142), buscando la proteccion
ante las autoridades competentes, pues corresponde al Estado receptor
ser el principal garante de los DDHH, dirimiendo las controversias
que se presentan a nivel interno. Aunque en el SIDH se ha declarado la
responsabilidad por actos de terceros, el vacio sigue latente cuando se
trata de extraterritorialidad.

Bienes juridicos amenazados por las compafiias extranjeras y la
materializacion de responsabilidad internacional de los Estados
de origen

Teniendo en cuenta que la vinculacion de los Estados de origen en
la responsabilidad extraterritorial se limita al control efectivo o actuacion
de las autoridades del Estado imputado y que, ademas, la carta de la
OEA senala como principal garante de derechos al Estado receptor, es
necesario identificar desde ciertos bienes juridicos en concreto, la posible
materializacion de responsabilidad a partir de una linea evolutiva en la
que el derecho se adapta a las necesidades sociales.

En palabras del magistrado Garcia (Caso la Cantuta vs Peru. 2006),
el Tribunal Interamericano “debe mantener su capacidad de respuesta
para interpretar todas las cuestiones no previstas en la redaccion de la
CADH desde los propios valores y principios que fundamentan este
instrumento”. (parr. 3). En este sentido, se tomd como referencia, el
informe presentado GTMDHAL (2014) sobre el impacto negativo de la
explotacion minera canadiense, por ser el pais de origen objeto de estudio
y, en el que se destaca, que en el 2012, un 57% de las empresas mineras
a nivel global estaban registradas en la Bolsa de Toronto, de las cuales,
cerca de la mitad realizaban operaciones fuera de Canada. De los 4322
proyectos llevados a cabo por esas empresas fuera de Canadd, 1.526
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estaban en Latinoamérica, 1.197 en Estados Unidos, 652 en Africa, 339 en
Australia, 313 en Asia y 295 en Europa.

A continuacion, se presenta un analisis critico a la responsabilidad
de los Estados de origen por el impacto al goce de los siguientes derechos
fundamentales: la vida, condicion sine qua non de existencia de la persona
humana, vulnerado entre otros eventos, por las muertes de lideres
sindicales de las compafilas mineras u opositores a estos proyectos;
integridad fisica, por la condicion de vulnerabilidad que sufren los
lideres por las amenazas de grupos armados o por la criminalizacion de
la protesta por agentes del estado receptor; propiedad privada, en ocasion
a los desplazamientos forzados y la concesion de licencias mineras en
territorios que tradicionalmente le han pertenecido a las comunidades
indigenas o tribales; garantias judiciales y proteccion judicial, por la
inoperancia de los Estados de origen ante la posibilidad de activar los
organos judiciales en contra de las empresas mineras.

Metodologia

Para abordar el objeto de estudio, metodologicamente se tomd la
siguiente ruta: inicialmente se analiza el concepto de la responsabilidad
extraterritorial a la luz de los tratados vigentes para los estados miembros
del SIDH; luego se describe, a partir de los principales bienes juridicos
amenazadosporlascompaniasextranjeras-seguinelinformeanteriormente
mencionado - la materializacién de responsabilidad internacional de los
Estados de origen, y finalmente, se abordan lineamientos mas recientes
sobre la responsabilidad extraterritorial y el impacto en el goce de los
derechos en el derecho internacional publico, para llegar a la conclusion.

Para concluir con la elaboracion y presentacion del alegato de
cierre por parte del equipo participante en el caso hipotético planteado
por el concurso’?, el grupo de investigacion tomando como referente los

2 Caso hipotético planteado para la realizacion del 21st Inter-American Human Rights Moot Court
Competition de la Academy on Human Rights and Humanitarian Law de American University
Washington College of Law; Edmundo Camana y otros, pueblos Pichicha y Orifuna vs Estado de
Santa Clara.
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estandares que impone el SIDH formuld el siguiente interrogante:;De
qué manera se puede establecer la responsabilidad extraterritorial en
los Estados origen de las companias privadas trasnacionales ante las
violaciones de los Derechos Humanos en ocasién a la explotacion minera
en los Estados receptores?

Resultados y discusion

Impacto en el goce del derecho a la vida (Articulo. 4) e
integridad (Articulo. 5) de la CADH

El derecho a la vida, es universalmente reconocido y protegido
por ser la principal condicién de existencia y garantia para el goce de
los demas derechos, indispensables para vivir en condiciones dignas. En
este sentido, la CIDH en diferentes providencias ha reconocido el derecho
a la vida como un bien juridico, que juega un papel fundamental para
la existencia de los demads derechos y por ende, ensefia, que los Estados
deben adoptar medidas necesarias para protegerlo (Caso Comunidad
Indigena Xakmok Kdések vs Paraguay, 2011. parr. 139) “garantizando
su libre y pleno ejercicio porque pertenece al dominio del Jus Cogens
Internacional”.

Por otra parte, es importante resaltar el criterio sobre la integridad
personal visto desde la dignidad humana y expuesto por la corte
constitucional colombiana (Sentencia, T-123/94) definiéndolo, como el
reconocimiento, respeto y promocion que se le debe a todo individuo de
la especie humana en su plenitud y desde las tres dimensiones (fisica,
psiquica y moral) como lo plantea el Articulo 5 de CADH. También
resulta necesario el fortalecimiento de dimensiones como la educacion, la
salud, la nutricién y la generacion de oportunidades que contribuyan al
mejoramiento de su calidad de vida (Zambrano Miranda y Otros, 2014)

Para el caso de las comunidades indigenas o pueblos
afrodescendientes — quienes usualmente son los mas afectados por las
politicas mineras — el convenio 169 (OIT/14), estipula en el Articulo. 2.1
que los Estados deben garantizar el respeto a la integridad de los pueblos.
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Asi mismo, la declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas (ONU, 2007) ordena en el Articulo 7.1 que las
personas indigenas tienen derecho a la integridad fisica y mental, lo que
refuerza las garantias generales por ser comunidades diferenciadas y de
especial proteccion.

Identificada la proteccion al derecho a la vida y la integridad
personal, para declarar la responsabilidad de un Estado, la CIDH reconoce
la violacion a este ultimo derecho, cuando se presentan tratos crueles,
inhumanos y degradantes; trasladando la carga de la prueba al accionante
en cada caso particular (Caso Loayza Tamayo vs. Pert, 1997. parr. 57). En
este caso en particular, la vulneracién de este derecho se da en ocasion
a las personas heridas como consecuencia de la violencia generada
por la actividad minera o por las condiciones precarias laborales en las
minas. El conocido informe del GTMDHAL (2014) expuso, que, para el
caso de Colombia y México, la mayoria de las denuncias se daban por la
existencia de (i) acuerdos entre empresas canadienses e integrantes de
fuerzas armadas y seguridad (ii) financiacion de grupos paramilitares por
parte de las empresas y (iii) el apoyo en la constitucion de estos grupos en
la forma de asociaciones civiles. (p. 30).

Las acciones de campesinos y lideres sociales se ven sin lugar a duda
afectadas por la omision y contexto de violencia de los estados receptores,
pero, ademas, por la esquinencia de las compafiias trasnacionales y en
consecuencia de los Estado de origen, quienes al momento de recepcionar
denuncias manifiestan que no existen nexos causales suficientes que
activen su competencia jurisdiccional. En los casos incluidos en este
informe se han denunciado amenazas y hostigamientos graves a quienes
se manifiestan en contra de las actividades de las empresas mineras
canadienses. “Si bien los asesinatos y heridas graves no se presentan en
todos los casos, en un gran nimero se han producido ataques estratégicos
que generan el amedrentamiento de quienes se oponen a las actividades
mineras”. (p. 31)

La doctrina haindicado (O'Donell, 2004) “que la integridad personal
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se ve amenazada por los hostigamientos” (p. 71) y en consecuencia,
esta accion afecta indudablemente el derecho de las personas a vivir
con dignidad, desde luego, que evidenciando elementos de conviccion
que acrediten el nexo causal entre los hechos denunciados con las
conductas ejecutadas y lesivas de este derecho en el Estado de origen,
correspondiéndole la obligacion de responder por las amenazas de los
ciudadanos al Estado receptor, excluyendo de toda culpa a los Estados de
origen de las empresas mineras, quienes finalmente son las que generan
los actos mencionados.

La violacion al derecho ala vida y la integridad fisica de las personas
son los que denotan mayor alarma; al referirse a esta vulneraciones y los
nexos con las actividades que desarrollan las empresas trasnacionales
dedicadas a la explotacion minera, la jurisprudencia ha sido clara al
establecer responsabilidad internacional en paises terceros, siempre
que se presenten elementos axioldgicos relacionados con la presencia,
de una orden concreta; un encargo especifico: un control efectivo e
instrucciones especificas frente a consecuencia de un hecho, en las
cuales el Estado incumpla con sus deberes de diligencia o cuando se
trate de riesgos inminentes y cognoscibles como se hablo en el acapite
anterior. GTMDHAL Dicho de esta manera, los Estados de origen ejercen
jurisdiccion extraterritorial siempre que los autores materiales de los
homicidios, sean personas con las cuales el Estado de origen ejecute
ordenes concretas. Por consiguiente, de no cumplirse las condiciones
referidas, el fundamento de la responsabilidad alegado por las victimas y
los accionantes ante el SIDH no es objetivo.

Sibien es cierto, que un Estado puede ser responsable de violaciones
de derechos cometidos por terceros segun el derecho internacional,
como lo confirman multiples sentencias de la corte interamericana de
derechos humanos, también lo es, que en el comité de DDHH de la ONU
(Comunicacion N° 56, 1979) se afirmo, que para la procedencia de esta
declaracion, es necesario, que se presente el mecanismo de control de una
administracion local subordinada, como lo estableci6 el Tribunal Europeo
(caso Loizidou vs Turquia, 1995, parr. 62), cuando haya tenido lugar con el
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apoyo y tolerancia del poder publico, como desaparecidos del palacio de
justicia vs Colombia (1998, parr. 91), o, cuando por omision no se adectien
las medidas legislativas internas para identificar y sancionar al tercero.

En principio, se podria pensar, que para los Estados de origen
constituye una carga velar por los derechos de los ciudadanos que no
estan dentro de su territorio, sin tener conocimiento previo de la situacion
de riesgo que viven los lideres sociales de los Estados receptores por los
conflictos que se dan en ocasién a los proyectos mineros. Sin embargo, el
informe ya citado, (GTMDHAL, 2014) destaca que en diversas ocasiones
las denuncias que llegan a las embajadas de los Estados de origen no son
atendidas y por ende, no se asumen medidas congruentes para prevenir
tales actos, teniendo en cuenta, que en el derecho internacional de los
derechos humanos no tiene por objeto imponer penas a las personas
culpables de sus violaciones, sino amparar a las victimas y disponer la
reparacion de los dafios que les hayan sido causados por los Estados
responsables de tales acciones

No prevenir por parte de los Estados de origen la violacion de los
derechos a la vida e integridad personal de las personas opositores de
las politicas extractivas, significa violar la garantia general de prevencion.
Lo cierto es, que al momento de establecer una defensa técnica por los
homicidios y hostigamientos a las comunidades, la determinacién o
prueba del nexo causal no depende de la presencia de denuncias previas
a la comision de los delitos, sino, de la circunstancia, que el Estado de
origen tenga la posibilidad de tomar medidas ya que no puede actuar
como un organo supranacional frente al Estado receptor, es decir, que
para activar su jurisdiccidn se requiere de una accion previa que ponga a
las autoridades competentes en conocimiento.

Impacto en el goce del derecho a las garantias judiciales
(Articulo. 8) y proteccion judicial (Articulo. 25) de la CADH

Para empezar, es importante exaltar que la CADH reconoce las
garantias judiciales, como el “debido proceso legal”, que abarca las
condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de
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aquellos cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracion judicial
(OC-9/87, parr. 28), guardando intima relacion con el Articulo. 25 de la
misma convencion, al sefialar la necesidad de un recurso judicial efectivo,
inherente al amparo judicial de todo ciudadano frente a presuntas
vulneraciones de DDHH (Sentencia, Caso Bulacio Vs. Argentina, 2003a,
parr.113).

Las denuncias efectuadas en contra de las empresas trasnacionales
y las personas que la representan, poseen una limitante juridica, porque
un Estado de origen no puede actuar como instancia paralela frente al
Estado receptor y por ende, debe respetar cabalmente el principio procesal
que la Corte IDH ha denominado ne bis in idem (Caso la Cantuta vs Pera.
2006d, p. 9)consagrado en el Articulo 8.4 del Pacto de San José de Costa
Rica, que dispone, que nadie podra ser juzgado dos veces por un mismo
hecho o que el inculpado absuelto por una sentencia en firme no podra
ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.

En esta direccion, de existir investigaciones en curso en los Estados
Receptores, los Estados de origen deben esperar a que tales instancias
resuelvan las decisiones impetradas para poder actuar. El apartado III del
conocido informe GTMDHAL (2014), resalta, que varios casos demuestran
que los Estados donde se realizan los proyectos extractivos no “ofrecen
recursos judiciales efectivos, mediante los cuales las comunidades y
las personas afectadas de sus derechos puedan obtener declaraciones
de responsabilidad, sanciones por las violaciones y dafios causados y
reparacion tanto colectiva como individual”. (p.83)

Ante la ausencia de garantias en los Estados Receptores, el Estado
de origen debe iniciar las investigaciones pertinentes en contra de las
empresas mineras siempre que se coloque en menoscabo los derechos
humanos, tiene en cuenta los lineamientos trazados por la Corte IDH
(Caso Bamaca Veldsquez vs Guatemala, 2000, parr. 189) al considerar, que
estos derechos se hacen eficaces no solo con los mecanismos procesales,
sino valorando todo el sistema juridico sobre la cual se construye el poder
judicial de un Estado. Tomar medidas concretas no vulnera el principio
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de no intervencion, sino que, por el contrario, garantiza la proteccion de
los derechos en otros paises y conforma una politica nacional minera
acorde a la responsabilidad social y los DDHH.

Impacto en el goce del derecho a la propiedad privada (Articulo.
21) de la CADH

Se ha venido desarrollando por via doctrinal y jurisprudencial, la
proyeccion del derecho a la propiedad consagrado en el Articulo 21 de la
CADH al reconocimiento de la propiedad colectiva o social, tratando de
proteger a las comunidades indigenas y el asentamiento territorial, como
bien lo expresa la Corte IDH (Caso Pueblo Saramaka vs Surinam, 2008a,
parr. 89) cuando afirma, que los atributos de usar y gozar de la tierra no
pertenece al fuero exclusivo del individuo sino a toda la comunidad, por
ser elemento vital para el desarrollo econdmico de toda la comunidad y
de manera especial de su cultura.

En América latina, la presencia de proyectos mineros a gran escala ha
generado, junto a los dafios ambientales, la alteracion de la organizacién
social de las comunidades y de sus formas de vida (GTMDHAL. 2014.
p. 22) por la afectacion a su propiedad colectiva. El impacto con mas
vulneraciéon de derechos se ha dado en aquellos casos en los que existen
relaciones entre las companias transnacionales y grupos al margen de la
ley, que por medio del desplazamiento forzado se apoderan de territorios
que historicamente pertenecieron a comunidades indigenas o campesinas.

En el caso particular, cuando se pretendan restringir el derecho
a la propiedad privada individual o colectiva para que sea viable esta
restriccion, es indispensable que dentro del derecho interno del Estado
se dispense una norma y, que, ademas, la medida sea estrictamente
necesaria, teniendo en cuenta la imperiosa necesidad de satisfacer un
interés publico imperativo, aunque la explotaciéon minera genere regalias
al Estado receptor; que se presente una adecuada proporcionalidad, como
medida de ajuste que debe hacer el Estado al logro objetivo de lanecesidad
manifiesta con el menor dafio posible en el efectivo ejercicio del derecho
restringido y, por ultimo, la limitacién a la propiedad, debe de realizarse,
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con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica,
entendida, como las medidas compartibles con la convencion, ajustadas
a objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente
sobre la necesidad del pleno goce del derecho de dominio (Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa vs Paraguay, 2005, parr. 145).

Seguin el concepto generalizado en la dogmatica juridica, son los
Estados, los tinicos entes encargados de restringir la propiedad privada,
y en el caso que nos ocupa, los Estados receptores. En el continente
americano, los Estados de origen como Canada y los Estados Unidos,
han tenido alta injerencia en el disefio de esas politicas normativas de los
demas paises, concediendo a las companias transnacionales de los Estados
de origen dedicadas a la explotacion minera, grandes prerrogativas que
desde luego perjudican los derechos individuales y colectivos de las
personas y comunidades asentadas en las zonas de explotacién.

En este orden, siendo la tierra ancestral de las comunidades
indigenas necesaria para la preservacion y trasmision generacional de
su cultura; la Corte IDH, ha indicado que la integridad cultural (CIDH.
Declaracion, 1997) o identidad cultural de los pueblos indigenas,
constituye un derecho fundamental y de naturaleza colectiva, que debe
ser respetado en una sociedad multicultural, pluralista y democratica, a
partir de la debida diligencia de todos los estados. Justo el principio de
debida diligencia es el que involucra a los estados de origen a supervisar
las politicas empresariales en pro de los derechos de las comunidades en
especial proteccion.

Aunque el informe exponga que en los estados receptores el dominio
absoluto sobre los recursos naturales es de propiedad exclusiva de ellos,
frente al derecho ala propiedad colectiva delas comunidades diferenciales,
este ultimo prevalece por encima de la explotacion minera, aun cuando
aparentemente se alegue un fin legitimo y la prevalencia de un interés
colectivo. Garantizar el derecho a la tierra en el caso de las comunidades
indigenas involucra aspectos subjetivos como mantener la cosmovision y
la identidad cultural, lo que, para efectos de los casos analizados, no se
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ve reflejado en el desarrollo de la politica de responsabilidad social de las
companias transnacionales.

Los estados de origen, deben disefiar politicas que aterricen el
impacto social de los mega proyectos mineros que desarrollan sus
empresas ante el uso de la tierra por parte de las comunidades campesinas,
indigenas o tribales. Materializar la responsabilidad por la vulneracion a
estos derechos se da si solo si, se comprueba una injerencia directa del
Estado de origen con el apoyo directo o indirecto en el desplazamiento
forzado sin garantias previas o sin el cumplimiento de las condiciones
especiales.

Lineamientos de responsabilidad extraterritorial y el impacto en
el goce de los derechos a partir del derecho internacional publico

A diferencia de la ONU, el maestro Bravo (2003) estudiando
justamente la nociéon mas alld del control efectivo de responsabilidad
extraterritorial, destacd, que, en materia del medio ambiente, “la alta
Comisionada de las naciones unidas para los derechos humanos reconocid
que la dimensidn extraterritorial de la vinculacidn entre estos derechos y el
medio ambiente resultaba evidente en la esfera de los dafios ambientales
transfronterizos” (p.801).

Partiendo de esta posicion paradigmatica, diferentes relatores del
sistema de Naciones Unidas han advertido situaciones concretas, en
las cuales, las acciones de ciertos estados impactan de manera negativa
los bienes juridicos de otros estados, como ocurre en paises fronterizos
con la contaminacion al agua o al medio ambiente en general. Estos
importantes bienes son precisamente los mas afectados por la explotacion
a gran escala de la mineria. No obstante, las condiciones mencionadas
por los relatores se cumplen, si ambos Estados (de origen como receptor)
colindan geograficamente.

Para el caso de las companias transnacionales mineras que
desarrollan sus acciones en paises geograficamente alejados de su estado
de origen, en el afio 2011, un grupo de 40 personas expertas en derecho
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internacional de diferentes regiones del mundo crearon los principios de
Maastricht (Consorcio ETO, 2003) sobre las obligaciones extraterritoriales
de los estados en el drea de los derechos econémicos, sociales y culturales.
Las brechas identificadas incluyen:

La falta de regulaciéon sobre derechos humanos y rendicion de
cuentas de corporaciones transnacionales (CTN); la ausencia de
rendicion de cuentas sobre derechos humanos, de organizaciones
intergubernamentales (OIG), y particularmente instituciones financieras
internacionales (IFI); la inefectiva aplicacion de las normas de derechos
humanos a normas, politicas y disputas sobre inversion y comercio; la
falta de implementacién de las obligaciones de proteger y realizar los
derechos econémicos, sociales y culturales (DESC) en el extranjero,
entre otras cosas a través de las obligaciones de cooperacion y asistencia
internacionales. (p. 3)

Los principios fueron disefiados con el objeto de reforzar la
universalidad de los derechos y servir como aporte tedrico a las
instancias supranacionales cuando se dieran casos de responsabilidad
extraterritorial, sin embargo, su valor juridico es netamente doctrinal, lo
que representa que no tienen fuerza vinculante para ningun estado y su
aplicacion parte del principio de voluntad como movil para obligarse.

Mientras tanto, el SIDH la Comision interamericana presento a la
OEA el informe sobre pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes
y recursos naturales (L/V/II, 2015, parr. 76) donde interpreta la obligacion
de ajustar la normativa interna y politica publica de los Estados, tanto
de origen de las empresas como receptores del proyecto extractivo,
con el fin de prevenir, mitigar y reparar las violaciones de derechos
humanos, destacando, que: “para reducir la impunidad, las autoridades
competentes realicen tareas de diagndstico que identifiquen las denuncias
y procesos existentes contra representantes de empresas, estableciendo
listas de compafias que violan los derechos humanos para promover
cumplimiento. (parr. 145)

Se dispone entonces que los estados de origen deben disefar
medidas de supervision y regulacion de las actividades que desarrollan
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sus companias mineras ademas de abstenerse de brindar apoyo aempresas
involucradas en violaciones de derechos humanos, ya que como se vio
con anterioridad para el caso de Canadd, la mayoria de sus empresas
desarrollan actividades en América latina y en 22 casos estudiados por
el GTMDHAL las empresas han estado involucradas en violaciones de
derechos a comunidades, lideres o el medio ambiente en general.

Por todo lo anterior, se denota que en el panorama internacional
el desarrollo de las disposiciones normativas va dirigidas a materializar
la posibilidad de declarar la responsabilidad por obligaciones
extraterritoriales, superando la teoria clasica de proteccion de derechos
en el territorio directo donde se ejerce soberania.

Conclusion

Del estudio efectuado a la informacion recaudada a través de la
aplicacion de los instrumentos disefiados para el efecto, en busca de la
respuesta al interrogante planteado, se obtuvo lo siguiente:

La responsabilidad extraterritorial de los Estados de origen
por violacién a los derechos humanos causados por las compafiias
transnacionales privadas en ocasion a la explotacion minera en Estados
receptores, segin los lineamientos del SIDH es poco probable, en
razon al respeto de la soberania de los Estados y la no intervencion que
trata la misma organizacion internacional de las Naciones Unidas. No
obstante, lo anterior, el ultimo informe presentado por la CIDH sobre
pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales,
constituye uno de los primeros instrumentos del SIDH que involucra a los
Estados de origen en la actuaciéon de las empresas mineras.

En este documento internacional, se reconoce el deber de los Estados
de origen de diseniar politicas publicas que controlen y supervisen el rol
de sus empresas en otros Estados, asi como disefiar planes nacionales
de responsabilidad empresarial, en concordancia con el Articulo 1.1
que refuerza la obligacién general de “Prevenir” y “Garantizar”. Sin
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embargo, es importante resaltar, en el panorama internacional el SIDH no
ha usado un lenguaje vinculante ni se ha pronunciado de forma directa
sobre la responsabilidad extraterritorial de los Estados de origen por las
compaiias transnacionales.
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A partir de la dinamica juridica colombiana, derivada de los
ajustes generacionales y sociales que trae consigo la
postmodernidad, se exige del Derecho la comprension de la
realidad para aportar soluciones concretas, ajustadas al
precedente  constitucional vinculante que garanticen el
establecimiento de un orden justo y una seguridad juridica. El
pensamiento juridico-filosofico impone el reto en el jurista en
desarrollar su capacidad de pensar correctamente, en procura de
saciar el interés de la justicia y del derecho, eliminando
confusiones, detectando ambigiiedades, explicitando alternativas
y construyendo respuestas a los conflictos que se le ponen de
presente.

Este texto ofrece resultados de investigaciones de corte juridico
que desde las corrientes filosofico-juridicas que han inspirado el
sistema colombiano, el impacto de implementacion TIC en los
procesos de aprendizaje, los cambios del modelo politico-juridico
colombiano, el impacto que frente al derecho de propiedad de
terceros adquirentes de buena fe ha tenido la Ley de Restitucion
de Tierras, de la responsabilidad extraterritorial de los Estados de
origen de las companias trasnacionales mineras, de la evolucion
del reconocimiento de derechos a la comunidad LGBTI.
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