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La contaminacion del agua potable y los hallazgos de metales pesados en la sangre de los habitantes
cercanos a minas, como en el caso de Espinar, en Per(, o el aumento de la incidencia de cancer cerca de la
mina Cerro Matoso en Colombia, no es nada nuevo ni tampoco una ocurrencia extrana, lamentablemente.

Situaciones como la deforestacion de miles de hectareas de bosque de
altisima biodiversidad y sus consecuencias (cambios del clima local y
pérdida irreversible de especies) debido a una mina de cobre, como lo
que ocurriria en el valle de Intag en Ecuador (Zorrila y Sydow, 2021), son
escenariosigualmentereales.

Mientras que en los Gltimos afios se ha desarrollado un debate vital
sobre la diligencia debida de las empresas con respecto a los derechos
humanos, quedan muchas preguntas abiertas sobre cémo crear una
legislacion de debida diligencia ambiental que realmente pueda impedir
casos semejantes a los citados. El objetivo de esta publicacién es
brindarmasorientacion para responderestapregunta,especificamente
desde una perspectiva de la sociedad civil de América Latina, usando el
ejemplo de la mineria metalica.

La mineria y otras actividades econdmicas, sobre todo las extractivas,
causan grandes dafios al ambiente y a la salud humana tanto en su
proximidad inmediata como a nivel global. En Europa las empresas de
automdviles, la industria de equipos mecanicos para mineria y otras,
usan minerales extraidos de América Latina en sus productos, aunque
no los extraen directamente. Por muchos afios estas empresas se
justificaron, diciendo que ellas no tienen nada que ver con los impactos
de la mineria a pesar de ser las compradoras de los minerales, muchas
veces también a precios bastante bajos, que no reflejan los costos
ecoldgicos y sociales de su extraccion. Pero hay diversas posibilidades
y herramientas disponibles para las empresas, dependiendo de su
tamafio y de su lugar en la cadena de suministro, que les permiten
exigir el cumplimento de los derechos humanos y de la proteccion de la
naturaleza. Especificamente el debate sobre los impactos a la naturaleza
que, a su vez en muchas ocasiones tienen impactos graves sobre la salud
de los seres humanos a largo plazo, se ha descuidado. Pero es hora de
que esto se cambie y hay procesos que brindan esperanza al respecto.

A nivel europeo, ciertas iniciativas legislativas podrian mas adelante
obligar a las empresas a tomar en cuenta los impactos a la naturaleza en
su cadena de suministro a través de obligaciones de diligencia debida.
Entre ellas, la legislacion sobre cadenas de suministro anunciada por el
Comisario Reynders (Sustainable Corporate Governance Initiative) en el
2020 y una legislacion sobre baterias. Ademas, se esta empezando un
proceso dentro de la Organizacion para la Cooperacion y el desarrollo
Econémicos (OCDE) para elaborar un instrumento denominado
Partical Tool for Environmental Due Diligence in Minerals Supply Chains
[Herramientas practicas para la diligencia debida ambiental en las
cadenas de suministros] que podria fortalecer las practicas de debida
diligencia ambiental y dar orientacion sobre como regularlo dentro
de las legislaciones. Sin embargo, todavia persisten vacios legales
para orientarse en este ambito y quedan muchas preguntas abiertas
sobre como crear una legislacion de debida diligencia ambiental que
realmente pueda disminuir el impacto de las actividades empresariales
sobrelas poblacionesy ecosistemas afectados.

La debida diligencia ambiental y las regulaciones al
respecto

En los ultimos afios ha habido un debate vital en torno al concepto de
diligencia debida en materia de derechos humanos, que se deriva de
las Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y
los Derechos Humanos, aprobados en 2011. Estos principios fueron
incorporados en las lineas directrices de la OCDE sobre las empresas
en el mismo afio. Ambos instrumentos proporcionan un marco para
que las empresas ejerzan la diligencia debida en todas sus operaciones
globales, lo que incluye: 1) identificar y evaluar los impactos potenciales
y reales sobre los derechos humanos; 2) integrar y aplicar los resultados
de la evaluacién de tales impactos; 3) seguir y supervisar la aplicacion de
medidas para prevenir y mitigar los impactos; y 4) comunicar e informar
sobre las medidas para prevenir y mitigar los impactos.

Lamentablemente, en muchos paises, los Principios Rectores no han dado lugar a mas obligaciones para que las empresas prevengan el riesgo
de violacion de derechos humanos en sus cadenas de suministro debido a su aplicacion con caracter vinculante. Por otro lado, varios paises han
aprobado leyes vinculantes de diligencia debida que obligan a las empresas a evaluar y mitigar los riesgos para los derechos humanos en su cadena
de suministro’. Pero muchas veces, éstas solamente se limitan a unos riesgos especificos, como el trabajo infantil o la financiacién de conflicto sin

mecanismos de remediacion para los afectados y hasta ahora hay muy pocas legislaciones de diligencia debida en todo el mundo que se centren en

derechos humanos y también en el ambiente.

1. Se puede observar una gran variedad de legislacién en materia de diligencia debida. Algunas sélo se centran en un aspecto, como el trabajo infantil (Paises Bajos) o el trabajo en condiciones de
esclavitud (Reino Unido y Australia), mientras que otras, como la legislacién de la Unién Europea o de Estados Unidos sobre minerales de conflicto, se centran tnicamente en varios minerales y riesgos,
como las peores formas de trabajo infantil, la prostitucién forzada, la financiacion de grupos armados, etc.

www.germanwatch.org



En Francia existe una ley (Loi de vigilance)?> que también incluye
requerimientos vagos sobre el ambiente. El Proyecto de Ley sobre
Baterias al nivel europeo ya incluye riesgos ambientales a vigilar y la
Sustainable Corporate Governance Initiative [La iniciativa de Gobernanza
Corporativa Sostenible], al mismo nivel, también pretende abarcar estos
riesgos ambientales. Lo que todavia no se ha mencionado y decidido es
qué significaria esto concretamente para las empresas. Las Directrices
de la OCDE de 2011 y la Guia de 2018, ya tratan explicitamente las
cuestiones ambientales, pero quedan todavia vagas con respecto a
los riesgos ambientales®. Este documento pretende recoger algunos
elementos importantes para la implementacion de una debida
diligencia ambiental tomando como ejemplo el sector minero desde
la perspectiva de la sociedad civil. Ello, con el objetivo de orientar la
formulacion de leyesy otras herramientas.

El concepto de diligencia debida en derechos humanos (ONU 201; OCDE
2011,2018) no soluciona todo, tiene sus puntos débiles y muchas mas
medidas son importantes para que se disminuya el impacto de las
actividad es econdmicas en lanaturaleza ya los derechos humanos. Aun
asi, es fundamental responsabilizar a las empresas por sus impactos
para disminuirlos y la debida diligencia desarrollada en los principios
rectores de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) y los Lineas
Directrices de la OCDE son los principales mecanismos de regulacionen
el ambito de empresas y derechos humanos en este momento*.

Lanecesidad de una debidadiligenciaambiental adicional
yobligatoria

Una debida diligencia ambiental -adicional a una debida diligencia de
derechos humanos- es fundamental porque las normas que solamente
se enfocan en derechos humanos, mayormente toman en cuenta los
dafios ambientales si estan directamente relacionados con la violacion
de éstos®. Por ejemplo, un vertido téxico que provoca directamente la
muerte o problemas de salud.

Un componente ambiental explicito (debida diligencia ambiental) a
las legislaciones de debida diligencia de derechos humanos facilita
prevenir:

1. La destruccion de la biodiversidad, del clima y otros dafios
ambientalesque nosondirecta einmediatamenterelacionados
con abusos de los derechos humaneos. Por ejemplo, cuando una
mina deforesta miles de hectareas, genera un cambio de clima
localypuede generarextincionde especiesdefauna.Algo predicho
en el caso del proyecto Llurimagua, en intag, Ecuador (Sydow, J. y
Zorrilla, C.,2021).

2. La destruccion ambiental que se acumula como una
contaminacion progresiva en un rio o el suelo y que se
constituye en la practica en una violacion de los derechos
por el incumplimiento de estdndares ambientales como una
violacion en si misma y no solamente cuando se han afectado
los derechos humanos, fortalece y facilita la prevencion de estos

dafios y, por tanto, de dichas violaciones. Ademas, puede ser mas

2. Loide Vigi[ance‘ En: bitpns-Lhdgilanca-nlan org/ithe law
3. Guias espe cificas como la de la OCDE sobre agricultura (https:
9789264261358-es htm) son ya un poco mds precisas ya para este sector.

| Miradas desde América Latina

facil responsabilizar a las empresas por cuanto no se necesita
demostrar que las violaciones de derechos humanos -impactos a
la salud, por ejemplo- tienen su origen en la contaminacidn, sino
que se puede responsabilizar de entrada por no haber cumplido
con los estandares y requerimientos ambientales. Esta dificultad
existente se muestra por ejemplo en el caso de Cerro Matoso,
Colombia (Heinz, R., Sydow, J., 2021).

Si bien los autores desean subrayar que es crucial mejorar el acceso a
los derechos de las personas afectadas a través de la legislacion sobre
diligencia debida y que es importante que la legislacién tenga en cuenta
toda la cadena de suministro, este estudio pretende dar impulso y
recomendaciones para detallar la diligencia debida ambiental. Ya que
el sector minero, por la naturaleza de sus actividades, es uno de los
que mas impactos ambientales genera y esta vinculado con numerosas
violaciones de derechos humanos, fue elegido por los autores como
ejemplo de las necesidades en el terreno. Ademas, muchas de las
recomendaciones aqui consignadas pueden ser aplicadas a otros
sectores.

Es importante sefalar que los autores de este informe tienen amplia
experiencia de acompafiamiento a comunidades en el terreno y conocen
los desafios en la proteccién de los derechos humanos y el ambiente.
Ellos muestran qué es lo importante para que una debida diligencia
ambiental tenga el impacto deseado en los terrenos. Este informe
muestra la crucial importancia de la independencia de un Estudio
de Impacto Ambiental y de monitoreo y también se muestra que en
muchos casos no existe un marco legal e institucional para garantizarla.
Se aborda también el acceso a la informacion y a la participacion
de las comunidades de la sociedad civil y se dan recomendaciones
sobre como implementar esto en el contexto de una debida diligencia
ambiental. Este informe contiene ademas aspectos muy relevantes que
eventualmente podrian servir para el disefio de politicas publicas y/o
regulaciones que ayuden a prevenir impactos ambientales y sociales
negativos. Finalmente, se abordan algunos instrumentos legales
relevantes para el contexto de América Latina como el Acuerdo Escazd,
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
expresada en la Opinion Consultiva 23/17 y se hace una reflexion sobre
lo que éstos implican para los actores europeos.

En el primer capitulo, Andrés Angel, asesor cientifico de la Asociacién
Interamericana para la Defensa del Ambiente, aborda la importancia
y caracteristicas de los Estudios de Impacto Ambiental en el marco de
la debida diligencia. En el segundo capitulo, Pavel Aquino, consultor
independiente, y Fabiola Vargas de la ONG Centro de Comunicacion y
Desarrollo Andino (CENDA) presentan la importancia de un monitoreo
comunitario independiente, los obstaculos y recomendaciones para
fortalecerlo. En el tercer capitulo, Pavel Aquino da un ejemplo de
flexibilizacion de estandares ambientales en Pert argumentando por
qué es tan importante que se tenga una debida diligencia ambiental
dirigiéndose hacia estandares internacionales que no se pueden
flexibilizar tan facilmente por una presién empresarial. En el cuarto
capitulo, Juan Diego Espinosa, investigador en la organizacion CIEDH,

4. Por esto vemos la posibilidad de que se pueda cambiar algo al respecto de la conducta de las empresas y su impacto. Es verdad que un método mds eficaz de proteccion del ambiente es disminuir la
extraccion primaria. Eso requiere de disminucion de productos, que éstos se puedan usar por mds tiempo y una economia de reciclaje.
5. Los asuntos ambie ntales en el dmbito de los de rechos humanos s on fortalec idos en los estu dios de los Relatore s Especial es sobre el derech o humano a un ambiente sano, que in cluyen las impli cacio-

nes globales de la destruccién de la naturaleza en la vida, en general y en la vida humana.


https://vigilance-plan.org/the-law/
https://vigilance-plan.org/the-law/
https://www.oecd.org/governance/guia-ocde-fao-para-las-cadenas-de-suministro-responsable-en-el-sector-agricola-9789264261358-es.htm
https://www.oecd.org/governance/guia-ocde-fao-para-las-cadenas-de-suministro-responsable-en-el-sector-agricola-9789264261358-es.htm
https://www.oecd.org/governance/guia-ocde-fao-para-las-cadenas-de-suministro-responsable-en-el-sector-agricola-9789264261358-es.htm
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enfatiza la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para una debida diligencia ambiental. En el quinto capitulo, Andrés Angel

destaca qué es importante de tomar en cuenta para que una debida diligencia no tenga impactos indeseados y que sea efectiva. Finalmente, se brinda

un resumen y recomendaciones dirigidas a diferentes actores. Algo que es fundamental para una implementacion de debida diligencia efectiva es

que se escuche a las voces desde el terreno. Con este documento queremos iniciar un didlogo en el contexto europeo sobre el tema.

1. El rol del proceso de Evaluacion
de Impacto Ambiental

por Andrés Angel

1.1 Relacion entre Evaluacion de Impacto Ambiental y
DebidaDiligencia

Como ya se menciond, la debida diligencia puede definirse como “el
proceso que deben llevar a cabo las empresas para identificar, prevenir,
mitigar y explicar como abordan estos impactos negativos reales y
potenciales en sus propias actividades, su cadena de suministro y
otras relaciones comerciales” (OCDE, 2018). Es decir, puede entenderse
como un conjunto de acciones, marco de operacién, metodologia,
entorno o guia de conducta sobre el cual las empresas que pretendan
desarrollar actividades en un territorio o que lo estén haciendo deben
basar su comportamiento. En tanto marco, la debida diligencia abarca
muchas herramientas y procedimientos que deben trabajar en conjunto
y que finalmente permiten que se materialice. Si hablamos de Debida
Diligencia Ambiental, los instrumentos de evaluacion ambientaly entre
ellos muy especialmente la Evaluacion de Impacto Ambiental, tiene un
rol central que discutiremos a continuacion.

La debida diligencia ambiental obligatoria es una herramienta cada vez
mas necesaria -sobre todo en el sector extractivo- por dos razones:

1. Impactos ambientales emergentes: La creciente demanda por
energia no convencional renovable (edlica, fotovoltaica, etc.) esta
generando un desplazamiento del extractivismo de combustibles
fosiles al de la mineria de materiales para la transicion energética
como litio, cobre, tierras raras, etc. (London Mining Network,
2019). Dicha transicién puede agudizar los impactos ambientales
con consecuencias imprevisibles (e].: Mineria oceanica, mineria en
salares andinos, mineria de tierras raras en la Amazonia).

2.  Exacerbacion de conflictos: Los depdsitos mas grandes de
muchos de elementos criticos y estratégicos se encuentran en el
sur global. Algunos de estos lugares se caracterizan por contextos
de gobernanza débil y altos niveles de corrupcidon. Por ello y por
otros factores, dichos proyectos suelen derivar en conflictos
ambientales, expresados en dafios ecoldgicos graves y en
vulneracionesde derechos.

Si la Debida Diligencia Ambiental pretende establecer lineamientos de
conducta paraabordarestasy otras cuestiones, el correcto diagndstico
de los impactos es un requisito indispensable. Este diagndstico por lo
general se recoge en el proceso de Evaluacion de Impacto Ambiental
(EIA)

6. Enelcasodel Estudio de Impacto Ambiental, el Plan de Manejo Ambiental (PMA).
7. National Environmental Policy Act (NEPA).

www.germanwatch.org

y por ello, la Debida Diligencia Ambiental y los EIA estan intimamente
ligados. De hecho, muchos de los propdsitos de ambos son comunes.
Tanto los procesos de EIA como la debida diligencia -en tanto medio-
buscan identificar, abordar y tratar las consecuencias negativas de las
actividades, asi como identificar riesgos o efectos y proponer acciones
pertinentes®. Por su parte, la debida diligencia -en tanto proceso-
incorpora el elemento de identificacion de riesgos o efectos reales o
potenciales y suma el establecimiento de acciones de prevencion y
mitigacion y el disefio de acciones de seguimiento e informe. En materia
ambiental, es inevitable establecer paralelos entre la Evaluacidon de
Impacto Ambiental y estos pasos.

Este proceso evoluciona permanentemente, involucra un alto grado
de incertidumbre y es especifico para cada contexto, tiempo y tipo de
intervencion. Es por ello que cada pais en el que se extraen materias
primas tiene formas diferentes de llevar a cabo la Evaluacion de Impacto
Ambiental tanto en su disefio (términos de referencia, estandares,
tiempos de desarrollo y actores involucrados) y nombres de los
instrumentos, a pesar de que muchos de ellos tienen su inspiracion
en la Ley Nacional de Politica Ambiental’, de EE.UU. Cabe destacar
que la Evaluacién de Impacto Ambiental se materializa en diversas
herramientas que, a suvez, responden a diferentes escalas.

Desde la Evaluacion Ambiental Estratégica (EAE), entendida como
un ‘proceso sistemdatico para evaluar las implicaciones ambientales
de una politica, plan o programa y que provee medios para analizar y
abordar impactos acumulativos en la etapa mas temprana de la toma
de decisiones junto con las consideraciones econdémicas y sociales’
(European Union, 2020), pasando por instrumentos especificos como
la Evaluacién Adecuada (European Commission, s. f.) —en ciertas areas
protegidas de la UE- hasta el Estudio de Impacto Ambiental (EslA), que
a escala de proyecto constituye el instrumento central que las empresas
producen para describir cada propuesta, establecer la magnitud,
importancia y demas caracteristicas de sus impactos y proponer las
medidas de mitigacion correspondientes. El EslA tiene, ademas, la
funciéon de comunicar a la autoridad ambiental correspondiente y a
la ciudadania en general los resultados del diagndstico, para que la
primera emita la Declaracién de Impacto Ambiental (DIA) y para que la
segunda vigile el proceso de Evaluacién de Impacto Ambiental.
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1.2 La Evaluacion de Impacto Ambiental en América Latina

En América Latina existen, sin embargo, ciertas caracteristicas institucionales, regulatorias y de capacidades construidas en el proceso de EIA
que pueden dificultar la tarea de realizar una debida diligencia efectiva. Es importante resaltar que la debida diligencia no debe ser tomada como
un paliativo en procesos con impactos inaceptables, por ejemplo, impactos a perpetuidad en calidad de agua. En ese caso, la debida diligencia
simplemente no es suficiente para soportar la responsabilidad o sustentabilidad de un proyecto minero.

Acontinuacidn, se presenta un resumen con dichas caracteristicas identificadas, su descripciény recomendaciones deresoluciony posteriormente

seincluyen las descripciones extensas de las mismas.

CARACTERISTICA DESCRIPCION RECOMENDACIONES

. egs En la region no existe suficiente acompafiamiento Aumentar el apoyo a iniciativas cientificas
Posibilidad de L : - . . : - :

. . técnico independiente ni infraestructura y equipos nacionales desde la sociedad civil (fundaciones
realizar analisis pararealizarlo. internacionales, centros de pensamiento, ONG).
independientes Los Estados deben apoyar la conformacién de

redesde expertosylaboratoriosindependientes.

. Las instituciones no cuentan con la capacidad Los Estados deben garantizar un conjunto de
Capacidad de - . : . .
. . técnica para valorar todos los riesgos e impactos. profesionales en todas las areas relevantes
realizar evaluaciones para realizar evaluaciones complejas y proveer
complejas estabilidad.
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CARACTERISTICA DESCRIPCION RECOMENDACIONES

Conflictos de interés . :
independenciaentrelosactores.

El disefio del proceso de evaluacién no garantiza la

El proceso debe modificarse para garantizar
la independencia econdémica en las etapas de
financiacidn, elaboracién y evaluacion de los EslA.
Las empresas deben informar sobre conflictos
de interés de los evaluadores en caso de que su
identidad sea conocida.

se constituyan en instancias

decisorias. La
informacion es precaria y unilateral.

. . s Existen barreras de acceso a informacion Todos los EslA, sus anexos y cualquier
Publicacion e ) - . ) -
. D sobre EIAs (documento, anexos, informacion otra informacidén relevante para el analisis
informacion cartografica,etc.). independiente deben ser publicados y publicitados

proactivamente por parte deempresasy Estados.

- En muchas jurisdicciones, los estandares son Los Estados deben adoptar los estandares
Estandares o . : :

. . inferiores incluso a las recomendaciones de la ambientales que cuenten con el mayor respaldo

insuficientes Organizacién Mundial de la Salud (OMS). cientifico. Las empresas deben informar al Estado

cuando estos estandares sean inadecuados y

guiarse por los mejores estandares internacionales

de los paises de las casas matrices de las empresas.

. . ‘s No existen garantias de participacion que Implementar mecanismos de consulta vinculantes
Participacion

con las comunidades locales en la toma decisiones
de un proyecto (Estados).

Implementar programas de informacién y consulta
proactivos desde el inicio de la prospeccion
(Empresas).

Posibilidad de realizar analisis independientes

El acompafiamiento técnico independiente es indispensable para
cuestionar los datos de la informacion en los procesos de EIA. Si bien
existen algunos esfuerzos en la regidén con iniciativas de monitoreo
comunitario, revision independiente del EslA, conceptos técnicos sobre
temas especificos como conceptualizacién, valoracién econdémica
integral, analisis financiero, etc., también es cierto que éstos no alcanzan
a cubrir las necesidades en todos los casos de los diferentes paises.

Todos los EslA de proyectos del sector extractivo -no sélo algunos-
deberian siempre tener una complejidad extremadamente alta debido
a la escala de los mismos, a la naturaleza de sus impactos y a las
vulnerabilidades especificas de las matrices afectadas. Esto implica
que se requiere de muchisima experticia para analizarlos. Existen unas
pocas ONG y consultoras dedicadas a esta tarea, pero no en todas las
areas.Esporello queesindispensabledescentralizarelapoyo cientifico,
apoyar la conformacién de nuevos grupos de expertos y ayudar a
gestionar colaboraciones con universidades y centros de pensamiento
en todos los paises de la region.

También es indispensable iniciar una conversacién con empresas,
gobiernos y organizaciones de la sociedad civil sobre la necesidad de
contar con laboratorios independientes y su rol en el proceso de EIA
desdeel primer momento. En América Latina existen pocos ejemplos de
laboratorios ambientales independientes. Uno de los mas sobresalientes
por su actividad cientifica y de comunicacion sobre los riesgos de
dafios a la salud de las personas y los ecosistemas, es el Laboratorio de

Mercurio y Quimica Ambiental (LAMQA) en Madre de Dios, Per(e.

Capacidad derealizar evaluaciones complejas

Es usual que en paises con Estados débiles o fallidos, las agencias,
ministerios y demas autoridades ambientales encargadas de realizar
la EIA no cuenten con profesionales capacitados para conceptuar
sobre todas las areas cuando los proyectos son muy complejos por
su escala y/o naturaleza. En algunos casos, ciertos impactos son
subvalorados y en otros, estas autoridades deben acudir a terceros con
la experticia necesaria para realizar la evaluacion. Esto, sin embargo, no
necesariamente previene los conflictos de interés ya que depende del
contratista que se seleccione.

En Colombia, por ejemplo, el proceso de Evaluacion de Impacto
Ambiental del proyecto minero subterraneo de oro a gran escala
denominado ‘Soto Norte’, demostré que la autoridad ambiental no
contaba con experticia en “hidrogeologia, hidrologia, geotecnia,
geoquimica y ecologia aplicada a ecosistemas de paramo” (ANLA, 2019),
es decir, casi todas las areas relevantes para analizar el impacto de un
proyecto minero a gran escala. Para suplir esta necesidad, la institucion
contratd a una universidad con fuertes vinculos con el sector minero en
el pais para realizar los analisis respectivos. En el marco de una solicitud
deinformacidn, elautor de estaslineas leyé elinforme resultado de este
contrato y no encontrd diferencias significativas en cuanto a criterios
de decisidn entre ese ejercicio y el ejercicio de analisis de cumplimiento
inmediatamente anterior llevado a cabo en el marco del mismo proceso.

8. Centro de Innovacion Cientifica Amazénica (2018), Plataforma digital dnica del Estado Peruano (2021)
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Dada la precariedad financiera que caracteriza a los érganos regulatorios y a las instituciones ambientales de los paises en desarrollo, sobre todo
aquellos del sector ambiental, es muy comdn que éstas no puedan desarrollar tantos proyectos o iniciativas como las instituciones dedicadas a
regularsectores extractivos. Es asi como los profesionales de estasinstituciones suelen estar en desventaja comparativaincluso con colegas dentro
del mismo sector publico.

@ Grupo oo Mneria rewsd fa mionpacian refacionads con o pedfl profesional de oS Senidones
phblicos y contafislas de & Enided, y verfich s no disponibilidad de profesionales expertos yo
wipecializados en hidrogeclogia, hidrologia, geotecnia, gaoguimica y ecologla aplicads a ecoslstemas de
phrame. Lo anfador, comliove 8 consiur qua B8 nsulicients of personal lanfy an plania come of coniratado por
prestacin de spnicios, por o que resuda netes A cONr con permsonal iddned, capactada ¥ con la axperencs
nocacaiia para apoyar o dosarolls p mecucin de fa evalacon ambenfal espeomiizads de fos componenfes
hidrogealogis, hidrologia, gectecnls, geoquimica y ecologia aplicada a ecosistemas oo paramo oo
redilado proyedo.

Fragmento del contrato celebrado entre la Agencia Nacional de Licencias Ambientales (ANLA) y la Universidad Nacional de
Colombia en el que se sefiala la ausencia de funcionarios capacitados para evaluar los impactos descritos en un EIA de un
proyecto de gran mineria de oro. Fuente: ANLA - Contrato Interadministrativo 1089 de 2019.

Conflictos de interés en el proceso de evaluacion ambiental

Uno de los mayores obstaculos para un correcto diagndstico y valoracién de impactos ambientales es la falta de independencia. Este fendmeno no es
exclusivo de América Latina y se presenta debido a debilidades regulatorias en el esquema de evaluacion. Existen tres instancias basicas que deben
ser siempre independientes en el contexto de las ElAs. La financiacion, la elaboracidn y la evaluacion del EslA, que a su vez queda consignada en la
decisién final, mediante la DIA.

En la mayoria de paises se permite que el proponente del proyecto sea quien contrate directamente a las empresas que elaboran los EslA. Es decir,
existe una relacién de dependencia econdmica entre quien caracteriza el area del proyecto, estima sus impactos y propone las medidas de mitigacion
y quien esta interesado en que el EslA sea aprobado.

Esto genera un obvio conflicto de interés. En cuanto a la evaluacion, los funcionarios publicos en Estados débiles o fallidos como los de la region,
suelen trabajar ora para la autoridad ambiental, ora para las consultoras que elaboran los EslA o directamente para los proponentes debido a la falta
de seguridad laboral en el sector plblico. Es decir, existe un gravisimo problema de puerta giratoria casi generalizado que se suma a la ausencia de
espacios de formacién profesional independiente de las empresas y de las consultoras del sector.

Elaboracion

Proponentg Tercero sin conflictos de interés con Estado
ninguna de las partes {registro)

Puerta
giratoria

Conflicto de
interes

Representacion de las instancias del proceso de EIA para un EslA en cuanto a las fuentes de financiacion, elaboracion y evaluacion.
Fuente: Elaboracion propia.




Como se mencionaba en el punto anterior, algunas consultorias que se
contratan para suplir los vacios técnicos al interior de las autoridades
ambientales -universidades, centros de pensamiento, empresas de
consultoria- tienen o han tenido estrechas relaciones contractuales con
las casas matrices de aquellas que proponen el proyecto, o son cercanas
al sector y pueden tener interés en su aprobacion por el aumento de
actividades de seguimiento ambiental que deberian ser contratadas a
futuro ental escenario.

Por esta razdn es muy importante que exista un registro de sus
actividades y que se disefien criterios objetivos y transparentes para
contratar estos servicios. Sobre el tema de conflictos de interés, las
empresas deberian asumir un rol mas proactivo en el cual, si se tiene
conocimiento sobre los evaluadores asignados a su proceso, se informe
si alguno de ellos ha tenido relaciones contractuales con la empresa,
su casa matriz, grupo empresarial, subsidiarias, etc. No obsta, por
supuesto, la verificacion inicial a cargo del Estado.

En muchas universidades de la regién -tanto privadas como publicas-
suele ocurrir que las facultades especializadas en ingenieria de minas,
ciencias de la Tierra, etc. dependen en gran medida de la financiacién
de empresas del sector a través de contratos, colaboraciones o
convenios (proyectos de investigacion, contratacion de investigadores
adscritos a las instituciones, etc.). Lo cual, a su vez, como es natural,
depende de una buena relacién entre el sector y las universidades. Si
bien estos procesos de contratacion para ofrecer servicios a externos o
para proveer conceptos en procesos publicos son actividades legales,
legitimas y corresponden al area de conocimiento de los investigadores
de estos centros, no se puede desconocer el altisimo riesgo de aparicién
de conflictos de interés, ya que, al aprobarse un mayor nimero de
proyectos, se generan nuevas oportunidades de contratacion futura y,
por lo tanto, de flujos de dinero hacia las universidades.

Este, obviamente, no seria el caso si los mismos son rechazados por las
autoridades ambientales. Urge entonces encontrar mecanismos para
evitaresteriesgo,obienatravésde veeduriadeexpertosindependientes
a los conceptos técnicos o bien mediante la contratacion de expertos
internacionalesen estasinstancias®.

Publicacion e informacion sobre procesos de EIA

Este es un punto que ha tenido mejoras en algunos paises de la region,
pero al que aln le hacen falta muchisimos avances. A pesar de que se
cuenta con leyes de transparencia en informacidn publica en muchos
de ellos'®, que otros tantos firmaron y ratificaron el Acuerdo de Escazi!
y que la informacién ambiental generada a lo largo de los procesos de
EIA debe considerarse en cualquier caso de caracter plblico por sus
implicaciones potenciales para la vida y la salud de las personas y de los
ecosistemas, siguen existiendo innumerables barreras para el acceso a
ésta.

Estas barreras se dan sobre todo en lo referente a tres caracteristicas
fundamentales de la informacidn: Divulgacion proactiva, oportunidad
y calidad. La primera se refiere a que los datos sean compartidos y
publicados en el momento en que se reciban por parte de quien realice
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los estudios relativos a un proyecto. Esto, sin que deba esperarse que
un particular los solicite. Los procesos de solicitud de informacion
publica no son 6ptimos en la regién y su duracién -y a veces, costos
asociados- dificultan el control ciudadano. En el caso de los EslA, la
informacién completa deberia ~como minimo- alojarse en la pagina
electrénica de la autoridad ambiental respectiva apenas sea allegada
por quien la elabord. Las empresas, en virtud de la transparencia, las
mejores practicas y la DDA deberian asimismo publicar la totalidad de
la informacién, incluyendo anexos, modelos, bases de datos procesadas
y sin procesar en sus paginas electrénicas para consulta abierta. En
algunos paises esto s6lo ocurre en algunos casos especificos (por
ejemplo, en Colombia) y lo hacen las agencias o ministerios cuando
existe un especial interés en los proyectos (ANLA, s.f.). En otros, por
ejemplo, Perd, la informacion suele estar disponible cuando se trata de
mas tipos de proyectos (Ministerio de energia y minas, s. f.).

Los autores de esta publicacion consultaron las paginas electrénicas de
varias empresas que tienen proyectos en proceso de EIA o en fase de
operacion en diferentes paises de América Latina. Tipicamente, estas
paginas contienen reslimenes ejecutivos, informacion basica sobre los
depésitos (reservas),videos promocionalesy explicativoseinformacién
sobre procesos de gestidn social, pero en ninguna se hallé informacion
ambiental detallada que permita realizar un analisis sobre los impactos,
mucho menos los EslAs respectivos en su totalidad™.

Por otra parte, la oportunidad se refiere a que, en los tiempos sefialados
por las normas, la totalidad de la informacién sea de conocimiento
publico para que asi actores de la sociedad civil puedan intervenir en
el proceso en los términos establecidos. Finalmente, la calidad tiene
varios componentes tales como que la informacidn sea completa, que el
formato de los archivos digitales sea editable, reutilizable y procesable
parafacilitarlacorroboraciondelos resultados.

Podria pensarse que es un tema que soélo atafie a los Estados, pero
en un contexto de DDA y no habiendo impedimento legal para ello en
la jurisdiccion correspondiente, las empresas deberian de manera
proactiva publicar los documentos del proceso de EIA y sus anexos con
las caracteristicas ya mencionadas para el escrutinio publico. Seria
deseable incluso, que, a lo largo de las cadenas de suministro, dicha
informacion fuera un requisito indispensable para considerar que los
actoresinvolucrados, observany aplican la DDA.

Estandares insuficientes y debilidad normativa

En el contexto actual, los proponentes adaptan los EsIA a los
requerimientos de cada jurisdiccion en la que desean llevar a cabo sus
proyectos. Esto quiere decir que acogen los lineamientos de la autoridad
ambiental del pais en el que esperan operar, lo cual en principio es
bueno. Sin embargo, hay que tener en cuenta que, en Estados débiles o
fallidos, los estandares ambientales suelen ser poco exigentes o cuando
menos, son Mas permisivos en términos absolutos que en paises del
norte global.

9. Esto no quiere decir que estas instituciones no puedan contratar con el Estado o las empresas. Podrian seguir interviniendo en otras etapas del proceso como el disefio de los proyectos, la prospec -
cion y exploracion, etc. y en estudios sobre el potencial minero de los paises, caracterizacion de depdsitos, andlisis geoquimicos, etc.

10. Chile: Ley 20.285 de 2009; Colombia: Ley 1712 de 2014; Ecuador: Ley 24 de 2004; Perd: Ley 27.806, por ejemplo.

11. Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe. Firmado y ratificado por: Antigua y Bar -
buda, Argentina, Bolivia, Ecuador, Guyana, México, Nicaragua, Panamd, San Vicente y las Granadinas, Saint Kitts y Nevis, Santa Lucia y Uruguay.

12. Por ejemplo: Proyecto Fruta del Norte, en Ecuador (Lundin Gold): https-/bit Iy /2IBWIKS; Proyecto Gramalote, e n Colombia (Anglogold Ash anti): hitpso//hit e /2SuTygc
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Un escenario asi implica que las empresas que desarrollen proyectos
en esas jurisdicciones sélo tienen que cumplir con una fraccion de los
estandares que tendrian que observar en otros paises y, de hecho, esto
esloqueocurreen lapracticateniendo en cuenta que, respectoavarios
contaminantes, los valores en agua y aire exceden en varios paises
a aquellos recomendados por la OMS. En Colombia, por ejemplo, las
concentraciones permitidas de PM10 exceden a las normas de la OMS
y se proyecta que incluso para 2030, seguiran haciéndolo (Ministerio de
Ambientey Desarrollo Sostenible, 2019).

Acogerse a estandares de calidad ambiental mas estrictos que aquellos
consignados en las normas es algo voluntario, evidentemente. El
problema es que, si las normas nacionales no son suficientes para
proteger la salud de las personas y de los ecosistemas, como suele ser
el caso, se limitan gravemente e incluso se impiden posibles acciones
juridicas en caso de que se materialicen los riesgos y se produzcan
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especializadas como la OMS -sustentados en la mejor evidencia
cientifica disponible- las empresas acogieran estos estandares y no los
de cada jurisdiccion, si los segundos fueran mas laxos.

Finalmente, es crucial que los Estados cuenten con definiciones
claras de pasivos ambientales y con tipologias de impacto precisas,
que incluyan una descripcion suficiente de los costos asociados a los
mismos. En este aspecto, el concepto de impactos a perpetuidad (A.
Angel, 2019) puede ayudar a dimensionar los costos asociados a cierto
tipo de impactos y su prolongadisima duracion. En muchos paises, la
ausencia de este concepto enmascara las graves afectaciones tanto
ecoldgicas como econdmicas que son consecuencia de la actividad
minera. Es importante resaltar que debido a la gravedad de este tipo
de impactos, en algunos casos (como en el caso de no poder demostrar
que no se requerira tratamiento de aguas a perpetuidad) los proyectos
simplemente nodeben ser permitidos.

dafios. Seria deseable que, desde la perspectiva de la debida diligencia
y teniendo en cuenta valores de referencia de organizaciones

1.3 Participacion de comunidades

Es fundamental resaltar que la participacién ciudadana en el contexto de los EIA y, por lo tanto, de la DDA, debe iniciar incluso antes del comienzo
de la etapa de exploracién. En muchos paises de la regién no existe el requisito de la licencia ambiental para la etapa de exploracion, que seria
una manera de participacion de la poblacidn. No es infrecuente que para caracterizar un depdsito mineral sean necesarias extensas campafias de
levantamiento de informacidon que incluyen no sélo la cartografia geoldgica y geomorfoldgica, la caracterizacion ecoldgica y el uso de métodos
geofisicos, sino grandes esfuerzos de recoleccién de muestras, entre ellos, centenares a miles de perforaciones para establecer la concentracidn de
minerales en un nimero significativo de ubicaciones y profundidades dentro del area de interés.

En este punto resulta indispensable sefialar un factor muy relevante al momento de analizar la evolucion de los conflictos ambientales. La decision
de realizar prospecciones y exploraciones en busca de minerales y de solicitar concesiones mineras no sélo se asocia con proyectos que tienen
expectativasrazonablesdellevarseacabosinotambién con ejerciciosde especulacidonfinancieraapartirdelacaparamiento de grandesconcesiones
y la publicacién de informes de reservas -muchas veces imprecisas o con insuficiente evidencia cientifica- sobre los mismos. Este ejercicio, que
valoriza las acciones de estas empresas en bolsa, ha sido facilitado por la flexibilizacién de requisitos para solicitar concesiones mineras y a veces
ha venido acompafiado de inmensos escandalos de corrupcion y alianzas entre los sectores privado y publico para cometer delitos, tal como en su
momento denuncid el exministro de Minas y Energia de Colombia Carlos Rodado Noriega en el caso de corrupcidon conocido como el “carrusel de los
titulos mineros” o “la pifiata minera” (Pardo, A., 2011).

La mayoria de las concesiones mineras solicitadas con el objetivo de especular nunca son desarrolladas como proyectos. Algunas, porque los
yacimientos simplemente no son suficientemente prospectivos, otras porque las empresas carecen de capacidad financiera para llevarlos a cabo e
incluso algunas por conflictos en los usos del suelo o existencia de areas de especial proteccidn o interés ambiental. Estos procesos suelen tener tres
resultados principales: El aumento del precio de las acciones de las empresas, pasivos ambientales huérfanos *y conflictos ambientales.

Para entender un poco la magnitud del impacto de la exploracién en este tipo de proyectos, podemos sefialar como ejemplo las campafias
de perforacién de gran magnitud. Estas arrojan como resultado cientos de miles de metros lineales acumulados de muestras de roca que
posteriormente se analizan para definir el modelo de bloques del yacimiento®®y determinar el disefio éptimo de la explotacién. Dichas campafias
generan perturbaciones en las actividades de las poblaciones del area de influencia, tienen el potencial de generar impactos significativos en
los regimenes hidrogeoldgicos locales y pueden sucederse por varios afios durante la etapa de exploracion. Todo lo anterior, no cuenta con un
instrumento ambiental robusto que regule las actividades en muchas jurisdicciones -como se dijo anteriormente- y tampoco con la participacion de
las comunidades.

Otrofendmeno recurrente en América Latina es el aprovechamiento de la participacion en actividades de socializacion para justificar la aceptacion
de proyectos. Por ejemplo, el uso de listas de asistencia a talleres, seminarios y reuniones informativas organizadas por los proponentes como
prueba de participacién ciudadana y de aceptacion implicita del proyecto.

En este sentido, es muy importante resaltar que la participacion ciudadana consta de dos elementos que no son equiparables o sustituibles entre
si. El primero consiste en la comunicacion efectiva de la informacidn referente al proyecto por parte del proponente, asi como su traduccion a
lenguaje no técnico y a idiomas originarios de manera fiel a la original, reflejando la incertidumbre asociada a cada riesgo identificado y estimacion
realizadat®. El segundo tiene que ver con el indispensable requisito de la licencia social, es decir, con el consentimiento libre, previo e informado para

13. Residuales, remanentes o posteriores a la explotacion minera que no tienen un responsable o cuyo responsable no puede realizar la gestion de los mismos.

14. La mayoria de proyectos mineros a gran escala define los limites del yacimiento mediante extensas camparias de perforacién. Algunos ejemplos son el proyecto minero Buriticd, en Colombia, (Zijin-
Continental Gold, 2021) y el proyecto minero Soto Norte, también en Colombia. El cual adquirié informacién geolégica de miltiples camparias realizadas por miltiples empresas que antes realizaron
sus activida des de exploracion de for ma coetdnea en una subcu enca del rio Suratd, De partamento de Santan der.

15. Estimacién tridimensional de la ubicacion de materiales de interés econdmico en un yacimiento, dividida por concentraciones en unidades de volumen previamente determinadas.

16. Este esfuerzo también debe ser intercultural. Un aspecto de ello es el idioma. Si en el drea de influencia del proyecto se encuentran comunidades lingiisticamente diferenciadas, dicha informacion
deberd comunicarse en su lengua materna.



la realizacion del proyecto por parte de las comunidades en las areas de
influencia de los proyectos. Conviene recordar en este punto el Convenio
sobre Pueblos Indigenas y Tribales, de la Organizaciéon Internacional del
Trabajo, que en su articulo 6, literal a) establece: “consultar a los pueblos
interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente” (OIT, 1989).

Una muestra clara de la necesidad de participacion local en decisiones
ambientales en América Latina son las votaciones en el contexto de
proyectos extractivos (referendos, consultas populares, etc.) que han
sido solicitadas a los Estados por parte de la sociedad civil en los tltimos

afios.

A pesar de que estos mecanismos deben surtir estrictos escrutinios
previos a su aprobacion y celebracidn por parte de autoridades judiciales,
posteriormente suelen ser demandados -frecuentemente por parte de
las empresas extractivas con la anuencia de instituciones publicas como
los ministeriosy agencias que regulan al sector extractivo- sobre la base
de principios de coordinacidn entre diferentes niveles del Estado (local,
regional, nacional).

En algunos casos, las autoridades judiciales han negado la celebracion
de determinadas consultas (El Comercio, 30 de junio de 2021) debido a
interpretaciones sobre su constitucionalidad, formulacién, motivacion
u otras consideraciones de naturaleza juridica, aunque no se puede
descartar la influencia que el desarrollo de procesos pasados tenga
sobre el criterio de los jueces. En otros, altas cortes han proferido
sentencias que incluyen disposiciones sobre las competencias de
decision entre los diferentes niveles del Estado que son desfavorables
para el nivel local,como es el caso de la sentencia SU-095/18 de la Corte
Constitucional de Colombia. En otros, los 6rganos judiciales han anulado
actos administrativos que acogen las decisiones de estas consultas, lo
cual las deja sin efecto (Caracol radio, 2021).

Existen intentos desde los Estados por subsanar esto, con estrategias
sobre las cuales se pueden hacer consideraciones tanto positivas como
negativas. Un ejemplo es el proceso de coordinacién y concurrencia que
actualmente lleva a cabo la Agencia Nacional de Mineria de Colombia.
Este proceso consiste en la visita de esta entidad a los municipios del
pais para tratar el asunto de los usos de suelo permitidos en cada unoy
brindar informacién general sobre las concesiones y solicitudes mineras
existentes, lo cual en principio es positivo.

1.4 Conclusiones
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Sin embargo, al momento de la revision por parte de los autores de
este documento, existian 385 actas y sélo 74 de ellas contaban con
constancia de realizacion de audiencia publica?. El resto sélo cuentan
con actas de reuniones con funcionarios municipales, lo cual claramente
afecta el derecho a la participacion. Un punto importante es que, en la
totalidad de las actas revisadas, las reuniones de coordinacidon contaron
con profesionales de la autoridad minera (ANM) y ocasionalmente con
autoridades mineras a nivel municipal, mas no con otros incumbentes,
como representantes de la autoridad ambiental regional y nacional y
representantes de otros sectores econdmicos o ministerios/agencias
a pesar de que se trataron temas ambientales y de ordenamiento, tal
como reflejan las actas. No es conveniente que un solo sector se relina
a puerta cerrada con autoridades locales para hablar de usos de suelo,
restricciones,determinantesambientales, etc.

Otro hallazgo fue la ausencia de alusiones a los impactos sociales y
ecoldgicos de la mineria y la abundancia de posturas en favor de la
misma'®. Esto presenta una imagen desequilibrada de la actividad
econdmica que puede inducir al error a las autoridades municipales.
Algo preocupante si se tiene en cuenta que las actas contienen
concertaciones sobre las areas en las cuales podria eventualmente
hacerse mineria en cada municipio. Dicha concertacidon puede intentar
usarse como precedente juridico en el momento en que se genere un
conflicto ambiental por causa de un proyecto minero justamente para
aducir la existencia de coordinacién y concurrencia y facilitarlos.

Foto por: Andres Angel

«  Debido a la estrecha relacion entre los procesos de EIAy la DDA, la calidad de los primeros influye poderosamente en los segundos. Sin procesos
de EIA sélidos no se puede hablar en ninglin caso de DDA. Para garantizar la responsabilidad de las cadenas de suministro es indispensable que

la UE exija a sus empresas (compradores de la cadena de suministro) y a las empresas que tienen actividades en el territorio que se tengan en
cuenta las debilidades del proceso de EIA en cada jurisdiccion de donde se extraigan materias primas.

« Idealmente, la financiacion del EslA deberia ser asumida por el proponente, pero la seleccién y contratacién de quien elabora el documento

deberia realizarse a través de seleccion objetiva y publica. Probablemente los recursos podrian administrarse mediante un fondo con dedicacion

exclusiva.

«  Dados los ingentes problemas de gobernabilidad y gobernanza en la regién y el altisimo nimero de conflictos ambientales, la licencia ambiental

paralaexploracionderecursos mineralesy dehidrocarburosdeberiaserunaexigenciasine qua non como parte del proceso de debida diligencia

ambiental obligatoria.

17. Equivalente a apenas un 19,2% del total.

18. No se encontraron referencias a las descripciones de los riesgos e impactos de la mineria. Sin embargo, son frecuentes las menciones y alusiones favorables a la actividad como: “El equipo ANM
recalca su interés de promover mineria que construye pais en el municipio, responsable con el medio ambiente y concertada con entes territoriales, sus autoridades y habitantes, que aporten al desar-

rollo econémico y social de la regién” (ANM, 2020).

www.germanwatch.org



| Miradas desde América Latina

«  Lapublicacién proactiva de los resultados de los Estudios de Impacto Ambiental, sus anexos y bases de datos en formato editable y reutilizable

debe ser una condicion para que las empresas europeas establezcan relaciones comerciales con empresas que extraen materias primas. Esto

ayudaria a aumentar significativamente la transparencia de los procesos de licenciamiento ambiental.

«  Nose puede hablar de una debida diligencia ambiental efectiva si el proceso de EIA es débil o presenta fallas graves como se aprecia en la region.
Tampoco se puede hablar de debida diligencia ambiental si las empresas no asumen un rol activo en llamar la atencion a los Estados para que

subsanen estas y otras falencias y propendan por usar como guia los mejores estandares a nivel internacional, tanto en derechos humanos

como en mitigacion del riesgoy prevencion de impactos ecoldgicosirreversibles.

2. Monitoreo Independiente

por Pavel Aquino y Fabiola Vargas

2.1 El contexto para entender el monitoreo
independiente

La alteracién de la calidad ambiental de los cuerpos naturales de
agua continentales y marinos costeros, asi como la afectacion de la
calidad del aire, del suelo, la flora y fauna, entre otras, a causa de las
actividades econémicas vulnera de manera directa a las poblaciones
locales, principalmente a las comunidades que viven dentro del area
de influencia de las actividades extractivas en América Latina. Por
ello, en este capitulo se presentaran algunas consideraciones sobre
el monitoreo independiente entendido como un ejercicio que nace de
la iniciativa de las comunidades afectadas histéricamente. Situacion
que se origina debido al abandono estatal en los territorios donde
es necesario desarrollar propuestas para promover, implementar,
desarrollar y mejorar este ejercicio ciudadano que presentamos en las
siguientes lineas.

Para comenzar, no podemos hablar de monitoreo independiente si
primero no comprendemos la contaminacion ambiental como un gran
problema local, que se extiende al ambito regional y global a causa de
la interaccidn de diferentes agentes quimicos, fisicos y bioldgicos, entre
otros, provenientes de diferentes fuentes de emisién principalmente
relacionadas con las industrias extractivas que afectan diferentes
componentes del ambiente volviéndolas indtiles. Por ejemplo, la
pérdida de los suelos agricolas de las comunidades campesinas con
altos niveles de metales pesados como plomo, cadmio y arsénico, que
afectan directamente sus usos para la agricultura o para el pastoreo
de ganado, principales actividades econémicas de sobrevivencia en
América Latina. Ya los reportes de la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico (OCDE, 2016) alertaban para Chiley Pert que
a la par con el crecimiento de dichos paises se han incrementado los
contaminantes del aire y de emisiones de material particulado y gases.

En general, segln el Reporte Mundial de Calidad del Aire (Air Visual y
Greenpeace, 2018), cinco paises latinoamericanos aparecen entre los
50 con peores indices en contaminacion del aire en el mundo. Perd
encabeza la lista en el puesto 21,seguido por Chile. Igualmente, también
debemos resaltar la importancia del recurso hidrico para los pueblos
latinoamericanos, y en efecto, ya se advierten problemas graves de
estrés hidrico en América Latina, donde, a pesar de contar con el 31%
de agua dulce del mundo, la débil gobernanza hidrica ha provocado
una gran inseguridad econémica del mismo sobre paises como México,
Brasil, Colombia, Chile, Perd y el Caribe (Cardenas, Luis Lujan 2020).

Frente a lo mencionado, también el Programa Mundial de Evaluacién
del Agua (CAF, Banco de Desarrollo de América Latina, 2015) alerta
sobre una mala gestion, corrupcidn, falta de instituciones e inercia
burocratica para brindar servicios basicos de suministro de agua y
saneamiento. Esto es agudizado por una clara debilidad institucional en
la supervisién.

En general, en América Latina los problemas mas criticos no sélo se han
circunscrito al ambiente, sino a los efectos sobre la salud de los pueblos
indigenasy poblacioneslocales, asentadasalrededorde lasactividades
extractivas como, por ejemplo, en la mineria de Perd, pues hace poco,
en mayo de 2021, la organizacidn Amnistia Internacional presentd los
resultados de una investigacion realizada por la organizacién Derechos
Humanos Sin Fronteras y la Universidad de Saint Louis - Missouri, en
la que encontraron que los habitantes de las comunidades indigenas
del Pueblo K’ana, en la provincia de Espinar, departamento de Cusco
en Perd, tienen altos niveles de metales y sustancias toxicas en su
cuerpo (arsénico, manganeso, cadmio, plomo y mercurio) y sefialaron
que el Estado peruano esta fallando en su obligacion de garantizarles
el derecho a la salud. Cabe precisar, dichas comunidades indigenas se
encuentran en el area de influencia del proyecto minero Antapaccay
Expansion Tintaya - Integracion Coroccohuayco, propiedad de la
transnacional anglo-suizaGlencore.

De otro lado, también advertimos que los impactos causados por las
actividades extractivas mineras, sobre la calidad del agua de los rios
y lagos, han afectado las actividades econdmicas de subsistencia de
los pueblos indigenas como es el caso del pueblo Uru, reconocido
como un “pueblo del agua”, que ha perdido sus medios de subsistencia
(actividades pesqueras) debido a los impactos de la mineria en
el lago Poop6 en Oruro, Bolivia. Algunas comunidades indigenas
autoidentificadas como agromineras, no han podido controlar los
estragos de la actividad minera sobre los suelos, afectandose la
actividad agricola razén por la cual han tenido que dejar la agricultura
para dedicarse totalmente a la mineria, al transporte o al comercio
informal, lo que fracciona sus costumbres ancestrales.

Es porello que los procesos y origenes para el desarrollo de un monitoreo
independiente en América Latina, estan motivados por multiples
contextos o circunstancias siendo una razén principal los impactos
ambientales negativos que ocasionalaindustria extractiva.



2.2 ;Qué es el monitoreo independiente en América
Latina?

Aunque no existe una sola definicién reconocida para estos espacios,
creemos que un concepto aproximado del monitoreo independiente
se puede entender como un proceso integral de participacion de la
sociedad civil (en particular de las comunidades) y de otros actores
afectados o posiblemente afectados por alguna actividad econdmica.
El monitoreo contribuye a generar mecanismos de verificacion para
la evaluacion de los impactos ambientales sobre los factores fisicos
(calidad del agua, aire y suelo), bioldgicos (flora y fauna) y sociales, en
este caso, generados por la actividad minera. Consiste también en la
colecta organizada de datos de monitoreo, su analisis y comunicacion
para identificar y corregir las causas de dichos problemas.

2.3 ;Por qué es importante el monitoreo comunitario
independiente?

En general, el monitoreo comunitario es importante por su naturaleza
local. Esta condicion dota a este ejercicio de credibilidad por cuanto si
los monitores omiten su deber de vigilancia y denuncia, la contaminacion
les afectaria directamente. El monitoreo surge entonces a partir de la
accion de los actores que viven, trabajan y subsisten en la zona donde se
deben monitorear las condiciones ambientales.

Ellos, como conocedores de su entorno, establecen las prioridades del
monitoreo y la estrategia para llevarlo a cabo con el fin de vigilar las
operaciones mineras,locualevitaoadvierte ypropendeporlareduccion
de la posible contaminacién ambiental. Los miembros de la comunidad
que realizan el monitoreo independiente también aspiran a aumentar
la participacidon y la confianza ciudadana con lo cual complementan
las funciones que deberian realizar las instituciones gubernamentales
muchas veces ausentes debido a enormes debilidades institucionales
paraejercerunreal controlambiental al sector extractivo.

2.4 Beneficios del monitoreo comunitario independiente

« La generacién sostenida de datos en el tiempo permite a las
comunidades darse cuenta de la situacion ambiental y registrar
suscambios.

«  Esuna herramienta para contrarrestar la informacién altamente
tecnificada que algunas empresas presentan, no sélo con la
intencidn de caracterizar sino en algunos casos, con el objetivo de
limitar la participacion de las comunidades en procesos como la
consulta previa. También es Gtil cuando las empresas no cumplen
con los controles y monitoreos propios.

«  Se constituye en una herramienta de control ambiental frente a los
impactos acumulativos que en el corto plazo no son distinguibles
pero a mediano y largo plazo permiten identificar modificaciones o
alteraciones sobre los componentes del ambiente fisico, bioldgico
y sociocultural de las comunidades. Por ejemplo, el impacto sobre
los suelos por sedimentacién de metales, la alteracidn de la calidad
de agua en los cauces debido a filtraciones desde depdsitos de
relaves o escombreras. Situaciones que son evidentes como
variaciones de caudales, color, olor, turbiedad, presencia de
materiales extrafiosy otras caracteristicas.

www.germanwatch.org
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Fotopor: CENDA

« Idealmente se constituyen en una fuente de datos ante los
tribunales, a pesar de que la validez de los mismos es aun una
asignatura pendiente en muchas jurisdicciones. También pueden
ser usados para hacer incidencia internacional con denuncias.

«  Permiten que las comunidades puedan elegir cémo combinar sus
saberes ancestrales, usos y costumbres con los procedimientos
técnicos.

+  Permitenelfortalecimientode capacidadeslocalesy comunitarias,
en funcion de bases conceptuales y métodos sencillos.

«  Promueven un didlogo horizontal entre los actores de un territorio
y porende la prevencion de conflictos.

. Impulsan a las empresas a ser mas responsables con sus
compromisosambientales.

2.5 ;Qué aspectos son necesarios para el monitoreo
comunitarioindependiente?

Para el desarrollo de dicha actividad en general se requiere que los
integrantes estén capacitados y permanentemente fortalecidos con
asistenciatécnica. En América Latina existen diferentes organizaciones
que realizan adecuadamente el monitoreo comunitario independiente y
son respaldadas acompafiadas y entrenadas por ONGs especializadas,
consultoras ambientales y universidades. Este es el caso de los Comités
de Monitoreo del Sistema de Transparencia Comunitaria en Alumbrera
(Argentina), Veedores Ambientales en el Salar de Olaroz (Argentina),
Comité de Defensa del Medioambiente en los Municipios de Colquechaca
y Pocoata (Bolivia), Monitores comunitarios de la calidad del agua en la
subcuenca Poop6 (Bolivia), Colectivo COSAC (Bolivia), Defensores de los
Recursos Hidricos en Donoso (Panama), Comité de Monitoreo Ambiental
Participativo de Orcopampa (Perd) y Comité Unificado del Caserio de
Juprog, Chipta y Cinco Troncos (Per0).

El monitoreo independiente se puede identificar como un resultado
de la necesidad de hacer cumplir las obligaciones y compromisos
asumidos por las empresas extractivas en el marco de los procesos
de formulacién y aprobacién de los Estudios de Impacto Ambiental
(EIA), cuya implementacion es débilmente exigida por las autoridades
competentes.



A estos procesos se suman otros elementos que han motivado el
monitoreo:

« Conflictos y negociaciones entre empresas y comunidades
afectadas, acompafiadas por ONGs, como en el caso de Bolivia
en la cuenca Poopd con sub-sidiarias de Glencore, cooperativas
mineras y comunidades de la zona acompaiiadas por el Centro de
Comunicaciény Desarrollo Andino (CENDA).

« Acuerdo entre una empresa y las comunidades vecinas (sin un
contexto de conflicto). Un ejemplo es el caso de la experiencia de
los Comités de Medio Ambiente del Proyecto minero La Granja, de
la minera Rio Tinto, en Peru.

. Iniciativa auténoma de la comunidad, del Estado o de la
empresa, que podria estar motivada en los resultados de algin
estudio independiente llevado a cabo por organizaciones no
gubernamentales, universidades o entidades independientes,
como en el caso de Bolivia (Comité de Defensa del Medioambiente
en los Municipios de Colquechaca y Pocoata) y Perd (Comité de
DefensaEspinar).

Foto por: CENDA

Por otro lado, la dinamica que suele presentarse en el monitoreo
independiente se caracteriza portres aspectos:

1. Los dirigentes de comunidades y otros actores locales participan
voluntariamente en el monitoreo independiente bajo el control de
las empresas, como se ha podido observar en Periy Colombia.

2. El monitoreo realizado por entidades del Estado con participacion
de la sociedad civil, como en las Mesas de Dialogo promovidas por
diferentes entidades gubernamentales, por ejemplo, en Argentina
y Perd.

3. La constitucion auténoma de comités de vigilancia y monitoreo

ambiental social comunitario, conformados por monitores

ambientales elegidos en asambleas de las comunidades nativas o
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campesinas, como en las experiencias de federaciones indigenas
en la vigilancia ambiental de la extraccion de hidrocarburos en
la regidon de Loreto (Peru), las veedurias forestales comunitarias
en la regidon Ucayali, sin efectos vinculantes (Pert) y los grupos
de monitores comunitarios de la calidad del agua en contextos
afectados porlamineria (Bolivia).

También se debe tener en cuenta que el monitoreo comunitario
independiente no sélo es biofisico, sino también social, politico, y
cultural y “[...]requiere apertura, una buena disposicion para escuchar
diferentes puntos de vista, una aceptacion del conocimiento y del rol
de los diferentes participantes, y la habilidad de dar crédito donde
corresponda [...]” (COA, 2008 p. 6).

Asimismo, el proceso del monitoreo comunitario independiente no sélo
implica la toma de muestras y el analisis de datos, sino también acciones
de control para evitar que se sobrepasen los Estandares de Calidad
Ambiental'® de cada pais o los Estandares de Referencia Internacional,
en caso de que no se cuente con los primeros. Un esquema general del
monitoreo comunitario independiente se muestraen la figura 1.

Figura N° 1. Esquema general del monitoreo
independiente

MGnEDnED:
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Fuente: Percan, 2010.%°

Hay experiencias institucionales de monitoreo participativo como las
que realiza la Autoridad Nacional del Agua de Per, entidad responsable
de la gestion del recurso hidrico, que realiza el monitoreo participativo
incorporando a la poblacién de la cuenca hidrografica siguiendo 5 etapas
(ver esquema adjunto) que le permite validar y sobre todo legitimar
el monitoreo del agua, y que finalmente los resultados del proceso de
monitoreo sirven para que la entidad tome acciones de gestidn del agua
en la cuenca monitoreada. Estas experiencias nos permiten concluir
que las autoridades en América Latina si pueden trabajar junto con
la poblacidn en los procesos de monitoreo del agua, los cuales deben
contar con el apoyo del sector privado respetando su independencia y
de manera incondicional.

19. De acuerdo a la Ley General del Ambiente del Perd, Ley N° 28611, el ECA y LMP se definen de la siguiente manera:
El Estandar de Calidad Ambiental - ECA: es la medida que establece el nivel de concentracién o del grado de elementos, sustancias o parémetros fisicos, quimicos y bioldgicos, presentes en el aire,
agua o suelo, en su condicién de cuerpos receptores, que no representa riesgo significativo para la salud de las personas ni al ambiente. Segtin el parémetro en particular a que se refiera, la concen -

tracién o grado podrdn ser expresados en mdximos, minimos o rangos.

El Limite Mdximo Permisible - LMP, es la medida de la concentracién o grado de elementos, sustancias o pardmetros fisicos, quimicos y biolégicos, que caracterizan a un efluente o una emision, que al
ser excedida causa o puede cau sar dafios a la salud, al bie nestar humano y al ambient e. Su determinacion corresponde al Min isterio del Ambiente. Su cumplimiento es exig ible legalme nte por el Min-
isterio del Ambiente y los organismos que conforman el Sistema Nacional de Gestion Ambiental. Los criterios para la determinacion de la supervisién y sancién serdn establecidos por dicho Ministerio

(Gobierno de Pert, 2017).

20. PERCA N fue un proyecto de asis tencia técnica del G obierno de Canadd al Gobie rno de Pert para la reforma del se ctor de recursos minerales del Pe rii canalizada a través de la Ag encia Canadiens e
de Desarrollo Internacional - ACDI hacia el Ministerio de Energia y Minas de Pert entre el 2008 y 2011. La figura corresponde a la elaborada por en Renée Ménard en Percan (2010) Guia para la Imple -

mentacién de Comités de Monitoreo y Vigilancia Ambiental Participativos.
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Sin embargo, ante la enorme desconfianza de la poblacion frente
sus autoridades, el monitoreo independiente en América Latina se
ha constituido para las comunidades y los pueblos indigenas en una
herramienta de gestion ambiental indispensable para vigilar, controlar
y monitorear la contaminacién ambiental causada por las actividades
de la industria minera. Ante esta situacion también debemos sefialar la
ausenciadeentidadespublicasparasupervisary fiscalizareldesempefio
ambiental de las empresas mineras y los altos niveles de corrupcion que
se presentan en las instituciones publicas. En ese sentido, porelrol que
tiene para la proteccién del ambiente y las comunidades creemos que es
importante que se debe promover e impulsar una legislacion de debida
diligencia ambiental que desarrollaremos en los capitulos siguientes.

2.6 Retos en el monitoreo independiente

A. Integrar la diversidad de necesidades en torno al Monitoreo
Independiente. Existe una gran variedad de espacios e integrantes
para desarrollar el monitoreo independiente. Se distinguen
por el nimero de miembros, recursos, representacion, formas
de vinculacién con las empresas y con el gobierno, entre otros.
Esta diversidad puede ser una oportunidad, considerando las
diferencias que existen en los diversos territorios y la diversidad
de saberes ancestrales y conocimientos locales que tienen sus
poblaciones. Pero a su vez es un factor que dificulta la definicién
de las formas de funcionamiento del monitoreo independiente
para que devengan en entidades organicas con capacidad de
convocatoria ante las autoridades competentes.

B. Mejorarelgrado derepresentatividad: el monitoreoindependiente
puede no siempre contar con suficiente representacion en su
comunidad, o puede perder credibilidad ante la poblacién por la
real o supuesta relacién de dependencia que puedan tener con las
industrias extractivas (financiamiento u otros tipos de soporte).

Este Gltimo hecho puede generar desconfianza de la comunidad
respecto a la informacién del monitoreo independiente como
también puede generar situaciones de tension y conflictividad
dentro de la comunidad.

Generar mecanismos de sostenibilidad que permitan desarrollar
el monitoreo independiente autdnomamente: La exigencia de la
rigurosidad de los ensayos analiticos, asi como la acreditacion de
los métodos de ensayo genera dependencia de recursos financieros
para sostener el monitoreo independiente. Hasta el momento
no se ha identificado un fondo claro, sostenible e independiente
que permita cubrir el presupuesto del monitoreo independiente
a largo plazo. En el caso de Perd, los Comités de Monitoreo que
siguen activos cuentan con financiamiento de algunas empresas
mineras o reciben apoyo de la Cooperacidn Internacional, lo que
genera dependencia e incertidumbre para su sostenibilidad; el
caso de Bolivia esta sostenido por el apoyo de ONGs e institutos
de investigacion como CENDA, que cuentan con financiamiento
para desarrollar investigaciones y monitoreo ambiental. Ademas
de las fuentes de financiamiento a identificar, también se trata de
la escasa claridad de las posibles formas y reglas de juego que se
deberian establecer para la marcha eficaz y con menos riesgos de
dependencia o cooptacion.

Definir los objetivos ambientales y sociales de las empresas
extractivas: Existe falta de transparencia y conocimiento de los
compromisos asumidos por dichas empresas, asi como dificultades
de comprension del Instrumento de Gestion Ambiental con que
cuenta la empresa, debido a que requiere de la asistencia técnica
de un especialista que facilite a la comunidad el entendimiento
técnico del Estudio de Impacto Ambiental (EIA). Asimismo, no
se conocen claramente los acuerdos y compromisos que las
empresas van suscribiendo durante el tiempo de sus actividades

21. Autoridad Na cional del Agu a, es la entidad respon sable de la gestion del recurso hidrico en el Perd, el es quema correspon de a una presentacién sob re el monitoreo participativo de la calidad del
agua realizado por Ing. Klaus Holzner de la Direccion de Gestion de Calidad de los Recursos Hidricos el 10 de octubre de 2012.

www.germanwatch.org
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con la comunidad afectada. Los nuevos compromisos deberian ser vigilados, tener definidos y diferenciados los compromisos asumidos en el
EIA durante el monitoreo independiente. De esta manera se monitorea y vigila el cumplimiento de todos los compromisos asumidos y se tiene
claro el objetivo del monitoreo.

E. Fortalecer el nivel de incidencia politica/gubernamental: Las autoridades gubernamentales en la gran mayoria no incluyen ni invitan a los
integrantes de la comunidad cuando realizan acciones de fiscalizacion y supervision ambiental.

F.  Presiones en la construccion de capacidades: Las comunidades estan urgidas por desarrollar capacidades técnicas de monitoreo debido a los
procesos judiciales que exigen demostrar técnicamente la existencia de los impactos a causa de las actividades de las empresas mineras. Esta
condicidn genera exigencias desproporcionalmente altas a las comunidades y de estos fallos dependen posteriores acciones del Estado. Cabe
recordar que la carga de la prueba reposa sobre quien genera o puede generar el dafio, es decir, las empresas.

2.7 Aspectos y acciones importantes a llevar a cabo para un monitoreo comunitario independiente exitoso

Como ya se ha mencionado arriba, existen varios aspectos relevantes en términos de monitoreo independiente. Estos han sido agrupados en ejes
técnicos y se han reconocido para cada uno de ellos los principales desafios asociados. Mas adelante se mencionaran algunas oportunidades o
recomendacionesdeforma detallada:

Tabla 1.- Ejes técnicos, desafios y factores de sostenibilidad y/u oportunidades
y recomendaciones en materia de monitoreo comunitario independiente

EJE TECNICO FACTORES IMPORTANTES OPORTUNIDADES / RECOMENDACIONES

Diversidad de
necesidades en
torno al monitoreo

Existencia de recursos econdmicos para la
capacitacion, movilizacién, compra de insumos y
equipos,etc.

Creacién de fondos estatales para apoyar el
monitoreo independiente (agenda propia vy
autonomia del ejecutivo).

independiente
. . Representatividad y credibilidad ante la comunidad Asegurar la participacion de la comunidad vy la

Representatividad p yere . = partiep /

de los actores que realizan monitoreo. eleccion democratica de sus representantes para
realizar el monitoreo.
. Mecanismos de sostenibilidad que permitan

Sostenibilidad, _ que pert o . N
desarrollar el  monitoreo  independiente +  Garantizarindependencia en el financiamiento

|mparC|aI|dad y auténomamente. de las actividades de monitoreo.

transparencia +  Monitoreo liderado por miembros de las

Consolidacion del grupo de monitoreo vy
compromiso de los monitores.

comunidades.
+  Creacidn de becas y programas para impulsar
el monitoreo en las comunidades.

Prevencion de parcialidad debida a financiamiento
por parte de las empresas extractivas.

. Limitar la participacion de las empresas
monitoreadas exclusivamente al apoyo
financiero gestionado por terceros

Incidencia politica /
gubernamental

Respuesta para debilidad estatal

Capacidad para financiar los largos y complejos
procesosy sortear laenorme burocracia estatal

Prevencién de la criminalizacion a defensores/
monitores

+  Generar espacios de debate entre miembros
de las comunidades, actores publicos vy
empresas.

« Impulsar procesos de incidencia nacional e
internacional a partir de datos de monitoreo
comunitario y otros tipos de evidencia
recabada por las comunidades.

«  Promover la simplificaciéon de los procesos
administrativos de denuncias ambientales
y abrir mayores espacios de atencion a las
comunidades por parte de las entidades
publicas.
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EJE TECNICO FACTORES IMPORTANTES OPORTUNIDADES / RECOMENDACIONES

in x Respaldo técnico y cientifico « Institucionalizacion de los comités de
Legitimidad _ . o
. . . monitoreo a través de la acreditacion por
II'IStItUCIOI'IB'\[ laboratorios o instituciones cientificas y
cientifica académicas.

de datos estandares

nacionales e internacionales.

«  Comparacion con

«  Reconocimiento de la pluralidad de practicas
y saberes ancestrales de las comunidades

«  Creacidon de bases de datos en tiempo real,
accesibles a la poblacién.

Validez de los datos para procesos legales «  Consolidacion de los monitoreos

independientes como exigencia de cada pais

«  Validacién y comparacién de datos obtenidos
connormativanacional.

+  Reconocimiento de datos homologados en
litigios caso a caso y estratégicos como parte
de lineas base.

Con el fin de brindar propuestas concretas tanto para autoridades como esfuerzos con una administracion transparente y eficiente. Esto

para empresas, profundizaremos en algunas de las recomendaciones incluye el pago porel tiempo de los monitores, asesoria cientifica

anteriores cuyo objetivo es mejorar el ejercicio de las experiencias de permanente, compra de equipos de muestreo en campo,

monitoreo comunitario independiente. A continuacidén, se mencionan calibracién periédicade los mismos, envio y analisis de muestras

las mas relevantes: delaboratorio, entre otros.

A. Fortalecer la representatividad del monitoreo comunitario « Elmonitoreo independiente debe ser liderado siempre por los

independiente miembros de las comunidades y acompafiado por las autoridades
; encargadas de la vigilancia ambiental. Las empresas sélo deben
« El Estado debe facilitar la constitucion formal de las & & .

e . . . . tener un rol de apoyo en el proceso cuando sea necesario.
iniciativas de monitoreo independiente como organizaciones,

con el proposito de establecer una comunicacién permanente
con las entidades correspondientes. De esa manera, se podrian
formalizar mecanismos de participacion rotativa y eleccion
democratica de sus integrantes definiendo funciones claras de
sus miembros para realizar los procesos de monitoreo, de manera
que exista diversidad y que los representantes sean personas en
las que la comunidad confie.

« El Estado (o indirectamente, con recursos de las empresas)
debe crear programas de becas o estimulos en los que se involucre
a estudiantes de secundaria, de nivel técnico y universitarios
tanto en el monitoreo como en la socializacién de resultados
en sus comunidades como requisito para obtener beneficios
académicos.

C. Promoverlaincidenciapolitica/gubernamental
Fomentar la sostenibilidad, imparcialidad y transparencia . L. .

« Las entidades gubernamentales en América Latina
« Tanto el Estado como las empresas deben garantizar deben promover espacios de encuentro entre comités de
la independencia en el financiamiento de las actividades monitoreo independiente para diagnosticar las prioridades
de monitoreo. Es recomendable que las entidades publicas de las comunidades locales. Dichas prioridades debieran ser
constituyan fondos ambientales con recursos tanto de las consideradas y atendidas en los espacios de coordinacion que se
empresascomodel Estado yorganizacionesnogubernamentales generen con las entidades publicas y las empresas privadas.
y de cooperacién internacional para asumir los costos de estos L . . L .

D. Institucionalizarel monitoreocomunitarioindependiente

El Plan Nacional de Cuencas de Bolivia expone dentro de sus estrategias la implementacion de sistemas de monitoreo de la calidad

de cuerpos de agua en cuencas estratégicas, que incorporen modalidades de monitoreo participativo y de vigilancia ambiental

desde la sociedad civil.

Para responder a esta estrategia, el Viceministerio de Recursos Hidricos y Riego (VHRH) junto a la ONG CENDA y la ONG Agua
Sustentable, trabajaron el afio 2015 para la conformacion de los sistemas de monitore o de Poopd, Paziia y Antequera, pertenecientes
ala cuenca del Lago Poopé. A diferencia de otros espacios, en esta cuenca si se priorizé la participacion de la sociedad civil. Antes
de este trabajo conjunto, se acostumbraba que el VHRH definiera todos los elementos de los sistemas de monitoreo, sin embargo,

en esta cuenca se realizé un trabajo participativo.

www.germanwatch.org



datos (CENDA,2017).

« Las organizaciones de la sociedad civil -directamente- o el
Estado -mediante la gestion de fondos publicos financiados por
las empresas- deben brindar los recursos necesarios para el
funcionamiento de los comités de monitoreo. Esto puede llevarse
a cabo destinando un porcentaje del dinero de los canones
superficiarios o del pago por el titulo minero a dichas instancias.

+ Las organizaciones de la sociedad civil deben facilitar los
procesos de calibracion de los equipos de monitoreo necesarios
de los monitores con laboratorios independientes. Asimismo, las
entidades publicas deben promover la innovacién tecnolégicay
cientifica que pueda contribuir a responder a las necesidades de
las comunidades para un mejor control y vigilancia y adaptar sus
saberes a las necesidades de las comunidades.

+ Las autoridades que promuevan monitoreos participativos
o independientes deben reconocer la diversidad organizativa
y cultural de los miembros que integrarian el monitoreo
independiente, incorporando los saberes ancestrales vy
conocimientos locales en la gestion del mismo. Asimismo, deben
usar tecnologias y conocimientos alternativos que mejoren los
resultados de la actividad de monitoreo.

+ Encasodequelacomunidad vaya aimplementar el monitoreo
independiente, debe conocer técnicamente que el proceso del
monitoreo debe realizarse preferiblemente antes, durante y
después (cierre o abandono) de la actividad minera, de tal modo
que pueda planificar la sostenibilidad del proceso involucrando a
los miembros de la comunidad.

« El monitoreo independiente se debe realizar durante todo el
ciclo de la actividad extractiva/econémica de interés. En el caso
de la actividad minera e hidrocarburifera comprende la fase de
exploracién, explotacion, cierre/abandono y gestién de pasivos

ambientalesque puedan generarse.

Foto por: CENDA
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Los principales cambios en este escenario fueron que, debido al impulso del grupo de monitores comunitarios del agua, los
técnicos municipales empezaron a realizar el monitoreo de la calidad del agua, lo que significé el inicio del cumplimiento de
sus atribuciones establecidas en el Reglamento en Materia de Contaminacion Hidrica (Ley 1333, Bolivia) en acompafiamiento
de miembros de la sociedad civil con sus propios equipos de monitoreo y capacidades para controlar la generacion veraz de

Foto por: CENDA

« Reconocimiento y apoyo al monitoreo independiente por
parte de las autoridadesy empresas.

+ El Estado y las organizaciones de la sociedad civil deben
promover la formacion de una Red de Monitores Independientes
con recursos para soporte técnico y de desarrollo de capacidades
que cumpla funciones de coordinacidn, formacion, intercambio
de buenas practicas, entre otros.

+ Algunas organizaciones independientes (como Global
Water Watch) podrian definir criterios para la certificacion y
acompafiamiento técnico de los monitores independientes. Esto
puede ser acompafiado por entidades publicas en coordinacion
con agencias de cooperacion que faciliten la capacitacion, la
logistica y demas requisitos para alcanzar dicha certificacion.

+ Se debe crear una base de datos nacional, regional y local
de los monitores independientes o de sus organizaciones. En lo
posible, facilitando la accesibilidad de los datos para la gente con
el uso de plataformas digitales.



E. Fortalecimientodelos monitoresindependientes
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« Capacitacion y asistencia técnica por parte de organizaciones internacionales, universidades independientes, etc. para cumplir con sus

competencias a cabalidad.

« Las mismas entidades podrian apoyar la elaboracion y difusién de guias y protocolos que faciliten el desempefio del monitoreo

independiente de manera adecuada. La participacion del Estado y las empresas debe ser definida por las comunidades

«  Elmecanismo de financiacién mencionado en el segundo punto de la parte d) puede aplicar para este propdsito.

F. Validez legal de los datos de monitoreo

« Consolidacion de los monitoreos independientes como exigencia gubernamental de cada pais de manera de que se tenga un control

respecto a los que realizan las empresas o en caso de que estos no se realicen.

« ElEstado, con participacidonyaprobacion de la sociedad civil, en especial comunidadesy expertos independientes, debe expedir normas

para regular los ejercicios de monitoreo comunitario independiente, generar estandares de calidad y dotarlos de validez legal para ser usados

en litigios.

La cuenca del Poopd, es una de cuencas mas contaminadas de Bolivia debido a la actividad minera. Tanto empresas

transnacionales privadas,como estatalesy cooperativas explotan diferentesyacimientos de estafio, plata, plomo, zinc y otros.

Por la falta de control y cumplimiento de las normas vigentes por parte de las empresas mineras, la mayoria de los rios de la zona

se encuentran contaminados (CENDA, 2014).

En ese escenario, se promovio la participacion activa de miembros elegidos democraticamente de las organizaciones indigena-

originarias, que fueron capacitados para el uso de un kit portatil de analisis de calidad del agua y la interpretacion de resultados

con un enfoque de cuidado co-particivativo de cuencas. Con la practica y la generacién periddica de datos, el monitoreo

comunitario de la calidad del agua se convirtié en una herramienta de ciencia ciudadana para que la comunidad pueda hacer

denuncia ante las autoridades y las empresas mineras. De esa forma se logrdé que se mejoren las condiciones de vida de la

poblacién con la implementacion de mejoras a los sistemas de tratamiento del agua a partir del afio 2018.

“El monitoreo es necesario para nosotros, precisamente porque en nuestro lugar donde vivimos las comunidades

estamos afectadas por contaminacion minera. Hace afios que hacemos nuestros reclamos, nadie nos hace caso. En

el transcurso del tiempo la institucion CENDA pudo hacer estos planes de monitoreo para la comunidad, ya tenemos

bastante capacidad para poder monitorear. Taller tras taller hemos ido aprendiendo a monitorear el agua porque

es necesario para saber la calidad del agua y con qué elementos estdn contaminados y, a partir de eso tengamos

documentos necesarios paralos reclamos”

Abel Machaca, monitor del agua,15 de octubre de 2014

3. Un ejemplo de la necesidad de
estandares de referencia interna-
cionales vinculantes

por Pavel Aquino

Flexibilizacion de los Estandares Ambientales promovida desde las
inversiones privadas en América Latina

Los estandares ambientales permiten ayudar a proteger la salud de
los ecosistemas y la humana, usualmente afectadas por la industria
minera. En América Latina cada pais ha determinado sus estandares,
generalmente, siguiendo los elaborados por la OMS, por la Agencia
Ambiental de Estados Unidos (USEPA) o por la Unidn Europea, entre
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otros. Sin embargo, algunos paises deciden modificar y/o actualizar
sus estandares, pero en vez de mantenerse dentro de las exigencias
ambientales o mejorar, éstas se han flexibilizado en determinados
parametros, precisamente aquellos estrechamente relacionados con
la industria minera (SERVINDI, 2014) como las concentraciones de
arsénico, cadmio, mercurio, entre otros.



Por ejemplo, en el caso peruano, en el afio 1969, se aprobaron los
primeros Estandaresde Calidad Ambiental para Agua mediante Decreto
Supremo N° 261-69-AP. Entre dichos parametros se reguld el arsénico®
con un valor maximo en el agua de 0,2 mg/L. Después de casi 20 afios,
mediante un largo proceso de consulta y discusion, el Estado modificd
dicho pardmetro hacia una mayor rigurosidad estipulando el valor
de 0,05 mg/L en el afio 2008. Con esta medida, se asegurd una mayor
proteccion de la calidad ambiental de agua y por ende la salud humana.
Sin embargo, en el afio 2015, el gobierno peruano modificé el anterior
estandar ambiental de agua para el arsénico por otro mas flexible de 0,2
mg/L que representa un nivel 4 veces mayor. Este proceso fue llevado a
cabo en medio de duros cuestionamientos por la sociedad civil debido
a la aprobacidon de nuevas normas que flexibilizaron las regulaciones
ambientales. En su momento a este conjunto se le denominé ‘paquetazo
ambiental’ (Mora, C. 2015), y tuvo por finalidad promover las inversiones
privadas. Actualmente, ese valor flexibilizado se mantiene, tal como se
puede observaren la figura N° 2.

Otro ejemplo de flexibilizacién, lo podemos observar en el parametro
cadmio que aumento 5 veces. Es decir, la norma fue 100% mas flexible
para la contaminacion por arsénico que la norma anterior, como se
puede observaren lafigura N°3

Las flexibilizaciones de los estandares ambientales aprobadas por el
gobierno peruano, en la practica han favorecido a las empresas mineras,
quienes antes estaban sujetas a medidas de control mas exigentes sobre
sustancias contaminantes. Cabe precisar que dichas flexibilizaciones
tuvieron una motivaciéon empresarial. Un equipo especializado de
periodistas independientes llamados CONVOCA identificaron a
muchas empresas favorecidas al ser exoneradas de grandes multas por
incumplimiento de los estandares ambientales (CONVOCA, 2015). Cabe
precisar que de acuerdo a la Defensoria del Pueblo (2021), en el Peru
los problemas socioambientales contindan siendo los mas numerosos
representando el 65%. En efecto, la figura N° 4 nos muestra, con datos
recopilados del Ministerio de Energia y Minas del Perl, la Compaiiia
MineraVolcan, que opera una mina polimetalicaen laregidn central del

| Miradas desde América Latina

Figura N° 2. Variacion Historica del Estandar de Calidad
Ambiental peruano para agua - Arsénico? para riego

Estandar de Calidad Ambiental
(ECA) para Agua - Arsénico
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Figura N° 3. Flexibilizacion del Estandar de Calidad
Ambiental para Agua - Cadmio.
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Perd, incumplia permanentemente dicho ECA para arsénico. Esto se estableci6 al comparar sus reportes de monitoreo ambiental de arsénico con la

normadelafio 2008. Sin embargo, al compararconelnuevo ECA paraarsénico, flexibilizado, laempresa mencionada estarialibrede incumplimiento

delestdndarambiental.

Figura N °4. Comparacion del ECA exigente (2008) versus ECA flexible
(2015) para arsénico de una empresa minera en Perii
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22. Elarsénico en grandes dosis const ituye un veneno para los s eres humanos. Niveles men ores de arsénico ino rgdnico causan irritac ion del estémago e inte stinos. Ingestion de cantidades pequeri as
de arsénico inorgdnico reducen la produccion de glébulos blancos y rojos, lo que causa fatiga, arritmias cardiacas y afecciones nerviosas. De acuerdo a la Agencia de Proteccion Ambiental de los
Estados Unidos, asi como el Centro Internacional de Investigacion contra el Cdncerde la organizacién mundial, consideran al arsénico como sustancia carcindgena, es decir precursora del cdncer. (US

EPA2007° IARC 2007).

23. La figura ha sido el aborada sobre la base de leyes pe ruanas aprobadas en dis tintos afios que se s efialan a continuaci on: Decreto Supre mo n.° 261-69.AP (19 69); Decreto Supremo n.° 002-2008 -M| -

NAM (2008); Decreto Supremo n.° 015-2015-MINAM (2015); Decreto Supremo n.° 004-2017-MINAM (2017).
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En ese sentido, creemos que es muy importante que desde la Unién Europea se establezca una debida diligencia ambiental obligatoria que se refiera a

estandares internacionales o europeos con el objetivo de que mantengan los niveles de calidad ambiental mas exigentes posibles y no se aprovechen

o involucren con iniciativas empresariales y/o gubernamentales para flexibilizarlos. Es decir, que no promuevan o apoyen la regresividad ambiental.

4.Derechos humanosambientales
garantias del proceso de la
legislacion sobre diligencia debida

por Juan Diego Espinosa

4.1 Introduccion

Abordar la cuestiéon ambiental de proyectos, obras o actividades
empresariales, implica adentrarse a comprender la diversa gama
de permisos, concesiones, licencias y autorizaciones ambientales,
sujetas a diferentes instrumentos de gestidon, control, manejo y
sancion ambiental, de distintas autoridades (y tribunales), segin las
jurisdicciones nacionales. Por tal razdn, la diligencia debida en asuntos
ambientales puede ser entendida desde una compleja red de distintos
énfasis y dimensiones?. De un lado, esta se refiere a un principio de
actuacion de los Estados que, en el ejercicio de la funcion publica, debe
asegurar juridicamente como garante principal, para cualquier persona,
el libre y pleno ejercicio de sus derechos humanos; es decir, actuar con
diligencia debida.

También es concebida como el requisito de comportamiento que los
Estados deben exigir a las empresas de modo especifico. En esa via, ya
se han mencionado los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre
Empresas y Derechos Humanos y las directrices de la OCDE sobre la
responsabilidad de respetar derechos humanos (incluidos los derechos
ambientales). En ese sentido, la diligencia debida, en general, es una
obligacion estatal en el marco del soft law? o derecho blando, que ha
venido adquiriendo relevancia en el campo del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, en particular, como un principio operativo
para la conducta empresarial y la responsabilidad de las empresas
de respetar los derechos humanos, con caracteristicas diferenciadas
segln el sectorecondémico en el que opere, eindependientementedesu
tamafio, aunque reconociendo que las empresas mas grandes (como las
transnacionales) pueden causar impactos mayores en dichos derechos,
y que ello implica, igualmente a sus cadenas de suministros.

La Unidn Europea se ha constituido en un referente en esta materia.
Tras la publicacion en 2020, por parte del Parlamento Europeo, de
una resolucién para que la Comisién Europea legisle sobre diligencia
debida en las cadenas de suministro, existen posibilidades para que
esta regulacion tenga efectos positivos para el ambiente. Ello es asi
porque diversos marcos internacionales, especialmente el Panel

Internacional sobre Cambio Climatico, han sefialado que es imposible
que se sostenga la vida en el planeta, incluyendo la vida humana, si no se
respeta el ambiente, algo que, en América Latina se explica por distintas
perspectivas de pueblos originarios como larelacién intrinseca entre la
naturaleza (a la que atribuyen derechos) y la vida humana.

Por eso, esbozar lo que puede llegar a ser el alcance material ambiental
de la diligencia debida en este marco de interpretacién amplia, implica
insistir en el vinculo entre las esferas de los derechos humanos, las del
ambiente y las del desarrollo.

Pero, como algunas de las reflexiones referidas en capitulos previos
las debilidades
del proceso de evaluacidn de impacto ambiental y los sistemas de

aluden, regulatorias, fiscalizadoras y judiciales
informacion ambiental en América Latina hacen muy dificil la realizacién
de los derechos humanos y, en especial al ambiente sano, porque nos
enfrentamos a cuerpos juridicos en contradiccion, que no dialogan o
que priorizan el derecho a la inversién y la propiedad privada por encima
de derechos colectivos y del ambiente, entre otros aspectos. Es decir,
se trata principalmente de revisar la dimensidn estatal de la diligencia
debida como condicionante de las regulaciones normativas a las que se
deben cefiir las empresas; pero que, simultaneamente, lleva a cuestionar
esas normas, por la ausencia del rol proactivo de las empresas en
seguir estandares de diligencia debida (que deberian ser mas altos),
para la garantia de derechos sociales, econdmicos y ambientales, i.e.
de derechos de acceso a la informacidn y a la participacidn en asuntos
ambientales que prevengan afectaciones a derechossustanciales.

Para profundizar en esta discusion, el didlogo entre las implicaciones
de una legislacion europea sobre diligencia debida y las posibilidades
de su implementacion en América Latina, en particular, cuando se trata
de empresas con casa matriz en Europa, nos remite a poder contrastar
los avances y aportes que tienen lugar en América Latina. Por ejemplo,
vale la pena destacar que, en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH) se han producido decisiones judiciales y opiniones
consultivas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), informes tematicos, audiencias publicas, medidas cautelares

24. Desde el dere cho ambiental corporativo, el derecho ambiental y el derecho civil- comercial, también e xisten proces os de diligencia debida.

25. Desde el enfoque progres ivo o incremental, e [ derecho blando contribuye al desarrollo de la normatividad intern acional. Ade mds, las line as Directr ices de la OCDE, por eje mplo, son obligator ias
para los Estados mie mbro y deberian aplicars e a las empresas, de ahi qu e la voluntariedad de este i nstrument o sea relativa o parcial. De igual forma, reglas, marcos, principios, dec laraciones, direc-
trices, resoluciones, cédigos, planes de accion, suelen ser considerados normas orientadoras para politicas publicas. En tal sentido, hay algin margen de aplicacion, sin desconocer sus posibilidades
diferenciados de justiciabilidad (exigencia judicial nacional o internacional), que, de igual forma, no es despreciable en tanto pueden ser considerados como criterios auxiliares para la administracion

dejusticia.
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y recomendaciones adoptadas por la Comisidon Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), interpretando la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos (CADH), que permiten identificar una serie de
estandares juridicos generales y de gestion publica necesarios para su
aplicaciénporelpoderejecutivosobrela materia,que podrian mejorarla
proteccién ambiental y la de las comunidades que habitan los territorios
en disputa por la instalacion o expansion de proyectos econdmicos.

4.2 Avances y aportes desde Ameérica Latina

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), a través de
su Relatoria Especial de Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y
Ambientales (REDESCA) ha recomendado a los Estados de la region
“adoptar [una] legislacion que imponga disposiciones vinculantes
sobre el deber de debida diligencia empresarial en materia de derechos
humanos” (CIDH, 2019), identificando como deber de las empresas

[...] contar con politicas y procedimientos apropiados de debida diligencia
en materia de derechos humanos dentro de sus operaciones, estructuras
corporativas y cadenas de suministro [...]. En particular, cuando estén
involucrados, deben generar debidas salvaguardias para respetar los
derechos a la consulta y consentimiento libre previo e informado como a la
libre determinacion de los pueblos indigenas y afrodescendientes tribales,

asi como el derecho a un medio ambiente sano. (CIDH, 2019. Parr. 416).

Esta recomendacion es central cuando se analizan los conflictos
ambientales suscitados dentro de territorios colectivos campesinos,
indigenas o afrodescendientes en América Latina, en donde inclusive la
legislacion ambiental ha demarcado parques nacionales naturales que
se superponen a usos tradicionales y ancestrales por estas comunidades
de vastas areas, destinadas ahora a proyectos extractivos, tales como
los de petréleo, gas, carbdn, mineria metalica, agronegocio o de energia,
en especialde plantas hidroeléctricas, que causan el desplazamiento de

la poblacién y la pérdida de medios de vida tradicionales.

De igual forma, al destacar los informes del Relator Especial sobre
los derechos humanos y el medio ambiente de la ONU, la CIDH ha
manifestado que uno de los contextos interamericanos de especial
atencidn en el ambito de empresasy derechos humanos (EDH) es el de los
dafios y degradacion ambiental, que requieren que los Estados aseguren
“mediante sus sistemas institucionales y normativos, que los actores
privados no socaven los esfuerzos contra el cambio climatico y se hagan
responsables de los dafios ambientales que originan, sea de forma local
o transnacional” (CIDH, 2019. Parr. 249) y dirijan sus esfuerzos a

[...] asegurar que las empresas contribuyan o eviten provocar impactos
negativos en los derechos humanos mediante el dafio ambiental en general
y el cambio climatico en particular. Las empresas deben hacer frente a
esas consecuencias cuando se produzcan y ejercer la debida diligencia,
incluyendo medidas de mitigacion y adaptaciéon ambiental, para prevenir
afectaciones sobre los derechos humanos directamente relacionadas con
operaciones, productos o servicios prestados en el marco de sus relaciones

comerciales que generen dafios en el ambiente (CIDH, 2019. Parr. 2).

Vale recordar asimismo que, la Corte IDH reconocié que el derecho
humano al ambiente protege intrinsecamente a la naturaleza® y sus
componentes “tales como bosques, rios, mares y otros, como intereses
juridicos en si mismos, aun en ausencia de certeza o evidencia sobre el

| Miradas desde América Latina

riesgo a las personas individuales” (Corte IDH, 2017). Este argumento
jurisprudencial es relevante para la accion climatica, con relacion
a la legitima preocupacion de organizaciones europeas? sobre lo
insuficiente que podria resultar demostrar el nexo causal entre graves
danosambientalesy afectaciones de otros derechos?.

De modo complementario, el criterio interamericano en el ambito de
EDH sobre el derecho humano a un ambiente sano humanos establece
que:

[...] las empresas, en el marco de sus actividades y relaciones comerciales,
deben tener en cuenta y respetar el derecho humano a un medio ambiente
sano y el uso sostenible y conservacion de los ecosistemas y diversidad
bioldgica[...]. Esoincluye el aseguramientoy respeto, como minimo, de todas
las leyes ambientales vigentes y estandares o principios internacionales
sobre la materia, poner en marcha procesos de debida diligencia respecto
del impacto ambiental en los derechos humanos y el clima, garantizar el
acceso a la informacidén ambiental, los procesos participativos y la rendicion
de cuentas, asi como la reparacion efectiva a las victimas por la degradacion
ambiental (CIDH, 2019. Parr. 46).

Dichos estandares ya habian sido resaltados en el informe de 2015 de
la CIDH sobre pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y
recursos naturales: proteccion de derechos humanos en el contexto de
actividades de extraccion, explotaciony desarrollo, donde al referirse al
deber de prevenir, mitigar y suspender los impactos negativos sobre los
derechos humanos, se habia puesto de manifiesto que,

[...] el enfoque ambiental tradicional no es suficiente, sino que los impactos
de determinado proyecto deben ser evaluados también desde la perspectiva
de los derechos humanos que pueden ser afectados, lesionados o de algin
modo restringidos. Dicho de otro modo, la preocupacion central de la
CIDH es la inclusion de criterios y procedimientos que permitan asegurar
un analisis del impacto en los derechos humanos involucrados dentro del

proceso de toma de decisiones (CIDH, 2015. Parr. 89).

Asi mismo, la Corte IDH en el caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam habia
establecido que “uno de los factores que debiera tratar el estudio de
impacto social y ambiental es el impacto acumulado que han generado
los proyectos existentes y los que vayan a generar los proyectos que
hayan sido propuestos” (Corte IDH, 2008. Parr. 41).

Las debilidades sobre la evaluacién de impacto ambiental ya
mencionadas en otros capitulos también tienen un correlato en el
ambito interamericano. Asi, la CIDH ha manifestado su preocupacion
porlaobligacion desupervisionyfiscalizacion en materia de actividades
extractivas, de explotacionydesarrollo, entanto “lafalta de supervisidn
en la aplicacion de las normas vigentes puede crear serios problemas al
medio ambiente que se traduzcan en violaciones de derechos humanos
protegidos por la Convencion Americana” (CIDH, 2015. Parr. 98).

La CIDH ha explicado que,

[...] el cumplimiento del deber de prevencién tiene una estrecha vinculacién
con la existencia de un sistema de supervision vy fiscalizacion coherente
en los Estados en donde se implementan estos proyectos que aliente a los
distintos actores que las llevan a cabo a evitar la vulneracion de los derechos
de la poblacion en el area de influencia en que realizan sus actividades.

El deber de prevencidn y supervision también es aplicable a los paises de

26. Esto se corresp onde con los desarrol los de las Consti tuciones (Bolivia y Ecuador) de la region y las decisiones recie ntes de maximos tri bunales constitucionale s (Argentina, Brasil, Col ombia, entre

otros).

27. Ver: Krebs, D. Environme ntal Due Dilig ence in EU Law Conside rations for Des igning EU (Secon dary) Legisl ation. German Environment Age ncy. Text 97/2021.

28. Esta visi on parte de una vision res tringida del dere cho humano al ambiente san o.



origen por las acciones de sus compafiias y nacionales en el extranjero

durante la implementacién de actividades extractivas (CIDH, 2015. Parr. 98).

Este deber, ademas, a juicio de la CIDH, incluye la obligacién de evaluar
previamente el impacto para permitir a las autoridades competentes,

[...] contar con elementos sobre posibles afectaciones y pueden guiar el
cumplimiento efectivo del deber de supervision y fiscalizacidon. Asimismo,
considera que a estos efectos la legislacién ambiental es una de las mas
relevantes. Si bien como se sefiald anteriormente, muchos Estados de
la regi6n cuentan con un aparato normativo e institucional que exige el
cumplimiento de ciertos parametros ambientales para la aprobacién o
autorizacion de actividades que puedan afectar el medioambiente, pocos
contienen mecanismos adecuados y efectivos para supervisar estas
actividades con posterioridad y de modo continuo durante la ejecucion del
proyecto. Preocupa a la CIDH la informacién recibida en cuanto a la inaccién
estatal para aplicar efectivamente las disposiciones existentes y en su caso,
imponer sanciones o medidas de correccidn frente a su incumplimiento; asi
como la falta de mecanismos que permitan realizar evaluaciones periddicas
(CIDH, 2015. Pérr. 103).

Por su parte, la REDESCA, ha destacado la relevancia de un instrumento
surgido tras los debates sobre la aplicacidn en el nivel interamericano
de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, ODS, en especial por los
impactos de empresas de la misma regién, conocido como el Acuerdo
Regional sobre el Acceso a la Informacién?® , la Participacién Publica y
el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el
Caribe, adoptado en 2018 y conocido como Acuerdo de Escazi®. Este
instrumento, discutido en la Comisién Econémica para América Latina
y el Caribe (CEPAL), principal organismo de cuestiones de desarrollo
constituye un intento por llevar a la practica el principio N.° 10 de la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambientey el Desarrollo.

Este Acuerdo, que entrdé en vigor en 2020, tras la ratificacion de 12
Estados interamericanos, incorpora los principios de no regresion, de
progresividad y pro persona (como algunos expertos han planteado,
estelltimorequerird controlde convencionalidad respectodela CADH),
como criterios interpretativos que se agregan a la extensa doctrina y
jurisprudencia desarrollada por la CIDH y la Corte IDH para garantizar la
proteccion de los derechos humanos ambientales.

En este escenario, es relevante destacar que la metodologia, proceso y
herramienta de la diligencia debida, tal y como la define la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, OCDE, es clave para
consolidar los derechos de acceso en asuntos ambientales, si bien no es
una finalidad en si misma ni garantiza necesariamente que no se violen
los derechos humanos, como ese escenario de multiples actores lo ha
afirmado. Porejemplo,entérminosdel deberde garantizar mecanismos
de participacidn efectiva y acceso a la informacion3, resalta que este
ultimo se trata de un derecho fundamental protegido por el articulo
13° de la CADH y el articulo IV de la Declaracién Americana, sobre el
cual la Corte IDH ha manifestado en el Caso Claude Reyes y otros Vs.
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Chile “que las autoridades estatales estaban regidas por el principio de
maxima divulgacion, en virtud al cual la informacion solicitada debia ser
accesible, salvo circunstancias excepcionales, previamente fijadas por
ley, responder a un objetivo legitimo y ser necesarias en una sociedad
democratica” (Corte IDH, 2006).

Asi mismo, la CIDH ha manifestado que cuando el ejercicio de los
derechos fundamentales de las personas depende de que puedan
conocer una informacion publica relevante, el Estado debe suministrarla
de forma oportuna, accesible y completa, aun cuando ello implique
brindarinformacion relativa a actividades de empresas privadas (CIDH,
2015. Parr. 114) pues, a juicio de esta:

[...Juno delos obstaculos mas importantes que los individuos y comunidades
deben enfrentar al intentar acceder a la justicia por violaciones de derechos
humanos relacionados con empresas es la falta de informacion sobre sus
actividades, estructura e impactos, asi como las opciones para obtener
reparacion. Es comun que las personas que residen en sectores afectados
carezcan de informacién basica sobre las actividades empresariales que
se realizan localmente y sobre los riesgos potenciales para sus vidas. La
falta de informacién sobre las operaciones corporativas puede hacer
que sea muy dificil para las personas o comunidades afectadas reunir en
su caso las pruebas necesarias para emprender acciones legales. Puede
dificultar también el establecer los vinculos causales entre las operaciones
corporativas y los impactos negativos sobre los derechos humanos que
experimentan. De este modo, el hecho de no obtener o divulgar informacion

puede afectar el derecho a la tutela judicial efectiva (CIDH, 2015. Parr. 115).

En la misma via, la Comision ha manifestado que “el acceso a la
informacion es un prerrequisito para la participacion publica en la
toma de decisiones y para que los individuos puedan seguir de cerca y
responder a las acciones del sector publico y el privado” (CIDH, 2015.
Parr. 115). Por su parte, la participacién publica estd amparada en el
articulo 23° de la CADH, que sefiala que todos los ciudadanos deben
gozar del derecho de “participar en la direccién de los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos”,
y el articulo XX de la Declaracion Americana [derecho de sufragio y de
participacion] (CIDH, 2015. Parr. 115).

4.3 Dialogo con instrumentos internacionalesy
europeos

Pero estos aportes regionales del Sistema Interamericano también
dialogan con otros instrumentos internacionales de nivel global. Por
ejemplo, en el marco europeo, se destaca el Convenio de Aarhus3,
instrumento precedente y similar a Escazd. Igualmente, existen otros
estandares del Sistema Universal de Derechos Humanos, como los que
han ido desarrollando los procedimientos especiales del Consejo de
Derechos Humanos, con especial atencién en los multiples informes de
la Relator Especial sobre los derechos humanos y el medio ambiente o el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CESCR), 6rgano
de tratado que vigila el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

29. Un andlisi s contextual y situado de la cléusula de la seg uridad nacional como es cenario posible para denegar el acceso a la informa cién ambiental deberia llamar la atencion, toda vez que el uso
arbitrario de la figura de utilidad pdblica por parte de los Estados en la regién para imponer proyectos extractivos en detrimento de los derechos humanos ambientales, han sido usados en esta via.
30. Sobre la entrada en vigor de es te, la Union Europea podria promover diplomdticamente a los Estados de Amérrica Latina a ratificar este in strumento en aras d e asegurar mejores con diciones en la

diligencia debida de su cadena de suministro.

31. Vale mencionar que e ste estd est rechamente relac ionado con la Declaracién Universal de D erechos Humanos (ar ticulo 19) y con el Pacto Inte rnacional de De rechos Civile's y Politicos (articulo 19)
que establecen que el derecho a la libertad de expresion incluye la libertad de “buscar, recibir y difundir informaciones”. Por eso, son relevantes los aportes también de la Relatoria Especial para la

Libertad de Expresién de la CIDH.

32. Henry Jimé nez del RICEDH, ha sefialado que la garantia de acceso a la justicia en Aarhus “solo es td prevista para las violaci ones de los derech os relacionados de mod o directo con el acceso a la
informacion y/o participacion. Contrariamente, Escazii no solo garantiza los mismos supuestos, sino que los extiende a «cualquier otra decision, accion u omision que afecte o pueda afectar de manera
adversa al medio ambiente» (art. 8), con lo cual abre la posibilidad de que por via jurisprudencial se invoquen otros principios del derecho ambiental internacional, como in dubio pro natura e in dubio
pro aqua, que de modo innovativo ya han sido citados p or la Corte Suprema de Jus ticia de Argen tina en el caso Majul, Julio Jesds ¢/ Municipalidad de Pue blo General Bel grano y otros s/ accién de

amparo ambiental* (Jiménez, 2020).

www.germanwatch.org
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SocialesyCulturales (PIDESC), que tienen aportesrelevantes®.

Una legislacion europea que busque regular la diligencia debida
empresarial en derechos ambientales y derechos humanos enfrenta
desafios que no son menores para el caso latinoamericano, en un
entorno regional caracterizado por la judicializacién de la politica
publica. En términos de su dimensidon de proceso, se esperaria que
esta aportara a materializar estandares interamericanos para que las
empresas y los Estados implementen todos los correctivos necesarios
con el fin de mitigar, reducir o eliminar riesgos ambientales en sus
operaciones, cadenas de suministro y relaciones comerciales. Es decir,
queimplementede maneraeficazy sostenidaelprincipiode precaucién,
que se puede ver reforzado si existe la exigibilidad por la Unién Europea
del cumplimiento eficaz de la diligencia debida.

Asi mismo, mas alld de pardmetros ambientales técnicos®, la
diligencia debida en derechos humanos y ambientales aportaria en el
fortalecimiento del seguimiento y monitoreo de los proyectos, obras
o actividades con impacto ambiental, desde la perspectiva de sus
impactos en los modos de vida de las comunidades locales, una de las
mayores debilidades de la region en materia de gestiéon ambiental, en
tanto, como ha sefialado la CIDH, “se requiere con urgencia pasar del
reconocimiento formal de los derechos, en particular los ambientales,
al cumplimiento y aplicacién efectiva de su contenido” (CIDH, 2019. Parr.
243)3,

Dada laineficacia de los recursos juridicos ¢, se esperaria que la diligencia
debida, como proceso, también aporte elementos a los litigios que
propenden por la prevencion de dafios ambientales irreversibles a los
ecosistemas, la transparencia en los procesos de licenciamiento, o por
la restauracion de los ecosistemas y/o la reparacién de las comunidades.
Asi mismo, respecto a la diligencia debida como herramienta, esta podria
contribuir a la interpretacién y construccion de soluciones desde los
6rganos judiciales capaces de ofrecer una lectura integral de derechos
humanos ambientales que favorezca la implantacion y ejecucion de
decisionesjudiciales,relacionadascon operaciones empresariales.

4.4 Conclusiones

El Centro de Informacidon sobre Empresas y Derechos Humanos, CIEDH,
en una consultoria para apoyar el fortalecimiento de la REDESCA de
la CIDH, apoyada por la colaboracién con la Fundacién Heinrich Boll,
identifico que:

[...] las comunidades usan las instancias judiciales juiciosamente, acuden a
acciones administrativas, constitucionales y penales de forma recurrentey
agotan sus respectivas instancias. Cada uno de esos procesos lleva varios
afiosenresolversey -en muchos casos-obtienen respuestas desfavorables.
Cuando logran un fallo a favor, se enfrentan a la dificultad de su ejecucion,
pues las autoridades tienen un muy bajo o nulo nivel de seguimiento de

sus fallos en este supuesto de beneficios para personas o comunidades

@

afectadas; pero si se tratase de fallos favorables a las empresas, muy
diligentemente proceden a los desalojos forzosos necesarios, a la
judicializacién de comuneros y a la sancién de las comunidades. (Murcia,
2020).

En tal sentido, la apuesta por la prevencién de impactos ambientales
a cargo de los Estados y las empresas debe evitar incurrir en abusos y
violaciones de derechos humanos, presume que la idea de diligencia
debida resulta relevante en el contexto de América Latina y podria
consolidar un mayor grado de coherencia a las practicas empresariales
y las politicas publicas estatales en asuntos ambientales con los
estandares interamericanos de diligencia debida y medio ambiente, por
ejemplo, en términos de los Planes Nacionales de Accién sobre Empresas
y Derechos Humanos.

En suma, fortalecer el componente obligatorio de los criterios
interamericanos de diligencia debida por medio de la incorporacion
de estas perspectivas en la actual discusion sobre el tema en la Unién
Europea, podria ayudar a superar el discurso voluntarista de empresas
y derechos humanos, promover el uso integral de procesos diligencia
debida relacionados con derechos humanos ambientales y establecer,
mediante el requisito adicional y reforzado de la Unién Europea, que las
empresas se conviertan en promotores de la diligencia debida ambiental
y de derechos humanos, en especial relacionadas con cadenas
de suministro de minerales y otros bienes extraidos de territorios
comunitariosen América Latina.

Foto por: CENDA

33. Ver: Relatoria Especial sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos re lacionadas con el dis frute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, Saludable y sostenible . Informe A/
HRC/31/52. 2016 y A/HRC/37/59. 2018; Relatoria Especial de la ONU sobre el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental. Informe A/HRC/32/23. 2016; CESCR.

Observacion General 24. 2017; Comité de Derechos Humanos. Observacién General 36. 2018.
34. En los otros capit ulos se mencion an estandares de cali dad ambiental.

35. CIDH. 2019. I nforme Empresas y Derechos Humanos: E sténdares Inte ramericanos. 1 de noviembre.

36. En materia de dilig encia debida ambient al, en términos de la ju sticiabili dad, Jiménez sefi ala acertadament e que “las tasas judici ales, los ho norarios de los abogados, los coste s de los peritos, | as
cauciones o fianzas, los estudios de impacto ambiental, la imposicion de costas, entre otros gastos procesales, conforman la lista de elementos que pueden convertirse en impedimentos para que los

ciudadanos y las ONG accedan a la justicia ambiental sin muchos obstdculos “(Jiménez, H. 2020).
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5.Posibles desafios e impactos
negativos de la debida diligencia

ambiental

¥ por Andrés Angel

La debida diligencia en derechos humanos, tal como sefiala el CIEDH,
es de obligatorio cumplimiento. Las empresas no pueden escoger
entre respetar los DD.HH. y no hacerlo; por lo tanto, deben establecer
protocolos para prevenir cualquier violacién y en caso de que se
presente, atenderla de inmediato. Teniendo en cuenta la inseparable
relacion entre la salud de los ecosistemas y la de las personas, algo
evidente y que ademas ya ha sido sefialado en repetidas ocasiones por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “existe una relacién
innegable entre la proteccidén del medio ambiente y la realizacion de
otros derechos humanos”?®".

Es entonces evidente que no garantizar el derecho a un ambiente
sano mediante la Debida Diligencia Ambiental obligatoria, aumentaria
significativamente el riesgo de generar estados de cosas que impidan
el ejercicio efectivo de otros derechos fundamentales a lo largo de
los proyectos extractivos. El primer desafio es reconocer este vinculo
y establecer la Debida Diligencia Ambiental obligatoria como una
prioridad.

Sin embargo, es importante resaltar que se deben tener en cuenta
ciertos elementos para prevenir que la debida diligencia sea mal
utilizada. En primer lugar, es necesario reiterar que la Debida
Diligencia Ambiental obligatoria no es un sustituto para el proceso de
EIA, ni para la obtencién de la licencia social, ni para cualquier otra
herramienta que coadyuve a generar un proceso responsable. Por el
contrario, siendo la Debida Diligencia Ambiental un marco en el cual se
desenvuelven todas las actividades de las empresas, cada uno de estos
procesos es una parte sine qua non de la Debida Diligencia Ambiental.

También cabe recordar que la Debida Diligencia Ambiental no es

Foto por: Andrés Angel
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un tramite de Unica vez con el que se cumple como un requisito. Es
un proceso y una condicién que debe refrendarse y mantenerse sin
interrupcion cada dia a lo largo de cualquier proyecto y que puede
perderse cuando falla alguno de los elementos que la constituyen.
Por ejemplo, no puede invocarse la debida diligencia en un proyecto
si existen cuestionamientos fundamentados y demostrables sobre la
calidad de su EslIA, sobre la participacion ciudadana durante el proceso
de EIA o sobre la evaluacion y emision del DIA por parte de la autoridad
ambiental, por hablar sélo de la etapa de licenciamiento ambiental.

Durantelaoperaciondel proyecto,cualquierfalloenreportar elavance
del diagndstico de impactos, datos de los monitoreos ambientales
en diferentes matrices -incluyendo imprevistos y contravenciones
involuntarias-, omisiones en la actualizaciéon periddica del Plan
de Manejo Ambiental, etc. debe considerarse una causal de
incumplimiento de los principios basicos de la Debida Diligencia
Ambiental.

Un tercer reto se presenta al aplicar los estandares de la Debida
Diligencia Ambiental obligatoria a actores de diferentes capacidades.

37. Opinion Consultiva 0C-23 (2017) pdrr. 47; Caso Kawas Ferndndez vs. Hondura s (2009) pdrr. 148, y otros.
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Es importante recordar que se debe establecer un enfoque diferencial. Las empresas mas grandes tienen capacidad suficiente para acogerse
en poco tiempo a todos los requisitos que implica la Debida Diligencia Ambiental obligatoria, mientras que las empresas mas pequefias pueden
requerir de apoyos y tiempos de transicion, de manera que la aplicacion sea equitativa.

Obviar lo anterior, podria generar escenarios en los cuales sélo las empresas grandes desarrollen sus actividades y puedan comercializar sus
productos. Esto evidentemente se constituye en un ejercicio descontextualizado con respecto a la inequidad prevalente en Estados débiles
o fallidos y que afecta a pequefias unidades productivas o empresas modestas. Una consecuencia negativa de la Debida Diligencia Ambiental
obligatoria podria ser la concentracion de las actividades econdmicas y los impactos sociales asociados (quiebra de empresas, pérdida de empleos,
generacion de monopolios, etc.).

Es indispensable prevenir que las medidas de proteccion ambiental sean ejecutadas generando impactos negativos a los derechos humanos. Esto
implica que una proteccién del ambiente no puede tener como consecuencia la marginalizacion de los habitantes viviendo en el entorno de la
explotacidn. En términos de identificacion de fuentes de riesgo y otros procesos asociados a la debida diligencia, es importante notar que, al
realizarlos, se puede cometer el error de brindar una falsa sensacion de seguridad a las partes interesadas. Como se expuso anteriormente, la
debida diligencia no abarca todos los posibles impactos y esta relacionada con otros instrumentos. Es crucial recordar esto al conceptuar sobre la
utilidad, sustentabilidad, pertinencia, oportunidad, consideraciones de justicia y demas caracteristicas de un proyecto. Esta situacién puede darse,
por ejemplo, cuando en un proceso de EIA se elige una metodologia de valoracion inapropiada y excesivamente subjetiva. Es por esto que el proceso
de Debida Diligencia Ambiental debe ser adelantado por multiples actores, de manera que permita la deliberacion y vigilancia permanente para
minimizar la probabilidad de fallos.

Una debida diligencia ambiental tiene que tener como consecuencia que en algunas circunstancias en donde el impacto sea demasiado grande no
se puedan llevar a cabo proyectos mineros.



6. Sintesis
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Este estudio subraya que es muy importante contar con una legislacion que obligue a las empresas a tener
en cuenta los aspectos ambientales, ademas de los de derechos humanos a lo largo de las cadenas de

suministro.

Destaca que una diligencia debida ambiental obligatoria, ademas de la
diligencia debida en materia de derechos humanos es necesaria, 1) para
proteger los ecosistemas, incluso si no hay afectaciones inmediatas a
los derechos humanos, 2) para prevenir las violaciones de los derechos
humanos producidas por la contaminaciéon ambiental causada por las
empresas, 3) para aumentar la posibilidad de exigir responsabilidades
a las empresas en este contexto. Basandose en las experiencias de los
autores en el acompafiamiento de las comunidades que viven cerca de
las explotaciones mineras, se destacan varios puntos de entrada para
llevar a cabo la debida diligencia ambiental sobre el terreno, utilizando
la experiencia del sector minero. Destacan cuestiones importantes que
hay que tener en cuenta a la hora de redactar las legislaciones sobre
diligencia debida y de aplicarlas. Asi, este documento es una fuente
para las ONG que trabajan en estos temas, los responsables politicos y
las empresas. Las propuestas legislativas de especial relevancia en este
sentido son, en primer lugar, el proyecto de ley de la UE sobre la cadena
de suministro, las legislaciones sobre las baterias, la revision del Regla -
mento sobre abastecimiento responsable y, ademas, el proyecto de la
OCDE de elaborar una guia con el nombre OCDE Practical Tool on Environ-
mental Due Diligence in Minerals Supply Chains. Es una contribucion a un
debate que se ha descuidado durante demasiado tiempo.

Evaluacion delimpacto ambiental: Por un lado, el documento subraya
laimportancia de este instrumento en relacidn con la diligencia debida 'y
la responsabilidad de las empresas a lo largo de la cadena de suministro.
Por otro lado, enfatiza que la utilidad de este y otros instrumentos
de gestion ambiental estd condicionada a su calidad técnica, su
independenciay a la participacion de las comunidades, condiciones que
raravezse encuentranen conjunto.

Foto por: CENDA
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En seguida, se proponen medidas para mejorar la independencia y la
calidad de las evaluaciones de impacto ambiental y del comportamiento
de las empresas, usando su mejor criterio para seguir estandares ain
mayores que losde los Estados en los que operan cuando sea conveniente.
Los criterios desarrollados con respecto a estas evaluaciones deberian
ser exigidos por los compradores de los minerales a lo largo de la cadena
de suministro de las empresas mineras en el contexto de las normas de
diligencia debida ambiental. Finalmente, se anota que las legislaciones
nacionales al respecto son muy diferentes y, en su mayoria, no presentan
garantias de calidad.

Monitoreo independiente: En segundo lugar, el documento examina
especificamente la necesidad y la variedad de los diferentes modos de
seguimiento de los impactos de las operaciones mineras, destacando
la importancia de la independencia de estos ejercicios con respecto a
las empresas mineras. A menudo, los impactos sobre el ambiente, como
la contaminacion del agua potable y del suelo, no se denuncian o son
minimizados por las empresas, lo que da lugar a graves violaciones
de los derechos humanos. El monitoreo independiente comunitario
en América Latina se ha convertido en una herramienta de gestién
ambiental indispensable para que las comunidades y los pueblos
indigenas puedan vigilar, controlar y monitorear la contaminacion
ambiental causada por las actividades de la industria minera, agravada
por la ausencia de entidades publicas que supervisen y fiscalicen
el desempefo ambiental de las empresas mineras en medio de una
profunda crisis de pérdida de confianza en las instituciones publicas,
argumenta el documento. Por ello, subraya que es necesario fomentar
y sostener la supervision independiente en el contexto de la debida
diligencia ambiental obligatoria.

Como destaca este documento un monitoreo independiente tiene varios beneficios:
genera datos sostenidos en el tiempo que permiten a las comunidades tomar conciencia
de la situacion ambiental y registrar sus cambios. Empodera a las comunidades en
los casos en que las empresas presentan informacion muy técnica para limitar la
participacién de las comunidades en procesos como la consulta previa o cuando las
empresas no cumplen con sus propios controles y seguimientos. Los datos permiten a
las comunidades realizar denuncias e iniciar procesos judiciales, respaldados por datos
cientificos, promueven el didlogo horizontal entre los actores de un territorio y, por tanto,
la prevencién de conflictos, e incentivan a las empresas a ser mas responsables con sus
compromisosambientales.



Por lo tanto, tiene un papel importante en el contexto de la prevencién
de la destruccion del ambiente y de la violacién de los derechos
humanos resultante, el empoderamiento de las comunidades locales
y la prevencion de conflictos, y deberia ser un elemento promovido
en el contexto de una diligencia debida ambiental. La supervision
independiente se enfrenta a varios retos y debe cumplir criterios
especificos para obtener los beneficios mencionados. Este documento
describe los criterios especificos de la supervision y presenta
recomendaciones sobre cémo fomentar esta importante medida de
proteccion del ambiente en el contexto de las operaciones mineras por
parte de diferentes actores. Segun los autores, la Unién Europea deberia
evaluar qué medidas tomar para apoyar esta actividad dentro de las
cadenas de suministro. Un monitoreo independiente se debe realizar
durante todo el ciclo de la actividad extractiva/econdmica de interés.
En el caso de la actividad minera e hidrocarburifera comprende la fase
de exploracién, explotacidn, cierre/abandono y gestiéon de pasivos
ambientalesque puedan generarse.

La necesidad de estindares de referencia internacionales
vinculantes: Después de haber hablado sobre la importancia y
las recomendaciones en el contexto de monitoreo comunitario,
Pavel Aquino muestra una flexibilizacion masiva en el contexto de
estandares ambientales en el caso del uso del arsénico y del cadmio
en Perd en los dltimos afios. Muestra que con esto ha habido mas
contaminacidn sin consecuencias sancionadas por el estado. En ese
sentido, creemos que es muy importante que desde la Unién Europea
se establezca una debida diligencia ambiental obligatoria que se
refiera a estandares internacionales o europeos con el objetivo de
que mantengan los estandares de calidad ambiental mas exigentes
posibles y no se aprovechen o involucren con iniciativas empresariales
y gubernamentales para flexibilizarlos. Es decir, que no promuevan o

apoyen laregresividad en materia de regulacion ambiental.

Foto por: CENDA

Posibles desafios e impactos negativos de la debida diligencia
ambiental: Es importante enfocarse en el territorio no sélo para
encontrar la solucién éptima sino para realizar una debida diligencia
que no tenga impactos no deseados. En primer lugar, el documento
reitera que la Debida Diligencia Ambiental obligatoria no es un sustituto
para el proceso de EIA, ni para la obtencidén de la licencia social, ni
para cualquier otra herramienta que coadyuve a generar proceso
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responsable. Es un proceso y una condicién que debe refrendarse y
mantenerse sin interrupcién cada dia a lo largo de cualquier proyecto y
que puede perderse cuando alguno de los elementos que la constituyen
falla.

Por lo tanto, puede que no sea posible extraer de un proyecto si existen
cuestionamientos fundamentados y demostrables sobre la calidad de
su EslA, sobre la participacion ciudadana durante el proceso de EIA o
sobre la evaluacion y emision de la Declaracion de Impacto Ambiental
por parte de la autoridad ambiental, por hablar sélo durante la etapa
de licenciamiento ambiental. Ademas, es importante aplicar los
estandares de la Debida Diligencia Ambiental obligatoria a actores de
diferentes capacidades con un enfoque diferencial. Las empresas mas
grandes tienen capacidad suficiente para acogerse en poco tiempo
a todos los requisitos que implica la Debida Diligencia Ambiental
obligatoria, mientras que actores como mineros artesanales pueden
requerir de apoyosy tiemposde transicion,de manera quela aplicacion
seaequitativa.

El documento menciona que el proceso de Debida Diligencia Ambiental
debe contar con la participacion de mdltiples actores, de manera que
permita la deliberacion y vigilancia permanente para minimizar la
probabilidad de fallos. Ademas, es importante mencionar que una
debida diligencia ambiental debe tener como consecuencia que algunos
proyectos no deban llevarse a cabo debido a la magnitud e importancia
de sus impactos.

Derechos humanos ambientales y garantias del proceso de la
legislacion sobre diligencia debida: Existen estdndares juridicos
generalesydegestionpulblicaenelSistemalnteramericano de Derechos
Humanos para que Estados y empresas implementen con diligencia
debida todos los correctivos necesarios con el fin de mitigar, reducir o
eliminar riesgos ambientales en sus operaciones, cadenas de suministro
y relaciones comerciales para evitar incurrir en abusos y violaciones de
derechos humanos. La legislacion europea podria catalizar y fortalecer

los esfuerzosinteramericanos alrespecto.
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Recomendaciones

1. La Union Europea debe implementar ambiciosamente su Plan de Accion de Economia Circular y tomar
mas medidas de reduccion del uso de metales primarios y ponerse metas de reduccion absoluta de

recursos naturales:

En primer lugar, se debe reconocer que la mejor medida para disminuir
el impacto de la mineria en el ambiente y los derechos humanos es la
de disminuir el uso de materias primas, ya que los proyectos mineros
siempre implican impactos permanentes a escala de tiempo humano.
El punto de partida de la debida diligencia ambiental de cada empresa
seria evaluar qué es lo que influye el consumo de materias primas y
tomar medidas para que se disminuya el uso de metales, minerales,
etc., en todo el ciclo de su producto. En este sentido, la Unién Europea
tiene que evaluar sus politicas sobre los impactos en el clima y los
recursos naturalesy empezar a establecer metasy medidas claras para

disminuir el consumo de recursos naturales en términos absolutos. Es
importante que se implemente el plan de accidén de economia circular de
manera ambiciosa. Esto implicaria gravar con impuestos los recursos de
materias primas que provengan de extraccion virgen, desincentivar el
uso de automdviles para el transporte particular -en vez de simplemente
reemplazar a los automdviles de combustion interna por eléctricos- y
otras medidas. En general, también implica una reduccién progresiva y
sostenida del consumo de materias primas que provengan de extraccion
en el lugar de origen y el apoyo a su reduccién progresiva, al aumento de
la vida Util y la reutilizacidén de productos.

2. Esimportante que una regulacion europea de cadenas de suministro incluya sanciones, responsabilidad
civil y que exija un analisis de riesgo de toda la cadena de suministro.

Las leyes de diligencia debida de algunos Estados miembros de la
UE como Alemania, Francia y los Paises Bajos son primeros pasos
importantes en la direccion correcta. Sin embargo, todas las leyes
aprobadas hasta ahora presentan importantes deficiencias. Por
ejemplo, la Ley de la Cadena de Suministro alemana sélo cubre a las
empresas mas grandes y restringe la diligencia debida con respecto a
los proveedores indirectos. Esto significa que las empresas no tienen
la obligacidon de prevenir de manera proactiva los riesgos asociados a
los eslabonesiniciales de sus cadenas de suministro - por ejemplo, ala
mineria - sino que sdlo tienen que actuar cuando tienen notificaciones
de infraccion. Ademds, la ley alemana no establece obligaciones
independientes de diligencia debida en materia de ambiente y apenas
refuerza los derechos de los afectados, por lo que falta una regulacién

de la responsabilidad civil.

El proceso de elaboracién de una ley europea sobre la cadena de
suministro ofrece, por tanto, una gran oportunidad para corregir las
deficienciasde las legislaciones nacionaleseimponeralas empresasde
toda Europa obligaciones vinculantes de diligencia debida en materia
de derechos humanos y ambiente en sus cadenas de suministro. Para
ello, debe aunar los diferentes puntos fuertes de las legislaciones
nacionales y 1) Aplicar las normas a las pequefias y medianas
empresas de sectores con alto riesgo para los derechos humanos; 2)
Cubrir toda la cadena de valor sin restricciones/grados; 3) Definir las
obligaciones de diligencia debida independientes relacionadas con
el ambiente y la proteccidn del clima (véase la recomendacion 3y
siguiente) ; 4) Prever el control de la diligencia debida y las sanciones
en caso de incumplimiento por parte de una autoridad estatal; 5)
Prever un régimen de responsabilidad civil en caso de inobservancia
de la diligencia debida; 6) Incluir derechos efectivos de participacion e

inclusidn de las partes interesadas con un interés legitimo.

3. Es importante que la Comision Europea incluya una debida diligencia ambiental en su regulacion de
cadenas de suministro que se base en estandares europeos e internacionales y no solamente a en

estandares nacionales o locales.

La debida diligencia ambiental no puede solamente basarse en las
regulaciones de los paises en donde se realiza la extraccion de materias
primas, sino que debe hacer referencia a acuerdos internacionales y
europeos®. En opinion de los autores, en América Latina los procesos
de EIAy las regulaciones son demasiado laxas y no garantizan la calidad
ambiental,latransparencia,la participacion,entreotrascaracteristicas.
La legislacion no facilita un analisis de riesgo real para los ecosistemas y
los derechos humanos en el contexto de los proyectos.

Debido a lo anterior, muchas violaciones de derechos humanos vy
excedencias en estandares ambientales no se pueden prevenir de la
manera como se deberiay podriaconun Estudio de Impacto Ambiental.
Esto incluye no adelantar operaciones mineras en donde se prevean
impactos muy graves a los ecosistemas o a la salud humana o en
casos en los que las empresas no cuenten con evidencia razonable y

38. Krebs, David. 2021. Environmental Due Diligence in EU Law. Umwel t Bundesamt. hiig

suficiente de que no los generaran. Ademas, muchas veces los niveles de
contaminacién permitidos en los paises en donde se realiza la extraccién
son muy altos o no existen limites (de emisiones, por ejemplo).*

Asimismo, con motivo de las deudas de muchos paises, aumentadas en
el contexto de la actual pandemia, se puede observar que los estados
reducen los estandares o requisitos y procedimientos ambientales para
que los proyectos mineros puedan empezar a operar mas rapido “. Con
lo anterior se corre el riesgo de aumentar las violaciones de los derechos
humanos y la destruccion de ecosistemas. Una debida diligencia
ambiental con referencia de estandares internacionales y europeos
podria disminuir este riesgo. Ademas, muchas regulaciones y estandares
locales no se cumplen y hay poco control por parte de los Estados. Por
ello es importante que una regulaciéon aumente la presién para actuar
desde la cadena de suministro.

39. Heinz, R. y Sydow, J. 2021. Warum umweltbe zogene Sorgfaltspflicht en in Rohstofflieferket ten W:cht/g sin d Der Fall von Cerro Matoso Kolumb:en Germ anwatch b:.tps#genm.a.mua.tch_o.cg/
de/10245

40. Ver decreto minero 151 en Ecuador

www.germanwatch.org


https://www.umweltbundesamt.de/publikationen/environmental-due-diligence-in-eu-law
https://germanwatch.org/de/19845
https://germanwatch.org/de/19845
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4. Para garantizar la responsabilidad de las cadenas de suministro es indispensable que la UE exija a
empresas dentro de su regulacion de cadenas que tengan en cuenta las debilidades del proceso de Estudio
de Impacto Ambiental en cada jurisdiccion de donde se extraigan materias primas y que tomen todas las

medidas posibles para mejorar su calidad.

Debido a la estrecha relacion entre los procesos de EIA y la Debida
Diligencia Ambiental, la calidad de los primeros influye poderosamente
en la segunda. Sin procesos de EIA sélidos no se puede hablar en ninglin
caso de Debida Diligencia Ambiental. Para garantizar la responsabilidad
de las cadenas de suministro es indispensable que la UE exija a sus
empresas (compradores de la cadena de suministro) y a las empresas
que tienen actividades en el territorio comunitario que se tengan en
cuenta las debilidades del proceso de EIA en cada jurisdiccién de donde
se extraigan materias primas y que tomen las medidas siguientes:

« La publicacién proactiva de los resultados de los Estudios de
Impacto Ambiental por parte tanto de Estados como de las
empresas, sus anexos y bases de datos en formato editable y
reutilizable, de manera oportuna para generar analisis técnicos
profundos en tiempos razonables debe ser una condicién para
que las empresas europeas establezcan relaciones comerciales
con empresas que extraen materias primas. Esto ayudaria a
aumentar significativamente la transparencia de los procesos de
licenciamiento ambiental y profundizaria los debates sustentados
alrededor de losimpactos de los proyectos.

«  Laregulacién debe relacionarse tanto con la cadena anterior como
la cadena posterior. Esto implica que una empresa europea que
venda maquinaria a una empresa minera, deba realizar un analisis
de riesgo sobre el proceso de EslA, asegurando que cumple con los
criterios mencionados aqui para poder evaluar el riesgo. Ademas,

la empresa tiene que verificar que todas las medidas de mitigacion
del EslA seanimplementadas.

Las empresas de la cadena de suministro deberian identificar las
metodologias de los EslA dentro de su analisis de riesgo y junto
con sus proveedores analizar la forma de exigir y fortalecer estos
criterios (participacion, transparencia e independencia) en el
marco de los EslA.

Un criterio para la independencia es que la financiacion del
EslA deberia ser asumida por el proponente, pero la seleccién y
contratacion de quien elabora el documento deberia realizarse
a través de seleccion objetiva y publica. Probablemente los
recursos podrian administrarse mediante un fondo con dedicacion
exclusiva.

Las empresas y la UE deben asumir un rol activo en llamar la
atencion a los Estados para que subsanen estas y otras falencias
en el proceso de la EIAy propendan por usar como guia los mejores
estdndares a nivel internacional, tanto en derechos humanos
como en mitigacion del riesgo y prevencion de impactos ecoldgicos
irreversibles.

5.Esimportante que la Union Europea, las organizaciones internacionales, la cooperacion e indirectamente
las empresas al lado de los estados en América Latina fortalezcan el monitoreo independiente a las
empresas con la opcion de participacion de las comunidades.

En muchos casos el Estado parece estar ausente en cuanto al
monitoreo de los impactos ambientales de las empresas mineras y
hay una profunda crisis de pérdida de confianza en las instituciones
publicas en mucho de los estados donde se realizan actividades de
extraccion de materias primas en América Latina. Por lo tanto, el
monitoreo independiente en América Latina se ha convertido en
una herramienta de gestiéon ambiental indispensable para que las
comunidades y los pueblos indigenas puedan vigilar, controlar y
monitorear la contaminacién ambiental causada por las actividades
de la industria extractiva.

Es importante que se fortalezcan las instituciones publicas para este
monitoreoy al mismo tiempo esimportante facilitar a las comunidades
la posibilidad de hacer su propio monitoreo o de involucrarse en un
monitoreo independiente facilitado por los estados. El monitoreo
independiente puede ser fundamental para la proteccion de la
naturalezay los derechos humanos. Vemos que en el contexto actuales
necesario fortalecerlo en el contexto de la diligencia debida ambiental
obligatoria. A continuacion, se mencionan algunas recomendaciones
sobre cémo hacerlo:

Desde la regulacién de la Unién Europea para la cadena de suministro:

» En el caso de que una empresa en la cadena de suministro
identifique en su analisis de riesgo la ausencia de un monitoreo

independiente en un proyecto extractivoy el deseo o la necesidad
desde las comunidades de ejecutarlo, deberia exigir a la empresa
que realiza la extraccién que coadyuve al inicio de un proceso de
monitoreo independiente.

P Usarlainformacidondisponible del monitoreo comunitario para el

analisis deriesgo, desde los marcos de estandaresinternacionales
de los PR-ONU y de la OCDE, reconociendo la diversidad
organizativa y cultural de los miembros que integrarian el
monitoreo independiente, incorporando los saberes locales en la
gestion del monitoreo independiente, con enfoques diferenciales
étnicos y de género.



Desde las instituciones europeas, de cooperacidon y organizaciones

internacionales en el acompaiamiento a las legislaciones de la cadena

de suministro:

>

>

>

>

Garantizar la independencia en el financiamiento de las
actividades de monitoreo: Es recomendable que las entidades
publicas puedan promover la constitucion de fondos con
recursos provenientes tanto de las empresas, del Estado,
de organizaciones no gubernamentales y de la cooperacién
internacional, con una administracion fiducia transparente y
eficiente.

Facilitar la definicion de criterios para la certificacién y el
acompafiamiento técnico de los monitores independientes,
contando con el soporte de las entidades publicas en
coordinacién con las organizaciones internacionales y agencias
de cooperacidn, que faciliten la capacitacion, la logistica y
los demads requisitos para alcanzar dicha certificaciéon (Unidn
Europea, Organizaciones Internacionales).

Facilitarlacreacién de basesde datosde los procesosde monitoreo
independiente brindando al publico los datos de monitoreo en
tiempo real mediante plataformas digitales similares a algunas
existentes*.

Algunas organizaciones independientes (como Global Water
Watch) podrian definir criterios para la certificacién y el
acompafiamiento técnico de los monitores independientes de
forma que se acrediten los datos para utilizarlos en procesos
legales.
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Desde los gobiernos en América Latina e instituciones locales

P Facilitar la constitucién formal de las iniciativas de monitoreo

independiente, implementando mecanismos de participacion
rotativa y eleccion democratica, de sus integrantes segln los
criterios de las comunidades involucradas.

Promover espacios de encuentro entre grupos de monitoreo
independiente y entidades publicas para diagnosticar las
prioridades de las comunidades locales y considerarlas en las
acciones de respuesta.

Promover la innovacidon tecnoldgica y cientifica que pueda
contribuir a responder a las necesidades de las comunidades.

Crearmecanismos paraque los datos generados por elmonitoreo
independiente sean reconocidos como evidencia ante las cortes
en caso de que sea necesario impulsar procesos judiciales en el
marco de conflictos ambientales.

Contribuir a la conformacién de una Red de Monitores
Independientes con recursos para soporte técnico y de desarrollo
de capacidades que cumpla funciones de coordinacion,
formacién, intercambio de buenas practicas, entre otros.

6. Es importante que la OCDE dentro del proceso de crear unas Herramientas practicas para la diljgencia
debida ambiental en las cadenas de suministros tome en cuenta los criterios elaborados en el capitulo
uno vy dos y que involucre a los actores de la sociedad civil de los paises de extraccion del sur global.

7. Proteccion de personas defensoras ambientales, a través de la relacion entre instrumentos europeos
ambientales y los de derechos humanos, con especial vigilancia en los Tratados de Libre Comercio entre la

Union Europea y Colombia, Ecuador vy Perd.

41. La organizacion Okanogan Highlands, en el Estado de Washington en E.E.U.U. cre6 una base de datos en tiempo real de resultados de monitoreo del agua en el drea de influencia de la mina Buck -
horn. El monitoreo y sus resultados ayudaron a que el piblico comprendiera los impactos en la calidad del agua. Disponible en: htipn.//database okanaganhighlands org/manitoring/

www.germanwatch.org


http://database.okanoganhighlands.org/monitoring/
http://database.okanoganhighlands.org/monitoring/
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