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Resumen: La investigacién aborda la relacién existente entre las actividades productivas y los
derechos humanos, analizando el desastre ambiental ocurtido en Minas Gerais, Brasil. El estudio
se realiz6 a la luz de los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos, ahondando
en su naturaleza, caracteristicas y contenido, y determinar si la empresa involucrada actué de

acuerdo con los estandares creados por dicho instrumento.
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Abstract: The research covers the link among productive activities and buman rights, by studying one flagship
case in the matter, which is the Minas Gerais case. This analysis was done in the light of the Guiding Principles
on Business and Human Rights, delving into its nature and key features, in order to clarify if the actions of the
company involved were adjusted to the standards created by the Principles.
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1. Antecedentes

En la concepcién tradicional, los derechos humanos constituyen un limite a la actividad de los
Estados o del poder publico (Asunsolo-Morales, 2015: 98). Paulatinamente, sin embargo, ha
cobrado fuerza la idea de que la promocién y defensa de los derechos humanos dejé de ser una

I Articulo enviado el 03.03.2020 y aceptado el 09.06.2020.
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tarea exclusiva de los Estados, pasando a ser una responsabilidad compartida entre actores
publicos y privados, tal y como ocurre con las empresas (Asunsolo-Morales, 2015: 104).

En ese contexto, este trabajo aborda la relacion existente entre la actividad empresarial de
Samarco y los derechos humanos de las personas afectadas con el desastre ambiental
producido por el rompimiento de uno de sus tranques de relaves, en el afio 2015.

Se analiza este caso ya que permite: (i) estudiar, en virtud de un caso emblematico, la potencial
vulneracion de derechos humanos por parte de empresas; (i) replantearse la eficacia de
mecanismos actuales de proteccioén a derechos fundamentales; y, (iii) eventualmente, esclarecer
si la empresa involucrada actué de acuerdo con los estandares creados por los Principios
Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos (“Principios Rectores” o “Principios”).

El desastre que comentaremos no es el primero ni el dltimo en el estado de Minas Gerais.
Cabe aqui recordar que desde 1986, han ocurrido al menos 6 rupturas de embalses mineros en
Minas Gerais, con un saldo de 33 victimas fatales y cientos de miles de afectados (Cerqueira y
Aleixo, 2017), esto sin dejar de mencionar el rompimiento de la represa Mina do Fezjao, en 2019
(Ribeiro, 2019).

La tragedia ocurrié en Minas Gerais, uno de los estados con mayor extension territorial de
Brasil, con una supetficie aproximada de 590.000 km?, superado en dichos términos sélo por
los estados de Amazonas, Para y Mato Grosso. Con su capital en Belo Horizonte, Minas
Gerais alberga una poblacién aproximada de 20.000.000 habitantes al ano 2019, lo que lo
convierte en el segundo estado con mayor poblacién del pais.

Minas Gerais es, ademas, la tercera potencia econémica de Brasil, luego de Rio de Janeiro y
Sao Paulo (Confederagio Nacional da Industria, 2019). Esta preponderancia econémica se
debe al desarrollo de actividades como la produccién de leche, café y de cana de azicar, y de
una industria tecnologica y minera de hierro, acero y cemento.

Ello importa, ya que uno de los actores principales del caso que analizamos es Samarco
Mineracao S.A. (“Samarco”, “Compafifa” o “Empresa”), fundada en el ano 1977 mediante la
celebracion de un joint venture entre la brasilera Vale S.A y BHP Billiton Brasil Ltda. (Samarco,
2019 C), parte de la anglo-britanica BHP, cuyas actividades principales pertenecen, justamente,
a la industria minera.

Mas precisamente, importa porque el producto generado por el desarrollo de las actividades de
la Compania eran pequenos pellets de mineral de hierro, cuyo proceso productivo generaba,
como sobrantes, residuos compuestos de arena y lodo, que eran almacenados en sus represas o
tranques de relaves, antecedente relevante para entender los hechos que exponemos a
continuacion.
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2. Hechos: Causas y consecuencias

El 5 de noviembre de 2015 el pueblo brasilero fue testigo de “la mayor tragedia ambiental de
Brasil™”.

Alrededor de las 15:30 horas, en la ciudad de Mariana, comenzo la destruccién de uno de los
tranques de relaves de la Compania. Lo que inicié6 como una fuga en uno de los diques finalizo,
una hora después, con el rompimiento del tranque, lo que generé un alud de lodo téxico y

escombros minerales que se contenfan en su interior.

La ola de barro se produjo por el rompimiento de la estructura de contenciéon de la represa
Fundio, una de las instalaciones que, junto a las unidades de Gemwano, Santarém y Cava de
Germano, se utilizaban para el apilamiento de residuos y agua de la Empresa.

Una vez roto el dique, la oleada de desechos y lodo toxico, concentrado en metales pesados y
perjudiciales para la salud, se escabull6 por el relieve geografico en que se situaba la represa.
Parte de los residuos quedaron retenidos en las instalaciones de la presa Santarém, y la otra
parte del alud alcanzé las aguas del rio Doce e incluso las del Océano Atlantico.

Respecto a la cantidad de residuos mineros derramados existe discordia. Mientras la Compania
sostiene que fueron 32,6 millones de metros cubicos (Samarco, 2020 J), distintos medios
difieren en si el volumen alcanzé un total de 7, 55 o 60 millones de metros ctibicos’.

El resultado fue la desaparicion y muerte de 19 personas, habitantes de la localidad y
trabajadores de la Empresa misma. Los restos de algunos desaparecidos fueron devueltos a sus
familias para su sepultura (Ciper, 2017).

Para determinar las causas que desencadenaron la tragedia, Samarco contrat6 a la oficina legal
estadounidense, Cleary Gottlieb, a fin de que conformara un panel (“Panel”’) que pudiese
realizar estudios y elaborar un informe con los resultados obtenidos (“Informe”).

En cumplimiento de ese encargo, el Panel utiliz6 métodos como inspecciones presenciales,
obtencion de relatos de testigos del hecho y toma de imagenes; la obtenciéon de muestras en el
lugar de los hechos para la realizacién de pruebas de laboratorio, realizacion de modelaciones,
estudios sismolégicos y analisis de estabilidad y deformacién de diques, entre otros
(Morgenstern e al.: 2016, 20).

2 Asf ha sido indicado, entre otros, por medios como Telesur, E/ Diarioy La 1 angnardia, los dias 26 de enero de
2019, 7 de abril de 2016 y 5 de noviembre de 2018 y 26 de enero de 2019, respectivamente.

3 Cifras consignadas, respectivamente, por el medio E/ Pais, en edicion de 26 de enero de 2019; BBC, el 22 de
diciembre de 2015; y, por E/ Comercio, en tirada de 1 de febrero de 2019.
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Con todo, respecto a las causas del rompimiento existen también diversos sefialamientos. Por
una parte, el Informe consigna que las causas principales de este suceso fueron, en primer
lugar, el comportamiento de resistencia de los materiales de la represa, los que cedieron ante la
presion de los residuos almacenados en ella; ello sumado, en segundo lugar, al aumento en el
volumen de los relaves de la represa, lo que generé un incremento de la presiéon sobre sus
diques de contencidn; y, por ultimo, la saturacién de la represa con su consecuente incapacidad
de contencién (Morgenstern ez. al 2016, 22).

Sin embargo, segun consigné en su denuncia el Ministerio Publico Federal, Procuraduria del
Estado de Minas Gerais, el rompimiento de la represa se debié a errores técnicos de
implementacién y mantencioén en que incurrieron conscientemente, a fin de reducir costos y
aumentar los dividendos de la Compania (Ministerio Publico Federal, 2015: 12). Medios
oficiales adicionan que la ruptura de los diques se debi6 a obras de reformas efectuadas por
Samarco, a fin de aumentar la capacidad de los diques, los que provocaron grietas en las
represas que generaron luego una ruptura definitiva (La Vanguardia, 2016; EFEverde, 2016).

Adicionalmente, como condiciones circundantes, se ha sefalado la fragilidad previa del dique
de contencién, las que habfan sido advertidas preventivamente por la Secretarfa de Medio
Ambiente, asi como la inexistencia de un plan de contingencias y prevenciéon de riesgos de
parte de la Empresa (Publico, 2017)

Entre los efectos, ademas de la desaparicion y fallecimiento de personas, se encuentra también
la contaminacién del rio Doce, la destruccion de 160 hectareas de bosque y un sinnimero de
especies animales muertas, incluidas, a modo ejemplar, 11 toneladas de peces. Esto
considerando que, a la época de la tragedia, el rio albergaba 80 especies nativas de peces, de las
cuales 12 sélo existian alli y otras 11 se encontraban en peligro de extincién (Galindo da
Fonseca y Galindo da Fonseca, 2016: 334).

Otra consecuencia directa fue la limitacién al acceso a agua potable de miles de personas,
debido a la contaminacién del rio Doce; inundaciones de 40 ciudades aledafias y pérdida de

cientos de hogares, quedando barrios completos enterrados bajo el lodo (Galindo da Fonseca y
Galindo da Fonseca, 2016: 334).

En razén de todo lo anterior, los crimenes imputados por el Ministerio Publico a diversos
miembros de la Empresa son: homicidio cualificado, delito de inundacién y desmoronamiento,
delito de lesiones, delito calificado de contaminacién, crimenes contra flora, fauna y
ordenamiento urbano y patrimonio cultural, entre otros (Ministerio Pablico Federal, 2015: 12-

56).

Sin perder de vista las consecuencias y teorfas existentes sobre sus causas, a fin de responder el
cuestionamiento inicial de este trabajo, cabe ahora relacionar esta situacion con la esencia de
los Principios Rectores.
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3. Principios rectores sobre empresas y derechos humanos

3.1.  Origen y desarrollo

Tradicionalmente se ha entendido que los derechos humanos constituyen un limite a la
actividad de los Estados y sus agentes (Asunsolo-Morales, 2015: 98). Esto quiere decir que son
los Estados los primeros llamados a promover los derechos humanos, asi como los primeros
potenciales agentes vulneradores de los mismos. Es por ello que, comunmente, el analisis y
preocupacion por los derechos humanos se genera en contextos donde un Estado actda como
protagonista, sea como infractor o promotor de los mismos, como por ejemplo ocurre en
situaciones de guerra, catastrofes, genocidios, dictaduras o conmocién social.

Aplicando la teorfa de las posiciones juridicas, entendidas como las relaciones entre uno o
varios sujetos juridicos (Bernal Pulido, 2010: 122), ello ocurre porque una persona
individualmente considerada detenta la posiciéon de titular de dichos derechos, mientras que el
Estado es el obligado a respetarlos y promovetlos.

Sin embargo, el anilisis y preocupaciéon por las potenciales afectaciones se ha expandido a
actividades desarrolladas por entidades distintas a los Estados (Asunsolo-Morales, 2015: 104).
En contraste con la concepcion tradicional, se ha entendido que ya no sélo los Estados son los
protectores o potenciales vulneradores de derechos humanos, sino que también pueden serlo
otras entidades como, por ejemplo, las empresas.

En efecto, instituciones y organismos internacionales han abordado y discutido la relacion
existente entre empresas y derechos humanos, lo que ha dado lugar a debates y expresiones,
por ejemplo, de cédigos conducta de las empresas multinacionales en el seno de Naciones
Unidas o de la OCDE, ya en la década de los setenta del siglo pasado (Centro de Estudios
Sociales, 2015: 12).

Todo esto se enmarca en un nuevo paradigma sobre el influjo de las empresas multinacionales,
por el cual comenzo a hablarse de la necesidad de someter a dichas entidades a ciertos limites.
En este sentido, destaca como antecedente cercano el discurso del presidente Salvador Allende
ante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, en abril de 1972,

donde hizo un llamado a la regulacién del poder de las companias transnacionales (Allende,
1972)

Esta nueva concepcion condujo a una serie de trabajos que abordan la relacion entre empresas
y derechos humanos. Entre ellos destaca el Global Compact, promovido por el otrora Secretario
General de la ONU, Kofi Annan, iniciativa cuyo objeto fue articular principios en materia de
derechos humanos, ambito laboral, medio ambiente y anticorrupcién. Todo esto, a fin de que
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las empresas pudieran avanzar en torno a la responsabilidad social corporativa, pudiendo ser
parte de la solucion de los desafios que impone la globalizaciéon (Annan, 2002).

En este contexto, en el afio 2005, la que fue en ese tiempo la Comisiéon de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas (actualmente Consejo de Derechos Humanos), cre6 un mandato para
que un individuo experto revisara nuevamente aquellas materias referidas a empresas y
derechos humanos. El Secretario General de la época, Kofi Annan, pidi6 al profesor John
Ruggie, de la Universidad de Harvard, que asumiera la tarea como Representante Especial.

En esa linea fue como, mediante Resolucion A/HRC/RES/17/4, de julio de 2011, el Consejo
de Derechos Humanos de Naciones Unidas “acogié con satisfaccion la labor y las
contribuciones del Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas”’, e hizo suyos los
“Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica del marco
de las Naciones Unidas para proteger, respetar y remediar”.*

Estos Principios constituyen un marco de recomendacién con directrices de actuacion para las
empresas, que consideran el potencial impacto de su actuar en los derechos humanos de los
sujetos con que se relacionan. Son fruto de una investigacion sobre aspectos tales como pautas
de presuntas violaciones de derechos humanos cometidas por empresas, la evoluciéon de
normas internacionales de derechos humanos y del derecho penal internacional, asi como de
nuevas practicas de Estados y empresas (Ruggie, 2011: 3), entre otras cuestiones afines.

En breve, estas nuevas ideas han significado preguntarse qué significa para una empresa, en la
practica, el respetar los derechos humanos. Al respecto se ha sefialado que una buena actuacion
respecto a los derechos humanos es la conducta de operar una empresa sin causar dafio a las
personas, sea directamente a través de las actividades de la compafifa, o sea indirectamente a
través de las relaciones de la empresa con otros que causan dafio (Taylor e al, 2009, 2).

Aunque con matices, este nuevo marco de actuacion conté con el apoyo de asociaciones
empresariales, comisiones reguladoras nacionales e internacionales, organizaciones
gubernamentales y asociaciones de trabajadores, asi como de los Estados en el Consejo de
Derechos Humanos.

Los matices se deben a que existen agrupaciones sindicales y de defensa de los derechos
humanos que desde un inicio han cuestionado los Principios, no necesariamente por su
contenido, sino principalmente por su autor. Sostienen que Ruggie “fuera uno de los
principales arquitectos del Global Compact’, otro instrumento no vinculante, relativo a las
mismas materias, y que ha sido criticado por “tomar una clara posicién a favor de los intereses

4 Resolucién A/HRC/RES/17/4, Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Resuelvo 1, 14 de
julio de 2014.
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econémicos y politicos que promocionan el libre mercado, debilitan el papel del Estado y
socavan los esfuerzos de la comunidad internacional para lograr los objetivos, inscritos en la
Carta de las Naciones Unidas, de promover el bienestar humano y social”, en tanto esta
plataforma de las Naciones Unidas agrupé no sélo a Estados y Organizaciones Nacionales

Gubernamentales, sino a empresas transnacionales a quienes se imputan violaciones de los
derechos humanos (Esteve Molt6, 2011: 322).

3.2.  Eficacia juridica

Un aspecto de los Principios Rectores que genera inquietudes y criticas es si estos son
juridicamente vinculantes para sus destinatarios. Ello, en tanto serfa vano elaborar directrices
de actuacién para Estados y empresas, que promuevan el respeto por los derechos humanos, si
su observancia no es juridicamente exigible.

La pregunta que surge, entonces, es si los Principios Rectores son o no realmente obligatorios.

Al respecto, el informe creado por Ruggie para presentar su trabajo al Consejo de Derechos
Humanos senala que “La aportacién normativa de los Principios Rectores no radica en la
creacioén de nuevas obligaciones de derecho internacional, sino en precisar las implicaciones de
las normas y métodos actuales para los Estados y las empresas; en integrarlas en un modelo
unico légicamente coherente e inclusivo; y en reconocer los puntos débiles del actual sistema y
las mejoras posibles” (Ruggie, 2011: 5).

Esta mencion es refrendada por el anexo que contienen los Principios en el precitado informe,
el que sefala que “En ningun caso debe interpretarse que estos Principios Rectores establezcan
nuevas obligaciones de derecho internacional ni que restrinjan o reduzcan las obligaciones
legales que un Estado haya asumido, o a las que esté sujeto de conformidad con las normas de
derecho internacional en materia de derechos humanos” (Ruggie, 2011: 7).

Lo anterior quiere decir que los Principios, en si mismos, carecen de fuerza juridica vinculante.
Esto ya que “Nos encontramos, pues, ante lo que ya se tenfa, lo cual puede implicar que el
contenido del Informe es tan solo y unicamente, una interpretacion de las obligaciones ya
nacidas de las que se asumieron en su dia los Estados en virtud de otros convenios
internacionales de derechos humanos” (Esteve Molto, 2011: 329).

Considerando que las Resoluciones del Consejo de Derechos Humanos tienen el caracter de
recomendaciones para sus destinatarios, asi como por los objetivos y alcances del encargo
mandatado al Profesor Ruggie, dado el contexto en el cual fueron dados, es posible sostener
que los Principios Rectores, en el plano del Derecho Internacional, revisten el caracter de sof?
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law, y que, por lo tanto, constituyen un instrumento meramente orientador de la actividad que
han de realizar los Estados y empresas.

Por ello se ha sostenido que los Principios Rectores son un primer paso hacia la ampliacion de
las obligaciones estatales de proteccion (establecimiento de debida diligencia y presentacion de
reportes, o normas obligatorias para situaciones en las que el estado desempefia un papel
predominante en la realizaciéon de actividades comerciales), asi como para la formulacién de
obligaciones reales de derechos humanos para las empresas comerciales, las que hasta ahora se
dan en forma de responsabilidad de respetar (Lagoutte ez a/, 2016: 252).

Por lo anterior, para que los Principios y los estandares que contienen resulten aplicables en la
practica, organismos internacionales -entre los cuales se encuentran la ONU y la Unién
Europea- han promovido la utilizacién de Planes Nacionales de Acciéon sobre empresas y

derechos humanos, con el fin de otorgarles una efectiva puesta en funcionamiento (Marquez
Carrasco, 2015: 78).

En ese sentido, los Planes Nacionales de Accién constituyen una materializacion de dichos
estandares a politicas publicas en concreto, aun cuando no resulten juridicamente exigibles a las
empresas. Asi serd cada pais, de acuerdo con sus circunstancias, condiciones y caracteristicas
propias, quienes podran promover y asegurar el respeto de los derechos humanos, en el ambito
estatal y empresarial, mediante la ejecuciéon de politicas publicas y la elaboraciéon de Planes
Nacionales de Accién que hagan operativos los Principios.

En cuanto al caso que analizamos, es propicio mencionar que Brasil no contaba con un Plan
Nacional de Accién para la implementacion de los Principios Rectores al momento de
desencadenarse la catastrofe.

Segun la informacién publicada por el Alto Comisionado de la ONU para los Derechos
Humanos, en concordancia con los estudios elaborados por el Grupo de Trabajo de la misma
organizacion, cabe mencionar que a octubre del afio 2019 son sélo 22 los estados en el mundo
—entre ellos Chile- que ya han elaborado y lanzado un Plan Nacional de Accién; 22 los estados
que estan en proceso de desarrollar o se han comprometido a realizar uno, y tan sélo 8 estados
en que instituciones nacionales de derechos humanos o la sociedad civil “han comenzado a dar

pasos en el desarrollo de un plan de accién nacional” (Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos, 2019).

Con todo, cabe sefialar que Naciones Unidas, desde 2014, ha trabajado en la creacién
instrumento internacional legalmente vinculante para empresas transnacionales en materia de
derechos humanos. En efecto, mediante Resolucién A/HRC/RES/26/9, del Consejo de
Derechos Humanos, se decidié establecer un grupo de trabajo intergubernamental de
composiciéon abierta con el mandato de elaborar un instrumento internacional juridicamente
vinculante sobre las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en materia de
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derechos humanos’. Este grupo ha celebrado diversas sesiones de trabajo, producto de las

cuales, ya en 2018, liberé un “borrador cero”, cuya version revisada fue dada a conocer en julio
de 2019°.

4. ¢Actud Samarco conforme a los estandares de los principios?

Para intentar dilucidar si hubo sujecién del actuar de la empresa a los Principios Rectores, o si
ello es posible, corresponde abordar: primero, qué tipos de principios existen; luego, cuales son
los principios relacionados con el caso Samarco; y, por dltimo, la existencia de un Plan
Nacional de Accién que hiciera exigible el contenido de los Principios a Samarco.

4.1.  Pilares y tipos de principios

Los Principios Rectores descansan sobre la base de tres pilares fundamentales (Ruggie, 2011:
4): (1) el primero, relacionado con la obligaciéon de los Estados de ofrecer proteccion ante
eventuales abusos e infracciones a derechos humanos cometidos por terceros; (i) el segundo,
relacionado con la obligacién de las empresas de respetar los derechos humanos; y, (i) el
tercero, referido al mejoramiento del acceso a vias efectivas de reparaciéon para victimas de
violaciones a derechos humanos.

Dentro de cada pilar existen principios fundacionales y principios operativos. Los principios
fundacionales son aquellos que, en abstracto, entregan a los sujetos llamados a cumplir con los
Principios Rectores las directrices conforme a las cuales deben respetar y promover los
derechos fundamentales. Por su parte, los principios operativos son aquellos marcos de
actuacion que implican medidas especificas y concretas que se espera sean implementadas por
dichos sujetos para cumplir con tales objetivos.

Un ejemplo de principio fundacional, dentro del pilar de responsabilidad empresarial, es aquel
que sefala: “Las empresas deben respetar los derechos humanos. Eso significa que deben
abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias
negativas sobre los derechos humanos en las que tengan alguna participacion” (Oficina del
Alto Comisionado para los Derechos Humanos, 2011: 15).

5 Resolucién A/HRC/RES/26/9, Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Resuelvo 1, 14 de
julio de 2014.
¢ La version revisada del borrador del instrumento internacional juridicamente vinculante sobre empresas

transnacionales y otras empresas comerciales, en materia de derechos humanos, se encuentra disponible en:
https:/ /bitly/3760kFu.
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Entre los principios operativos de este pilar se distingue, a su vez, aquel principio referido al
compromiso politico de la empresa para asumir la obligacion de respetar los derechos
humanos (principio N°16), aquellos referidos a un proceso de debida diligencia en esta materia
(principios N°17-21), y aquel principio referido al deber de reparacién en caso de que las
empresas determinen que por su causa se han generado consecuencias negativas para los
derechos fundamentales (principio N°22).

Este trabajo analiza Gnicamente el pilar de la responsabilidad de las empresas de respetar los
derechos humanos, y, dentro de este pilar, sélo los principios operativos que, a nuestro juicio,
se encuentran intimamente relacionados con el caso Samarco. Estos son los principios
operativos de compromiso politico, de debida diligencia y el aquel referido al deber de
reparacion de las empresas.

Todo esto, a fin de poder analizar mediante qué actos en concreto puede debatirse sobre si
Samarco cumpli6 efectivamente o transgredié dichos principios.

4.2.  Principios operativos

Segin se desprende del texto de los Principios Rectores, los principios operativos
comprendidos en el pilar de responsabilidad de la empresa y que a nuestro juicio son relevantes
para analizar el caso, son:

4.2.1.  Principio de compromiso politico

El principio asociado a esta materia reza: N° 16, “Para asumir su responsabilidad de respetar
los derechos humanos, las empresas deben expresar su compromiso con esta responsabilidad

mediante una declaracién politica...” (Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos, 2011: 19).

Del encabezado se desprende que el presupuesto basico para el cumplimiento del principio es
la existencia de una declaracién politica de la empresa en que asuma expresamente su
compromiso con respetar los derechos humanos.

Segin se detalla en los comentarios asociados a este principio, el término "declaracion" se
utiliza genéricamente, por lo que abarca cualquier medio que elija la empresa para dar a
conocer publicamente sus responsabilidades, compromisos y expectativas (Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos, 2011: 19).
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No basta la mera declaracioén a nivel interno. El estandar es que, ademas de cumplir con una
serie de requisitos formales de aprobaciéon (Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos, 2011: 19), la declaracién “Debe difundirse activamente entre las entidades con las
que la empresa mantenga relaciones contractuales; otros actores directamente vinculados con
sus operaciones, entre los que cabe incluir a las fuerzas de seguridad del Estado; los inversores;
y, en el caso de operaciones con importantes riesgos para los derechos humanos, a los

interesados que puedan verse afectados” (Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos, 2011: 19).

Samarco, al momento de ocurrir los hechos, si contaba con declaraciones expresas por las que
asumia el compromiso de respetar los derechos humanos de las personas, refiriéndose
periédicamente en tal sentido a las suscripciones de iniciativas tales como el Global Compact,
en sus Reportes Anuales de Sustentabilidad (Samarco, 2009 D: 24; Samarco, 2010 E: 15;
Samarco, 2011 F: 23; Samarco, 2012 G: 25; Samarco, 2013 H: 31; Samarco, 2014 I: 20).

Adicionalmente, hoy la Compania expresa en su sitio oficial que uno de sus valores
fundamentales es el respeto por las personas, cuyas vidas estan “por encima de cualquier
resultado y bienes materiales”. Agrega que “Respetamos el derecho a la individualidad, sin
discriminaciéon de cualquier naturaleza, y honramos, con nuestra responsabilidad, el bienestar
de las personas y de la sociedad, asi como el cuidado con el medio ambiente, por medio de la
utilizacién correcta de los recursos necesarios para nuestras actividades” (Samarco, 2019 B).

Por dultimo, segin sefialan los mismos Reportes Anuales de Sustentabilidad, “todos los
contratos que celebra Samarco incluyen una clausula estandar sobre seguridad y derechos
humanos, sumado a la prohibicién de usos de esclavos o trabajo infantil. Samarco audita las
empresas proveedoras de servicios periddicamente, para evaluar su alineacion con los valores
de Samarco respecto a estas materias” (Samarco, 2013 H: 98).

Teniendo en consideraciéon que este principio versa justamente sobre si existe 0 no un actuar
de la empresa, especificamente la existencia de una declaracion politica, es posible sostener que
la Empresa cumplié, al menos, con el presupuesto basico para el cumplimiento de este
principio: dar a conocer publicamente sus compromisos y responsabilidades, constando en
ellos la declaracion expresa de guiar su actuar por un respeto a los derechos humanos.

Aclarar si esa declaracion cumplié con los requisitos de aprobacién interna; precisar la
veracidad de la existencia de clausulas de respeto de derechos humanos en “todos los contratos
celebrados por Samarco”, asi como definir si la divulgacién a través de su sitio web es
suficiente para ser considerada como “difusiéon activa” entre los actores relacionados con las
operaciones de Samarco, o con los potenciales afectados, debera ser objeto de auditorias y
estudios 7 situ, a fin de contar con un andlisis exhaustivo y conclusiones precisas sobre si la
Empresa cumplié o con la directriz.
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4.2.2.  Principio de debida diligencia

El texto de este principio reza: N° 17: “Con el fin de identificar, prevenir, mitigar y responder
de las consecuencias negativas de sus actividades sobre los derechos humanos, las empresas
deben proceder con la debida diligencia en materia de derechos humanos. Este proceso debe
incluir una evaluacién del impacto real y potencial de las actividades sobre los derechos
humanos, la integracion de las conclusiones, y la actuaciéon al respecto; el seguimiento de las
respuestas y la comunicacioén de la forma en que se hace frente a las consecuencias negativas”
(Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, 2011: 20).

Refiriéndose a la responsabilidad corporativa de respetar derechos humanos, Naciones Unidas
ha seflalado, en forma previa a la preparacion de los Principios Rectores, que “la
responsabilidad corporativa de respectar derechos humanos...en esencia significa actuar con la
debida diligencia para evitar vulnerar los derechos de otros” (Taylor ez al., 2009: 2).

Con los Principios Rectores, segun se ha transcrito, el presupuesto basico del Principio N°17
es que la empresa proceda con la debida diligencia en materia de derechos humanos.

“Se ha definido la diligencia debida como ‘la medida de prudencia, actividad o asiduidad que
cabe razonablemente esperar, y con la que normalmente actda, una [persona| prudente y
razonable en unas circunstancias determinadas; no se mide por una norma absoluta, sino
dependiendo de los hechos relativos del caso en cuestién’. En el contexto de los Principios
Rectores, la diligencia debida en materia de derechos humanos constituye un proceso continuo
de gestion que una empresa prudente y razonable debe llevar a cabo, a la luz de sus
circunstancias (como el sector en el que opera, el contexto en que realiza su actividad, su
tamafio y otros factores) para hacer frente a su responsabilidad de respetar los derechos
humanos” (Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, 2012: 7).

Asimismo, los alcances de la debida diligencia han sido delimitados en los Principios y en la
literatura afin en el siguiente sentido: “La debida diligencia en materia de derechos humanos
requiere que las empresas tengan conocimiento, monitoreen y mitiguen los impactos de sus
operaciones en los derechos humanos. Es un proceso continuo que consiste en la evaluacién
de posibles impactos en los derechos humanos de una operacién comercial empresarial, que
debe integrarse en la decision sobre qué medidas tomar para responder a los impactos
identificados. Entonces, la respuesta debe ser rastreada. El requisito de ‘seguimiento’ es una
decisién posterior, sobre el analisis de la efectividad de la respuesta. Finalmente, se espera que

las empresas comuniquen sus actuaciones de diligencia debida a las partes interesadas”
(Fasterling y Demuijnck, 2013: 801).

En la misma linea, respecto a las industrias extractivas, como Samarco, se sostiene que la
debida diligencia en materia de derechos humanos es el mecanismo que las empresas deben

utilizar para conocer, reconocer y demostrar que han adoptado las acciones necesarias para
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prevenir y reparar las violaciones de derechos humanos que han cometido o permitido (Gos,
2017: 867). Ella debe tomar en cuenta las caracteristicas propias del pafs, regién, industria,
sector y actividad, incluyendo no sélo la operacion de la empresa sino también sus
proveedores, clientes y socios estratégicos. Asimismo, la debida diligencia no sélo debera

considerar los impactos y riesgos potenciales y actuales para la empresa, sino también para
terceros (Gos, 2017: 867).

Asi, “el proceso de debida diligencia fusiona dos procesos conceptualmente distintos: uno es
investigaciéon de hechos, y el otro es una evaluacién de tales hechos a la luz del estandar de
cuidado... El investigador debe saber qué informacién buscar y como evaluar los hechos
revelados. En dreas donde la conducta de debida diligencia es requisito legal, el incumplimiento
del investigador de ejercer un juicio razonable puede dar lugar a responsabilidad legal para ella.
Del mismo modo, la persona que nombra a un investigador que carece de la debida
competencia puede ser, a su vez, responsable de negligencia. Luego, para resumir el concepto
en términos simples, la diligencia debida es la aplicacién de un método por una persona que
posee competencia en el tema subyacente” (Taylor ez al., 2009: 3).

De lo sefialado por Fasterling y Demuijnck, Gos y Taylor, asi como por el texto mismo de los
Principios, estimamos que la debida diligencia exigida a las empresas corresponde a un proceso
de investigacién de los potenciales efectos perjudiciales de las operaciones de las empresas en
los derechos humanos, y la integracion de los impactos identificados en la toma de decisiones
para hacerles frente.

Luego de ejecutadas las medidas, implica una comunicacién de ellas a los actores involucrados
-pudiendo entenderse dentro de estos los potenciales afectados, como aquellos individuos o
entidades relacionadas directa o indirectamente con las actividades de la empresa-, asi como un
monitoreo (o seguimiento) continuo de los efectos producidos por la actividad empresarial.

Todo lo anterior, sin perjuicio de la legitimidad de la duda sobre si la debida diligencia
abordada en el principio N°17 corresponde efectivamente a un proceso como el descrito, o si
corresponde mas bien a un estandar de cuidado, o ambas cuestiones conjuntamente.

Asi, consistiendo la debida diligencia en un proceso, la aplicacién directa de los Principios
Rectores a un caso concreto, para definir si una empresa actué o no cumpliendo con la debida
diligencia, resulta ser un ejercicio de intensa dificultad. En otras palabras, la subsuncién directa
de los hechos a los supuestos de los Principios Rectores revela la necesidad de contar con
antecedentes técnicos y facticos que permitan conocer las particularidades del caso concreto
para precisar, en definitiva, si la empresa cumplié o no con las directrices impuestas por los
Principios.
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4.2.3.  Prevencion y mitigacion

Ademas de la identificacién de los potenciales efectos perjudiciales de las operaciones de las
empresas en los derechos humanos, integrando sus conclusiones en las medidas a tomar, la
debida diligencia supone prevenir y mitigar dichos impactos.

Los mismos Principios sefnalan que, al evaluar las consecuencias sobre los derechos humanos,
las empresas deberan tener en cuenta tanto las consecuencias reales como las potenciales. Las
consecuencias potenciales deben prevenirse o mitigarse mediante la integraciéon horizontal de
las conclusiones en toda la empresa, en tanto que las consecuencias reales, es decir las que ya se
hayan producido, deben ser reparadas (Principio 22) (Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos, 2011: 25).

Asi, la prevenciéon de una consecuencia negativa sobre los derechos humanos se refiere a las
medidas adoptadas para velar por que esa consecuencia no se produzca (Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos, 2012: 9). Por su parte, la mitigacion de las
consecuencias negativas sobre los derechos humanos se refiere a las medidas adoptadas para
reducir su magnitud, aunque las consecuencias negativas que puedan subsistir habran de recibir
reparacion. La mitigacion del riesgo relacionado con los derechos humanos se refiere a las
medidas adoptadas para reducir la probabilidad de que se produzcan unas consecuencias
negativas determinadas (Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, 2012: 9)

El anterior es uno de los puntos mas complejos en el ejercicio de interpretacion y aplicacion
que realizamos. Esto ya que definir si una empresa actué6 o no de conformidad con las
directrices de los Principios Rectores, estimamos, lleva implicita la necesidad de calificar la
suficiencia de las medidas adoptadas, en este caso, para la prevencién y mitigaciéon. La
calificacion de esa suficiencia, en circunstancias que el cumplimiento de las directrices no es
exigible, recordamos, conlleva inevitablemente la variabilidad de la segun la persona que
analice, segun el caso que se examine y el tiempo de observacion.

A pesar de ello, cabe consignar cudles fueron las medidas adoptadas por la Empresa en este
sentido.

El Informe sefiala que existe una serie de acontecimientos histéricos y circunstancias relevantes
que, a juicio del Panel de Expertos, son relevantes para entender la falla (Morgenstern ez al.,
2016: 4). Estos acontecimientos son: (i) un accidente de tuberias, en el afio 2008, (i) luego, un
proceso de revision para la recuperacion de los diques; (iif) “El fracaso”, ante nuevas
condiciones que dieron cuenta que, a pesar de la revisién, existfan deficiencias estructurales en
ellos; (iv) posteriormente, “El accidente de la pendiente”, donde se descubrieron otra serie de
grietas y saturaciones en los diques, ante las que se ejecutaron trabajos para su estabilizacion;
(v) “Las sacudidas”, en 2015, consistentes en temblores producidos por explosiones generadas
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por la actividad minera, que provocaron grietas en las construcciones; y, (vi) “El colapso final”,
consistente en el desastre mismo que hemos tratado (Morgenstern ez al., 2016: 9-17).

Segin consigna la denuncia realizada por el Ministerio Publico Federal, Procuradurfa del
Estado de Minas Gerais, el rompimiento de la represa se debe a errores técnicos de
implementacién y mantencién de Samarco en que incurrieron conscientemente, a fin de

reducir costos y aumentar los dividendos de la Compania (Ministerio Publico Federal, 2015:
12).

El mismo documento sefiala que los riesgos de ruptura asociados con el proyecto eran
conocidos desde el inicio, por estar identificados en el Estudio de Impacto Ambiental de la
represa Fundio, lo que hacfa prever las consecuencias catastroficas de la ruptura de la presa.
Todo esto, considerando que existian otras alternativas de ubicaciéon y métodos de
construcciéon (Ministerio Pablico Federal, 2015: 77).

Hasta aqui, siendo un Estudio de Impacto Ambiental una descripciéon de lo que se pretendia
hacer con la represa Fundio, pero también un modelo predictivo de los impactos de dicho
proyecto, este antecedente incluso podria ser interpretado en favor de la Empresa,
considerando la obtencién de una Licencia Ambiental en 2008 (Licenga de Operagao n.” 230 ZM,
de 28 de septiembre de 2008).

Sin embargo, forman parte de los hechos perseguidos por el Ministerio Puablico el
incumplimiento de algunos requisitos minimos de operacién de la presa, contemplados en el
Manual de Seguridad y Operacion presentado por Samarco a la Secretarfa del Medio Ambiente
brasilera, donde se indicaban las acciones relevantes a seguir para eliminar o corregir anomalias
en el funcionamiento de la instalacién. Consigna este documento, ademas, que ni siquiera la

actualizacion de este Manual de Seguridad y Operaciéon fue realizada oportunamente
(Ministerio Pablico Federal, 2015: 78).

Segun sefiala la denuncia, en una inspeccién realizada entre el 1 y el 5 de diciembre de 2008,
Andrew Robertson, un consultor internacional contratado por Samarco, evidencié el mal
funcionamiento de los principales dispositivos de drenaje interno del dique, encontraindose una
acumulacién indebida de agua en el depdsito. También identificé salida de efluentes con
sedimentos a través del drenaje principal, lo que le llevé a concluir que los desagiies inferiores
sufrieron obstruccién, habiéndose confirmado esta situacién mediante excavaciones realizadas
en agosto 2009 (Ministerio Publico Federal, 2015: 79).
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4.24. Remediacion

En cuanto a la remediacion que supone la debida diligencia, relacionada intimamente con el
principio operativo N° 227, se ha indicado que “Los términos reparacién y remedio se refieren
ambos a los procesos tendientes a reparar una consecuencia negativa sobre los derechos
humanos y los resultados sustantivos que pueden contrarrestar, 0 compensar, esa consecuencia
negativa. Esos resultados pueden adoptar diversas formas, como disculpas, restitucion,
rehabilitacién, compensaciones econdémicas 0 no econémicas y sanciones punitivas (ya sean
penales o administrativas), asi como medidas de prevenciéon de nuevos dafios como, por
ejemplo, los requerimientos o las garantias de no repeticiéon (Oficina del Alto Comisionado
para los Derechos Humanos, 2012: 9).

Como primer analisis surge que la reparacion, asi como la debida diligencia, consiste en un
proceso y no un acto o medida especifica y asilada, las que pueden ser variada indole segun la
interpretacion misma de Naciones Unidas.

Los Principios sefialan, respecto a la remediacién, que el establecimiento de mecanismos de
reclamacion a nivel operacional para los posibles afectados por las actividades empresariales
puede constituir un medio eficaz de reparacion, siempre que cumplan ciertos requisitos que se
enumeran en el Principio 31 (Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos,
2012: 29), consistentes en que los medios de reclamacién extrajudiciales, estatales o no
estatales, deben ser legitimos, accesibles, predecibles, equitativos, transparentes, compatibles
con los derechos, una fuente de aprendizaje continuo y, no menor, deben basarse en la
participacion y el didlogo (Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, 2012:

41).

En este contexto, la Empresa, luego de reconocer que el rompimiento se produjo por obras de
la Compaifiia, pidieron disculpas y dijeron sentirlo por los familiares y amigos de las victimas,
asi como por los dafos al medio ambiente (Latinominerfa 2016).

Adicionalmente, la Compafiia inicié6 Acciones de Emergencia, luego de celebrar un Acuerdo de
Compromiso Preliminar cuyo objeto fue establecer una garantia social y ambiental, ascendente
a mil millones de reales, para garantizar el costo de las medidas preventivas, atenuantes,
reparadoras o minimas compensatorias de emergencia (Ministerio Pablico Federal 2015).

Al respecto, la Empresa sefiala que estas medidas fueron adoptadas desde el rompimiento de la
represa y consistieron en la prestacion de asistencia a las comunidades afectadas, la
reinstalacién o reasentamiento de la poblacién sin hogar, el apoyo a la busqueda de

7 En efecto: el principio operativo N° 22 reza: “Si las empresas determinan que han provocado o contribuido a
provocar consecuencias negativas deben repararlas o contribuir a su teparacion por medios legitimos”, por lo
que el analisis hecho sobre la remediacion en materia de debida diligencia resulta plenamente aplicable al
andlisis particular que cabe hacer de este principio.
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desaparecidos y la comunicacién con las autoridades y poder publico para una mejor
consecucion de fines urgentes, la distribucion de agua potable, rescate de animales, atencion
psicosocial, etcétera (Samarco, 2019 A).

Cabe destacar también la existencia de un Plan de Reparacion consiste en una serie de medidas
adoptadas desde marzo de 2016 y llevadas a efecto por la Fundacién Renova, instituciéon
autéonoma e independiente, sin fines de lucro, establecida para la reparacién del dafo causado
con la rotura de la represa. Esta Fundacién naci6 a raiz del Término de Ajuste de Transaccion
y Conducta que firmaron los Estados de Minas Gerais y Espirito Santo, el 2 de marzo de 2016,
estableciendo la Fundacién Renova, una entidad de derecho privado, mantenido por el capital
de las empresas involucradas (Ministerio Pablico Federal 2020).

Sin embargo, el establecimiento de esta Fundacion, encargada de le ejecuciéon del Plan de
Reparacion, ha sido objeto de criticas en el siguiente sentido: “Renova opera a lo largo de la
cuenca del Rio Doce, para implementar programas de reparacion, disefiados en los bastidores
por las empresas responsables (Samarco, BHP Billiton y Vale), y las autoridades estatales
involucradas. La primacfa de los intereses corporativos sobre los de la poblaciéon afectada se
evidencia en la estructura funcional de Renova. La fundacién no cuenta con un solo
representante de los afectados en sus foros deliberativos y la mayoria de su cuadro de personal
proviene por orden de las empresas que patrocinaron su constituciéon” (Cerqueira y Aleixo,
2017).

Asi, el Plan de Reparacion administrado por Renvova cuenta con programas socioecondémicos
y socioambientales. Asi, algunas de las principales medidas que comprenden estos programas
son (Fundacién Renova 2019), en el plano socioeconémico: (i) elaboraciéon de un registro de
los afectados; (ii) pago de indemnizaciones para los afectados; (iii) la proteccion y recuperacion
de la calidad de vida de los pueblos indigenas; y (iv) la promocién de proteccién social, entre
otros. En el plano socioambiental, por su parte, destacan acciones como: (1) manejo de
residuos; (ii) revegetacion y enrocamiento; (iii) conservacion de la biodiversidad; (iv) educacion
ambiental y preparacion para emergencias ambientales, etcétera.

Con todo, huelga sefalar que estos corresponden a programas, objetivos, y no necesariamente
resultados. En este sentido, existen casos en los que Renova ha ejercido recursos legales a fin
de suspender los pagos de reparaciones por dafios a la propiedad, segin se ha sefiado, “en clara
afrenta a la proteccion de la confianza y la buena fe" (Ministerio Publico Federal 2020).

Lo anterior, viene en refrendar el analisis mencionado precedentemente sobre la dificultad de
definir si una empresa actu6 o no de conformidad con las directrices de los Principios
Rectores, al conllevar implicitamente la necesidad de calificar la suficiencia de las medidas
adoptadas. Esto ya que la calificacion de esa suficiencia, en circunstancias que el cumplimiento
de las directrices no es exigible, supondra inevitablemente la variabilidad de la respuesta.
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5. Conclusiones

Los derechos humanos ya no sélo constituyen un limite a la actividad de los Estados, sino
también a la de otro tipo de entidades, como ocurre con las empresas. Un caso emblematico
sobre la relacién entre derechos humanos y empresas es el protagonizado por Samarco.

Sobre la relacién de empresas y derechos humanos, continuando con una serie de trabajos
realizados por Naciones Unidas, John Ruggie generé un margen de actuacién y directrices
contenido en los Principios Rectores, construidos sobre la base de tres principios
fundamentales: la obligacién que tiene el Estado de ofrecer proteccién ante los eventuales
abusos e infracciones a derechos humanos cometidos por terceros, la obligaciéon de las
empresas de respetar los derechos humanos y la necesidad de mejorar el acceso de las victimas
de violaciones a vias de reparacion efectivas, tanto judiciales como extrajudiciales.

La principal critica a los Principios es su falta fuerza vinculante. Por eso, a fin de dotar de
eficacia al contenido de los Principios, cada estado debe asumir el compromiso de respetar los
derechos humanos en este ambito, elaborando instrumentos como, por ejemplo, Planes
Nacionales de Accién, por los que se definan las politicas publicas que exijan la adecuacion de
los comportamientos de las empresas a los Principios.

Brasil no contaba con un Plan Nacional de Accién al momento de ocurrir la catastrofe, por lo
que el analisis de adecuacién de los hechos a los Principios fue hecho como ejercicio analitico
de interpretacion y aplicacion.

Debido a ese ejercicio, es posible concluir que la aplicacion directa de los Principios Rectores a
un suceso concreto es una tarea de profunda complejidad, y que puede presentar Obices
practicos.

Al respecto, puede mencionarse que la subsuncién de los hechos del caso, en las directrices
entregadas por los Principios, estd entregada al juicio de un tercero que, dependiendo de las
circunstancias, entre otras situaciones, puede no contar con los antecedentes necesarios para
un analisis acabado, o su examen puede verse parcializado si, por ejemplo, ocupa un cargo
dentro de la empresa involucrada.

Para determinar si la empresa actué o no conforme a ciertos principios, ademas, puede ocurrir
que la persona llamada a dilucidar la cuestion se vea en la necesidad de calificar la suficiencia de
las medidas adoptadas por los actores involucrados. Dicha calificacién de suficiencia, sin
embargo, podria tender a la discrecionalidad debido a la indefiniciéon de los estandares exigibles
para cada caso.
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