

  

    

      

    

  




		

			

				[image: ]

			


		


		

			

				









[image: ]

			


		


		

			

				[image: ]

			


		




		

			Las empresas y los derechos humanos de los Pueblos Indígenas


			Alejandro Díaz Pérez


			Esta obra ha sido publicada por su autor a través del servicio de autopublicación de EDITORIAL PLANETA, S.A.U. para su distribución y puesta a disposición del público bajo la marca editorial Universo de Letras por lo que el autor asume toda la responsabilidad por los contenidos incluidos en la misma.


			No se permite la reproducción total o parcial de este libro, ni su incorporación a un sistema informático, ni su transmisión en cualquier forma o por cualquier medio, sea éste electrónico, mecánico, por fotocopia, por grabación u otros métodos, sin el permiso previo y por escrito del autor. La infracción de los derechos mencionados puede ser constitutiva de delito contra la propiedad intelectual (Art. 270 y siguientes del Código Penal).


			© Alejandro Díaz Pérez, 2018


			Diseño de la cubierta: Equipo de diseño de Universo de Letras
Imagen de cubierta: ©Shutterstock.com


			www.universodeletras.com


			Primera edición: noviembre 2018


			ISBN: 9788417435226
ISBN eBook: 9788417435875


		




		

			Para Norma, mi madre, 
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			Prólogo


			Por Jorge Calderón Gamboa1*


			La tensión intrínseca que genera la actividad de proyectos de inversión y/o explotación en territorio indígena ha sido una constante a lo largo de la historia, no se diga durante los procesos de conquista y colonización en el mundo, mediante los cuales se atropelló la cultura, organización y formas de subsistencia de los pueblos originarios.


			Sin embargo, nuestras sociedades «modernas y democráticas» han acordado poner límites a los abusos de poder y asimetrías existentes, a fin de reconocer a grupos tradicionalmente en situación de vulnerabilidad, derechos propios que se derivan de las formas de organización, gestión, usos y costumbres, como acontece con los pueblos indígenas. Un parte-aguas en esta tarea, fue el Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo (1989)2, seguido por los posteriores desarrollos internacionales en la materia3 y hasta la reciente aprobación de la Declaración Americana de los Derechos de los Pueblos Indígenas (2016)4. Son, en gran parte, los Estados quienes han promovido éstos y también quienes se han hecho signatarios de los mismos, con la consecuencia de comprometerse a cumplir con los deberes y obligaciones que se desprenden de ellos (pacta sunt servanda). En particular, México ha sido un país promotor y signatario de tales tratados. Frente a ello, no es lógico que se pretenda ignorar o evadir las responsabilidades derivados de los mismos.


			En esta obra, Alejandro Díaz Pérez nos plantea, de manera clara y completa, las principales problemáticas que se presentan de esta tensión, así como los estándares nacionales e internacionales en la materia, acompañados de diversas fuentes de la mayor relevancia.


			Primeramente, la obra despliega el desarrollo histórico y comparado del surgimiento de la rendición de cuentas por parte de las empresas hasta llegar al concepto de «Responsabilidad sobre la Gestión Empresarial (corporate accountability)». Aborda las obligaciones de los Estados en la regulación, fiscalización y control de las empresas frente a los derechos humanos, y los más recientes desarrollos sobre responsabilidad directa de las empresas por tales violaciones. La obra también plantea los impactos de la actividad empresarial en territorios indígenas con una especial mirada a las recientes llamadas «reformas estructurales» en México, destacando sus posibles efectos en su aplicación frente a proyectos que afecten territorios indígenas. Asimismo, nos brinda una serie de casos emblemáticos en diversos estados de México, los cuales dan cuenta de distintos proyectos en manos de empresas privadas que muestran la falta de garantía de los derechos de tales pueblos e inclusive afectaciones a defensores de sus derechos. Sin embargo, la obra nos recuerda que de conformidad con el marco normativo existente, sobre todo a nivel internacional (corpus iuris), los Estados deben garantizar recursos legales adecuados y efectivos con características específicas para las comunidades o personas indígenas, a fin de tutelar sus derechos. Finalmente, y de manera destacada, la obra articula los elementos previamente expuestos para derivar en un catálogo armónico de propuestas, a fin de postular ese anhelado equilibrio entre los derechos en juego y el respeto de los pueblos indígenas.


			Resulta de mayor relevancia los estándares que recoge el documento sobre esta temática, por lo que cabe hacer mención a algunos de los últimos desarrollos en la materia a nivel interamericano, los cuales le son aplicables a México.


			Así, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos se ha consolidado como un actor clave en esta materia5. Particularmente, la relevancia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) consiste en la existencia de un ente a nivel internacional, que pueda exigir el cumplimiento de los estándares internacionales (accountability) en casos concretos y otorgar reparaciones, así como la cual desarrolle parámetros de aplicación a nivel regional. Es así que, desde el caso Mayagna Awas Tingni Vs. Nicaragua (2001)6, la Corte IDH se pronunció respecto de los deberes del Estado en relación con comunidades indígenas frente a concesiones a empresas privadas. Cabe destacar que en su último desarrollo jurisprudencial en la materia, en el caso Kaliña y Lokono Vs. Surinam (2015), la Corte IDH desarrolló estándares relevantes sobre empresas y derechos humanos de los pueblos indígenas y su impacto particular en la afectación del medio ambiente y por tanto los deberes de rehabilitación territorial.


			En primer lugar, la Corte IDH reiteró el deber del Estado de proteger tanto las áreas de reserva natural como los territorios tradicionales «con el fin de prevenir daños en el territorio indígena, inclusive aquel que proceda de terceros, a través de mecanismos que garanticen los derechos humanos, en particular, mediante la supervisión y fiscalización de estudios de impacto ambiental»7. Al respecto, la Corte IDH tomó nota de los deberes derivadas del artículo 32 de la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas8. Asimismo y por primera ocasión9, se refirió a los «Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos»10, avalados por el Consejo de Derechos Humanos de la Naciones Unidas, destacando la responsabilidad Estatal de proteger y garantizar los derechos frente a las violaciones cometidas por terceros, incluidas las empresas11, lo cual tuvo implicaciones en las reparaciones de naturaleza integral.


			A saber, la Corte IDH ordenó al Estado implementar las acciones suficientes y necesarias con el fin de rehabilitar la zona afectada en la Reserva Natural y especificó que la obligación frente a la Corte era del Estado, no obstante dispuso que12:


			a.[…] Para ello, es preciso elaborar un plan de acción de rehabilitación efectiva de la zona, de manera conjunta con la empresa que ha estado a cargo de dicha rehabilitación, y con la participación de una representación de los Pueblos Kaliña y Lokono. Dicho plan deberá incluir: i) una evaluación integral actualizada de la zona afectada, mediante un estudio a cargo de expertos independientes en la materia; ii) un cronograma de trabajo; iii) las medidas necesarias para remover cualquier afectación derivada de las actividades mineras, y iv) las medidas para reforestar las áreas que aún están afectadas por tales actividades, todo ello tomando en cuenta el parecer de los Pueblos afectados, y


			b.establecer los mecanismos de fiscalización y supervisión necesarios para la ejecución de la rehabilitación que lleva a cabo la empresa. Para ello, el Estado deberá nombrar a un experto en la materia a efectos del cumplimiento total de la rehabilitación de la zona.


			A manera de ejemplo, esta decisión revela lo que en la práctica de un caso contencioso puede acontecer al fallar el Estado en sus obligaciones internacionales. Sin embargo, con la fórmula del control de convencionalidad, bien asentada en México, basta para que las autoridades internas actúen de oficio en el cumplimiento de tales obligaciones.


			Respecto del acceso a la justicia en materia indígena, en dicha Sentencia la Corte sostuvo que los recursos internos deben ser interpretados y aplicados con el fin de garantizar los derechos humanos de los pueblos indígenas, tomando en cuenta los siguientes criterios13: i) el reconocimiento de la personalidad jurídica indígena como colectivo e individual; ii) la capacidad legal para interponer acciones judiciales o administrativas; iii) la garantía del debido proceso sin discriminación, por lo que los recursos deben ser adecuados y efectivos, así como accesibles de forma colectiva, mediante el establecimiento de medidas especiales como: intérpretes, defensores o asesores legales, cercanía, acceso físico, etc; iv) que se tome en cuenta sus particularidades, características, valores, usos y costumbres, relación con la tierra, y v) el respeto de los mecanismos internos de decisión de controversias en materia indígena, los cuales se encuentren en armonía con los derechos humanos.


			Cabe hacer mención que en la más reciente jurisprudencia de la Corte IDH, a partir del caso Lagos del Campo Vs. Perú y siguientes14, ese Tribunal ha dado el trascendente paso de reconocer la justiciabilidad directa de los derechos económicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA), de conformidad con la interpretación del artículo 26 de la Convención Americana, mediante una derivación a los derechos que se derivan de la Carta de la OEA. En este sentido, resulta relevante para la materia en estudio, que el artículo 36 de dicha Carta establece que:


			«Las empresas transnacionales y la inversión privada extranjera están sometidas a la legislación y a la jurisdicción de los tribunales nacionales competentes de los países receptores y a los tratados y convenios internacionales en los cuales éstos sean Parte y, además, deben ajustarse a la política de desarrollo de los países receptores».


			La implicación de todos estos desarrollos jurisprudenciales brinda a la región latinoamericana de un blindaje jurídico particular frente a posibles abusos por parte de la actividad empresarial. Y en esa medida otorga a los Estados de marcos legales que permitan delimitar con claridad las actividades de esta naturaleza en su territorio, lo cual brinda también seguridad jurídica a las empresas interesadas.


			De tal suerte que no se puede concluir que la actividad empresarial sea del todo contraria al respeto de los pueblos indígenas. Lo que se pretende en última instancia, es que tal actividad sea respetuosa de las comunidades, pero también consciente de los impactos que su actividad puede generar, no sólo para la colectividad sino para el territorio y el medio ambiente. Es por ello que el proceso de consulta previa, libre e informada y demás salvaguardas enunciadas en la jurisprudencia regional, permite a las comunidades indígenas tener un mayor peso en la balanza, de por si asimétrica, de los proyectos de inversión y desarrollo. Estamos convencidos que pueden existir fórmulas compatibles entre los diversos intereses en juego y la conservación y desarrollo comunitario, pero para ello, los Estados deben ser los principales garantes de que estos balances partan de los equilibrios correspondientes y así concretar proyectos que sean realmente en beneficio de las poblaciones involucradas, el medio ambiente, la inversión y los Estados en su conjunto.


			En vista de ello, es para mí un honor poder participar con este comentario sobre esta obra que se posiciona en el tema con aportes concretos sobre un debate de gran actualidad y seguramente con mucho futuro por resolver. Reconozco que es a partir de la experiencia teórica y práctica en la materia por parte de su autor, que esta obra brinda un importante aporte al estudio y construcción de estándares puntuales en esta materia. Así, alerta sobre los riesgos particulares de ignorar el cumplimiento de obligaciones internacionales y fundamenta de manera robusta la necesidad de armonizar las legislaciones aplicables en México. Es una obra crucial para avanzar hacia una agenda de verdadero respeto y garantía de los derechos de los pueblos indígenas y su armonización entre las empresas y los derechos humanos.


			


			

				

					1	*Abogado Coordinador Senior de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Profesor Visitante en Derechos Humanos de la Universidad para la Paz. Las opiniones aquí expresadas son exclusividad del autor y no representan la opinión de la Corte IDH. Email: jorgecalderon@corteidh.or.cr


				


				

					2	Convention concerning Indigenous and Tribal Peoples in Independent Countries (ILO No. 169), 72 ILO Official Bull. 59, entered into force Sept. 5, 1991. El Convenio 169 de la OIT sobre los Pueblos Indígenas y Tribales fue el primer convenio internacional que trató a las necesidades específicas de derechos humanos de los pueblos indígenas. El Convenio perfila las responsabilidades de los gobiernos en la promoción y protección de los derechos humanos de los pueblos indígenas. http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no169/lang--es/index.htm


				


				

					3	Cfr. UN-GA. Resolution, A/RES/61/295, (A/61/PV.107, 13 Sept. 2007 GA/10612) The United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples. Antecedent: Human Rights Council Res. 2006/2; Convención sobre Diversidad Biológica, G.A. res. 49/117, 49 U.N. GAOR Supp. (No. 49) at 143, U.N. Doc. A/49/49 (1994). Article 8 j. Declaración de Río sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo y Agenda 21 (1992) A/CONF.151/26 (Vol. I), Principio 22 y Capítulo 26.4., respectivamente. Report of the Permanent Forum on Indigenous Issues, 3rd Sess., UN Doc. E/2004/43/e/C.19/2004/23 (2004), at. 27; Declaración y Programa de Acción de Viena, aprobada por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993, ONU Doc. A/CONF.157/23 (1993); Conferencia Internacional sobre la Población y el Desarrollo (1994); Conferencia Mundial sobre el Racismo/ Naciones Unidas, guía para los Pueblos Indígenas; Declaración de Principios de los Bosques. Cfr. http://www1.umn.edu/humanrts/edumat/studyguides/Sindigenous.html.


				


				

					4	OEA. AG/RES. 2888 (XLVI-O/16). Aprobada en la segunda sesión plenaria, celebrada el 14 de junio de 2016 https://www.oas.org/es/sadye/documentos/res-2888-16-es.pdf


				


				

					5	Guía de Principios sobre Responsabilidad Social de las Empresas en el Campo de los


							Derechos Humanos y el Medio Ambiente en las Américas. CJI/RES.205 (LXXXIV/14) de 13 de marzo de 2014; del Informe CJI/doc.449/14 rev.1 corr.1 y de su Anexo, la «Guía de Principios sobre Responsabilidad Social de las Empresas en el Campo de los Derechos Humanos y el Medio Ambiente en las Américas». En ese sentido, Ver también la Resolución AG/RES. 2887 (XLVI-O/16) aprobada en la segunda sesión plenaria de la Asamblea General de la OEA, celebrada el 14 de junio de 2016, mediante la cual se solicitó a la CIDH «realizar un estudio sobre los estándares interamericanos en materia de empresas y derechos humanos a partir de un análisis de las convenciones, jurisprudencia e informes emanados del sistema interamericano», lo que podrá servir de insumo para los esfuerzos realizados por los Estados Miembros en varias iniciativas nacionales e internacionales en tal esfera. http://scm.oas.org/pdfs/2018/CP38733T.pdf


				


				

					6	Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79.


				


				

					7	Kaliña y Lokono, párr. 221.


				


				

					8	Los Estados establecerán mecanismos eficaces para la reparación justa y equitativa por [la explotación de recursos minerales] y se adoptarán medidas adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas de orden ambiental […]».


				


				

					9	Criterio reiterado nuevamente en la Opinión Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017 (Obligaciones estatales en relación con el medio ambiente en el marco de la protección y garantía de los derechos a la vida y a la integridad personal - interpretación y alcance de los artículos 4.1 y 5.1, en relación con los artículos 1.1 y 2 de la convención americana sobre derechos humanos).


				


				

					10	Cfr. ONU, Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en práctica del marco de las Naciones Unidas para «proteger, respetar y remediar». Informe del Representantes Especial del Secretario General para la cuestión de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, John Ruggie. Presentado durante el 17º período de sesiones del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, A/HRC/17/31, 21 de marzo de 2011. El Consejo de Derechos Humanos avaló dichos principios y creó un comité para promover su implementación. Cfr. Consejo de Derechos Humanos, Resolución 17/4, UN Doc. A/HRC/17/4, 6 de julio de 2011. Disponible en: http://daccess-dds ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/G11/144/74/PDF/G1114474.pdf?OpenElement. Asimismo, Cfr. La Responsabilidad de las Empresas de Respetar los Derechos Humanos: Guía para la interpretación. Disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/Publications/HR.PUB.12.2_sp.pdf. En similar sentido, la Organización de Estados Americanos en su resolución del 4 de junio de 2014 hace evidente la necesidad de continuar implementando instrumentos que sean jurídicamente vinculantes sobre las empresas y el «desarrollo de mecanismos que permitan el intercambio de buenas prácticas y experiencias en cuanto a la promoción y protección de los derechos humanos en el ámbito empresarial». Cfr. Resolución AG/RES. 2840 (XLIV-O/14), sobre la Promoción y Protección de los Derechos Humanos en el Ámbito Empresarial. Aprobada en la segunda sesión plenaria celebrada el 4 de junio de 2014. Disponible en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AG-RES_2840_XLIV-O-14.pdf.


				


				

					11	Kaliña y Lokono, párr. 224.


				


				

					12	Kaliña y Lokono, párr. 290.


				


				

					13	Cfr. Kaliña y Lokono, párr. 251


				


				

					14	Cfr. Caso Lagos del Campo Vs. Perú. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie C No. 340, párr. 141 – 150 y 154. Cfr. Opinión Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017. Serie A No. 23, párrs. 47, 51; Caso Trabajadores Cesados de Petroperú y otros Vs. Perú. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2017. Serie C No. 344, párr. 192; Caso San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de febrero de 2018. Serie C No. 348, párr. 220; y Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie C No. 349, párr. 100.
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