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1-. INTRODUCCION

Argentina tiene 40.117.096 habitantes segin su ultimo censo, de los cuales
955.032 se identifican como indigenas, es decir, el 2,4% de la poblacion.! No obstante,
se estima que el nimero ha crecido en los ultimos afios.? Por medio de este trabajo nos
centraremos en analizar cobmo se protegen los derechos de dichas comunidades indigenas
frente a la actividad de las empresas transnacionales (en delante, ‘ETN’) que desarrollan
proyectos extractivistas en sus territorios. Profundizaremos en analizar cuél es la
proteccion que se les otorga a los pueblos originarios respecto a sus territorios ancestrales.
Al mismo tiempo, estudiaremos a su vez cual es el nivel de proteccion de las ETN para
desarrollar los proyectos en dichos territorios. En consecuencia, indagaremos en
conceptos como la ‘asimetria normativa’ y la ‘arquitectura de la impunidad’.

1.1. Objetivos generales y objetivos especificos

Los objetivos generales seran los siguientes: En primer lugar, analizar el sistema
de proteccion juridico de los pueblos indigenas. Posteriormente, estudiaremos el sistema
juridico internacional mediante el cual operan las empresas transnacionales. Finalmente,
profundizar en el estudio de caso del pueblo mapuche en el yacimiento de Vaca Muerta.

Para ello, hemos establecido una serie de objetivos especificos. Asi, con el fin de
analizar el sistema de proteccion juridico de los pueblos indigenas examinaremos el
sistema de proteccion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, enfocaremos
el estudio en los derechos propios de los pueblos indigenas y analizaremos diversos
mecanismos de proteccion internacional en los que se tutelan los derechos de los pueblos
indigenas. Igualmente, para estudiar cual es el sistema juridico internacional mediante el
cual operan las empresas transnacionales, estudiaremos en primer lugar cual es el sistema
normativo internacional al que las ETN han de someterse. Asimismo, analizaremos los
codigos de conducta o normas de responsabilidad social corporativa a la que estan
sometidas las empresas para finalmente comprender cdmo se estructura la arquitectura de
la impunidad de las empresas transnacionales. En ultimo lugar, profundizaremos en el
estudio de caso del pueblo mapuche en el yacimiento de Vaca Muerta. Los objetivos
especificos son los subsiguientes: En primer lugar, profundizaremos en el conflicto del
pueblo mapuche y las empresas transnacionales asentadas en sus tierras. Por ello,
estudiaremos la vulneracion del derecho a consulta y el derecho a las tierras amparada
por la normativa internacional e investigaremos la confluencia y confrontacion de las
normas de proteccion de los derechos de los pueblos indigenas y por las que operan las
empresas transnacionales. En segundo lugar, se pretende analizar cdmo se integran dichas
normativas internacionales en el ordenamiento juridico de Argentina. ES necesario
comprender la legislacion nacional, asi como los Tratados y Declaraciones de los que es

YInstituto Nacional de Estadistica y Censos (2010). Pueblos originarios. Acceso el 19 de marzo 2021 en
https://www.indec.gob.ar/indec/web/Nivel4-Tema-2-21-99

2CEPAL y FILAC (2020). Los pueblos indigenas de América Latina — Abya Yala y la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible Tensiones y desafios desde una perspectiva territorial. Santiago de Chile: CEPAL
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parte e investigar la pluralidad de Sentencias de los diversos Tribunales Nacionales
respecto a los pueblos indigenas. Finalmente, para profundizar acerca de todo lo estudiado
mediante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos analizaremos las diversas
Sentencias de la Corte IDH que versan acerca de los derechos vulnerados en el presente
estudio de caso (derecho a consulta y acceso a las tierras) y estudiaremos el monitoreo de
la Corte IDH sobre Argentina y el pueblo mapuche.

En cuanto a la metodologia utilizada para desarrollar el presente trabajo
destacamos tanto el andlisis documental como de diversos instrumentos juridicos. Para
ello, profundizaremos en el ordenamiento juridico internacional para estudiar como se
amparan los derechos de los pueblos indigenas. Utilizaremos tanto Tratados
Internacionales como otras fuentes de soft law. De igual modo, sera necesario acudir al
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Posteriormente, se realizard un estudio
de la normativa y jurisprudencia de la Nacion Argentina para poder aplicarlo al estudio
de caso.

Igualmente, analizaremos documentos de una pluralidad de instituciones
internacionales, asi como CEPAL, ACNUDH, IGWA o Amnistia Internacional.
Dispondremos de publicaciones de diversos autores expertos en la materia. También
estudiaremos documentos divulgados por actores de la sociedad civil que resulten
relevantes a la hora de analizar el presente caso con el fin de conocer de primera mano la
vision local.

Finalmente, acudiremos al caso concreto del Yacimiento de Vaca Muerta.
Analizaremos el despojo de las tierras del pueblo mapuche tanto desde el punto de vista
juridico como desde el analisis de la criminalizacién por parte del gobierno argentino. En
ultima instancia, lo que observaremos es como el poder corporativo global se vale de una
serie de mecanismos para hacer valer sus intereses y lograr sus objetivos.

2-. DELIMITACION CONCEPTUAL

Puesto que el trabajo se centra principalmente en analizar la superposicion y la
confrontacién entre los derechos de los pueblos indigenas y el poder de las empresas
transnacionales es preciso que nos detengamos a matizar dichos conceptos.

A la hora de llevar a cabo el trabajo, debemos realizar una aproximacion
conceptual. En primer lugar, cabe destacar que no existe unanimidad a la hora de delimitar
qué son los pueblos indigenas.® Sin embargo, este hecho no implica que se hallen
desprotegidos en el ambito internacional legal. No es necesaria la concurrencia de

3ACNUDH (2013). Los pueblos indigenas y el sistema de derechos humanos de las Naciones Unidas.
Nueva York y Ginebra: Naciones Unidas



ninguna definicion universal para que sus derechos puedan ser protegidos.* Alin con todo,
esta amplitud puede suponer incertidumbres juridicas que de facto supongan
indefension.® En la Convencion Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas,
se tiene en cuenta el principio de ‘autoidentificacion’. Asimismo, el gobierno de
Argentina define la ‘comunidad indigena’ como una agrupacidon comunitaria que se
identifica con una historia y cultura previa al surgimiento de Argentina como nacion. Del
mismo modo, dichas comunidades cuentan con idioma, identidad y cultura propia.®

A lo largo del desarrollo del trabajo nos centraremos en el pueblo mapuche de
Argentina. No obstante, se trata de una comunidad dividida entre los actuales estados de
Chile y Argentina. El hecho de que vayamos a centrarnos solamente en un conflicto
existente en Argentina, no invalida la existencia de este pueblo del otro lado de la
cordillera andina. Asi, los miembros de las diversas comunidades mapuches de Argentina
habitan en las provincias de Chubut, Neuquén y Rio Negro.” (Ver Anexo |: Ubicacion de
las comunidades indigenas en Argentina)

En lo que respecta a las empresas transnacionales, tampoco cuentan con una
definicion concreta. En primer lugar, las ETN se caracterizan por operar en mas de un
Estado en el sentido més estricto de la definicion.® Las definiciones més tradicionales se
refieren simplemente a la presencia de dichas empresas en el extranjero.® Entendemos las
ETN como empresas que cuentan con filiales, empresas subsidiarias 0 sucursales en
paises distintos a donde se ubica su sede matriz.*°

Hoy en dia las ETN constituyen un claro ejemplo de la globalizacién neoliberal,
puesto que priman sus propios beneficios respecto a los DDHH. Ademas, su presencia
se halla en todos los sectores.*?> Su poder supera en ocasiones al de los Estados,
despojando a estos ultimos de su soberania en ciertas cuestiones.'® Estas ETN cuentan
con el poder suficiente para poder ejercer de lobby en los ambitos politicos y

AUNPFII (2004). The concept of indigenous peoples: Background paper prepared by the secretariat of the
permanent forum on indigenous issues for workshop on data collection and disaggregation for indigenous
peoples. Nueva York: UNPFII

>Tobin, Brendan (2014). Indigenous peoples, customary law and human rights - Why living law matters.
Nueva York: Routledge.

®Ministerio de cultura de Argentina (s.f). Los pueblos originarios de Argentina, hoy.
https://www.cultura.gob.ar/dia-internacional-de-los-pueblos-indigenas 6292/

’Gobierno de Argentina (s.f.). Mapa de pueblos originarios. Acceso el dia 21 de mayo 2021 en
https://www.argentina.gob.ar/derechoshumanos/inai/mapa

8\/argas Sanchez, Gustavo (2008). ‘La empresa transnacional’. Economia informa. 351(67) 37-66
Hirsch, S. (1973). ‘Multinationals. How Different are they’ en Centre National de la Recherche
Scientificque

°Eiteman, David et al. (2004). Las finanzas en empresas multinacionales. Massachusetts: Addison-Wesley
"Moas Arribi, Jorge (2018). La estrategia de dominacion de las transnacionales. Acceso el dia 5 de mayo
2021 en https://www.elsaltodiario.com/alkimia/la-estrategia-de-dominacion-de-las-transnacionales-
21bid.

3Ibid.
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economicos.'* Por todo lo analizado hasta el momento, es evidente el potencial que tienen
las ETN en causar perjuicios a los DDHH.®

3-. APROXIMACION A LA CUESTION: UN ENFOQUE
PLURIDISCIPLINAR

Para realizar el presente trabajo nos centraremos sobre todo en un analisis juridico.
No obstante, realizaremos una primera aproximacion sociopolitica al contexto actual en
el cual se encuadran los DDHH con el fin de adentrarnos en la sociologia juridica.

No cabe duda de que hoy en dia nos encontramos ante una crisis a todos los
niveles: social, del capital, de los DDHH, etc. Estamos frente a una crisis profunda del
modelo capitalista y del modelo neoliberal. Esto se debe a que la economia se basa en un
sistema financiarizado, el cual no produce para satisfacer las necesidades de los
individuos, pero afecta directamente a los DDHH.® Actualmente estamos ante la época
con mayor desigualdad entre ricos y pobres desde que dichos datos comenzaron a ser
analizados.'” Igualmente, nos ubicabamos en una etapa de desaceleracion econdmica
incluso desde el segundo lustro de la década de 2010, la cual es una época entre crisis.*®
Asi, esta falta de crecimiento afecta a la desigualdad y al crecimiento de la deuda.
Podemos hablar de una crisis sistémica, puesto que afecta a la totalidad de la estructura.®
El desarrollo neoliberal capitalista supera los limites biofisicos del planeta. No afecta tan
solo a la economia, sino que es una crisis total del sistema. Afecta también a los
ecosistemas?® o a la crisis de fuentes de energias®?, entre otros muchos aspectos. Todo
ello repercute directamente en los DDHH. Las elites, con el fin de mantener sus beneficios
entendido dicho concepto como una acumulacién de optan por endurecer sus actuaciones
frente a los DDHH y medio ambiente??>. La acumulacion de capital choca con los
Derechos Humanos (en adelante, ‘DDHH’). La OIT llega a afirmar incluso que los

14Hernandez Zubizarreta, Juan y Ramiro, Pedro (2015). Contra la lex mercatoria. Propuestas y alternativas
para desmantelar el poder de las empresas transnacionales. Barcelona: Icaria editorial s.a.

>Declaracion Tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la politica social

8Dembinski, Paul (2009). Finance: Servant or Deceiver?: Financialization at the Crossroad. Nueva York:
Macmillan

7OCDE (2016). Panorama de las regiones 2016. Paris: OCDE

180CDE (2016). Going for Growth 2016. Paris: OCDE

¥Marquez Covarrubias, Humberto (2010). ‘Crisis del sistema capitalista mundial: paradojas y respuestas’.
Polis revista Latinoamericana. 27(en linea)

DTelleria, José Luis (2013). ‘Pérdida de biodiversidad. Causas y consecuencias de la desaparicion de las
especies’ Memorias de la Real Sociedad Espafiola de Historia. 10(2) 13-25

'Hook, Mikael et al. (2010). ‘Development of oil formation theories and their importance for peak oil’.
Marine and petroleum geology. 27(9) 1995-2004

2Hernandez Zubizarreta, Juan et. al (2019). ‘Las empresas transnacionales y la arquitectura juridica de la
impunidad: Responsabilidad Social Corporativa, Lex Mercatoria y Derechos Humanos’. Revista de
Economia Critica, 28(2), 41-54



Derechos Humanos de facto quedan relegados por el marco juridico en el cual actian las
ETN.Z

La competencia entre los Estados por atraer mas inversores no hace mas que
debilitar la proteccion de los derechos sociales y humanos.?* A la gran parte de los Estados
les convienen los principios de la lex mercatoria al estar estos también inmersos en la
l6gica neoliberal.?® Debido al poder y la extension de las ETN en ocasiones son
consideradas como semiestados. Esto se debe principalmente a que tienen mucho poder
no solo en la toma de decisiones a nivel econémico sino también en las esferas politicas
y judiciales.?® El gran poder de las ETN ha logrado que los Estados alineen sus politicas
y objetivos con las de las propias empresas.?’” Por ello, no resulta sorprendente la
influencia que pueden llegar a tener a la hora de adoptar nuevas disposiciones
normativas.?®

En el seno de esta crisis profunda, podemos afirmar que estamos antes una
desregulacion en masa de los derechos.?® Mediante la ficcion juridica que divide entre
filial y matriz se aplica la ruptura de la subcontratacion. De esta manera, la ficcion
normativa promueve que no se haya responsabilidades por las vulneraciones de los
DDHH. * En consecuencia, estos se precarizan y no se garantiza su tutela. Por todo ello,
resulta necesario repensar y reestructurar el Derecho en esta nueva era de globalizacion.
Es esencial dejar de lado los términos obsoletos, abrazar aquellos que nos son de utilidad
y estructurar nuevos preceptos ante realidades que no existian previamente.®' La
Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante ‘OIT’) ha reconocido como la
normativa de comercio global resulta perjudicial para los grupos sociales mas vulnerables
y Estados mas débiles en aras de beneficiar a las elites.

Apreciamos como el neoliberalismo a nivel global es contrario a la democracia.
Esto se debe fundamentalmente a que el neoliberalismo imperante favorece los intereses
de las corporaciones y su acceso a nuevos mercados en perjuicio de las democracias.®® La
actual situacién sociopolitica resulta propicia para establecer el proyecto neoliberal
mediante el cual priman los intereses del capital, y, en consecuencia, de las ETN.** Esto

BHernandez Zubizarreta, Juan (2009). Las empresas transnacionales frente a los derechos humanos:
Historia de una asimetria normativa. Bilbao: Hegoa

Z*Hernandez Zubizarreta, Juan y Ramiro, Pedro (2015). Op. Cit.

B1bid.

2Beck, Ulrich (2000). Un nuevo mundo feliz. La precariedad del trabajo en la era de la globalizacion.
Barcelona: Paidds

ZTeitelbaum, Alejandro (2010). La armadura del capitalismo. Barcelona: Icaria

ZHernandez Zubizarreta, Juan, y Ramiro Pérez, Pedro (2013). El poder corporativo transnacional frente
al soft law: Plan Nacional sobre Empresas y Derechos Humanos, debates y propuestas. Sevilla, 4 a 6 de
noviembre de 2013, 2013.

Hernandez Zubizarreta, Juan y Ramiro, Pedro (2015). Op. Cit.

30Hernandez Zubizarreta, Juan (2009). Op. Cit.

31Djez-Picazo, Luis Maria (2013). ‘Prologo’. en Reviriego Picén, F. (Coord). Constitucionalizacién y
Globalizacidn. Transformaciones del Estado constitucional. Fundacion Manuel Giménez Abad: Zaragoza
$2Hernandez Zubizarreta, Juan (2009). Op. Cit.

$Fitoussi, Jean Paul (2004). La democracia y el mercado. Editorial Paid6s: Madrid

34Hernandez Zubizarreta, Juan (2009). Op. Cit.



propugna que debido al triunfo de la ideologia neoliberal las grandes empresas cuenten
con espacios de poder en la arena internacional.® Esto es posible puesto que nos
encontremos en un contexto social en el que dicta ‘el pensamiento unico’, el cual
argumenta que no ‘existen alternativas’ al modelo sociopolitico y de produccion en el que
nos ubicamos hoy dia.*®

Harvey teorizd acerca de la acumulacion por desposesion como método de
mantenimiento del actual sistema capitalista.®” Se busca mercantilizar &mbitos que hasta
el momento se encontraban fuera de esta l6gica. Una de sus principales expresiones, la
cual es evidente en las tierras ancestrales de los pueblos mapuches es la privatizacion de
propiedades comunitarias.®® Estas nuevas formas de expropiacion no han estado exentas
de resistencias. Observamos como en multiples ocasiones se da la expulsion de aquellas
comunidades de las tierras que cuentan con recursos naturales. Las ETN necesitan
recursos en los cuales los minerales valen mas que las personas. En el caso que
abordaremos observaremos la expropiacion de derechos a minorias. En consecuencia, los
Derechos Humanos pierden su operatividad a causa de la mercantilizacion de la vida.*

La deuda externa es también una manera de expropiar bienes colectivos. En el
caso de la Republica Argentina, se trata de otro factor a analizar, puesto que ha sido una
circunstancia que ha marcado la politica del pais durante décadas.*°

También observamos la materializacion de la teoria de Mbembe en la cual expresa
que algunas vidas tienen valor, mientras que otras no. Podemos observar como la
necropolitica es en Ultima instancia una estrategia mediante la cual se deja morir a los
individuos o grupos sociales.** Se trata de quienes no son rentables en términos
econdmicos a la hora de implementar sus politicas. La muerte no resulta una consecuencia
de la globalizacién neoliberal, sino que se trata del ndcleo de la Idgica capitalista. Para
las ETN los pueblos indigenas mapuches no resultan rentables econémicamente, ya que
ni consumen sus productos y son de hecho, un obstaculo para desarrollar su actividad
econémica. En el célculo las vidas de los mapuches no son esenciales para el sistema
econdmico actual, ya que no contribuyen a la rueda del capitalismo. En el contexto global
en el cual nos encontramos son las élites econdmicas, en este caso las ETN, quienes
deciden el valor de las vidas basandose en aspectos meramente econdémicos.

%Colectivo RETS (2013). Malas compaiiias. Las empresas transnacionales contra los derechos humanos
y el medio ambiente. Barcelona: Icaria

36Fair, Hernan (2008). ‘a globalizacion neoliberal: Transformaciones y efectos de un discurso hegemoénico’.
Kairos. Revista de temas sociales. 12(21), 1-18

$7Harvey, David (2004). El Nuevo Imperialismo. Madrid: Akal

38Constantino, Agostina (2016). ‘El capital extranjero y el acaparamiento de tierras: conflictos sociales y
acumulacion por desposesion en Argentina’. Revista de estudios sociales. 55 137-149

%Hernandez Zubizarreta, Juan (2018). Los derechos humanos “desde abajo”: un espacio en disputa.
Acceso el dia 28 de abril 2021 en https://www.elsaltodiario.com/derechos-humanos/desde-abajo-espacio-
disputa

40Brenta, Noemi (2019). Historia de la deuda argentina: De Martinez Hoz a Macri. Buenos Aires: Capital
Intelectual S.A.

“Mbembe, Achile (2006). ‘Necropolitics’. Raisons politiques 21(1) 29-60



Identificamos individuos que son considerados ‘desechos humanos’ al no ser
necesario para el correcto funcionamiento de la economia. Los seres humanos no son
vistos méas que como puras mercancias que pueden ser desechadas en el momento que no
contribuyan a sus intereses.*? Es decir, los individuos que no son de utilidad son
considerados como deshechos.

Foucault acufid el término de biopolitica para hacer referencia al poder ejercido
sobre los cuerpos, ya sean estos individuales o colectivos. Se aplica un régimen de control
hacia la productividad de los seres humanos en el marco del capitalismo. Asi, se obliga a
elegir una vida orientada a la productividad y enfocada a la maximizacion de la
capitalizacion. *3 Se trata de ejercer poder y dominar a las poblaciones a que orienten sus
vidas en este caso a favor del neoliberalismo. Las relaciones de poder se ejercen de tal
manera que influyen directamente y administran las vidas de los ciudadanos orientandolas
hacia el curso que favorece al poder y las élites. Hoy dia, dicho papel ha trascendido mas
alla del Estado, siendo ejercido por los actores de la arena internacional y sus intereses.**
En concreto, América Latina ocupa un lugar en el cual estas politicas se desarrollan por
su confluencia de materias primas y las culturas que posee.*

4-. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Mediante el presente apartado, analizaremos cuales son los mecanismos mediante
los cuales se protegen los derechos de los pueblos indigenas en el marco del Derecho
Internacional Publico. En primer lugar, analizaremos como pueden encajarse en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Del mismo modo, nos centraremos en
el sistema de proteccidn Interamericano, ya que se trata del sistema regional de proteccién
que nos servira en el estudio de caso. Igualmente, examinaremos cuales son los
mecanismos juridicos creados ad hoc para tutelar los intereses propios de los pueblos
indigenas. Para ello, utilizaremos tanto instrumentos de soft law como Tratados.

Es importante recordar que los derechos humanos son interdependientes y se
encuentran interrelacionados entre si.*® Consecuentemente, la violacion de alguno de
ellos puede desembocar en la vulneracion de una pluralidad de ellos.

4.1. El Sistema Internacional

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos recoge mediante una
pluralidad de textos normativos los derechos de los pueblos indigenas a sus propias

42Bauman, Zygmunt (2006). Modernidad liquida. Buenos Aires: Fondo De Cultura Econémica De
Argentina

“3Foucault, Michael (2007). Nacimiento de la biopolitica. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica
44Negri, Antonio y Hardt, Michael (2002). Imperio. Barcelona: Paidés

45Cassigoli, Isabel y Sobarzo, Mario (eds.) (2010). Biopoliticas del Sur. Santiago de Chile: Arcis

46Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, ¢ Qué son los derechos humanos?,
Recuperado de https://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx



tierras. Asi, destacamos entre otras la propia Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (en adelante, ‘DUDH”). Mediante la DUDH se garantiza la tutela de los
derechos de todas las personas, independientemente del lugar en el que se hallen, su sexo,
color o religion, con el fin de asegurar su igualdad y dignidad.*’

No obstante, la Declaracion se trata de un instrumento de soft-law, con lo que no
es un instrumento juridicamente vinculante, y por lo cual, no crea obligaciones directas
en los Estados*® sino que establecen la voluntad de unas aspiraciones a perseguir®®. Asi,
una Declaracion se trata de un instrumento formal y solemne, solamente a ser utilizado
en ocasiones especiales en las cuales se trate de principios esenciales y se prevea una gran
adherencia a ellos.>® Sin embargo, hay que profundizar mas all, puesto que la DUDH ha
servido como referencia para el correcto desarrollo del marco de los DDHH en el ambito
internacional, siendo incorporados sus preceptos a diversos tratados internacionales e
incluso constituciones nacionales®. De la misma manera, se espera que las Declaraciones
se conviertan en usos y costumbres y se utilicen en la préctica habitual de los Estados
parte®?,

Una vez analizado como se protegen los Derechos Humanos en general,
procederemos a estudiar como se tutelan los derechos propios de los pueblos indigenas.
Analizaremos dichos instrumentos en orden cronoldgico con el fin de comprender su
desarrollo y profundizacién en la materia.

4.1.1. Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales

En lo que respecta a los derechos que ostentan los pueblos indigenas, cabe
destacar el Convenio N.° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante
‘OIT’) sobre pueblos indigenas y tribales. Por ello analizaremos esta disposicion
normativa en primer lugar. Ademas, ha servido de base y principio rector para una
pluralidad de instrumentos posteriores. Fundamentalmente trata los derechos de los
pueblos indigenas al desarrollo, a su propio derecho consuetudinario, a las tierras,
territorios y recursos, al empleo, a la educacion y a la salud®. A lo largo de este trabajo
nos centraremos especialmente en aquello que concierne al acceso a las tierras, territorios
Yy recursos.

Asi, en virtud del articulo 13 se establece lo siguiente:

4Amnistia Internacional, ‘;Que son los Derechos Humanos?’, https://www.es.amnesty.org/en-que-
estamos/temas/derechos-humanos/

48Kaczorowska-Ireland, Alina (2015). Public International Law. Quinta edicién. Londres y Nueva York:
Routledge

“SONU (s.f.). ‘Declaraciones y Convenciones que figuran en las Resoluciones de la Asamblea General’
https://www.un.org/spanish/documents/instruments/terminology.html

*OInforme de la Comision de Derechos Humanos sobre su 180 periodo de sesiones (E/3616/Rev.1)
>1Kaczorowska-Ireland, Alina (2015). Op. cit.

>2Informe de la Comision de Derechos Humanos sobre su 180 periodo de sesiones (E/3616/Rev.1)
https://undocs.org/en/E/3616/Rev.1(supp)

>3ACNUDH (2013). Los pueblos indigenas y el sistema de derechos humanos de las Naciones Unidas.
Nueva York y Ginebra: Naciones Unidas
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‘Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan
respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los
pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segin
los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos

colectivos de esa relacion. ™

Esto se debe que la vinculacion que tienen los pueblos indigenas con sus tierras
es especial. Debe matizarse el concepto de ‘territorio’ en un sentido amplio, ya que se
hace referencia a ‘el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las
regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera®’.
Igualmente, ha de irse un paso més alld puesto que la relacion de los pueblos indigenas
supone una especial vinculacion sociocultural y espiritual hacia a la tierra.>® Es necesario
tener una comprension extensiva de los territorios mas alla de la posesion y produccion,
comprendiendo el concepto de nociones como la espiritualidad, el legado cultural y la
transmision de ello a las generaciones venideras.®’

De igual modo, se dispone que:

‘1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de
posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos
apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos
interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las
que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de
subsistencia. A este respecto, debera prestarse particular atencion a la situacion de los
pueblos némadas y de los agricultores itinerantes.

2. Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para determinar
las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la
proteccidn efectiva de sus derechos de propiedad y posesion.

3. Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico
nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos

interesados. 8

Todo ello se basa en el fundamento de especial vinculacién a la tierra observado
previamente.

Asimismo, mediante el articulo 15 reconoce lo siguiente:

‘1. Los derechos de l0s pueblos interesados a los recursos naturales existentes en
sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de

>4Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales de la OIT

>1bid.

*51bid.

>’Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador
>8Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales de la OIT



esos pueblos a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de dichos
recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los
recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los
gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los
pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos
interesados deberan participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten
tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan
sufrir como resultado de esas actividades. ™°

Es decir, en el supuesto de que existiere alguna norma juridica nacional que le
atribuyera la propiedad de los recursos al Estado, este deberia consultar a las comunidades
indigenas acerca de ello antes de iniciar explotacion alguna sobre su territorio.®® Asi, la
consulta ha de realizarse con arreglo a los articulos 6 y 7.3 del presente Convenio, ya que
se dispone que en ella se evaluaran los posibles impactos de caracter social, espiritual y
ambientales que se puedan causar.®

Cabe destacar que la obligacion recae directamente sobre los Estados y no sobre
las ETN u otros interesados en ello.®? Son los propios Estados quienes deben garantizar
la conservacion del medioambiente de los territorios indigenas.®® Del mismo modo, se
establece que la obligacidn de consulta pertenece a los Estados. En consecuencia, este
deber no puede ser transferido a terceros, y mucho menos a las empresas que se hallen
interesadas en la explotacion de los territorios sobre los cuales se desarrolla la consulta.®

4.1.2. Convencioén Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminaciéon Racial

La Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién Racial bajo su Comité enumerd las siguientes obligaciones de los Estados
para con los pueblos indigenas:

‘Garanticen que los miembros de los pueblos indigenas gocen de derechos
iguales con respecto a su participacion efectiva en la vida publica y que no se adopte
decision alguna directamente relacionada con sus derechos e intereses sin su
consentimiento informado;

>9Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales de la OIT

800IT (2009). Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica: una guia sobre el convenio
ndm. 169 de la OIT. Ginebra: OIT

®11bid.

©1hid.

1hid.

4 Anaya, James (2009). Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas (A/HRC/12/34)
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* Reconozcan y protejan los derechos de los pueblos indigenas a poseer, explotar,
controlar y utilizar sus tierras, territorios y recursos comunales, y en los casos en que se
les ha privado de sus tierras y territorios, de los que tradicionalmente eran duefios, o se
han ocupado o utilizado esas tierras y territorios sin el consentimiento libre e informado
de esos pueblos, que adopten medidas para que les sean devueltos. Unicamente cuando,
por razones concretas, ello no sea

posible, se sustituira el derecho a la restitucién por el derecho a una justa y pronta
indemnizacion, la cual, en la medida de lo posible, deberd ser en forma de tierras y

territorios.

Una vez mas, nos encontramos con los derechos enumerados en los apartados
anteriores. Es evidente que el acceso a las tierras de las comunidades indigenas y el deber
de consulta previa son derechos que se protegen ampliamente.

4.1.3. Convenio sobre la Diversidad Biologica
Asimismo, mediante el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica se

‘(...)reconoce el derecho a las “comunidades indigenas y locales” sobre “los
conocimientos, las innovaciones y las prdcticas...que entrarien estilos tradicionales de
vida pertinentes para la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad
biologica”, asi como a participar en su aplicacion mdas amplia y en los beneficios
derivados de los mismos. La Conferencia de las Partes de la Convencion ha adoptado
una serie de decisiones pertinentes sobre estos asuntos, y ha desarrollado unas
Directrices Voluntarias para realizar evaluaciones de las repercusiones culturales,

ambientales y sociales sobre las comunidades indigenas’ *®.

Una vez maés, se recogen los derechos enumerados previamente. Actualmente
cuenta con 196 miembros a nivel global, con lo que es un texto juridico de amplia
adhesion®’. Al mismo tiempo, al tratarse de un Convenio, surte obligaciones legales hacia
los estados que lo hayan ratificado®. Por todo ello, y teniendo en cuenta que el cuerpo
legal se aprobd en el afio 1992, se trata de un instrumento de gran valor.

En cuanto a las directrices voluntarias, también conocidas como Mo’otz Kuxtal,
se profundiza especialmente en el concepto del ‘consentimiento libre, previo y fundado’.
Bien si las directrices no son preceptivas, pretenden orientar a elaborar mecanismos,
normas y medidas de caracter administrativo y politico.®® Para ello, se definen los

5Comité para la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
Racial Recomendacion general N.° XXII1 relativa a los derechos de los pueblos indigenas. 51° periodo de
sesiones (1997)

®8Convenio sobre la Diversidad Biol6égica CBD

®EAO (s.f.). EI Convenio de la ONU sobre Biodiversidad y el Tratado Internacional se comprometen a
mejorar la cooperacion en acceso y distribucién de beneficios derivados de los recursos genéticos. Acceso
el 10 de enero 2021 en http://www.fao.org/plant-treaty/news/news-detail/es/c/1145240/
88Kaczorowska-Ireland, Alina (2015). Op. Cit.

®Directrices Akwé:kon CDB (decision VI1/16 F) 7
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conceptos mencionados previamente en el presente apartado. ‘Libre’ hace referencia al
hecho de que las comunidades indigenas no sean presionadas, influenciadas, intimidadas
0 manipuladas indebidamente con el fin de que presten su consentimiento sin ningdn tipo
de coercion. ‘Previo’ hace referencia a que el consentimiento es solicitado con la
adecuada antelacion. Del mismo modo, también se respeta el tiempo necesario de los
procedimientos tradicionales de toma de decisiones. El concepto‘fundamentado’ supone
que la informacion proporcionada trata los aspectos relevantes, asi como los posibles
efectos en términos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, asi como sus riesgos.
Igualmente, el ‘consentimiento’ ha de entenderse desde sentido el cual los pueblos
indigenas pueden prestar o no su consentimiento. Finalmente, la “participacion’ se refiere
a la participacion plenay efectiva de las comunidades indigenas en la toma de decisiones
en aquellos asuntos que les conciernen. Ademas, hay que destacar que todo ello ha de
llevarse a cabo tomando en consideracién las propias caracteristicas de cada comunidad
indigena y su realidad.

No obstante, quien fuera el propio Relator Especial sobre los pueblos indigenas,
James Anaya, establecié la no equiparabilidad entre los derechos que ostentan los pueblos
originarios, y su aplicacion efectiva’. Es decir, que exista una proteccion amplia a los
derechos de los pueblos indigenas de iure no supone su materializacion efectiva. Con ello,
deja en evidencia la fragilidad de la normativa en la que los pueblos originarios han de
ampararse para defender sus derechos.

Igualmente, debido al estudio de caso que analizaremos posteriormente nos
encontramos en el marco del Sistema Interamericano de proteccion de Derechos
Humanos. En consecuencia, cabe destacar tanto la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y la Declaracion Americana sobre los derechos de los
pueblos indigenas.

De igual manera, es destacable la produccion jurisprudencial de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante, Corte ‘IDH”).

4.1.4. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas

En el afio 2007 se suscribié la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas’. Mediante este cuerpo normativo se protegen los
derechos colectivos de los individuos que tutelan.”? No obstante, cabe recordar lo ya
mencionado previamente acerca de la fragilidad de las Declaraciones en el d&mbito
internacional al no ser juridicamente vinculantes. Una vez més, se trata de una

OAnaya, James (2012). Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas
(A/HRC/21/47)

"IDeclaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas, Resolucion (A/61/L.67)
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 13 de septiembre de 2007

"2Burger, Julian (2014). ‘La proteccion de los pueblos indigenas en el sistema internacional’ en Beltrdo,
Jane Felipe et al., Derechos Humanos y grupos vulnerables. Barcelona: DHES
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Declaracion con implicaciones politicas mas que juridicas.” Resulta de especial
importancia ya que en la adopcion de dicho instrumento participaron los propios
indigenas.” Aun asi, la Declaracion no recoge nuevos derechos, sino se trata de una
recopilacion de los ya existentes’ enfocandolos a las necesidades propias de los pueblos
indigenas.”® Se basa especialmente en cuerpos normativos preexistentes y en los
informes, recomendaciones, observaciones generales e interpretaciones de estos.”” Todo
lo recogido en dicha Declaracion se desarrolla en profundidad a través del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

‘Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o adquirido.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las
tierras, territorios y recursos que poseen en razon de la propiedad tradicional u otro tipo
tradicional de ocupacion o utilizacién, asi como aquellos que hayan adquirido de otra
forma.

3. Los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccion juridicos de esas tierras,

territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetard debidamente las costumbres, las

tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas de que se
78

trate.

Tal y como hemos analizado previamente, se debe a que en el caso de los pueblos
indigenas su cultura y modo de vida se manifiesta expresamente a través del uso de sus
tierras y recursos. En ocasiones el derecho puede llegar a contemplar la proteccion legal
de las tierras en las que desarrollan sus vidas’. Es por esto que se les deberia otorgar
mayor tutela a las tierras que ocupan los pueblos indigenas con el fin de que puedan tener
acceso a los recursos naturales ya que pueden llegar a ser vitales para su subsistencia y
reproduccion.® Por todo lo expresado, viene recomendandose desde hace tiempo tomar
todas las medidas necesarias para proteger tanto a efectos préacticos como legales los
derechos de los pueblos indigenas a la propiedad de la tierra. Con el fin de lograrlo,
deberian establecerse y concederse el registro de los titulos a las tierras adquiridas por

3Tomaselli, Alexandra; Ordofiez, Silvia y Wright, Claire (2014). Cuadernos Deusto de Derechos
Humanos: Justicia y formas de participacion indigena. Bilbao: Deusto

41bid.

>Pastor, José (1992). Curso de Derechos Internacional Publico y Organizaciones Internacionales. cuarta
edicion, Madrid: Editorial Tecnos

5Anaya, James (2010). Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas (A/HRC/15/37)

"7Burger, Julian (2014). Op. Cit.

8Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas, Resolucion (A/61/L.67)
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 13 de septiembre de 2007

°Comité para la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
Racial Recomendacion general N.° XXIII relativa a los derechos de los pueblos indigenas. 51° periodo de
sesiones (1997)

8Banco Mundial (1991). Directriz operativa 4.20 concerniente a los pueblos indigenas
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medio de procesos legales consuetudinarios.®! No se entiende la tierra como un objeto
susceptible de posesion o como medio de produccion, sino como un elemento basico para
la realizacién de sus creencias, costumbres, tradiciones y cultura. En consecuencia, no es
un bien que puede ser adquirido sino un elemento material del cual poder disfrutar
libremente. 82

Por todo ello, las comunidades indigenas tienen una regulacion sui generis en lo
que a las tierras se refiere. Los derechos de estas comunidades hacia su propio territorio
y recursos naturales se basan en sus propias normas consuetudinarias, costumbres y
usos.2® Consecuentemente, es anterior y completamente independiente a la normativa
nacional y sus titulos oficiales de propiedad.3

Asimismo, también se contempla el derecho a consulta.

Los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la toma de decisiones en las
cuestiones que afecten a sus derechos, por conducto de representantes elegidos por ellos
de conformidad con sus propios procedimientos, asi como a mantener y desarrollar su
propia toma de decisiones instituciones indigenas.®® La consulta previa ha de llevarse a
cabo de acuerdo con las propias tradiciones y métodos tradicionales de la toma de
decisiones de los pueblos a los que concierne. De este modo, se profundiza ain mas el
derecho de autodeterminacion de los pueblos dispuesto en la DUDH.® Igualmente, se
pone de manifiesto la soberania de los pueblos indigenas sobre su territorio y recursos,
asi como todo lo que esto conlleva.” Asi, dentro del derecho a la libre autodeterminacion
se incluye el derecho a contar con sus instituciones propias para la toma de decisiones.®®
Ademas, se hace especial énfasis a la necesidad de consulta previa en los casos de
proyectos de industrias extractivas por las consecuencias que pueden llegar a causar en
términos sociales, culturales y medioambientales.®®

‘Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fé con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y

81Comité de Derechos Humanos. Study of the problem of discrimination against indigenous peoples
(E/CN.4/Sub.2/1983/21)

81bid.

8Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales
de los indigenas, S. James Anaya. A/HRC/9/9 (11 de agosto 2008)

81bid.

8Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas, Resolucion (A/61/L.67)
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 13 de septiembre de 2007

8Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Resolucion 217 (111) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, 10 de diciembre de 1948

87ACNUDH (2013). Los pueblos indigenas y el sistema de derechos humanos de las Naciones Unidas.
Nueva York y Ginebra: Naciones Unidas

8Consejo de Derechos Humanos. Informe definitivo del Estudio sobre los pueblos indigenas y el derecho
a participar en la adopcion de decisiones Informe del Mecanismo de expertos sobre los derechos de los
pueblos indigenas (A/HRC/18/42)

8 Anaya, James (2010). Declaracion publica del Relator Especial sobre los derechos humanos y libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya, sobre la “Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos
indigenas u originarios reconocido en el Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo”
aprobada por el Congreso de la Replblica del Perd. Acceso el dia 18 de enero 2021 en
https://www.ocmal.org/wp-content/uploads/2017/03/Relator_Especial_Peru_2010.pdf
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aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su
consentimiento libre, previo e informado. ®°

Por ello, se hace especial énfasis en contar con el consentimiento libre, previo e
informado en todos aquellos asuntos que afecten directamente a los derechos e intereses
de los pueblos indigenas.®* Consecuentemente, se recomienda a los Estados a establecer
los mecanismos de consulta de tal manera que respeten el consentimiento previo, libre e
informado. Ademas, se recomienda que estas se realicen de buena fe y en todas y cada
una de las etapas en las que la comunidad pueda llegar a verse afectada.®? Esta obligacion
no ha de interpretarse de manera restrictiva, sino que la obligacion de consulta ha de ser
ampliada a otros actores privados. En consecuencia, el consentimiento previo e informado
deberia ser obtenida también por las empresas con el fin de asegurar la tutela de los
pueblos indigenas.®® Aun asi, existe una tendencia por parte de los Estados de transferir
sus responsabilidades de implementar una consulta previa a empresas privadas,
privatizando asi también de facto la responsabilidad de los propios Estados.** No
obstante, los Estados no estan facultados para eludir su responsabilidad de esta manera.*®

La consulta ha de interpretarse como ‘un verdadero instrumento de
participacién’ *® Es decir, debe tener como objetivo lograr un acuerdo que no vulnere los
intereses de las comunidades indigenas, no entenderse como un mero tramite o un paso
mas en todo el proceso. Por ello, tienen que ser llevadas a cabo con buena fe.®’

Ademaés, puesto que los DDHH son interdependientes entre si, es fundamental
respetar el derecho a la consulta previa con el objetivo de no vulnerar una pluralidad de
ellos, asi como el derecho a la autodeterminacion, vivienda adecuada o incluso
educacion.®

%Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas, Resolucion (A/61/L..67)
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 13 de septiembre de 2007

91Comité para la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
Racial Recomendacion general N.° XXIII relativa a los derechos de los pueblos indigenas. 51° periodo de
sesiones (1997)

2|bid.

% Anaya, James (2010). Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas (A/HRC/15/37)

%Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010

%Anaya, James (2009). Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas (A/HRC/12/34)

%0IT (2009). Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el
incumplimiento por Brasil del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada
en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Sindicato de Ingenieros del Distrito Federal
(SENGE/DF)

97Consejo de Derechos Humanos. Informe definitivo del Estudio sobre los pueblos indigenas y el derecho
a participar en la adopcion de decisiones Informe del Mecanismo de expertos sobre los derechos de los
pueblos indigenas (A/HRC/18/42)

%8 bid.
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4.2. El Sistema Interamericano

Igualmente, puesto que Argentina se haya en el ambito de aplicacion territorial
del Sistema Interamericano analizaremos cual es la normativa de proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas regional.

4.2.1. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

En lo que concierne al mecanismo de proteccion regional de DDHH que atafie a
este caso se trata del sistema Interamericano. En este sistema de proteccion regional cabe
destacar la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Asi, al igual
que ocurre con la DUDH, nos encontramos ante una Declaracion. Sin embargo, en este
caso se trata de un instrumento que establece obligaciones juridicas convirtiéndose en ius
cogens®. Es decir, crea obligaciones legales a los Estados. Esto se debe a que al estar la
Comision IDH facilitada para interpretar la Carta y promover la Declaracién, supone una
obligacion vinculante indirecta'®. De este modo, se fortalece la proteccion de los DDHH
en el sistema Interamericano. Cabe destacar el articulo 9 de la Carta Democréatica
Interamericana de la Organizacion de los Estados Americanos, ya que se hace especial
referencia a los pueblos indigenas.

‘La eliminacion de toda forma de discriminacion, especialmente la
discriminacién de género, étnica y racial, y de las diversas formas de intolerancia, asi
como la promocién y proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas y los
migrantes y el respeto a la diversidad étnica, cultural y religiosa en las Américas,
contribuyen al fortalecimiento de la democracia y la participacion ciudadana.’

4.2.2. Declaracion Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas

En el afio 2016 se aprob6 la Declaracion Americana sobre los derechos de los
pueblos indigenas.'®! Cabe mencionar la

Mediante su articulo quinto se reconoce el ‘goce pleno de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales, reconocidos en la Carta de las Naciones Unidas, la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos y en el derecho internacional de los derechos
humanos.’.

En el articulo 6 se reconoce. ‘Los pueblos indigenas tienen derechos colectivos
indispensables para su existencia, bienestar y desarrollo integral como pueblos’.

En el articulo decimonoveno se hace referencia a los derechos de las comunidades
indigenas con la tierra. En su segunda disposicion se establece que (...) tienen derecho a
conservar, restaurar y proteger el medio ambiente y al manejo sustentable de sus tierras,
territorios y recursos.’. Del mismo modo, (...) tienen derecho de ser protegidos contra

9Kaczorowska-Ireland, Alina (2015). Op. cit.

1%0Corte IDH (s.f.) El sistema interamericano de Derechos Humanos. Acceso el 5 de febrero 2021 en
https://www.corteidh.or.cr/tablas/3325.pdf

01Declaracién Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas, AG/RES. 2888 (XLVI1-0/16), 14
de junio de 2016
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la introduccién, abandono, dispersion, transito, uso indiscriminado o depdsito de
cualquier material peligroso que pueda afectar negativamente a las comunidades,
tierras, territorios y recursos indigenas.’ Finalmente,

‘(...) tienen derecho a la conservacion y proteccion del medio ambiente y de la
capacidad productiva de sus tierras o territorios y recursos. Los Estados deberan
establecer y ejecutar programas de asistencia a los pueblos indigenas para asegurar esa
conservacion y proteccion, sin discriminacion.’

Articulo XXI. Derecho a la autonomia o al autogobierno

1. Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determinacion,
tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus
asuntos internos y locales, asi como a disponer de medios para financiar sus funciones
auténomas.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y desarrollar sus propias
instituciones indigenas de decision. También tienen derecho de participar en la adopcién
de decisiones en las cuestiones que afecten sus derechos. Pueden hacerlo directamente o
a través de sus representantes, de acuerdo con sus propias normas, procedimientos y
tradiciones. Asimismo, tienen derecho a la igualdad de oportunidades para acceder y
participar plena y efectivamente como pueblos en todas las instituciones y foros
nacionales, incluidos los cuerpos deliberantes.

Participacion de los pueblos indigenas y aportes de los sistemas legales y
organizativos indigenas

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la participacién plena y efectiva, por
conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propias
instituciones, en la adopcidn de decisiones en las cuestiones que afecten sus derechos y
que tengan relacion con la elaboracion y ejecucion de leyes, politicas publicas,
programas, planes y acciones relacionadas con los asuntos indigenas.

2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y
aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su
consentimiento libre, previo e informado

Asimismo, se regulan las formas tradicionales de propiedad y supervivencia
cultural y el derecho a tierras, territorios y recursos.

1. ‘Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su propia
relacion espiritual, cultural y material con sus tierras, territorios y recursos, y a asumir
sus responsabilidades para conservarlos para ellos mismos y para las generaciones
venideras.’ 2. ‘Los pueblos indigenas tienen derecho a [as tierras, territorios y recursos
que tradicionalmente han poseido, ocupado, utilizado o adquirido’. 3. ‘Los pueblos
indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios
y recursos que poseen en razon de la propiedad tradicional u otro tipo tradicional de
ocupacion o utilizacion, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma’. 4. ‘Los
Estados aseguraran el reconocimiento y proteccidn juridicos de esas tierras, territorios
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y recursos. Dicho reconocimiento respetara debidamente las costumbres, las tradiciones
v los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas de que se trate.” 5. ‘Los
pueblos indigenas tienen derecho al reconocimiento legal de las modalidades y formas
diversas y particulares de propiedad, posesion o dominio de sus tierras, territorios y
recursos de acuerdo con el ordenamiento juridico de cada Estado y los instrumentos
internacionales pertinentes. Los Estados estableceran los regimenes especiales
apropiados para este reconocimiento y su efectiva demarcacion o titulacion.’

La Corte IDH destaca por su amplia jurisprudencia en lo que respecta la
proteccion de las tierras de los pueblos indigenas, asi como la necesidad de realizar
consultas previas. Ademas, resulta importante, puesto que la propia Corte se faculta para
interpretar Tratados que no sean parte del mecanismo de proteccion Interamericano si
esto fuera esencial para la proteccion de los DDHH en su ambito de aplicacion
territorial 102

En lo que respecta el acceso a las tierras, la Corte determind que la mera posesion
de las tierras es suficiente para los pueblos indigenas. Es decir, no se requiere
expresamente poseer un titulo escrito acerca de la propiedad de la tierra para lograr el
reconocimiento oficial de propiedad y su registro.'%® Asi, las comunidades indigenas
podrian considerarse ‘los duerios legitimos de sus tierras tradicionales ’ 104 Por ende,
basta con la ocupacion de la tierra ancestral seglin sus propios usos y costumbres.'% En
consecuencia, se equipara la posesion continuada de las comunidades indigenas de sus
tierras con un titulo de pleno dominio.!® En consecuencia, se define el derecho la
propiedad de una manera mas amplia que lo establecido en los regimenes legales de los
Estados, abarcando el derecho de los pueblos indigenas a su propiedad colectiva.’?” Las
comunidades entienden la propiedad de la tierra de manera comunal, siendo el propietario
de la tierra el propio grupo y comunidad.®® No respetar dichas nociones, supondria no
llegar a tutelar el derecho a la propiedad de miles de individuos pertenecientes a
comunidades indigenas.'®

La Corte IDH basa sus argumentos en interpretar el articulo 21 de la Convencion
Americana referido a la propiedad privada segun los principios del Convenio 169 de la

192nterpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del
Articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-10/89 del 14
de julio de 1989. Serie A No. 10

1%3¢orte IDH. Caso Comunidad Indigena Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua

1%4Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay.

1%5Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay y caso Comunidad Indigena
Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua

1%Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay.

197Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Suriname; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay; Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay; Caso Pueblo Saramaka vs.
Surinam. y Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kések vs. Paraguay

1%Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua; Caso de la Comunidad
Indigena Xakmok Kések vs. Paraguay y caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador

1%Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay; Caso de la Comunidad
Indigena Xakmok Kések vs. Paraguay y caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador
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OIT.10 EI Tribunal toma como referencia el articulo 29.b de la Convencién mencionada
previamente.!! Dicho articulo establece que la Convencion ha de ser interpretada de
manera que no limite los derechos o libertades establecidas en los Tratados ratificados
por los Estados parte.!*2Una vez mas, el fundamento de esta decision es la especial
vinculacion de las comunidades indigenas hacia la tierra, al ser el ndcleo de su legado
cultural, espiritualidad, integridad y supervivencia.'?

En consecuencia, las comunidades indigenas podran solicitar la recuperacion de
sus tierras perdidas aun cuando se encuentren en manos de terceros, y por lo cual estas
comunidades no tengan la posesion de las mismas.t** Con el fin tltimo de crear seguridad
juridica, exhorta a los Estados a tomar tantas medidas legales y administrativas como sea
posible para reconocer estos derechos en la practica.'*> Como contenido minimo, es
necesario delimitar cual es la tierra que legitimamente le pertenece a la comunidad
indigena®!®, para posteriormente otorgar el titulo de propiedad correspondiente. El Estado
ha de garantizar que el uso y goce de la tierra sea pacifico para que le derecho sea
efectivo.'t’

La consulta previa ha de llevarse a cabo de acuerdo con las propias tradiciones y
métodos tradicionales de la toma de decisiones de los pueblos a los que concierne.!*® Esto
supone que las consultas tienen que realizarse de arreglo a los procedimientos propios de
cada comunidad con el fin de que los Estados, actores sociales o terceros implementen
métodos de consulta adecuados.*® Este deber se vincula estrechamente con el articulo
1.1 de la Convencion, con el fin de garantizar el libre disfrute de los derechos establecidos
en ella. Dicho articulo se fundamenta en la no discriminacion. Por ello, todo actor que
represente a los poderes publicos ha de garantizar el disfrute de los derechos recogidos
en la Convencion.!? En consecuencia, los Estados han de estar capacitados para incluir
los estandares internacionales en el seno de los procedimientos de consulta previa de

10Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay; Caso Comunidad Garifuna Triunfo de
la Cruz y sus miembros vs. Honduras y caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil

MCorte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua.; caso Pueblos
Indigenas Kuna de Madugandi y Emberd de Bayano y sus miembros vs. Panamé.; caso Comunidad
Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras y caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs.
Brasil

12Convencién Interamericana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica, del 22 de
noviembre de 1969)

13Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinamey Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni Vs. Nicaragua

H4Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay y Caso de la Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay

115Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. y Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros
vs. Brasil.

116Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay; Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs.
Surinam. y Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil.

17Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil

118Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay

19 orte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador

120Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, Caso Familia Barrios vs. Venezuela y Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador
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acuerdo con las instituciones de las comunidades indigenas.*?* Ademas, el derecho a la
consulta no ha de ser Unico, sino que debe comprender todas las fases de aquellos
proyectos que puedan llegar a vulnerar sus derechos.*?? De este modo, se espera que las
comunidades puedan defender sus intereses en todas las etapas. Ademas, el Estado tendra
el deber de garantizar que estos derechos no sean vulnerados por terceros, debiendo
controlar dichos procesos, incluso llegando a la via judicial si fuera pertinente.?

Todo ello, ha de realizarse con arreglo al principio de la buena fe.*?* En virtud de
dicho principio, no deberia existir ningun tipo de coercién ni por parte de los propios
Estados, ni de otros terceros interesados.'?® Tal y como recomienda quien fuera Relator
Especial James Anaya, se dispone que la obligacion de realizar las consultas recae sobre
los propios Estados, no pudiendo estos transferirla a terceros, y mucho menos a empresas
interesadas en la explotacion de los recursos sometidos a consulta.*?®

Entendemos los derechos como expectativas legitimas, fundadas o justas que
tienen los sujetos para que terceros lleven o no a cabo ciertas acciones con el fin de
satisfacer sus deseos o necesidades.'?” Estas situaciones estarian dotadas de universalidad
puesto que pueden ser generalizables y subsumidas en situaciones parecidas. En este
presente caso, los sujetos pasivos serian las comunidades indigenas, teniendo el derecho
a que las ETN no desarrollen actividades extractivistas en su territorio.

En primer lugar, las ETN se regulan por distintas ramas del Derecho. Por un lado,
el régimen juridico que protege los derechos de las ETN se recoge mediante normativas
de comercio y de inversiones las cuales son disposiciones de hard law o derecho
imperativo.t?® Por el contrario, las obligaciones que tienen estas ETN hacia los DDHH se
regula a través de disposiciones de soft- law.*?° Tal y como veremos a continuacion se
trata de dos sistemas juridicos caracterizados por una gran asimetria de poder.
Actualmente confrontan la expansion de la economia neoliberal en la globalizacion y la
proteccion de los Derechos Humanos.**® Actualmente las ETN cuentan con hegemonia
economica, por lo que tienen un gran control sobre el mercado.*®

121Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador

1221hid.

1231 hid.

124Corte IDH. Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam

125Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador

126 hid.

12\\jilhelmi, Marco Aparicio y Pisarello, Gerardo (2008). ‘Los Derechos Humanos y sus garantias:
nociones basicas’ en Sanchez, Victor M. y Bonet Pérez, Jordi. Los Derechos Humanos en el siglo XXI:
Continuidad y cambios. Barcelona:Huygens

1286rnandez Zubizarreta, Juan; Gonzales, Erika y Ramiro, Pedro (eds.) (2012). Diccionario critico de
empresas transnacionales. Barcelona: Icaria editorial s.a.

1291pjd.

130TNI (2016). ‘Derechos Humanos y empresas transnacionales’ Acceso el dia 19 de febrero 2021
https://www.tni.org/es/art%C3%ADculo/derechos-humanos-y-empresas-transnacionales

BlFernandez Ortiz de Zarate, Gonzalo (2019). ‘El poder corporativo al asalto de los territorios. Claves para
la resistencia popular a los megaproyectos’. En Jokin, Alberdi et al. ‘Territorios en conflicto. Claves para
la construccion de alternativas de vida’. Gernika: Red Gernika
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Por mucho que las ETN deban cumplir con el respeto de los DDHH, a menudo
desarrollan su actividad mediante la vulneracion de estos.'®2 Ademas, cabe destacar que
estos abusos ocurren con mayor frecuencia en el sector extractivo.3® No obstante, tal y
como veremos a continuacion los instrumentos para evitar que las ETN violen los DDHH
y se responsabilicen de ello es escaso.'®* En mdltiples ocasiones los Estados no aplican
su legislacion interna para examinar las vulneraciones cometidas por las grandes
corporaciones.*® Al mismo tiempo, las ETN son un cumulo de sociedades mercantiles
que opera al mismo tiempo en diferentes Estados y territorios, por lo que se encuentran
bajo la jurisdiccion de diversos Estados. En consecuencia, su actuacion esta supeditada a
la legislacion de cada uno de los territorios en los que opere.

Cabe destacar que el sector extractivo se encuentra tras el mayor ndmero de
vulneraciones de Derechos Humanos por parte de ETN.1%

5-. LA RELACION ENTRE LA PROTECCION DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS Y DE LAS ETN

En primer lugar, las ETN se regulan por distintas ramas del Derecho. Por un lado,
el régimen juridico que protege los derechos de las ETN se recoge mediante normativas
de comercio y de inversiones las cuales son disposiciones de hard law o derecho
imperativo.'®’ Por el contrario, las obligaciones que tienen estas ETN hacia los DDHH se
regula a través de disposiciones de soft- law.!® Tal y como veremos a continuacion se
trata de dos sistemas juridicos caracterizados por una gran asimetria de poder.
Actualmente confrontan la expansion de la economia neoliberal en la globalizacion y la
proteccion de los Derechos Humanos.**® Actualmente las ETN cuentan con hegemonia
economica, por lo que tienen un gran control sobre el mercado.'*°

Por mucho que las ETN deban cumplir con el respeto de los DDHH, a menudo
desarrollan su actividad mediante la vulneracion de estos.*! Ademas, cabe destacar que

12Amnistia  Internacional  (s.f.)., ‘Empresas’, Acceso el dia 20 de febrero 2021
https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/temas/empresas-y-derechos-humanos/

1331bid.

1341 bid.

135]bid.

136Comision de Derechos Humanos. Promocién y proteccion de los Derechos Humanos. Informe
provisional del Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y
las empresas transnacionales y otras empresas comerciales (E/CN.4/2006/97)

137Hernandez Zubizarreta, Juan; Gonzales, Erika y Ramiro, Pedro (eds.) (2012). Op. Cit.

1381hid.

139TNI (2016). ‘Derechos Humanos y empresas transnacionales’ Acceso el dia 19 de febrero 2021
https://www.tni.org/es/art%C3%ADculo/derechos-humanos-y-empresas-transnacionales

140Fernandez Ortiz de Zarate, Gonzalo (2019). Op. Cit.

“lAmnistia  Internacional  (s.f.)., ‘Empresas’, Acceso el dia 20 de febrero 2021
https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/temas/empresas-y-derechos-humanos/
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estos abusos ocurren con mayor frecuencia en el sector extractivo.*? No obstante, tal y
como veremos a continuacion los instrumentos para evitar que las ETN violen los DDHH
y rindan cuentas (reescribir rendir cuentas) es escaso.!** En mdltiples ocasiones los
Estados no aplican su legislacion interna para examinar las vulneraciones cometidas por
las grandes corporaciones.}** Al mismo tiempo, las ETN son un cumulo de sociedades
mercantiles que opera al mismo tiempo en diferentes Estados y territorios, por lo que se
encuentran bajo la jurisdiccion de diversos Estados. En consecuencia, su actuacion esta
supeditada a la legislacion de cada uno de los territorios en los que opere.

Cabe destacar que el sector extractivo se encuentra tras el mayor nimero de
vulneraciones de Derechos Humanos por parte de ETN.%

5.1. Asimetria normativa

Tal y como hemos observado, nos encontramos ante 3 érdenes de Derecho
distinto. En primer lugar, al analizar la normativa que vincula a las ETN, nos encontramos
ante iniciativas de RSC que se basan en el soft-law. En segundo lugar, estas ETN rigen
su actividad por el Derecho Corporativo, caracterizado por ser disposiciones de derecho
coercitivo que ademés defienden sus intereses. Finalmente, las comunidades indigenas
estan protegidas por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el cual, tal y
como hemos visto es una normativa muy fragil. Con todo ello, la fragilidad de las diversas
Declaraciones analizadas en el apartado anterior permite a las empresas transnacionales
argumentar su incumplimiento basandose en que son disposiciones de soft-law.

Las empresas se escudan en un entramado juridico de categoria supranacional de
normativas ya sean bilaterales, regionales o multilaterales.!*® En consecuencia, la
soberania de los estados queda limitada. No obstante, la legislacién el que se asientan las
ETN también resulta favorable para sus actuaciones teniendo en consideracion que estos
Estados acttian en el marco de la l6gica neoliberal .24

Las ETN se caracterizan por el uso de la Responsabilidad Social Corporativa (en
adelante, ‘RSC’) como método de exteriorizar su cumplimiento con los Derechos
Humanos. No obstante, esto no hace mas que debilitar el cumplimiento de los DDHH. La
RSC se caracteriza principalmente por ser de adhesion voluntaria y de caracter unilateral.
En consecuencia, todo lo dispuesto mediante la RSC no tiene caracter imperativo, ni
ningun tipo de método de coercion que garantice su cumplimiento.

Al finy al cabo, al tratarse de cuerpos juridicos de adhesion voluntaria, se equipara
con la responsabilidad social corporativa, al instar a las ETN a crear codigos internos de

1421 bid.

1831 bid.

1%41bid.

145Comision de Derechos Humanos. Promocion y proteccién de los Derechos Humanos. Informe
provisional del Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y
las empresas transnacionales y otras empresas comerciales (E/CN.4/2006/97)
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conducta que no crean obligaciones. Asi, se considera que se trata de un marco en el que
ampararse al llevar a cabo actividades perjudiciales.’*® Al mismo tiempo, al no ser
juridicamente vinculantes, no hacen méas que perpetuar el camino preexistente en el cual
se aprueban Directrices que carecen de obligatoriedad y que, en consecuencia, Su
cumplimiento no puede ser preceptivo.'*® No obstante, una de las principales
problematicas se trata precisamente de la falta de creacion de mecanismos vinculantes en
el marco del Derecho Internacional.

En consecuencia, la RSC que al fin y al cabo es un tipo de derecho blando no
opera de manera efectiva contra el Derecho Corporativo Global a la hora de garantizar el
respeto de los Derechos Humanos.

La mayoria de los instrumentos orientados a ello se tratan de Declaraciones, por
lo que carecen de efectos juridicos que vinculen a las empresas transnacionales.'>® Por
ello, clasificamos el instrumento como soft-law, ya que pretende orientar a las ETN en
cuanto a su conducta. Igualmente, en la mayoria de las ocasiones lo establecido en los
instrumentos de RSC no es mas que la recapitulacion de lo dispuesto en las obligaciones
internacionales del trabajo.'®! En consecuencia, no establece nuevos deberes.

En conclusion, podemos afirmar que el poder de las ETN eclipsa la proteccion de
los DDHH de los pueblos indigenas. De este modo, nos encontramos ante una gran
asimetria entre el margen de actuacion de las empresas transnacionales y el régimen de
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas.

El poder corporativo trasciende de lo meramente legal influyendo en las altas
esferas politicas e incluso en las sociales y culturales.*®? Es decir, las ETN forman parte
del poder corporativo que dirige sus politicas hacia la acumulacién del poder y
mantenimiento del statu quo. De hecho, resulta habitual la practica mediante la cual las
ETN ubican sus actividades en aquellos Estados con legislaciones mas beneficiosas para
sus intereses.'® En consecuencia, es necesario que los Estados amplien su jurisdiccion
extraterritorialmente, con el fin de influir en aquellas ETN que siendo originarias de
aquellos lugares con legislaciones mas garantistas de los DDHH relocalicen su actividad
en aquellos territorios con normativas mas laxas. Hoy en dia no contamos con
instrumentos internacionales que contemplen el entramado completo de las ETN.*** Es
decir, es necesario instaurar herramientas que faciliten el levantamiento del velo
corporativo.t®
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No cabe duda de que el Derecho Corporativo dota de poder a las ETN. Asi, los
denominados derechos patrimoniales se consideran derechos absolutos, incluso por
encima de los DDHH cuando son ejercidos por actores con un gran poder.’>® De este
modo, se privatizan los derechos en virtud del poder de influencia de quien los
ejerce.’>’Asi, el Derecho Corporativo ubica los intereses de las ETN en un marco superior
al Derecho Internacional de los Derechos Humanos.*®

Mas alla de las normativas nacionales, se han recogido las obligaciones de las
empresas mediante diversos mecanismos internacionales. En ocasiones, se argumenta que
a través de los instrumentos nacionales tan solo se establecen obligaciones indirectas a
las ETN hacia los DDHH. Es decir, que se trata tan solo de cumplir las normas nacionales
de los Estados que estos Gltimos contraen a través de mecanismos internacionales.'®® De
hecho, cuando la DUDH hace referencia a los individuos, se incluye a las personas
juridicas en dicho término.'®° Por lo cual, se compele a las ETN estan a cumplir con lo
dispuesto. No obstante, esto no supone directamente que sea vinculante a efectos
juridicos.'®* Por esta misma razon, en el presente apartado analizaremos diversos
mecanismos de soft-law o derecho blando que pueden ser de aplicacion a las ETN con el
fin de asegurar que velen por los Derechos Humanos en sus areas de influencia y
actividad. Asi, entendemos el soft-law como un derecho que no crea obligaciones
juridicamente vinculantes como tal.*®?> No obstante, cabe destacar su importancia, dado
que es Gtil para ampliar la responsabilidad empresarial de las ETN.63

La relacion entre las ETN y la sociedad civil susceptible de ser victima de
violaciones de DDHH se considera asimétrica.’®* De este modo, el soft-law que se aplica
a las grandes corporaciones y las garantias que se les otorgan a los inversores crean una
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gran asimetria de facto.'% Este gran contraste es lo que se denomina como ‘arquitectura
de la impunidad’.®® Asi, la impunidad hace referencia a el hecho de quedar sin castigo.*®’

De este modo se crea un entramado de normativa que responde a la
Responsabilidad Social Corporativa. No obstante, esta es fuente de criticas ya que no
dispone de sanciones hacia las empresas que incumplan lo dispuesto en los Cédigos.®
De hecho, se considera como cierto tipo de publicidad. Al mismo tiempo, se considera
como un muro de contencidon para la adopcion de mecanismos que cuenten con
vinculacion juridica real, mediante los cuales podria responsabilizar a las ETN por sus
acciones y omisiones.'®® De esta manera, las empresas reflejan una identidad corporativa
de respeto de los DDHH y conciencia social. Mediante la adopcidon de estos instrumentos
aportan valor a la empresa proyectando una imagen de responsabilidad por parte de las
ETN.170

De esta manera, se ha configurado el Derecho Corporativo Global, dotando de
poder a las ETN.1"! Asi, se estructura la arquitectura de la impunidad, mediante la cual se
configura la libertad de actuacion para las empresas. 172

Puesto que los DDHH han de ser respetados en todos los niveles, el plano que
respecta a las ETN no deberia ser menos. Por ello, tienen que ser salvaguardados a nivel
global también desde la esfera privada.'’® En consecuencia, se propone incluso imponer
obligaciones positivas a las ETN con el fin de impulsar el goce de los DDHH. Para ello,
se plantea gravar actividades empresariales.1’* Del mismo modo, resultaria practica la
instauracion de una clausula especifica que garantice la supremacia juridica del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos con el fin de que estos no queden regulados a un
segundo plano.!”® También podria ser de aplicacion la responsabilidad solidaria o
subsidiaria de las ETN respecto a las vulneraciones perpetradas por las filiales, empresas
subcontratadas o proveedores

Por todo lo expuesto en el presente apartado, el establecimiento de mecanismos
que vinculen a las ETN en el cumplimiento de los Derechos Humanos resulta esencial.
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Resulta necesario que se garantice la tutela judicial efectiva de las victimas que han visto
sus derechos menoscabados, asi como mecanismos de reparacion.

5.2. El papel de los Estados

El papel de los Estados también influye a la hora de perpetuar estas situaciones
por falta de capacidad o voluntad. En ocasiones, los Estados no cuentan con la capacidad
suficiente de hacerle frente al poder de las ETN. Por otro lado, también se dan situaciones
en las cuales los Estados se ven beneficiados por las inversiones que las grandes
corporaciones realizan en sus territorios'’® o incluso por los beneficios que obtienen
mediante la corrupcion.t’’

Aun con todo, los Estados tienen la obligacion legal de proteger a los individuos
en el seno de su jurisdiccion, aun cuando las violaciones de los DDHH no son producidas
por los propios Estados.!’® Recae sobre estos la responsabilidad de adoptar las medidas
necesarias y ejercer la debida diligencia con el fin de impedir, castigar, rastrear o reparar
el perjuicio causado por empresas privadas. 1’® En consecuencia, este deber trasciende
también a las infracciones cometidas por las ETN.

Se trata de una doble vertiente: los Estados han de velar por que no ocurra ninguna
violacion de DDHH en su territorio, asi como evitar que sus propios ciudadanos o
empresas nacionales no vulneren los DDHH en el exterior haciendo uso del principio de
la jurisdiccion extraterritorial.*2° No obstante, ha de hacerse de manera razonable, siempre
que no se interfieran en los asuntos internos de otros estados.’®! Ya que las ETN se
caracterizan por operar en diferentes Estados, la aplicacion de la normativa deberia
dotarse de extraterritorialidad.'82

5.3. Como se configura la arquitectura de la impunidad

Con todo ello, la fragilidad de las diversas Declaraciones analizadas en el apartado
anterior permite a las empresas transnacionales argumentar su incumplimiento basandose
en que son disposiciones de soft-law. De este modo, el soft-law dota de poder a las
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ETN.3Asi, la RSC caracterizada por la adhesion voluntaria, unilateral y falta de efectos
juridicos se instaura como el método mas efectivo para defender los intereses de las
ETN.184 Asi, el caracter unilateral y voluntario que desembocan en la no exigibilidad
chocan con los derechos que ostentan las ETN. 85 En consecuencia, la asimetria de los
DDHH y las ETN es evidente. ¥ Por ello, el poder de las ETN se impone frente al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. *¥’Asi, no queda duda de la relacion de
poder asimétrico entre las empresas y la poblacion civil.'® Por ello, esto queda de
manifiesto aun mas en los grupos mas vulnerables como pueden ser los pueblos indigenas.

Hay que recordar el potencial que tiene la soft-law de influir en el
comportamiento de las ETN, aunque no sea con obligaciones per se.'®® No obstante, el
hecho de que las ETN cumplan con los Codigos de conducta podria suponer el
establecimiento de nuevos usos en la lex mercatoria.'®

No obstante, al no ser las ETN sujetos del Derecho Internacional Publico (en
adelante, ‘DIP’), solo pueden ser enjuiciadas bajo legislaciones nacionales.'®! Es decir,
los Tratados no permiten acusar directamente a actores no estatales, en este caso las ETN,
por el incumplimiento de estos.!% Esto se debe a que tan solo son sujetos del DIP los
Estados, las organizaciones internacionales y los individuos.*®® Los cuerpos voluntarios
que hemos analizado a lo largo de este apartado, suponen en Ultima instancia la no
obligatoriedad de las ETN de proteger los DDHH. En consecuencia, no pueden imponerse
sanciones a las empresas por su incumplimiento, recayendo estas Gnicamente en los
Estados.!®* Por ello, el incumplimiento de los instrumentos analizados en el apartado
previo no puede suponer en ningdn caso la aplicacion de sanciones a nivel internacional.

El hecho que las empresas tengan personalidad juridica supone que cuentan con
responsabilidad limitada respecto a las personas fisicas que actGian en nombre de esta.®®
Si las ETN fueran sujetos del DIP, no hubiese sido necesaria la creacion de todos los
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mecanismos analizados en el presente apartado, ya que les hubiera sido de aplicacién lo
dispuesto en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.'%

No obstante, puesto que la arena internacional se caracteriza por no tener ninguna
autoridad central, todo se articula por la voluntad de los Estados soberanos. Por ello, no
hay ninguna autoridad que pueda obligar a los Estados.'®” En consecuencia, la creacion
de marcos normativos que afecten directamente a las ETN dependen completamente de
ellos. No debemos olvidar la gran influencia que proyectan estas empresas en los propios
Estados.

En consecuencia, no resulta de recibo que las ETN se escuden tras mecanismos
de RSC mientras que los derechos e intereses de la poblacion dependan de la voluntad de
las grandes corporaciones en cumplir con lo dispuesto en ellos.!®® Por ello, se exige
terminar con el actual sistema que permite la impunidad corporativa de las ETN.**® En el
caso contrario, las ETN cuentan con un sistema que les permite eludir la responsabilidad,
y en consecuencia, sin ningun tipo de obligacion de respetar los DDHH ni reparar sus
vulneraciones.?®® Consecuentemente, con el fin de lograr el respeto de los DDHH por
parte de las ETN es fundamental terminar con las brechas de gobernabilidad que permiten
a las grandes corporaciones evadir las responsabilidades que se crean mediante sus
actos.?!

Se identifican a grandes rasgos una serie de estrategias por parte de las ETN que
diluyen sus responsabilidades mediante las cuales logran actuar con impunidad. En
primer lugar, se esconden tras grandes entramados mediante los cuales se dificulta la
relacion entre la ETN y la violacion de derechos ocurrida. Esto plantea dificultades para
los titulares de derechos que pueden intentar protegerse o buscar reparacion por los
abusos. En segundo lugar, las empresas evitan las responsabilidades a través de una serie
de estrategias juridicas, asi como presionando a los estados o recurriendo a arbitrajes. En
tercer lugar, se caracterizan por el poder de presion a través una variedad de tacticas de
comunicacion para influir en el curso de los eventos en su interés comercial. En maltiples
ocasiones cuentan incluso con el respaldo de los medios de comunicacion para propagar
su discurso.2%2 Influyen en la creacion de la hegemonia cultural con la promocion de un
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197de Oliveira Mazzuoli, Valerio (2019). Op. Cit.

1%8Hernandez Zubizarreta, Juan y Ramiro, Pedro (2008). La Responsabilidad Social Corporativa y las
Empresas Transnacionales. Boletin de recursos de informacion n°15 Julio 2008 Centro de Documentacion
HEGOA

19Mind the Gap (2020). Corporate strategies to avoid responsibility for human rights abuse. Acceso del
dia 19 de febrero 2021 https://poderlatam.org/wp-content/uploads/2020/07/Mind-the-Gap-2020-web.pdf
200poder Latam (s.f.). Empresas y Derechos Humanos. Por normas obligatorias para las empresas en
México y América Latina. Acceso el dia 20 de febrero 2021 en https://poderlatam.org/project/empresas-y-
derechos-humanos/

201Mind the Gap (2020). Corporate strategies to avoid responsibility for human rights abuse. Acceso del
dia 19 de febrero 2021 https://poderlatam.org/wp-content/uploads/2020/07/Mind-the-Gap-2020-web.pdf
202Fernandez Ortiz de Zarate, Gonzalo (2016). Op. Cit.

28


https://poderlatam.org/wp-content/uploads/2020/07/Mind-the-Gap-2020-web.pdf
https://poderlatam.org/wp-content/uploads/2020/07/Mind-the-Gap-2020-web.pdf

discurso basado en sus valores.?%® En cuarto lugar, las ETN llevan a cabo estrategias de
debilitamiento de los grupos de presion o stakeholders que puedan perjudicarlos. En
ocasiones, las empresas se centrardn en acallar a las comunidades o activistas de DDHH
con el fin de que estos trasciendan.?* En los casos que llegan a trascender se hacen pasar
por casos aislados.?%® Finalmente, las empresas se escudan en el poder de los Estados para
conseguir tratos favorables que los doten de seguridad e impunidad. Cuando las ETN
actian con la proteccion del Estado donde operan, las victimas de los abusos ven
perjudicados la tutela de sus derechos y el acceso a la justicia.?’® Igualmente, explotan el
discurso del beneficio y oportunidades de desarrollo que las inversiones de las ETN
pueden suponer en el territorio en el que operen. 2°Como consecuencia, las ETN son
capaces de influir no solo en el poder econémico, sino también en el juridico, politico y
cultural 208

Ademas, en ocasiones las ETN rehayen las resoluciones judiciales que les son
contrarias simplemente no aplicandolas en virtud de la situacion de asimetria de poder en
la que se ubican las empresas.?°Adn con todo, en los casos que se llega a la via judicial,
los recursos con los que cuentan las ETN y las poblaciones vulnerables que han visto sus
derechos afectados es desigual 1

Las iniciativas de adhesion voluntaria son un buen primer paso. No obstante, es
necesario profundizar mucho mas con el fin de logar regulaciones que vinculen alas ETN
y obliguen juridicamente a respetar los DDHH.?*! Sin embargo, los codigos adoptados
voluntariamente no pueden en ningun caso sustituir ni adoptarse en sustitucion a la
normativa internacional de los DDHH.??

Debido al potencial que tienen las ETN de influir en los DDHH, es necesario
regular su actuaciéon. Toda persona que vea vulnerados sus derechos deberia tener la
posibilidad de tener acceso a la justicia a través de recursos judiciales efectivos.?*® Por
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https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/temas/empresas-y-derechos-humanos/
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ello, es necesario establecer disposiciones de hard law que sean de obligado
cumplimiento por parte de las ETN. Puesto que las ETN se caracterizan por operar en
diferentes Estados, la aplicacion de la normativa deberia dotarse de extraterritorialidad.?*

Al fin y al cabo, todo lo analizado hasta el momento deja en evidencia que el
Derecho, en Gltima instancia no es mas que el reflejo de los grupos de poder dominantes
en la sociedad.?'® En consecuencia, todo ello es el reflejo del desequilibrio entre las clases
sociales existentes.?!® Por todo ello, podemos afirmar que el modelo neoliberal dominado
por el capitalismo se rige por las normas que dictan las grandes ETN.2Y

6-. EL CASO DE VACA MUERTA

6.1. Contextualizacion

Mediante el presente apartado realizaremos un estudio de caso con los conceptos
tedricos desarrollados hasta el momento. Concretamente, nos centraremos en las
vulneraciones de DDHH que estan teniendo lugar en el Yacimiento de Vaca Muerta,
ubicado en la provincia de Neuquén, Argentina (Ver Anexo Il: Ubicacion de Vaca
Muerta). Vaca muerta es la segunda reserva no convencional de gas del mundo y la cuarta
de petr6leo.?*® Asi, el yacimiento de Vaca Muerta esta parcialmente ubicada en sobre el
territorio del pueblo indigena Lof Campo Maripe, la cual es parte de la comunidad
mapuche.?® La comunidad Campo Maripe vive en Afielo, provincia de Neuquén desde
1927. Cabe destacar que para la instauracion del proyecto extractivo no hubo consulta
previa, ni tampoco concurri6 el consentimiento libre, previo e informado.??

Es resefiable que Neuquén se trata de la segunda provincia con mas poblacion
indigena del pais. Asi, el 7,9% de los habitantes neuquinos son parte de alguno de los
grupos de poblacion originarios.??! Es decir, cuenta con un total de 43.357 individuos que
forman parte de alguno de estos grupos, siendo 39.634 de ellos precisamente de alguna
de las comunidades mapuches.??? Con ello, podemos observar que el pueblo mapuche es
el mas numeroso con amplia diferencia.

41bid.

5Tejtelbaum, Alejandro (2010). Op. Cit.
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28YPF  (s.f). ‘Desafio Vaca Muerta’, Acceso el dia 20 de diciembre de 2020:
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La formacidn geoldgica de vaca muerta ocupa una superficie de 30.000 kilometros
cuadrados.??® En cuanto al producto que se extrae de alli, se trata de lo que se conoce
como shale oil o petréleo con arcillas.??* Segun datos oficiales, el 57,3% de todo el gas
natural presente en Argentina se concentra en la provincia de Neuquén.??®

Hoy en dia existen mas de 35 proyectos de extraccion dentro del area que se
corresponde con Vaca Muerta.??® Segn las ultimas cifras, actualmente se extraen 21.146
m?3 al dia de petréleo, y 26.852.637 m3 diarios de gas.??’ Asi, se calcula que puede llegarse
a obtener los 145.000 o 150.000 de barriles por dia para antes de fin de afio.??

No obstante, en el yacimiento operan una multitud de empresas provenientes de
numerosos paises. Entre ellos destacamos los siguientes: Chevron (Estados Unidos),
Total (Francia), Exxon Mobil (Estados Unidos), Wintershall (Alemania), Shell
(Holanda), PAE (CNOC de China y BP de Gran Bretafia), Petrobras (Brasil), Magdalena
(Canadd), Dow Chemical (Estados Unidos), Gazprom (Rusia) y Petronas (Malasia).??°

Asimismo, entre las empresas argentinas operan las siguientes: YPF, Y Sur, Pampa
Energia, Pluspetrol, Capex, Tecpetrol, Entre Lomas, G&P y Medanito.?°

Ciertos sectores, asi como el extractivo suponen un mayor impacto en su modo de
vida tradicional.?®! En consecuencia, las ETN deberian actuar causando el minimo
impacto posible. Para ello, es necesario un estudio y conocimiento previo de la cultura,
religion, normas y valores de las comunidades que puedan ser afectadas potencialmente.
Solo de esta manera es posible evitar, mitigar y monitorear la responsabilidad de los
impactos negativos.?3? Del mismo modo, se insta en respetar la Convencion 169 de la OIT
y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

2B Amnistia Internacional (s.f.). Lof Mapuche campo Maripe. Acceso el dia 29 de abril 2021 en
https://www.territorioindigena.com.ar/Casos?id _conflicto=168
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227Gas y Petréleo del Neuguén (2021). Vaca Muerta. Acceso el dia 10 de mayo 2021 en
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228Exharheas, Andreas (2021). Vaca Muerta producing at record levels. Rigozone. Acceso el dia 17 de
mayo 2021 en https://www.rigzone.com/news/vaca_muerta_producing_at_record_levels-04-feb-2021-
164523-article/
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El proyecto comenzo en el afio 2011, cuando Repsol YPF hallé el yacimiento
petrolifero.® Cabe destacar que la filial YPF es propiedad estatal en un 51% desde que
la expresidenta Cristina Kirchner la expropiara en el afio 2012.2%* Dicha nacionalizacion
fue llevada a cabo puesto que en palabras de Kirchner la empresa no era lo suficiente
productiva que podria llegar a ser. En los primeros afios de la década de 2010 Argentina
se vio obligada a importar gas y petroleo. No obstante, la accion de quien fuera presidenta
del pais en aquel momento fue con el fin de ‘recuperar la soberania hidrocarburifera’

Sin embargo, con el acceso de la ETN han aflorado maltiples conflictos en el area
contra la explotacién de las tierras. Por ello, frente al expolio de los territorios, el pueblo
mapuche ha organizado su propia resistencia. Incluso el Banco Mundial ha afirmado que
los grandes proyectos extractivos causan empobrecimiento y desintegracion de las
culturas.?*® Nos encontramos una vez mas ante un caso de ‘la maldicién de los recursos’.
Tras la aparicion de recursos naturales que deberian dotar a de riqueza y prosperidad a la
region, lo unico que ocurre es la pobreza para los locales y un aumento de la violencia y
los conflictos.?¥’

6.2. Andlisis juridico del caso

A lo largo del presente trabajo hemos desarrollado de manera teérica la
arquitectura de la impunidad. No obstante, en el presente caso préactico observaremos
como se materializa. Tras la nacionalizacion de la filial de Repsol de Argentina, la
empresa incoo un recurso ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas
a las Inversiones, el cual depende el Banco Mundial. Para ello, se basé en el Acuerdo de
Proteccion y Promociones de Inversiones entre Argentina y Espafia.?® El hecho que se
presentaba ante los Tribunales era la expropiacién de Repsol Argentina por parte de la
Republica Argentina. Como podemos observar, se trata de un litigio entre una ETN y un
Estado soberano en este caso. Por otro lado, el pueblo mapuche no tenia ningun
mecanismo para iniciar ningin tipo de pleito contra Repsol.?®® Tal y como hemos
analizado esto se debe a que las ETN se rigen tan solo por el ordenamiento juridico
nacional del lugar donde operen.*® Una vez mas, observamos el gran desequilibrio
existente entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el poder de las
grandes corporaciones.

Z33Amnistia Internacional (s.f.). Lof Mapuche campo Maripe. Acceso el dia 29 de abril 2021 en
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No obstante, la presencia de la comunidad mapuche en dichas tierras es anterior.
Han sido las empresas petroleras quienes se han asentado en terrenos que nos les
pertenecen sin respetar los derechos preexistentes para ello.?*

En lo que respecta al derecho a consulta, Anaya ya declar6 que Argentina no
contaba con los procedimientos legales adecuados para su tutela. En este caso, nos
encontramos que no existen cauces mediante los cuales se les consulte a los habitantes de
las tierras ancestrales acerca de los proyectos extractivistas que ETN extranjeras quieren
desarrollas en sus territorios.?*? Podemos afirmar que por mucho que se trate de un
derecho recogido constitucionalmente, no opera de facto. Las obligaciones de la OIT y
las diversas disposiciones internacionales han sido integradas en el ordenamiento juridico
de Argentina, pero no de manera completa, ya que estas no cuentan con mecanismo de
aplicacion formales. Afirmamos que existen dos realidades en cuanto a la proteccion de
los pueblos indigenas: la normativa y la factica. 243

Igualmente, la Corte Suprema de la Nacion suscribe lo dispuesto tanto en la
normativa internacional como en la jurisprudencia de la Corte IDH en cuanto al derecho
de propiedad comunitario de los pueblos indigenas. De la misma manera recuerda que la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos cuenta con jerarquia constitucional. 244

El Tribunal Superior de Justicia de Neuquén, el cual es competente
territorialmente en el caso que nos atafie, aboga por el derecho a la consulta previa de las
comunidades indigenas en las situaciones que les conciernan. Ademas, argumenta que se
trata de un paso esencial anterior a la toma de decisiones, puesto que han de ser aplicadas
en una comunidad especialmente vulnerable.

Todo ello resulta de gran relevancia, puesto que los Tribunales que acabamos de
analizar cuentan con jurisdiccion territorial y material en el caso que nos atafie. En
consecuencia, los fallos resultan vinculantes tanto para la Republica Argentina en el
primer caso, como para la provincia de Neuguén en el segundo.

Es necesario realizar un analisis del caso Lhaka Honhat llevado ante la Corte IDH,
puesto que sienta jurisprudencia respecto a la capacidad y deberes de los estados a la hora
de garantizar los derechos de los ciudadanos. La Corte IDH estima que el deber de los
Estados es desarrollar progresivamente los DESC, tal y como recoge el articulo 26 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En este caso, el Tribunal no considera
que el Estado; el cual se trata precisamente de Argentina; haya cumplido con sus

241 Amnistia internacional (2016). El Estado privilegia los intereses de las petroleras y criminaliza al pueblo
Mapuche. Acceso el dia 2 de mayo 2021 en https://amnistia.org.ar/el-estado-privilegia-los-intereses-de-las-
petroleras-y-criminaliza-al-pueblo-mapuche/

242R osti, Marzia (2016). 'El “‘modelo extractivista’ y los derechos de los pueblos indigenas a los recursos
naturales y al territorio en la Argentina de hoy'. DCPE online 28(4) 49-74
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obligaciones.?® Esto se debe a que los Estados suscribieron la Convencion y, en
consecuencia, en virtud de dicho articulo se comprometieron a su realizacion efectiva.?*®
Se argumenta que la progresividad tan solo dota a los estados de cierta flexibilidad en
cuanto a plazos y modos de realizar los derechos, pero que no puede justificarse su
inoperancia con respecto a dicho articulo.?*” Ademas, el fin Gltimo del articulo 26 es
precisamente garantizar el cumplimiento de los derechos, y para que estos sean
verdaderamente protegidos han de ser justiciables.?*8

A su vez, supone un hito ya que sienta las bases para disponer la exigibilidad y
justiciabilidad de los DESC en el sistema regional interamericano.?*® En consecuencia,
las comunidades indigenas pueden ver sus derechos legitimos defendidos ante los
tribunales nacionales e incluso regionales con el fin de ver sus derechos satisfechos.

En Argentina se aprobd la Ley nacional 26160 de relevamiento territorial de
comunidades indigenas en el afio 2004 la cual ha sido prorrogada hasta en 3 ocasiones.
Por ello, la Ley tendréa vigencia hasta finales del presente afio 2021.2%° Mediante dicha
disposicion, se paralizan entre otros la ejecucion de toda orden judicial o administrativa
que tenga como fin el desalojo o desocupacion de las tierras en las que habiten los pueblos
indigenas.®® No obstante, hemos observado como en ciertos momentos®®? las
comunidades mapuches han sido desalojadas con el fin de dar paso al proyecto extractivo
de Vaca Muerta. En muchas ocasiones, a su vez, esto ha sido la causa del enfrentamiento
entre las fuerzas de seguridad y los miembros de las comunidades originarias. El cuerpo
normativo se disefi0 para garantizar la propiedad y posesion ancestral de las tierras. No
obstante, dicho objetivo no ha ocurrido a la hora de su implementacion.?>® De hecho, se
denuncia que ha sido utilizado como estrategia para delimitar el territorio que dichas
comunidades han de ocupar segun intereses geopoliticos.?>

Por todo lo analizado hasta el monento, podemos afirmar que el pueblo mapuche

245Corte IDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra)
Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2020
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Lhaka Honhat”. Pensar en derecho (16). 183-235
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tiene un conjunto de normas que protege su asentamiento en el territorio ancestral que
ocupan. No obstante, de facto todo ello no se cumple ya que se privilegia el asentamiento
de la industria que promueve un modelo extractivista por encima de los derechos de los
pueblos indigenas. Se establece una normativa que prima facie resulta beneficiosa para
los pueblos originarios, pero realmente se alinea con los intereses neoliberales. En
consecuencia, podemos observar cuales son las consecuencias practicas de la asimetria
del poder entre los 6rdenes juridicos analizado con anterioridad.

6.3. Impactos causados por la actividad extractiva

Cabe destacar que se trata de un proyecto que cuenta con capacidad de impactar
de manera muy negativa a multiples &mbitos de la vida de los mapuches ademaés de lo
que supone la propia ocupacion de las tierras. Entre ellos destacamos la contaminacién
acustica, del suelo, de las aguas y del aire, la pérdida de la biodiversidad y todo lo que
ello conlleva, la disminucion de la calidad fisicoquimica y bilogica del agua y la
contaminacion y agotamiento de las aguas subterraneas en lo que a factores ambientales
se refiere.?> Las emisiones que el proyecto causa a la atmosfera han sido sefialadas por
el Consejo Economico y Social de la ONU al causar grandes dafios que promueven el
cambio climéatico. De hecho, se recomienda a Argentina que promueva otro tipo de
energias que no sean gas o petrdleo transicionando hacia modelos energéticos alternativos
y renovables.?®®

Cabe recordar que se trata de un megaproyecto que utiliza la técnica del fracking,
lo que en castellano de denomina como fractura hidraulica. Esta practica ha resultado
muy polémica no solo en territorio mapuche, sino a nivel global por los impactos
ambientales que tiene. En primer lugar, el gas natural que se extrae tiene entre sus
componentes quimicos el metano. El problema surge cuando en este material se filtra al
aire durante la extraccion del gas natural.®>’ Cabe recordar, que el metano se trata de un
gas de efecto invernadero que propugna que la temperatura de la Tierra aumente. Ademas,
también perjudica a las comunidades locales, puesto que el agua que se emplea para ello
se contamina con agregados quimicos para facilitar la expulsién, y luego, en
consecuencia, no puede ser reutilizada.?®® Se ha reportado incluso que el fracking
ocasiona movimientos sismicos en ocasiones.?*

Ademas, la presencia de los metales pesados en el agua, aire o incluso en los
alimentos puede perjudicar gravemente la salud de quienes sufren estos efectos. Los
hidrocarburos aromaticos como son el benceno o el tolueno han sido probados de ser

Z5Environmental Justice Atlas (2018). Resistance to Chevron-YPF Fracking, Argentina. Acceso el dia 15
de mayo 2021 en https://ejatlas.org/conflict/resistance-to-chevron-ypf-fracking
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cancerigenos. Metales como el plomo y el mercurio, los cuales estan presentes en la
extraccion de Vaca Muerta, afectan al sistema nervioso. No obstante, sus efectos no son
notables hasta que ha pasado una década desde su exposicion aproximadamente. Todo
ello produce sintomas como problemas estomacales, fatiga crdnica, depresion e incluso
problemas cognitivos como pueden ser la disminucion del raciocinio, la memoria o la
concentracion.?® Puesto que los efectos a su exposicion no son inmediatos,
lamentablemente no veremos los dafios causados a las comunidades mapuches hasta que
esto resulte irreversible para su salud.

En los primeros 4 afios de su actividad se contabilizaron 3.368 incidentes
ambientales segtin los datos de las propias petroleras.?®* Al menos en 3.368 ocasiones se
produjo algun vertido, con las consecuencias sanitarias y ambientales que todo ello pudo
producir.

Mas alla de los perjuicios materiales analizados hasta el momento, también se trata
de un menoscabo de la democracia del pais para con sus ciudadanos. Los acuerdos y
proyectos llevados a cabo se caracterizan por la falta de transparencia. En el caso concreto
de la provincia de Neuquén es necesario pagar una serie de aranceles para tener la
posibilidad de acceder a dicha informacion.?® Esto resulta un gran obstaculo en un pais
en el cual el 42% de sus habitantes sobreviven bajo el umbral de la linea de pobreza.?®3
En el ordenamiento juridico argentino tan solo se protege el derecho a informacion de los
socios de las empresas que cotizan en bolsa.?®* Esto se debe a que se argumenta que la
informacion para tomar decisiones tan solo compete a los socios.?®> Consecuentemente,
también hablamos de un menoscabo en la soberania de los ciudadanos de argentina, ya
gue no tienen capacidad de decidir acerca de estos asuntos.

Por los riesgos que puede llegar a causar a la comunidad, se trata de un proyecto
que deberia haber sido sometido a una consulta previa, libre e informada.

Ademas, se ha denunciado también el impacto que todas las infraestructuras que
habian sido construidas para sostener unas condiciones de vida adecuadas de los
habitantes de las comunidades han sido perjudicadas por la llegada masiva de trabajadores
y maquinarias. Es decir, las carreteras, puentes o sistemas de alcantarillado han llegado a

260Enyvironmental Justice Atlas (2018). Loma de La Lata y Vaca Muerta en Neuquen, Argentina. Acceso el
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colapsar al ser usadas por mas personas de lo previsto, y por maquinaria y vehiculos
demasiado pesados respecto a los calculos con los que se construyeron.?®

Es un hecho que han aumentado los disturbios en la zona, lo que también ha
propugnado la militarizacion y el aumento de la presencia policial en la region afectada.’
Asi, una de las estrategias ha sido la criminalizacion del pueblo mapuche al revelarse
contra estas situaciones.

No podemos obviar las vulneraciones de Derechos Humanos y de los derechos
propios de los pueblos indigenas que han tenido lugar desde la instauracion del proyecto
extractivo. A lo largo de los apartados previos del trabajo nos hemos centrado en analizar
el derecho de las comunidades indigenas a sus tierras ancestrales, asi como al proceso de
consulta previa, libre e informada.

Todo ello vulnera a su vez el articulo 41 de la Constitucién argentina. Mediante
dicho precepto se recoge el derecho a un medio ambiente sano.?®® Todos los perjuicios
que son susceptibles de ser causados por la exposicion a estos vulnera directamente el
articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos econdémicos, Sociales y Culturales (en
adelante, ‘PIDESC”).2%° En él se recoge la obligacion de los Estados de garantizar ‘el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental’.
Asimismo, la extraccion del crudo mediante el fracking requiere el uso de grandes
cantidades de agua.’’® Por lo tanto, debe garantizarse que los habitantes de la region
tengan acceso al agua con el fin de no vulnerar el derecho humano al agua y al
saneamiento.?’

6.4. La estrategia de securitizacion y criminalizacion del pueblo
mapuche

Identificamos esta estrategia de criminalizacion del pueblo mapuche como un
método de securitizacion por parte del gobierno argentino. Cabe destacar que la mayoria
de estos enfrentamientos tuvieron lugar durante la presidencia del politico conservador
Mauricio Macri.?’? La securitizacion es definida como la estrategia mediante la cual un
actor legitimo sefiala una amenaza como urgente y grave para la estabilidad de su nacién,
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y emplea mecanismos de defensa mediante el uso de la fuerza para ello.?”® Un actor con
gran capital social y politico?’* como es en este caso el gobierno de Macri lanza un
mensaje en contra de los mapuches. Depende de un lado del discurso de securitizacion
que se lanza y de la respuesta que proyecta a su vez en la audiencia.?’”® De este modo se
pretende incidir en el subconsciente colectivo.?’

Todo se ha llevado adelante criminalizando las protestas legitimas de los pueblos
originarios, haciendo entender que la lucha por sus derechos es un problema estatal de
seguridad.?’” Es evidente como el discurso oficial se centrd particularmente en securitizar
las actuaciones del pueblo mapuche denominado sus actos como ‘terroristas’ en
pluralidad de ocasiones.?’® Al no existir un consenso a nivel internacional de la definicion
de ‘terrorismo’, dicho concepto es usado indiscriminadamente hacia los grupos sociales
que quieren hacerlos ver como enemigos.?’® Esta narrativa ha permitido enviar a las
fuerzas de seguridad para proteger a las empresas petroliferas y expulsar de sus territorios
a las comunidades originarias.?® El simple hecho de modular el discurso y denominar
como ‘terroristas’ al pueblo mapuche permite la militarizacion de las relaciones que los
rodean.?8! En este caso, se identifica a un enemigo y se ponen los medios necesarios para
combatirlo.?8? Todos los actos tomados por el actor legitimo son considerados como
adecuados y proporcionados para hacer frente al problema identificado con el fin de
defender el bien a proteger.?8® De este modo, se ejerce directamente la fuerza y la
represion en los territorios de las comunidades mapuches con el fin de controlarlos.?®

Identificamos como los actos ocurridos en los conflictos entre los mapuches y la
lucha por sus tierras quedan a manos del Ministerio de Seguridad.?®® Cada vez se
destinaron mas medios a la inteligencia, vigilancia y fuerzas de seguridad en detrimento
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mecanismos pacificos de resolucion de los conflictos.?® Incluso se llegd a crear un
comando unificado en las provincias patagonicas con méas presencia de mapuches con el
fin de luchar contra lo que se denominaron grupos violentos.?®” De este modo, se
militarizan las relaciones con las resistencias populares.?®® No obstante, no podemos
identificar como actor securitizador tan solo al gobierno argentino, sino que también es
destacable el papel de los grandes medios de comunicacion para su difusion.?®® Sin
embargo, no se puede considerar como un caso de éxito dicho discurso securitizador,
puesto que no podemos afirmar que haya sido asumido como mayoritario por el pueblo
argentino.?®® Es decir, en este caso no se puede afirmar la dominacion del discurso oficial
en la sociedad tal y como se define en la teoria gramsciana acerca de la hegemonia.?%

Esta estrategia de securitizacion resulta habitual en multiples casos en los cuales
se quiere obtener rentabilidad de recursos naturales y se encuentra una resistencia por
parte de los grupos sociales.?? En concreto, se trata de una estrategia utilizada para frenar
a los movimientos populares en América Latina contra empresas extractivas,?®® como es
lo que nos compete en el presente caso. Con todo, observamos como la tradicional
doctrina del monopolio de la violencia que ostenta el Estado?®* se utiliza para defender
los intereses privados de las empresas extractivas.

Segun la teoria del poder simbolico del lenguaje, Bourdieu argumentaba que todo
intercambio linguistico supone una inscripcion de valor en el cual compite contra otros
discursos.?® Se intenta sobreponer un discurso sobre otro. En otras palabras, se trata de
una suerte de competicion en la cual quien logre la victoria en cuanto a discursos, logra
poder real.?®® En este caso, se contrapone la politica de criminalizacion de los pueblos
originarios por parte del gobierno contra las protestas y reclamos de las comunidades
mapuches.

Por parte del Gobierno se informé de las operaciones del grupo de Resistencia
Ancestral Mapuche (en adelante, ‘RAM’).%%” No obstante, nunca se ha demostrado su
existencia, ni su vinculacion con ningin individuo en concreto.?® Su primer acto se
reporta en el afio 2009 en la provincia de Chubut, en actos relacionados contrarios a las
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inversiones por parte de empresas petroleras extranjeras. Mediante dicho informe ubica
la actividad del supuesto grupo terrorista en las provincias de Neuquén, Rio Negro y
Chubut,?® con lo que nos compete al caso concreto que estamos analizando. Se acusa al
RAM de luchar contra la Nacion Argentina, su ordenamiento juridico y la lucha contra el
Estado en si y la propiedad privada de las tierras.>®

Sin embargo, frente al expolio de los territorios, el pueblo mapuche ha organizado
su propia resistencia. Asi, realizaremos una breve cronologia de los hechos mas
relevantes.

El Observatorio de Derechos Humanos de Pueblos Indigenas (en adelante,
ODHPI) denunci6 que méas de 350 miembros de diversas comunidades mapuches fueron
enjuiciadas por conflictos directamente relacionados con sus tierras.*’!

6.4.1. El caso Relmu Naku

En el afio 2015 fue enjuiciada la primera persona perteneciente a la comunidad
mapuche acusada de apredrear a una funcionaria argentina. Los hechos ocurrieron cuando
la empleada publica acudio a notificar el desalojo de sus tierras para que las compafiias
petroleras pudieran asentarse.%? Cabe desatacar que dichas acciones no son posibles en
virtud de la Ley 26160 de relevamiento territorial de comunidades indigenas analizada en
apartados previos.>®® Se pretendia acusar a Relmu Naku por tentativa de homicidio. No
obstante, las comunidades mapuches denunciaron que los hechos no estuvieron exentos
de violencia policial contra sus miembros, llegando incluso a herir a un individuo por
disparo de bala.®** Los abogados defensores tildaron la acusacion de desproporcionada,
ya que por arrojar una piedra pedian quince afios de pena privativa de libertad, cuando el
homicidio simple esta penado por 8 afios segun la legislacion penal argentina. Del mismo
modo, se denuncié que no se podia probar quien fue quien realmente arrojo la piedra.3%®
Finalmente, el veredicto fue de no culpable. Relmu Naku y los portavoces de la
comunidad mapuche alegaron que todo ello habia sido un montaje dirigido a criminalizar
a los pueblos originarios y facilitar el acceso de las grandes empresas extractivas en las
tierras originarias con el fin de que desarrollaran sus megaproyectos.3° En consecuencia,
se acusa al Estado de acudir a la via penal cuando se trata de conflictos meramente
politicos.3%
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Seis miembros de la comunidad Lof Campo Maripe han sido acusados por la via
legal de usurpacién cuando protestaban por hacer cumplir los derechos de reconocimiento
de propiedad de sus tierras ancestrales que han sido desarrolladas en apartados previos
del presente trabajo. Tras un periodo de 5 afios con la causa enjuiciada, finalmente el
Tribunal absolvio al pueblo mapuche al no poder constatar la propiedad de la tierra. Los
miembros indigenas quedaron libres de los cargos de usurpacion por despojo y turbacion
de la posesion por los cuales se les imputaba. También se aprecié la vinculacion cultural
entre el pueblo originario y su territorio. EI Tribunal se basé en la normativa de la OIT
referente a los pueblos indigenas y tribales, la Constitucion Nacional y neuquina y la
amplia jurisprudencial de la Corte IDH sobre la materia.®%

Asimismo, la Sentencia fue un hito para el pueblo mapuche mas alla de la
absolucion de seis de sus miembros. El Juez se pronuncié acerca del nulo cumplimiento
por parte del poder ejecutivo a la hora de implementar la legislacion existente en
Argentina relativa a la proteccion de los pueblos indigenas. Incidié en que es necesario
que en virtud de la normativa se regularice la situacion de la posesion y propiedad de la
tierra, asi como reconocer la personalidad juridica del pueblo mapuche y respetar el
derecho a consulta respecto a los proyectos que se desarrollen en los limites de su
territorio.>®® Mediante un comunicado, el pueblo mapuche asumi6 como histérico el fallo
puesto que no se respaldaba en el blindaje juridico con el que cuenta la industria del
fracking en Argentina.3°

No obstante, dicha sentencia fue anulada con posterioridad por el Tribunal de
Anulacion de Neuquén.®' En este caso, se contemplaba la preexistencia de las
comunidades, pero no sobre el territorio que reclamaban ni sobre ningun territorio en
concreto. Todo ello no fue bien recibido por las comunidades Mapuches, ya que
argumentan que la existencia de las comunidades va estrechamente ligada a sus territorios
ancestrales.

Sin embargo, identificamos el afio 2017 como la etapa en la que mayor intensidad
tuvo el conflicto, ya que dos miembros de la comunidad mapuche fueron asesinados.

6.4.2. El caso Santiago Maldonado

En el punto mas algido de la lucha del pueblo mapuche por la defensa de sus
territorios encontramos dos muertes por parte de funcionarios publicos en el afio 2017.
Cabe destacar que ambos casos no estuvieron exentos de criticas por las circunstancias
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que los rodearon. Por ello, analizaremos detenidamente las muertes Santiago Maldonado
y Rafael Nahuel.

En agosto del afio 2017 ocurrio el primero de los asesinatos relacionado con la
defensa del territorio mapuche. Santiago Maldonado aparecid6 muerto tras haber
transcurrido 78 dias desde su desaparicion.3

En el plazo en el cual Santiago estuvo desaparecido se solicito a la Comision IDH
que instara a Argentina a tomar medidas. En este caso, la Comision exhort6 al Estado a
que aportara méas informacion acerca de los hechos, asi como que tomara medidas para
remediar lo ocurrido.®*Por un lado, los solicitantes explicaron que Santiago desaparecio
cuando participaba en unas protestas en contra de la usurpacién de las tierras ancestrales
de las comunidades mapuches en la provincia de Chubut.?'* Igualmente, se relata que la
gendarmeria atacd con municion a los participantes.®® Segun relatan los testigos Santiago
fue visto siendo introducido a una furgoneta de la gendarmeria.3'® EI Estado respondi6
que los hechos estaban siendo objeto de una investigacion, con lo que no se pronuncié de
manera clara acerca de lo acaecido.3!’

En un primer fallo, los Tribunales dictaminaron tras el analisis de las pruebas
periciales que Santiago murié ahogado.®*® No sefialar a los culpables de la muerte del
joven supondria un mensaje de impunidad y proteccion de cara al futuro en casos
similares.®'® No obstante, en una siguiente instancia de apelacion se requirio por parte de
su defensa la concurrencia de un grupo de expertos de caracter independiente.3? Esto se
debié a que, en instancias anteriores, la presencia de funcionarios del Ministerio de
Seguridad fue notable. Es decir, no se aprecié por parte de la defensa una correcta
separacion de poderes la cual garantice la independencia del sistema judicial.*?*

Se denunci6 que los hechos se desenvolvieron dentro de la estrategia punitiva del
Estado argentino contra la defensa de los territorios ancestrales y el empleo de la fuerza
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por la gendarmeria y policia.®?? Se argumenta que fue desproporcional el uso de municion
y balas de goma en una protesta pacifica.3?

Desde ACNUDNH se le sugiri6 al gobierno que dejara el uso de la fuerza a un lado
y que dialogara con las comunidades.®** Igualmente, aludi6 que la Ley antiterrorista no
estaba siendo utilizada de manera adecuada, ya que su aplicacion estaba siendo orientada
hacia la criminalizacion del pueblo mapuche.?® Ademas, sefiala que las comunidades
estaban llevando a cabo un movimiento de defensa de sus derechos amparados por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.3%

6.4.3. El caso Rafael Nahuel

En noviembre del mismo afio 2017, los hechos acontecieron el terreno de la
comunidad mapuche Lafken Winkul Mapu, esta vez en la provincia de Rio Negro. Dicho
dia se registraron mas de 100 disparos de arma de fuego, y mas de 300 con balas de goma
por parte de la policia argentina.®*” En consecuencia, tres miembros de la comunidad
fueron alcanzados por alguno de los multiples disparos: Johana Colhuan, Gonzalo Cofia
y Rafael Nahuel. El dltimo de ellos fallecié en el acto a causa de ello.3?® Segin detallan
los informes forenses, Rafael murid a causa de una hemorragia que le causo6 una pérdida
de 4 litros de sangre a causa de un disparo de una pistola 9 milimetros. A su vez, dicho
disparo relaciono con el arma de Cabo Primero Francisco Javier Pintos. No obstante, el
primer fallo de los Tribunales exculpd a Francisco Javier de los hechos, dictaminando
que se tratd de un homicidio en legitima defensa. La autopsia clarificd que el deceso
ocurri6 a causa de un disparo por la espalda.®?® Asimismo, no se detectaron restos de
polvora en su cuerpo, con lo que no se pudo confirmar la version sostenida por el gobierno
en la cual afirmaban que Rafael Nahuel portara un arma.>® Finalmente, la justicia se
posiciond del lado del pueblo mapuche, alegando que los actos de la policia no se podian
subsumir como legitima defensa, y lo que ocurrié alli fue ‘una masacre’.3
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Igualmente, testigos clave para aclarar lo acaecido reportaron haber sido retenidos,
incomunicados y torturados en instancias policiales.3*?

Sendas organizaciones de Derechos Humanos y grupos politicos de la oposicion
exigieron que cesara la violencia estatal contra el pueblo mapuche, asi como que se
esclareciera lo ocurrido.

Cabe destacar el discurso oficial que mantuvieron las autoridades en ambos casos,
puesto que estuvo dirigida a una criminalizacion del pueblo mapuche y la vinculacion de
sus actos con actividades terroristas. En el caso de Santiago Maldonado, las declaraciones
fueron maés laxas, dirigidas a apoyar la labor de los gendarmes en el caso.®*® Es decir,
apoyando la resolucién de los conflictos sobre asuntos indigenas mediante el empleo de
la fuerzay coercion. Asimismo, en el segundo de los casos declararon que los protestantes
se trataban de ‘grupos violentos, que no respetan la ley, que no reconocen a la Argentina
y que no reconocen el Estado’>** Igualmente, legitimé el uso de la fuerza y la
concurrencia de las fuerzas de seguridad con el fin de mantener el statu quo.3® Es
evidente que identificamos una continuidad en el discurso de criminalizacion y
marginalizacién de dichos pueblos originarios como estrategia politica.

Tras las muertes de ambos individuos, Patricia Bullrich, quien fuera Ministra de
Seguridad en el mandato de Macri no dudd de tildarlos de terroristas. ES necesario
analizar dichas declaraciones desde el constructivismo y la importancia del discurso.>*
Mediante sus palabras se intentaba legitimar el asesinato de dos miembros de la
comunidad mapuche, asi como sefialarlos como culpables.®*” Todo se encuadra en la
l6gica neoliberal ¥mediante el cual se pretenden securitizar las vidas con el fin de tener
el control de las vidas de los ciudadanos que no sirven para participar en la Idgica de la
produccion.®*° Lo analizado hasta el momento no es mas que el reflejo de la teoria de la
necropolitica analizado en apartados previos.

Las comunidades mapuches han denunciado en ocasiones la instrumentalizacion
de su lucha por parte del gobierno para llevar a cabo politicas neoextractivistas.>*
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asesinato-fue-detenido-y-torturado-20171126-0045.html

333La Nacion (2019). Patricia Bullrich, sobre Santiago Maldonado: “Si intenta cruzar un rio escapando
no es responsabilidad de quien hace cumplir la ley". Acceso el dia 21 de mayo 2021 en
https://www.lanacion.com.ar/politica/patricia-bullrich-santiago-maldonado-si-intenta-cruzar-nid2273655/
34Clarin (2017). El Gobierno defendié el accionar en el sur y criticé al juez: “En el lugar todavia estan
los violentos”. Acceso el dia 21 de mayo 2021 en https://www.clarin.com/politica/patricia-bullrich-
german-garavano-muerte-joven-mapuche-frente-grupos-violentos-respetan-ley-reconocen-
argentina_0_HJCW7cFxM.html

35 bid.

336Cejudo, Guillermo (2008). Discurso Y Politicas Publicas: Enfoque Constructivista. México D.F.:CIDE.
337_eone, Miguel. (2018). Op. Cit.

338Calveiro, Pilar (2012). Violencias de Estado. La guerra antiterrorista y la guerra contra el crimen como
medios de control global. Buenos Aires: Siglo XXI

$35Agambem, Giorgio (2005). Estado de excepcion. Buenos Aires: Adriana Hidalgo editora

34%Enlace mapuche internacional (2018). Nos estigmatizan para justificar la represion y los asesinatos.
Acceso el dia 24 de mayo 2021 en https://www.mapuche-nation.org/esp/comunicado-de-la-lof-mapuche-
de-cushamen-nos-estigmatizan-para-justificar-la-represion-y-los-asesinatos/
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Asimismo, se han presentado informes acerca del éxodo, la desocupacion de las tierras y
los intentos de deslegitimacion a los que se les somete.3*! Entienden que se basa en una
estrategia gubernamental que busca desintegrar la resistencia mapuche por la defensa de
sus tierras con el fin de poder entregarselas a las ETN.3*2 Equiparan la politica estatal con

lo ocurrido en ‘la conquista del desierto’.3*

7. CONCLUSIONES

El objetivo del presente trabajo era analizar como el Derecho Corporativo Global
prima frente a los Derechos Humanos. Del mismo modo, hemos estudiado una serie de
estrategias mediante las cuales se vale para ello. Para ello, hemos identificado tacticas
juridicas stricto sensu como otras de naturaleza sociologica.

En consecuencia, hemos logrado estudiar todo ello valiéndonos del caso practico
de VVaca Muerta en Argentina. El pueblo mapuche ha visto vulnerado su derecho al acceso
a sus tierras ancestrales en perjuicio de la instauracion de proyectos extractivistas en su
territorio. Todo se desarrollo sin haber llevado a cabo la consulta previa libre e informada
preceptiva. Con el fin de deslegitimar las peticiones de este pueblo originario hemos
contemplado las estrategias juridicas de las cuales se valen las empresas petroleras, como
la campana de securitizacion a la que el pueblo mapuche ha sido sometido.

Hemos podido observar como se desarrolla lo que Mbembe denomina la
necropolitica. En este caso, las grandes ETN son quienes deciden acerca de las vidas de
los habitantes de los pueblos originarios de la provincia de Neuquén. En este caso, el
Estado y los individuos pierde o cede su soberania para decidir acerca de sus propias vidas
o las de sus habitantes. El conflicto capital-vida se impone también en el ambito de los
derechos humanos y los derechos propios de los pueblos indigena, A su vez, todo ello se
pone al servicio del Derecho Corporativo Global.

El destino de los modos tradicionales de vida de las comunidades indigenas se ve
perjudicado por los intereses de las ETN y el amparo del Derecho Corporativo Global.
Por todo lo visto hasta el momento, podemos afirmar que el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos se haya en un plano inferior al Derecho Corporativo Global. En
consecuencia, los DDHH no pueden ser utilizados como mecanismo para contener el
actual funcionamiento de la lex mercatoria. Hemos percibido también como las normas
se imponen por altas instancias internacionales. En consecuencia, los Estados ven su
soberania anulada. Por ello, afirmamos que se aplica una normativa que no ha sido
adoptada segun los cauces apropiados para ello. Tras el anélisis realizado en el presente

341Consejo de Derechos Humanos. Exposicién escrita* presentada por el Auspice Stella, organizacién no
gubernamental reconocida como entidad consultiva especial (A/HRC/40/NGO/100)

342Enlace mapuche internacional (2018). Nos estigmatizan para justificar la represién y los asesinatos.
Acceso el dia 24 de mayo 2021 en https://www.mapuche-nation.org/esp/comunicado-de-la-lof-mapuche-
de-cushamen-nos-estigmatizan-para-justificar-la-represion-y-los-asesinatos/

343 1bid.

45



trabajo podemos confirmar que despojar a las comunidades indigenas de su territorio
aboca a su extincion. Esto se debe a que tal y como hemos estudiado, la vinculacion con
las tierras ancestrales no es meramente material, sino que es también expresion de sus
usos y costumbres. Se hayan estrechamente ligada a esta en calidad de fuente de sustento
y alimento.

Por todo lo analizado hasta el momento podemos afirmar la soberania de los
Estados, asi como los derechos sociales de las mayorias son mermados en pro de la
acumulacion de las grandes corporaciones. En el caso practico analizado incluso el propio
gobierno argentino se alinea a favor de los intereses de las ETN. No cabe duda de que
teniendo en cuenta el contexto analizado puede estar estrechamente relacionado con la
deuda externa que tiene contraida el pais y como todo ello propugna la desposesion.

Por lo visto hasta ahora, reivindicamos la necesidad de reregular los Derechos
Humanos tras la desregulacién en masa que ha ocurrida hasta hoy dia. Es necesario volver
a dotar de contenido a los Derechos que han sido vaciados. Tan solo de esta manera se
podria lograr la tutela efectiva de los derechos sociales y colectivos.
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9-. ANEXOS

9.1. Anexo I: Ubicacion de las comunidades indigenas en Argentina
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9.2. Anexo Il: Ubicacion de Vaca Muerta
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345Gobierno de Argentina (s.f.). Ubicacién geogréfica de Vaca Muerta. Acceso el dia 10 de mayo 2021 en
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