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DE LOS DERECHOS A LA REALIDAD

Introduccion

Hay un movimiento global creciente para combatir la impunidad cor-
porativa relacionada con violaciones a los derechos humanos en las
operaciones empresariales trasnacionales. La introduccion de 1a le-
gislacion obligatoria sobre debida diligencia en materia de derechos
humanos es un importante paso adelante, que representa un cambio lar-
gamente esperado frente al enfoque voluntario predominante de ‘res-
ponsabilidad social corporativa’ hacia las obligaciones de ‘hard law’
(derecho duro) que regulen el respeto corporativo a los derechos hu-
manos y el medio ambiente. En varios paises se han adoptado o estan
bajo consideracion leyes que consagran estas obligaciones. Paralela-
mente, los avances a nivel europeo en torno a la propuesta de la Direc-
tiva de Debida Diligencia Corporativa en Materia de Sostenibilidad y
las negociaciones en curso sobre el tratado vinculante de las Naciones
Unidas sobre empresas y derechos humanos, pretenden establecer un
marco juridico global sobre empresas y derechos humanos.

Francia ha allanado el camino en este sentido, al haber introducido la
Ley del Deber de Vigilancia (“Ld}”’) en 2017. La ley establece un me-
canismo juridico pionero que impone a las empresas francesas mas
grandes la obligacion vinculante de identificar y prevenir los impactos
sobre los derechos humanos y el medio ambiente derivados de sus ac-
tividades y dentro de sus cadenas de suministro. Crucialmente, la ley
consagra un proceso a través del cual las comunidades y las personas
afectadas por practicas corporativas abusivas pueden acceder a vias le-
gales trasnacionales para la prevencion y reparacion.

El objetivo de la legislacion obligatoria sobre debida diligencia en ma-
teria de derechos humanos es proteger a las personas y al planeta de las
actividades perjudiciales de las empresas. Sin embargo, cada vez se de-
bate mas hasta qué punto la legislacion vigente, y la futura, pueden re-
flejar adecuadamente la realidad del impacto de las empresas sobre las
personas titulares de derecho y mitigar eficazmente este dafio. En par-
ticular, las lagunas y ambigiiedades legislativas pueden crear resqui-
cios para que las empresas eludan su responsabilidad y restringir el
acceso a la justicia.

Cinco afios después de que la LdV entrara en vigor, no estd claro si su
adjudicacion e interpretacion por parte de los tribunales franceses la
ayudardn a convertirse en una herramienta legal significativa que re-
gule de manera integral y efectiva los derechos humanos y los im-
pactos ambientales de las corporaciones multinacionales francesas.
Aunque se han presentado un nimero creciente de casos, la capacidad
de las personas y las comunidades para hacer valer sus derechos con-
forme a la ley, parece estar cada vez més fuera de su alcance.
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La LdV tiene un alcance extraterritorial, imponiendo una obligacion de
vigilancia a las empresas francesas con respecto a sus operaciones glo-
bales. Los casos en los que se alegue la violacion de la obligacion de vi-
gilancia se basaran en actividades e impactos que no pueden desligarse
del contexto en que se han producido—ya sean culturales, juridicos, re-
ligiosos o politicos. Este principio es el fundamento de este informe:
que la aplicacion de la LdV requiere una interpretacion teleoldgica y
concreta de la obligacion de vigilancia centrada en los derechos y las
realidades de aquellos a quienes la ley pretende proteger.

Este informe se centra en un caso presentado ante los tribunales civiles
franceses por miembros de la comunidad Union Hidalgo, de México,
contra la empresa energética Electricité de France (EDF). En el caso

se alega que EDF, empresa que es parcialmente propiedad del Estado
francés, incumplid su obligacion de vigilancia al no identificar y preve-
nir adecuadamente el riesgo de violaciones de derechos humanos deri-
vado del desarrollo de un parque edlico en tierras indigenas. Miembros
de la comunidad impactada, conjuntamente con las ONG ProDESC y
ECCHR, han intentado utilizar preventivamente la Ld} para evitar nue-
vas y mayores violaciones a su integridad fisica, su derecho al consen-
timiento libre, previo e informado y su derecho a la tierra, asi como
para acceder a la reparacion de dafios.

La aplicacion de la LdV requiere una
interpretacion teleoldgica y concreta
centrada en los derechos y las realidad

Las violaciones de derechos sufridas por las personas defensoras de la
tierray de los derechos humanos en este caso personifican la realidad
de los dafios empresariales, especialmente en la industria extractiva.
Sin embargo, los considerables obstdculos juridicos y procesales a los
que se enfrentan las y los demandantes ponen de manifiesto las dificul-
tades actuales para aplicar eficazmente la LdV. En particular, la dificul-
tad de interpretar y aplicar la obligacion de vigilancia en un contexto
de derechos de pueblos y comunidades indigenas, en el que los dere-
chos colectivos a la tierra y las protecciones reconocidas por el derecho
internacional se ven vulnerados por las actividades de empresas multi-
nacionales que pretenden acceder a la tierra para proyectos extractivos.
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El caso de Unidn Hidalgo también es significativo fuera del contexto
juridico francés. A medida que se introduzcan en Europa mds leyes
obligatorias de debida diligencia en materia de derechos humanos, sera
cada vez mds importante que los ordenamientos juridicos reconozcan y
resuelvan las alegaciones de perjuicios extraterritoriales de las empre-
sas basados en violaciones de las normas internacionales de derechos
humanos. Si los tribunales europeos no quieren o no pueden recono-
cer la proteccion de los derechos humanos de las personas y el medio
ambiente en los paises en los que operan las empresas multinaciona-
les, no podrdn comprender la realidad y las necesidades de las personas
afectadas por los fallos en la debida diligencia en materia de derechos
humanos, ni garantizar una prevencion y reparacion exhaustivas de

las violaciones de los derechos humanos, a lo largo de las cadenas de
valor mundiales.

El caso de Unién Hidalgo
también es significativo fuera
del contexto juridico francés

El objetivo de este informe es aportar reflexiones a partir del caso
Unidn Hidalgo, ofreciendo recomendaciones para ayudar a configurar
el futuro contenido, la interpretacion y, en ultima instancia, la aplica-
cion significativa de las leyes obligatorias de debida diligencia en ma-
teria de derechos humanos. En Francia, este papel lo desempefiardn los
tribunales y las y los jueces que resuelvan los casos presentados en vir-
tud de la LdV. A escala europea, las y los responsables politicos tienen
la oportunidad de reflexionar sobre los retos a los que se enfrentan las
comunidades del Sur Global para hacer valer sus derechos en virtud de
las leyes obligatorias de debida diligencia en materia de derechos hu-
manos vigentes, con el fin de garantizar que la nueva legislacion consa-
gre mecanismos eficaces de rendicion de cuentas y reparacion.
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El deber de vigilancia

Un mecanismo juridico
para evitar danos a
las personas y al planeta

El proceso legislativo para introducir la LdV fue desencadenado por

el colapso de la fabrica Rana Plaza en Bangladesh en 2013, que co-

bré 1,134 vidas y dejé miles de heridos.! La catastrofe puso al descu-
bierto los fallos de la autorregulacion voluntaria de las empresas para
impedir las violaciones de los derechos humanos en la economia glo-
balizada. Impulsada por una notable coalicidn de sindicatos, organiza-
ciones de la sociedad civil y personas parlamentarias, la propuesta de
una ley obligatoria de debida diligencia en materia de derechos huma-
nos en Francia, partia de la premisa de desarrollar un mecanismo juri-
dico significativo a través del cual las comunidades, los individuos y el
medio ambiente pudieran protegerse contra las practicas empresariales
perjudiciales y obtener reparacion cuando se produjeran violaciones
de derechos. En su informe ante la Assemblée Nationale cuando se pro-
puso el primer borrador de la Ley, la diputada francesa Danielle Auroi
subrayo la pretension de la legislacion:

“El objetivo es proteger a las victimas de violaciones de los derechos hu-
manos perpetradas por actores economicos. Por tanto, esta obligacion
debe imponerse para evitar riesgos graves de pérdida, antes del riesgo,
o dafios graves, después del mismo. Estos riesgos o darios son, por tanto,
potencialmente generados por actores que llevan a cabo actividades
que ponen en peligro los derechos humanos (industrias extractivas, por
ejemplo) ... Ahora se trata de establecer medidas preventivas y, si es ne-
cesario, garantizar un mejor acceso de las victimas a la justicia en caso
de darios graves, de acuerdo con los compromisos franceses y euro-
peos de proteccion de los derechos fundamentales y del medio ambiente.
Solo nos queda esperar que esta resolucion humanista, en consonancia
con los valores que Francia defiende en el mundo desde 1789, sea com-
partida por todos los republicanos en todos los escarios de la Asamblea
Nacional, como ya lo es por un gran numero de empresas francesas en
todos los paises en los que operan’ 2

8 1 Delalieux, G. (2016). Devoir de vigilance. Revue Project, 352, 78
2 AN Rep, N. 2504 p7
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La introduccion de la LdV, en 2017, supuso un momento de cambio para
el movimiento de empresas y derechos humanos. Fue la primera ley en
consagrar el concepto de debida diligencia en materia de derechos hu-
manos, tal como se define en los Principios Rectores de las Naciones
Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos (Principios Rec-
tores), el marco mundialmente reconocido para prevenir y abordar los
impactos sobre los derechos humanos relacionados con las empresas.
Entendida como “una forma para que las empresas gestionen de forma
proactiva los impactos adversos potenciales y reales sobre los derechos
humanos en los que estan implicadas”,? la debida diligencia en materia
de derechos humanos implica cuatro componentes bdsicos:

a Identificar y evaluar las consecuencias negativas reales o
potenciales sobre los derechos humanos que la empresa
pueda causar o a las que pueda contribuir, a través de sus
propias actividades o que puedan estar directamente
vinculadas a sus operaciones, productos o servicios por
sus relaciones comerciales;

e Integrar las conclusiones de las evaluaciones de impacto
en todos los procesos pertinentes de la empresa y adoptar
las medidas adecuadas en funcion de su implicacidn en
el impacto;

¢ Hacerun seguimiento de la eficacia de las medidas
y procesos para hacer frente a las repercusiones negati-
vas sobre los derechos humanos a fin de saber si
estan funcionando;

o Comunicar como se estdn abordando los impactos y
mostrar a las partes interesadas -en particular a las
afectadas- que existen politicas y procesos adecuados.4

La aplicacion de la debida diligencia en materia de derechos humanos
por parte de las empresas se ha visto obstaculizada por la naturaleza

de “soft law” (derecho suave, sin coercion) de los UNGP. La introduc-
cion de la LdV marcé un punto de inflexion, al cristalizar esta obliga-
cion en un deber de diligencia vinculante, creando “deberes juridicos
mas estrictos” a nivel nacional para las empresas matrices con respecto
a sus filiales, subcontratistas y proveedores, tanto en el pais como en

el extranjero.®

3 Summary of the report of the Working Group on Business and
Human Rights to the General Assembly, Octubre 2018 (A/73/163)
https:/www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/Business/
ExecutiveSummaryA73163.pdf

4 Ibid
5 Chiara Macchi, Claire Bright (2020) en: M. Buscemi, N. Lazzerini y L. Magi (eds),
9 Legal Sources in Business and Human Rights — Evolving Dynamics in
International and European Law (Brill, 2020).


https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/Business/ExecutiveSummaryA73163.pdf
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/Business/ExecutiveSummaryA73163.pdf
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La LdV se articula en torno a dos mecanismos. En primer lugar, la crea-
cién de la obligacion de vigilancia, que obliga a las mayores empresas
francesas a identificar los riesgos y prevenir las violaciones graves de
los derechos humanos y las libertades fundamentales, la salud y la se-
guridad de las personas y el medio ambiente derivadas de sus activi-
dades y de su cadena de valor.® En segundo lugar, cuando las medidas
razonables no han logrado evitar el dafio, las partes afectadas pueden
solicitar la reparacion de los dafios causados como consecuencia del in-
cumplimiento del deber de vigilancia.

La introduccion de la LdV marcd
un punto de inflexidn, al cristalizar
esta obligacidon en un deber de
diligencia vinculante

Un elemento central del deber de vigilancia es la obligacidn de las em-
presas de mas de 5.000 empleados en Francia o 10.000 en Francia'y en
el extranjero de establecer, aplicar y publicar un Plan de Vigilancia
que cubra sus propias actividades y las de sus filiales controladas, sub-
contratistas y proveedores. El Plan de Vigilancia debe, en primer lugar,
identificar, analizar y cartografiar los riesgos derivados de las activi-
dades de la empresa. En segundo lugar, debe proponer medidas paliati-
vas adecuadas para hacer frente a estos riesgos. En tercer lugar, el Plan
debe publicarse en el informe anual, y la empresa interesada debe pre-
sentar un informe sobre su aplicacidn efectiva por obligacion.”

Cuando una empresa incumple su obligacidn de vigilancia, cualquier
parte legitimada -personas afectadas, asi como organizaciones no gu-
bernamentales, sindicatos o municipios publicos- puede notificar for-
malmente (“mise en demeure’) ala empresa que cumpla su obligacion
de vigilancia.

Sila empresa no cumple en el plazo de tres meses, las partes pueden so-
licitar al juez o jueza competente que dicte una medida cautelar contra
la empresa para que cumpla con su obligacidn de vigilancia. Este me-
canismo de medidas cautelares y la disposicion sobre responsabilidad
civil contenida en la ley establecen, por tanto, un sélido régimen de res-
ponsabilidad empresarial para incentivar la prevencion de dafos a los
derechos humanos y al medio ambiente.

6 Marie-Caroline CAILLET, Marie-Laure GUISLAIN y Tamsin
MALBRAND, « La vigilance sociétale en droit frangais »,
1 O Ritimo, coll. Passerelle, Paris, December 2016, 110
7 The Duty of Vigilance Law—Art. L. 225-102-4.-1. of the French Commercial Code.
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Derechos vs. realidad

Union Hidalgo y los retos de

la aplicacion de la LdV en un
contexto de derechos de pueblos y
comunidades indigenas

A pesar de sus elevados objetivos, la cuestion de sila LdV dara como
resultado mejoras sustanciales para las personas y las comunidades
negativamente afectadas por las actividades de las empresas france-
sas,y como lo hara, requiere una reflexion critica. Hasta el momento, el
analisis de los planes de vigilancia de las empresas por parte de gru-
pos de la sociedad civil ha puesto de relieve sistematicamente las la-
gunas en el cumplimiento de la LdV, incluidas varias empresas que

no han publicado un plan de vigilancia.® Una evaluacién de la imple-
mentacion de la LdV por parte del Ministerio de Economia y Finanzas
en 2020 encontré que muchas empresas entendian la obligacion de vi-
gilancia como una forma de proteger sus propios intereses y reputa-
cion, en lugar de proteger a las y los perjudicados por sus actividades.®
Ademas, como destaca este informe, las inconsistencias y ambigiieda-
des dentro de la ley misma han creado barreras significativas para su
implementacion efectiva.

Estos problemas se ejemplifican en la industria energética y extractiva,
que durante mucho tiempo se ha asociado con abusos contra los de-
rechos humanos y el medio ambiente. Las empresas de petrdleo, gas y
mineria que desarrollan proyectos extractivos en paises ricos en recur-
sos del Sur Global pueden tener impactos adversos en una amplia gama
de derechos humanos, incluido el desplazamiento de comunidades, im-
pactos en la tierra, el agua y la vivienda, contaminacion ambiental y
ataques a las y los defensores de derechos humanos. Muchos de estos
proyectos tienen lugar en tierras habitadas por pueblos indigenas, que
no solo dependen de la tierra para su vivienda y subsistencia, sino que
también tienen una profunda conexidn cultural con la tierra como base
de procesos y derechos colectivos, como la propiedad. Sin embargo, los
grupos que se han visto afectados negativamente por las actividades
de las empresas energéticas francesas se han enfrentado a importantes
desafios para hacer valer sus derechos en virtud de la LdV, para impug-
nar las practicas de explotacion como violaciones de la obligacion de
vigilancia y tratar de evitar dafios mayores. Dos de los primeros casos
presentados en virtud de la ley contra las empresas multinacionales de
energia Electricité de France (EDF) y TotalEnergies (Total), resaltan las
brechas significativas entre la intencion de la ley y la realidad de su im-
plementacidn, y subrayan la importancia de garantizar que el deber de
vigilancia se haga cumplir de manera que respete los derechos de las
personas perjudicadas por las actividades comerciales.

8 Ver por ejemplo https://ccfd-terresolidaire.org/
plans-de-vigilance-quoi-de-nouveau-dans-le-radar/
1 1 9 https:/www.economie.gouv.fr/files/files/
directions_services/cge/devoirs-vigilances-entreprises.pdf p. 34


https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/cge/devoirs-vigilances-entreprises.pdf
https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/cge/devoirs-vigilances-entreprises.pdf

DE LOS DERECHOS A LA REALIDAD

UNION HIDALGO VS. EDF:

DESAFIANDO LAS VIOLACIONES DE LOS

DERECHOS DE PUEBLOS Y COMUNIDADES

INDIGENAS EN LA INDUSTRIA DE PARQUES EOLICOS
El cambio hacia fuentes de energia renovables durante la ultima dé-
cada se ha producido cada vez mds a costa de los derechos humanos.
En América Latina en particular, se ha registrado un nimero cre-
ciente de abusos sociales y ambientales en las industrias hidroeléc-
trica, edlica y solar.’® Proyectos de energia renovable como parques
eolicos se estan desarrollando en tierras y territorios indigenas, lo que
resulta en violaciones sistematicas de los derechos humanos de las
comunidades indigenas."

El cambio hacia fuentes de energia
renovables se ha producido cada vez
mas a costa de los derechos humanos

En 2013, el gobierno mexicano abrié su mercado de energia eléctrica a
la inversion extranjera privada. Desde entonces, las empresas energéti-
cas europeas han buscado capitalizar la extensa energia edlica en la re-
gion, invirtiendo miles de millones en proyectos de energia eolica para
crear el corredor de parques edlicos mas grande de América Latina
ubicado en el Istmo de Tehuantepec.'? Las actividades de estas empre-
sas se han relacionado con graves abusos de los derechos humanos, in-
cluida la violacién de los derechos de pueblos y comunidades indigenas
alatierray al territorio. En muchos casos, la construccion de instala-
ciones de energia edlica también ha dado lugar a la violencia y los ata-
ques contra personas defensoras de la tierra y los derechos humanos
que se oponen a la invasion de empresas privadas en tierras comuna-
les sin su consentimiento.'™ A pesar de llevarse a cabo en sus tierras, las
comunidades indigenas han sido excluidas de los beneficios econdmi-
cos y sociales de estos proyectos, quedando aun mas marginados a ex-
pensas de los propietarios privados y el gobierno.

10  BHRRC, Energia renovable (in)justicia en América Latina

n Ibid, page 4

12 Observatorio de Multinacionales en América Latina, EI corredor
de parques edlicos en el Itsmo de Tehuantepec
https:/multinationales.org/IMG/pdf/enco_iberdrola_def.pdf

13 Peace Brigades International, Wind Farms and Concerns about Human Rights

1 2 Violations in Oaxaca https://pbi-mexico.org/fileadmin/user_files/projects/

mexico/images/News/1403BriefingWindFarmsPBI.pdf


https://pbi-mexico.org/fileadmin/user_files/projects/mexico/images/News/1403BriefingWindFarmsPBI.pdf
https://pbi-mexico.org/fileadmin/user_files/projects/mexico/images/News/1403BriefingWindFarmsPBI.pdf
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EDF, la mayor empresa energética francesa de propiedad mayoritaria
del Estado francés™, ha invertido en el desarrollo de varios parques €6-
licos en la region de Oaxaca, operando a través de sus filiales locales
mexicanas. En 2015 EDF inici6 negociaciones para desarrollar el par-
que eodlico Gunaa Sicaru en terrenos de Union Hidalgo. Union Hidalgo
es una comunidad indigena de aproximadamente 14,500 personas que
se autoidentifican como zapotecas. De acuerdo con la ley mexicana, la
tierra de Union Hidalgo se posee colectivamente como parte de la co-
munidad agraria, lo que requiere que cualquier decision relacionada
con el uso de la tierra sea tomada por una asamblea comunal . Sin em-
bargo, este proceso no se llevo a cabo en el marco del desarrollo del
proyecto por parte de EDF. En cambio, se negociaron y celebraron con-
tratos de usufructo entre Edlica de Oaxaca, filial de EDF, y miembros
individuales de la comunidad que actuaban como propietarios priva-
dos. Para 2017, EDF habia asegurado un contrato de suministro de ener-
gia y obtuvo un permiso de generacion para la operacion del parque
edlico, todo en ausencia de una consulta previa adecuada a los miem-
bros de la comunidad de Unién Hidalgo.’

Miembros de la comunidad de Unidn Hidalgo impugnaron la legalidad
del proyecto edlico mediante procesos judiciales internos basados en la
vulneracion de su derecho al consentimiento libre, previo e informado.
El gobierno mexicano inicié un proceso de consulta formal en 2018. Sin
embargo, desde entonces los miembros de la comunidad han enfren-
tado niveles crecientes de violencia, ataques y amenazas como resul-
tado de su oposicién al proyecto.'®

En 2015 EDF inicid negociaciones para
desarrollar el parque edlico Gunaa
Sicaru en terrenos de Unidn Hidalgo

14  DL’Etat francais détient, via ’Agence des Participations de ’Etat, 83,6% du capital
d’EDF, avec un engagement actionnarial de I’'ordre de 21 milliards d’euros. Ce qui
représente pas moins de 40% du portefeuille de "APE, I’'agence publique qui gere,
en tant qu’“entité actionnaire”, la stratégie d’actionnariat public de I’Etat frangais

15  Paramds detalles sobre el caso, ver ECCHR, ProDESC, CCFD Terre Solidaire
(2020), Case report https://www.ecchr.eu/fileadmin/Fallbeschreibungen/CASE_
REPORT EDF_MEXICO_NOV2020.pdf

16  Verel Observatorio para la Proteccion de Defensores de Derechos Humanos, un
programa conjunto entre la Organizacion Mundial contra la Tortura (OMCT) y
FIDH, MEX 007/0619/ OBS 051, 18 June 2019, (www.fidh.org/es/temas/defensores-
de-derechoshumanos/ mexico-ataques-contra-miembros-de-lacomunidad-

1 3 indigena-de-union and United Nations, General Assembly, 2018, Report of the
Special Rapporteur on the rights of indigenous peoples on her visit to Mexico.


http://www.fidh.org/es/temas/defensores-de-derechoshumanos/
http://www.fidh.org/es/temas/defensores-de-derechoshumanos/
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Como empresa francesa, EDF tiene la obligacién en virtud de la LdV
de identificar los riesgos, prevenir y reparar las violaciones de los de-
rechos humanos y los dafios ambientales graves en relacién con sus ac-
tividades y las de sus filiales, proveedores y subcontratistas. Ademas,
como empresa de propiedad parcial del Estado, el gobierno francés
también tiene la responsabilidad de abordar estas violaciones de los de-
rechos humanos internacionales. (ver pagina 36). Frente a las continuas
violaciones de sus derechos y la escalada de violencia, las y los miem-
bros de la comunidad Unién Hidalgo decidieron emprender acciones
legales contra EDF en Francia y emitieron un aviso formal con el apoyo
de la organizacién mexicana de derechos humanos ProDESC y el Cen-
tro Europeo de Derechos Humanos y Constitucionales (ECCHR), so-
licitando que EDF cumpla con su obligacion de vigilancia mediante la
implementacion de medidas apropiadas para prevenir violaciones de
derechos humanos asociadas con el proyecto Gunaa Sicaru. Luego de
que EDF desestimara esta solicitud, en octubre de 2020 los grupos in-
terpusieron una demanda civil contra EDF con el objetivo de preve-
nir nuevas violaciones de derechos humanos contra la comunidad de
Unidén Hidalgo. La demanda argumenta que el plan de vigilancia de
EDF falla en identificar adecuadamente—o tomar medidas apropiadas
para mitigar—los serios riesgos de violacion del derecho de consulta a
las comunidades indigenas asi como de su integridad fisica como re-
sultado del proyecto.”

El plan de vigilancia de EDF falla
en identificar adecuadamente

los serios riesgos de violacidn del
derecho de consulta

En febrero de 2021, ante la lentitud de los procesos judiciales y el riesgo
inminente de irreparables y graves violaciones de derechos humanos
que plantea el desarrollo del proyecto Gunaa Sicarii,las y los deman-
dantes presentaron una solicitud de medidas cautelares ante el juez
francés.' La solicitud urgente establece que el desarrollo del proyecto
Gunaa Sicaru debe suspenderse hasta que EDF cumpla con su deber
de vigilancia, a fin de evitar nuevas violaciones graves de derechos hu-
manos. Esta solicitud fue rechazada por el tribunal civil en noviembre
de 2021, en una decision que declard inadmisible la demanda de las co-
munidades en virtud del articulo 1 de la Loi de Vigilance por motivos
de procedimiento.” Actualmente esta pendiente un recurso contra esta
decision ante el Tribunal de Apelacion de Paris.

17 Ver ECCHR, ProDESC y CCFD ibid.

18 Estasolicitud de medida cautelar fue presentada ante el juge de la mise en état. Es
parte de los procedimientos previos al juicio en Francia durante los cuales las
partes pueden, entre otros, intercambiar argumentos legales, presentar mociones
de inadmisibilidad por motivos procesales, solicitar pruebas y medidas cautelares
(art. 789 del Codigo Procesal Civil Francés)

19 ProDESC (2021) Press release EDF in Mexico: Paris court misses opportunity to

14 prevent human rights violations https://prodesc.org.mx/en/press-release-edf-in-
mexico-paris-court-misses-opportunity-to-prevent-human-rights-violations/


https://prodesc.org.mx/en/press-release-edf-in-mexico-paris-court-misses-opportunity-to-prevent-human-rights-violations/
https://prodesc.org.mx/en/press-release-edf-in-mexico-paris-court-misses-opportunity-to-prevent-human-rights-violations/
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MEGAPROYECTOS PETROLEROS

DE TOTAL EN TANZANIA Y UGANDA

TotalEnergies (Total) es el principal operador del proyecto petrolero
Tilenga, un importante desarrollo a orillas del lago Albert en Uganda.
Parcialmente situado en un parque natural protegido, el proyecto com-
prende varios yacimientos petroliferos y la construccion de infraes-
tructura asociada, incluida una refineria de petroleo. El Oleoducto de
Petréleo Crudo de Africa Oriental (EACOP por sus siglas en inglés),
también desarrollado por una subsidiaria de propiedad unica de Total,
se esta construyendo para transportar el petroleo al puerto de Tanga en
Tanzania, donde se exportard a los mercados internacionales.2®

Luego de que Total rechazara estas
acusaciones, las organizaciones
presentaron un caso bajo la LdV,
la primera accidn legal de este tipo

La investigacion de campo realizada en dreas afectadas por las opera-
ciones de Total ha documentado numerosas violaciones de derechos
humanos y dafios ambientales irreversibles relacionados con estos dos
proyectos.?' Las tierras de aproximadamente 118.000 personas se han
visto afectadas, lo que ha provocado que las comunidades se vean pri-
vadas total o parcialmente de sus tierras y medios de subsistencia. A
cambio, las y los residentes se han visto obligados a aceptar una com-
pensacidn insuficiente, a menudo bajo presion e intimidacion, y en vio-
lacion de su derecho a la tierra.

En junio de 2019, seis organizaciones francesas y ugandesas?2 emitie-
ron un aviso formal a Total, informdndole que estos proyectos no cum-
plian con las obligaciones legales de la empresa para prevenir dafios a
los derechos humanos y al medio ambiente.?® Luego de que Total re-
chazara estas acusaciones, las organizaciones presentaron un caso

bajo la LdV,la primera accion legal de este tipo. El caso solicita que el
juez ordene a Total que ajuste su Plan de Vigilancia a la ley al incluir
todos los riesgos de dafios graves asociados con los proyectos Tilenga y
EACOP, asi como las medidas de vigilancia apropiadas que se desarro-
llardn para prevenir y mitigar estos riesgos, asi como suspender los pro-
yectos hasta que estas medidas hayan sido efectivamente desarrolladas
e implementadas.

20 Amisdela Terrey Survie (2019), Serious breaches of the Duty of Vigilance Law:
The case of Total in Uganda https://www.amisdelaterre.org/wp-content/
uploads/2020/03/report-totaluganda-foefrance-survie-2019-compressed.pdf

21 Amisdela Terrey Survie (2020) A nightmare called Total
https:/www.amisdelaterre.org/wp-content/
uploads/2020/11/a-nightmare-named-total-oct2020-foe-france-survie.pdf

22 Amisdelaterre, Survie, AFIEGO, CRED, NAPE/

Friends of the Earth Uganda, NAVODA.
23 Amisdela Terre y Survie (2020), Total Uganda, A first lawsuit under the duty of
1 5 vigilance law : an update https://www.amisdelaterre.org/wp-content/
uploads/2020/10/total-uganda-legal-brief-foefrance-survie.pdf


https://www.amisdelaterre.org/wp-content/uploads/2020/03/report-totaluganda-foefrance-survie-2019-compressed.pdf
https://www.amisdelaterre.org/wp-content/uploads/2020/03/report-totaluganda-foefrance-survie-2019-compressed.pdf
https://www.amisdelaterre.org/wp-content/uploads/2020/11/a-nightmare-named-total-oct2020-foe-france-survie.pdf
https://www.amisdelaterre.org/wp-content/uploads/2020/11/a-nightmare-named-total-oct2020-foe-france-survie.pdf
https://www.amisdelaterre.org/wp-content/uploads/2020/10/total-uganda-legal-brief-foefrance-survie.pdf
https://www.amisdelaterre.org/wp-content/uploads/2020/10/total-uganda-legal-brief-foefrance-survie.pdf
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Después de una demora de tres afios de impugnaciones procesales con
el fin de determinar la competencia del tribunal civil para juzgar los
casos presentados bajo la LdV, los argumentos sobre el fondo del caso
contra Total finalmente se escucharon, en diciembre de 2022.

En el juicio del 28 de febrero de 2023, el tribunal civil de Paris dictd
sentencia sumaria desestimando el caso, declarando la inadmisibilidad
de la demanda por ser las pretensiones de las partes, sustancialmente
diferentes a las incluidas en el escrito de requerimiento enviado a To-
tal en 2019.24

Las organizaciones reclamantes rebaten la afirmacion de que han mo-
dificado sustancialmente sus demandas, afirmando que presentaron
mds de 200 documentos para aclarar sus peticiones. La cantidad de
pruebas aportadas es proporcionada al fundamento de la demanda y
necesaria para actualizar su reclamacion a la luz de las impugnaciones
procesales iniciadas por Total en 2019.

El tribunal civil de Paris
dictd sentencia sumaria
desestimando el caso

24 Total’s Tilenga y EACOP Projects: the Paris Civil Court dodges the issue
1 7 https://www.amisdelaterre.org/communique-presse/totals-tilenga-
eacop-projects-paris-civil-court-dodges-issue/
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[La cuadratura del circulo

Reconociendo la proteccion
de los derechos territoriales
indigenas bajo la LdV

‘DERECHOS HUMANOS Y LIBERTADES
FUNDAMENTALES’: DETERMINANDO

EL ALCANCE DEL DEBER DE VIGILANCIA

Mientras que los pueblos indigenas se encuentran entre los grupos mas
vulnerables a los abusos de los derechos humanos relacionados con las
empresas, la LdV es ambigua en cuanto a si los derechos especificos
otorgados a los pueblos indigenas en virtud del derecho internacional
de los derechos humanos se encuentran dentro del alcance del deber de
vigilancia. Esto tiene implicaciones sustanciales y procesales para los
pueblos y comunidades indigenas que se han visto afectados negativa-
mente por las actividades de las corporaciones francesas.

El alcance de la obligacién de vigilancia esta ampliamente definido en
la ley, exigiendo que el Plan de Vigilancia identifique y prevenga los
riesgos de violaciones graves de “los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales, la salud y la seguridad de las personas asi como del
medio ambiente”.?5 La referencia a “derechos humanos y libertades
fundamentales” es notablemente vaga, lo que crea una incertidumbre
considerable sobre qué derechos humanos estan cubiertos. Este tema
fue destacado en los trabajos previos a la creacidn de la ley:

Serd necesario precisar en este articulo el detalle de los derechos y li-
bertades a proteger y la gravedad de los darios fisicos y ambientales

a prevenir. Ademds, un gran numero de derechos humanos se ejercen
dentro de los limites establecidos por la ley y, dado que las infraccio-
nes en cuestion se producirdn con mayor frecuencia en estados y siste-
mas juridicos extranjeros, es probable que varie el grado de proteccion
que se les atribuye. El papel del juez serd valorar las circunstancias
para determinar si la empresa ha cumplido adecuadamente con su de-
ber de diligencia.?®

1 8 25 Articulo L. 25-102-4-1
26  French National Assembly, Report No. 2628. 11 March 2015
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El primer punto de referencia para determinar el alcance de los ‘dere-
chos humanos’ es la definicidon de estos términos tal como existen en
la legislacion francesa, asi como los compromisos de Francia en virtud
de las convenciones internacionales y europeas sobre derechos huma-
nos.?” Sin embargo, también es fundamental que la interpretacion del
contenido de estos derechos tenga en cuenta el proposito de la ley: re-
gular las actividades extraterritoriales de las empresas francesas para
evitar daflos a las personas y al planeta. En otras palabras, los derechos
humanos que se consideran protegidos y el riesgo de violaciones que
las empresas deben identificar como parte de su obligacion de vigilan-
cia deben estar sustentados por el derecho internacional de los dere-
chos humanos que se aplica, independientemente de la jurisdiccidén en
la que se haya producido la violacion.

Cuando existe un conflicto de leyes
entre los marcos legales nacionales y

los estdndares internacionales de
derechos humanos, prevalece este ultimo

Esta interpretacion refleja los Principios Rectores que establecen que
“en cualquier contexto, las empresas deben cumplir todas las leyes apli-
cables y respetar los derechos humanos internacionalmente recono-
cidos, dondequiera que operen” y “buscar formulas que les permitan
respetar los principios de los derechos humanos internacionalmente
reconocidos cuando deban hacer frente a exigencias contrapuestas’.2®
Ellegislador se ha referido sistematicamente a los Principios Recto-
res de las Naciones Unidas como filosofia rectora del deber de vigilan-
ciay, por lo tanto, deben considerarse una herramienta interpretativa
fundamental para subsanar las lagunas e incoherencias del texto.?° Es-
tos estandares de derecho indicativo enfatizan que cuando existe un
conflicto de leyes entre los marcos legales nacionales y los estdndares
internacionales de derechos humanos, prevalece este tltimo: las corpo-
raciones multinacionales no pueden basarse en la ausencia de protec-
ciones legales especificas bajo la ley nacional del lugar donde operan
para limitar el alcance de su obligacidén de debida diligencia en mate-
ria de derechos humanos. Este razonamiento también se aplicaria en
un escenario en el que el marco legal interno en la jurisdiccion donde
tiene su sede una corporacidn no reconoce ciertos estandares interna-
cionales de derechos humanos, incluso cuando ese pais ha adoptado le-
gislacion obligatoria de debida diligencia en derechos humanos.

27  Sherpa, Vigilance Plan Reference Guidance, first edition, p. 37, y French National
Assembly, Report No. 2628. 11 Marzo 2015 “Generalmente se acepta una
definicion formal segun la cual los derechos fundamentales son proclamados por
textos de rango constitucional (...) asi como por convenios internacionales y
europeos (...)". derechos de segunda generacion (derecho al trabajo, acceso al
cuidado de la salud, educacidn, derecho de huelga, etc.) y derechos de tercera
generacion (medio ambiente, bioética, etc.).”

28  Principios rectores de las Naciones Unidas sobre Corporaciones y Derechos

1 9 Humanos (UNGPs), Principio 23.
29 ANRepNo.3582p. 11
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DERECHOS DE PUEBLOS Y COMUNIDADES

INDIGENAS BAJO EL DERECHO INTERNACIONAL

DE DERECHOS HUMANOS

Los derechos colectivos de los pueblos y comunidades indigenas a la
tierra, territorio y recursos naturales estdn inextricablemente vincula-
dos al derecho a la libre determinacion, reconocido como un principio
general del derecho internacional de los derechos humanos y consa-
grado en multiples tratados internacionales.®° Esto incluye el derecho
fundamental a la propiedad y el control colectivos sobre las tierras, los
territorios y los recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o
utilizado y adquirido de otro modo.3' El Convenio No. 169 de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo consagra los derechos fundamenta-
les de los pueblos indigenas bajo el derecho internacional, en particular
sus derechos a la propiedad de la tierra 32,y asegura estdndares mini-
mos en materia de consulta y consentimiento para cualquier actividad
que pueda afectarlos®3*—incluidos los relacionados con el uso de la tie-
rra34. Ademas, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los De-
rechos de los Pueblos Indigenas (UNDRIP, por sus siglas en inglés),
adoptada en 2007, defiende el derecho de los pueblos indigenas a de-
cidir qué sucede en sus tierras y establece que cualquier proyecto que
afecte sus tierras, territorios o recursos solo debe realizarse con su con-
sentimiento libre, previo e informado.35

Estos estdndares internacionales de derechos humanos se han inte-
grado en las protecciones a nivel regional. Por ejemplo, dentro del Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos se reconoce el derecho de
los pueblos indigenas a la propiedad comunal sobre sus tierras y recur-
sos naturales como un derecho en si mismo, asi como una garantia del
goce efectivo de otros derechos basicos.*® En su decisién de 2007 so-
bre Saramaka,la Corte Interamericana de Derechos Humanos dicta-
min6 que los derechos de propiedad de los pueblos indigenas y tribales
se derivan de la costumbre y no del Estado, y que tienen el “derecho a
administrar, distribuir y controlar efectivamente ( su)...territorio, de
conformidad con su derecho consuetudinario y sistema de propiedad
comunal”. Asi también, que al proponer una concesion en territorios in-
digenas, el Estado tiene el deber de consultar a los miembros de la co-
munidad, de conformidad con sus usos y costumbres.3?

30 Articulo 1 Cartadela ONU, Articulo 1(1) Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, Articulo 1(1) Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.

31 Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,

Articulo 26

32 Articulo 14, Convencion 169 de la OIT

33 Articulo 6, Convencién 169 de la OIT

34  Articulos 16—17 Convencion 169 de la OIT

35  Articulo 19 UNDRIP: ‘Los Estados consultardn y cooperaran de buena fé con los
pueblos indigenas interesados, a través de sus propias instituciones
representativas, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e
informado antes de adoptar e implementar medidas legislativas o
administrativas que puedan afectarlos’.

36 Ver: Organization of American States (2009) Indigenous and tribal peoples’ rights
over their ancestral land, Norms and Jurisprudence of the Inter American Human
Rights System, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 56/09 30 December 2009,
https:/www.oas.org/en/iachr/indigenous/ docs/pdf/ancestrallands.pdf.

2 O 37  Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso del Pueblo de Saramaka
vs. Surinam, para. 194, 133, 155.


https://www.oas.org/en/iachr/indigenous/
https://www.oas.org/en/iachr/indigenous/docs/pdf/ancestrallands.pdf
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Los sistemas legales nacionales en varios estados con grandes pobla-
ciones indigenas también han adoptado disposiciones constituciona-
les u operativas que introducen el derecho de los pueblos indigenas a

la tierra y los territorios.3® En México, por ejemplo, la propiedad colec-
tiva de la tierra de ejidos y comunidades agrarias estd reconocida en el
articulo 27 de la Constitucion. La creacidn de estas diferentes formas
de propiedad colectiva agraria de la tierra tiene sus bases en legados
histdricos y politicos: los derechos a la tierra de los ejidos fueron crea-
dos por el Estado después de la Revolucion Mexicana de 1910, mientras
que las comunidades agrarias (la mayoria de las cuales son comunida-
des indigenas) ya tenian derechos a tierras de propiedad colectiva an-
tes de la colonizacion, tierras que luego el Estado tituld y restituyd a las
comunidades indigenas. Tanto en los ejidos como en las comunidades
agrarias, la gobernanza de la tierra colectiva se establece y aprueba por
una asamblea formada por ejidatarios o comuneros (asamblea ejidal y
comunal), que toma decisiones sobre el uso y disfrute de la tierra, y si
esta de acuerdo con su uso por un tercero.

EL PRINCIPIO DEL CONSENTIMIENTO

LIBRE, PREVIO E INFORMADO

Un elemento fundamental de la proteccion de los derechos colectivos a
la tierra de los pueblos indigenas es el principio del consentimiento li-
bre, previo e informado (CLPI). EI CLPI es un derecho explicitamente
reconocido en el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y
Tribales,?® la Convencion sobre Diversidad Bioldgica,*® y la Declara-
cion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.*!
EI CLPI constituye tres derechos interrelacionados y acumulativos de
los pueblos indigenas: el derecho a ser consultados, el derecho a parti-
cipary el derecho a sus tierras, territorios y recursos.42 Por lo tanto, el
CLPI no crea nuevos derechos, sino que proporciona una elaboracion
contextualizada de los derechos y principios generales de derechos hu-
manos en relacidon con las circunstancias historicas, culturales y espe-
cificas de los pueblos indigenas.#3 De acuerdo con el CLPI, los Estados
deben consultar a los pueblos indigenas con el objetivo de asegurar su
consentimiento antes de adoptar e implementar cualquier medida le-
gislativa o administrativa que pueda afectarles. El proceso de consulta
debe ser:

Libre: desarrollarse en un contexto libre de intimidacion,
coaccion o manipulacion y hostigamiento, en un espiritu
de confianza y buena fe entre las partes. Las instituciones
representativas deben elegirse libremente y deben poder
controlar el proceso y la logistica de la consulta.

- Previo: la consulta debe tener lugar antes de que se tome
una decision sobre una accion propuesta, incluida la fase
de desarrollo y planificacion, antes de que se firmen los
acuerdos y se otorguen los permisos de exploracion.

38  FIAN International (2018), Collective Rights briefing note, p.10
https:/www.fian.org/ fileadmin/media/publications_2018/
Reports_and_guidelines/droits_collectifs_UK_web.pdf

39  Articulo 6, 15, 16 and 35

40  Articulo 8(j)

41 Articulo 19, Articulo 32(2)

42  Consejo de Derechos Humanos 2018, Estudio de los Mecanismos Expertos

2 1 sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas A/HRC/39/62 para 14

43 Ibid, para3


https://www.fian.org/
https://www.fian.org/fileadmin/media/publications_2018/Reports_and_guidelines/droits_collectifs_UK_web.pdf
https://www.fian.org/fileadmin/media/publications_2018/Reports_and_guidelines/droits_collectifs_UK_web.pdf
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Informado: la informacion proporcionada durante el
proceso de consulta debe ser suficiente en cantidad y
calidad; objetiva, exacta y clara; y presentada en un
idioma entendido por las comunidades en cuestion. La
informacion proporcionada debe cubrir la naturaleza,
escala, ritmo, reversibilidad y alcance del proyecto.#4

El CLPI es tanto un proceso como un resultado. Como proceso implica
el intercambio de informacion, consulta, deliberacidon y negociacion de
la comunidad afectada antes de la implementacidn de las actividades.
Al final de este proceso, la comunidad puede dar su consentimiento,
con o sin condiciones, 0 negar su consentimiento.

LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL DE RESPETAR

LOS DERECHOS DE PUEBLOS Y COMUNIDADES
INDIGENAS A LA TIERRA Y EL TERRITORIO

El Estado es el principal garante de la obligacidon de defender los dere-
chos colectivos a la tierra y el territorio de las comunidades indigenas
a través de la implementacion del proceso de CLPI. Sin embargo, esto
no limita la responsabilidad de las empresas a respetar estos derechos
en el desarrollo de sus actividades. Los Principios Rectores de Nacio-
nes Unidas establecen claramente que la responsabilidad empresarial a
respetar existe “con independencia de la capacidad y/o voluntad de los
Estados de cumplir sus propias obligaciones de derechos humanos y
no reduce esas obligaciones”.4®* Cuando se aplica en un contexto de de-
rechos de pueblos indigenas, la ausencia de proteccion de los derechos
territoriales indigenas, ya sea en la ley o en la practica dentro del pais
en el que opera una empresa, no la exime de la obligacion de respetar
estos derechos.

Segun el Relator Especial de la ONU sobre los Defensores de los Dere-
chos Humanos: “Toda empresa que participe en uno o varios proyectos
que puedan afectar a las comunidades indigenas deberian promover

la celebracion de consultas previas y efectivas con ellas; abstenerse de
adoptar medidas que puedan afectar a estas consultas, en particular
aquellas que puedan suscitar divisiones en el seno de las comunidades;
vy ofrecer toda la informacion pertinente sobre los proyectos en cuestion
a la poblacion afectada de forma accesible y adecuada desde el punto
de vista cultural.”*® Antes de emprender un proyecto, las empresas de-
ben llevar a cabo la debida diligencia en materia de derechos humanos
para evaluar si los pueblos indigenas pueden verse afectados negativa-
mente, en qué medida el Estado respeta los derechos de los pueblos in-
digenas y si las autoridades han consultado efectivamente y obtenido el
consentimiento de las comunidades locales antes de emitir una licencia
o concesion.4” Las empresas también deben asegurarse de que sus so-
cios comerciales no tomen medidas que puedan interferir con el ejerci-
cio del CLPIL.4®

44 Tbidpara20-23

45  UNGPs Principio 11

46  Consejo de Derechos Humanos 2018, Informe de la misién a
Meéxico del Relator Especial sobre la situacion de los defensores
de derechos humanos A/HRC/37/51/Add.2, 99

22 47  UNGP, Principio 13b
48  UNGP, Principio 13b
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Para demostrar respeto por el derecho al CLPI, las empresas deben es-

tar preparadas para contribuir de buena fe con consultas dirigidas por los
gobiernos, y cuando el gobierno no cumpla con sus propias obligaciones,
comprometerse con las partes interesadas de la sociedad civil para garan-
tizar que los procesos de consulta y CLPI sean llevados a cabo.*® Ademads,
si se identifican brechas en la proteccion del CLPI del estado anfitrién an-
tes de que una empresa inicie actividades (como en el proceso de obten-
cién de permisos o licencias), la empresa debe suspender sus actividades
hasta que pueda asegurarse de que el CLPI se ha garantizado adecuada-
mente de acuerdo con normas internacionales y consentimiento debi-
damente obtenido.*° La Guia de la OCDE de debida diligencia para una
conducta empresarial responsable aclara este punto: “las actividades em-
presariales puede que no sean intrinsecamente riesgosas, pero las circuns-
tancias (por ejemplo, asuntos relacionados con el Estado de Derecho, la
falta de cumplimiento de las normas y el comportamiento de las relacio-
nes comerciales) podrian generar riesgos de impactos negativos. La de-
bida diligencia contribuye a que las empresas anticipen y prevengan o
mitiguen estos impactos. En algunos casos limitados, la debida diligencia
puede ayudar a decidir si continuar o discontinuar las actividades o las re-
laciones comerciales como ultimo recurso, bien porque el riesgo de un im-
pacto negativo sea demasiado alto o porque los esfuerzos de mitigacion no
hayan tenido €xito.>!

La debida diligencia puede ayudar a
decidir si continuar o discontinuar las
actividades o las relaciones comerciales

En la prictica, la gran mayoria de los proyectos extractivos o de infraes-
tructura avanzan sin garantizar que se haya obtenido el consentimiento li-
bre, previo e informado de los pueblos indigenas. Segtin Land Matrix, de
las mas de 250 adquisiciones de tierras a gran escala, en paises en desarro-
llo sobre las que hay informacidn disponible en relacidn a consultas, solo
el 15 % informa que se otorgd el CLPI, mientras que casi el 45 % informa
que no consultd en absoluto.>2 Cuando se adoptan, los formatos de CLPI a
menudo no brindan a las comunidades informacidn adecuada en la etapa
mds temprana posible, o no las salvaguardan de la influencia indebida de
corporaciones o funcionarios gubernamentales.53

49  Marco de Rendicién de Cuentas (2020), Guia Operativa sobre
Consentimiento Previo, Libre e Informado, p.15
50 Ibidp.5
51  Guiadela OCDE de debida diligencia para una conducta empresarial responsable p.17
52  https:/landmatrix.org/documents/129/Land_Matrix_2021_Analytical _
23 Report_revised _ 22112021-FINAL.pdf
53 ECCHR estudio de caso


https://landmatrix.org/documents/129/Land_Matrix_2021_Analytical_Report_revised
https://landmatrix.org/documents/129/Land_Matrix_2021_Analytical_Report_revised
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La consulta de las comunidades indigenas sobre el desarrollo de pro-
yectos de energia eolica, en México, se ha quedado corta. De los 28 pro-
yectos de energia edlica que operan en la region del Istmo, los procesos
de consulta no se han llevado a cabo o han sido profundamente defec-
tuosos, realizados después de que el gobierno ha otorgado a las empre-
sas licencias de generacidon de electricidad y/o han firmado contratos
de usufructo y arrendamiento, que les dan acceso a tierra. Estas fallas
han sido sefialadas por el Grupo de Trabajo de la ONU sobre la Cues-
tion de los Derechos Humanos y las Empresas Transnacionales y Otras
Empresas Comerciales, destacando que “la urgencia de atraer inversio-
nes, la insuficiencia de las salvaguardias y la falta de capacidad para
hacer cumplir la legislacion vigente crean un entorno en el que los de-
rechos humanos se pueden vulnerar con impunidad”.3* En el proyecto
Gunaa Sicari, solo se inicié un proceso de consulta luego de acciones
legales iniciadas por miembros de la comunidad Unién Hidalgo, tres
afnos después de que EDF iniciara negociaciones con propietarios indi-
viduales para obtener acceso a la tierra. La consulta viold claramente
los estdndares internacionales sobre CLPI, lo que resultd en que una
jueza ordenara su suspension y luego su implementacion adecuada.>s
Sin embargo, EDF continud presionando con el desarrollo del proyecto
apesar de claros indicios de continuas violaciones del CLPI: el Estado
Mexicano no llevo a cabo el proceso de consulta de acuerdo con los es-
tdndares internacionales y los lineamientos de la sentencia de amparo,
y la evidencia de coercidn e intimidacion de miembros de la comuni-
dad vinculados a las actividades de contratistas locales de EDF, segun
lo documentado por la sociedad civil.

Enla region del Istmo, los procesos
de consulta no se han llevado a cabo
o han sido profundamente defectuosos

Como se explicard en la proxima seccion de este informe, la evalua-
cion del respeto al deber de vigilancia por parte de una empresa de “to-
mar todas las medidas razonables” para prevenir violaciones graves
de los derechos humanos debe interpretarse en concreto, teniendo en
cuenta el contexto especifico en que la empresa ha buscado operar. Por
lo tanto, para las empresas que buscan desarrollar proyectos en paises
donde los 6rganos de derechos humanos, las ONG y los medios de co-
municacion han informado ampliamente sobre violaciones de los de-
rechos de CLPI, como en México, la identificacion de este riesgo y la
adopcion de medidas de mitigacion deben estar claramente definidas
dentro de su Plan de vigilancia.

54 Naciones Unidas, Asamblea General, 2017, Informe del Grupo de Trabajo
sobre la Cuestion de los Derechos Humanos y las Empresas Transnacionales
y Otras Empresas Comerciales acerca de su mision a México, para. 7.
55 Sentencias judiciales relativas a los amparos No. 376/2018, 377/2018
24 y 554/2018 dictados por el Juzgado Primero de Distrito Federal
en el Estado de Oaxaca, México (2018).
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CONTRATOS DE USUFRUCTO Y ACAPARAMIENTO

DE TIERRAS: UNA PRACTICA EMPRESARIAL
SISTEMATICA EN EL SECTOR EXTRACTIVO

La celebracion de contratos de usufructo y arrendamiento de terre-

nos es una practica recurrente en el desarrollo de proyectos extractivos.
Cuando dichos contratos se relacionan con tierras de propiedad colec-
tiva de los pueblos indigenas, su negociacion y conclusion antes de que
se haya solicitado el consentimiento de la comunidad representan una
violacion del consentimiento libre, previo e informado.

Los actos de apropiacidn corporativa de tierras y la subsecuente con-
tratacidn privada de tierras colectivas y comunales a empresas eolicas
reflejan una préctica corporativa sistematica en el Istmo de México,%¢
amenudo se lleva a cabo en connivencia con los funcionarios del go-
bierno local que se beneficiaran de la inversion interna. 57 Cuando di-
chas tierras también forman parte de un ejido o comunidad agraria, la
ley mexicana establece que la Asamblea Ejidal o Comunal debe auto-
rizar tales acuerdos. Por lo tanto, la existencia de ejidos y comunida-
des agrarias se ve como un obstaculo importante para asegurar la tierra
para el desarrollo de proyectos edlicos o extractivos, dada la necesidad
de negociacion colectiva y toma de decisiones sobre el uso de esta pro-
piedad. Para eludir estos procesos, las corporaciones multinacionales,
actuando a través de sus subsidiarias locales y con la participacion de
funcionarios publicos locales para formalizar el proceso, suelen firmar
contratos privados de arrendamiento o usufructo con “propietarios” in-
dividuales que les otorgan acceso a la tierra antes de cualquier consulta
adecuada con miembros de la comunidad afectada.

Cuando se cuestiona la legalidad de los contratos de usufructo, las
empresas de energia han argumentado que la tierra en cuestion es
propiedad privada. Al hacerlo, buscan beneficiarse de las lagunas e in-
consistencias practicas en el estatus legal de la tierra. Por ejemplo, la
ausencia de un 6rgano administrativo interno en funcionamiento (Co-
misariado ejidal o comunal) para tomar decisiones sobre tierras colec-
tivas y comunales ha facilitado el acaparamiento de tierras y la firma
de acuerdos de usufructo, sumado a la referida connivencia de funcio-
narios y autoridades. En contextos donde se sabe que existen conflic-
tos de tierras preexistentes, la debida diligencia efectiva en materia de
derechos humanos requiere que, antes de cualquier actividad de desa-
rrollo, las corporaciones tomen medidas razonables para identificar el
estado de propiedad de las tierras en cuestion e implementar medidas
para prevenir la infraccion de los derechos de propiedad de los miem-
bros de la comunidad afectados. Como destaco el Punto Nacional de
Contacto francés de la OCDE en la denuncia presentada por Unidn Hi-
dalgo y ProDESC, las actividades para establecer el estatus de la tierra
deben ir mds alld de las verificaciones judiciales y administrativas e in-
cluir la consulta con actores de la sociedad civil local y expertos cons-
cientes del contexto social y cultural especifico en torno a los derechos
indigenas a la tierra. El hecho de no establecer el estatus de la tierra
puede tener un “efecto bola de nieve”, lo que lleva a violaciones de los
derechos de CLPI 'y también alimenta conflictos relacionados con la
tierra y la violencia al interior de las comunidades.

56  Wilson Center (2016), Enticed by the Wind: A case study in the social and
historical context of wind energy development in Southern Mexico
2 5 57  Proceso, 2021, Para despojarlos de sus tierras, declaran muertos a mas de mil
comuneros... que estan vivos.


https://www.proceso.com.mx/nacional/2021/7/1/para-despojarlos-de-sus-tierras-declaran-muertos-mas-de-mil-comuneros-que-estan-vivos-267037.html
https://www.proceso.com.mx/nacional/2021/7/1/para-despojarlos-de-sus-tierras-declaran-muertos-mas-de-mil-comuneros-que-estan-vivos-267037.html
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En el caso de Union Hidalgo, las tierras en las que se pretendia desa-
rrollar el proyecto Gunaa Sicart estan catalogadas como propiedad
agraria,y por tanto sujetas a la aprobacion de la asamblea comunal so-
bre su destino, ademas del proceso de consulta requerido para obte-
ner la aprobacidn a través del proceso de CLPI a la comunidad indigena.
A pesar de esto, de la documentacion obtenida de las asociaciones re-
clamantes se desprende que la subsidiaria de EDF, Edlica de Oaxaca,
concluyd contratos de usufructo con miembros individuales de la co-
munidad que se describian a s mismos como “propietarios” antes de
que se hubiera llevado a cabo un proceso de consulta adecuado. A tra-
vés de este proceso, EDF obtuvo acceso a casi 5.000 hectdreas de
tierras comunales.

Recientemente, los contratos de usufructo del parque edlico Piedra
Larga (también en Union Hidalgo) han sido declarados ilegales por tra-
tarse de tierras comunales. En dos sentencias de agosto y noviembre de
2022, el Tribunal Unitario Agrario de Tuxtepec, Oaxaca, declaré que

13 contratos entre Demex (filial de la energética espafiola Renovalia
Energy) y particulares para la instalacion del parque edlico contrave-
nian la ley Agraria, ya que consideraron indebidamente la tierra como
propiedad privada.>® Esto sienta un precedente importante contra el
acaparamiento de tierras por parte de empresas en otros parques eoli-
cos de laregion y de México.

ADJUDICACION DE DERECHOS

COLECTIVOS SOBRE LA TIERRA BAJO LA LDV

La ambigiiedad que rodea el alcance de los derechos humanos prote-
gidos en virtud de la LdV crea una incertidumbre sustancial para los
derechos que han sido consagrados en los tratados internacionales de
derechos humanos, pero no integrados en los marcos juridicos naciona-
les. Muchos paises, especialmente en el Norte Global, no reconocen los
derechos colectivos de los pueblos indigenas. Por ejemplo, Francia no
ha ratificado el Convenio 169 de la OIT, el inico instrumento interna-
cional juridicamente vinculante que reconoce los derechos colectivos a
la tierra de los pueblos indigenas y su derecho a la libre determinacion.
Esto se basa en la interpretacion del principio constitucional del repu-
blicanismo segun el cual no existen grupos minoritarios, lo cual impe-
diria la proteccion de los derechos indigenas por la ley francesa.5®

Sin embargo, la ausencia de un derecho a la propiedad colectiva, bajo
laley francesa, no deberia impedir que aquellos afectados por viola-
ciones del deber de vigilancia hagan valer sus derechos bajo la LdV. Por
lo tanto, al juzgar casos presentados bajo la LdV, en su evaluacion del
cumplimiento de la obligacidn de vigilancia, las y los jueces franceses
deben tener en cuenta cémo las actividades de las corporaciones pue-
den resultar en violaciones graves de los derechos colectivos a la tierra.
Esto requiere una comprension de cémo estos derechos estan prote-
gidos por el derecho internacional de los derechos humanos, asi como
dentro de los sistemas legales nacionales de los paises en los que ope-
ran las corporaciones.

58  https:/media.business-humanrights.org/media/documents/
Press_release_UHvsDemex.pdf
59  Ver Jeremie Gilberty David Keane. ,,Equality versus fraternity?
2 6 Rethinking France and its minorities.” International Journal
of Constitutional Law 14.4 (2016): 883-905.



DE LOS DERECHOS A LA REALIDAD

Lanecesidad de una interpretacion teleologica del contenido de la res-
ponsabilidad empresarial de respetar los derechos humanos esta clara-
mente identificada en los Principios Rectores de las Naciones Unidas:

“Toda vez que las actividades de las empresas pueden tener un impacto
sobre prdcticamente todo el espectro de derechos humanos internacio-
nalmente reconocidos, su responsabilidad de respetar se aplica a todos
esos derechos. En la prdctica, ciertos derechos humanos pueden estar
expuestos a un riesgo mayor que otros en determinados sectores o con-
textos, razon por la cual se les prestard una atencion especial. ... De
acuerdo con las circunstancias, es posible que las empresas deban te-
ner en cuenta otras normas. Por ejemplo, las empresas deben respetar
los derechos humanos de las personas pertenecientes a grupos o pobla-
ciones especificos y deberdn prestarles una atencion especial cuando
vulneren los derechos humanos de esas personas. Los instrumentos
de las Naciones Unidas han detallado a tal efecto los derechos de los
pueblos indigenas...”.5°

Esto significa que las violaciones de los derechos que se espera que las
corporaciones identifiquen, mitiguen y reparen como parte de su obli-
gacion de vigilancia deben tener en cuenta el contexto en el que opera
la empresa, o sus subsidiarias, proveedores y subcontratistas, y las con-
diciones reales y potenciales impactos que estas operaciones pueden
tener en individuos y grupos. La adopcién de una interpretacion amplia
de la obligacion de vigilancia es esencial para prevenir de manera efec-
tiva los dafios a los derechos humanos relacionados con las empresas:
un enfoque legal limitado descuidaria el objetivo de la ley.®

Ciertos derechos humanos pueden
estar expuestos a un riesgo mayor
que otros en determinados sectores
0 contextos

Los conflictos por el acceso y el estatus de la tierra, y la violencia aso-
ciada que esto puede generar, son precisamente los riesgos que las em-
presas deben tener en cuenta al desarrollar sus proyectos y adoptar
medidas razonables para mitigarlos. En la practica, esto significa no
continuar con actividades donde estas puedan causar, contribuir o es-
tar directamente vinculadas a violaciones graves del derecho indigena
ala tierra y los consiguientes riesgos para la seguridad de las personas
defensoras de derechos humanos y de la tierra. En estos contextos, es
fundamental que las empresas identifiquen su responsabilidad: respetar
lalegislacion interna en materia de tenencia de la tierra, abstenerse de
realizar acciones que aprovechen los vacios legales en la administra-
cion de tierras colectivas y/o avivar los conflictos por la tierra, y buscar
activamente aclarar el estado de los terrenos necesarios para el desa-
rrollo de sus proyectos consultando a las partes interesadas correspon-
dientes. Al igual que con la obligacién de respetar el CLPI, este deber
opera independientemente del deber del Estado de proteger los dere-
chos humanos internacionales.

27 60 UNGPs, Principio 12
61 AN Rep No. 5124 p.37
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También debe adoptarse un enfoque teleologico en la evaluacion de las re-
clamaciones de indemnizacion por dafios y perjuicios en virtud del ar-
ticulo 2 de la LdV. La ley de responsabilidad civil francesa requiere la
prueba de un dafio individual, mientras que los derechos de propiedad de
las comunidades indigenas son de naturaleza colectiva. La violacidn de un
derecho colectivo a la tierra a través del acaparamiento de tierras por parte
de empresas puede dar lugar a dafios materiales individuales, como la pér-
dida de la subsistencia economica o la restriccion del acceso al agua, y
dafios morales resultantes del menoscabo del derecho al uso con fines cul-
turales y espirituales. Una interpretacion demasiado restrictiva del meca-
nismo de compensacion de dafios de la LdV afectaria sustancialmente la
capacidad de las comunidades indigenas para reclamar dafios individuales
por la falta de respeto a sus derechos de propiedad.

Los conflictos por el acceso y el estatus
de la tierra son precisamente los riesgos
que las empresas deben tener en cuenta

28
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Riesgos y personas
titulares de derecho

Adoptar una interpretacion
contextual de la
obligacion de vigilancia

Como obligacion de medios, el deber de vigilancia exige que las em-
presas tomen todas las medidas razonables para identificar y prevenir
violaciones graves de los derechos humanos y ambientales como resul-
tado de sus actividades o las de sus subsidiarias, proveedores o subcon-
tratistas. No impone una obligacion de resultado—es decir, una garantia
de la no violacidén de los derechos humanos o de la realizacion activa
de los mismos. La determinacién de lo que constituye ‘medidas razo-
nables’ para identificar y prevenir impactos ambientales y sobre los de-
rechos humanos es fundamental para la implementacion efectiva de la
obligacion de vigilancia; sin embargo, la ley no dice nada sobre el al-
cance y la metodologia de esta cuestion critica.

El concepto de debida diligencia en materia de derechos humanos in-
troducido en los Principios Rectores de las Naciones Unidas se puede
utilizar para llenar estos vacios interpretativos. Esta claro a partir de
los trabajos preparatorios de la Ld)V que los Principios rectores sirvie-
ron de inspiracidn para la obligacidn de vigilancia, vistos junto con las
Directrices de la OCDE como la ‘base ideal e internacionalmente reco-
nocida para la construccion de un plan de vigilancia’.62 El énfasis en los
Principios Rectores, asi como en la Guia de la OCDE de debida diligen-
cia para una conducta empresarial responsable, esta en el in concreto
de la naturaleza de la obligacion empresarial de respetar los derechos
humanos, como un proceso continuo®® a realizarse teniendo en cuenta
el contexto cultural, econdmico, sectorial y politico de las actividades
de la empresa.®4 Por lo tanto, la implementacion de la obligacién de vi-
gilancia requiere una conciencia activa y una comprension por parte
de la empresa de como sus actividades, y las de los actores dentro de
su cadena de suministro global, pueden causar efectos negativos en

los contextos especificos en los que operan. Esto deberia informar di-
rectamente las ‘medidas razonables’ que la empresa toma para miti-
gar y prevenir estos efectos negativos. Este enfoque interpretativo es
fundamental en contextos donde las actividades corporativas han es-
tado vinculadas a amenazas y violencia contra personas defensoras de
derechos humanos.

62 AN RepNo.3582p. 11
63 OECD (2018)p 17-18
64  Principios Rectores de las Naciones Unidas , Principio 17 (c) “la debida diligencia
en materia de derechos humanos... debe ser continua, reconociendo que los
29 riesgos en materia de derechos humanos pueden cambiar con el tiempo a medida
que evolucionan las operaciones de la empresa comercial y el contexto operativo”
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VIOLENCIA CONTRA PERSONAS DEFENSORAS

DE DERECHOS HUMANOS: ‘CAPTURA COMUNITARIA’

EN LA INDUSTRIA EXTRACTIVA

Las personas defensoras de los derechos humanos desempefian un pa-
pel crucial a la hora de abordar y prevenir las violaciones de los dere-
chos humanos por parte de las empresas, como defensores y vigilantes
de las actividades empresariales. Sin embargo, también son regular-
mente objeto de ataques y represalias como resultado de este trabajo,
especialmente en el contexto de grandes proyectos de desarrollo que
afectan el acceso a la tierra y los derechos de los pueblos indigenas y
las comunidades locales.®® Segun Global Witness, 200 personas defen-
soras de la tierra y el medio ambiente fueron asesinadas en 2021%€. Las
y los defensores de los derechos humanos indigenas se ven afectados
de manera desproporcionada, ya que representan mds del 40 % de to-
dos los ataques mortales en 2021, a pesar de que los pueblos indigenas
representan solo el 5 % de la poblacién mundial.®”

Las empresas pueden prometer
beneficios de desarrollo como una
forma de inducir la aceptacion de
proyectos por parte de la comunidad

La violencia contra las personas defensoras de los derechos humanos a
menudo estd vinculada a las actividades empresariales y es exacerbada
por ellas. Si bien es poco comun que las corporaciones multinacionales
participen directamente en la comision de actos de violencia y los ata-
ques, las tacticas utilizadas por las empresas o sus subsidiarias locales
para obtener acceso a la tierra pueden incentivar la violencia intraco-
munitaria. Los grupos y las personas que se beneficiaran financiera-
mente de los proyectos extractivos, por ejemplo, los propietarios de
tierras que supuestamente han firmado contratos de usufructo o arren-
damiento, asi como los proveedores y subcontratistas locales, pueden
recurrir al uso de amenazas y violencia contra miembros de la comuni-
dad y contra personas defensoras de los derechos humanos que se opo-
nen a dichos desarrollos o que insisten en el respeto al proceso de CLPI.
La violacion sistematica de los derechos de CLPI conduce regular-
mente a la estigmatizacion, la criminalizacion y la violencia contra las
y los beneficiarios previstos de estas protecciones, en particular las per-
sonas defensoras de los derechos humanos ambientales y de la tierra.

65 Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos
y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales 2021,
Los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos:
orientacion para garantizar el respeto de las personas defensora s
de los derechos humanos A/HRC/47/39/Add.2
3 O 66  Global Witness 2022, Decade of Defiance p9
67 BHRRC, 2021, enlalinea de fuegop.2
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El cardcter sistematico de estas practicas en la industria extractiva su-
braya la importancia de su identificacion como un riesgo a ser mitigado
y prevenido como parte del deber de vigilancia. Como se ilustra en los
numerosos testimonios en el caso de EDF¢8, se sabe que las empresas
extractivas usan campanas de informacion y relaciones publicas antes
y durante los procesos de consulta y CLPI, que presentan una imagen
positiva de los beneficios asociados con un proyecto pero brindan in-
formacion limitada sobre los impactos negativos anticipados.®® Si bien
estas acciones pueden no parecer prima facie perjudiciales, cuando se
evaluan dentro del contexto politico, legal y cultural de las comunida-
des indigenas que pueden tener acceso limitado a la informacidn, pue-
den perjudicar gravemente el ejercicio del CLPI. Ademds, las empresas
pueden prometer beneficios de desarrollo como una forma de inducir la
aceptacidn de proyectos por parte de la comunidad, como empleos e in-
versiones en infraestructura local que aprovechen la vulnerabilidad so-
cioecondmica de las comunidades indigenas. En la practica, a menudo
se trata de falsas promesas que no se cumplen. Por ejemplo, las comu-
nidades locales no reciben nada de la electricidad generada en los par-
ques edlicos construidos en sus tierras, que se vende directamente en
los mercados internacionales, lo que deja a la comunidad en doble des-
ventaja.”’® También se implementan iniciativas filantrépicas corpora-
tivas, como la entrega de donaciones a instituciones benéficas locales
para generar apoyo dentro de la comunidad, lo que en algunos casos
puede equivaler a soborno.”" En realidad, estas tdcticas representan una
forma de ‘manipulacion comunitaria’”? (una de las manifestaciones
mds comunes de captura corporativa), que socava la capacidad de las
comunidades para dar o negar libremente su consentimiento.

Eluso de précticas de “divide y venceras” también puede socavar la co-
hesidn social dentro de las comunidades, enfrentando a las y los parti-
darios de los proyectos de desarrollo contra las y los defensores de los
derechos humanos que buscan proteger las tierras indigenas, los modos
tradicionales de agricultura y la subsistencia econdmica. Pueden tener
efectos profundos y negativos sobre la solidaridad colectiva en las co-
munidades afectadas, provocando la ruptura del tejido social, violacio-
nes del CLPI y la escalada de violencia contra las y los defensores de
los derechos humanos.”®

68  Se puede encontrar mds informacion de contexto sobre el caso de Unién Hidalgo
en la publicacidn: Civil society space in renewable energy projects: A case study
of the Unién Hidalgo community in Mexico (ProDESC, ECCHR) available at:
https://www.ecchr.eu/publikation/civil-society-space-in-renewable-energy-
projects-a-case-study-of-the-union-hidalgo-community-in-mexico/

(French version: https://www.ecchr.eu/publikation/lespace-de-la-societe-
civile-dans-les-projets-denergie-renouvelable-une-etude-du-cas-de-la-
communaute-union-hidalgo-au-mexique/)

69  Centro para la Inversidn Sustentable de Columbia (2020), consentimiento libre,
previo e informado: abordando realidades politicas para abordar el impacto.

70  Ver https:/lundi.am/La-danse-de-la-mort-d-EDF-dans-le-sud-est-du-Mexique

71 Ver OCDE (2021), Cémo abordar los riesgos de soborno y corrupcion en las
cadenas de suministro de minerales p.22 https://mneguidelines.oecd.org/
faq-how-to-address-bribery-and-corruption-risks-in-mineral-supply-chains.pdf

72 Paramds informacion, ver la Webinar e informacion publicada por GI-ESCR Net:
https:/www.escr-net.org/fr/nouvelles/2019/deballer-capture-dentreprise-

3 1 manipulation-communautes

73 A/HRC/37/51/Add.2, para. 47.
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En consecuencia, tomar medidas para mitigar y prevenir el riesgo de
que se produzcan estas violaciones de derechos es parte integral del
deber de vigilancia de las empresas que operan en el sector extractivo.
La obligacion de asegurar que “sus actividades, acciones y omisiones
no den lugar a represalias, violencia, muerte, hostigamiento judicial o
cualquier otra forma de silenciamiento o estigmatizacion de las perso-
nas defensoras de los derechos humanos” es un aspecto claramente re-
conocido de la responsabilidad empresarial de respetar los derechos
humanos.” Esta obligaciéon implica, como parte de la debida diligencia
en derechos humanos, que las empresas identifiquen impactos adver-
sos reales o potenciales sobre las y los defensores de derechos humanos
vinculados a sus proyectos, ya sea a través de sus propias actividades o
como resultado de sus relaciones corporativas. Dada la gravedad de los
riesgos de los ataques contra las personas defensoras de los derechos
humanos, que pueden incluir asesinatos, secuestros y ataques violentos,
estas son a menudo una de las consideraciones mas destacadas que las
empresas deben tener en cuenta, especialmente cuando operan en pai-
ses y contextos donde se sabe que se llevan a cabo represalias contra
las y los defensores de los derechos humanos.

Antes de desarrollar o implementar un proyecto, una empresa tiene la
responsabilidad de considerar de antemano la probabilidad de que, en
el contexto en su conjunto, su participacion pueda dar lugar a distur-
bios o conflictos sociales, y de tomar medidas para prevenir o mitigar
estos impactos a lo largo del ciclo del proyecto.”® Cuando haya eviden-
cia de que defensoras o defensores de los derechos humanos se han
visto afectados negativamente como resultado de las actividades de la
empresa, ya sea directamente o a través de su cadena de suministro, las
empresas deben usar su influencia con los gobiernos anfitriones para
tomar medidas de proteccidn o investigar las denuncias, apoyar inves-
tigaciones independientes y brindar reparacion.”® De acuerdo con las
Directrices de la OCDE, cuando los intentos de mitigar el dafio han fa-
llado y los impactos en los derechos humanos son graves, las empresas
deben considerar suspender temporalmente sus actividades mientras
contintian con los esfuerzos de mitigacion o, como ultimo recurso, reti-
rarse por completo.”” Si bien no existe una definicion clara de impactos
graves en los derechos humanos, se debe tener en cuenta la escala y el
alcance y la naturaleza irremediable del impacto.”® Se podria conside-
rar que los ataques y la violencia repetidos contra las y los defensores
de los derechos humanos vinculados a proyectos extractivos alcanzan
este umbral, lo que requiere que una empresa termine sus relaciones
empresariales que pueden contribuir o estar directamente relacionadas
con este dafio.

74 UNWG 2021, 54

75  Forest Peoples Programme 2021, Stepping up: Protecting collective
land rights through corporate due diligence

76  Para mayores detalles sobre Defensores de Derechos Humanos, ver Informe del
Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas comerciales 2021, Los Principios Rectores sobre
las Empresas y los Derechos Humanos: orientacion para garantizar el respeto de
las personas defensora s de los derechos humanos

3 3 77  Guiadela OCDE, Comentarios en Capitulo 2
78  Principios Rectores de las Naciones Unidas, Principio 19.
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También se espera que las empresas participen activamente y consul-

ten a las partes interesadas que puedan verse afectadas por sus activida-
des, como parte de su diligencia debida en materia de derechos humanos.
En el contexto de proyectos extractivos en tierras indigenas, las y los de-
fensores de la tierra y los derechos humanos estarian entre aquellos que
deberian ser claramente identificados y consultados por las corporacio-
nes antes y durante el desarrollo del proyecto. Esta exigencia se refleja en
la LdV, que prevé que el Plan de Vigilancia se elabore en colaboracion con
los grupos de interés de la empresa.”® La participacion general de las par-
tes interesadas en el establecimiento del Plan debe ocurrir en todas las
etapas y de forma continua.8® Aunque la ley no define a las partes intere-
sadas, en el contexto de la obligacidn de vigilancia se incluiria a los indivi-
duos y grupos cuyos derechos y obligaciones se vean afectados, directa o
indirectamente, por el incumplimiento del deber de vigilancia por parte de
la empresa.

Por lo tanto, es esencial que los tribunales franceses, que tienen la impor-
tante tarea de configurar el contenido de la obligacion de vigilancia, lo ha-
gan con la conciencia constante de la naturaleza extraterritorial de la LdV.
Esto requiere un analisis en profundidad que va mas alla de verificar la
existencia de un plan de vigilancia, para “verificar el contenido y la cali-
dad del plan de vigilancia en caso de ser impugnado”® que tenga en cuenta
el contexto en el que se han producido las alegadas violaciones de dere-
chos. En la practica, esto significaria obtener, de acuerdo con las reglas de
procedimiento, informacion precisa sobre el contexto cultural, legal, poli-
tico y social de las operaciones corporativas y sus cadenas de suministro,
asi como las vulnerabilidades especificas de las personas titulares de dere-
chos afectados por estas actividades. Un ejemplo seria buscar el aporte de
amicus curiae para proporcionar esta experiencia especifica sobre la reali-
dad de los riesgos en este contexto y la eficacia de las medidas preventivas
propuestas por la empresa.

ATAQUES CONTRA PERSONAS DEFENSORAS

DE DERECHOS HUMANOS EN UNION HIDALGO

México es uno de los paises mds peligrosos para las y los defensores de
derechos humanos, ya que registra el mayor nimero de asesinatos a nivel
mundial en 2021.82 La violencia, la criminalizacion y los ataques a las vo-
ces que desafian los megaproyectos en tierras y territorios indigenas han
sido reconocidos repetidamente por organismos de la ONU y ONGs inter-
nacionales.® El estado de Oaxaca, en México, ha sido testigo del mayor
numero de ataques, particularmente dentro de Juchitan, donde la violen-
cia se ha relacionado explicitamente con la construccion de proyectos de
energia edlica.?4

79  ArticuloL.225-102—4—1para4
80 Sherpa Vigilance Guide p.44
81 AN RepNo.2578 p.12
82  Global Witness 2022 p10
3 4 83  Asamblea General de Naciones Unidas, 2018, para. 41.
84  Centro Mexicano parala Ley de Medio Ambiente, 2020, p. 17.
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En Union Hidalgo, las amenazas y los ataques contra las y los defensores
de la tierra y los derechos humanos relacionados con el proyecto Gunaa Si-
caru comenzaron a escalar luego de que en abril de 2018 comenzaran reu-
niones de consulta indigenas fallidas. Una campafia en las redes sociales y
la radio estigmatizd a las personas defensoras como “enemigos del desa-
rrollo” y “anti-activistas de la energia edlica”, publicitando su informacion
personal e incitando a los miembros de la comunidad a tomar medidas
para eliminar la oposicion al proyecto. Siguieron amenazas directas contra
la integridad fisica de estos criticos del proyecto y sus familias: un firme
defensor sufrio un accidente automovilistico aparentemente intencional y
un miembro del Comité de Resistencia sufrio un intento de secuestro.®s La
gravedad de los ataques ha llamado la atencidn internacional y dio lugar
aun llamamiento urgente de la Organizacion Mundial contra la Tortura

y la Federacion Internacional de Derechos Humanos en junio de 2019.86
Los ataques han continuado en los tltimos afios: en febrero de 2022, Ed-
gar Martin Regalado, miembro del Colectivo por la Defensa de los Dere-
chos Humanos y los Bienes Comunales de Unién Hidalgo, fue victima de
un ataque armado lanzado desde un automdvil cuando regresaba a su casa
después de participar en una conferencia de prensa donde habl¢ de las ac-
ciones legales contra EDF.87

Estos ataques pueden vincularse a las intervenciones de la filial de EDF,
Eolica de Oaxaca, dentro de Union Hidalgo. La empresa entablo conver-
saciones con personas seleccionadas de la comunidad para obtener los de-
rechos sobre la tierra ya en 2015, ofreciendo espacios privilegiados para la
informacion y la negociacion sobre el proyecto propuesto y prometiendo
que el parque edlico generaria oportunidades de empleo e inversion en

el drea local. Este proceso condujo al surgimiento de los autodenomina-
dos “comités de propietarios” como importantes partidarios del proyecto,
motivados por los beneficios economicos que obtendrian de las compen-
saciones previstas en los contratos de usufructo. Una vez que comenzo

el proceso de consulta, estos simpatizantes escalaron sus actividades a la
coercion, manipulacion de votos, intimidacion y violencia contra los de-
fensores de derechos humanos en la comunidad.

Mexico es uno de los paises mds
peligrosos para las y los defensores
de derechos humanos

85 ECCHR (2019), Espacio de la sociedad civil en proyectos de energias renovables.
Un estudio de caso de la comunidad Union Hidalgo en Méxicop 3

86  https://www.fidh.org/es/temas/defensores-de-derechos-humanos/
mexico-ataques-contra-miembros-de-la-comunidad-indigena-de-union

87 ProDESC Accion urgente: Defensores y defensoras de la tierra y el territorio y los
derechos humanos de Unién Hidalgo, Oaxaca, en riesgo por atentado, disponible aqui

3 5 https://prodesc.org.mx/accion-urgente-defensores-y-defensoras-de-la-tierra-y-el-

territorio-y-los-derechos-humanos-de-union-hidalgo-oaxaca-en-riesgo-por-atentado/
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AMENAZAS Y ARRESTOS RELACIONADOS

CON LOS PROYECTOS TILENGA Y EACOP

En Uganda y Tanzania, las y los activistas ambientales y de derechos
humanos que se movilizan contra los proyectos petroleros de Tilenga y
EACOP han sido objeto de amenazas, hostigamiento y actos de intimi-
dacion, incluidos arrestos.®8 Las ONG involucradas en la demanda con-
tra Total informan que esta ha provocado un aumento de los ataques
contra grupos de la sociedad civil que trabajan en la region. La poli-
ciay el gobierno han impedido que las organizaciones ugandesas in-
volucradas en el caso lleven a cabo su trabajo, incluida la visita a las
comunidades afectadas que intentan ejercer sus derechos. Dos repre-
sentantes comunitarios que viajaron a Francia para declarar en el caso,
fueron sometidos a intensas presiones e intimidaciones antes y después
de su viaje. En abril de 2020, cuatro relatores especiales de las Naciones
Unidas enviaron una carta a Total, al gobierno francés y al gobierno de
Uganda expresando su preocupacion de que este acoso y el uso de téc-
ticas intimidatorias puedan violar la libertad de opinidn y expresion de
otras personas afectadas por el proyecto petrolero.®®

Aunque Total se ha ofrecido a trabajar en el establecimiento de me-
canismos de alerta para proteger a las y los defensores locales de de-
rechos humanos, este compromiso no se ha cumplido en la practica.
Segun la FIDH, los funcionarios de enlace de la empresa en el terreno
son propensos a hacer comentarios antagdnicos sobre las personas
defensores, a quienes a menudo describen como mentirosos o «es-
peculadores» que buscan obtener ganancias financieras a través de me-
canismos de compensacion.®°®

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Laresponsabilidad del Estado francés en las actividades de EDF opera
a dos niveles. En primer lugar, las violaciones extraterritoriales del de-
recho internacional de los derechos humanos documentadas en Union
Hidalgo (y en otros casos) estan conectadas con las actividades de un
actor privado que opera bajo la jurisdiccion y el control de Francia. En
segundo lugar, el Estado francés tiene la obligacion de abordar estas
violaciones en su papel de inversor y accionista de EDF.

El Estado francés posee el 83.6% del capital de EDF, con un compro-
miso accionario de alrededor de 21,000 millones de euros. Esto re-
presenta el 40% de la cartera de la APE (Agence des Participation de
L’Etat), la agencia publica que gestiona la estrategia de participacion
publica del gobierno como una ‘entidad accionista’.

88  https:/www.amisdelaterre.org/wp-content/uploads/2020/10/
rapport-un-cauchemar-total-amisdelaterre-survie.pdf p.22
89  https:/spcommreports.ohchr.org/TMResultsBase/
DownLoadPublicCommunicationFile?gld=25137
36 90 https:/www.fidh.org/IMG/pdf/fidh__fhri_report_uganda_
oil_extraction-compresse.pdfp.39
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De acuerdo con el Principio 4 de los Principios Rectores de las Naciones
Unidas, “Los Estados deben adoptar medidas adicionales de proteccion
contra las violaciones de derechos humanos cometidas por empresas de
su propiedad o bajo su control, o que reciban importantes apoyos y ser-
vicios de organismos estatales, como los organismos oficiales de crédito
a la exportacion y los organismos oficiales de seguros o de garantia de
las inversiones, exigiendo en su caso, la debida diligencia en materia de
derechos humanos.”.

Como se destaca en el comentario al Principio 4 de los Principios Rec-
tores, “cuando los Estados poseen o controlan las empresas, tienen ma-
yores medios a su disposicion para hacer cumplir las politicas, leyes y
reglamentos en relacidon con el respeto de los derechos humanos”.®' Por
lo tanto, a través de su control accionario sobre EDF, el Estado tiene una
responsabilidad distinta y complementaria de garantizar que la empresa
ejerza su obligacion de vigilancia.

AMPLIACION DEL PERIMETRO DE VIGILANCIA:
EL PAPEL DE LAS ‘RELACIONES COMERCIALES’
EN LAS VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS
DE LAS EMPRESAS
A pesar de los vinculos claros entre las tacticas corporativas y los ata-
ques contra las personas defensoras de los derechos humanos, como se
describi¢ anteriormente en este informe, el marco estrecho adoptado
bajo la LdV corre el riesgo de excluir la prevencion de estos dafios del al-
cance de la obligacion de vigilancia. De acuerdo con el articulo L.225-
102-4-1 del Codigo francés de Comercio, el ambito rationae personae
de la obligacidn de vigilancia — el ‘perimetro de vigilancia’ —abarca las
“operaciones de la sociedad y de las sociedades que esta controla en el
sentido del articulo L..233.16, I, asi como de las operaciones de los sub-
contratistas o proveedores con los que mantenga una relacion comercial
establecida, cuando dichas operaciones deriven de esta relacion”.

Limitar la aplicacion de la obligacion de vigilancia a las subsidiarias,
proveedores y subcontratistas representa una reduccion significativa
de la debida diligencia en derechos humanos establecida en los Princi-
pios Rectores de las Naciones Unidas, que se aplica a cualquier impacto
que una empresa cause, contribuya o esté directamente relacionada con
su cadena de suministro y relaciones corporativas. El Principio 13 (b)
establece que:

La responsabilidad de respetar los derechos humanos exige que las em-
presas: (...) traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas
sobre los derechos humanos directamente relacionadas con sus opera-
ciones, productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales,
incluso cuando no hayan contribuido a generarlos.

3 7 91  https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/publications/
hr.puB.12.2_en.pdfp.22
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Segun el Comentario a los Principios Rectores, las “relaciones comer-
ciales” deben entenderse en el sentido mas amplio, a saber, “relaciones
con socios comerciales, entidades en su cadena de valor,®?y cualquier
otra entidad no estatal o estatal directamente relacionada con sus ope-
raciones comerciales, productos o servicios”.

Ademds, la creacidon de un umbral adicional de “relacion comercial es-
tablecida” como criterio para determinar si los proveedores y sub-
contratistas entran en el dmbito de aplicacion del deber de vigilancia
plantea una serie de cuestiones, tanto en términos de la incertidumbre
de su definicion como de su aplicacion en el contexto de las operacio-
nes corporativas transnacionales. Los trabajos preparatorios de la LdV’
remiten a la jurisprudencia sobre esta nocion en el articulo L. 442-6-5,
I del Codigo francés de Comercio, definiéndola como ‘una asociacion
de la que cada parte puede esperar razonablemente que continde en el
futuro’.®3 Sin embargo, esta jurisprudencia se desarrollo en el contexto
de la proteccidn a subcontratistas y proveedores de la terminacion re-
pentina de asociaciones comerciales, un escenario completamente di-
ferente al considerado en la LdV que busca proteger a las personas y

al medio ambiente.®* Ademas, el énfasis en la existencia de una rela-
cién comercial aparentemente excluye las asociaciones no comerciales
fuera de una relacion cldsica de la cadena de suministro “ascendente”.
Aungque la LdV se introdujo en respuesta al desastre de Rana Plaza, este
tipo de relacion de la cadena de suministro no es la inica base sobre la
cual una multinacional puede estar relacionada con violaciones de de-
rechos humanos y dafios ambientales a través de sus actividades, por
ejemplo, a través de inversiones o actividades posteriores.® La intro-
duccidén de este elemento impone una restriccion arbitraria al concepto
de debida diligencia en materia de derechos humanos, que no refleja

la realidad de los dafios ambientales y de derechos humanos relacio-
nados con las empresas, que ocurren regularmente fuera de la relacion
tradicional proveedor-comprador.

Una interpretacion amplia del perimetro de vigilancia es particular-
mente importante cuando se evalian las medidas adoptadas por las
empresas para identificar, abordar y mitigar los riesgos para las perso-
nas defensoras de los derechos humanos. Como se destaco en la sesion
anterior, es mds probable que los perpetradores de la violencia contra
los defensores de los derechos humanos sean miembros de la comuni-
dad que defienden sus propios intereses personales.

92 OHCHR (2012) p. 8 ‘las actividades que convierten la entrada en salida
agregando valor. Incluye entidades con las que (la empresa) tiene una relacion
comercial directa o indirecta y que (a) suministran productos o servicios
que contribuyen a los propios productos o servicios de la empresa o (b) reciben
productos o servicios de la empresa’

93 ANRepno.2628p.36yp.71

94 C.Hannoun, Le devoir de vigilance des sociétés meres et entreprises donneuses
d’ordre apres la loi du 27 mars 2017: Dalloz soc. 2017, p. 806, spec. p. 810

95 Deacuerdo con los principios rectores de OCDE, la debida diligencia de derechos
humanos cubre todo tipo de relaciones empresariales: proveedores, franquicias,
licencias, joint ventures, inversionistas, clientes, contratistas, consultores,
asesores financieros, legales y de otro tipo, y cualquier otra entidad estatal

3 8 o no estatal vinculada a sus operaciones comerciales, productos o servicios
(Guia de debida diligencia de la OCDE, p. 10).
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Es posible que no actiien en nombre o en representacion de una em-
presa, pero sus acciones a menudo estdn vinculadas a actividades de la
empresa que incentivan este comportamiento. Mientras que esto po-
dria considerarse dentro de la definicién de ‘vinculo directo’ bajo los
UNGP, en una interpretacion estricta de la LdV,la ausencia de una ‘rela-
cion comercial entre la corporacion y las personas que realizan los ata-
ques significaria que estas actividades quedarian fuera de la obligacion
de vigilancia.

Por ejemplo, parece que los ‘comités de propietarios’ fueron los princi-
pales perpetradores de la violencia, intimidacidn y coercion de las y los
defensores de derechos humanos en Unidon Hidalgo, motivados por los
beneficios econdmicos obtenidos a través de los contratos de usufructo.
Larelacidn entre EDF y estos ‘propietarios’ se hizo constar en materia-
les publicos sobre el proyecto en donde se referian a ellos como ‘socios
comerciales’.®¢ Sin embargo, tal como se define en la legislacion fran-
cesa, esto no encaja claramente dentro de los parametros de una ‘rela-
cién comercial establecida’. Por lo tanto, se vuelve un reto argumentar
que EDF o sus subsidiarias tienen la obligacion de identificar y mitigar
el riesgo de ataques contra las y los defensores de los derechos huma-
nos por las actividades de los “propietarios” —a pesar de evidencia clara
y contundente que demuestra que las acciones anteriores de los “pro-
pietarios” se produjeron en un contexto de estrecha convergencia con
las filiales de EDF.

La interpretacion del perimetro de
vigilancia debe tener en cuenta

el contexto en el que las empresas
francesas operan extraterritorialmente

Para alinearse con los Principios Rectores de las Naciones Unidas, la
interpretacion del perimetro de vigilancia debe tener en cuenta el con-
texto en el que las empresas francesas operan extraterritorialmente y
cdmo llevan a cabo sus actividades. En ciertos sectores, como la indus-
tria extractiva, es probable que esto implique relaciones con empresas e
individuos que van mas alla del suministro de bienes y servicios. Para
la industria extractiva en particular, la importancia de obtener acceso
ala tierra para llevar a cabo las operaciones significa que la considera-
cidn de los propietarios dentro de la cadena de valor es esencial. Res-
tringir el dmbito de aplicacion a las relaciones puramente comerciales
de la cadena de suministro podria tener consecuencias significativas
en la capacidad de la ley para lograr su objetivo de prevenir violaciones
de derechos humanos y brindar acceso a la justicia a aquellas personas
afectadas negativamente por las actividades de la empresa.

96 Unarelacion similar se describid en el contexto del proyecto edlico Bluemex
3 9 Power de EDF https://www.edf-re.com/fr/press-release/edf-renewables-
mexico-announces-commercial-operation-of-bluemex-power-1-solar-project/
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Obstaculos procesales
a la justicia

Desafios para obtener
reparacion (provisional)
por dafios corporativos

La LdV es pionera ya que es la primera legislacidén que proporciona a
las personas y comunidades afectadas por actividades comerciales ex-
traterritoriales, un mecanismo legal para acceder a la justicia. Cuando
una empresa incumple su obligacidn de vigilancia, cualquier parte le-
gitimada puede notificar formalmente a la empresa para que cumpla, y
si ésta no lo hace, las partes pueden solicitar que el juez o jueza com-
petente dicte una medida cautelar ordenando a la empresa cumplir con
la obligacidén de establecer, implementar y publicar su Plan de Vigilan-
cia.®” Ademsds, la ley introduce la responsabilidad civil en el caso de
que las actividades de la empresa y de las entidades, dentro del perime-
tro de vigilancia, causen dafios que la ejecucion del deber de vigilancia
hubiera podido evitar.®®

LA RESPONSABILIDAD

CIVILY LA CARGA DE LA PRUEBA

A pesar de esta promesa, los grupos que buscan utilizar los mecanis-
mos judiciales de la LdV han enfrentado numerosos obstaculos para ac-
ceder alajusticia. La nocidn de “igualdad ante laley” es un elemento
fundamental del ordenamiento juridico francés asi como la legislacion
internacional sobre derechos humanos. Sin embargo, la desigualdad de
armas entre individuos y comunidades predominantemente basados
en el Sur Global, contra poderosas empresas acusadas en casos LdV su-
giere que esto estd lejos de la realidad. Las corporaciones tienen a su
disposicion amplios recursos financieros y acceso a equipos legales es-
pecializados que las colocan en una ventaja significativa en compara-
cion con los grupos e individuos que presentan casos bajo la LdV. Este
desequilibrio de poder se ve reforzado por el hecho de que la carga de
la prueba, en linea con los recursos civiles convencionales, recae sobre
los demandantes para demostrar una violacion a la obligacién de vi-
gilancia. Por lo tanto, las personas afectadas, a menudo representadas
por ONG o abogados pro bono, se enfrentan a la dificil tarea de ilus-
trar cémo un plan de vigilancia no cumple con la ley o se implementa
de manera inadecuada, y luego demostrar cdmo esto causo su propio
dafio individual.®®

97  Articulo L. 225-102-4-1I
98  Articulo L.225-102-5
4 O 99  European Union Agency for Fundamental Rights (2020),
Business and Human Rights— Access to Remedy p 6
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Gran parte de esta informacion es retenida por las propias empresas o am-
parada por el secreto comercial o fiscal. El hecho de que la Ld) no haya in-
vertido la carga de la prueba, poniendo en la empresa la responsabilidad
de demostrar que ha tomado todas las medidas razonables para evitar cau-
sar dafios, se ha visto como una oportunidad perdida.

Es probable que estas altas barreras probatorias desincentiven a los gru-
pos a usar el mecanismo legal bajo la LdV,y cuando los casos se presenten,
los hagan mds costosos y prolongados. Y si bien aun ninguna accién le-
gal, en virtud de la LdV, ha pasado por la etapa de fondo en un reclamo de
compensacion, el acceso efectivo a la reparacion para los demandantes, en
virtud de la LdV, sigue siendo un drea de gran preocupacion entre la socie-
dad civil y las personas o grupos afectados por dafios corporativos.

LA MEDIDA CAUTELARY EL

OBJETIVO PREVENTIVO DE LA “LDV”

Los grupos que buscan medidas cautelares han encontrado obstaculos
procesales similares al impugnar el incumplimiento del deber de vigi-
lancia por parte de una empresa. Dado el objetivo de la Ld} de prevenir

el riesgo de violaciones graves a derechos humanos y ambientales, la po-
sibilidad de recurrir a medidas cautelares es crucial, particularmente en
contextos donde las violaciones de derechos son continuas o inminentes.
Como se ha destacado anteriormente en este informe, deficientes proce-
sos de consulta a los pueblos indigenas durante el desarrollo de proyectos
energéticos y extractivos en tierras indigenas no solo representan una vio-
lacion del derecho al consentimiento libre, previo e informado, sino que
estdn vinculados a actos de violencia contra las y los defensores de los de-
rechos humanos. El mecanismo procesal de las medidas cautelares es una
forma de evitar dafios mayores, al permitir que las partes soliciten a un
juez o jueza competente que ordene la suspension de un proyecto hasta
que se investigue el caso y se dicte una decision sobre el fondo.

El mecanismo procesal de las
medidas cautelares es una
forma de evitar dafios mayores
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En la practica, este proceso ha estado plagado de desafios. En el caso
Union Hidalgo, miembros de la comunidad presentaron una solici-

tud de medidas de proteccidn al juez de instruccion en febrero de 2021,
poco después de presentar su caso contra EDF. La solicitud exigia que
se suspendiera el proyecto Gunaa Sicaru hasta que se tomara una de-
cision sobre el fondo, a la luz de la situacidén cada vez mds urgente so-
bre el terreno y el riesgo de que la reanudacion de la consulta indigena
violarfa aun mas los derechos y la seguridad fisica de las personas de-
fensoras de los derechos. Esta solicitud fue denegada por el juez de ins-
truccidn por considerar que la demanda judicial interpuesta por Unidn
Hidalgo y codemandantes, solicitando a EDF que modifique su plan de
vigilancia (la “reclamacion de requerimiento)'®° no fue vdlida basdan-
dose en que EDF habia publicado un nuevo Plan que debia ser objeto de
un nuevo requerimiento. El juez considero que la solicitud de medidas
precautorias estaba vinculada a la reclamacion de requerimiento y, por
lo tanto, sin siquiera considerar el fondo de esta ultima, rechazé am-
bas demandas por motivos procesales. La comunidad present6 una im-
pugnacion en diciembre de 2021, que luego fue apelada por EDF, quien
afirmo que las partes no tenian derecho a impugnar tal decision. En
marzo de 2023, una decision del Tribunal de Apelacion declard admisi-
ble el recurso, dando finalmente la oportunidad de evaluar el fondo de
la peticion de los demandantes de que se modificara el plan de EDF, asi
como la demanda de medidas cautelares.

Esta serie de impugnaciones y apelaciones procesales ha signifi-

cado que a mas de dos afios desde que se presentd la demanda por pri-
mera vez, no se ha producido una decision sobre el fondo. Durante este
tiempo, las y los miembros de la comunidad han seguido enfrentando
amenazas y violencia como resultado de su oposicidn al parque edlico
por las violaciones cometidas en su desarrollo. La negativa de la Corte
a considerar la solicitud de medidas cautelares independientemente de
todas las impugnaciones legales pendientes sobre los reclamos princi-
pales presentados por Union Hidalgo es un obstdculo importante para
obtener una medida cautelar. Las medidas cautelares estdn disefiadas
para prevenir futuras violaciones y mantener una situacion legal o fac-
tica: las y los jueces deben poder pronunciarse sobre las solicitudes de
medidas cautelares independientemente de otras impugnaciones pen-
dientes en una demanda determinada.

La interpretacion y adjudicacion actual de las solicitudes de medidas
provisionales limita la capacidad de las comunidades y los individuos
para demandar medidas provisionales, socavando asi el objetivo pre-
ventivo de la LdV, corriendo el riesgo de poner la justicia fuera del al-
cance. Ademads, la capacidad de las empresas para utilizar recursos
procesales que alargan los procedimientos demuestra claramente el
desequilibrio de poder entre las partes en los casos de LdV:1as empre-
sas pueden utilizar sus inmensos recursos financieros para presentar
nuevas apelaciones e identificar lagunas legales a través de las cuales
eludir la responsabilidad. Mientras tanto, las y los miembros de la co-
munidad, y las personas defensoras de los derechos humanos en par-
ticular, se enfrentan al riesgo de que se sigan violando sus derechos
mientras esperan que el sistema judicial francés administre justicia.

100 Demanda formulada en virtud del articulo L.225-102-4
42 del Cédigo de Comercio francés para ordenar a EDF que publique
un nuevo plan de diligencia debida.
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EL JUICIO SUMARIO EN LA “LDV”:

UNA SENTENCIA RECIENTE EN EL CASO TOTAL

El caso contra 7Total en relacidon con los proyectos Tilenga y EACOP
fue presentado ante el juez de medidas provisionales (juge des reférés)
con el objetivo de obtener una decision rdpida ante la urgencia de pre-
venir violaciones de derechos humanos y dafios al medio ambiente. La
denuncia presentada por las ONGs solicitaba que el juez ordene a Total
que adopte las medidas de vigilancia necesarias para identificar y pre-
venir los dafos causados por estos proyectos especificos, o suspender
los mismos hasta que se hayan tomado estas medidas. La posibilidad
de utilizar el procedimiento de juicio abreviado para solicitar medidas
urgentes estd prevista en el propio texto de la Ld}'°". Esta disposicion
refleja el objetivo central de la ley: prevenir las violaciones a los dere-
chos humanos y al medio ambiente antes de que ocurran.

Sin embargo, en una decision del 28 de febrero, el juez de medidas pro-
visionales dictamino que las reclamaciones en este caso excedian su
competencia, ya que la evaluacion del contenido de la adecuacion del
plan de vigilancia de 7otal solo podia ser realizada por un juez de ins-
truccion (juge du fond).*°? La decision establece que el juez de medi-
das cautelares solo puede dictar una medida cautelar en virtud de la
LdV en tres situaciones: cuando una empresa no ha publicado un plan
de vigilancia; donde la falta de sustancia del plan lo hace inexistente; o
en situacion de ‘ilegalidad manifiesta’. La decision se refiere a la falta
de precision sobre el estandar de vigilancia razonable dentro de la LdV
como una de las razones por las cuales el juez de medidas provisionales
no tiene competencia para evaluar las demandas contra 7otal, que re-
quieren una evaluacion profunda sobre el fondo.

Eljuez considerd que las pruebas adicionales proporcionadas por las
ONG que documentan la evolucion de la situacion entre la notificacion
formal en 2019 y la audiencia, retrasada tres afios debido a los desa-
fios procesales de 7otal, significaban que los reclamos eran ‘sustan-
cialmente diferentes’ y por lo tanto inadmisible al no haberse cursado
un nuevo requerimiento a 7otal. Esta sentencia significaria que las co-
munidades afectadas no podrian modificar sus solicitudes durante el
proceso judicial, a pesar de que la informacion sobre el riesgo de vio-
laciones inminentes de los derechos es claramente un factor central a
considerar al solicitar una medida cautelar.

Por lo tanto, esta decision parece introducir mas obstaculos procesa-
les para la implementacion de la LdV, lo que limita la capacidad de los
grupos afectados de obtener medidas provisionales mediante el pro-
ceso de procedimientos sumarios para evitar nuevas violaciones de sus
derechos humanos.

101 Articulo L.225-102-4 11
43 102 https:/www.amisdelaterre.org/wp-content/uploads/2023/02/
decisiontj-paris-totalouganda-28fev2023.pdf
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Nuevos horizontes,
nuevas oportunidades

Adopcion de una obligacion
de vigilancia centrada

en las personas titulares de
derecho anivel de la UE

La LdV demuestra que es legalmente posible regular el comporta-
miento empresarial para prevenir violaciones corporativas a los dere-
chos humanos y al medio ambiente. Como la primera ley de este tipo,
es una importante fuente de inspiracion para las y los legisladores de
otros paises que buscan introducir la debida diligencia obligatoria en
materia de derechos humanos.

Sin embargo, los problemas destacados en este informe desafian la su-
posicién de que la legislacion de debida diligencia ambiental y de dere-
chos humanos obligatoria, como la LdV, necesariamente se traducira en
mejoras sustanciales para las personas y comunidades afectadas nega-
tivamente por la conducta empresarial, asunto que por lo tanto requiere
una reflexion critica. Segun la experta en derecho Ingrid Landau,
existe un riesgo significativo de que estas leyes resulten en un ejercicio
de “marcar la casilla” para las corporaciones, donde cumplen formal-
mente con sus obligaciones de diligencia debida, pero en realidad no
cambian sustancialmente sus practicas comerciales para respetar los
derechos humanos o estdndares ambientales.'®® Una evaluacion de las
leyes de debida diligencia ambiental y de derechos humanos que exis-
ten o estan bajo consideracion destaca “inconsistencias, ambigiiedades,
exenciones y otras debilidades que les impiden responder adecuada-
mente a los abusos ambientales y de derechos humanos que a menudo
se superponen y que afectan a las y los titulares de derechos y ecosiste-
mas en todo el mundo”.'°4 El andlisis realizado sobre los planes de vi-
gilancia por parte de la sociedad civil desde la promulgacion de la ley
indica que la mayoria sigue siendo vago en términos de identificacion
y mitigacion de riesgos, tendiendo a referirse a riesgos genéricos y rei-
terando politicas y procesos existentes en lugar de responder a cuestio-
nes especificas asociadas a las actividades de las empresas.’ Como se
ha visto en el caso de Unidén Hidalgo v EDF, estas inconsistencias pue-
den limitar significativamente la efectividad de las leyes obligatorias
de debida diligencia en derechos humanos para lograr sus objetivos de
prevenir abusos corporativos contra los derechos humanos.

103 Landau (2019), p. 222.
104 David R. Boyd y Stephanie Keene (2022), Elementos esenciales de una legislacion
eficaz y equitativa sobre derechos humanos y debida diligencia ambiental, 5
105 Ver por ejemplo https:/plan-vigilance.org/wp-content/
44 uploads/2019/06/2019.02.19-FR-Rapport-Commun-
Les-entreprises-doivent-mieux-faire.pdf
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La propuesta de la Comision de la UE para una Directiva de Debida Di-
ligencia Corporativa en Materia de Sostenibilidad (Directiva, en lo su-
cesivo) tiene el potencial de crear un impacto positivo significativo al
impulsar la debida diligencia en materia de derechos humanos en Eu-
ropa. En particular, la Directiva brinda la oportunidad de abordar y co-
rregir las ambigiliedades en la ley francesa que se han destacado en este
informe. Una vez adoptada, la Directiva debera transponerse a la le-
gislacion francesa, lo que abre la puerta a la posibilidad de que la LdV
deba modificarse en el futuro para alinearse con estandares europeos
(m4s estrictos).

Sin embargo, segun el proyecto de Directiva publicado por la Comi-
sion en 2022, existe el riesgo de que se haya perdido esta oportunidad,
especialmente al considerar los riesgos y vulnerabilidades especificos
de los grupos indigenas afectados por el comportamiento corporativo
como en el caso de Union Hidalgo.

La propuesta define una lista de derechos humanos a

ser cubiertos por la obligacién de debida diligencia, que
incluye el derecho de los pueblos y comunidades indige-
nas a la tierra, el territorio y los recursos naturales. Sin
embargo, otros derechos fundamentales de los pueb-

los indigenas, como el derecho a la libre determinacion
y el derecho al CLPI, no se incluyen explicitamente en
esta lista. Aunque estas violaciones de derechos estarian
cubiertas dentro de una ‘cldusula general’ que enumera
los acuerdos internacionales de derechos humanos, inclu-
ida la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, el umbral es més alto
ya que estos derechos humanos solo estarian dentro del
alcance material de la obligacion de debida diligencia si
la empresa hubiere establecido razonablemente el riesgo
de que ocurran.'°®

Las empresas solo deben consultar con las partes interesa-
das como parte del proceso de debida diligencia ‘cuando
corresponda’. Esto refleja el estandar similar bajo la ley
francesa que establece que el Plan de Vigilancia ‘esta des-
tinado a ser elaborado en conjunto con las partes inte-
resadas de la empresa’, pero no lo hace obligatorio. El uso
del término “partes interesadas” probablemente incluiria
a los pueblos indigenas, pero podria beneficiarse de una
mayor claridad y precision.

Si bien la propuesta introduce la responsabilidad civil, no
menciona la posibilidad de medidas cautelares en caso de
violaciones de derechos humanos en curso. Ademas, las
barreras procesales de acceso a la justicia que enfrenta la
ley francesa, como la inversion de la carga de la prueba, no
se abordan.

45 106 Danish Institute for Human Rights (2022), Analysis of the
Proposed EU Corporate Sustainability Due Diligence Directive, p. 13
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Recomendaciones

Para garantizar que la LdV se pueda implementar de manera efec-

tiva de acuerdo con su objetivo de prevenir las violaciones a los dere-
chos humanos por parte de las empresas, es crucial que se interprete de
manera que se centre en las necesidades y perspectivas de las y los ti-
tulares de derechos. Como se ha documentado en este informe, en el
contexto de los proyectos energéticos y extractivos, existe un riesgo
real de que una interpretacion demasiado estrecha de la ley niegue la
proteccion a los grupos mds vulnerables, incluidos a las personas de-
fensoras de los derechos humanos.

A medida que se introducen mds leyes obligatorias de debida diligen-
cia en materia de derechos humanos en toda Europa, las y los legislado-
res tienen la oportunidad de considerar las fortalezas de la ley francesa
en la busqueda de un objetivo preventivo, mientras se aseguran de que
sus debilidades no se reproduzcan en otros lugares. Esto es particular-
mente pertinente teniendo en cuenta la propuesta de Directiva Europea.

PARA LAS Y LOS JUECES AL

CONSIDERAR CASOS BAJO LA “LDV”

Perseguir una interpretacion de la LdV de acuerdo con

su objetivo general de prevenir dafios a las personas y al
planeta causados por las actividades corporativas. En la
préctica, esto requiere evaluar si las medidas tomadas por
las empresas para cumplir con su obligacion de vigilancia
son adecuadas, eficientes y efectivamente implementadas
para prevenir violaciones a derechos humanos y dafios al
medio ambiente, a la luz del contexto en el que se han pro-
ducido las presuntas violaciones.

Consultar los Principios Rectores sobre las empresas y

los Derechos Humanos de la ONU y las Directrices de la
OCDE para Empresas Multinacionales como guia autoriz-
ada para la interpretacion de la obligacion de vigilancia,
utilizando estos estandares aceptados internacionalmente
para resolver las ambigiiedades de definicion existentes
en la ley con respecto al alcance y la sustancia.

Reconocer la importancia de una interpretacidn del

deber de vigilancia centrada en las personas titulares de
derechos que aborde adecuadamente los dafios estructu-
rales causados por las empresas, y proporcione acceso a la
justicia a las victimas en caso de dafios graves, en conso-
nancia con los compromisos franceses y europeos de pro-
teger los derechos fundamentales y el entorno.
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En situaciones urgentes en las que las comunidades
afectadas corran el riesgo de sufrir dafios continuos o
inminentes debido a las actividades corporativas, brindar
herramientas provisionales a través de medidas cautelares
que ordenen la suspension de las actividades del proyecto
hasta que las corporaciones cumplan con su obligacion de
vigilancia.

EN EL CONTEXTO ESPECIFICO DE
VIOLACIONES DEL CLPI Y ATAQUES

CONTRA PERSONAS DEFENSORAS

DE DERECHOS HUMANOS

Interpretar el concepto de ‘derechos humanos y libertades
fundamentales’ teniendo en cuenta las normas internacio-
nales de derechos humanos contextualizadas. Esto incluye
los conceptos de derechos colectivos sobre la tierra, el ter-
ritorio y CLPI reconocidos por el derecho internacional,
cuando las corporaciones persiguen proyectos que estan
ubicados en, o cerca de, tierras indigenas o tribales.

Garantizar que las acciones judiciales de indemnizacion
de perjuicios reclamadas en la Ld}V permitan la indem-
nizacioén de perjuicios individuales a partir de derechos
colectivos.

Buscar activamente definir el alcance de la evaluacion de
riesgos a realizar bajo la LdV teniendo en cuenta las con-
secuencias de ciertas prdcticas corporativas para el ejer-

cicio de derechos especificos o el fomento de violaciones
existentes en un contexto determinado.

Interpretar el alcance del perimetro de vigilancia de una
manera que tenga en cuenta las realidades de las activi-
dades corporativas transnacionales, incluidas las asoci-
aciones no comerciales fuera del contexto de la cadena
de suministro. Por ejemplo, relaciones directas e indirec-
tas entre corporaciones multinacionales y “propietarios”
de tierra individuales para obtener acceso a la tierra para
proyectos extractivos.

Reconocer las vulnerabilidades especificas de los pueb-
los indigenas y las personas defensoras de los derechos
humanos al evaluar si las empresas tomaron todas las
medidas razonables para identificar y prevenir los dafios
a los derechos humanos y al medio ambiente, vinculados
a sus actividades y cadenas de suministro. Ademas, tener
en cuenta los riesgos especificos que enfrentan los grupos
vulnerables y marginados que buscan acceder a la repara-
cién en los tribunales franceses, como la intimidacion, las
amenazasy la violencia.
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EN EL CONTEXTO DEL PROCESO
LEGISLATIVO DE LA UE SOBRE LA DEBIDA
DILIGENCIA OBLIGATORIA EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS: PARA LAS Y LOS
RESPONSABLES POLITICOS EUROPEOS Y
EL GOBIERNO FRANCES

PARA PERSONAS TOMADORAS DE
DECISIONES EUROPEAS

Exigir a los Estados miembros de la UE que impongan
una obligacion concreta a las empresas de tomar todas las
medidas necesarias, adecuadas y efectivas para prevenir
las violaciones a los derechos humanos y al medio ambi-
ente, como resultado de sus actividades y las de las corpo-
raciones a lo largo de su cadena de valor. Esta obligacion
debe cubrir las actividades de las corporaciones sujetas a
la Directiva, las entidades en su cadena de valor, asi como
los socios empresariales directos e indirectos.

Asegurar que los derechos e impactos que caen bajo el
alcance de la legislacion cubran el espectro completo de
derechos humanos internacionales como se especifica en
los Principios Rectores, mediante la adopcion de una defi-
nicidn abierta no exhaustiva de impactos adversos sobre
los derechos humanos. Ademas, la lista de instrumentos
debe incluir protecciones especificas a los pueblos indi-
genas al referirse explicitamente al CLPI como una pro-
hibicién e incluir la Declaracién de Naciones Unidas y el
Convenio 169 de la OIT, en el Anexo.

Brindar acceso a la justicia a través de la responsabilidad
civil que permitirfa un amplio conjunto de recursos ade-
cuados y efectivos, incluida la reparacidn, asi como medi-
das cautelares y precautorias.

Abordar los obstaculos procesales a la justicia que exis-
ten en la legislacion francesa, teniendo en cuenta los retos
especificos a los que se enfrentan las personas titulares

de derechos como consecuencia de la vulnerabilidad y la
marginacion, permitiendo a los tribunales invertir la carga
de la prueba de la responsabilidad civil cuando las y los
demandantes aporten indicios razonables.

Ordenar consultas significativas con las partes interesa-
das que informen todas las etapas de la debida diligen-
cia. La obligacion de debida diligencia debe fortalecerse
para incluir un compromiso significativo y continuo con
las partes interesadas, incluida la consulta obligatoria y
proactiva con trabajadores, sindicatos, pueblos y comu-
nidades indigenas y otros grupos relevantes o afectados.
Este compromiso debe tener en cuenta las barreras que
enfrentan los grupos vulnerables especificos.
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PARA EL GOBIERNO FRANCES

Fortalecer el deber de vigilancia de todas las formas

de actores corporativos privados y publicos bajo la

ley francesa, exigiendo que adopten e implementen de
manera efectiva todas las medidas necesarias para iden-
tificar, prevenir y mitigar las violaciones a los derechos
humanos y ambientales dentro de su grupo empresarial y
cadena de valor.

Asegurar que se movilicen suficientes recursos materia-
les, financieros y humanos para la implementacion adecu-
ada de la LdV,incluidos los necesarios para el desarrollo
de capacidades de las y los jueces.

Fortalecer la supervision parlamentaria de la implemen-
tacion y el cumplimiento de la obligacion de vigilancia
mediante la creacion de un puesto de relator especial den-
tro del Senado y la Asamblea Nacional.

Continuar impulsando la adopcidn de una legislacién
europea ambiciosa que establezca un deber corporativo
de vigilancia y garantice el acceso efectivo a la justicia de
cualquier persona o comunidad afectada.

Brindar apoyo constructivo y proactivo en las negociaci-
ones del Tratado Vinculante de la ONU, y trabajar hacia
el desarrollo de una posicién negociadora comun de la
UE ambiciosa, comenzando con el establecimiento de un
mandato para negociar.

Ratificar el Convenio 169 de la OIT sobre la proteccion
de los derechos de los pueblos indigenas, y en especial el
derecho al CLPIL.
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