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Derechos indigenas, comercio internacional e inversion
extranjera

Indigenous Rights in International Trade

Fausto KuBLI-GARCiA”

REsUMEN: En el marco de las conferencias de Bretton Woods
de 1944 se propuso la facilitacion del crecimiento del comercio
mundial, lo que podriamos sefialar como el inicio de un proce-
so de integracion economica sin precedentes. En la actualidad
no hay ninguna economia que no tenga comercio exterior. El
enorme crecimiento econdmico basado en la producciéon de
mercancias y servicios, los regimenes de la propiedad intelec-
tual y la recepcion de la inversion extranjera contrastan con los
bajos indices de desarrollo humano, el nulo acceso a los dere-
chos sociales (salud, educacién) y la marginaciéon acompana-
da de discriminacion a los pueblos indigenas. El preocupante
estatus actual de los pueblos indigenas es un continuum del
proceso historico de colonizacién, de opresion y de constan-
te lucha reivindicatoria desde varios frentes. En el ambito del
derecho internacional han habido multilateralmente esfuerzos
notables para crear un régimen juridico que tutele los dere-
chos de los pueblos indigenas. Sin embargo, tradicionalmente
los acuerdos comerciales se habian cefiido a la regulacion de
cuestiones netamente econdmicas, teniendo una vision reduc-
cionista. No obstante a lo anterior, en los tltimos afios la regu-
laciéon comercial regional ha dado un giro importante, no solo
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reconociendo materias distintas al comercio, sino también
creando un orden juridico con preocupaciones ambientales,
laborales y por supuesto los derechos indigenas.

PALABRAS CLAVE: derechos indigenas; comercio internacional;
tratados internacionales; inversiones extranjeras; neoliberalis-
mo.

ABsTRACT: Within the framework of the Bretton Woods con-
ferences of 1944, the facilitation of the growth of world trade
was proposed, which we could point to as the beginning of an
unprecedented economic integration process. Currently there
is no economy that does not have foreign trade. The enormous
economic growth based on the production of goods and servi-
ces, the intellectual property regimes and the reception of fore-
ign investment contrast with the low rates of human develop-
ment, the lack of access to social rights (health, education) and
the marginalization accompanied by discrimination against
indigenous peoples. The worrying current status of indigenous
peoples is a continuum of the historical process of coloniza-
tion, oppression and constant struggle for claims on various
fronts. In the field of international law, there have been nota-
ble multilateral efforts to create a legal regime that protects the
rights of indigenous peoples. However, trade agreements have
traditionally been limited to the regulation of purely economic
issues, having a reductionist vision. Notwithstanding the fo-
regoing, in recent years regional trade regulation has taken an
important turn, not only recognizing matters other than trade,
but also creating a legal order with environmental, labor and of
course indigenous rights concerns.

Keyworbps: Indigenous Rights; International Trade; Interna-
tional Treaties; Foreign Investments; Neo-liberalism.
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I. INTRODUCCION

1 comercio internacional es el conjunto de politicas comer-
ciales relacionadas con las economias nacionales en relaciéon con
las de los paises que conforman el orbe. A la integracién de eco-
nomias se le ha denominado de distintas maneras: “globalizacion’,
“mundializacion’, “neoliberalismo”, “capitalismo”. En todo caso, el
eje principal del comercio internacional reposa en la liberacion
econdmica de los paises, lo que repercute en intercambios comer-
ciales de mercancias, desplazamiento de servicios, proteccion de
la propiedad intelectual y apertura a inversiones extranjeras.

Aunque siempre han existido relaciones comerciales trans-
fronterizas, en los ultimos 50 afos su incremento ha sido signifi-
cativo, al grado de cuestionar su pertinencia a la luz de los dere-
chos humanos, en especial, en el caso que se aborda, los derechos
de los pueblos indigenas y tribales.

Se reconocen nacional e internacionalmente una serie de de-
rechos humanos -individuales y colectivos- relacionados con los
pueblos indigenas, los cuales tienen la intencién de proteger los
elementos sociales, econdmicos, ambientales, culturales y politi-
cos que circundan en el quehacer cotidiano de las comunidades.
Una de las fuentes de estos derechos reposa en la franca desven-
taja en la que se encuentran los pueblos indigenas con respecto a
otros sectores sociales. Es importante resaltar el proceso historico
en el que se fueron marcando las brechas del desarrollo a partir
de las penetraciones sociales provocadas por la politica expansiva
colonial, proveniente de las potencias, logrando la sumision y lue-
go la dominacion de los pueblos indigenas.

Basicamente, existen cuatro factores comunes que pulen y de-
cantan al derecho de los pueblos indigenas. En primer lugar, la
sujecion colonial que se da a partir de los procesos de conquista;
en segundo lugar, la continuidad histérica de las colectividades
existentes previamente a la invasion o colonizacidn; en tercer tér-
mino, los factores identitarios que los distingue de la sociedad en
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la que estan inmersos; y por tltimo, la preocupacion por conser-
var y darle continuidad a su cultura.!

Como una hipotesis, que creemos que se acredita en el cuerpo
de este estudio, consideramos que tanto derechos indigenas como
el orden juridico del comercio internacional han evolucionado de
manera separada y que en este momento han llegado a un punto
de contacto. Aparentemente se trata de ramas distintas, con obje-
tivos diferentes, sin embargo esto no es del todo preciso. Hoy en
dia, las normas sobre comercio exterior abordan temas que esta-
ban en otro tiempo afuera de su campo. El comercio internacional
se redefine en la Posguerra y en el plano multilateral, comienza
con un modesto tratado sobre mercancias que pretendia elimi-
nar los impuestos de importacion; posteriormente, después de
una negociacion de ocho afos (1986-1994) se robustece y obtiene
mayor aceptacion, el resultado es la creacién de la Organizacion
Mundial del Comercio y la regulacién de mercancias, servicios y
propiedad intelectual.

Por su parte, la evoluciéon del comercio exterior en la dimen-
sién regional ha tendido una evolucién mas notable. Los tratados
de libre comercio comenzaron a tener clausulas de respeto a los
derechos humanos y a la democracia; de igual manera, como en
el caso del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, hubo
acuerdos paralelos de cooperacion ambiental y laboral. Hoy en
dia, en lo que podriamos llamar una nueva generacion de tratados
comerciales, se han incorporado, materias no netamente comer-
ciales, pero con efectos en el comercio. Asi, al dia de hoy, exis-
ten en acuerdos regionales disposiciones sobre ambiente, trabajo,
rendicion de cuentas, mejora regulatoria, responsabilidad social
corporativa y, por supuesto, derechos indigenas.

Por otro lado, el orden juridico internacional en materia in-
digena, también ha tenido una evolucion considerable. Los paises

! KEAL, Paul, European Conquest and the Rights of the Indigenous Peo-

ple. The Moral Backwardness of International Society, Cambridge University
Press, 2003, p. 7. DOI <https://doi.org/10.1017/CB0O9780511491467>.
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han reconocido los estandares internacionales tales como la parti-
cipacion de las comunidades, los procesos de consulta, la protec-
cion de las distintas culturas, incluyendo las expresiones artisticas,
lingiiisticas y por supuesto su relacién y pertenencia con tierras,
territorios y recursos.

El presente trabajo se ha elaborado a partir de un enfoque
metodologico deductivo, ademads, se integran elementos tedricos
y practicos, en los que se aborda una problematica que conside-
ramos de mucha relevancia. El Foro Permanente de Naciones
Unidas sobre Temas Indigenas, estima que en el mundo hay 370
millones de indigenas diseminados en 70 paises,” por lo que nos
dimos a la tarea de definir qué es un pueblo indigena; de igual
manera, se aborda la tematica relacionada con la fundamenta-
cion teorico-filosofica del derecho indigena a la luz de las teorias
de Rawls y Kymlicka; por otro lado, se analizan las tensiones que
existen entre los derechos indigenas y las instituciones del comer-
cio internacional, asi como los acuerdos comerciales que recono-
cen y regulan derechos indigenas, desde la perspectiva regional,
con especial énfasis en el Tratado entre México, Estados Unidos
de América y Canadd (T-MEC); finalmente, se hace referencia a
los acuerdos bilaterales de promocién y proteccion de inversiones
que, como un estandar internacional aceptado, deben incluir el
reconocimiento de los derechos indigenas, los cuales no pueden
ser transgredidos por la instrumentacion de inversiones extran-
jeras.

II. FUNDAMENTACION DE LOS DERECHOS INDIGENAS

El propésito principal de este apartado es evidenciar algunas de
las justificaciones tedricas que fundamentan a los derechos indi-

2 Foro Permanente de Naciones Unidas sobre Temas Indigenas, Who

Are Indigenous Peoples?, consultado en: <https://www.un.org/esa/socdev/
unpfii/documents/5session_factsheetl.pdf> (10 de marzo de 2022)
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genas. Desde varias perspectivas que no compartimos, los dere-
chos indigenas son transgresores a la estructura del Estado y su
soberania. Aunque parezca increible, esta discusion sigue dentro
de la academia, es por esto que se deben fijar posturas que justifi-
quen la incorporacion del orden juridico indigena. Se argumenta
que los derechos comunes de la ciudadania son suficientes para
garantizar el reconocimiento y respeto de los intereses culturales
de los pueblos indigenas. Adicionalmente, se postula que el régi-
men del sistema universal de derechos humanos puede garantizar
los derechos indigenas sin que exista un régimen especifico.

Desde el punto de vista teérico-filosofico los derechos indige-
nas se enfrentan de manera critica ante el liberalismo tradicional.
La autodeterminacion y el estatus juridico especial de los pueblos
indigenas producen tensiones con los principios liberales basados
en el individualismo, la igualdad, el universalismo yla libertad. En
este sentido, dicho estatus, aunado al trato especial que se despren-
de del conjunto de disposiciones juridicas del derecho indigena,
en apariencia, se opone a los principios emanados en la posguerra
de que el derecho debe brindar el mismo trato sin diferencias ba-
sadas en la religion, las razas, preferencias, orientaciones.’

Sin embargo, el trato diferenciado y el reconocimiento de un
régimen especial en materia indigena no necesariamente se en-
frenta o antepone a las instituciones liberales. En este sentido,
desde nuestra dptica, la extensa teoria del liberalismo politico de
Rawls puede integrar estos derechos sin que signifique violentar
el entorno liberal.

De acuerdo con Rawls, su propuesta de liberalismo busca una
concepcioén politica de la justicia que se lograria con el apoyo de
un consenso traslapado®. De la anterior idea, se desprenden varios

3 ParTON, Paul, “Philosophical foundations for indigenous economic

and political rights”, en International Journal of Social Economics, vol. 46, 11,
2019, p. 1266. DOI <https://doi.org/10.1108/IJSE-03-2019-0142>.
4 Rawts, John, Liberalismo Politico, trad. Sergio René Madero Baez,

México, FCE, 2013, p. 35.
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elementos, los cuales sirven para justificar la existencia y alcan-
ce de los derechos indigenas. Basicamente las distintas visiones
sociales, en ocasiones antagdnicas y diversas, deben encontrar
puntos de acuerdo para transitar a decisiones consensuadas. In-
mersa en las distintas visiones, la idea de concepcion politica de la
justicia hace referencia a la incorporacién de principios y valores
en las instituciones fundamentales, las cuales sustentadas en las
distintas cosmovisiones sociales se legitiman. De acuerdo con el
propio Rawls:

Por tanto, el foco de atencioén inicial de una concepcién po-
litica de la justicia es el marco de las instituciones basicas y los
principios, las normas y los preceptos que se aplican a ese marco,
asi como la forma en que han de expresarse esas normas en el ca-
racter y en las posturas de los miembros de la sociedad que lleva a
la practica los ideales de dicha concepcion.®

De esta manera, la concepcidn politica de la justicia busca la
imparcialidad aplicada, la cual se basa en las relaciones justas entre
pueblos, quienes aceptan libremente los alcances y limites de este
concepto. Cabe destacar, siguiendo con Rawls, que la concepcion
politica de la justicia se nutre de visiones y doctrinas existentes,
empero no es su vocacion que pertenezca o se cifia especificamen-
te a alguna de ellas. Se trata, mas bien de un concepto practico,
funcional, mas que tedrico o doctrinario. En este orden de ideas,
los derechos indigenas serian una visién mas que nutriria la con-
cepcion politica de la justicia.

Por su parte el profesor canadiense Will Kymlicka disena su
propio modelo teérico sobre derechos indigenas. Se trata del mul-
ticulturalismo liberal que podria ser el continente tedrico que pos-
tula, el cual se encuentra asociado al liberalismo igualitario que
seria el contenido. Por un lado, el multiculturalismo propone que
las colectividades (grupos indigenas) tienen intereses legitimos
vinculados a sus culturas, lenguas e identidad, por lo que el pa-
pel de las instituciones del poder publico deben tomar en cuenta,

> Ibidem, p. 36.
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reconocer y proteger esos intereses. Por otro lado, desde la 6p-
tica del liberalismo igualitario, en el desempeno y eficacia de los
derechos colectivos, legitimos por supuesto, se debe respetar la
autonomia individual, la libre eleccién de su concepcién de bienes
(en el sentido axiolégico) y tener la responsabilidad de asumir sus
propias decisiones. Esto es que el multiculturalismo debe centrar-
se en la idea de mantener la igualdad de oportunidades de todos
los grupos para que libremente se persigan los intereses culturales
sin que exista ninguna imposiciéon de mantener alguna identidad
particular, o bien una manera de vida.®

Aungque la propuesta tedrica de multiculturalismo de Kymlic-
ka es incluyente y pretende que el Estado reconozca e integre los
intereses culturales de los pueblos indigenas u otros grupos ana-
logos, existen visiones que consideran que la asistencia particular
a culturas debe extenderse a subculturas. Como subcultura se en-
tiende a otros grupos humanos con determinada afinidad, tales
como clubes de motociclistas, escaladores, hippies, porras depor-
tivas.” Sin embargo, para Kymlicka los derechos de las minorias,
asi como de los grupos étnicos se basan en las diferencias de gru-
pos. Las fuentes de estos derechos son varias: en principio, las no-
torias desventajas, las cuales pueden rectificarse con una politica
de Estado incluyente basada en un orden juridico especifico que
incorpore y asegure el acceso a sus derechos; de igual manera, hay
argumentos histéricos que sustentan la procedencia de este orden
especifico, como la existencia previa al Estado soberano de un or-
den particular, el cumplimiento de tratados o cualquier preceden-

6 KymLricka, Will, “Liberal Multiculturalism as a Politcal Theory of

State-Minority Relations’, en Political Theory, vol 46, num. I, 2018, pp. 81-91.
DOI <https://doi.org/10.1177/0090591717696021>.

7 DE VRIEs, Bouke, “Is Multiculturalism Discriminatory?” en Res Pu-
blica, Vol. 26, 2020, pp. 201-214, consultada en la siguiente cibergrafia el 24 de

enero de 2022, DOI <https://doi.org/10.1007/s11158-019-09433-4.>
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te historico; finalmente, la idea de valores culturales diversos, los
cuales estan vinculados a la igualdad y al proceso histdrico.®

[II. DEFINICION DE PUEBLO INDIGENA

Simultaneamente a pueblo indigena han habido varias referencias
conceptuales: nativos, aborigenes, tribus, autdctonos, pueblos ori-
ginarios. La ambigiiedad y polivalencia del concepto pueblo indi-
gena ha constituido un desafio para lograr consenso internacional
y definir un término juridico apropiado.’ Por lo que respecta a
las legislaciones nacionales, dependiendo el caso, se han hecho
varias definiciones de pueblo indigena, sin embargo, han sido de
mucha utilidad como referencia los principios de la Comision de
Derechos Humanos de Naciones Unidas de 1995, los cuales esta-
blecen que para poder hacer una definicion legal se debera tomar
en cuenta lo siguiente.

1. Prioridad en el tiempo con respecto a la ocupacion y el uso
de determinado territorio; 2. La perpetuacion voluntaria de la
distincion cultural, que puede incluir los aspectos del idioma, la
organizacion social, la religion y los valores espirituales, los mo-
dos de produccion, las leyes e instituciones; 3. La conciencia de la
propia identidad, asi como su reconocimiento por otros grupos,
o por las autoridades estatales, como una colectividad distinta; y
4. Una experiencia de sometimiento, marginacion, desposeimien-
to, exclusion o discriminacion, independientemente de que estas
condiciones persistan o no."

8 Kymricka, Will, Multicultural Citizenship: A Liberal Theory of Mi-
nority Rights, Clarendon Press-Oxford, 2004, pa. 107. DOI: <https://doi.org/10

.1093/0198290918.001.0001>

? STAVENHAGEN, Rodolfo, The emergence of indigenous people, México,

Springer-El Colegio de México, 2013, p. 45.

0 Dags, Erica-Trene A., Working paper on the concept of “indigenous

people”/by the Chairperson/Rapporteur E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/2, Consejo
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Ademas de los derechos humanos universales, que tiene toda
persona, el catalogo de derechos indigenas puede agruparse en
cinco categorias distintas, las cuales pueden incidir entre si. En
principio, los derechos relacionados con la autodeterminacion po-
litico-cultural, esto es, la manera en que quieran organizarse, esto
incluye la eleccion de sus representantes, su forma de gobierno y
el respeto a sus usos y costumbres; otro grupo de derechos son
aquellos relacionados con la participacion en la toma de decisio-
nes, es decir, derechos asociado a la gobernanza democratica, las
consultas, la participacion; en tercer lugar, los derechos relaciona-
dos con los recursos naturales, la seguridad territorial, los recursos
genéticos y la proteccion del medio ambiente; en cuarto lugar, los
derechos relacionados con el ejercicio y la proteccion a la cultura,
el reconocimiento de sus expresiones, sus lenguas, asi como el fol-
clor y el conocimiento tradicional; y finalmente, un quinto con-
junto relacionado con los derechos encaminados a generar igual-
dad de oportunidades, evitar la segregacion y la discriminacion.

IV. TRATADOS INTERNACIONALES EN MATERIA
DE DERECHOS INDIGENAS.

En términos internacionales podriamos hacer referencia a un
elenco de instrumentos juridicos multilaterales, regionales, asi
como disposiciones aisladas en distintos tratados y convenciones
que han delineado los estandares internacionales del derecho in-
digena. Al respecto podemos identificar tres conjuntos de trata-
dos que incorporan derechos humanos de los pueblos indigenas:
los que son formal y materialmente tratados sobre derechos indi-
genas; los que son de vocacién ambiental, pero contienen varias
disposiciones sobre derechos indigenas; y los que son propiamen-
te tratados comerciales, pero que contienen disposiciones sobre
derechos indigenas.

Econémico y Social, Ginebra, 1996, p. 19.
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En el primer conjunto se encuentran los convenios de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo," los cuales marcaron rum-
bo hacia el desarrollo de estandares internacionales sobre esta
materia y son el Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales
de 1957 y el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes de 1989. Por otro lado, la Asamblea General de la
Organizacion de Naciones Unidas aprobd en 2007 la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,'*
cuyo texto viene a consolidar el orden juridico internacional rela-
cionado con los pueblos indigenas.

El segundo grupo de instrumentos internacionales que in-
corporan de manera directa e indirecta derechos indigenas los
encontramos en el marco del Convenio sobre la Diversidad Bio-
l6gica® y sus acuerdos complementarios. En este tenor se ubica
el Protocolo de Nagoya sobre acceso a los recursos genéticos y par-
ticipacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de su
utilizacion,"* asimismo, el Protocolo de Cartagena sobre seguridad

1 Organizacién Internacional del Trabajo, Convenio sobre poblacio-

nes indigenas y tribuales de 1957, num. 107. Consultado en: <https://www.
ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_
CODE:C107> (28 de octubre de 2021). Convenio sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes de 1989, num. 169. Consultado en: <https://
www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/documents/publi-
cation/wcms_345065.pdf.> (28 de octubre de 2021)

2 Aprobada por la resolucién 61/295 de la Asamblea General de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas, consultado en: <https://www.un.org/esa/
socdev/unpfii/documents/DRIPS_es.pdf.> (28 de octubre de 2021).

3 La Convencién sobre Diversidad Bioldgica celebrada en Rio de Janeiro
en 1992 tuvo como resultado varios instrumentos sobre proteccion al medio
ambiente, desarrollo sustentable y la reparticion justa y equitativa de los re-
cursos naturales. Consultada en: <https://www.cbd.int/convention/> (9 de
noviembre de 2021)

4 Protocolo de Nagoya sobre acceso a los recursos genéticos y participa-

cion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de su utilizacion, adoptado
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de la biotecnologia,” en especial en la parte relacionada con las
consideraciones socioecondmicas.

Un tercer conjunto de instrumentos internacionales en los
que se encuentran disposiciones sobre derechos indigenas son los
acuerdos comerciales. Tradicionalmente los acuerdos comerciales
multilaterales han excluido materias que no sean estrictamente
comerciales. En una primera etapa, el comercio internacional re-
gia solamente la compraventa internacional de mercancias; una
segunda generacion de tratados comerciales, incorpord las tran-
sacciones relacionadas con el comercio de servicios, la propiedad
intelectual y las inversiones; aunque el foro multilateral de la Or-
ganizacion Mundial del Comercio no tiene ninguna disposicion
sobre derechos indigenas en sus tratados, desde los ultimos afios,
hay una nueva generacion de tratados internacionales comerciales
regionales, que han incorporado materias que no son netamente
comerciales, pero que si inciden en el comercio, como la protec-
cién del medio ambiente, el combate a la corrupcion, la gobernan-
za democratica y los derechos indigenas.

en 2010 y entré en vigor en 2014. Texto del Protocolo en la pagina oficial con-
sultada en: <https://www.cbd.int/abs/doc/protocol/nagoya-protocol-es.pdf>
(9 de noviembre de 2021)

1S Protocolo de Cartagena sobre seguridad en la biotecnologia, adopta-
do en 2000 y entrd en vigor en 2003. Texto del Protocolo en la pagina ofi-
cial consultada en: <https://s3.amazonaws.com/bch.webfiles/17a4/a8b7/
a3d352855dd615c28923851e? AWSAccessKeyld=AKIAT3]JQDEDD6EIM
ETR&Expires=1636509909&response-content-disposition=inline%3B%20
filename%3D%22cartagena-protocol-es.pdf%22&response-content-type=appl
ication%2Fpdf&Signature=]2k8bmHok%2B8n9GEmioHiajPbxAk%3D> (9 de
noviembre de 2021).
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V. ACUERDOS COMERCIALES REGIONALES Y DERECHOS
INDIGENAS

En este sentido, se encuentran el Tratado Integral y Progresista de
Asociacion Transpacifico (TIPAT) y el Tratado entre México, Es-
tados Unidos y Canadd, (T-MEC) que vino a suplir al Tratado de
Libre Comercio de América del Norte, los cuales hacen mencion a
los derechos indigenas.

Por su parte el TIPAT hace una mencidn en el Preambulo re-
lacionada con la importancia de promover los derechos indige-
nas, entre otros bienes juridicos. ** Por otro lado, en el capitulo
20 sobre Medio Ambiente, en el articulo 20.13, parrafo tercero'”
se hace referencia a la importancia de las comunidades indigenas
en la conservacion y uso sostenible de la diversidad bioldgica. A
pesar de que el TIPAT haga estas menciones a los pueblos y comu-
nidades consideramos que queda aun un largo trecho en el reco-
nocimiento de los derechos indigenas.

Por otro lado, se encuentra el caso de la integracién econdmi-
ca de América del Norte, que es la mas rentable de todo el orbe, ya
que se trata de un flujo de mercancias y servicios de 3.5 millones
de ddlares por minuto. Los tres paises que la integran tienen pue-
blos indigenas, desde los iroqueses de Canada hasta los chamu-

16 Preambulo del Tratado Integral y Progresista de Asociacion

Transpacifico:

REAFIRMAR la importancia de promover la responsabilidad social corporati-
va, la identidad y diversidad cultural, la proteccion y conservacién ambiental, la
igualdad de género, los derechos indigenas, los derechos laborales, el comercio
inclusivo, el desarrollo sostenible y los conocimientos tradicionales, asi como la
importancia de preservar el derecho a regular en beneficio del interés publico; y

17" Capitulo 20, articulo 20.13, parrafo 3 del Tratado Integral y Progresista

de Asociacion Transpacifico:

3. Las Partes reconocen la importancia de respetar, preservar y mantener el co-
nocimiento y las practicas de las comunidades indigenas y locales que entrafien
estilos tradicionales de vida que contribuyan a la conservacion y uso sostenible
de la diversidad bioldgica.
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las de México, pasando por los navajos y tohonos de los Estados
Unidos. La region ha reconocido en el T-MEC la importancia de
las comunidades y sobre todo la prelacion de sus derechos por
encima de los compromisos internacionales comerciales. Con
un caracter propio, el T-MEC se convierte en el tratado comer-
cial mas incluyente que hay, en sus distintos capitulos hace varias
menciones a los derechos de los pueblos indigenas, logrando un
mayor alcance. Como particularidad, se trata del primer trata-
do internacional que firma Estados Unidos que tiene referencia
a los pueblos indigenas. En varios capitulos existen menciones,
no poco importantes, sobre los derechos indigenas, comenzando
por el Preambulo, el cual establece que las Partes estan decididas
a “Reconocer la importancia en el aumento de la participacion de
los pueblos indigenas en el comercio y la inversion”.'®

Resalta el articulo 32.5 del T-MEC, el cual es una norma ge-
neral que abarca a todo este tratado y constituye una excepcion al
cumplimiento de las obligaciones derivadas de este instrumento
internacional cuando sea incompatible con obligaciones legales
con respecto de los pueblos indigenas.

Articulo 32.5: Derechos de los pueblos indigenas. Siempre
que dichas medidas no se utilicen como medio de discriminacion
arbitraria o injustificada contra las personas de las otras Partes o
como una restricciéon encubierta al comercio de mercancias, ser-
vicios e inversiones, este Tratado no impide a una Parte adoptar o
mantener una medida que considere necesaria para cumplir con
sus obligaciones legales para los pueblos indigenas."

Por otro lado, en el capitulo 24 “Medio Ambiente” del T-MEC
también hay varias disposiciones que se refieren a los pueblos
indigenas. En principio se incluye el reconocimiento que la pro-
teccion del medio ambiente juega un papel importantisimo en el

8 Preambulo del Tratado entre México, Estados Unidos y Canadd, en

vigor desde el 1 de julio de 2020, consultado en: <https://www.gob.mx/t-mec>
(15 de noviembre de 2020)
9" Capitulo 32 del Tratado entre México, Estados Unidos y Canada.
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bienestar econémico social y cultural de las comunidades, por lo
que debe existir una politica que relacione a los pueblos indigenas
con la conservacion a largo plazo.

De igual manera, el T-MEC hace referencia a la incorporacion
politicas publicas que respeten, preserven y mantengan el conoci-
miento y las practicas tradicionales de los pueblos indigenas, que
se han mantenido y transmitido de generacion en generacion y
que contribuyen a la conservacion y el uso sostenible de la biodi-
versidad.?! En especial, el T-MEC hace referencia al sector forestal
y los pueblos indigenas, cuya importancia radica en el consumo,
produccion y comercio de este rubro, por lo que se deben tomar
medidas necesarias para que sea una rama sostenible, es decir,
que ambiente, comercio y sociedad resulten beneficiados de esta
actividad.?® Aunado a lo anterior, el T-MEC hace una mencién
en el capitulo 6 “Mercancias Textiles y Prendas de Vestir” a los
productos artesanales elaborados por los pueblos indigenas. Del
articulo 6.2 se abre la posibilidad para que las mercancias arte-

2 Articulo 24.2, parrafo 2 del Tratado entre México, Estados Unidos y

Canada:

24.2 4. Las Partes reconocen que el medio ambiente desempeiia un papel im-
portante en el bienestar econdémico, social y cultural de los pueblos indigenas
y de las comunidades locales, y reconocen la importancia de relacionarse con
estos grupos en la conservacion a largo plazo del medio ambiente.

2L Articulo 24.15, parrafo 3 del Tratado entre México, Estados Unidos y

Canada:

24.15 3. Las Partes reconocen la importancia de respetar, preservar y man-
tener el conocimiento y las practicas de los pueblos indigenas y las comuni-
dades locales que entraiien estilos tradicionales de vida que contribuyan a la
conservacion y uso sostenible de la diversidad biologica.

22 Articulo 24.23, parrafo 1 del Tratado entre México, Estados Unidos y

Canada:

24.23 1. Las Partes reconocen su papel como principales consumidores, pro-
ductores y comerciantes de productos forestales y la importancia de un sector
forestal saludable para proporcionar sustento y oportunidades de empleo, in-
cluso para los pueblos indigenas.
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sanales indigenas sean elegibles para tener un trato especial y no
generar ningun tipo de impuesto.”> Adicionalmente el capitulo 25
“Pequenas y Medianas Empresas’, inciso (b) del articulo 25.2 se
refiere a la creacidon de escenarios en los que las empresas peque-
nas y medianas puedan crearse, desarrollarse y tener continuidad,
por ello obliga a las Partes a buscar mecanismos para incrementar
las oportunidades de comercio e inversion, en especial, inter alia
las PyMEs pertenecientes a los grupos indigenas.*

2 Articulo 6.2, del Tratado entre México, Estados Unidos y Canada:
Articulo 6.2: Mercancias Hechas a Mano, Folcldricas, Tradicionales o Arte-

sanales Indigenas
1. Una Parte importadora y una Parte exportadora podran identificar deter-
minadas mercancias textiles o prendas de vestir que, de mutuo acuerdo, sean:

1. (a) tejidos hechos en telares manuales de la industria artesanal;

2. (b) mercancias de la industria artesanal hechas a mano con aquellos

tejidos hechos en telares manuales;

3. (c) mercancias artesanales folcldricas tradicionales; o

4. (d) mercancias artesanales indigenas.
2. Las mercancias identificadas de conformidad con el parrafo 1 seran elegibles
para el tratamiento libre de arancel por la Parte importadora, siempre que se
cumplan los requisitos mutuamente acordados por las Partes importadora y
exportadora.

2 Articulo 25.2, parrafo 1, inciso (b) del Tratado entre México, Estados

Unidos y Canadd:
Articulo 25.2: Cooperacién para Incrementar las Oportunidades de Comercio
e Inversion para las PyMEs
Con el fin de una cooperacion mas sélida entre las Partes para mejorar las opor-
tunidades comerciales para las PyMEs, y entre otros esfuerzos, en el contexto
de los memorandos de entendimiento que existen entre las Partes respecto a la
cooperacion de las PyMEs, cada Parte deberd buscar incrementar las oportuni-
dades de comercio e inversion, y en particular debera:

(...)
(b) fortalecer su colaboracién con las otras Partes en actividades para promo-
ver a las PyMEs pertenecientes a grupos sub-representados, incluidas mujeres,
pueblos indigenas, jévenes y minorias, asi como start-ups, PyMEs agricolas y
rurales, y promover la asociacién entre estas PyMEs y su participacion en el
comercio internacional;
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Con relacion al capitulo 22 “Empresas propiedad del Estado
y Monopolios Designados”, en el Anexo IV “Actividades Discon-
formes” se establecen algunos rubros que las Partes exentan de las
obligaciones del T-MEC, con relacién a la aplicacién del Principio
de No Discriminacion. Canadd determiné en dicho apartado que
las empresas publicas de ese pais podran darle trato mas favorable
a “personas y organizaciones aborigenes en la compra de mercan-
cias y servicios’, sin que ninguna otra parte pueda alegar discrimi-
naciéon comercial.”

Finalmente, por lo que respecta a las inversiones, el T-MEC
hace referencia a la responsabilidad social corporativa en el ar-
ticulo 14.17. En este sentido, los paises de América del Norte es-
tan comprometidos a estimular que las empresas que desempe-
fien labores dentro de su territorio deban incorporar estaindares
internacionales en materia de responsabilidad social, los cuales
pueden referirse a los derechos indigenas.* Por su parte las gran-
des empresas multinacionales pueden adaptar su operacion a las
lineas establecidas por la Organizacion para la Cooperacién y el
Desarrollo Econdmicos.

% Tratado entre México, Estados Unidos y Canadd, Anexo IV “Activida-

des Disconformes. Nota Explicativa’, Lista de Canadd, paginas 7-8. Consultado
el 18 de noviembre de 2021 en la siguiente cibergrafia: https://www.gob.mx/
cms/uploads/attachment/file/465781/ESPAnexol VSOEs.pdf

% Articulo 14.17 del Tratado entre México, Estados Unidos y Canadd:

Articulo 14.17: Responsabilidad Social Corporativa

Las Partes reafirman la importancia de que cada Parte fomente a las empre-
sas que operan dentro de su territorio o sujetas a su jurisdiccion a incorporar
voluntariamente en sus politicas internas los estandares, directrices y princi-
pios de responsabilidad social corporativa reconocidos internacionalmente
que hayan sido aprobados o estén siendo apoyados por esa Parte, que podran
incluir las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales. Es-
tos estandares, directrices y principios podran referirse a materias tales como
laboral, medio ambiente, igualdad de género, derechos humanos, derechos de
pueblos indigenas y aborigenes y corrupcion.
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VI. INVERSIONES Y DERECHOS INDIGENAS

El desempeno y la intensidad del comercio internacional ha des-
pertado varias preocupaciones. Por ejemplo, el cuidado del medio
ambiente, la corrupcidn corporativa, las asimetrias entre paises
menos adelantados y desarrollados y, por supuesto, los derechos
indigenas. Hay en un buen sector de la sociedad la idea de que el
comercio internacional ha sido transgresor de los derechos de los
pueblos originarios en varios aspectos. En especifico, entre mu-
chos temas, podemos senalar la propiedad intelectual que es uno
de los objetos principales del desenvolvimiento del comercio in-
ternacional entra en aparentes enfrentamientos con el folclor y el
conocimiento tradicional; y la utilizacion de los recursos genéticos
que han sido recolectados en las zonas indigenas o la utilizacion
de productos derivados de biotecnologia moderna;* sin duda, el
sector de las inversiones extranjeras que ha sido sefialados como
una causa de desplazamientos y exclusion de los pueblos.

La apertura comercial ha sido acompanada del enorme flujo
de inversiones, las cuales han desatado preocupaciones por distin-
tas causas. De ahi la importancia de analizar el régimen juridico
de las inversiones incorporado en los tratados de libre comercio
—bilaterales, regionales y multilaterales- a la luz de los derechos de
los pueblos indigenas. En especifico, se puede afirmar que las po-
sibles violaciones a los derechos indigenas que pudiera provocar
el régimen de inversiones comprenden la libre determinacion, el
derecho a sus tierras, territorios y recursos, la participacion en la
toma de decisiones a través de la manifestacion del consentimien-
to previo, libre e informado.?®

¥ GoNzALEz ANGELES, Marco, Efectos juridicos del maiz genéticamente

modificado en los pueblos indigenas /tesis que para obtener el grado de Maestria
en Derecho, tutor principal de tesis Fausto Kubli Garcia, UNAM, Programa de
Posgrado en Derecho, 2018, consultado en: <http://132.248.9.195/ptd2018/
enero/0769283/Index.html> (14 de marzo del 2020)

2 TauLi-Corpuz, Victoria, Informe de la relatora especial del Conse-

jo de Derechos Humanos sobre los derechos de los pueblos indigenas relativo a
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Es importante resaltar que la principal preocupacién sobre
los derechos indigenas es la pertenencia de sus tierras, territorios
y recursos. En este sentido, las comunidades suelen vivir en areas
ricas en recursos naturales, lo que atrae a los inversionistas. Por
ejemplo, esta documentado que en la primera década de este siglo,
los incrementos de los precios de los alimentos y las inquietudes
provocadas por alcanzar la seguridad alimentaria provocaron el
aumento de adquisiciones de tierras por parte de inversionistas
extranjeros.”

La ruta juridica de la inversidon extranjera a tierras, territo-
rios y recursos en areas tradicionalmente indigenas se ha dado,
en principio, a través de los Acuerdos de Promocion y Proteccion
Reciproca de Inversiones. Estos instrumentos internacionales son
una herramienta para atraer inversiones y con ello favorecer la
economia de los paises. A la fecha hay registrados en los acervos
de la Conferencia de las Naciones Unidad para el Comercio y De-
sarrollo (UNCTAD) un total de 2815 acuerdos de esta naturaleza,
de los cuales 2248 estan en vigor.”

Es relevante senalar las asimetrias que afloran en el desempe-
o de este tipo de instrumentos, en el entendido de que los paises
mas adelantados son los que tienen un mayor niumero de acuerdos

las repercusiones de las inversiones internacionales y el libre comercio sobre los
derechos humanos de los pueblos indigenas, Asamblea General de Naciones Uni-
dad, documento A/70/301, 2015. Consultado en: <https://documents-dds-ny.
un.org/doc/UNDOC/GEN/N15/249/12/PDF/N1524912.pdf?OpenElement>
(24 de febrero de 2022)

2 AREZzKI, Rababh, et al. “The Global Land Rush”, en Finance & Develop-
ment, Marzo, 2012, pp. 46-49. Consultado en: <https://www.imf.org/external/
pubs/ft/fandd/2012/03/pdf/arezki.pdf> (24 de febrero de 2022)

30 UNCTAD, Investment Policy Hub, acervos de datos relacionados con
las inversiones globales. Consultado en: <https://investmentpolicy.unctad.org>
(28 de febrero de 2022)
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firmados,” es decir, tienen el capital suficiente para poder invertir
en paises menos adelantados. También es importante sefialar que
las diferencias que se susciten por el menoscabo de las inversio-
nes se resuelven en foros internacionales y no en los sistemas de
justicia de los Estados receptores. En este tenor, los procesos in-
ternacionales estan restringidos a la participacion de los pueblos
indigenas, son onerosos, requieren mucho tiempo y muy rara vez
hay decisiones favorables para los estados demandados.*

Con la idea de actualizar las relaciones bilaterales de inver-
sién que generan estos acuerdos e incorporar el reconocimiento
de los derechos indigenas, la UNCTAD, emiti6 en 2015 la Guia de
acuerdos internacionales de inversion para el desarrollo sostenible,
la cual pretende ser un referente para que desaparezcan o al me-
nos disminuyan las tensiones entre comercio, ambiente y pueblos
indigenas.” La Guia propone excluir a los derechos indigenas del
ambito del principio de no discriminacién en el comercio. Dicho
principio tiene dos vertientes, por un lado, la clausula de Trato
Nacional que, en este caso, consiste en que cualquier inversion
extranjera que se ubique en el territorio de un Estado debera tener
el mismo estatus que cualquier inversion nacional, marcar algin

' Por ejemplo, Francia ha firmado 115 de estos acuerdos, Reino Unido

110, Alemania 155, China 145, Suiza 127, Espafia 89, en contraste con paises
como México 36, Pert 33. También hay paises de muy poco desarrollo, pero
con acuerdos firmados con potencias econdmicas, tal es el caso de Sudan, que
tiene acuerdos con Italia, Bélgica, Suiza, China, Francia, Holanda, Alemania.

2 WANG, C., NING, J., ZHANG, X., “International Investment and In-
digenous Peoples’ Environment: A Survey of ISDS Cases from 2000 to 2020
en International Journal of Environmental Research and Public Health 2021, 18,
7798. DOI <https://doi.org/10.3390/ijerph18157798>.

3 Conferencia de las Naciones Unidad para el Comercio y Desarrollo
(autor corporativo), Guia de acuerdos internacionales de inversion para el desa-
rrollo sostenible. Extracto del Marco de Politicas de Inversion para el Desarrollo
Sostenible, UNCTAD, 2015. Consultado en: <https://investmentpolicy.unctad.

org/investment-policy-framework> (1 de marzo de 2022)
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diferenciador en el tratamiento —en términos comerciales- seria
discriminatorio; por otro lado, la cldusula de Naciéon mas Favo-
recida que opera cuando un pais otorga prerrogativas a otro, lo
debe hacer con terceros paises, en este sentido, se busca prevenir
la discriminacion por la nacionalidad y darle las mismas oportu-
nidades y generar un escenario de igualdad de condiciones entre
inversionistas de distintas nacionalidades.

Al respecto, la Guia propone que en los acuerdos interna-
cionales sobre inversion se permita la exclusion y reserva de la
aplicacion de las clausulas de no discriminacion (Trato Nacional
y Nacién Mas Favorecida) cuando se afecten, entre otros bienes
juridicos, a los derechos indigenas. Normalmente si se acredita
que el Estado receptor incurri6 en practicas discriminatorias es
declarado responsable y se debe indemnizar al inversor. En la
propuesta de la UNCTAD, un inversor no podria alegar discri-
minacion, por lo que el Estado que instrumente politicas publicas
sobre minorias, grupos indigenas o cualquier otro sector analogo
quedaria eximido de responsabilidad.

En otro tema, la Guia sugiere que los inversores, que tam-
bién se convierten en empleadores del pais receptor, tengan como
politica empresarial la contrataciéon de nacionales o indigenas.
Es importante destacar que se pretende que las inversiones que
se instalen en los paises, sobretodo aquellos con bajos indices de
bajo desarrollo humano, deben procurar la capacitacion de los
empleados para que el conocimiento tecnoldgico deje a la pobla-
ciéon empleada con mayores herramientas laborales.

Sin lugar a dudas, estamos siendo testigos de un cambio de
paradigmas en la relaciones publicas, privadas y sociales. Hoy en
dia los modelos productivos en su mayoria estan pugnando por
el fortalecimiento de las responsabilidades sociales corporativas,
esto incluye a la proteccion del medio ambiente, el cumplimiento
de las leyes y por su puesto a los derechos indigenas. Aun se re-
quieren muchas acciones para cumplir con los extremos de los de-
rechos indigenas, como fomentar la participacion, la instrumen-
tacion de mecanismos efectivos de consultas en los que exista el
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consentimiento previo de las comunidades cuando se pretendan
inversiones que afecten su esfera de intereses.

VII. CONSIDERACIONES FINALES

Como una primera conclusion de este trabajo resalto el valor de
los derechos indigenas. En consecuencia, no hay transgresion de
este cuerpo normativo a las instituciones liberales, antes al con-
trario, se fortalece la soberania del Estado y la pluralidad recono-
ciendo la existencia de sociedades distintas. Adicionalmente, el
reconocimiento de los derechos indigenas debe venir asociado a
la reivindicacion, al evidente retraso que es una consecuencia his-
torica de marginacion, denigracién, discriminacién, pero resis-
tencia. Por supuesto, la existencia de derechos indigenas no es un
trabajo terminado, se requiere una contundente politica publica
de inclusion, de cooperacion, pero con el respeto a la autonomia.

En otro tenor, las normas sobre comercio exterior se han ro-
bustecido de manera favorable. En la actualidad incluyen los de-
rechos indigenas, lo cual es un importante avance en el desarrollo
normativo regional.

Cabe subrayar que las inversiones extranjeras representan una
de las mejores posibilidades para que un Estado se desarrolle eco-
némicamente en distintos sectores. En especial, cuando las inver-
siones generan activos fijos y se insertan en la economia nacional,
generando empleos plenos —que deben estar bien remunerados-,
movilidad social, crecimiento productivo, acceso a la tecnolo-
gia, a la innovacion, mejores capacidades laborales. Sin embargo,
aunque la inversion extranjera sea una soluciéon a muchos temas,
también en un contexto descontrolado puede convertirse en pro-
blema.** Basicamente se deben crear puentes para que el régimen
de inversiones también favorezca a los pueblos indigenas.

* Manxkiw, Gregory N., Principios de Economia, 6* ed., México, Cenga-

ge Learning, 2012, p. 543.
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