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			Para Norma, mi madre, 
a quien le debo todo.

			A Daniela, 
quien me inspira cada día.

		


		
			Prólogo

			Por Jorge Calderón Gamboa1*

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

			

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

				

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

				

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

				

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

				

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

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

				

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

				

				
					7	Kaliña y Lokono, párr. 221.

				

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

				

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

				

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

			De manera reciente, en las Américas ha aumentado significativamente las actividades empresariales relacionadas con proyectos de extracción, explotación, desarrollo y de gran escala, los cuales suelen tener efectos negativos sobre los derechos humanos, especialmente en los pueblos y comunidades indígenas.

			En ese contexto, el Estado tiene un rol especial tiene frente a las actividades empresariales y la responsabilidad legal y ética que las empresas guardan en relación con los derechos humanos en sociedades democráticas.

			Especialmente, las empresas multinacionales o transnacionales desempeñan un papel muy importante en las economías de la mayor parte de los países del mundo y en las relaciones económicas internacionales15.

			La idea central de la relación entre empresas y derechos humanos, trata esencialmente de «sujetar a poderosos actores privados al derecho de los derechos humanos, que históricamente [solo] se ha enfocado en la regulación de actores que ejercen un poder público»16.

			Por ello, es relevante la cuestión sobre la debida armonización entre los marcos de gobernanza mundial y en sede interna y los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos17 de la ONU (en lo sucesivo «Principios Rectores»), habida cuenta de la profundización existente en el derecho internacional de los derechos humanos sobre la relación entre empresas y derechos humanos.

			Considerando la especial posición y la primacía normativa de los derechos humanos sobre otros principios y valores de los ordenamientos jurídicos, debe debatirse cuales son las mejores formas en las que, los Estados deben regular la actuación de las empresas, considerando que estas normalmente operan con visiones de desarrollo que implican la maximización de sus recursos y utilidades, que a menudo no observan parámetros de respeto y garantía de los derechos humanos.

			En tal sentido, el presente texto analiza cuáles son las responsabilidades que las empresas tienen frente a los derechos humanos, y las obligaciones generales que el Estado mexicano tendría en relación con las empresas, especialmente ante efectos adversos en los derechos humanos de los pueblos y comunidades indígenas. Asimismo, explora algunas posibles medidas que deben adoptarse para generar controles que garanticen estos derechos en contextos de actividades empresariales.

			En un primer acercamiento de carácter general, se abordan algunos antecedentes relevantes sobre la regulación de la responsabilidad de las empresas frente a los derechos humanos. Posteriormente, se realiza una revisión de la situación a nivel normativo en diversos países del mundo y en México, sobre el status de la regulación entre empresas privadas y derechos humanos.

			En otro momento, se estudia de manera pormenorizada el contenido de las obligaciones generales del Estado frente a empresas privadas, así como la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos.

			Después, se explica la fuerte relación y conexión de los pueblos y comunidades indígenas con sus territorios, y se diseccionan las problemáticas centrales en México en relación con las empresas y los derechos humanos, poniendo hincapié en el efecto de algunas reformas legislativas de carácter estructural que han debilitado la protección de los derechos humanos, el incumplimiento de obligaciones de garantía por parte del Estado mexicano en relación con los pueblos y comunidades indígenas del país, y la criminalización y abusos en contra de personas defensoras de derechos humanos en contexto de actividades empresariales.

			En la parte final, se estudian los mecanismos efectivos para garantizar el acceso a la justicia por violaciones a los derechos humanos en contextos de actividad empresarial, se aborda la necesidad de aprobar un documento jurídicamente vinculante sobre empresas y derechos humanos, y se realizan diecisiete propuestas concretas que puedan coadyuvar al reforzamiento de la protección, garantía y respeto de los derechos humanos de los pueblos y comunidades indígenas en el país que se ven afectados con motivo de actividades empresariales.

			

			
				
					15	De las 100 mayores economías del mundo, 51 son empresas y 49 son países. Cfr. Amnistía Internacional. Disponible en: https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/temas/empresas-y-derechos-humanos/

				

				
					16	DEVA, S. «Empresas y derechos humanos: algunas reflexiones sobre el camino a seguir», en «Derechos Humanos y Empresas: Reflexiones desde América Latina», Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH) San José, Costa Rica, 2017, p. 27.

				

				
					17	Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestión de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas de la ONU, 14 de marzo de 2013, párr. 5.

				

			

		


		
			Capítulo I
Antecedentes y legislación comparada sobre empresas y derechos humanos

			1. Antecedentes sobre la regulación de la responsabilidad de las empresas frente a los derechos humanos

			La responsabilidad empresarial en el ámbito de los derechos humanos, ha sido desarrollada aproximadamente desde hace cuarenta años18, especialmente en el derecho internacional. Pueden destacarse los esfuerzos en 1977 para desarrollar un código de conducta de las empresas transnacionales.

			El Consejo Económico y Social de Naciones Unidas creó una Comisión de Sociedades Transnacionales y un Centro de Sociedades Transnacionales a los que les encomendó elaborar un código de conducta para empresas, la que, mediante la resolución E/C.10/1982/6 de 1982, se presentó una primera versión de la normativa19.

			Sin embargo, la temática sobre empresas y su relación con los derechos humanos, ingresaron en «la agenda política mundial en la década de 1990, como reflejo de la impresionante expansión mundial del sector privado en aquel momento y del correspondiente aumento de la actividad económica transnacional»20.

			Asimismo, a partir de la adopción en 2003 de la «Normas sobre la responsabilidad de las empresas trasnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos», por parte de la Subcomisión para la Promoción y Protección de los Derechos Humanos de la Organización de las Naciones Unidas (ONU)21, se gestaron avances trascendentes.

			En junio de 2011, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU aprobó los «Principios sobre las empresas y derechos humanos» que presentó el Representante Especial del Secretario General de las Naciones Unidas, el profesor John Ruggie. A partir de entonces, dichos Principios Rectores, constituyeron la norma de conducta a nivel mundial para las empresas y los Estados en relación con los derechos humanos.

			Los Principios Rectores, fueron «la culminación de seis años de trabajo del que fuese Representante Especial del Secretario General que incluye la investigación en profundidad, amplias consultas con las empresas, los gobiernos, la sociedad civil, personas y comunidades afectadas, juristas, inversores y demás interesados»22.

			Estos principios, se elaboraron para poner en práctica el marco para proteger, respetar y remediar, apoyado en tres pilares fundamentales: 1) el deber del Estado de proteger los derechos humanos; 2) la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos; y 3) la necesidad de mejorar el acceso a las vías de reparación de las víctimas de abusos relacionados con las empresas.

			Sobre este instrumento cabe precisar que «[e]n ningún caso debe interpretarse que estos Principios Rectores estable[cen] nuevas obligaciones de derecho internacional ni que restrinjan o reduzcan las obligaciones legales que un Estado haya asumido, o a las que esté sujeto de conformidad con las normas de derecho internacional en materia de derechos humanos»23.

			Por otra parte, la ONU, centros académicos, y organizaciones no gubernamentales han dado cuenta de la importancia de otros instrumentos, que, aunque no sean vinculantes, son recursos de información que constituyen fuentes fidedignas sobre los derechos humanos y las empresas, como la Matriz de derechos humanos (Iniciativa de dirigentes empresariales en cuestión de derechos humanos)24, la Guía sobre la Evaluación del Impacto y la Gestión en materia de Derechos Humanos25, la Guía sobre cómo elaborar una política de derechos humanos26, las Líneas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales27, la Declaración de la de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) relativa a los Principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento (1998)28, La Declaración Tripartita de la OIT sobre las empresas multinacionales (2006), las Normas de Desempeño sobre Sostenibilidad Ambiental y Social de la Corporación Financiera Internacional (2012), inter alia.

			Sin embargo, de manera reciente el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de la ONU (Comité DESC), ha sido crucial para identificar con toda nitidez, las obligaciones que los Estados tienen en el contexto de actividades empresariales que pudieran afectar el ejercicio de los derechos económicos, sociales y culturales, con la emisión de Observación General 24 (2017). Este paso es fundamental, en tanto es un reconocimiento expreso de que la justiciabilidad de derechos sociales frente a violaciones cometidas por empresas privadas, resulta conceptualmente posible y ofrece vías para una concreción práctica efectiva.

			2. Empresas y derechos humanos en el derecho comparado

			Aunado a los instrumentos de soft law referidos y algunos de carácter vinculante, en varios países de nuestra región y del resto del mundo existen normativas y prácticas en relación con las empresas y los derechos humanos que son destacables.

			En julio de 2013 en Argentina se presentó la guía para empresas «Proteger, respetar y remediar: todos ganamos»29, la cual busca acercar el enfoque de derechos humanos al mundo corporativo. Dicha Guía fue elaborada por el Ministerio de Desarrollo Social de la Nación, la Red Argentina Pacto Global y el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) en el país.

			En 2015, Colombia inició el «Plan Nacional de Acción en Derechos Humanos y Empresas», que constituye un instrumento de política, formulado para garantizar el respeto de los derechos humanos en las actividades empresariales. Con dicho plan el Estado colombiano insta a que las empresas públicas y privadas, nacionales o extranjeras domiciliadas en el país, independientemente de su tamaño, sector, actividad, contexto operacional o estructura, vayan más allá del cumplimiento de la Constitución y las Leyes, y respeten los derechos humanos según los estándares internacionales existentes30.

			En Perú, aunque no de manera normativa pero sí por vía jurisprudencial, el Tribunal Constitucional, sobre la actividad de las empresas ha establecido que «la Constitución protege determinada actividad empresarial, dejando sin protección a aquella que contravenga los límites impuestos en el artículo 59, y además, a aquellas que vulneran los derechos fundamentales reconocidos por la Constitución»31. Por este medio, dicho Tribunal ha impuesto limitaciones a la actividad empresarial para el respeto a los derechos humanos.

			En los Estados Unidos de América, en septiembre de 2014, fue anunciado el «Responsible business conduct: First National Action Plan for the United States of America», con la finalidad de promover la conducta empresarial responsable. Este esfuerzo representa la primera ocasión en que el gobierno de los Estados Unidos ha emprendido un proceso para enfocar, mejorar y expandir sus esfuerzos para promover la importancia de la relación empresa-sociedad en dos aspectos: 1) poner énfasis en las contribuciones positivas que las empresas pueden aportar al progreso económico, ambiental y social; y 2) reconocer y evitar posibles impactos adversos de la conducta empresarial, así como abordarlos cuando ocurran.

			A nivel interno, Canadá cuenta con normas que regulan ciertos aspectos de la actividad de las empresas, tales como el Código Penal o la Ley Canadiense de Protección Ambiental; sin embargo, también ha desarrollado políticas de responsabilidad social empresarial que buscan modificar los valores éticos en la actuación de las corporaciones transnacionales, con especial énfasis en aquellas realizadas en territorio extranjero. Además, el sistema jurídico canadiense, prevé la responsabilidad penal32 y civil de las empresas, por actos cometidos fuera del territorio canadiense.

			Asimismo, Canadá creó un «Ombudsperson Canadiense para la Responsabilidad Empresarial» (CORE, por sus siglas en inglés) para abordar las denuncias relacionadas con alegados abusos de los derechos humanos que surgen de las operaciones de una compañía canadiense en el extranjero, así como un «Órgano Asesor multisectorial sobre la Conducta Empresarial Responsable». Esta iniciativa es la primera de este tipo en todo el mundo y, podría convertirse en un modelo y un ejemplo a ser reproducido en otras partes del mundo

			En Noruega, se está llevando a cabo el «Plan de Acción Nacional de Noruega para la Implementación de los Principios Rectores de la ONU sobre Empresas y Derechos Humanos»33. Dicho documento fue emitido por el Ministerio de Relaciones Exteriores de ese país, y tiene como objetivo primordial el guiar a los sectores empresariales noruegos a implementar los Principios Rectores dentro de todas sus actividades. Asimismo, propone medidas específicas para el logro de este objetivo, mismas que fueron desarrolladas a través de amplios esquemas de cooperación intersectorial dentro de la administración pública federal.

			En España, el Consejo de Ministros aprobó el 28 de julio de 2017 un «Plan de Acción Nacional de Empresas y Derechos Humanos», cuya finalidad es aplicar en el ámbito nacional los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre empresas y derechos humanos. El texto del Plan, fue resultado de un proceso de consultas iniciado en 2013 entre Administración, empresas y sociedad civil.

			En junio de 2018, el Consejo Nacional (primera cámara en el Parlamento) en Suiza aprobó una propuesta de Ley que establece obligaciones de derechos humanos para las empresas suizas con respecto a sus impactos en el extranjero, así como la responsabilidad civil para las empresas matrices por los daños causados por las entidades bajo su control. Con dichas reformas, las empresas en Suiza tendrían que implementar estándares de diligencia debida en materia de derechos humanos, y mecanismos de responsabilidad civil para las empresas matrices cuando las empresas bajo su control violen los derechos humanos internacionales.

			En 2016, la Unión Europea aprobó una Legislación sobre comercio de minerales que provienen de zonas en conflicto. Por primera ocasión, ciertas empresas de la Unión deberán asumir legalmente la responsabilidad de sus cadenas de suministro de minerales y tomar medidas para prevenir que su comercio esté ligado a conflictos o abusos contra los derechos humanos.

			De igual forma, el 2 de marzo de 2016 el Comité de Ministros del Consejo de Europa adoptó la Recomendación CM/Rec 3 a los Estados miembros sobre los derechos humanos y las empresas. Dicha Recomendación fue emitida considerando que el objetivo del Consejo de Europa es el de conseguir una unión más estrecha entre sus Estados miembros, al fomentar especialmente normas comunes y al elaborar medidas relacionadas con los derechos humanos.

			En México, cabe destacar que, aunque no existen instrumentos vinculantes específicos sobre empresas y derechos humanos, si han existido esfuerzos interinstitucionales realizados para el desarrollo del «Programa Nacional sobre Empresas y Derechos Humanos», en el cual se busca lograr: i) Alentar a las empresas a incluir los derechos humanos en sus políticas y códigos de conducta; ii) Promover un enfoque basado en los derechos humanos y la responsabilidad social de las empresas; iii) Promover una legislación que garantice el respeto de los derechos humanos colectivos; y iv) Ayudar a las empresas a entender sus obligaciones en materia de derechos humanos.

			Sin embargo, a pesar de la construcción de un Programa Nacional, este no tendría la eficacia deseada, y por el contrario constituiría un instrumento con muchas debilidades, derivadas principalmente por la sistemática desatención de las recomendaciones que al respecto le fueron formuladas al Estado mexicano por organizaciones de la sociedad civil34.

			Ante este panorama, puede observarse que el avance sobre esta temática en muchos países aún tiene profundos retos y dificultades que deben enfrentarse para articular instrumentos ante escenarios en donde la intervención jurídica es necesaria.

			Ahora bien, aunque el tema sobre las empresas y los derechos humanos puede abordarse desde diversas perspectivas, reconociendo que existen numerosas prácticas empresariales que pueden constituir violaciones a los derechos humanos35, a continuación el presente análisis se centrará en dos partes; primero, sobre los elementos generales de la temática y en un segundo momento, sobre aquellos que pueden constituir las principales problemáticas en México en torno a las empresas y los derechos humanos de los pueblos indígenas.

			Por lo anterior, se tomará en consideración lo siguiente: las obligaciones del Estado frente a empresas privadas; la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos; consideraciones sobre la conexión existentes entre el territorio y la propiedad colectiva y los pueblos y comunidades indígenas, las problemáticas centrales en México en relación con las empresas y los derechos humanos: a) el efecto de algunas reformas legislativas de carácter estructural que han debilitado la protección de los derechos humanos; b) el incumplimiento de obligaciones de respeto y garantía por parte del Estado mexicano en relación con pueblos y comunidades indígenas del país; c) la criminalización y abusos en contra de defensores de derechos humanos en contexto de actividades empresariales; d) mecanismos efectivos para garantizar el acceso a la justicia por violaciones a los derechos humanos en contextos de actividad empresarial; y la necesidad de aprobar un documento jurídicamente vinculante sobre empresas y derechos humanos.
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			Capítulo II
Obligaciones generales de los estados y responsabilidad de las empresas frente a los derechos humanos

			1. Las obligaciones generales del Estado frente a las empresas

			Los Estados tienen el deber de protección contra violaciones a los derechos humanos cometidas en su territorio y/o su jurisdicción por terceros, incluidas las empresas. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en lo sucesivo «Corte Interamericana») ha enfatizado que los Estados «tienen obligaciones erga omnes de respetar y hacer respetar las normas de protección y asegurar la efectividad de los derechos humanos allí consagrados en toda circunstancia y respecto de toda persona» […] esas obligaciones del Estado proyectan sus efectos más allá de la relación entre sus agentes y las personas sometidas a su jurisdicción, pues se manifiestan también en la obligación positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar la efectiva protección de los derechos humanos en las relaciones inter-individuales» 36.

			En este sentido, cabe precisar que un Estado no puede ser responsable por cualquier violación de derechos humanos cometida por particulares que ocurra dentro de su jurisdicción. Sin embargo, las autoridades de un Estado pueden ser responsables por no adoptar medidas de protección y garantía si devienen tres condiciones: i) al momento de los hechos existe una situación de riesgo real e inmediato; ii) las autoridades conocían o debían tener conocimiento de dicha situación; y iii) no adoptaron las medidas razonables y necesarias para prevenir o evitar ese riesgo37.

			En el caso de las empresas como entes privados que pueden vulnerar derechos humanos, la obligación de proteger por parte del Estado incluye «enunciar claramente que se espera de todas las empresas domiciliadas en su territorio y/o jurisdicción que respeten los derechos humanos en todas sus actividades»38. Para este fin, el Estado tiene el deber de adoptar medidas de derecho interno que garanticen un marco adecuado para la regulación de los efectos negativos que las prácticas empresariales pueden tener en los derechos humanos, a través de leyes y reglamentos especiales, legislación civil y comercial o de inversión, normas de ejecución extraterritorial, sistemas penales que permitan enjuiciar a responsables, normas de conducta exigibles a las empresas sobre rendición de cuentas, controles sociales de los actos de corrupción que puedan suscitarse, procedimientos de reparación de las violaciones a los derechos humanos cometidas por empresas, entre otras.

			Aunado a ello, los Estados deben adoptar medidas adicionales de protección contra «las violaciones de derechos humanos cometidas por empresas de su propiedad o bajo su control, o que reciban importantes apoyos y servicios de organismos estatales, como los organismos oficiales de crédito a la exportación y los organismos oficiales de seguros o de garantía de las inversiones, exigiendo en su caso, la debida diligencia en materia de derechos humanos»39.

			Por su parte el Comité DESC, ha insistido en que los Estados pueden ser directamente responsables de la acción o inacción de las entidades empresariales: a) si la empresa de que se trate actúa, de hecho, siguiendo las instrucciones de ese Estado parte o bajo su control o dirección al realizar el comportamiento en cuestión, como puede suceder en el contexto de los contratos celebrados por las autoridades públicas; b) cuando una entidad empresarial esté facultada por el derecho del Estado parte para ejercer atribuciones del poder público o en circunstancias tales que requieran ese ejercicio de atribuciones del poder público en ausencia o en defecto de las autoridades oficiales; o c) en el caso y en la medida en que el Estado parte reconozca y adopte ese comportamiento como propio40.

			El Comité ha referido que los Estados tienes tres tipos de obligaciones principales en relación con empresas privadas: i) obligaciones de respetar, ii) obligaciones de proteger; y iii) obligaciones dar efectividad; mismas que deben observarse tanto en el territorio nacional como a las situaciones que tienen lugar fuera del territorio nacional sobre las que los Estados partes pueden ejercer un control41.

			La obligación de respeto, «se vulnera cuando los Estados partes dan prioridad a los intereses de las empresas en detrimento de los derechos del Pacto sin la debida justificación o cuando aplican políticas que afectan negativamente a esos derechos»42.

			La obligación de proteger significa que «los Estados partes deben prevenir de manera eficaz toda conculcación de [estos derechos] el contexto de las actividades empresariales. [Tal deber incluye] la adopción de medidas legislativas, administrativas, educativas y otras medidas apropiadas para asegurar una protección eficaz [...]»43.

			Finalmente, la obligación de dar efectividad en el contexto de actividades empresariales requiere que los Estados partes adopten las medidas necesarias, hasta el máximo de sus recursos disponibles para facilitar y promover el disfrute de los [DESC]… [e]l cumplimiento de esas obligaciones puede exigir la movilización de recursos por el Estado, entre otras cosas, mediante la aplicación de sistemas de fiscalidad progresiva […]44.

			Asimismo, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (en adelante «CIDH») ha considerado que una parte primordial del deber de adoptar en relación con los derechos de los pueblos indígenas, «son aquellas disposiciones que permiten proteger los derechos de los pueblos indígenas y tribales frente a actividades extractivas, de explotación y desarrollo. Ello incluye el derecho a la consulta y consentimiento previo, libre e informado, como garantía esencial para resguardar los derechos de los pueblos indígenas que de otro modo pueden verse vulnerados por tales actividades»45.

			En el mismo sentido la Comisión Nacional de los Derechos Humanos de México (en lo sucesivo CNDH) se ha pronunciado por profundizar en el debate sobre la pertinencia de una ley específica de consulta y consentimiento previo, libre e informado46; sin embargo, este tipo de leyes deben someterse a una etapa preliminar basado en el principio de «consulta sobre la consulta»47.

			Otra medida fundamental, tiene que ver con la adopción de medidas de derecho interno, que protejan como fortaleza y efectividad el derecho al territorio de los pueblos indígena; al respecto, la Corte IDH ha establecido que, de acuerdo al artículo 2 de la Convención Americana, los Estados deben las medidas adecuadas para crear un mecanismo efectivo de delimitación, demarcación y titulación de la propiedad de los miembros de una comunidad indígena, tomando en cuenta el derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres48.

			Asimismo, el Estado debe diseñar un marco regulatorio que contemple de forma adecuada la operación de compañías extranjeras en la jurisdicción de un Estado, por el impacto que este tipo de empresas tienen en los derechos humanos.

			Por otra parte, cuando se estén «causando daños ecológicos significativos, u otros daños, a los territorios indígenas o tribales como consecuencia de proyectos o planes de desarrollo o inversión o de concesiones extractivas, estos proyectos, planes o concesiones se tornan ilegales y los Estados tienen el deber de suspenderlos, reparar los daños ambientales, e investigar y sancionar a los culpables de los daños»49.

			Derivado de la obligación de prevención, también existe el deber de supervisar y fiscalizar las actividades extractivas, de explotación, o desarrollo, que implica la existencia de un sistema que «aliente a los distintos actores que las llevan a cabo a evitar la vulneración de los derechos de la población en el área de influencia en que realizan sus actividades. El deber de prevención y supervisión también es aplicable a los países de origen por las acciones de sus compañías y nacionales en el extranjero durante la implementación de actividades extractivas»50.

			Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado que frente a actividades de particulares que pueden resultar peligrosas para los derechos humanos, deben regir regulaciones especiales, —además de la concesión de licencias y aprobación— como la supervisión de la actividad, su funcionamiento y seguridad51.

			Por tanto, sería ideal que se articularan mecanismos que no sólo doten al poder público de atribuciones de supervisión y fiscalización, sino también a organizaciones de la sociedad civil, para vigilar el comportamiento de las empresas en estos contextos52.

			Igualmente, para que las obligaciones del Estado tengan plena eficacia horizontal sería deseable reconocer que los deberes de protección han de tener un alcance extraterritorial, que vincule a «algunos Estados distintos de aquellos en cuyo territorio hayan cometido abusos ciertas empresas […] este desarrollo paliaría los déficits de protección frente a empresas que actúen de forma transnacional […]»53.

			Finalmente, resulta fundamental que los Estados cuando actúen en calidad de miembros de instituciones multilaterales que tratan cuestiones relacionadas con las empresas deben: «asegurarse de que esas instituciones no limiten la capacidad de los Estados miembros de cumplir su deber de protección ni pongan trabas a la observancia de los derechos humanos por las empresas»54.

			2. La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos

			Una vez precisadas las obligaciones que el Estado tiene en relación con la protección de los derechos humanos y la posibilidad de generarse responsabilidad internacional (o a nivel interno) por actos violatorios a derechos humanos cometidos por particulares, lo que incluye a las empresas privadas, es importante analizar el deber que éstas tienen de respetar los derechos humanos, a propósito de la especial importancia que el sector empresarial tiene en una sociedad democrática y globalizada.

			Cabe enfatizar que las visiones de desarrollo y los proyectos de menor o gran escala que empresas privadas, deben invariablemente ser compatibles con el respeto y garantía irrestricto de los derechos humanos de las personas que puedan verse afectadas por los citados proyectos55.

			Las empresas en el marco de sus actividades propias, tiene el deber de evitar causar impactos negativos sobre los derechos humanos o contribuir a que se generen y resolver dichos impactos si los hubiera, y esforzarse al máximo de sus capacidades por prevenir y atenuar los impactos negativos sobre los derechos humanos directamente vinculados con sus actividades, bienes o servicios en virtud de una relación comercial con una entidad pública56.

			De acuerdo con los Principios Rectores, las empresas tienen el deber de respetar los derechos humanos, lo que significa que: «deben abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias negativas sobre los derechos humanos en los que tengan alguna participación».

			La responsabilidad de respetar los derechos humanos, existe con independencia de la capacidad y/o voluntad de los Estados de cumplir sus propias obligaciones de derechos humanos y no reduce tales obligaciones. Se trata de una responsabilidad adicional a la de cumplir las leyes y normas nacionales de protección de los derechos humanos.

			Asimismo, el principio rector 12 establece un parámetro mínimo y fuente de las obligaciones de las empresas, esto es, «la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos internacionalmente reconocidos […] abarcan, como mínimo, los derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos Humanos y los Principios relativos a los derechos fundamentales establecidos en la Declaración de la Organización Internacional del Trabajo relativa a los principios y derechos fundamentales del trabajo».

			En este sentido, al existir un sinnúmero de supuestos en los cuales las empresas pueden vulnerar alguno de los derechos consagrados en los diversos tratados internacionales en la materia, las empresas tienen el deber de respetar todos los derechos humanos, sin excepción, es decir, el paramento del deber de respetar, opera en el ámbito y perímetro de protección contenido en todo el corpus iuris nacional e internacional de los derechos humanos.

			La responsabilidad de respetar los derechos humanos exige a las empresas una doble condición: a) Evitar que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar consecuencias negativas sobre los derechos humanos y hagan frente a esas consecuencias cuando se produzcan; b) Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos directamente relacionadas con operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a generarlos57.

			Por ello, las obligaciones de las empresas respecto a los derechos humanos, aunque en principio son deberes de abstención (no lesionar derechos), también implican una serie de acciones para evitar daños (deberes de acción y prevención).

			Aunado a lo anterior, cuando las personas o grupos susceptibles de afectación o tener un impacto negativo en sus derechos pertenecen a categorías específicas, grupos de atención prioritaria o en desventaja, las empresas están especialmente obligadas a adoptar medidas adicionales o reforzadas, como en el caso de pueblos indígenas y afrodescendientes, migrantes, personas con discapacidad, niñas y niños, personas en contexto de pobreza, inter alia.

			Sobre el particular, el «Grupo de Trabajo sobre la cuestión de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas» de la ONU, ha reconocido que «algunos grupos y personas, incluidos los pueblos indígenas hacen frente particularmente a importantes obstáculos cuando buscan solución para sus quejas en materia de derechos humanos relacionadas con actividades empresariales»58.

			Por otra parte, en los Principios Rectores se destaca que para asumir la responsabilidad de respetar los derechos humanos, las empresas deben expresar su compromiso con este deber mediante una declaración política (o instrumento reglamentario a nivel interno) que: a) Sea aprobada al más alto nivel directivo de la empresa; b) Se base en un asesoramiento especializado interno y/o externo; c) Establezca lo que la empresa espera, en relación con los derechos humanos, de su personal, sus socios y otras partes directamente vinculadas con sus operaciones, productos o servicios; d) Se haga pública y se difunda interna y externamente a todo el personal, los socios y otras partes interesadas; e) Quede reflejada en las políticas y los procedimientos operacionales necesarios para inculcar el compromiso asumido a nivel de toda la empresa.

			Por esa razón, es altamente deseable que las empresas privadas resignifiquen el concepto de «responsabilidad social de las empresas» practicado por el sector privado, y extendidamente incentivado por el sector público, pero que, sin embargo, este «se ajusta muy poco, a aquéllos retos relacionados específicamente con los derechos humanos»59.

			Si bien es cierto, muchas empresas cuentan con códigos de ética y/o conducta, lo es también que, pocos incluyen explícitamente los derechos humanos y en muchas ocasiones las empresas «confunden la responsabilidad social empresarial con el apoyo filantrópico a la cultura, el deporte o la educación»60. Por ello, resulta fundamental que el citado concepto sea complementado con el de «Responsabilidad sobre la Gestión Empresarial (Corporate Accountability) que contempla el deber de las empresas de rendir cuentas de sus acciones frente al Estado y la sociedad»61.

			La obligación de rendición de cuentas y de asumir responsabilidades, reviste especial valor, en tanto, las empresas privadas deben también ser sujetos de controles democráticos en su actuación sobre el respeto a los derechos humanos.

			En esta línea, las empresas tienen el deber de actuar con debida diligencia (due diligence), con el objetivo de «identificar, prevenir, mitigar y responder de las consecuencias negativas de sus actividades sobre los derechos humanos», y esta constituye «la forma en que una empresa determina qué información necesita para comprender sus riesgos específicos relacionados con los derechos humanos en un momento determinado y un contexto operacional dado»62.

			Las posibles consecuencias negativas de las actividades empresariales en los derechos humanos deben medirse previamente con una evaluación del riesgo63, tomando en consideración que la probabilidad de que se produzca una consecuencia negativa sobre los derechos es tan importante como su nivel de gravedad, por lo que, los elementos de probabilidad y gravedad tienen que ser debidamente analizados.

			Si las empresas han provocado daños a los derechos humanos, tienen la responsabilidad directa64 de adoptar medidas de reparación o de contribuir a su reparación por medios legítimos (como corresponsable, en el marco de la obligación del Estado de reparar el daño causado cuando éste es cometido por terceros). Este deber de reparar es una parte esencial para la observancia y cumplimiento de la responsabilidad de respetar los derechos humanos.

			Finalmente, cabe señalar que derivado de los daños o menoscabo que una empresa provoque, -aunado al deterioro de la imagen y prestigio- estas pueden ser susceptibles de responsabilidad civil, económica, administrativa e incluso penal, para los directivos o integrantes de las empresas culpables.
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					38	ONU. Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos. 2011, principio rector 2.

				

				
					39	Op. cit. principio rector 4.

				

				
					40	Comité DESC. Observación General 24, «Sobre las obligaciones de los Estados en virtud del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales en el contexto de las actividades empresariales», 2017, párr. 11.
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			Capítulo III
Los efectos de las actividades empresariales en los derechos humanos de los pueblos indígenas

			1. La vinculación y profunda conexión de los pueblos indígenas con el territorio

			Es fundamental describir, por qué desde el punto de vista sociológico, jurídico y cultural los pueblos y comunidades indígenas guarda una relación especial con su territorio ancestral.

			La relación con la tierra, como parte y contenedora de la naturaleza, es elemento primordial de la cosmovisión de los pueblos indígenas. Dicha relación se ha mantenido desde tiempos inmemoriales, la tierra es «su fuente de sustento y la base de su existencia misma como comunidades territoriales identificables». Asimismo, señala Rodolfo Stavenhagen:

			«Las comunidades indígenas mantienen vínculos históricos y espirituales con sus territorios originales, que son espacios geográficos en los que florece la sociedad y la cultura, y que por lo tanto constituyen el espacio social en el cual una cultura se reproduce de generación en generación»65.

			Para las comunidades indígenas el territorio les fue otorgado en una especie de contrato de cuidado, uso y disfrute, a los más remotos antepasados del pueblo, y heredado a su descendencia hasta llegar a los habitantes actuales, para quienes el territorio es parte de la naturaleza, es obra divina, es hogar de los presentes y sus antepasados. La historia del pueblo ha sucedido y sucede en el territorio, por lo que éste se convierte en el contenedor de la cultura de la comunidad. Es en el territorio donde se desarrollan los rituales sagrados, el hogar del pueblo y de sus antepasados, su lugar de trabajo, de esparcimiento, incluso de donde toman plantas medicinales que por siglos les han servido para tratar enfermedades; por tanto, se convierte en la base de su identidad como pueblo:

			«La tierra significa, en definitiva, pertenencia a un lugar, a una cultura. Por eso, cuando hablamos de hombres y mujeres sin tierra, hablamos de personas sin pasado, sin presente y sin futuro» 66.

			Se comprende entonces que la relación de la comunidad o pueblo con el territorio es especial, estrecha y vital; como hogar y contenedor de la cultura, les otorga identidad como pueblo, y por tanto sin su territorio peligra su pervivencia como pueblo. Su desarrollo económico, social y cultural depende de la tierra:

			«[P]ara las comunidades indígenas la relación con la tierra no es meramente una cuestión de posesión y producción sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras»67.

			Resulta relevante señalar la distinción entre tierras y territorios, entendida desde el derecho de los pueblos indígenas. La tierra es «fundamentalmente un espacio físico de ocupación directa por parte de una unidad doméstica (familia) o una comunidad indígena, y al mismo tiempo constituye un factor de producción y subsistencia, un elemento indispensable para la supervivencia del grupo social»68.

			En cifras del año 2001 del Banco Interamericano de Desarrollo (por sus siglas BID), se estimaba que más del 90% de los indígenas de América Latina eran agricultores sedentarios de subsistencia, cultivando pequeñas parcelas de las que obtenían escasos recursos que complementaban con otras actividades69. En ese sentido, depende de varios factores, como las condiciones ecológicas, el nivel tecnológico y la organización de la producción, las extensiones de tierra que cada grupo indígena requiera para subsanar sus necesidades básicas70, principalmente de agricultura, pero también de caza, pesca y recolección; sin dejar de tomar en cuenta las necesidades de espacio para vivienda y otros espacios familiares o comunales.

			Para los pueblos indígenas, la tierra es un bien colectivo, de la comunidad, cuyo manejo debe ser «en el marco de determinadas normas sociales y culturales y con estricto apego al bien de la colectividad»71. La tierra es entonces un recurso natural de los que se encuentran en el territorio.

			Por ello, el derecho de los pueblos indígenas a sus territorios ancestrales no puede desvincularse del acceso y uso de los recursos naturales que se encuentran en dichos territorios, o a los que tradicionalmente han tenido acceso. Resulta claro, considerando las cifras del BID sobre pueblos indígenas que se dedican a la agricultura, así como el factor de «producción orientada a la subsistencia», del Banco Mundial, que el acceso a la tierra y al resto de recursos naturales en su hábitat o incluso fuera de éste, como son fauna, flora, aguas, e incluso recursos del subsuelo, es esencial para la subsistencia de la comunidad indígena.

			En cuanto a la división interna de las tierras, dentro de las comunidades, existe una parte de éstas que podría denominarse como «áreas comunales», a las que tienen acceso todas las personas integrantes de la comunidad.

			Asimismo, generalmente existen áreas destinadas al uso familiar o doméstico, que se encuentran divididas o parceladas, y de las que cada familia puede disponer, de acuerdo a los usos y costumbres de la comunidad, que varían en cada pueblo, pero que en la costumbre de los pueblos indígenas no equivale a la propiedad privada, pues, como ya se dijo, la tierra es un bien colectivo.

			Mientras la tierra es un recurso natural, el territorio es producto de un proceso de construcción social72. Stavenhagen ha señalado que el territorio es el «espacio geográfico en el cual se desenvuelve la dinámica de las sociedades indígenas, y con el cual está vinculada la cultura, la historia y la identidad de un grupo indígena dado»73. La estrecha vinculación que la comunidad tiene con el territorio, en el que se desarrolla la vida comunitaria, se convierte en un espacio geográfico-cultural indispensable para su identidad como comunidad indígena.

			En los territorios de la comunidad es donde «se establecen relaciones comunales, se construyen lazos regionales y se expresa la identidad étnica»74, los cuales pueden dividirse en dos grupos:

			1.Los espacios cotidianos constituidos por la extensión uniforme que los rodea: escuela, clínica o consultorio médico, casa comunal, plaza, así como bosques, pastizales, ríos. También aquí ubica las áreas de cultivo o huertos. Todos estos espacios, señala, refieren a un contexto cotidiano, «toda vez que es el ambiente en el que se desarrolla la actividad social, productiva, educativa y recreativa»75.

			2.Los espacios sagrados, que «son íntimos y numinosos y configuran un plexo que articula e identifica a los miembros que participan de su numinosidad. Son ámbitos que se localizan en el interior de la vivienda, en un lugar del barrio, en la ermita local, en el templo, en ciertos sitios de ingreso al pueblo, en las encrucijadas, en un área de la tierra de cultivo, en cerros, cuevas, manantiales o ríos. Son espacios contenedores y reconocidos como punto de partida, de intersección y de convergencia familiar, colectiva y divina que entrelazan al altar doméstico con los espacios sagrados mayores que se significan simbólicamente como centros etnoterritoriales, ramificación que implica la reproducción cultural y cultual»76.

			Los espacios sagrados varían de un pueblo a otro, e incluso entre las propias comunidades dependiendo de su historia, creencias y tradiciones, pero siempre tienen para los pueblos indígenas un valor aún mayor al resto de los espacios, con un profundo contenido religioso y donde se llevan a cabo rituales de conexión con los ancestros y con lo divino.

			Como consecuencia de la cosmovisión de los pueblos indígenas, de su vida que se desarrolla en comunidad, guiada hacia la búsqueda del bien común sobre el individual; los pueblos indígenas perciben el territorio y los recursos naturales como bienes comunales y el derecho a éstos se reclama como un derecho colectivo, y no individual.

			Entre las características especiales del derecho de propiedad de las comunidades indígenas, se encuentra su carácter colectivo. La Corte Interamericana señaló en reiteradas ocasiones que es un derecho «cuyos titulares son las personas individuales que conforman los pueblos indígenas o tribales, y cuyo ejercicio se desenvuelve en sistemas de propiedad colectiva»77. Asimismo, la Comisión Interamericana manifestó que:

			«[…] la dimensión colectiva se refiere a la conexión particular entre las comunidades de pueblos indígenas y las tierras y recursos que han ocupado y usado tradicionalmente, cuya preservación es fundamental para la realización efectiva de los derechos humanos de los pueblos indígenas en términos más generales y, por tanto, amerita medidas especiales de protección»78.

			De este modo, los órganos del sistema interamericano de protección de los derechos humanos, ha encontrado en la propiedad colectivo, la vía más importante para el reconocimiento y protección del territorio ancestral y con ello, la protección de una serie de elementos vinculados a su cosmovisión, vida espiritual, autodeterminación y formas propias de subsistencia. Tomando como premisa la especial relación que guardan los pueblos indígenas con sus tierras y territorios ancestrales, estos órganos regionales han adoptado una interpretación evolutiva de estas disposiciones que se extiende más allá de la interpretación tradicional del derecho a la propiedad.

			Sin embargo, no obstante que la propia Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos prevé la composición pluricultural de la Nación, sustentada originalmente en sus pueblos indígenas79, y todo el corpus iuris existente para la protección al territorio y demás derechos colectivos de los pueblos y comunidades indígenas, su protección ha sido sumamente deficiente por parte del Estado y con énfasis en contextos de actividades empresariales extractivos, de desarrollo o de gran escala.

			2. Las problemáticas centrales en México en relación con las empresas y los derechos humanos

			Previamente, se ha considerado que las temáticas específicas relacionadas con las empresas y los derechos humanos son múltiples y pueden ser analizadas desde diversas dimensiones. Asimismo, se ha establecido cual es la importancia que guardia el territorio y la propiedad colectiva en los pueblos y comunidades indígenas. Por ello, se estima necesario abordar la problemática planteada a partir de la disección de aquellas cuestiones centrales o prioritarias derivadas de los efectos negativos de la actividad empresarial en los derechos humanos en México, con énfasis en los derechos de los pueblos y comunidades indígenas.

			2.1 El efecto de algunas reformas legislativas de carácter estructural que han debilitado la protección de los derechos humanos

			Desde diciembre de 2013, el Estado mexicano ha emprendido algunas reformas constitucionales con la finalidad de reestructurar el sector energético del país, para alentar la inversión privada y la participación de empresas (nacionales y extranjeras), particularmente en la industria extractiva del petróleo, gas natural y electricidad. Derivado de esta reforma, se instrumentaron diversas leyes secundarias, a saber: a) Ley de Hidrocarburos (2014), b) Ley de la Industria Eléctrica (2014), y c) Ley Minera (reforma a la Ley de 1992).

			Estas normas secundarias derivadas de la reforma energética, no fueron consultadas previamente por el Estado Mexicano a los pueblos y comunidades indígenas del país80. Cabe recordar que de acuerdo con el artículo 6° del Convenio 169 de la OIT, es deber de los Estados realizar una consulta «a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas, susceptibles de afectarles directamente».

			Cuestión que en el mismo sentido recoge la Declaración de los Pueblos Indígenas, que establece en su artículo 19 que: «[L]os Estados celebrarán consultas y cooperarán de buena fe con los pueblos indígenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado».

			Aunado a lo anterior, si bien la Ley de Hidrocarburos81 y la Ley de la Industria Eléctrica82 (no así la Ley Minera) prevén disposiciones específicas en las que las autoridades se encuentran obligadas a realizar procedimientos de consultas a las comunidades indígenas que pudieran ser afectadas, la forma en que dichas leyes incluyen los principios de «utilidad pública», «interés social» y «orden público» y «preferencia», pueden constituir un debilitamiento profundo a los derechos colectivos de los pueblos y comunidades indígenas del país.

			Al respecto, el artículo 96 de la Ley de Hidrocarburos refiere que la industria es «[…] de utilidad pública. Procederá la constitución de servidumbres legales, o la ocupación o afectación superficial necesarias, para la realización de las actividades de la industria de Hidrocarburos, conforme a las disposiciones aplicables en los casos en los que la Nación lo requiera. Las actividades de Exploración y Extracción se consideran de interés social y orden público, por lo que tendrán preferencia sobre cualquier otra que implique el aprovechamiento de la superficie o del subsuelo de los terrenos afectos a aquéllas».

			Por su parte, la Ley de la Industria Eléctrica contempla en su artículo 71, que la industria se considera «[…] de utilidad pública. Procederá la ocupación o afectación superficial o la constitución de servidumbres necesarias para prestar el Servicio Público de Transmisión y Distribución de Energía Eléctrica, y para la construcción de plantas de generación de energía eléctrica en aquellos casos en que, por las características del proyecto, se requiera de una ubicación específica, conforme a las disposiciones aplicables. […] Las actividades de transmisión y distribución de energía eléctrica se consideran de interés social y orden público, por lo que tendrán preferencia sobre cualquier otra que implique el aprovechamiento de la superficie o del subsuelo de los terrenos afectos a aquéllas».

			En tal sentido, tanto las actividades de desarrollo, a gran escala, de exploración y extracción, como las de trasmisión y distribución de energía, al ser actividades «preferentes» sobre cualquier otra por ser de «orden público», la obligación de consulta previa puede representar sólo un requisito o trámite formal, toda vez que dichos principios dotan al Estado de la decisión final con independencia de la opinión de los pueblos y comunidades indígenas, en tanto no prevé expresamente a éstas el derecho de negarse (no consentimiento) a que se lleven a cabo proyectos que pudieran afectarles, ni prevé excepciones al principio de «orden público».

			Al respecto, sobre esta cuestión la CNDH ha enfatizado que «es deseable que la consulta previa, libre e informada tenga un carácter vinculante […] Las autoridades no pueden sustraerse unilateralmente de los acuerdos pactados como resultado del proceso de consulta. Asimismo, […] los proyectos que sean sometidos a consulta por parte del Estado deben ser realizados como resultado de la misma y no como premisa, es decir, la forma de garantizar con efectividad a los pueblos indígenas el derecho a la consulta previa es asegurando que la realización de los proyectos estatales sólo puede ser viables como resultado del consentimiento en el proceso de consulta»83.

			Así, este tipo de proyectos por su naturaleza pueden generan una profunda afectación a los territorios indígenas. En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sostenido de manera reiterar en su jurisprudencia, que el artículo 21 de la Convención Americana protege la estrecha vinculación que los pueblos indígenas guardan con sus tierras, así como con los recursos naturales de las mismas y los elementos incorporales que se desprendan de ellos. Entre los pueblos indígenas y tribales existe una tradición comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad84.

			Asimismo, dicha Corte ha establecido que «cuando se trate de planes de desarrollo o inversión a gran escala que tendrían un mayor impacto dentro del territorio [indígena], el Estado tiene la obligación, no sólo de consultar [al pueblo], sino también debe obtener el consentimiento previo, libre e informado de éste, según sus costumbres y tradiciones»85.

			Entonces, este precedente de la Corte Interamericana es altamente significativo, en tanto dota de un estándar de protección más alto al territorio ancestral de los pueblos y comunidades indígenas cuando se está frente a un proyecto extractivo, de desarrollo o de gran escala, supuestos en los que no bastaría realizar un procedimiento de consulta sino obliga al Estado a que el proyecto solo se lleve a cabo si existe el consentimiento expreso de la comunidad.

			Al respecto, debe subrayarse que para delimitar el significado y alcance de un proyecto de «desarrollo» o de «gran escala», deben seguirse algunos criterios. El ex Relator de la ONU sobre los derechos de los pueblos indígenas, los definió como el «proceso de inversión de capital público y/o privado, nacional o internacional para la creación o la mejora de la infraestructura física de una región determinada, la transformación a largo plazo de las actividades productivas con los correspondientes cambios en el uso de la tierra y los derechos de propiedad sobre la misma, la explotación en gran escala de los recursos naturales incluidos los recursos del subsuelo, la construcción de centros urbanos, fábricas, instalaciones mineras, centrales energéticas, refinerías, complejos turísticos, instalaciones portuarias, bases militares y empresas similares»86.

			La Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), ha enfatizado que este concepto, no se encuentra «restringido o limitado a un rubro específico, sino que puede ser considerado un proyecto a gran escala un abanico de actividades, como las mineras, hidrocarburíferas, de infraestructura, entre otras»87.

			De igual forma, deben considerase criterios objetivos, con el fin de determinar si un plan o proyecto puede ser considerado de gran escala; por un lado «las características del proyecto que determinan su magnitud o dimensión, y de otro, al impacto humano y social de la actividad teniendo en cuenta las circunstancias particulares del pueblo indígena o tribal afectado»88.

			De esta forma, en el caso de megaproyectos, proyectos de desarrollo, a gran escala o extractivos (como los previstos en las citadas leyes secundarias), cuando los Estados «imponen limitaciones o restricciones al ejercicio del derecho de los pueblos indígenas o tribales a la propiedad sobre sus tierras, territorios y recursos naturales, a través de figuras jurídicas como la expropiación por causa de utilidad pública, éstas deben respetar ciertas pautas, las cuales deben ser establecidas por ley, y cumplir con los principios de idoneidad89, absoluta necesidad90 y proporcionalidad91.

			Además, cuando se trata del derecho a la propiedad colectiva de pueblos indígenas y tribales, también debe entenderse que para que una limitación o restricción a ese derecho pueda considerarse justificarse, el Estado se encuentra obligado a verificar que dichas restricciones o limitaciones no implican una denegación en su subsistencia como pueblo92.

			Sobre el particular, para que un proyecto de extracción, de desarrollo o a gran escala no implique la denegación de la subsistencia de un pueblo o comunidad indígena, el Estado debe asegurar las siguientes salvaguardias: a) efectuar un proceso adecuado y participativo que garantice el derecho a la consulta del pueblo indígena, en particular, entre otros supuestos, en casos de planes de desarrollo o de inversión a gran escala; b) la realización de un estudio de impacto social y ambiental; y c) compartir razonablemente los beneficios que se produzcan de la explotación de los recursos naturales o de la obra, según lo que la propia comunidad determine y resuelva según sus costumbres y tradiciones93.

			También, »los Estados tienen el deber de tomar en cuenta las preocupaciones, demandas y propuestas expresadas por los pueblos o comunidades afectados, y de prestar la debida consideración a dichas preocupaciones, demandas y propuestas en el diseño final del plan o proyecto consultado»94, e inclusive en el caso que una comunidad indígena no consienta el proyecto consultado el Estado «debe implicar la evidencia de modificación de los planes o proyectos basados en las opiniones, preocupaciones y aportaciones de los pueblos indígenas y tribales. La CIDH se ha referido ya al deber de acomodo, teniendo en cuenta que el deber de consulta requiere, de todas las partes involucradas, flexibilidad para acomodar los distintos derechos e intereses en juego […] es deber de los Estados ajustar o incluso cancelar el plan o proyecto con base en los resultados de la consulta con los pueblos indígenas»95.

			Lo anterior, cobra mayor relevancia tomando en cuenta que las actividades preferentes como la minería e hidrocarburos, tal y como están previstos en México, tienen un alto grado de indeterminación al ser tratados bajos los principios de «utilidad pública», «orden público» e «interés social», los cuales prima facie no cumplirían con el principio de proporcionalidad y son incompatibles con los deberes que todas las autoridades tienen de proteger y garantizar los derechos humanos de los pueblos y comunidades indígenas.

			Siguiendo con el análisis de las leyes de referencia, por su parte la Ley Minera, aunque su aprobación data de 1992, ésta sufrió importantes modificaciones derivadas de la reforma energética.

			El artículo 6 de dicha ley señala que la exploración, explotación y beneficio de los minerales o sustancias a que se refiere la ley, son de utilidad pública, y son actividades preferentes sobre cualquier otro uso o aprovechamiento del territorio sobre el que se otorgue la concesión. Esta disposición, al determinar a la minería como actividad de utilidad pública, posibilita la expropiación de cualquier territorio sobre el que se otorgue una concesión, sin importar el uso actual que se haga de dichas tierras, pues el carácter preferente se establece sin necesidad de hacer una ponderación entre la actividad minera, y el uso y aprovechamiento actual. El único caso en el cual el carácter preferencial no aplica, según el mismo artículo de la ley, es frente a actividades de exploración y extracción de hidrocarburos, o transmisión y distribución de energía eléctrica.

			En el mismo sentido, el artículo 13 de la Ley Minera dispone que, cuando se cumplan con las condiciones y requisitos establecidos en la propia ley y su reglamento, las concesiones y asignaciones mineras se otorgarán sobre «terreno libre», al primer solicitante en tiempo de un lote minero. Al respecto, el artículo 14 de la ley considera todo el territorio nacional como «terreno libre», sólo con excepción de los terrenos incorporados a reservas mineras; aquellos en los cuales ya exista, o esté en trámite, una concesión o asignación minera; o los ubicados en concesiones mineras canceladas, o que no fueron otorgadas por haberse declarado desierto el concurso.

			Así también, el artículo 15 de la Ley Minera establece que la duración de las concesiones mineras será de cincuenta años, prorrogables a cincuenta más. Además, la ley dispone que las concesiones mineras confieren el derecho a disponer de los terrenos que se encuentren dentro de la superficie que ampare la concesión; con la facultad de obtener la expropiación, ocupación temporal o constitución de servidumbre sobre todas las tierras necesarias para llevar a cabo su actividad96. Es decir, que en caso de que la disposición de los terrenos sea a través de ocupación temporal o constitución de servidumbre, estas afectaciones tendrían una duración de 50 y hasta 100 años.

			Lo anterior, puede agravarse, en que a pesar de la extensión de las concesiones la Ley no contempla mecanismos específicos que permitan evaluar la necesidad de una modificación a los términos o revocación definitiva de las concesiones ya otorgadas, si se identifica que estas atentan contra la preservación y la supervivencia física y cultural de comunidades indígenas afectadas.

			Por otra parte, la concesionaria (empresa) tendrá derecho a «aprovechar las aguas provenientes del laboreo de las minas para la exploración o explotación y beneficio de los minerales o sustancias que se obtengan y el uso doméstico del personal empleado en las mismas»97; al respecto, el reglamento de la ley de aguas nacionales, en el párrafo segundo del numeral 124, señala que las aguas provenientes del laboreo de las minas son «aquéllas del subsuelo que necesariamente deban extraerse para permitir la realización de obras y trabajos de exploración y explotación». De este modo, la legislación permite que las minas empleen, incluso en forma gratuita98, el agua que extraigan con motivo de su actividad. Además, la ley señala que tendrán el derecho preferente a obtener concesión sobre las aguas para cualquier uso diferente a los ya señalados99.

			Aunado a esta problemática, si bien la industria minera representa una actividad económica de importancia capital, los impactos que derivan de su utilización son múltiples, y pueden repercutir negativamente en los derechos humanos, especialmente de grupos en susceptibilidad de ser vulnerados o en desventaja.

			La CIDH, ha precisado que en el caso de la minería, «los impactos más frecuentemente reportados se refieren a la deconstrucción de ecosistemas […], la remoción física de rocas, la afectación del sistema hidrológico, la contaminación del agua, explosiones, emisiones de polvo, entre otros»100.

			Asimismo, sobre los efectos en los derechos de los pueblos indígenas la CIDH ha identificado «los graves impactos sociales y culturales que acarrean las actividades extractivas, de explotación o desarrollo en los pueblos y comunidades en los que tienen lugar. La realidad que enfrentan los pueblos indígenas y tribales a causa de proyectos de esta naturaleza se encuentra caracterizada por afectaciones en la salud, alteración en las relaciones comunitarias, la calidad de vida, migraciones, desplazamiento de comunidades, cambios en patrones tradicionales de economía, entre otros»101.

			Estos daños, pueden potenciarse y resultar irreparables cuando se utilizan formas de minería particularmente dañinas, como la práctica de la minería a cielo abierto102, que produce contaminación del aire y mantos acuíferos, flora y fauna sin posibilidad de regeneración, afectación de los suelos, cambios en microclimas, etcétera103.

			De la misma forma, existe evidencia sobre los posibles daños de la actividad minera en la salud, y puede afectar a todas las personas que viven en las zonas cercanas a los sitios donde se realizan dichas actividades, así como a las personas que laboran en las minas104. En ese sentido, en zonas mineras del país se han encontrado altas presencias de minerales con efectos perjudiciales en la salud:

			•En Molango, estado de Hidalgo, se hallaron «las concentraciones más altas de manganeso y que estas tienen efectos demostrados sobre la capacidad intelectual de los niños»105;

			•Asimismo, «el arsénico se sigue localizando en regiones como La Comarca Lagunera, Zimapán y algunas regiones de Guanajuato»106; en tanto, «en un análisis realizado a niños residentes en zonas cercanas a las áreas mineras en San Luis Potosí [se encontró] que tres cuartas partes de los niños analizados tuvieron niveles de arsénico en orina superiores a lo normal»107;

			•Por otro lado, en la comunidad de Carrizalillo en Guerrero, se «obtuvieron testimonios médicos que refieren la existencia de una posible relación entre los problemas de salud de fetos y recién nacidos con la presencia de metales asociados a la actividad minera realizada para la extracción de oro de la comunidad», dichos testimonios refirieron también «la probabilidad de que todas las niñas y niños que nazcan durante la época de mayor explotación minera tengan en sus organismos secuelas visibles o invisibles»108.

			La actividad minera contamina los recursos naturales aledaños, la cual se exacerba al tratarse de proyectos a cielo abierto, y consume enormes cantidades de agua; lo cual se traduce en perjuicios a la población que habita entorno a las minas, afectando también a otros sectores de la sociedad, debido a la escasez de agua y emisión de gases de efecto invernadero que provocan el cambio climático.

			En este contexto, de acuerdo con cifras oficiales109 al 31 de diciembre de 2015, se registraron un total de 25,506 concesiones mineras, que amparan una superficie de 23,135 miles de hectáreas (h), lo que representa el 12% de la extensión del territorio nacional110.

			Tomando en cuenta la extendida actividad de la industria minera en el país, la Ley Minera debería articular mecanismos efectivos de control en la entrega de concesiones a empresas privadas, para que sean plenamente compatibles con la obligación del Estado de proteger los derechos humanos frente a terceros, y la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos.

			Sin embargo, carácter preferente previsto en la Ley Minera, esta no contempla un procedimiento de consulta previa efectivo que garantice la participación de los pueblos y comunidades indígenas posiblemente afectadas, y se le reconozca el derecho al consentimiento, así como las salvaguardas previstas sobre el derecho al territorio en los estándares internacionales, ya referidos.

			Por otro lado, las normas secundarias derivadas de las reformas estructurales contemplan puntos ciegos relativos a los procedimientos de otorgamientos de contratos de licitación para actividades de exploración y extracción.

			Sobre ello, el artículo 100 de la Ley de Hidrocarburos establece que «la contraprestación, los términos y las condiciones para el uso, goce o afectación de los terrenos, bienes o derechos necesarios para realizar las actividades de Exploración y Extracción de Hidrocarburos serán negociados y acordados entre los propietarios o titulares de dichos terrenos, bienes o derechos, incluyendo derechos reales, ejidales o comunales, y los Asignatarios o Contratistas». Esto significa que, en la negociación de los términos y condiciones, los contratistas también tienen una participación activa, que podría debilitar el resultado de una posible consulta previa, si se interpreta sistemáticamente dicha disposición con la contenida en los artículos 105 y 106 de la Ley.

			Dichos artículos prevén dos tipos de resultados de los procedimientos de negociación: a) uno en el que se alcanzan acuerdos, en cuyo caso el acuerdo alcanzado se deberá presentar por el Asignatario o Contratista ante el Juez de Distrito en materia civil o Tribunal Unitario Agrario competente, con el fin de que sea validado, dándole el carácter de cosa juzgada; y uno más en el que es posible visualizar algunas complicaciones: b) el artículo 106 establece que en caso de no existir un acuerdo entre las partes, transcurridos ciento ochenta días naturales contados a partir de la fecha de recepción del escrito referido en la fracción I, del artículo 101, de la Ley, el Asignatario o Contratista podrá: I. Promover ante el Juez de Distrito en materia civil o Tribunal Unitario Agrario competente la constitución de la servidumbre legal de hidrocarburos a que se refiere el artículo 109 de esta Ley, o II. Solicitar a la Secretaría de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano una mediación que versará sobre las formas o modalidades de adquisición, uso, goce o afectación de los terrenos, bienes o derechos, así como la contraprestación que corresponda.

			Aunado a esta posibilidad que se le dota al contratista de impugnar el desacuerdo, el artículo 108 de la referida Ley de Hidrocarburos, contempla que, si las partes no alcanzaren un acuerdo, la Secretaría de Energía podrá solicitar a la Secretaría de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano que dé trámite ante el Ejecutivo Federal para la constitución de una servidumbre legal de hidrocarburos por vía administrativa. Por tanto, en el supuesto en que un ulterior conflicto o desacuerdo entre una comunidad indígena y un contratista, la Ley directamente posibilita para que pueda sustraerse de una hipotética negativa de un pueblo indígena afectado, e imponer vía administrativa una servidumbre en un territorio determinado, lo que vulneraría el sentido y objeto de toda consulta previa, esto es, el consentimiento de la comunidad.

			Dicha problemática se potencia, tomando en cuenta que el artículo 117 de la Ley de Hidrocarburos expresamente señala que: «[l]o dispuesto en el presente Capítulo será aplicable a la adquisición, uso, goce o afectación de los terrenos, bienes o derechos necesarios para realizar las actividades de Transporte111 por medio de ductos y Reconocimiento y Exploración Superficial».

			Asimismo, en el artículo 29, fracción II, de la propia Ley de Hidrocarburos se prevé la existencia de un Plan Quinquenal de Licitaciones de Áreas Contractuales112, en el que se establecen normas relativas a las licitaciones, por lo cual deberá ser público, sin embargo, es problemático que este Plan Quinquenal puede ser adicionado o modificado con posterioridad a su publicación, en los términos del Reglamento respectivo, emitido por la Secretaría de Energía y respecto de los Contratos para la Exploración y Extracción, que es propuesto por la Comisión Nacional de Hidrocarburos113.

			Derivado de ello, la Secretaría de Energía elaboró el Programa Quinquenal de licitaciones para la Exploración y Extracción de Hidrocarburos con las características previstas en la Ley de Hidrocarburos. Esta flexibilidad de adición y modificación incluso con posterioridad a su publicación no permitiría establecer mecanismos efectivos para garantizar el derecho a la consulta previa, ya que la sola publicación del Plan, al contener áreas territoriales en las que se otorgarán licitaciones a empresas, obligarían al Estado a activar su deber de consultar previamente a las comunidades que podrían ser susceptiblemente afectadas. El Programa Quinquenal no prevé supuestos relacionados con procedimientos de consentimiento previo114.

			Sobre esto, es fundamental enfatizar que la Corte Interamericana ha insistido que «los Estados no pueden otorgar concesiones para la exploración o explotación de recursos naturales que se encuentran en los territorios que no han sido delimitados, demarcados o titulados, sin consulta efectiva y sin el consentimiento informado del pueblo»115.

			También, el Programa Quinquenal dispuso tres rondas de licitación (ronda cero, uno y dos). En la ronda cero (13 de agosto de 2014) la Secretaría de Energía otorgó a Petróleos Mexicanos (PEMEX) 489 Asignaciones, de las cuales 108 le permiten realizar actividades de exploración, 286 de extracción y 95 que corresponden a campos en producción asignados hasta que el Estado las licite; la ronda uno comprendió una serie de licitaciones públicas para la adjudicación de contratos de exploración y extracción, que incluyó 54 áreas contractuales (24 de exploración y 30 de extracción) que abarcan una superficie superior a 29 mil km2. La tercera ronda (se anunció el 20 de julio de 2016)116. En todos los casos, el Plan no contiene previsiones si en algunas de las áreas territoriales existía la susceptibilidad de afectación a algún pueblo y comunidad indígena.

			En ese sentido, las leyes emanadas de la reforma energética, y el Plan Quinquenal de Licitaciones de Áreas Contractuales, entre otras, tienen como efecto que los procedimientos de consulta se vuelvan en la práctica un simple requisito formal, en tanto los proyectos son adjudicados con anterioridad a realizar cualquier consulta a los pueblos indígenas involucrados e imposibilitan cualquier tipo de análisis de factibilidad de los mismos.

			Es importante subrayar que todo proceso de consulta tiene como objetivo el llegar a acuerdos, ya que este debe constituir un verdadero diálogo intercultural de buena fe que debe buscar el consenso y el acomodo recíproco de los intereses legítimos de las partes. Al iniciarse la consulta de cualquier proyecto, el Estado no debe tener como supuesto que el proyecto necesariamente vaya a realizarse, dado que la decisión final de realizar o no el proyecto debería estar sujeta al resultado de la consulta117. Partir de esta premisa es fundamental para estar en condiciones de realizar un proceso que establezca un ambiente de confianza entre las partes.

			Sin embargo, dicho programa Quinquenal fue articulado para facilitar los procedimientos de otorgamiento de las concesiones, sin contemplar un enfoque de derechos humanos. Al respecto, la CIDH ha enfatizado que «en ocasiones, las concesiones o proyectos se superponen a casi la integralidad del territorio ancestral de los pueblos indígenas y, que son autorizados en abierta contravención con la concepción de desarrollo propia de estos pueblos. Es de especial preocupación los casos reportados en que la implementación de proyectos de extracción, explotación o desarrollo pone en riesgo su existencia física y cultural como pueblo […] La Comisión ha identificado que los lugares sagrados o religiosos son afectados por encontrarse superpuestos con áreas donde se busca realizar actividades extractivas y de desarrollo. Esto podría implicar incluso la destrucción de los mismos como, por ejemplo, fue denunciado por algunos pueblos indígenas en México[…]»118.

			Por ello, la construcción de reglas de otorgamiento de concesiones debe ser vista con un enfoque de derechos humanos, debe prever como requisito expreso que el Estado preferirá a aquellas empresas que tengan mejores antecedentes, records y prácticas comprobables en relación con el respeto a los derechos humanos y con la ausencia de antecedentes de corrupción, así como la debida incorporación de salvaguardas que permitan la modificación a los términos o revocación definitiva de las concesiones ya otorgadas, si se identifica que estas atentan contra los derechos humanos, y mecanismos efectivos que garanticen la debida diligencia en el otorgamiento de las concesiones, que incluya el deber de obtener el consentimiento previo, libre e informado de los pueblos y comunidades indígenas que se verán susceptiblemente afectadas; sin embargo, todo esas prácticas deseables están ausentes en la normativa del país.

			2.2 El incumplimiento de obligaciones de respeto y garantía por parte del Estado mexicano en relación con los pueblos y comunidades indígenas del país

			Los efectos perjudiciales en el medio ambiente y la salud, generados las actividades empresariales, así como por la exploración, extracción y transporte de hidrocarburos, y al despojo territorial de comunidades indígenas y núcleos agrarios, han provocado un fuerte escenario de conflictividad. Por un lado, quienes defienden su territorio, emprenden acciones de denuncia, bloqueo de acceso a los proyectos y toma de instalaciones; y recurren a mecanismos de justicia para buscar la cancelación de proyectos. Por otra parte, las empresas, en ocasiones conjuntamente con el Estado, responden generalmente mediante las siguientes acciones:

			1.Fomentan la división interna de las comunidades, mediante incentivos económicos;

			2.Llevan a cabo simulaciones de consulta, es decir, que no cumplen con los requisitos necesarios para garantizar los derechos de las comunidades;

			3.Criminalización de quienes defienden el territorio;

			4.Amenazas y hostigamiento contra las y los defensores; y,

			5.Despojo del tierras, territorios y recursos naturales.

			Diversas organizaciones de la sociedad civil han documentado vulneraciones a los derechos humanos relacionas con actividad empresarial en varios sectores: «minería (11 casos), hidrocarburos (9 casos); producción de energía mediante hidroeléctrica y parque eólicos y abusos relacionados con los consumidores (8 casos); construcción de infraestructura (9 casos); agroindustria y forestal (6 casos), y otros sectores (8 casos) incluyendo abusos de empresas de seguridad privada, la exportación ilegal de armas en zonas de conflicto, turismo, entre otros»119.

			Dichas organizaciones identificaron 61 casos que implican a 99 empresas (50 nacionales, 41 internacionales y 8 del propio Estado) que evidenciaron violaciones120 que constituyeron: a) Abusos al derecho a la tierra y el territorio (32 casos), b) Falta de acceso a la información (28 casos); c) Abusos al derecho al medio ambiente sano (22 casos); d) Impactos negativos en la salud (17 casos); y e) Falta de cumplimiento de los derechos indígenas (17 casos)121.

			Resulta de especial preocupación, que muchos de esos casos guardan relación el incumplimiento de obligaciones de garantía del Estado que repercuten en vulneraciones al derecho al territorio, a la consulta previa de los pueblos y comunidades indígenas del país, etcétera, en contextos de actividades empresariales.

			Es preciso tomar en cuenta la especial repercusión y los efectos negativos que la actividad empresarial extractiva, de explotación y desarrollo, puede representar en los ámbitos económicos, sociales, culturales y ambientales, en los territorios ocupados por pueblos y comunidades indígenas.

			En este sentido, el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre empresas y derechos humanos ha identificado que «los pueblos indígenas en todas las regiones se ven afectados profundamente y de manera desproporcionadamente negativa por actividades empresariales»122, destacando que principalmente los proyectos en los sectores de minería, energía, construcción y turismo afectan a menudo a las comunidades indígenas123.

			Al respecto, es importante insistir que el Estado mexicano tiene una serie de deberes de garantía específicos en relación con los pueblos y comunidades indígenas que podrían verse afectados por la actividad empresarial.

			En primer término sobre el deber de consulta y consentimiento previo, libre, informado y culturalmente adecuado «el deber del Estado a la consulta no depende de la demostración de una afectación real a sus derechos, sino de la susceptibilidad de que puedan llegar a dañarse, pues precisamente uno de los objetos del procedimiento es determinar si los intereses de los pueblos indígenas serían perjudicados»124.

			Por ello, la participación efectiva de los pueblos indígenas, debe realizarse desde las primeras etapas, «en los procesos de diseño, ejecución y evaluación de los proyectos de desarrollo que se llevan a cabo en sus tierras y territorios ancestrales»125, y «de conformidad con sus costumbres y tradiciones, en relación con todo plan de desarrollo, inversión, exploración o extracción […] que se lleve a cabo dentro del territorio […]»126.

			La CIDH ha expuesto la prevalencia en la región de «[...] un problema estructural consistente en el otorgamiento de concesiones, autorizaciones y permisos de toda índole sin cumplir con el derecho a la consulta y en su caso, el consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indígenas»127.

			Lo anterior, resulta aún más preocupante en tanto en el país existe una limitada capacidad de las autoridades competentes para examinar las actuaciones de las empresas, así como para realizar una verdadera fiscalización de sus actividades128.

			Al tenor de dicha cuestión, es fundamental describir algunos casos emblemáticos que dan cuenta de la situación de extendidas violaciones a los derechos humanos que los pueblos y comunidades indígenas del país están sufriendo.

			2.2.1 Caso apicultores indígenas y siembra de soya genéticamente modificada vs. Empresa «Monsanto»

			El caso está relacionado con la indebida aprobación de siembra de soya genéticamente modificada en perjuicio de varias comunidades indígenas que se encontraban ubicadas en distintos municipios de los estados de Campeche, Quintana Roo, Yucatán, Tamaulipas, San Luis Potosí, Veracruz y Chiapas.

			En 2012, varias asociaciones civiles presentaron recursos judiciales y administrativos, ya que autoridades del gobierno federal, habían concedido permisos de liberación al ambiente sin los debidos estudios de impacto ambiental y sin informar a las comunidades indígenas de campesinos y apicultores de las zonas, vulnerando así el derecho a la consulta libre, previa e informada.

			La empresa Monsanto, es una empresa multinacional que ha sido constantemente acusada de violaciones a los derechos humanos. Al respecto, como parte de una iniciativa impulsada por más de mil organizaciones en el mundo, se constituyó un tribunal simbólico (tribunal internacional popular) que analizó la historia de la multinacional encontrando que dicha empresa era responsable por el delito de ecocidio, de crímenes de guerra, de violaciones de los derechos a un medio ambiente sano y equilibrado, a la salud y a la alimentación, y de quebrantar la libertad científica.

			2.2.2 Caso del Proyecto eólico en Juchitán de Zaragoza, Oaxaca vs Empresa «Eólica del Sur»

			En el 2013, la empresa Eólica del Sur, emprendió un proyecto eólico en el territorio indígena zapoteco de Juchitán, Oaxaca. Autoridades municipales, estatales y federales como la SEMARNAT y la Secretaría de Comunicaciones y Transportes, otorgaron los permisos para el desarrollo del mismo, sin haber garantizado previamente el derecho a la consulta y consentimiento.

			Posteriormente, la Secretaría de Energía, junto con otras dependencias e instituciones de los tres órdenes de gobierno, elaboraron el «Protocolo para la implementación del proceso de consulta previa, libre e informada sobre el desarrollo de un proyecto de generación de energía eólica, de conformidad con estándares del Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo sobre pueblos indígenas y tribales en países independientes».

			Este proceso fue examinado por el ex Relator Especial de Pueblos Indígenas de la ONU, James Anaya, quien en febrero de 2015 emitió sus observaciones, en las que recomendó que el Estado gestione la inclusión de las comunidades indígenas en el establecimiento de temas, y fechas, además de brindar respuestas a sus inquietudes, esto con la finalidad de evitar que la consulta se limite a la aceptación o rechazo de un proyecto ya definido en los términos propuestos por el Estado129. Asimismo, recordó que el consentimiento implica «la participación de los sujetos de la consulta en un proceso de retroalimentación sobre diseño, implementación, mitigación de consecuencias, precauciones a tomar, compensaciones, beneficios y otros aspectos del proyecto, con el objetivo de asegurar el respeto de los derechos sustantivos de los pueblos indígenas afectados y de lograr un consenso sobre su viabilidad»130.

			Sobre la empresa Eólica del Sur, el ex Relator enfatizó que pudo «percibir que el personal [de la empresa] ve a la población indígena con inferioridad, a sus tradiciones y prácticas culturales como retrógradas y al entendimiento de un derecho de propiedad comunal sobre la tierra y el viento sin cabida en el mundo moderno que ellos prometen. El personal operativo no parece entender el contexto político y los riesgos de invertir en una población históricamente oprimida que parece seguir esperando los beneficios de más de quince años de proyectos eólicos en la localidad, muchas veces en condiciones desfavorables para la población Zapoteca»131.

			Este caso refleja la forma en que muchas empresas privadas conciben a las y los integrantes de las comunidades indígenas del país y da cuenta de la profunda relación de desigualdad y de poder prevaleciente, que refleja la extendida discriminación y formas de racismo en México.

			2.2.3 Caso de la comunidad indígena otomí de Xochicuautla, Estado de México vs Empresa «Grupo Higa»

			Las comunidades indígenas otomíes de Xochicuautla y la Concepción; San Lorenzo Huitzizilapan, Municipio de Lerma, y Santa Cruz Ayotuxco, Municipio de Huixquilucan, fueron afectadas por la construcción de la Autopista Toluca-Naucalpan132, proyecto que fue adjudicado a una empresa filial del «Grupo Higa», misma que ha sido identificada como una entidad privada cercana a varios funcionarios del ejecutivo federal en México, quienes han sido acusados por prácticas de corrupción ligadas a conflictos de intereses y tráfico de influencias.

			El proyecto carretero inició el 5 de diciembre de 2006, cuando el Sistema de Autopistas, Aeropuertos, Servicios Conexos y Auxiliares (SAASCAEM) del Estado de México emitió la convocatoria de licitación pública, sin consultar previamente a las comunidades por las que pasaría el trazo de la autopista, y de manera unilateral elaboró un anteproyecto de la ruta y estudios de prefactibilidad, impacto social y ambiental, tenencia de la tierra, evaluación económica y análisis financiero.

			Sobre este caso, el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre empresas y derechos humanos, posterior a su visita a México, declaró que «a pesar de las solicitudes y la orden de amparo, se ha continuado la construcción de la carretera, con la aprobación de autoridades estatales y federales, sin cualquier esfuerzo de mediación y consulta»133.

			Aunado a los precedentes anteriormente descritos, existen numerosos casos en los cuales organizaciones de la sociedad civil han documentado violaciones a los derechos humanos en contextos de actividad empresarial e incumplimiento por parte del Estado mexicano de sus obligaciones de protección y garantía134.

			2.2.4 Caso de la comunidad indígena Yoreme-Mayo y la Tribu Yaqui vs. Empresa Gasoducto de «Agua Prieta»

			En septiembre de 2016, la CNDH inició una investigación por presuntas violaciones a los derechos humanos, motivadas por el proyecto Gasoducto Sonora segmento Guaymas – El Oro, impulsado por la Secretaría de Energía (SENER) y la Comisión Federal de Electricidad (CFE), el cual habría afectado el derecho al territorio Yoreme-Mayo y la Tribu Yaqui en Sonora.

			Una vez finalizada dicha investigación, la Comisión emitió la Recomendación 17/2018135, por violaciones a los derechos a la consulta y propiedad colectiva del Pueblo Mayo y la Tribu Yaqui.

			Al respecto, en el caso del Pueblo Mayo, la SENER no consultó al total de comunidades que sería afectadas por el proyecto. En cuanto a la Tribu Yaqui, el caso representa un interesante procedente, ya que del total de los ochos pueblos que conforman la Tribu Yaqui, sólo uno de ellos (Pueblo de Loma de Bácum), manifestó, su rechazo categórico a la construcción y operación del gasoducto dentro del segmento que corresponde a su territorio.

			Ante tal circunstancia, la SENER solicitó a la Empresa Gasoducto de Agua Prieta, evaluara una ruta alternativa, sin embargo, dicha empresa se negó a realizar el ajuste alegando obstáculos de carácter económico. Estas razones, fueron asumidas como la posición oficial del Estado frente a la problemática sin considerar el deber de adecuar ni tomar en cuenta las preocupaciones de la comunidad.

			Lo anterior, pone de manifiesto las múltiples dificultades que las comunidades indígenas tienen que enfrentar ante la consulta de proyectos de gran escala que pudieran afectarles y que el Estado mexicano derivado de las leyes surgidas de la reforma energética ha considerado como proyectos de carácter preferente. Lo anterior se exacerba por la ausencia de mecanismos de control adecuados en los proyectos que son susceptibles de licitaciones públicas y adjudicación a empresas privadas.

			Ese contexto, permite advertir que en México, existe un patrón recurrente de violaciones a los derechos humanos cometidos por empresas privadas nacionales y extranjeras, mismas que en muchos casos son toleradas o llevadas a cabo con aquiescencia de autoridades del Estado, y que se ven agravadas por los reportes de presencia de grupos de la delincuencia organizada en varias zonas del país.

			2.3 Criminalización y abusos en contra de personas defensoras de derechos humanos en contexto de actividades empresariales

			Otro de los problemas con mayor relevancia, es la compleja situación que viven las personas defensoras de derechos humanos en México, particularmente indígenas. Al respecto, las agresiones a defensores y defensoras han incrementado en los últimos años, quienes han sido víctimas de diversos ilícitos, como homicidios, desapariciones, lesiones, amenazas, intimidaciones, entre otros136. Sin embargo, en las investigaciones sobre ataques a personas defensoras persisten altos índices de impunidad, lo cual da cuenta de la existencia de algunos vacíos de Estado que han convertido a México en uno de los países del mundo, con mayor riesgo para la defensa de los derechos humanos, por la extrema violencia existente137.

			Este mismo contexto, puede observarse en el ámbito de la actividad empresarial. La CIDH ha sostenido que «es frecuente la criminalización de las actividades de defensa de los derechos de las comunidades que ocupan tierras de interés para el desarrollo de mega-proyectos y explotación de recursos naturales como es el caso de explotaciones mineras hidroeléctricas o forestales»138.

			La Ex- Relatora Especial sobre la situación de los defensores de derechos humanos, sostuvo que «El principal contexto en que se producían violaciones era en el de las continuas disputas por la tierra, tanto con actores estatales como con actores no estatales, incluidas empresas multinacionales y empresas de seguridad privadas»139.

			Las personas defensoras de derechos humanos, se encuentran en un especial riesgo de ser criminalizados por el abuso del derecho penal, en la defensa del derecho al territorio, al medio ambiente, los líderes indígenas y afrodescendientes, la defensa de derechos laborales, derechos sexuales y reproductivos y la defensa de los derechos de las personas LGTBI140.

			El Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre empresas y derechos humanos, destacó en su visita a México, que «entre 2010 y 2014 se han reportado un total de 615 casos de violaciones a derechos humanos cometidas en contra de defensoras y defensores de derechos humanos, incluyendo 36 asesinatos»141.

			Organizaciones de la sociedad civil, han documentado numerosos ataques y abusos en contra de personas defensoras de derechos humanos en contextos de actividad empresarial. En ese sentido, destaca los relacionados con actividades de minería, hidrocarburos, producción de energía mediante hidroeléctricas y parque eólicos, agroindustria, maquilas, exportación ilegal de armas en zona de conflicto, donde se identificaron 61 casos, de los cuales en 32 de ellos, se documentaron «diferentes formas de intimidación y amenazas en contra de las y los opositores de un proyecto empresarial»142. En el caso de defensores y defensoras ambientales, se registraron 63 casos de ataques entre julio de 2015 y junio de 2016143.

			En el año 2013, se hizo pública la «Agenda Nacional de Riesgos», un documento elaborado por el Centro de Investigación y Seguridad Nacional (CISEN), donde se designa a los movimientos sociales opositores a las reformas estructurales, como el segundo lugar de amenazas a la seguridad nacional, después de la delincuencia organizada144.

			En cuanto a las amenazas y hostigamiento contra personas defensoras del territorio, un ejemplo es el del ejido Benito Juárez, Municipio de Buenaventura, en Chihuahua. En 2012, la empresa minera Cascabel- Mag Silver Canadá, que llevaba seis años realizando trabajos de exploración en el ejido, presentó al Comisariado una solicitud de asamblea para que se discutiera el parcelamiento de las tierras de uso común.

			Posteriormente se llevó a cabo una asamblea ejidal, en la que fue acordada la suspensión de los trabajos de exploración de la empresa Minera Cascabel, hasta en tanto se realizara una investigación sobre los beneficios o perjuicios que pudiera generar la actividad minera.

			De igual forma, integrantes del ejido buscaron y compartieron información sobre las implicaciones de las actividades mineras; simultáneamente, la empresa minera comenzó a distribuir información sobre los beneficios de su actividad; lo que ocasionó división y conflictos al interior del ejido.

			Por otro lado, tuvieron lugar dos acontecimientos trágicos: un grupo de 20 empleados de la empresa minera golpean a dos personas del ejido; y, posteriormente, el 22 de octubre de 2012, dos de los principales líderes comunitarios, Ismael Solorio Urrutia y Manuela Solís Contreras fueron asesinados en la carretera de Cuauhtémoc, Chihuahua. Finalmente, en el mes de noviembre de 2012, la asamblea ejidal, por votación unánime, decide que durante los próximos cien años ninguna empresa minera podrá realizar actividades en el ejido. Además, el ejido niega cualquier derecho de servidumbre de paso y dan 2 días a la empresa minera para salir de la comunidad145.

			Asimismo, existen otros casos emblemáticos, como el de la comunidad indígena otomí de Xochichuatla, previamente expuesto, se ha identificado que «[e]xisten varios informes de acoso e intimidación contra miembros de la comunidad que se han opuesto al proyecto»146.

			Por su parte, la CNDH al emitir la Recomendación 43/2015, pudo constatar el uso arbitrario del derecho penal, para criminalizar a dos líderes de la tribu yaqui, en el contexto de la defensa del territorio en el caso del proyecto del «acueducto independencia»147.

			Ahora bien, en vista de la situación prevaleciente en las defensoras y defensores de derechos humanos, el Estado mexicano debe actuar frente a actores no estatales o entes privados bajo tres ejes: 1) prevención, 2) protección, y 3) la investigación y sanción para evitar la impunidad.

			Sobre el deber de prevención, deben asumirse con efectividad funciones de disuasión, represión del delito y la violencia en el marco de políticas desde el enfoque de seguridad ciudadana y seguridad humana148.

			En relación con la protección el Estado, debe fortalecer el Mecanismo para la Protección de los Defensores de Derechos Humanos y Periodistas149, garantizando su sustento económico a largo plazo, otorgándole autonomía administrativa.

			Asimismo, es necesario que los mecanismos de procuración y administración de justicia garanticen la independencia e imparcialidad de los operadores de justicia, que investiguen y sancionen a empresas que comenten abusos contra personas defensoras, por vías civiles, administrativas y penales.

			De igual forma, deben generarse condiciones necesarias para la aplicación e interpretación legítima y no discriminatoria de las leyes o tipos penales que no cumplen con los principios de lesividad y proporcionalidad, mismos que a menudo son utilizados en contra de defensoras y defensores de derechos humanos.

			2.4 Mecanismos efectivos para garantizar el acceso a la justicia por violaciones a los derechos humanos en contextos de actividad empresarial

			Uno de los puntos fundamentales que resulta imprescindible en la actuación del Estado, es la garantía efectiva del derecho de acceso a la justicia para quienes son víctimas de violaciones a los derechos humanos derivados de la actuación de las empresas.

			Este deber, incluye la obligación de investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, así como las relativas a recursos adecuados y efectivos, seguidos de la observancia del debido proceso, mismas que se encuentras contenidas en los artículos 8 y 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos.

			La Corte Interamericana también ha establecido que, para que un recurso efectivo exista, no es suficiente con que esté contenido en la Constitución o en la legislación interna del País; en tanto que la obligación Estatal de proporcionar un recurso judicial no se reduce a la mera existencia de los tribunales o de los procedimientos formales, como tampoco a la posibilidad de recurrir a éstos150; sino que debe ser realmente idóneo para establecer si se ha incurrido en una violación de derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla151, de tal forma que el recurso debe ser adecuado y efectivo para proteger la situación jurídica infringida y capaz de producir el resultado para el cual fue concebido152.

			En concreto, el Tribunal Interamericano ha determinado como adecuado, el que la función del recurso en el derecho interno sea idónea para proteger la situación jurídica infringida, lo que significa que debe ser aplicable a la violación concreta, de lo contrario no resulta idóneo, pues la existencia formal del recurso, es decir el que se encuentre contenido en una norma, tiene como objetivo, al igual que toda norma, que produzca un efecto razonable153.

			En relación a lo anterior, si el recurso no es adecuado y efectivo, sería un recurso ilusorio, es decir, aquel que, a pesar de encontrarse formalmente tipificado, es inútil en la práctica, como sucede cuando el Poder Judicial no es independiente para que sus decisiones sean imparciales, o en caso de que no se cuente con los medios para ejecutar tales decisiones154. Asimismo, ha determinado la Corte IDH, se está frente a recursos ilusorios cuando existe denegación de justicia, retardo injustificado en la decisión y el impedimento del acceso al recurso judicial155.

			Aunado a lo anterior, en la sentencia del caso Sarayaku Vs. Ecuador, la Corte Interamericana señaló que, en términos del artículo 25, se desprenden dos responsabilidades concretas del Estado156:

			La primera responsabilidad consiste en:

			I) Consagrar normativamente recursos adecuados y efectivos;

			II) Asegurar la debida aplicación de dichos recursos ante las autoridades 	competentes;

			III) Que los recursos amparen a todas las personas bajo su jurisdicción contra actos que violen sus derechos fundamentales o que conlleven a la determinación de los derechos y obligaciones de éstas.

			La segunda responsabilidad es:

			I) Garantizar los medios para ejecutar las respectivas decisiones y sentencias definitivas emitidas autoridades competentes.

			De manera específica, en relación a los pueblos indígenas y tribales, la jurisprudencia de la Corte Interamericana ha establecido que:

			«[…] los pueblos indígenas y tribales tienen derecho a que existan mecanismos administrativos efectivos y expeditos para proteger, garantizar y promover sus derechos sobre los territorios indígenas, a través de los cuales se puedan llevar a cabo los procesos de reconocimiento, titulación, demarcación y delimitación de su propiedad territorial. Los procedimientos en mención deben cumplir las reglas del debido proceso legal consagradas en los artículos 8 y 25 de la Convención Americana»157.

			Asimismo, en cuanto al derecho de los pueblos indígenas a acceder a un recurso adecuado y efectivo ante tribunales jurisdiccionales, que los proteja contra actos que violen sus derechos fundamentales, dicho Tribunal ha señalado que: «es indispensable que los Estados otorguen una protección efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias, sus características económicas y sociales, así como su situación de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres»158.

			Por su parte, el Comité de DESC, ha sostenido que «[e]s de máxima importancia que los Estados partes faciliten acceso a recursos efectivos a las víctimas de violaciones empresariales de los derechos económicos, sociales y culturales, por la vía judicial, administrativa, legislativa o por otro medio adecuado»159.

			En los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos, también se destaca que «Como parte de su deber de protección contra las violaciones de derechos humanos relacionadas con actividades empresariales, los Estados deben tomar medidas apropiadas para garantizar, por las vías judiciales, administrativas, legislativas o de otro tipo que correspondan, que cuando se produzcan ese tipo de abusos en su territorio y/o jurisdicción los afectados puedan acceder a mecanismos de reparación eficaces»160.

			Estos mecanismos de reclamación pueden ser tanto jurisdiccionales, como no jurisdiccionales, y deben constituir la base de un sistema amplio de acceso a las víctimas, que erradique los obstáculos legales o prácticas administrativas que limiten o denieguen el acceso a justicia y a la reparación.

			Lo expuesto cobra relieve, advirtiendo que pueden existir casos en los cuales algunas empresas tengan una fuerte influencia que ejercen sobre las instituciones del Estado, por la interdependencia económica que tienen, y, por tanto, puedan bloquear los mecanismos de acceso a la justicia, habida cuenta que, de acuerdo con indicadores de la ONU, México se encuentra enlistado como uno de los diez países del mundo con mayores prácticas de corrupción en el Poder Judicial, en cuanto abusos de discrecionalidad sustancial y procesal161. Esto representa un obstáculo para las víctimas que buscan ejercer su derecho de acceso a la justicia.

			Otros indicadores relevantes como el elaborado por «World Justice Project» (WJP) sobre índice de Estado de Derecho 2017-2018, ubica a México en el lugar 92 de 113 países evaluados. El índice mide el desempeño de 113 países en cuanto a Estado de derecho estudiando factores como: ausencia de corrupción, derechos fundamentales, orden y seguridad, cumplimiento regulatorio, justicia civil, y justicia penal, entre otros.

			En ese contexto, las situaciones de adversidad se exacerban con empresas que tienen prácticas monopólicas en diversos sectores de la economía. Este fenómeno en el que proliferan «[...] los esfuerzos por parte de las corporaciones para dar forma e influir en las reglas de juego (es decir: legislación, leyes, reglas y decretos)»162, ha sido identificado como una forma de captura del Estado.

			Asimismo, como parte de sus obligaciones, el Estado debe contemplar la sanción de actividades de empresas particularmente dañinas mediante el derecho penal, la creación de regímenes de responsabilidad civil y administrativa (de aplicación extraterritorial), la creación de mecanismos de mediación o negociación, la existencia de órganos regulatorios independientes que tengan atribuciones para que en casos de violaciones a los derechos humanos cometidas puedan remover de sus cargos a directores de empresas, cancelar sus inscripciones o registros, y poder requerir vía administrativa o judicial la disolución de la empresa, si la violación fuera grave163.

			También se requiere que las empresas tengan al interior, mecanismos efectivos de reparación para los daños que producen en personas o comunidades. Esto permitiría que la empresa se ocupe de los daños detectados y repare las consecuencias negativas, de forma temprana y directa, así como facilitaría que las víctimas puedan dirigirse directamente a la empresa para solicitar su reparación164.

			3. La necesidad de aprobar un documento jurídicamente vinculante sobre empresas y derechos humanos

			A lo largo del presente libro, se ha analizado la profunda complejidad que reviste el tema de las empresas y los derechos humanos, la necesaria reingeniería en los ámbitos de los tres poderes para el debido fortalecimiento del Estado mexicano, y la debida protección y garantía de los derechos humanos en contexto de actividad empresarial.

			Una parte central de esa reestructura, implica la aprobación de un instrumento jurídico vinculante para robustecer la protección de los derechos humanos en contextos de actividad empresarial (ya sea de carácter nacional, regional o en el marco del sistema universal).

			Este instrumento específico, delimitaría con claridad los alcances del tratado, referiría los derechos de los pueblos indígenas, el derecho a la información, el derecho a recursos efectivos y otros derechos aplicables, la debida diligencia en materia de derechos humanos, la responsabilidad de las empresas y obligaciones corporativas, los mecanismos de reparación y las obligaciones extraterritoriales.

			Al respecto, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU adoptó la resolución 26/9 que prevé: «Un grupo de trabajo intergubernamental de composición abierta sobre un instrumento legalmente vinculante para las empresas transnacionales y otras empresas comerciales respecto a los derechos humanos; cuya misión será la de elaborar un instrumento internacional legalmente vinculante que regule, en el derecho internacional de los derechos humanos, las actividades de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales»165.

			De igual forma, recientemente se ha publicado un proyecto de protocolo facultativo para la adopción e implementación de un tratado vinculante sobre empresas y derechos humanos que contempla una veintena de artículos, y que constituiría un paso inicial, pero de gran relieve para su adopción a nivel internacional (draft optional protocol to the legally binding instrument to regulate, in international human rights law, the activities of transnational corporations and other business enterprises)166.

			En este sentido, el Estado mexicano debe adoptar un papel de liderazgo que impulse la elaboración y aprobación de un tratado en materia de empresas y derechos humanos, tanto a nivel regional como en el sistema universal.

			Por tanto, es deseable que en forma paralela, tanto a nivel interno, como a nivel regional y en el sistema universal, se impulse la creación de una legislación específica sobre las empresas y derechos humanos, y que se adecuen las normas secundarias necesarias para que su efectividad sea real.

			No obstante este deseo, la realidad en México es absolutamente preocupante, en virtud de la crisis de derechos humanos prevaleciente, los altísimos niveles de corrupción, el contexto de violencia que se vive, e incluso con vacíos de Estado en ciertas zonas del país; elementos que impiden de manera estructural la articulación de controles efectivos que garanticen los derechos humanos de los pueblos y comunidades indígenas en contexto de actividad empresarial.
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			Propuestas

			A pesar de los múltiples vacíos de Estado existentes en México, enseguida propongo algunas medidas mínimas, las cuales repercutirían en mejores niveles de protección de los derechos de los pueblos indígenas frente a las actividades de empresas o industrias extractivas, de desarrollo o de gran escala.

			1.En forma simultánea, tanto a nivel interno, como a nivel regional y en el sistema universal, se impulse la creación de una legislación específica y un tratado sobre empresas y derechos humanos.

			2.Se establezca un sistema o mecanismo que verifique el cumplimiento de las normas y derechos humanos por parte de las empresas.

			3.Respecto de las concesiones otorgadas a empresas en caso de proyectos extractivos, de exploración o de desarrollo, se establezca un mecanismo que permita evaluar la necesidad de una modificación a los términos de las mismas o cancelación en los casos que dichas actividades repercutan en la supervivencia física y cultural de comunidades y pueblos indígenas.

			4.Se articulen reglas para que en el otorgamiento de licencias y/o concesiones se prefiera a aquellas empresas que tengan mejores records y prácticas comprobables en relación con el respeto a los derechos humanos y con la ausencia de antecedentes de corrupción.

			5.Se implementen medidas adecuadas para crear un mecanismo efectivo de delimitación, demarcación y titulación de la propiedad de los miembros de una comunidad indígena, tomando en cuenta el derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres.

			6.Crear mecanismos que no sólo doten al poder público de atribuciones de supervisión y fiscalización, sino también a organizaciones de la sociedad civil, a través de leyes de participación ciudadana, para vigilar el comportamiento de las empresas en actividades que pueden resultar especialmente peligrosas para los derechos humanos.

			7.Se realicen las reformas necesarias a la ley de Hidrocarburos, Ley Minera, Ley de la industria Eléctrica, y al Programa Quinquenal de Licitaciones para la Exploración y Extracción de Hidrocarburos para que se adecuen con los más altos estándares sobre derecho a la consulta y consentimiento informado y propiedad colectiva.

			8.Las diversas autoridades del Estado mexicano, en conjunto con los pueblos y comunidades indígenas, estudien y discutan sobre una posible ley específica en relación con el derecho a la consulta y al consentimiento previo, libre e informado, que integre los más altos estándares de protección para los pueblos indígenas.

			9.Es necesario que se adecuen los sistemas penales a nivel federal y estatal, con eficacia extraterritorial, para que se permita enjuiciar a directivos de empresas que cometan conductas graves y actos de corrupción que vulneran los derechos humanos de personas y comunidades indígenas.

			10.Se apruebe la creación de regímenes de responsabilidad civil, penal y administrativa contra las empresas por violaciones a los derechos humanos, que puedan tener aplicación extraterritorial.

			11.Se instituyan órganos regulatorios independientes que tengan atribuciones para que en casos de violaciones a los derechos humanos cometidas puedan remover de sus cargos a directores de empresas, cancelar sus inscripciones o registros, y poder requerir vía administrativa o judicial la disolución de la empresa, si la violación fuera grave.

			12.Para garantizar una reparación integral a las víctimas de violaciones a los derechos humanos en contextos de actividad empresarial, se creen procedimientos específicos de mediación o negociación, tanto mecanismos de reclamación jurisdiccionales, como no jurisdiccionales, que deben constituir la base de un sistema amplio de acceso a las víctimas, que erradique los obstáculos legales o prácticas administrativas que limiten o denieguen el acceso a justicia y a la reparación.

			13.Los órganos judiciales en México, deben asegurar que en los casos que involucren a pueblos y comunidades indígenas que sean afectadas por actividades empresariales, las resoluciones estén basadas en los más altos estándares de derechos humanos. Asimismo, a nivel regional es fundamental que tanto la Comisión Interamericana de Derechos Humanos como la Corte Interamericana de Derechos Humanos fortalezcan y amplíen su jurisprudencia relacionada con el consentimiento previo de las comunidades indígenas que son afectadas por proyectos de desarrollo, gran escala, o extractivos que llevan a cabo empresas.

			14.En vista de la situación prevaleciente en las defensoras y defensores de derechos humanos, se fortalezca el deber de actuación frente a actores no estatales bajo tres ejes: 1) prevención, 2) protección, y 3) la investigación y sanción para evitar la impunidad.

			15.Los Directivos de empresas nacionales y trasnacionales que tiene actividades y/o operaciones en México deben resignificar el concepto de «Responsabilidad Social de las Empresas», para transitar al de «Responsabilidad sobre la Gestión Empresarial (Corporate Accountability), que contempla el deber de las empresas de rendir cuentas de sus acciones frente al Estado y la sociedad. Para este fin las empresas deben expresar su compromiso con este deber mediante una declaración política (o instrumento reglamentario a nivel interno) que: a) sea aprobada al más alto nivel directivo de la empresa; b) se base en un asesoramiento especializado interno y/o externo; c) establezca lo que la empresa espera, en relación con los derechos humanos, de su personal, sus socios y otras partes directamente vinculadas con sus operaciones, productos o servicios; d) se haga pública y se difunda interna y externamente a todo el personal, los socios y otras partes interesadas; e) quede reflejada en las políticas y los procedimientos operacionales necesarios para inculcar el compromiso asumido a nivel de toda la empresa.

			16.Se articulen al interior de las empresas, mecanismos efectivos de reparación para los daños que producen en personas o comunidades. Esto permitiría que la empresa se ocupe de los daños detectados y repare las consecuencias negativas, de forma temprana y directa, así como facilitaría que las víctimas puedan dirigirse directamente a la empresa para solicitar su reparación.

			17.Las empresas deben instaurar programas de concientización al interior, para que todo su personal tenga oportunidad de conocer las responsabilidades de derechos humanos que tienen, así como desarrollar formas de interacción intercultural, que se orienten a la eliminación de estereotipos de género y la erradicación del racismo u otras formas conexas de intolerancia.
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