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LA ACTIVIDAD MINERA, EL. NUEVO TLCAN

Y LOS DERECHOS HUMANOS*

MINING ACTIVITY, THE NEW NAFTA AND HUMAN RIGHTS

Jorge WITKER™

RESUMEN: En los momentos en los que los
tres paises renegocian el TLCAN, es opor-
tuno destacar que los derechos humanos del
articulo lo. constitucional de la reforma de
2011 obligan a los negociadores mexicanos
a responder en forma distinta respecto a
las inversiones que via concesiones Canada
participa mayoritariamente en la actividad
minera, con efectos socioambientales nega-
tivos para las comunidades y pueblos don-
de operan las grandes empresas mineras de
origen canadiense y estadounidense. A esta
tematica estan destinadas las reflexiones de
este articulo.

Palabras clave: mineria, inversion rene-
gociacion, ambiente, TLCAN, concesién,
nucleos agrarios desplazados.

*

to de 2018.

ABSTRACT: In the times when the renegotiation of
NAFTA for the three countries s happening, it is
appropriate to pont out that human rights, from
Article 1 of the Constitutional Reform of 2011,
oblige Mexican negotiators to respond differently to
the investments than via concessions, Canada, par-
lictpates mainly in the mining activiy, with nega-
twe socto-environmental ¢ffects for communities and
towns, where large mining companies of Canadian
and American origin operate. The reflections of this
article are destined to this theme.

Keywords: nmuning, nvestment, renegotiation,
environment, NAFTA, concession, displaced agrar-
wan cenlters.
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SUMARIO: 1. Introduccién. 11. Notas sobre el derecho minero mexicano. 111. El
nuevo TLCAN, o TLCAN 2.0 (Canadd-EEUU-México). IV. Conclusiones.
V. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

En el contexto de los derechos de los recursos naturales, la explotacion del
subsuelo contempla una vertiente compleja, por la diversidad de intereses
que convergen en los ecosistemas y regiones de la comunidad internacional
y de México.

No esta de mas mencionar que en el derecho comparado, en materia
extractiva o minera se distinguen dos teorias respecto a la propiedad dual
que se presenta en este campo, en donde los paises anglosajones —en ge-
neral— manejan la teoria de la accesion, por la cual los duenos superficia-
les acceden automaticamente a la propiedad de los subsuelos; en cambio,
la otra teoria es la de la separacion, en que el dominio superficial, o terri-
torial, esta totalmente separado del dominio del subsuelo, dominio este
que pertenece, por razones historicas, a un unico propietario: el Estado,
conocido también como el “dominio eminente”.!

Podriamos decir que, en efecto, la actividad minera o extractiva se ha
desarrollado significativamente en México en los tltimos lustros (2000-
2017), propiciada por las inversiones extranjeras, via concesiones, impul-
sadas por las regulaciones del capitulo XI del TLCAN 1.0 de 1993.

Derivado de ello, los efectos y consecuencias de tales inversiones/con-
cesiones han sido perjudiciales y negativos, tanto para las entidades y mu-
nicipios como para los pobladores y comunidades implicadas.

En efecto, los impactos ambientales, poblacionales, territoriales, y el
desplazamiento de comunidades y pueblos, mas la usurpacion de aguas,
flora, fauna, etcétera, han constituido violaciones flagrantes de derechos
humanos, especialmente de los econémicos, sociales, culturales y ambien-
tales (DESCA).

Por ello, el TLCAN 2.0, que actualmente se negocia, debe observar
que tales violaciones se encuentran limitadas y sancionadas en el articulo

I Amado Gutiérrez, Carlos, “La propiedad minera”, Revista del Instituto de Investigacio-
nes FIGMMG, vol. 13, nam. 25, Lima, Universidad Nacional Mayor San Marcos, 2010, pp.
43y 44.
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lo. de la Constituciéon federal, asi como por los tratados internacionales
en la materia, lo que implica un cambio cualitativo en favor de las enti-
dades federativas, municipios y poblaciones con actividades extractivas
mineras.

En consecuencia, en un “lote minero” se concentran pobladores, flora
y fauna, biodiversidad, clima, sembradios, bosques, familias, milpa, histo-
ria, etcétera, todo lo cual, amparado en lo general por la llamada “pro-
piedad publica”, reconocida generalmente en las cartas constitucionales.

En esta mezcla de intereses, los conflictos del entorno minero abarcan
impactos ambientales, la disputa por la tierra y violaciones a derechos
humanos.

El presente ensayo aborda el régimen sociojuridico de la mineria na-
cional, a la luz del derecho de las inversiones, tema que se renegocia en
el TLCAN 2.0, tomando en cuenta las reformas constitucionales (2011-
2013) referidas al ambito de los derechos humanos, y se propone una
ley federal que establezca una evaluacion integral socioambiental (EISA),
como forma de controlar y mitigar los numerosos litigios existentes en los
municipios y regiones de México.

II. NOTAS SOBRE EL DERECHO MINERO MEXICANO

Como es sabido, el derecho minero es una rama del derecho publico, que
regula la exploracion, explotacion y beneficios de minerales, que en sus
diversas presentaciones se ubican en el subsuelo de un pais, en general.
Es una rama del derecho administrativo, que, segn la tradicion espanola,
formaria parte de un derecho administrativo econémico, y, que para el de-
recho mexicano, por la importancia econémica del mismo, se estudia en el
derecho econémico, como parte de la regulaciéon de los recursos naturales,
recursos reconocidos internacionalmente como activos estratégicos de los
paises emergentes o en vias de desarrollo.”

Juridicamente, por su naturaleza, en el derecho mexicano las minas
son clasificadas como inmuebles por el Codigo Civil Federal (articulo 750),
y los minerales que se extraen como muebles, adquieren la calidad de mer-
cancias para los efectos del comercio internacional. De todas maneras, el

2 Resolucion 626(VII) de la Asamblea General de la ONU, Derecho a explotar libremente
las riquezas y recursos naturales, del 21 de diciembre de 1952.
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subsuelo pertenece a la nacion, de acuerdo con el parrafo cuarto del
articulo 27 constitucional, sin que el dueno del predio superficial sea
titular de las sustancias o minerales que se encuentren bajo dicha
superficie.’

En sintesis, por ser bienes de la nacion, son bienes del poder publico,
que corresponden a la Federacion, a las entidades federativas o a los mu-
nicipios. Igual criterio se observa en el articulo 6o., fraccién I, de la Ley
General de Bienes Nacionales. Resumiendo: por mandato constitucional,
el subsuelo del territorio nacional es de dominio de la nacién, y, por lo tan-
to, es inalienable e imprescriptible, y su uso y aprovechamiento sélo podra
realizarse mediante concesiones, otorgadas por el Ejecutivo Federal, en
observancia de la ley aplicable.

Del marco normativo anterior se desprende la Ley Minera vigente,
y sus normas se encuentran ampliadas y reguladas en el Reglamento de
la misma, estando vigente la reforma de 2014. Derivada de la reforma
constitucional en materia energética, la Ley Minera fue reformada el 12
de agosto de 2014, y por ella, la actividad minera cede su caracter de pre-
ferente a actividades relacionadas con el petroleo, gas y servicio publico
de energia eléctrica, lo que implica que el caracter de utilidad puablica
asignado a la actividad minera deja de estar presente cuando se trata de
los energéticos mencionados. Esta preferencia, aplicable a los energéticos,
establece bases para una acumulacién energética por desposesion.*

Como corolario de lo sehalado, el régimen de la mineria es de orden
publico y observancia en todo el territorio nacional, y es de competencia
federal, correspondiendo al Congreso de la Unién legislar en la materia
minera, y compete al Ejecutivo federal, a través de la Secretaria de Ener-
gia, el control y registro exclusivo responde a la Secretaria de Economia.
Con ello se ratifica que ni los municipios ni las entidades federativas estan
excluidos de competencia en esta actividad.’

En consecuencia, con motivo de la mencionada reforma energética de
2014, el caracter preferente de las actividades mineras no tendra efectos

3 Teoria del dominio eminente, que proviene del derecho indiano y novohispano, que
asignaba la propiedad del subsuelo como perteneciente al monarca, que derivé después al
concepto de soberania nacional.

* Actividad estratégica energética sobre mineria, agricultura, forestal y ambiental.

5 La competencia federal inhibe a los estados y municipios de competencias para
tutela, policia y vigilancia, en materias general y en derechos humanos.
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frente a las actividades de exploracion y extraccion del petréleo y de los
demas hidrocarburos, asi como frente al servicio publico de transmision y
distribucion de energia eléctrica, para lo cual la Secretaria de Economia,
previo a expedir titulos de concesion o permiso, debera solicitar infor-
macién necesaria a la Secretaria de Energia, a fin de verificar si dentro
de la superficie en la que se solicita la concesion se realiza alguna de las
actividades de exploracion y extraccion de petroleo, hidrocarburos o del
servicio publico de energia eléctrica. La Secretaria de Economia puede
negar la concesiéon minera u otorgarla, excluyendo la superficie que com-
prendan las actividades preferentes, en la medida en que resulten incom-
patibles con la explotaciéon minera y dependiendo de que la informacién
solicitada confirme la realizacion de alguna de las actividades de explo-
racién o explotaciéon de hidrocarburos o de energia eléctrica dentro de
la superficie para la que se solicita la concesion. Pueden coexistir ambas
actividades si el estudio técnico que realice la Secretaria de Energia asi lo
determina, por lo que, con base en ese estudio, la Secretaria de Economia
y la Secretaria de Energia podran establecer reglas de convivencia entre
las actividades mineras y las actividades estratégicas de exploracién y ex-
traccion del petréleo y de los demas hidrocarburos y del servicio publico
de transmision y distribucion de energia eléctrica (articulo 60. LM).®

Las concesiones mineras son unicas, lo cual significa, conforme al ar-
ticulo 19, fraccion I, de la Ley Minera, que el titulo de concesion otorga
a sus titulares el derecho a realizar tanto actividades de localizacion, eva-
luacién y cuantificacion de sustancias minerales dentro del lote minero o
del perimetro determinado por el titulo (exploracion, articulo, 3o., fr. I,
LM), como actividades extractivas y de aprovechamiento de las mineras
(explotacion, articulo 3o., fr. IT), dentro de los lotes mineros que amparen.

Entre los derechos principales que confieren las concesiones mineras
a sus titulares, estan:

a) Realizar obras y trabajos de exploracién y de explotaciéon dentro
de los lotes mineros que amparen.

b) Disponer de los productos minerales que se obtengan en dichos
lotes, con motivo de las obras y trabajos que se desarrollen durante
su vigencia.

6 Reglas que hasta la fecha no se han determinado o emitido.
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c) Disponer de los terrenos que se encuentren dentro de la superficie
que amparen,’ a menos que provengan de otras concesiones mine-
ras vigentes.

d) Obtener la exploracion, ocupaciéon temporal o constitucion de
servidumbre de los terrenos indispensables para llevar a cabo las
obras y trabajos de exploracion, explotacion y beneficio, asi como
para el deposito de terreros, jales, escorias y graseros, al igual que
constituir servidumbres subterraneas de paso a través de lotes mi-
neros. La Secretaria de Economia, a peticién de los concesionarios,
resolvera sobre la procedencia de las solicitudes de expropiacion,
ocupacion temporal o constituciéon de servidumbre, previa audien-
cia de la parte afectada y dictamen técnico fundado. El monto de
la indemnizacién se determinara por medio de avalto, practicado
por la Comision de Avaltios de Bienes Nacionales; cuando proce-
da, la Secretaria someterd a la consideracion del Ejecutivo federal
la resolucion respectiva. Las expropiaciones de bienes ejidales y
comunales se sujetaran a lo dispuesto por la legislacion agraria (ar-
ticulo 21, LM).

e) Aprovechar las aguas provenientes del laboreo de las minas para la
exploracion o explotacion y beneficio de los minerales o sustancias
que se obtengan y el uso doméstico del personal empleado en las
mismas.

f) Obtener preferentemente concesiéon sobre las aguas de las minas
para cualquier uso diferente a los sefialados en el numeral anterior,
en los términos de la ley de la materia.

g) Transmitir su titularidad o los derechos a terceros capacitados para
obtenerlas conforme a la Ley.

h) Reducir, dividir e identificar la superficie de los lotes que amparen
las concesiones, o unificarla con la de otras concesiones colindantes.

1) Desistirse de las concesiones y de los derechos que deriven de las
concesiones.

j)  Agrupar dos o mas concesiones para efectos de comprobar obras
y trabajos previstos por esta Ley y de rendir informes estadisticos
y técnicos.

k) Solicitar correcciones administrativas o duplicados de los titulos de
concesion.

7 Lo que en Espafia se conoce como “residuos”, en México se conoce como “terreros”.
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)  Obtener la prorroga en las concesiones mineras por igual término
de vigencia, de acuerdo con lo previsto por el articulo 15 de la LM.

Las principales obligaciones que tienen los titulares de concesiones
mineras, derivadas del otorgamiento del titulo de exploracion y explota-
ci6n minera, se encuentran en los articulos 27 al 37 de la LM, y son:

1. Ejecutar y comprobar las obras y trabajos previstos por la Ley, en
los términos y condiciones que establecen la misma y su Regla-
mento.

2. Pagar los derechos sobre mineria, que establece la Ley, que se en-
cuentran contemplados en la Ley Federal de Derechos (articulos
262 a 270).

3. Sujetarse a las disposiciones generales y a las normas oficiales mexi-
canas, aplicables a la industria minero-metaldrgica, en materia de
seguridad y equilibrio ecolédgico.

4. No retirar las obras permanentes de fortificacién, que pongan en
peligro la estabilidad y seguridad de las minas.

5. Conservar y mantener en buen estado la mojonera o senal que pre-
cisa los perimetros de la concesiéon minera.

6. Rendir a la Secretaria de Economia los informes estadisticos, téc-
nicos y contables pertinentes.

7. Permitir inspecciones por la Secretaria de Economia.

Rendir a la Secretaria un informe geolégico-minero.

9. Finalmente, los concesionarios mineros deben procurar el cuidado
del medioambiente y la proteccion ecoldgica, segun la legislacion
vigente.

@

En estos derechos y obligaciones descritos se observa una omision to-
tal respecto a los campesinos y comunidades que habitan la superficie de
los lotes mineros, pobladores que, ancestralmente, han vivido y usufruc-
tuado dichos predios, verdaderos propietarios historicos de esos lugares, a
los cuales les asiste un derecho de proteccion evidente que, minimamente,
esta contemplado en el Convenio 169 de la OI'T] que establece el derecho
a la consulta previa, libre e informada, antes de proceder a los trabajos
que implica una exploracion o explotaciéon minera, y que el gobierno fe-
deral, sin consideracion alguna de ellos, prefiere entregar, via concesiones,
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esta riqueza perteneciente originalmente a la nacién mexicana (articulo
27 constitucional).

Como se observo lineas arriba, estas comunidades carecen de pro-
teccion municipal y estatal, pues la mencionada Ley Minera entrega a la
autoridad federal toda la jurisdiccion de policia y vigilancia.

Un dato ilustrativo al respecto, es que la citada Ley Minera s6lo en
dos articulos se refiere a la palabra “comunidades”, y en ninguna ocasién
menciona a los pueblos indigenas, duefos ancestrales de los territorios
mineros nacionales. Adicionalmente, conviene sefialar que en la actividad
minera la presencia de empresas canadienses (70% de los proyectos mine-
ros) y estadounidenses (15%) es visible, por lo que en la actual renegocia-
cion del TLCAN nos parece oportuno reiterar y destacarlo.

Finalmente, conviene mencionar el Registro Pablico de Mineria, que
es regulado por la Secretaria de Economia, que debe llevar una estadistica
actualizada de las concesiones mineras otorgadas y su fiel cumplimiento
de las obligaciones que deben cumplir los titulares de dichas concesiones.

III. EL NUEVO TLCAN, 0 TLCAN 2.0 (CANADA-EEUU-MEXICO)

Las actuales negociaciones de revision o actualizaciéon del TLCAN tienen
caracteristicas cualitativamente distintas y especificas respecto al tratado
trilateral suscrito en 1993, y que en estos dias esta cumpliendo veinticinco
anos de vigencia.

El nuevo posible TLCAN 2.0 debe observar ahora cambios sustancia-
les con relacion a los derechos humanos que a partir de 2011 se incorpo-
raron al articulo lo. de la carta constitucional federal.

Es por ello que los tres principios basicos que inspiraron al TLCAN
01 deben ahora relativizarse con el paradigma expreso del respeto a los
derechos humanos.

En efecto, dichos principios fueron universalidad; es decir, bienes, ser-
vicios e inversiones bajo disciplinas comunes; simetria; esto es, que los tres
paises formalmente ostentan igual nivel de desarrollo y nivelaciéon progre-
siva de salarios, en donde México aspiraria a acercar sus remuneraciones
al de los otros socios del TLCAN.

Dichos principios, en estos veinticinco aiios, evidenciaron desventajas
y perjuicios para México, claramente:
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1. La produccién de granos del campo mexicano se reemplazé por
importaciones cuantiosas;®

2. Losingresos por habitantes de los tres paises se distanciaron, y Mé-
xico no se acerd a los ingresos por habitantes de Estados Unidos y
Canada, acentuando las asimetrias;

3.  En materia salarial, los sueldos en México perdieron cerca del 60%
del poder adquisitivo segiin el INEGI y el Coneval.

En la actual revisiéon del TLCAN 2.0 se contemplan las reformas
constitucionales expresas en materia de derechos humanos, y que segura-
mente estan actualmente en la mesa de nuestros negociadores.

Por ejemplo, el articulo 89 constitucional, fraccion X, senala: “Las
facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes: ...X. Dirigir la
politica exterior y celebrar tratados internacionales... el titular del Poder
Ejecutivo observara los siguientes principios normativos: ...el respeto, la
protecciéon y promocion de los derechos humanos...”. Es decir, la actual
renegociacion del TLCAN tiene actualmente el respeto a los derechos hu-
manos como un paradigma fundamental, que debera ser considerado por
los negociadores y por el Senado.

Pero el condicionante constitucional antes visto tiene otro elemento
vinculante de tipo constitucional, que, para efectos de la aplicacién e im-
plementaciéon en el TLCAN, debe observarse estrictamente.

Se trata de la fraccion I del articulo lo. de la carta fundamental, que
a la letra sefiala:

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de con-
formidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibili-
dad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos
que establezca la ley.

Ademas de lo anterior, y aceptando que el nuevo TLCAN, para su
aprobacion, debera observar los procedimientos contemplados en el ar-
ticulo 133 constitucional (de acuerdo con el principio de interpretacion con-
JSorme sefialado en el parrafo segundo del articulo lo. constitucional) y la

8 México import6 en 2017 cerca de 30 mil millones de délares en granos diversos.
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Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, en sus
contenidos pasan a ser norma juridica obligatoria e integrantes del orden
normativo nacional.

Uno de los principios del comercio internacional, y en especial el re-
ferido al derecho de las inversiones, el llamado “principio de tratamiento
justo y equitativo”, que debe otorgarse a las sociedades extranjeras por
parte de los paises receptores o huéspedes.

En efecto, en un sector especifico de un pais del TLCAN, relacionado
con la actividad minera en México, nos preguntamos: se ha observa-
do un trato justo y equitativo para las comunidades, pueblos originarios,
campesinos y ciudadanos, por parte de los inversionistas canadienses, en
estos veinticinco anos de vigencia del TLCAN?

No esta de mas recordar que la actividad minera en México, a partir
del TLCAN 1.0, se ha concentrado en cerca de 25 mil concesiones y per-
misos de exploracion y explotacién minera, de las cuales el 80% esta en
manos de sociedades canadienses, y el resto, de Estados Unidos, Inglate-
rra, China, Japén, Perq, etcétera.’

Dicha actividad genera alrededor de 200 mil millones de délares, que
tributa anualmente sélo 18 millones de doélares, y que concentra minerales
como oro, plata, cobre, hierro, plomo, zinc, carbén, y tltimamente litio
(en San Luis Potosi), etcétera.

En estos anos de explotacién minera, los efectos en materia de dere-
chos humanos han sido, en general, devastadores y negativos, como lo ha
registrado el Informe del Relator Especial de las Naciones Unidas, Michel Forst,
que visit6 al pais a inicios de 2017."°

En sintesis, cerca del 30% del territorio nacional, que comprende a 27
entidades federativas, conforma el escenario en donde se desarrolla esta
actividad econdmica, al parecer sin mayor control por parte de los gobier-
nos locales y federales.

9 Conviene mencionar que las mineras canadienses responden a la agencia guberna-
mental Export Developement Canada (EDC), que las financia sin consideracion alguna
a la responsabilidad social de dichas empresas, y a los impactos ambientales que detonan
donde operan.

10" Forst, Michel, Visita a México. Informe de cierre de mision, Relator Especial de las Nacio-
nes Unidas sobre la situacion de los defensores de los derechos humanos, 24 de enero de
2017, disponible en: htips://www.hchr.orgmx/images/doc_pub/SRHRD-END-OF-MISSION-
STATEMENT-FINAL_ESEpdf.
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Estas cuantiosas inversiones, que reditian ingresos colosales en la ex-
portacion de oro, plata, hierro, zinc, etcétera, dejan exiguos dividendos en
favor de las regiones y municipios donde operan. A esta tragedia social y
ambiental se suma el premio que el gobierno de México otorga a las em-
presas canadienses, las que, desde la administracion de Felipe Calderoén,
gozan del convenio bilateral para evitar la doble tributacién,'
de impuestos generados por el subsuelo mexicano, que no tributa ni bene-
ficia en nada a los pueblos perjudicados y al erario.'?

Circunscrito a esta actividad, y de acuerdo con el Informe Forst, se
han observado las siguientes violaciones a los derechos humanos:

exencion

1. Inobservancia del Convenio 169 de la OI'T, que comprende el de-
recho a la consulta previa, libre e informada a las comunidades
indigenas y tribales.

2. La privacion de libertad, amenaza y muerte de numerosos defen-
sores de los recursos naturales de dichas comunidades campesinas,
cuyo registro se da cuenta en dicho informe.

3. Ladesaparicion y muerte de numerosos luchadores y defensores de
las tierras y aguas, incluso superior a los homicidios de periodistas,
hechos sucedidos fundamentalmente en las regiones en donde se
realiza la exploracion o explotacién minera.

4. El desplazamiento de cerca de treinta mil pobladores, que han sido
obligados a abandonar sus tierras, provocado por conflictos de em-
presas mineras en diversas entidades federativas."

También debe contemplarse, en las actuales negociaciones del TL-
CAN 2.0, la forma como dicho tratado contemple eventuales efectos de
sus disposiciones, en las siguientes materias:

" “Decreto Promulgatorio del Convenio entre el Gobierno de los Estados Unidos

Mexicanos y el Gobierno de Canada para Evitar la Doble Imposicion y Prevenir la Eva-
sion Fiscal en Materia de Impuestos sobre la Renta, firmado en la Ciudad de México, el
doce de septiembre de dos mil seis”, publicado en el Diaro Oficial de la Federacion del 20 de
junio de 2007, pp. 5-22.

12 Valadez Rodriguez, Alfredo, “Mineria. Cinco siglos de saqueo”, La Jornada, México,
2013.

13 Lemus, J. Jests, México a cielo abierto, México, Grijalbo, 2018.
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1. Proteccion y derecho a un medio ambiente sano, cuestiéon que pasa
por contemplar regulaciones en materia de los proyectos en in-
fraestructura, que dafan a los ecosistemas, a la flora y la fauna de
pobladores, en distintos lugares del pais.

2. Elderecho al agua, por ejemplo, que esta garantizado en el articulo
4o. constitucional, para impedir casos como los de Puebla, en que
se intenta encerrar dos rios en una presa para la actividad minera,
y eliminar el abasto del agua a los pueblos aledanos, proyectos de
infraestructura, que supuestamente se amparan en el derecho de los
inversionistas. ¢Servird, en este caso, la ponderaciéon indicada por
Robert Alexy, en favor de los derechos humanos?'*

3. El derecho a un salario justo y equitativo, como lo establece el ar-
ticulo 123 constitucional, asi como el articulo 10 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos de la ONU, frente a las poli-
ticas restrictivas que imponen los compromisos macroeconomicos

del TLCAN (1.0 o 2.0).

Estos derechos, como los de educacion, salud, vivienda, trabajo,
medioambiente sano, seguridad social, alimentacion adecuada, pueden
ser defendidos bajo un concepto construido por el expresidente ministro
de la Suprema Corte, Juan Silva Meza, denominado como el “minimo
vital”, el que adquiere un caracter de exigibilidad, y del cual los nego-
ciadores del actual TLCAN 2.0 deben contemplar y tener en la mesa de
negociaciones, porque ahora el compromiso de respeto de los derechos
humanos no es abstracto ni general, sino, como lo ratifica el parrafo ter-
cero del articulo lo. constitucional, “toda autoridad”, de distintos niveles,
tiene la obligacién de proteger, promover, respetar y garantizar a los de-
rechos humanos.

Por otra parte, México ha firmado y hecho parte de diversos instru-
mentos internacionales que contienen directamente derechos econémi-
cos, sociales y culturales, como son los siguientes:

— Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(ratificado en marzo de 1981).

— Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH, ratifi-
cada en marzo de 1981), y

14 Alexy, Robert, Derechos sociales y ponderacién, México, Fontamara, 2017.
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— Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les (Protocolo de San Salvador, ratificado en abril de 1996).

También existe la via reivindicativa de forma indirecta; esto es, por de-
rechos civiles y politicos cuya vulneracién también puede afectar, por el
principio de interdependencia de los derechos humanos, a los derechos eco-
némicos sociales y culturales:

a) Derecho a la salud: articulos 4o., 50., 70., 80., 90., 11, 17, 13y 25
de la CADH, y 10 del Protocolo de San Salvador.

b) Derecho a la seguridad social (pensiones): articulos 21, 24 y 25 de
la CADH, y 9o. del Protocolo de San Salvador.

c) Derecho a la educacion: articulos 40. y 19 de la CADH, y 13 del
Protocolo de San Salvador.

d) Derechos sindicales: articulo 16 de la CADH y 8o. del Protocolo
de San Salvador.

e) Derecho al trabajo y condiciones justas y satisfactorias de trabajo:
articulos 20., 60., 80., 90., 24y 25 de la CADH, y 60. y 70. del Pro-
tocolo de San Salvador.

f)  Derecho al medioambiente sano: articulos 13, 21 y 23 de la CADH,
y 11 del Protocolo de San Salvador.

g) Derecho ala alimentacion: articulos 40. y 50. de la CAHD, y 12 del
Protocolo de San Salvador.

h) Derecho a los beneficios de la cultura: articulos 4o., 50., 11, 12, 13
y 21 de la CAHD, y 14 del Protocolo de San Salvador, y

1) Derecho a la vivienda: articulo 21 de la CAHD, y 34.k de la Carta
de la OEA (ratificada por México en noviembre de 1948).

También se debe tomar en cuenta la numerosa jurisprudencia actual
y futura de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, haya sido o
no México Estado sancionado, y en la medida en que contenga derechos
mas favorables a la persona, tal y como sefial6é en su momento la siguien-
te jurisprudencia emitida por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacioén, a través de la Contradiccion de tesis 293/2011, en abril de
2014:
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JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA
MAS FAVORABLE A LA PERSONA.

Los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con independencia de que el Estado Mexicano haya sido parte
en el litigio ante dicho tribunal, resultan vinculantes para los Jueces nacio-
nales al constituir una extensioén de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, toda vez que en dichos criterios se determina el contenido
de los derechos humanos establecidos en ese tratado. La fuerza vinculante
de la jurisprudencia interamericana se desprende del propio mandato esta-
blecido en el articulolo. constitucional, pues el principio pro persona obliga
a los Jueces nacionales a resolver cada caso atendiendo a la interpretacion
mas favorable a la persona. En cumplimiento de este mandato constitucio-
nal, los operadores juridicos deben atender a lo siguiente: (i) cuando el cri-
terio se haya emitido en un caso en el que el Estado Mexicano no haya sido
parte, la aplicabilidad del precedente al caso especifico debe determinarse
con base en la verificacion de la existencia de las mismas razones que mo-
tivaron el pronunciamiento; (ii) en todos los casos en que sea posible, debe
armonizarse la jurisprudencia interamericana con la nacional; y (iii) de ser
imposible la armonizacién, debe aplicarse el criterio que resulte mas favore-
cedor para la proteccion de los derechos humanos.

Ahora bien, uno de los principios del comercio internacional, y en
especial el referido al derecho de las inversiones, es el llamado “principio
de tratamiento justo y equitativo”, que debe otorgarse a las sociedades
extranjeras por parte de los paises receptores o huéspedes.

Adicionalmente, en materia de derechos humanos en la mineria, y
como es sabido, el paradigma de los derechos humanos, en el orden juri-
dico nacional, cruza toda la rama del derecho, e implica, en consecuencia,
a los tres 6rdenes de gobierno, lo cual supone que “toda autoridad tiene
la obligaciéon de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdepen-
dencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos hu-
manos, en los términos que establezca la ley” (articulo lo. constitucional,
parrafo tercero).

La mercantilizacién de los recursos naturales, y especificamente mi-
neros, enfrenta dos logicas distintas, que deberian ser mediadas por el
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Estado. En efecto, los beneficios desmedidos de los inversionistas conce-
sionados y la exclusion y pobreza de esos beneficios, de las comunidades
campesinas e indigenas, sumado a una disputa por el territorio, asi como
por los entornos naturales, como el agua, la flora, la fauna y el propio aire.
“En contraste, para las comunidades el territorio tiene implicaciones mas
complejas, por un lado, representa el sostén de la vida, en términos de
habitat, de acceso a uso de los recursos para desarrollar actividades como
agricultura, ganaderia, generando sentimientos de pertenencia, arraigo,
historia e identidad”."

Son dos maneras de ver y vivir el territorio y sus ecosistemas: para
unos, como vimos, es el uso-arraigo ancestral, y para los concesionarios,
un espacio geografico a explotar, a cualquier precio. Esta es la base de los
extendidos conflictos mineros de América Latina y México en particular.'®

En estos conflictos, como es de suponer, el respeto a los derechos hu-
manos es un imperativo, que a partir de la reforma de 2011 a la Consti-
tucion federal, las autoridades ahora observaran y respetaran en favor de
las poblaciones y comunidades indigenas y campesinas, a fin de evitar las
exclusiones y atropellos con que los concesionarios, mayoritariamente ex-
tranjeros, han actuado en los dltimos quince anos en México.

En seguida presentamos un breve recuento de los derechos funda-
mentales comprometidos por la actividad minera:

1. Los derechos reales sobre recursos naturales, propiedad o aprove-
chamiento del recurso afectado, en su calidad, cantidad o escasez,
como el agua, bosque, biodiversidad y los suelos cultivados. “el
dano a esos recursos deriva en la afectacion a los entornos de vida,
socialmente construidos y culturalmente significados y valorados...
espacios urbanos, territorios, sitios sagrados, tierras de cultivo y pas-
toreo, zonas costeras, etc.”,'” lo que repercute en las modalidades

15 Garibay Orozco, Claudio, Paisaje de acumulacién minera por desposesién campesina en el
México actual, México, UNAM, 2010.

16 Mapa de conflictos mineros, proyectos y empresas mineras en América Latina, Observatorio de
Conflictos Mineros en América Latina, disponible en: https://basedatos.conflictosmineros.net/

ocmal_db/.

17" Delgado Robledo, Sandra, De la evaluacién del impacto ambiental a la evaluacion del impac-

to soctocultural y ambuental, en el contexto de la actividad minera, tesis de maestria, México, FLACSO,
2014.
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de tenencia de la tierra, en los usos actuales y potenciales distintos a
la mineria, incluida una secuela de impactos negativos, que muchas
regiones del pais han experimentado y experimentan en la actua-
lidad.

ii. En cuanto a los derechos subjetivos, hablamos, en consecuencia, del
derecho a la salud, a la vivienda adecuada, a la posesion o propie-
dad, al agua y al medioambiente sano.

Paralelamente, en cuanto al ordenamiento juridico mexicano, el ar-
ticulo 7.3 del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes sefiala como una obligacion de los gobiernos el
“velar para que se efectiien estudios en cooperacion con los pueblos inte-
resados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural sobre el
medioambiente, que las actividades de desarrollo previstas puedan tener
sobre esos pueblos”. Se trata de, efectivamente, cumplir, a partir de ahora,
con el derecho a la consulta veraz, objetiva e informada sobre los proyec-
tos mineros, como condicién previa para externar su consentimiento o
desacuerdo con dicho proyecto.

En un recuento aproximado de los efectos sociales que la actividad
minera provoca, se seflalan los siguientes:

1. Desmantelamiento de los sistemas de produccién local.

2. Desorganizacién de los mercados locales de mano de obra.

3. Dispersion de grupos de parentesco y de sistemas familiares, al
igual que la destruccion de redes sociales informales que propor-
cionaban ayuda mutua.

4. Emigracion.

5. Abandono de contextos espaciales simbolicos, como montafias,
arroyos, que son parte de la identidad de las comunidades y de las
personas que las conforman.

6. En comunidades indigenas, desconocimiento de las autoridades
tradicionales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) se ha
pronunciado en el sentido de que la responsabilidad internacional del
Estado en materia de derechos humanos puede generarse por actos de
particulares, en principio, no atribuibles a terceros, cuando por accién
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u omisién el Estado incumple la posicion de garante de las obligaciones
contenidas en los articulos 1.1 y 20. de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos (CADH).

El origen inmediato de este tipo de responsabilidad es el acto del par-
ticular; el origen mediato es que el Estado no adopte “las medidas nece-
sarias para asegurar la efectiva proteccion de los derechos humanos en las
relaciones inter-individuales”.'

Para entender este tipo de responsabilidad es necesario precisar que en
la sentencia del caso de la Masacre de Mapiripan la Corte precisé que la
posicion de garante es la situaciéon en que se halla el Estado de obrar para
impedir que se produzca la violacién a los derechos humanos.

Desde este punto de vista, es indiferente que obre por accién o por
omisién, pues lo nuclear es que el Estado vulnera la posiciéon de garante
cuando no previene las violaciones a los derechos humanos.

Consecuente con el estandar que ha sefialado la Corte IDH respec-
to a la obligaciéon que los Estados asumen como garantes del respeto de
estos derechos, y vistos los numerosos conflictos que México ha experi-
mentado y experimenta en materia minera, en donde cerca del 30% del
territorio nacional ha sido concesionado en exploracién, explotacion y
beneficio minero a empresas extranjeras, fundamentalmente canadienses
y estadounidenses, y como un expediente de arbitraje o acercamiento de
los intereses en pugna, creemos que el Poder Legislativo del Estado mexi-
cano debe entrar a participar directamente, pues los niveles de gobierno
(Ejecutivos en general) se muestran limitados e insuficientes para abordar
tan complejo problema, que afecta a tantas regiones, municipios y entida-
des federativas.

El esquema actual de la Ley Minera vigente, asi como de la reforma
constitucional energética, centraliza toda la actividad minera en la Se-
cretaria de Economia, la que tiene a su cargo otorgar las concesiones sin
ningun rigor ni competencia, para medir los impactos ambientales de los
proyectos mineros.

Dicha situacion, en los aspectos socioambientales, deja en la indefen-
sion total a los comuneros, campesinos e indigenas, duefios ancestrales de
la tierra. Esta indefension ha propiciado despojos, exclusiones, pobreza,

18 Corte IDH, caso de la Masacre de Mapiripdn vs. Colombia, excepciones preliminares,

sentencia del 7 de marzo de 2005, serie C, nim. 122, parrafos 101 y 101.
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en lo que algunos estudiosos han denominado “el proceso de acumulacion
minera por desposesién”. !

Para zanjar esta grave situacion, se sugiere la promulgacion de una
ley federal que regule una verdadera evaluacion integral socioambiental
(EISA), en que haga converger el interés nacional, pues se trata de com-
patibilizar el desarrollo de la industria minera con los intereses de las co-
munidades, que han sido, hasta la fecha, excluidas de todo progreso, y, por
el contrario, sujetos masivos e ignorados de miles de desplazamientos de
familias y comunidades, cifras que para algunos estudiosos alcanzan a los
treinta mil desplazados de sus territorios agricolas, forestales y de largas
tradiciones en los alejados municipios de las veintisiete entidades federa-
tivas, en donde se concentran las inversiones mineras autorizadas en los
ultimos quince afos.

En sintesis, la Ley EISA se conceptualiza como un instrumento de
politica estatal de proteccién a los derechos humanos de las comunidades
frente a los intereses de empresas mineras, con lo cual el Estado mexicano
se previene de eventuales responsabilidades internacionales en este ambi-
to de gran notoriedad y visibilidad mundial.’

Con este instrumento, la Ley EISA se enfocaria en ser preventiva para
alcanzar los siguientes objetivos:

a) Visibilizar un problema que hasta ahora las leyes de la materia
ignoran;

b) Facilitar la identificacion de posibles obligaciones violadas, posibles
responsables, posibles grados de incumplimiento a los estandares
de derechos humanos asociados con la actividad minera y alterna-
tivas para no incurrir en violaciones;

¢) Garantizar la construccién del derecho a la consulta libre, previa e
informada de las comunidades, y

d) Vincular y condicionar el otorgamiento de la concesion a los resul-
tados de las evaluaciones.?!

19" Delgado Robledo, Sandra, De la evaluacién del impacto ambiental a la evaluacion del impac-

to soctocultural y ambiental, en el contexto de la actividad minera. .., cit.
20 Idem.
2L Idem.
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En los momentos en que se actualiza el TLCAN;, y considerando
que Canada y Estados Unidos son inversores y productores importantes
de la mineria mexicana, los derechos humanos, desde la legislacion la-
boral a la ambiental, y pasando por los derechos de vivienda, alimenta-
ci6n, salud, educacion y vida digna, constituyen bases solidas para una
nueva renegociacion, en donde la equidad y el beneficio compartido de
los tres paises se exprese con fuerza en el campo de la mineria, campo
que, hasta la fecha, ha sido tierra fértil para la explotacién humana y de-
gradacién ambiental significativa en las vientisiete entidades federativas
de la Reptblica mexicana.

IV. CONCLUSIONES

1. Elimpulso a las inversiones extranjeras, de varios capitulos del TL-
CAN 1.0, se planted en 1993 en favor de los capitales privados, sin
consideracion a eventuales vulneraciones a los derechos humanos
en la sociedad mexicana.

2. En dicho contexto, tanto el propio TLCAN de 1993 (1.0) como
la legislacion minera vigente siguieron una linea mercantilista, y
omitieron toda referencia a los derechos econdémicos, sociales, cul-
turales y ambientales, presentes en las entidades y municipios im-
plicados en las concesiones mineras respectivas.

3. La propiedad eminente del Estado federal del subsuelo nacional,
a partir de 2000, se instrumenté como un escenario mercantil ex-
clusivo, sin considerar la existencia de una propiedad social amplia
y legitima, surgida de la Revolucion mexicana y plasmada en la
Clonstitucion de 1917.

4. Esta politica minera, sesgada en favor de las concesiones mineras
privadas, generalmente extranjeras, dio por resultado un impacto
negativo en materia ambiental, territorial, laboral, de salud, en di-
versos lugares comuneros y ejidales, los que se encontraron en abier-
ta indefension frente al poderio y presencia de inversionistas priva-
dos, que s6lo han mirado por sus inversiones lucrativas e intereses.

5. Temas como el derecho a la consulta libre, previa e informada, que
establece el Convenio 169 de la OI'T, que otorga a las comunidades
y pueblos indigenas y tribales, en materia de exploraciones y ex-
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plotaciones mineras, no ha sido observado en caso alguno, lo cual
plantea que las concepciones vigentes pueden ser anuladas sin el
cumplimiento de este requisito.

6. Con la reforma constitucional al articulo 1o., entre otros, de nuestra
carta fundamental, los negociadores del TLCAN 2.0 tienen ahora
la obligacion de incorporar a las negociaciones este derecho de pue-
blos y comunidades, en que se prevé claramente la proteccion de los
derechos humanos, especialmente en materia de DESCA.

7. Por otra parte, la legislacion minera vigente, que, siguiendo erro-
neamente, a mi juicio, la reforma energética de 2013, debe ac-
tualizarse y complementarse con la observancia explicitamente
sefialada en la primera parte del parrafo tercero del articulo lo.
constitucional, que a la letra sefiala: “Todas las autoridades, en el
ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover, res-
petar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibili-
dad y progresividad”.

8. Para mitigar y atemperar un tanto los litigios entre la propiedad
del subsuelo y la propiedad social, tan extendida en el territorio
nacional, sugerimos incorporar a la Ley Aduanera la obligacién,
por parte de los concesionarios-inversionistas, una evaluaciéon in-
tegral socioambiental, como requisito previo al inicio del ejercicio
de derechos por parte de los concesionarios a explorar o explotar
minerales en el territorio nacional.
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