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[. INTRODUCCION

El enfoque de derechos en las politicas y estrategias de desa-
rrollo ha cobrado auge en la region en los Gltimos afios. Esta
perspectiva considera los derechos humanos como un mar-
co regulador aceptado por la comunidad internacional, ca-
paz de orientar el proceso de formulacién, implementacion
y evaluacién de politicas en el campo del desarrollo.

Uno de los elementos fundamentales del enfoque de de-
rechos es la participacion. El derecho a participar es un
derecho que estd entrelazado con los principios democrati-
cos fundamentales. En consecuencia, las politicas publicas
deben ser elaboradas e implementadas con base en una
amplia participacién y consulta de las poblaciones y acto-
res sociales afectados por proyectos de desarrollo.

En el contexto de la Reforma Constitucional en Dere-
chos Humanos de 2011, esta perspectiva adquiere mayor
relevancia para el Estado mexicano, ya que los tratados inter-
nacionales en esta materia quedaron incorporados a la Car-
ta Magna y su mandaté el cumplimiento de las obligaciones
de “promover, respetar, proteger y garantizar” a todas las
autoridades. Por tanto, las normativas y politicas que se di-
sefien e implementen en el dmbito del desarrollo deberdn
integrar los estandares de derechos humanos.

Paralelamente a este enfoque, durante las Gltimas dé-
cadas las normas y los estandares en el marco de la gober-
nanza o de derecho blando han proliferado. Este marco
surge como una de las respuestas a los problemas regulato-
rios de la globalizacion y se basa en la colaboracion entre
actores no estatales como empresas, comunidades, sindica-
tos y organizaciones de la sociedad civil .2

I Victor Abramovich, “Una aproximacién al enfoque de derechos en las politicas
de desarrollo”, Revista de la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe [CEPAL].
Chile, Nam. 88, abril 2006, pp. 35-50.

2 (f Boaventura de Sousa Santos y César Rodriguez, “El derecho, la politica y lo
subalterno en la globalizacién contra hegemonica”, en Boaventura de Sousa San-
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Las reglas y los estandares en el marco de la gobernanza
regulan el flujo de financiamiento internacional, ya sea que
provenga de instituciones financieras internacionales, ban-
cos de desarrollo o agencias de desarrollo. Esto significa que
al momento de que alguna de estas instituciones brinde fi-
nanciamiento, ya sea al sector publico [el Estado] o al sector
privado, éstos tienen que cumplir con lo establecido por el
marco correspondiente. Este marco rige el quehacer del sec-
tor privado de una manera distinta a la regulacién estatal
desde arriba. Si bien, estas reglas no son vinculantes, rigen
el flujo de financiamiento, por lo que tienen un peso impor-
tante. En este sentido, resulta importante considerarlas al
momento de analizar el derecho a la participacioén y a la con-
sulta en proyectos y procesos en el ambito de desarrollo.

Esta diversidad en la regulacién ha generado, por un
lado, desconocimiento respecto a cuadles son los marcos
normativos existentes en materia de participaciony consul-
ta; y por otro lado, confusion respecto a los alcances y las
obligaciones y responsabilidades que éstos establecen.

El presente trabajo tiene como principal objetivo pre-
sentar los principales estandares sobre participacién y con-
sulta tanto en el marco de derechos humanos, como en el de
gobernanza. A lo largo de los apartados se describen y exa-
minan los distintos marcos y en los Anexos se presentan los
articulos a los que hacemos referencia, para que puedan ser
consultados con mas detalle.

El énfasis del trabajo se coloca en el marco de derechos
humanos, en tanto éste genera obligaciones juridicas para
los Estados y porque son normas que emanan de la legitimi-
dad de la comunidad internacional o de la soberania popu-
lar. Asimismo, se hace especial énfasis en los pueblos indi-
genas, ya que éstos son grupos particularmente afectados

tos y César Rodriguez, coords., £/ derecho y la globalizacion desde abajo: Hacta una lega-
lidad cosmopolita. Espana, Anthropos Editorial, 2007, pp. 7-28.
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por proyectos en nombre del desarrollo y que se encuentran
en una situacion de discriminacion estructural.

La primera parte del trabajo presenta y analiza el mar-
co de derechos humanos vigente en materia de participa-
ciény consulta. La segunda parte muestra dos casos de con-
sulta en México, el de la Tribu Yaqui y el de Juchitén, a partir
del marco previamente analizado. La tercera seccion exami-
na las normas presentes en el marco de la gobernanza con
relacion a estos dos derechos. La cuarta parte presenta dos
casos en México en los cuales se han utilizado los marcos de
gobernanza para garantizar los derechos de participacion y
consulta. Finalmente, la Gltima parte consiste en algunas
reflexiones que se desprenden de este estudio, el cual mues-
tra que a pesar de la robusta normativa existente, persiste
el desafio de garantizar, proteger, respetar y promover estos
derechos, al momento de que se realizan proyectos en nom-
bre del desarrollo en el pais.

II. LOS ESTANDARES
DE DERECHOS HUMANOS
SOBRE PARTICIPACION Y CONSULTA

1. El punto de partida. El mandato internacional

El derecho internacional de los derechos humanos es la fuen-
te mas autorizada a la hora de establecer el contenido funda-
mental de los derechos y el conjunto de obligaciones que
los Estados deben acatar de cara al cumplimiento de los mis-
mos. Por tanto, es un referente obligado para el diseno, apli-
cacioén y evaluacion las politicas pablicas, asi como para la
salvaguarda de los derechos por los 6rganos encargados de
su proteccion. También, constituye una herramienta primor-
dial para respaldar las reivindicaciones sociales de los pue-
blos, las comunidades y de la sociedad civil.
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Instrumentos de diversa naturaleza y alcance integran
este marco, que incorpora desde tratados y convenios, de-
claraciones, observaciones generales, directrices e informes
especiales. En el caso particular del derecho a la participa-
ciony a la consulta existen importantes estandares que han
ido delimitando su contenido, que conforman un corpus
normativo que los actores involucrados en los proyectos de
desarrollo no deben pasar por alto si pretenden ser respe-
tuosos de los derechos humanos.

A. Estandares del derecho a la participacion

El derecho que gozamos las personas y los grupos sociales
de intervenir en el quehacer publico constituye un presu-
puesto basico de cualquier sociedad que pretenda asumirse
como democrdtica. El Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, reconoce el derecho de todos los ciudadanos
de “participar en la direccién de los asuntos publicos, direc-
tamente o por medio de representantes libremente
elegidos” .’ Esta redaccién es idéntica a la contemplada por
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.*

Debe tenerse en cuenta que este supuesto no se limita
a la democracia representativa por via de los partidos poli-
ticos, sino que permite la participacion directa de la ciuda-
dania en el ambito publico y, en consecuencia, en las poli-
ticas de desarrollo.

a) Participacion directa

En este orden, la Observacién General 25 [OG.25] del Co-
mité de Derechos Humanos de Naciones Unidas sobre la
“participacion en los asuntos publicos”, ha precisado que:

3 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 25, inciso a), disponi-
ble en: http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/ CCPR.aspx, fecha
de consulta: 3 de febrero de 2015.

+  Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 23.1, inciso a), dispo-
nible en: http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html, fecha de con-
sulta: 3 de febrero de 2015.
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Los ciudadanos pueden participar directamente asistiendo
asambleas populares facultadas para adoptar decisiones so-
bre cuestiones locales o sobre los asuntos de una determi-
nada comunidad. [...] también participan en la direccién de
los asuntos publicos ejerciendo influencia mediante el deba-
tey el didlogo publicos con sus representantes y gracias a su
capacidad para organizarse. Esta participacion debe respal-
darse garantizando la libertad de expresién, reunién y aso-
ciacion.®

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) ha indicado que la participacién politica
puede incluir “el influir en la formacién de la politica estatal
a través de mecanismos de participacion directa”. El dere-
cho a “participar activamente en la direccion de los asuntos
publicos de forma directa” puede realizarse mediante “re-
ferendos, plebiscitos o consultas”.

De tal suerte, las poblaciones impactadas por obras de
inversion e infraestructura deben tomar conciencia que para
hacer sehalamientos e influir sobre el curso de las mismas, no
tienen que delegar su voluntad en sus representantes politi-
cos sino que lo pueden ejercer a través de asambleas comu-
nitarias u otros mecanismos de participacion directa vincula-
dos con estos proyectos.

b) Participacion efectiva

La CIDH también ha enfatizado que los derechos politicos
del Articulo 23 de la Convencién Americana no deben ver-

5 Observacion General nim. 25. Comentarios generales adoptados por el Comité
de los Derechos Humanos, articulo 25. La participacion en los asuntos ptblicos y
el derecho de voto, Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 194 (1996) parrs. 6 y 8, disponible
en: http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/Sgencom25.html, fecha de con-
sulta: 3 de marzo de 2015.

6 CIDH, “El camino hacia una democracia sustantiva: la participacién politica de las
mujeres en las Américas”, 2011, parr. 25, p. 10, disponible en: http://www.oas.org/
es/cidh/mujeres/docs/pdf/MUJERES%20PARTICIPACION%20POLITI-
CApdf, fecha de consulta: 5 de marzo de 2015.
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se s6lo como “derechos” sino como “oportunidades”. Ello
implica que “toda persona que formalmente sea titular de
estos derechos tenga la oportunidad real para ejercerlos”.
Por lo que resulta indispensable que “el Estado genere las
condiciones y mecanismos 6ptimos para que los derechos
politicos puedan ser ejercidos de forma efectiva, respetando
el principio de igualdad y no discriminacién”.”

B. Estandares sobre derecho a la participacion
9 a la consulta previa de los pueblos indigenas

Unos de los ambitos donde ha tenido mayor desarrollo el
derecho internacional de los derechos humanos es el relati-
vo a pueblos indigenas, especialmente, en lo concerniente
a los temas de participacion y consulta. El Convenio 169 de
la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales® es el instrumento
que recoge el ntcleo esencial de los derechos de los pue-
blos. Por su caracter de tratado genera mayor obligatoriedad
para los Estados.

Otro de gran relevancia es la Declaracién de las Na-
ciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
(DNUDRPI), ya que incorpora los criterios mds avanzados a
nivel internacional en esta materia. Aun cuando no tiene ca-
racter vinculante, constituye un referente normativo impor-
tante que debe contemplarse en las politicas y proyectos de
desarrollo.?

Son multiples las formas de participacién que recogen
los citados instrumentos. Destacan sobre todo aquellas que
se ejercen en el marco de sus propias instituciones, como

-

Ihud., parr. 23, p. 9.

8 Disponible en: http://wwwilo.org/wemspb/groups/public/---ed_norm/---nor-
mes/documents/publication/wcms_100910.pdf, fecha de consulta: 4 de marzo
de 2015.

9 En particular el articulo 42 exhorta a los Estados a promover el respeto y la plena

aplicacion de las disposiciones de la Declaracion y a velar por su eficacia, disponi-

ble en: http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/ DRIPS_es.pdf
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parte de su derecho a la libre determinacién y a la autono-
mia, con un especial énfasis en la consulta previa.

a) Derecho a sus propias instituciones, a la libre
determinacion y a la autonomia

El Convenio 169 de la OIT reconoce que los pueblos tienen
“el derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias” siempre que sean compatible con las leyes y los
derechos humanos.'” La DNUDPI tiene mayor alcance al
reconocer expresamente en varios de sus articulos los dere-
chos a la libre determinacion y a la autonomia.'" Es bajo
este paraguas que pueden gozar del derecho a disponer so-
bre sus territorios y recursos naturales y también de ser con-
sultados por los gobiernos.

b) Derecho a participar en el desarrollo

Otra dimension de la participacion es la relacionada con la
intervencion de los pueblos en el desarrollo. En este orden,
tanto el Convenio 169 como la DNUDPI contemplan el
derecho de éstos a “decidir sus propias prioridades en lo
que atafie al proceso de desarrollo”, asi como a “participar
en la formulacién, aplicacion y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo susceptibles de afectarles direc-
tamente”."?

Por otra parte, derivado de los derechos que gozan so-
bre sus tierras, territorios y recursos naturales, los pueblos
deben “participar en la utilizacién, administracion y con-
servacion de sus recursos naturales”. Asi como en los proce-

10 Ibid., articulo 8.2.

I Articulos 3, 4, 5y 33.2.

12° Articulo 7.1, Convenio 169 de la OI'T. Regulacién similar en los articulos 20 y 23
de la Declaracion de la ONU sobre derechos de los pueblos indigenas.
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sos de reconocimiento y adjudicacién vinculados con sus
tierras, territorios y recursos.'?

c) Obligaciones de los gobiernos

Para el goce efectivo de los derechos no basta tinicamente
con su reconocimiento sino es esencial que se fijen obligacio-
nes. En el campo que nos ocupa se han establecido una serie
de compromisos que las autoridades responsables de disenar
y aplicar medidas de desarrollo deben tener presentes.

El citado Convenio 169 indica que se debe asegurar la
participacion de los pueblos en cualquier medida dirigida a
la proteccion de sus derechos. Asimismo, “no debe ser con-
trarias a los deseos expresados libremente por los pueblos”
cualquiera de las medidas que se adopten para salvaguar-
dar sus instituciones, bienes, su trabajo, cultura y su medio
ambiente.™

Los gobiernos también deben “establecer los medios a
través de los cuales los pueblos [...] pueden participar libre-
mente [...] en instituciones electivas y organismos admi-
nistrativos [...] responsables de politicas y programas que
les conciernan”. Ademds deben proveer los medios “para el
pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos
pueblos, y [...] proporcionar los recursos necesarios para
este fin”."®

d) Derecho a la consulta previa
y al consentimiento libre e informado

Sin temor a equivocarnos, el derecho a la consulta previa
constituye una de las materias ampliamente reguladas por
el derecho internacional y, al mismo tiempo, de las que mas

13 Articulo 15.1 del Convenio y articulo 27 de la Declaracion.
" Articulos 2.1.2 y 4.1.2.
15 Articulo 6.1, incisos b y c.
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controversia genera por los grandes intereses puestos en
disputa.

Por un lado, los pueblos exigen que se conciba estre-
chamente vinculado con su derecho a la autodetermina-
ciény al territorio y con fuerza vinculante. Del otro, los go-
biernos lo buscan reducir a un procedimiento donde ellos
puedan tener el control de las principales decisiones. Mien-
tras las empresas, buscan acelerar estos procesos para que
no peligren sus inversiones e impiden a toda costa un posi-
ble veto de sus proyectos; de ahi que en pocas ocasiones
terminan supliendo el rol de las autoridades o comprando
voluntades en las comunidades.

Por su parte, las agencias de desarrollo también cuen-
tan con su propia regulacién en el tema pero se caracteri-
zan por ser mas laxa, como se podrd ver en el analisis refe-
rido al marco de gobernanza.

Esta complejidad regulatoria, pero también politica
del derecho a la consulta, hace necesario tener una com-
prension precisa de su contenido y de las obligaciones que
deben cumplir los estados. Junto al Convenio 169 de la OIT
y la DNUDPI se suman otros estandares relevantes desarro-
llados por comités y relatorias especiales de Naciones Uni-
das, asi como por la jurisprudencia del Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos.

Fundamento del derecho a la consulta previa

Por la naturaleza compleja del derecho a la consulta uno de
los errores en que se incurre es considerarlo como un dere-
cho auténomo, desligado de otros derechos fundamentales
de los pueblos, y en el peor de los casos, como un simple
procedimiento.

Esta postura es contraria al mandato internacional, que
concibe la obligacién de consultar de los gobiernos deriva-
da del derecho de los pueblos a la libre determinacion, a la
propiedad ancestral sobre sus territorios y como garantia para
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la preservacion de su identidad cultural. En uno de los Infor-
mes sobre la situacion de los Derechos Humanos vy las Li-
bertades fundamentales de los Indigenas, el anterior Relator
Especial, James Anaya, es muy esclarecedor al respecto, al
advertir que:

Este deber es un corolario de un gran nimero de derechos
humanos aceptados universalmente, entre ellos el derecho a
la integridad cultural, el derecho a la igualdad y el derecho
ala propiedad [...]. De manera mds fundamental, ese deber
deriva del derecho primordial de los pueblos indigenas a la
libre determinacion [...]. Esta afirmacion responde a las aspi-
raciones de los pueblos indigenas de todo el mundo de deter-
minar su propio destino en condiciones de igualdad y de
participar efectivamente en el proceso de adopcién de deci-
siones que los afecten. El derecho a la libre determinacion es
un derecho fundamental, sin el cual no pueden ejercerse
plenamente los derechos humanos de los pueblos indige-
nas, tanto los colectivos como los individuales (énfasis
anadido).'®

En esta misma linea, la CIDH ha sefalado lo siguiente:

“El derecho a la consulta, y el deber estatal correlativo, se
vinculan con miltiples derechos humanos, y en particular
se conectan con el derecho a la participacion consagrado en
el articulo 23 de la Convencién Americana [...]” (énfasis
anadido)."”

“Ademads [...] el derecho a ser consultado es fundamental
para el derecho a la propiedad comunal de los pueblos indi-

16 James Anaya, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los Indigenas, A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 41,
disponible en: http://pib.socioambiental.org/files/file/PIB_institucional/El_de-
ber_de_consulta.pdf, fecha de consulta: 5 de marzo de 2015.

17 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos na-
turales, 2009, parr. 274, disponible en: http://cidh.org/countryrep/TierrasIndige-
nas2009/ Tierras-Ancestrales. ESPpdf, fecha de consulta: 6 de marzo de 2015.

20

DR © 2016.
Comision de Derechos Humanos del Estado de México-http://www.codhem.org.mx


http://pib.socioambiental.org/files/file/PIB_institucional/El_deber_de_consulta.pdf
http://pib.socioambiental.org/files/file/PIB_institucional/El_deber_de_consulta.pdf
http://cidh.org/countryrep/TierrasIndigenas2009/Tierras-Ancestrales.ESP.pdf
http://cidh.org/countryrep/TierrasIndigenas2009/Tierras-Ancestrales.ESP.pdf

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/TBHqSM

El derecho ala participacion y a la consulta en el desarrollo

genas y tribales sobre las tierras que han usado y ocupado
tradicionalmente” (énfasis anadido).'®

Por otra parte, “el derecho de los pueblos indigenas a
ser consultados sobre las decisiones que puedan afectarlos,
se relaciona directamente con el derecho a la identidad cul-
tural, en la medida en que la cultura puede resultar afectada
por tales decisiones [...]” (énfasis afadido).

En este orden cuando los gobiernos no cumplen con
su responsabilidad de consultar no violan solo un procedi-
miento, sino un conjunto de derechos fundamentales de los
pueblos vinculados con su propia existencia.

Casos en los que el gobierno debe consultar

El Convenio 169 de la OIT, de forma general prevé que los go-
biernos tienen la obligacion de “consultar a los pueblos me-
diante procedimientos apropiados y en particular a través
de sus instituciones representativas, cada vez que se pre-
vean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente”." Luego contempla modalidades
mas especificas, que se deben tener muy en consideracién
para los proyectos de desarrollo. Por ejemplo, en casos de
“prospeccién o explotacién” de los recursos del subsuelo,
aun siendo éstos propiedad del Estado.?® O siempre que se
considere la posibilidad de los pueblos de disponer de sus
tierras.?!

En este tenor, la CIDH ha resaltado la obligacién de los
Estados “de consultar a los pueblos indigenas y garantizar
su participacion en las decisiones relativas a cualquier me-
dida que afecte sus territorios, tomando en consideracion la

18 Ibid., parr. 275.

19 Articulo 6.1, inciso a.
20 Articulo 15.2.

21 Articulo 17.2.
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especial relacion entre los pueblos indigenas y tribales, y la
tierra y los recursos naturales”.??

La explotacién de los recursos naturales en territorios
indigenas sin la consulta'y consentimiento de los pueblos indi-
genas afectados viola su derecho a la propiedad y su derecho
a participar en el gobierno.*

Estos supuestos, son aplicables al otorgamiento de titu-
los de concesion u otros permisos de exploracion y explo-
tacion de recursos naturales comprendidos en los territorios
de comunidades indigenas. Por lo que las instancias guber-
namentales deben realizar consultas apropiadas, previo al
otorgamiento de dichos permisos con las poblaciones po-
tencialmente afectadas.

Parametros y finalidad de la consulta

El Convenio 169 de la OIT parte del principio que los go-
biernos deben consultar a los pueblos “mediante procedi-
mientos apropiados y [...] a través de sus instituciones
representativas”* y que los procesos “deberan efectuarse
de buena fe y de una manera apropiada a las circunstan-
cias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el con-
sentimiento acerca de las medidas propuestas” (énfasis
afadido).”

A partir de estos principios, diversas fuentes autoriza-
das han desarrollado los parametros esenciales que nutren
este derecho. Es fundamental que las dependencias guber-
namentales cumplan con estos criterios, pues como ha ex-
presado la Comision de Expertos de la OIT “las consultas pro

22 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos na-
turales, op. cit., parr. 273, p. 108.

23 Ibid., parr. 289, pp. 113y 114.

2+ Articulo 6.1, inciso a.

2 Articulo 6.2.
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forma o la simple informacién no cumpliran con los requi-
sitos del Convenio”.?®

La buena fe

La buena fe implica que la consulta se debe llevar a cabo
“con el objetivo de establecer un didlogo genuino que per-
mita encontrar una solucién a las probleméticas planteadas
por las comunidades. Construir una relacién de respeto y
reconocimiento mutuos que permita llega a acuerdos co-
munes”.?’

Procedimientos apropiados

Realizar la consulta por medio de procedimientos apropia-
dos significa, que los gobiernos “deben prever los tiempos
necesarios para que los pueblos puedan llevar a cabo sus pro-
cedimientos de toma de decisién y participar efectivamente
en las decisiones tomadas de una manera que se adapte a
sus modelos culturales y sociales” .28

Instituciones representativas

Son los pueblos y las comunidades los sujetos que deben
ser consultados, por medio de “instituciones u organizacio-
nes indigenas y tribales verdaderamente representativas” .2’
La CIDH ha precisado que “la representacion de los pue-

26 CEACR, Observacion 2010/81, CEACR-2010-O-S20-GEN-Sp.doc/v.3, p. 11,
disponible en: http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---nor-
mes/documents/meetingdocument/wems_305844.pdf, fecha de consulta: 6 de
marzo de 2015.

27 Informe del Comité Tripartito [caso Shuar], Doc. GB.282/14/2, parr. 41, en Ro-
drigo Gutiérrez, Derecho a la consulta de los pueblos indigenas en México. Un primer acerca-
miento, Biblioteca Juridica Virtual, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2564/28.pdf, fecha de
consulta: 5 de marzo de 2015.

28 Informe Comité Tripartito, Caso UWAS Doc. GB/282/14/3], parr. 74, ibid., p. 543.

29 Informe Comité Tripartito, Caso Shuar Doc. GB/282/14/3, parr. 44, ibud., p. 544.
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blos debe ser definida de conformidad con sus propias
tradiciones”.>

Llegar a un acuerdo o al consentimiento

Que la finalidad de las consultas sea llegar a un acuerdo o
a un consentimiento, no conlleva necesariamente que se
“logre un consenso en las comunidades, sino mds bien que
estas tengan la oportunidad de participar libremente en la
formulacion, evaluacién de politicas y programas que les
afecten”.?' En este sentido, la Comisién de Expertos de la OIT,
aclara que no debe verse dicha finalidad como un resulta-
do, sino como un “objetivo” de las consultas.>

Previa

Uno de los parametros que mas suele vulnerarse por los
gobiernos es el cardcter previo de la consulta, ya que la ma-
yoria de las ocasiones en que deciden llevar a cabo estos
procesos ya han autorizado permisos e incluso construido
las obras.

Este requisito conlleva que la consulta debe ser previa
a cualquier acto que sea susceptible de afectar a los pue-
blos. Los expertos han expresado que las comunidades de-
ben participar “lo antes posible del proceso, incluso en la
realizacion de impacto ambiental”.*

30 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos na-
turales, op. cit., parr. 306, p. 119. El argumento lo retoma de la Corte Interameri-
cana en el caso del pueblo de Saramaka, donde estableci6 “que es el pueblo de Sara-
maka, y no el Estado, quien debe decidir sobre quién o quienes lo representaran”.

31 Informe del Comité Tripartito [caso Shuar|, Doc. GB.282/14/2, parr. 41, ibid.,
p. 546.

32 CEACR, Observacion 2010/81, CEACR-2010-O-S20-GEN-Sp.doc/v.3, op. cit.,
p- 9.

33 Informe del Comité Tripartito [caso Shuar], Doc. GB.282/14/2, op. cit., parr. 38,
p- 550.
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La CIDH ha sefialado que la consulta para ser previa,
“debe llevarse a cabo durante la fase exploratoria o de pla-
nificacién del proyecto, plan o medida correspondiente,
con suficiente antelacion al comienzo de sus actividades
de ejecucion. Los procedimientos [...] se deben desarro-
llar “antes de disefar y ejecutar proyectos de explotacién
de recursos naturales en las tierras y territorios ancestrales de
los pueblos indigenas”.>

Informada

Una consulta informada no puede reducirse a la mera en-
trega de informacion. En tal sentido, se requiere que el Esta-
do acepte y brinde informacién que por lo menos abarque
los siguientes aspectos:*

a. Lanaturaleza, envergadura, ritmo, reversibilidad y al-
cance de cualquier proyecto o actividad propuesto.

b. Larazén orazones o el objeto u objetos del proyec-
to y/o actividad.

c. Los lugares de las zonas que se veran afectados.

d. Una evaluacion preliminar del probable impacto
econdmico, social, cultural y ambiental, incluido los
posibles riesgos y una distribucién de beneficios jus-
tay equitativa.

e. El personal que probablemente intervendra en la
ejecucion del proyecto propuesto (incluidos los pue-
blos indigenas, el personal del sector privado, ins-

3¢ CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos na-
turales, op. cit., parr. 302, p. 118.

35 Vid. OI'T, CEACR: Observacién Individual sobre el Convenio Nam. 169, pue-
blos indigenas y tribales, 1989 Bolivia, 2005; foro Permanente para las Cuestiones
Indigenas, Informe del Seminario internacional sobre metodologias relativas al
consentimiento libre, previo e informado y los pueblos indigenas, E/C.19/2005/3,
17 de febrero de 2005; James Anaya, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, el 5 de octubre de 2009,
A/HRC/12/34/Add.6, Apéndice A, parrs. 21 y 23.
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tituciones de investigacion, empleados guberna-
mentales y demds personas).
f. Procedimientos que pueda entraiiar el proyecto.

Libre

Otro requisito fundamental es asegurar condiciones de se-
guridad y transparencia durante la realizacion de la consul-
ta. Ello implica que éstas deban llevarse a cabo “sin coer-
cién, intimidacién ni manipulacién” .3

La realidad en nuestra region, sin embargo, contrasta
con este mandato, debido a los numerosos grupos indigenas
que por manifestar su libre oposicién a los megaproyectos
incluso en contextos de consulta terminan siendo amenaza-
dos y criminalizados por el Estado y las mismas empresas.

La responsabilidad recae en el Estado

Un dltimo punto que no debe obviarse es que la consulta es
obligacion de los Estados, por tanto, no puede delegarla en
ningln particular. La CIDH ha sido bien explicita en este
aspecto, al indicar que:

Larealizacion de los procesos de consulta es una responsabi-
lidad del Estado, y no de otras partes, tales como la empresa
que busca obtener la concesion o el contrato de inversién.
En muchos de los paises que forman parte del sistema inter-
americano, se ha transferido la responsabilidad estatal de
desarrollar la consulta previa a empresas privadas, generando
una privatizacién de facto de la responsabilidad del Estado.?”

36 Informe del Seminario internacional sobre metodologias relativas al consentimien-
to libre, previo e informado y los pueblos indigenas, Foro Permanente para las Cuestiones
Indigenas, £/C.19/2005/3, disponible en: http://www.cbd.int/doc/meetings/
abs/absgtle-03/information/absgtle-03-inf-03-es.pdf, fecha de consulta: 5 de mar-
zo de 2015.

37 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos na-
turales, op. cit., parr. 291, p. 114.
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La obligacién de obtener el consentimiento
libre e informado

Uno de los temas mas discutidos cuando abordamos el de-
recho a la consulta es el del consentimiento. La regulacién
ambigua del articulo 6.2 del Convenio 169 de la OIT ha dado
pie a esta polémica, que en parte ha sido aclarada por la
Comision de Expertos de la OIT.?®

La problematica mas que técnica es politica, debido a
que del alcance que se le otorgue al consentimiento de-
pendera la efectividad del derecho a la Consulta o, en otras
palabras, la posibilidad de que la decision de los pueblos
tenga un caracter vinculante para los gobiernos. En este sen-
tido, tanto Estados como actores empresariales han buscado
restarle fuerza a la consulta tratando de debilitar el estandar
del consentimiento, sea por via de la regulacién nacional o
haciendo una interpretacion restrictiva a la hora de imple-
mentar la consulta.

Por otra parte, los estandares internacionales difieren
en cuanto a sus alcances. De un lado el Convenio 169 y las
observaciones de su Comisién de Expertos de la OIT han tra-
tado de acotar mas el requisito de obligatoriedad del con-
sentimiento. Mientras la DNUDPI, los informes de relatores
especiales y, en especial, la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (CIDH) han ampliado la
exigencia del consentimiento a mds supuestos. Pero vea-
moslo mas en detalle.

El multicitado Convenio 169, en principio concibe el
consentimiento como uno de los posibles objetivos de la con-
sulta, pero mas en el sentido de una aspiracién o finalidad

38 La ambigtiedad no esta motivada por una deficiencia técnica de los expertos que
redactaron la letra del Convenio, sino a la fuerte oposicién de los estados de expli-
citar su obligacién de obtener el consentimiento de las comunidades frente a las po-
liticas y proyectos de desarrollo; factor que podria dar lugar a un posible veto del
actuar del ejecutivo y de las inversiones de las empresas. Vid. CEACR, Observa-

cién 2010781, CEACR-2010-O-S20-GEN-Sp.doc/v.3, op. cit., pp. 4-6.
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que de un resultado requerido.** El Ginico supuesto donde si
lo contempla como obligacién es en el caso excepcional
del traslado o la reubicacion de los pueblos:

“Cuando excepcionalmente el traslado y la reubica-
cién de esos pueblos se consideren necesarios sélo debe-
rén efectuarse con su consentimiento, dado libremente y
con pleno conocimiento de causa” (énfasis afiadido).*

La DNUDPI, en cambio, desarrolla atiin méas la cues-
tion del consentimiento. En primer lugar, explicita que toda
consulta a los pueblos tiene como fin “obtener su consenti-
miento previo, libre e informado”,*' lo cual aplica, de forma
especifica, a cualquier “proyecto que afecte a sus tierras o
territorios y otros recursos”.*?

Ademas, exige la aplicacion obligada de éste requisito
para dos supuestos, tanto el posible desplazamiento o tras-
lado de las comunidades de sus asentamientos,** como en
casos de almacenamiento o eliminacién de materiales peli-
grosos en sus tierras y territorios.* Asimismo, contempla un
derecho a la reparacién y medidas de restitucion efectivas
cuando se prive a los pueblos de sus bienes culturales o se
ocupen sus tierras y recursos sin haber contado con su “con-
sentimiento libre, previo e informado”.*

39 Recordemos que el articulo 6.2 establece que “Las consultas llevadas a cabo en
aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apro-
piada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o consentimien-
to acerca de las medidas propuestas”. Para una interpretacion correcta del alcance
de este precepto. Vid. CEACR, observacion 2010/81, CEACR-2010-O-S20-GEN-
Sp.doc/v.3, op. cit., p. 5.

10 Articulo 16.2 Vid también la precision de la Comisién de Expertos en CEACR-
2010-O-S20-GEN-Sp.doc/v.3, ap. cit., p. 6: “Solo el articulo 16 relativo al trasla-
do, la reubicacién y el derecho a regresar a sus tierras tradicionales contiene una
referencia expresa a una formulaciéon muy precisa del consentimiento™.

1 Articulo 19.2.

42 Articulo 32.2.

5 Articulo 10.

- Articulo 29.2.

+  Articulos 11.2 y 28.2.
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La obligacién de consentimiento
en casos de proyectos a gran escala

Uno de los estandares mas avanzados en cuanto a la obliga-
cién de obtener el consentimiento, es el de la CIDH a raiz de
la sentencia del pueblo Saramaka vs. Surinam. El apartado lo
denominé como el “Derecho a ser consultado y, en su caso,
la obligacién de obtener consentimiento”,*¢ ahi refiere:

La Corte considera que, cuando se trate de planes de
desarrollo o de inversién a gran escala que tendrian un ma-
yor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene
la obligacién, no sélo de consultar a los Saramakas, sino
también debe obtener el consentimiento libre, informado y
previo de éstos, seglin sus costumbres y tradiciones (énfasis
anadido)

Ahora bien, a partir del estandar sentado por la CIDH,
resulta necesario contar con una definicién autorizada sobre
qué debe entenderse por “planes o proyectos de desarrollo
a gran escala”, su naturaleza y los impactos que ocasionan
en derechos humanos.

Para llenar esa laguna, no precisada en la sentencia de
Saramaka, acudimos al criterio del primer Relator Especial
sobre los derechos de los Pueblos Indigenas de Naciones Uni-
das, Rodolfo Stavenhagen. En uno de sus informes lo define
de la siguiente manera:

Por “gran proyecto de desarrollo” se entiende un proceso de
inversion de capital pablico y/o privado, nacional o interna-
cional para la creacién o la mejora de la infraestructura fisi-
ca de una regién determinada, la transformacion a largo
plazo de las actividades productivas con los correspondien-
tes cambios en el uso de la tierra y los derechos de propiedad

#  CIDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Serie C Ntam.
172, apartado E.2.a, parr. 134. Vid. también parrs. 136y 137.
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sobre la misma, la explotacion en gran escala de los recursos
naturales incluidos los recursos del subsuelo, la construc-
cién de centros urbanos, fabricas, instalaciones mineras,
centrales energéticas, refinerias, complejos turisticos, insta-
laciones portuarias, bases militares y empresas similares
[...]” (énfasis anadido).*”

En otra parte del citado informe senala:

[...] las principales repercusiones de estos proyectos en los
derechos humanos de los pueblos indigenas estan relaciona-
dos con la pérdida de la tierra y los territorios tradicionales,
el desalojo, la migracion y el reasentamiento, el agotamien-
to de los recursos necesarios para la supervivencia fisica y
cultural, la destruccion y contaminacion del medio ambien-
te tradicional, la desorganizacion social y comunitaria, los
efectos negativos a largo plazo en la salud 'y la nutricién asi
como, en algunos casos, el hostigamiento y la violencia (énfa-
sis anadido).*

Tomando como base estas consideraciones, enfatiz
en sus conclusiones y recomendaciones, que: “En relacion
con los grandes proyectos de desarrollo, el consentimiento
libre, previo e informado es esencial para los derechos hu-
manos de los pueblos indigenas”* (énfasis anadido).

En otro informe mds reciente, el anterior Relator Espe-
cial James Anaya, orienta sobre el deber de los Gobiernos
de obtener el consentimiento en el caso de actividades ex-
tractivas.

47 Rodolfo Stavenhagen, Informe sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades. fun-
damentales de los indigenas, £./CN.4/2003/90, parr. 6, disponible en: http://www.
acnur.org/biblioteca/pdf/4359.pdf ?view=1, fecha de consulta: 10 de abril de 2015.

8 Ibid., p. 2.

49 Ibid., parr. 66.
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De la Declaracion y de otras fuentes internacionales de au-
toridad, junto con algunas consideraciones practicas, se de-
riva la regla general de que no se deben realizar actividades
extractivas dentro de los territorios de los pueblos indige-
nas sin su consentimiento libre, previo e informado® (énfasis
afadido).

En resumen, de los pardmetros fijados por la CIDH y
por los relatores especiales de pueblos indigenas puede con-
cluirse firmemente, que como resultado de las graves conse-
cuencias que ocasionan los planes y proyectos de inversién
gran escala en los derechos de las comunidades, los gobier-
nos, en especial aquellos que estan sometidos a la compe-
tencia de la CIDH, no s6lo tienen la obligacion de consultar
a los pueblos sino también de obtener su consentimiento
libre e informado. Por tanto deben respetar la decision de
éstos con relacién a estos proyectos y abstenerse de impul-
sarlos en contra de su voluntad.

Cumplir con el mandato que exijan los pueblos no so-
lo es garantia de su derecho a la consulta previa y al consen-
timiento libre e informado, sino sobre todo del ejercicio de
su autodeterminacion y del derecho que tienen para definir
sus prioridades de desarrollo en los territorios que han habi-
tado ancestralmente.

C. La responsabilidad empresarial
en materia de derechos humanos

En 2011 el Consejo de Derechos Humanos adopté por con-
senso los principios rectores sobre empresas y derechos hu-

%0 James Anaya, Las Industrias Extractwvas y los pueblos indigenas, A/HRC/24/41, parr.
27, disponible en: http://unsrjamesanaya.org/esp/annual-reports/informe-del-
2013-al-consejo-de-derechos-humanos-estudio-sobre-las-industrias-extractivas-y-
los-pueblos-indigenas, fecha de consulta: 15 de abril de 2015.
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manos de la Organizacion de las Naciones Unidas.”' Estos
principios establecen una agenda para la accién de Es-
tados, empresas y otros actores interesados.

Por un lado, los Estados deben proteger contra las vio-
laciones de los derechos humanos cometidas en su terri-
torio y/o jurisdiccion por terceros, incluidas las empresas
(Principio 1). Asimismo, los Estados deben adoptar medi-
das adicionales de proteccién contra las violaciones de de-
rechos cometidas por empresas de su propiedad o bajo su
control (Principio 4), y deben mantener un marco normati-
vo nacional adecuado para asegurar el cumplimiento de sus
obligaciones de derechos humanos cuando concluyan acuer-
dos politicos sobre actividades empresariales con otros Es-
tados o empresas (Principio 9). Ademads, en caso de que se
produzcan abusos por las empresas, los Estados deben ga-
rantizar, por las vias judiciales, administrativas, legislativas,
que los afectados puedan acceder a mecanismos de repara-
cion eficaces (Principio 25).

Por su parte, las empresas deben respetar los derechos
humanos internacionalmente reconocidos y el marco legal
del pais donde lleva a cabo sus actividades (Principios 11,
23), lo cual exige que sus propias actividades eviten conse-
cuencias negativas sobre los derechos (Principio 13). Para
cumplir con esta responsabilidad deben contar con poli-
ticas y procedimientos apropiados y un proceso de diligen-
cia debida dirigido a prevenir, mitigar y rendir cuentas en
este ambito; asi como con medidas de reparacién ante po-
sibles dafios (Principio 15).

Respecto al derecho a la informacién y a la participa-
cion, las empresas deben estar preparadas para comunicar
las consecuencias de sus actividades con los grupos afecta-
dos, y deben informarles las medidas que tomardn al res-

51 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos, “Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos”, disponible
en: http://www.ohchr.org/Documents/Publications/ GuidingPrinciplesBusines-
sHR_SPpdf, fecha de consulta: 18 de julio de 2015.
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pecto. Las comunicaciones deben ser accesibles y frecuen-
tes, deben aportar suficiente informacién (Principio 21). De
igual manera, las empresas deben garantizar la disponibili-
dad de mecanismos de reclamacion eficaces (Principio 30).

Si bien este instrumento busca sujetar el actuar de las
empresas con las normas y principios de derechos huma-
nos, no las obliga juridicamente. Este ha sido uno de los pun-
tos mas criticados, razén por la cual algunos Estados y orga-
nizaciones civiles han comenzado un proceso ante Naciones
Unidas para contar con un tratado vinculante en la materia.*>

2. Avances y retrocesos del marco nacional

A. La participacion y la consulta
en la Constitucion mexicana

Araiz de la reforma al Articulo 1o. constitucional, el catalo-
go de derechos de las personas se ampli6 a todos aquellos
reconocidos en tratados de derechos humanos ratificados
por el Estado mexicano. Por tanto, todos aquellos instru-
mentos internacionales que reconocen el derecho a la par-
ticipacion y a la consulta previa gozan hoy de rango consti-
tucional.

Otro aspecto clave que establece dicho articulo son las
obligaciones de “todas las autoridades [...] de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos”. Asi
como de “prevenir, investigar, sancionary reparar las viola-
ciones” contra estos derechos. A partir de este supuesto, se
fortalece la exigencia de los distintos grupos sociales para
promover acciones juridicas (jurisdiccionales o no jurisdic-

52 Para un estudio mas detallado sobre el tema y los debates sobre el Tratado vincu-
lante, Vid. Fundacién para el Debido Proceso, Revista Aportes, Derechos Huma-
nos y Empresas nim. 20, agosto de 2015, http://www.dplf.org/sites/default/fi-
les/aportes2020_web_final_0.pdf
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cionales) frente a la posible vulneracion de sus derechos a
la participacion y a la consulta.

a) El derecho a la participacion

El marco constitucional regula diversas formas del derecho
a la participacion politica. Ademdas del derecho a votary ser
votado, los ciudadanos gozan del derecho de “asociarse”
[...] libremente para tomar parte [...] en los asuntos politi-
cos del pais; de “iniciar leyes”, y de “votar en las consultas
populares sobre temas de trascendencia nacional”.>

Ademds se establece que el Estado organizara un sis-
tema de planeacién del desarrollo nacional que sera “de-
mocratico y deliberativo”. A través de mecanismos de par-
ticipacion se “recogera las aspiraciones y demandas de la
sociedad para incorporarlas al plan y los programas de desa-
rrollo”.>

b) Participacion y consulta de los pueblos indigenas

Con relacion a las vias de participacion reconocidas a los
pueblos y comunidades indigenas se reconocen aquellas
vinculadas con el ejercicio del derecho a la libre determina-
ciény a la autonomia, en particular:

[...] decidir sus formas internas de convivencia y organiza-
cién social, econémica, politica y cultural; “conservary me-
jorar el hébitat y preservar la integridad de sus tierras” y
“acceder [...] a las formas y modalidades de propiedad y te-
nencia de la tierra establecidas [...], asi como [...], al uso y
disfrute preferente de los recursos naturales de los lugares
que habitan y ocupan las comunidades” [...].%°

53 Articulo 35, fracciones I, II, VII y VIII, nm. 5.
5+ Articulo 26, apartado A.
5 Articulo 2, apartado A, fracciones I, Vy VL.
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Si bien tuvo su significado el reconocimiento del dere-
cho la libre determinacién y la autonomia que no aparece
en el Convenio 169 de la OIT lamentablemente, quedé su-
peditado a las constituciones y leyes de las entidades fede-
rativas “las caracteristicas de libre determinacién y autono-
mia que mejor expresen las situaciones y aspiraciones de
los pueblos indigenas en cada entidad asi como las normas
para el reconocimiento de las comunidades indigenas
como entidades de interés publico” >

Esta facultad otorgada a las entidades “acota todos los
derechos que se venian reconociendo en las anteriores dispo-
siciones y las despoja de todo cardcter de garantias consti-
tucionales al hacerlas depender de lo que las constituciones
y leyes estatales dispongan”.>” Ademas la idea de concebir
a los pueblos como “entidades de interés piblico” limita la
capacidad juridica de los pueblos como plenos sujetos de
derechos.

Por otra parte, el cuerpo constitucional establece un
conjunto de obligaciones al Estado para “garantizar la vi-
gencia de los derechos de los indigenas [...], las cuales de-
beran ser disefiadas y operadas conjuntamente [...]”.°% En-
tre éstas podemos destacar:

[...] el impulso al desarrollo regional de las zonas indige-
nas [...], con la participacion de las comunidades; |...] am-
pliar la cobertura de los servicios sociales basicos; el apoyo
a[...] las actividades productivas y el desarrollo sustentable
de las comunidades; la consulta a los pueblos [...] en la ela-
boracién del Plan Nacional de Desarrollo, y de los estatales
y municipales.>

% Articulo 2, apartado A, ultimo parrafo.

57 Francisco Lopez Barcenas, Legislacion y derechos indigenas en México, CEDRESSA,
Camara de Diputados, México, 2009, p. 72.

38 Articulo 2, apartado B.

59 Ibid., fracciones I, IV, VII y IX.
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Notese que el derecho a la consulta esta limitado sélo
a la elaboracion del Plan Nacional, sin embargo, el Conve-
nio 169 de la OIT al ser parte del derecho interno y gozar de
jerarquia constitucional hace que esta restriccion quede sub-
sanada.

Como han sefalado algunos autores, la incorporacion
del Articulo 20. constitucional no resolvié las demandas
centrales de los pueblos indigenas del pais, motivadas por
el levantamiento zapatista, ya que no atienden las causas
que le dieron origen.®® Mucho menos ha resultado en una
participacion verdadera de los pueblos en las politicas y pro-
yectos de desarrollo que les afectan.

B. La Reforma Energética y la lesion a los derechos

a) Una reforma aprobada sin consulta
y sin participacion ciudadana®

La Reforma Energética aprobada en 2014 pasé por encima
de los derechos humanos desde su aprobacién, en su con-
tenido y en las primeras fases de su implementacion. Entre
los derechos que han sido gravemente afectados se encuen-
tran la participacién y la consulta previa.

En primer lugar, la posibilidad de abrir un proceso par-
ticipativo amplio se desvaneci6 cuando la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (SCJN) impidi6é someter a “consulta

60 Loépez Barcenas, Legislacion y derechos indigenas en México, op. cit., p. 79. Vid. también
Mariana Mora y Edmundo del Pozo, Los acuerdos de San Andrés: asignatura pendiente
del Estado mexicano, Revista Sin Embargo, febrero de 2014, disponible en: http://
www.sinembargo.mx/opinion/17-02-2014/21668.

61 Este apartado retomo varios de los elementos del Documento de la Audiencia ante
la CIDH “Reforma Energética y Derechos Econémicos Sociales y Culturales”,
promovida por las organizaciones Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin
Pro Juarez A. C., Fundar, Centro de Analisis e Investigacién, Indignacién, Pro-
mocién y Defensa de los Derechos Humanos, A. C., Greenpeace México, DECA
Equipo Pueblo, A. C. Alianza Mexicana contra el Fracking, Proyecto de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, 20 de marzo de 2015; vid., https:/ /www.youtu-
be.com/watch?v=t7e_b29Lc60
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popular” la reforma constitucional en materia energética.®
Esta figura es aplicable a temas de “trascendencia nacio-
nal”.® Sin embargo, el maximo tribunal empled la clausula
de impedimento que prevé la Constitucién, alegando que
la Reforma trata de un tema de “ingresos del Estado”, razén
por la cual no procedia dicha consulta.

Este argumento ignoré las consecuencias negativas
que traeria la apertura del sector privado en la industria de
hidrocarburos sobre los derechos de la poblacién, como
consecuencia de las modificaciones a los Articulos 25,27 y
28 constitucional. No obstante, los actores sociales que cla-
maban por este derecho no se han dado por vencidos y
elevaron una peticién a la CIDH.%

Por otra parte, la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos (CNDH) cerrd la puerta a la sociedad organizada,
al desestimarles una accién de inconstitucionalidad contra
diversos articulos contemplados en las leyes secundarias de
la Reforma. En esta ocasion la CNDH esgrimié obstaculos
formales para promover este recurso.®

Otros de los derechos afectados durante el proceso de
aprobacién de la reforma y sus leyes secundarias fue la con-
sulta previa. Ninguna de las modificaciones legislativas fue

62 Sesion del Pleno de la SCJN del 30 de octubre de 2014.

63 Con base en el articulo 35 constitucional.

6+ Al momento de la redaccién del presente estudio el recurso habia sido recibido
por la CIDH, asignandole el nimero de peticiéon P-673-15.

65 La peticion se realizo en agosto de 2014, por aproximadamente 40 organizacio-
nes de la sociedad civil que solicitaron que la Comision Nacional de los Derechos
Humanos (CNDH), con fundamento en el articulo 105 constitucional, en contra
de distintos numerales y articulos de diversas leyes secundarias de la reforma ener-
gética, a saber: en contra de los numerales 96, 97, 100 a 109, 118, 120, 121y 129
de la Ley de Hidrocarburos; asi como los articulos 11, 42, 71, 73, 74, 75, 79, 81,
82,87, 118,119y 120 de la Ley de Industria Eléctrica; el 27 y 33 de la Ley de Or-
ganos Reguladores Coordinados en Materia Energética; el 40. de la Ley de Energia
Geotérmica; los articulos 50. y 70. de la Ley que expide la creacién de la Agencia
Nacional de Seguridad Industrial y Proteccién al Ambiente del Sector Hidrocar-
buros (ASEA). Sin embargo, la CNDH desestim6 esta solicitud como si se tratara de
intereses particulares. Oficio Nam. CNDH/DGAJ/3764/2014, del 12 de noviem-
bre de 2014. Vid. http://www.animalpolitico.com/blogueros-res-publica/2015/
03/19/la-reforma-energetica-si-es-tema-de-derechos-humanos/
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sometida al consentimiento libre e informado de pueblos y
comunidades indigenas. Un ejemplo representativo son las
normas en materia de hidrocarburos y del sector eléctrico
que contemplan disposiciones susceptibles de afectar sus
derechos sobre las tierras, territorios y recursos naturales.
Por lo que el Estado mexicano tenia la obligacion de haber-
les consultado antes de dar luz verde a este conjunto de re-
gulaciones, de conformidad con los instrumentos interna-
cionales sobre pueblos indigenas. Tanto el Congreso como
el Ejecutivo mexicano ignoraron esta obligacion cuando
promulgaron a puertas cerradas y en forma expedita estas
normas.*®

b) La simulacion en la regulacion de la consulta

A pesar que el Estado aprobé sin consulta las leyes de la
reforma, paradéjicamente, el derecho quedé incorporado
en la legislacion secundaria. La regulacién mas precisa la
encontramos en las Leyes de Hidrocarburos y de la Indus-
tria Eléctrica® y en sus respectivos reglamentos.

En el caso de la Ley hidrocarburos,® en su articulo 120
dicta lo siguiente:

66 La reforma constitucional se discutié y aprob6 en un tiempo récord: entre el 9y el
12 de diciembre de 2013, la Cadmara de Senadores y de Diputados del Congreso
de la Unién la aprobaron por la mayoria conjunta que tienen los partidos PRI, PAN,
PVEM y PANAL en ambas Camaras. Esto sucedi6 pese a que fueron presentadas un
total de 605 reservas: en el Senado de la Republica, legisladores de los partidos PRD
y PT presentaron 205 reservas 8 y en la Camara de Diputados, 102 legisladores
de los partidos PRD, PT y MC presentaron alrededor de 400 reservas 9, que sin
analizarlas ni discutirlas fueron desechadas por la mayoria oficialista. Tan sélo seis
dias después de aprobada en el Congreso, 24 legislaturas estatales ya la habian
votado y aprobado, concretando asi la reforma constitucional en materia energé-
tica. (f. Senado de la Republica, LXII Legislatura. Comunicacion Social, Boletin
848, 9 de diciembre 2013. Camara de Diputados, LXII Legislatura. Historico
Comunicacion Social, nota nim. 5309, 11 de diciembre 2013.

67 Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ LHidro_110814.
pdf, y en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ LIElec_110814.pdf, fe-
cha de consulta: 13 de mayo de 2015.

68 La regulacion es bastante similar en el caso de Ley de la Industria Eléctrica (articulo
119) y su Reglamento (articulos 89-92).
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[...] Con la finalidad de tomar en cuenta los intereses y de-
rechos de las comunidades y pueblos indigenas en los que
se desarrollen proyectos de la industria de Hidrocarburos, la
Secretaria de Energia debera llevar a cabo los procedimien-
tos de consulta previa, libre e informada necesarios [...], en
coordinacién con la Secretaria de Gobernacién y las depen-
dencias que correspondan.

En dichos procedimientos de consulta la Secretaria de
Energia podra prever la participacién de la Agencia, las em-
presas productivas del Estado y sus subsidiarios y empresas
filiales, asi como Particulares, conforme a la normatividad
aplicable.

Los procedimientos de consulta tendran como objeto al-
canzar acuerdos o, en su caso, el consentimiento conforme
a la normatividad aplicable [...]

Uno de los puntos a considerar es que la facultad de
realizar la consulta de proyectos de hidrocarburos se asigna
a la Secretaria de Energia (Sener) en coordinacién con la
Secretaria de Gobernacién. De esta forma la incertidumbre
legal que existia en México sobre la falta de una dependen-
cia responsable de garantizar este derecho se solucion6
hasta cierto punto. Con frecuencia ocurria que las diferen-
tes secretarias involucradas en actividades de desarrollo
eran omisas en el cumplimiento de esta obligacion ante la
ausencia de un ente responsable o, en otros casos, se impu-
taban la competencia unas con otras. Ahora claramente po-
dra exigirse la responsabilidad a la Sener en este ramo sin
mayor ambigiiedad.

A pesar de esto, algunas voces criticas®® han sefalado
un posible conflicto de interés de la Sener, debido a que
esta dependencia tiene entre sus principales finalidades la

6 Audiencia ante la CIDH “Reforma Energética y Derechos Econémicos Sociales y
Culturales” [...], disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=t7e_b29L-
cbo, fecha de consulta: 15 de mayo de 2015.
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promocioén de proyectos de hidrocarburos y no es un ente
dedicado a la defensa de los derechos humanos.

Por otra parte, conforme al citado articulo 120, preo-
cupa el nivel de participacion que se le concederia a las
empresas productivas del Estado, asi como a los particula-
res dentro de los procesos de consulta. Estos actores po-
drian hacer valer su poder econémico para influir en los
gobiernos y en las propias comunidades para que otorguen
su consentimiento sobre los proyectos. Este papel negli-
gente de las empresas ha sido ya denunciado por comuni-
dades indigenas inmersas en proceso de consultas, deriva-
dos de la Reforma Energética,”® por lo que existen elementos
para poner el foco rojo sobre este aspecto.

En este mismo orden, constituye una vulneracién a los
estandares sobre derecho a la consulta, que se conceda a una
empresa productiva del Estado la facultad de llevar a cabo es-
tos procedimientos, posibilidad que permite el Reglamento
de la Ley de Hidrocarburos.”

Por tratarse de empresas estatales, como es el caso de
Petr6leos Mexicanos (Pemex), no implica una diferencia
sustancial con una empresa privada, en relacién a la ob-
tencion de permisos para llevar a cabo proyectos de explo-
racion y explotacién. Por lo que tiene un claro interés en
impulsar estas actividades y no necesariamente con prote-
ger los derechos de las comunidades. Incluso con la Refor-
ma Energética Pemex se convierte en un competidor mas
del mercado de hidrocarburos, por lo que debe preservar a
toda costa su interés econémico.

Con respecto al papel de las empresas en los procesos
de consulta, como fue comentado con anterioridad, la

70 Vid. http://fundar.org.mx/comunidades-tutunaku-rechazan-simulacion-de-con-
sulta-impuesta-por-el-gobierno-mexicano/#.Vc0i5flViko, y http://fundar.orgmx/
en-riesgo-la-sierra-norte-de-puebla/?ID=70#.Vc0;Q_lViko

71 “[...] En el caso de proyectos desarrollados por las empresas productivas del Es-
tado, éstas llevaran a cabo los procedimientos de Consulta Previa en términos de
las disposiciones administrativas referidas en el parrafo anterior [...]” articulo 85,
parrafo segundo.
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CIDH hassido enfatica en sefialar que se trata de una respon-
sabilidad del Estado y no de las empresas.”

En cuanto a los principios y finalidad de las consultas,
la Ley y el Reglamento en comento retoman varios aspectos
contemplados en los instrumentos internacionales en la
materia, como el Convenio 169 de la OIT y la DNUDPI. Por
ejemplo, se reconoce que la consultas debera ser “previa, li-
bre e informada”, con base en los principios de “buena fe”
y “pertinencia cultural”. Asimismo, se realizaran a través de
las “instituciones representativas” de los pueblos, median-
te “procedimientos apropiados” y con el fin de alcanzar “un
acuerdo u obtener el consentimiento libre e informado”.”?

Por otra parte, el articulo 87 del Reglamento compren-
de seis fases generales que deberan seguir la consulta, a
saber: |. Plan de consulta; Il. Acuerdos previos; Ill. Informa-
tiva; IV. Deliberativa; V. Consultiva; y VI. Seguimiento de
acuerdos.

Aun cuando tiene cierta relevancia que la legislacion
secundaria se haya armonizado con los estandares interna-
cionales, lamentablemente, el intento se derrumba ante las
figuras lesivas que atentan contra los derechos colectivos.
Qué sentido tiene la consulta como herramienta de defensa
de los pueblos, si en caso que éstas se nieguen a la imple-
mentacion de proyectos en sus territorios a las empresas se
les concede los privilegios y garantias del uso y ocupacion
superficial de los mismos.”*

72 Vid. CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos
naturales, op. cit., parr. 291. Gf. James Anaya, Informe del Relator Especial sobre la situa-
cidn de los derechos h s y libertades fundamentales de los Indigenas. Doc. ONU A/HRC/
12/34, 15 de julio de 2009, parrs. 54-55y 72.

73 Articulo 120 de la Ley de Hidrocarburos, articulo 86 de su Reglamento.

7+ Por sélo citar un ejemplo, los articulos de la Ley de Hidrocarburos correspondien-
tes al capitulo IV sobre Uso y Ocupacién Temporal, leidos integralmente, resul-
tan violatorios a los derechos de las comunidades, al establecer un esquema y una
serie de procedimientos inequitativos que no les permite a éstas rechazar u opo-
nerse a la realizacion de las actividades de interés de las empresas.
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Lejos de cumplir la consulta con el cometido del dere-
cho internacional; de ser una herramienta que asegure el
goce de los derechos colectivos de las comunidades, termi-
na por convertirse en un vehiculo para legalizar el despojo
territorial de los pueblos indigenas.”

Esta situacion se ha hecho patente en el procedimiento
de consulta aplicado a la Comunidad Zapoteca de Juchitan,
en el estado de Oaxaca, que se efectué en el marco de la
aplicacion de la Ley de la Industria Eléctrica. Mas adelante
ofrecemos un estudio detallado de este proceso.

c) Limitaciones de la consulta publica ambiental

La Ley General del Equilibrio Ecolégicoy la Proteccién al Am-
biente’® contemplan un procedimiento de consulta pablica’
que no garantiza el derecho a la participacion efectiva de las
comunidades afectadas por proyectos de desarrollo. Se tra-
ta de un procedimiento de caracter discrecional, que se con-
cede a criterio de la Secretaria de Medio Ambiente y Recur-
sos Naturales (Semarnat), solo en caso que algin miembro
de la comunidad lo solicite, por lo que no procede de oficio.

Una vez que la Semarnat decide abrir el proceso de
consulta, puede estimar también a su libre discrecion la rea-
lizacion de una “reunién publica de informacién”, que se

7> En la fase de implementacién de la Reforma Energética ya se ha atentado contra el
derecho a la consulta de las comunidades, al no tener ningtn tipo de intervencién
en las rondas para entrega de areas para exploracion y extraccién de hidrocarbu-
ros. En la Ronda Cero, en la que ya se han entregado asignaciones a Pemex, trece
pueblos tienen comprometido su territorio, por un total de 281 mil hectareas. El
Chontal de Tabasco, con 85% de su territorio ocupado, seguido del Totonaco (38%)
y el Popoluca (31%). Mientras que en la Ronda Uno, donde ya se han otorgado con-
tratos a empresas, afecta el territorio de cinco pueblos sumando poco mas de 320
mil hectareas. Entre ellos los pueblos Huasteco, Nahuatl y Totonaco. (f., Manuel
Llano (2014), Panorama geoestadistico de la Ronda 0 y 1, disponible en: www.cartocri-
tica.org.mx, fecha de consulta: 15 de mayo de 2015.

76 Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ 148_090115.pdf,
fecha de consulta: 20 de abril de 2015.

77 Articulo 34.
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resume a la presentacion de informacién por parte del pro-
yecto sobre “los aspectos técnicos ambientales de la obra o
actividad”.”® Por tanto, se trata de un encuentro meramente
informativo, que no propicia un verdadero didlogo con las
comunidades. Ademds se cine a las cuestiones ambienta-
les sin tomar en cuenta los impactos econémicos, sociales
y culturales.

Tampoco se trata de una consulta vinculante para la
autoridad, quien después de recibir “propuestas de preven-
cioén y mitigacion adicionales” u otro tipo de “observacio-
nes”, solamente consignard en la resolucién de evaluacién
de impacto ambiental que emita, la realizacion del “proce-
so de consulta publica” y “los resultados de las observacio-
nes y propuestas que por escrito se hayan formulado”.”

Es importante aclarar que la consulta pdblica en ma-
teria de evaluacién ambiental no es la consulta previa para
pueblos y comunidades indigenas, ni se acerca en lo mds
minimo a los estandares establecidos por el Convenio 169
de la OIT y otros instrumentos internacionales.

d) Otras normas que promueven
la participacion comunitaria

Una de las normas nacionales que mas potencia la partici-
pacién comunitaria es la Ley Agraria.®® Este cuerpo legal le
otorga amplias facultades de decision a los nicleos ejidales
y comunidades agrarias a través de sus 6rganos de delibera-
cion. En el caso de la Asamblea Ejidal puede intervenir en
diversos asuntos, tales como:

[...] la aprobacién de los contratos y convenios que tengan
por objeto el uso o disfrute por terceros de las tierras de uso

78 [bid., fraccion 111

79 Ibid., fracciones IV y V.

80 Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ 13.pdf, fecha de
consulta: 20 de abril de 2015.
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comn; la distribucién de las ganancias que arrojen las acti-
vidades de ejido; la delimitacion, asignacién y destino de las
tierras de uso comun, asi como su régimen de explotacién;
y la divisién, fusion o terminacién del régimen ejidal .’

En tanto, las comunidades agrarias participan a través
de la “Junta de Pobladores”, que esta facultado para emitir
opiniones y propuestas a las autoridades municipales y eji-
dales sobre temas vinculados con: servicios sociales, vi-
vienda, sanidad y todo lo relacionado con asentamientos
humanos.®

Gracias a las posibilidades que brindan estos espacios
se han podido establecer blindajes contra los impactos de
la actividad minera en territorios indigenas y campesinos,
como fue el caso de la comunidad Me’phaa de San Miguel
del Progreso en Guerrero.

Otro texto legal que exige la participacién de comuni-
dades en proyectos de generacion de energia eléctrica es la
Ley para el Aprovechamiento de Energias Renovables y el
Financiamiento para la Transicién Energética.®* En su Ar-
ticulo 21 contempla:

Los proyectos de generacion de electricidad a partir de
energias renovables con una capacidad mayor de 2.5 Me-
gawatts, procuraran:

Asegurar la participacion de las comunidades locales y re-
gionales, mediante reuniones y consultas piblicas convoca-

81 Articulo 23, fracciones V, VI, X, XI y XII.

82 Articulo 42, fracciones I-V.

83 Vid. https:/ /obsinterblog.wordpress.com/ conflictos-2/mineria/san-miguel-el-pro
greso/ y http://www:tlachinollan.org/respaldo/index.php?option=com_content
&view=article&id=2364%3Acomunicado--obtiene-comunidad-indigena-mephaa-
amparo-inedito-contra-concesion-minera&catid=353%3Asan-miguel-el-progre-
so-en-defensa-del-territorio&Itemid=>542&lang=es

8¢ Disponible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ LAERFTE.pdf, fe-
cha de consulta: 20 de abril de 2015. Este cuerpo legal fue abrogado por la Ley
de Transicion Energética promulgada en diciembre de 2015. Sin embargo el ar-
ticulo citado no fue retomado en la nueva propuesta, que en términos generales,
retrocede en el tema de participacion comunitaria en proyectos de energias reno-
vables.
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das por las autoridades municipales, ejidales o comunales;
en dichas reuniones deberdn convenir la participacién de
los proyectos en el desarrollo social de la comunidad.®

Por otra parte, también regula un beneficio econémico
para los propietarios de los terrenos y promueve el desa-
rrollo social en la comunidad donde se desarrollaran este
tipo de proyectos.5

Desafortunadamente, este articulado contrasta con la
ausencia de participacion efectiva y de beneficios justos
que los proyectos eélicos han dejado para la mayoria de
comunidades del Istmo de Tehuantepec. En la region se re-
gistran mds de 21 parques edlicos®” que han sido impuestos
por empresas privadas, con el favor de los distintos niveles de
gobierno, que han excluido a la poblacién de la toma de deci-
siones, no han detonado un desarrollo incluyente y que han
provocado gran divisién comunitaria.®

e) El boom de protocolos de consulta
y sus limitados alcances

Ante la ausencia de una reglamentacién de la consulta pre-
via en México, diversas dependencias han elaborado meca-
nismos para orientar los procesos de consulta de comuni-
dades indigenas afectadas por proyectos de desarrollo. La
Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indi-
genas (CDI) ha encabezado esta iniciativa, a la que se han
sumado la Semarnat y la Sener.

&

Fracciéon 1.

Fraccion Iy II1.

87 Alejandro Castaneira, et al “Informe del Grupo Asesor en la consulta indigena en
Juchitan de Zaragoza para la instalacién de un parque edlico para la generacién
de 396 mw de energia eléctrica”, julio 2015, pp. 5 y 12. Disponible en: https://
consultaindigenajuchitan files.wordpress.com/2015/07/informe-del-grupo-ase-
sor.pdf, fecha de consulta: 6 de agosto de 2015.

88 Jid. Colektivo Kolibri, Documental “Somos viento”, disponible en: https://so-

mosvientodocumental.wordpress.com/

86
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A la fecha, son de caracter publico el “Protocolo para
la implementacion de consultas a pueblos y comunidades
indigenas”® de la CDI (2013) y los “Lineamientos Genera-
les para la realizacién de consultas a pueblos y comunida-
des indigenas en el sector ambiental”*® de la Semarnat.

El Protocolo de la CDI es un documento de “caracter
general” que “enuncia principios y guia los procedimientos
aplicables a una amplia gama de situaciones, en las cuales
la consulta a los pueblos indigenas, su participacién o am-
bas, se consideran necesarias”.’’ Como puntos a destacar
incorpora los estandares mas avanzados sobre consulta y
consentimiento libre, previo e informado. El Protocolo esta-
blece tres niveles de participacion de los pueblos:

De conformidad con la situacion de que se trate se pue-
den reconocer “tres niveles de participacion de los pueblos
indigenas”:%

1. Cuando la medida que les concierna sea de aplica-
cién para toda la poblacién indigena del pais, don-
de habria el derecho a la participacion.

2. Cuando las medidas administrativas o legislativas
sean susceptibles de afectarlos directamente, donde
el Estado tiene el deber de llevar a cabo la consulta
previa para llegar a acuerdos.

3. Cuando la afectacién sea de tal grado en cuyo caso
no es suficiente la consulta sino que es necesario el
consentimiento libre, previo e informado.

A pesar de regulacion de avanzada, el instrumento es
simplemente una guia orientadora puesta a disposicion de

89 Disponible en: http://www.cdi.gob.mx/index.php?option=com_docman& task=cat_
view&gid=85, fecha de consulta: 13 de abril de 2015.

90 A este solo es posible acceder por solicitud de acceso a la informacién. No esta
publicado en el sitio oficial de la Semarnat.

91 CDI, Protocolo para la implementacion de consultas a pueblos y comunidades indigenas, op. cit.,
2013, p. 6.

92 Ibid., p. 17.
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las dependencias de gobierno, sin que tenga en modo algu-
no un caracter vinculante.

Por su parte, los lineamientos de la Semarnat buscan
que las consultas realizadas en territorios con poblacién in-
digena sean siempre acordes a los estandares internaciona-
les, respetando el derecho a la consulta y al consentimiento
libre, previo e informado de los pueblos y comunidades
indigenas”.”

Como aspectos interesantes reconoce que “no hay un
Gnico modelo consulta ya que ésta debe tener en cuenta las
circunstancias nacionales, a los pueblos indigenas, asi como
la naturaleza de las medidas que se consulten, por ello,
debe efectuarse mediante procedimientos apropiados a las
circunstancias”.’*

Por otra parte, desarrolla un apartado sobre “No con-
sentimiento” donde enfatiza que: “A falta de consentimien-
to o acuerdo de los pueblos indigenas, la Secretaria debe
respetar la decision del pueblo, atender las observaciones o
impugnaciones y modificar o suspender los proyectos [...]
objeto de la Consulta [...]".%

Similar al Protocolo de CDI, tampoco se trata de un
instrumento obligatorio para la autoridad ambiental. Ade-
mas, una cosa es la letra del texto y otra muy distinta como
estos lineamentos estdn operando en casos concretos. Una
muestra, compartida con posterioridad, es la consulta que
la Semarnat lleva a cabo con la Tribu Yaqui. En el proceso
se han presentado un sin nimero de violaciones que entran
en total contradiccion con lo estipulado en dichos linea-
mientos.

Con relacion a la Sener, segtin la informacion del Esta-
do mexicano:

9 Semarnat, Lineamientos Generales para la realizacion de consultas a pueblos y comunidades
indigenas en el sector ambiental, mayo 2013. Apartado I.

9 Ibid., Apartado XI.

Ibid., Apartado XII.
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[...] desarrolla una estrategia para difundir el tema de la con-
sulta previa y el consentimiento libre e informado entre ge-
neradores de energia del sector privado y evalda las mejores
practicas internacionales en materia de consulta previa libre
e informada, con el fin de consolidar una propuesta no sélo
de criterios y protocolos para el disefio e implementacion de
procesos de consulta indigena, sino también, de aquellos
mecanismos interinstitucionales y de coordinacién intergu-
bernamental que serdn necesarios para hacer vinculantes
tales procesos [...].%

Este boom de protocolos, aunque pueda interpretarse
como un intento de implementar procesos de consulta ape-
gados a los estandares internacionales, deja al libre arbitrio
de cada dependencia la regulacién de la consulta y su apli-
cacion. Ademas, al ser instrumentos “orientadores” no ge-
neran responsabilidad legal para las dependencias en caso
de incumplimiento.

II1. LA OTRA CARA DE LLA MONEDA.
EL INCUMPLIMIENTO DE LOS ESTANDARES
SOBRE CONSULTA PREVIA EN MEXICO

A pesar del impulso que ha tenido el derecho a la consulta
en anos recientes, gracias a las recomendaciones de la Co-
mision Nacional de los Derechos Humanos” y los fallos de

9 Comité¢ para la Eliminacién de la Discriminacién Racial ONU, Observaciones
finales sobre los informes periédicos 16 y 17 combinados de México. Adicién: In-
formacion recibida de México sobre el seguimiento de las observaciones finales
(CERD/C/MEX/CO/16-17/Add), parr. 40, noviembre de 2013. No obstante,
con las actuales leyes de Hidrocarburos y de la Industria Eléctrica y sus reglamen-
tos, esta dependencia cuenta con un marco que la sujeta con la aplicacién de los
procedimientos de consulta.

97 Recomendacion 56/2012, Sobre la violacion del derecho a la consulta de la Comunidad de

Wirikuta, disponible en: http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendacio-
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la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN),*8 el Go-
bierno mexicano dista de garantizar este derecho en forma
adecuada. A través de dos casos concretos intentaremos
sustentar dicha afirmacion.

1. La violacion del derecho
a la consulta de la Tribu Yaqui”

Consulta tardia

En este el presente caso, uno de los pardmetros vulnerados
desde el comienzo fue el de consulta “previa”. El Gobierno
de Sonora en 2010 impulsé la licitaciéon y concesion para la
construccion y operacion del Acueducto Independencia sin
consultar a la Tribu Yaqui. De igual forma la Semarnat en
2011 emiti6 la Autorizacién de Impacto Ambiental sin to-
mar en cuenta a los pueblos afectados.

Con posterioridad, la SCJN otorgé un amparo (631/
2012)' a la Tribu Yaqui donde reconocio la violacién a este

nes/2012/Rec_2012_056.pdf. Recomendacién 23/2015, Sobre la violacién del
derecho a la consulta de diversas comunidades indigenas, disponible en: http://
www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/2015/Rec_2015_023.pdf

9% Los amparos en favor de la Tribu Yaqui [631/2012] y mas reciente el otorgado a
comunidades mayas de Campeche y Yucatan. Para un analisis mas especifico de
esta tltima resolucién Vid. Jorge Fernandez, Karen Hudlet y Edmundo del Pozo,
“Los apicultores Mayas entre la soya transgénica de Monsanto y el fallo de la Cor-
te”, Centro de Informaciéon Consulta Previa, De Justicia, disponible en: http://
www.consultaprevia.org/#!/columna/26

99 Para la documentacioén de este caso nos apoyamos en los sendos informes de la
Misiéon Civil de Observaciéon de la consulta a la Tribu Yaqui, disponibles en: http://
observacionconsultayaqui.wordpress.com/2014/05/07/informe-preliminar-del-
proceso-de-consulta-a-la-tribu-yaqui-a-un-ano-de-la-sentencia-de-la-scjn/.
https://observacionconsultayaqui.files.wordpress.com/2015/02/informe-ya-
quisweb.pdf, fecha de consulta: 6 de agosto de 2015.

100 %I...] no bastaba que la autoridad responsable pusiera el proyecto a disposicion del
publico y a través de diversos medios de difusion o la realizacion de una consul-
ta publica, dada la calidad de la comunidad a la que pertenecen los quejosos, pues tal
como lo senald el Juez de Distrito al conceder el amparo, debe hacerse adecuada-
mente y a través de sus representantes tradicionales a fin de respetar sus costum-
bres y tradiciones, de ahi que la concesién del amparo es correcta [...]”. Resolu-
cién 631/2012, p. 88, parrafo primero, mayo de 2013.

49

DR © 2016.
Comision de Derechos Humanos del Estado de México-http://www.codhem.org.mx


http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/2012/Rec_2012_056.pdf
http://observacionconsultayaqui.wordpress.com/2014/05/07/informe-preliminar-del-proceso-de-consulta-a-la-tribu-yaqui-a-un-ano-de-la-sentencia-de-la-scjn/
http://observacionconsultayaqui.wordpress.com/2014/05/07/informe-preliminar-del-proceso-de-consulta-a-la-tribu-yaqui-a-un-ano-de-la-sentencia-de-la-scjn/
http://observacionconsultayaqui.wordpress.com/2014/05/07/informe-preliminar-del-proceso-de-consulta-a-la-tribu-yaqui-a-un-ano-de-la-sentencia-de-la-scjn/

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/TBHqSM

Coleccion de Textos sobre Derechos Humanos

derecho por parte de la Semarnat. Sin embargo, en una acla-
racion a la sentencia permitié que el Acueducto operase
mientras se realizaba el proceso consultivo.'' De esta for-
ma dio un golpe mortal al principio de consulta previa.

Consulta desinformada

Un segundo requisito afectado fue el de consulta “informa-
da”. Apenas iniciada la etapa informativa del proceso la Se-
marnat entreg6 solo un CD con la Manifestacion Ambiental
del Proyecto para cinco de los pueblos consultados.’® Los
datos aportados, ademas de insuficientes, no estaban tradu-
cidos a la lengua yaqui y no tomaban en cuenta sus posi-
bilidades de acceso a tecnologias. Como respuesta la Tribu
Yaqui exigio a la autoridad responsable que se completara
la informacién de 28 puntos y se presentara en didlogo con
las comunidades y en lengua yaqui.

No obstante, la entrega de los pendientes de informa-
cion tardé mas de dos afios y estaba plagada de inconsis-
tencias. Algunos expertos que acompanaban a la Tribu Ya-
qui detectaron datos desactualizados relacionados con el
caudal ecoldgico del rio Yaqui, que se refiere al tiempo de
vida util del rio. Otro de los estudios que mas malestar cau-
s6 en la poblacion fue el peritaje antropolégico presentado
por CDI, el cual no era capaz de acreditar los impactos so-
cioculturales que el Acueducto generaba en la Tribu Yaqui.

Este Gltimo incidente gener6 mucha presion para el
Gobierno, quien tuvo que solicitar un nuevo dictamen al Ins-
tituto Nacional de Antropologia e Historia (INAH); estudio
que si logré mostrar finalmente los danos irreparables que
la operacién del Acueducto ocasionaba a la cultura Yaqui,
razén por la cual este debia ser cancelado.'®

101" Aclaracion de la Sentencia de agosto de 2013, incisos a) y f).

102 De Vicam, Cocorit, Belem, Bacum y Pétam.

103 Disponible en: http://www.elportaldelagente.com/news/ 30-carlos-moncada-ochoa/
116915-otro-dictamen-lo-prueba-y-lo-repite-el-acueducto-debe-cancelarse
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A pesar de las conclusiones del peritaje del INAH y de
las denuncias realizadas por la Tribu Yaqui ante las autorida-
des ambientales, el megaproyecto sigue en funcionamiento
y usurpa diariamente importantes volimenes de agua del
territorio Yaqui. Frente a estas circunstancias es imposible
sostener que la Semarnat y la demds dependencias involu-
cradas en el proceso hayan realizado una consulta informa-
day de buena fe.

Consulta en condiciones de criminalizacion

Un parametro basico es la necesidad de que las consultas se
desarrollen libres de coaccién o actos de violencia en con-
tra de las comunidades, sin embargo, muy lejos ha estado
este proceso de transcurrir pacificamente. El anterior Go-
bernador sonorense, Guillermo Padrés Elias, promotor prin-
cipal del acueducto independencia, desaté una campana
de criminalizacién y violencia contra representantes de la
Tribu Yaqui que participaban en la consulta. Entre ellos, Ma-
rio Luna Romero y Fernando Jiménez Gutiérrez terminaron
siendo encarcelados, mientras que Tomas Rojo fue someti-
do a 6rdenes de aprehensién y tuvo que exiliarse de su pro-
pio territorio.'%*

Estos lamentables sucesos fueron denunciados a nivel
internacional por redes y organizaciones como, Amnistia
Internacional, Front Line Defenders, Articulo 19 y la Red-

10+ Las acusaciones que se fabricaron contra estos lideres yaquis fue su participacién
en el castigo corporal de un miembro yaqui que rompié el bloqueo en la carrete-
ra que habian establecido la Tribu frente a la operacion legal del acueducto en sus
territorios, asi como en el robo de un vehiculos. Estos cargos se desmontaron a tra-
vés de diversos amparos que establecieron contra el auto de formal prision dicta-
do por un juez penal en lo local. Luego de la presién internacional por la liberacién
de los compafieros Mario Luna y Fernando Jiménez, asi como el cambio del Go-
bierno en Sonora en 2015, se logré que éstos salieran libre. Vid. http://www.clu-
niversal.com.mx/articulo/estados/2015/09/23/sale-libre-mario-luna-vocero-
de-la-tribu-yaqui
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DESC."% Recientemente, la CIDH emitié medidas cautela-
res'® en favor de otros integrantes de la Tribu Yaqui sometidos
a actos de hostigamiento y amenazas.

Frente a estos hechos solo queda reiterar una conclu-
sion. El Gobierno mexicano ha violado gravemente los de-
rechos humanos de la Tribu Yaqui, incluido su derecho a ser
consultado adecuadamente. Por ende ha incumplido con la
sentencia de la SCJN y el mandato internacional. Lo peor es
que el dafio ya de por si irreparable al territorio y los recur-
sos de la Tribu Yaqui se sigue perpetrando, poniendo en ries-
go la supervivencia de este pueblo ancestral.

2. La violacion de la consulta
a la comunidad zapoteca de Juchitan

La consulta que el Gobierno mexicano inicié a finales de
2014, encabezada por la Sener, es una de las primeras que
se realiza en el marco de la Reforma Energética. Su objeto
fue la posible aprobacién de un gran parque edlico promo-
vido por la empresa Eélica del Sur. El Ejecutivo quiso vender
el proceso de ejemplar, como sefal de que la reforma esta-
ba siendo respetuosa con los derechos de las comunidades.

Sin embargo, desde el comienzo se presentaron nume-
rosas irregularidades, que han sefalado continuamente la
Asamblea de Pueblos Indigenas del Istmo de Tehuantepec
en Defensa de la Tierra y el Territorio (APIIDTT) y la Asam-
blea del Pueblo Juchiteco (APP)), organizaciones indigenas

105 1id. Front Line Defenders, “México Detencion del defensor de derechos huma-
nos, el Sr. Mario Luna Romero”, disponible en: http://www.frontlinedefenders.
org/node/27196 y “México Detencion del segundo defensor de derechos humanos
de la Tribu Yaqui”, disponible en: https://www.frontlinedefenders.org/es/node/
27374. Red Internacional para los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
“Proyecto de Construcciéon del Acueducto Independencia”, disponible en: http://
www.escr-net.org/sites/default/files/064a47ecd19328f00ba8fb81adbe7192/
AU_Red-DESC.9.10.15.pdf, fecha de consulta: 6 de agosto de 2015.

106 Resolucion 19/2015. Medida Cautelar 452-13. Lauro Baumeo y otros respecto de
México, 18 de mayo de 2015.
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que participaron en la consulta.' Asimismo, diversos ase-
sores y observadores del proceso han documentado serias
fallas.'%®

Errénea identificacion del sujeto de consulta

El Convenio 169 establece claramente en su articulo 60.
que los sujetos de la consulta son “los pueblos interesados
[...] a través de sus instituciones representativas”. Contra-
rio con esta disposicion, el Protocolo de consulta presenta-
do por la Sener' incluy6 a representantes de los gobiernos
estatal y municipal como parte de los sujetos consultados.
Esta regulacion, ademas de contradecir los estandares, puso
a estas autoridades como juez y parte del proceso.

Ausencia del caracter previo
En franca violacion del principio de consulta previa, la Se-

marnat otorgd la Autorizacién de Impacto Ambiental a E6li-
ca del Sur,""” mientras que Sener, hizo lo propio con relacién

107 Disponible en: http://fundar.org.mx/gobierno-mexicano-vulnera-el-derecho-a-
la-consulta-de-la-comunidad-zapoteca-de-juchitan/?ID=10#.VcOjnvlViko. http://
fundar.orgmx/comunidad-zapoteca-de-juchitan-defiende-su-derecho-a-la-libre-
determinacion-frente-a-la-imposicion-de-proyectos-eolicos-en-sus-territorios/
?ID=10. https://tierrayterritorio.wordpress.com/page/2/

108 “Informe del Grupo Asesor en la consulta indigena en Juchitan de Zaragoza para

la instalacién de un parque edlico para la generacién de 396 mw de energia eléc-

trica”, op. cit., disponible en: https://consultaindigenajuchitan. files.wordpress.com/
2015/07/informe-del-grupo-asesor.pdf. James Anaya, “Observaciones del Profe-
sor S. James Anaya sobre la consulta en el contexto del proyecto Energia Eélica del

Sur en Juchitan de Zaragoza, 23 de febrero de 2015, disponible en: http://fundar.

org.mx/wp-content/uploads/2015/03/Juchitan-observaciones-Anaya.pdf, fecha

de consulta: 4 de agosto de 2015. Misién civil de observacion consulta de Juchitan,

Reportes del proceso de consulta, disponible en: https://consultaindigenajuchitan.

wordpress.com/documentos-2/observaciones-grupos-acreditados/

Disponible en: http://sener.gob.mx/res/index/Protocolo_Consulta_Previa.pdf

110 Semarnat, DGIRA, Resolutivo 200A2013E007, Energia Edlica del Sur, Gaceta
Ecologica 26 de junio de 2014.Para una evaluacion critica del permiso Vid. Karen
Levy y Fernando Cérdova, “Anélisis de la Manifestacion de Impacto Ambiental y
del Resolutivo del Proyecto Edlica del Sur”, disponible en: https://consultaindi-

10

)
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al permiso de generacién de energia eléctrica,'" antes de
haber concluido la consulta.

Por otra parte, los posesionarios de terrenos donde se
pretendian instalar los 132 aerogeneradores, ya habian fir-
mado contratos con la empresa desde un ano antes que
arrancara el proceso.'"?

En senalamiento a esta falta, el observador y ex relator
de pueblos indigenas de naciones unidas, James Anaya,
preciso:

[...] Considerando las condiciones en las que se lleva a cabo
la consulta en el presente caso, es cuestionable si ésta puede
ser caracterizada como verdaderamente previa. El proyecto
pareceria ser la reubicacién del proyecto eélico Marena Re-
novables, un proyecto fallido cerca de la comunidad de San
Dionisio del Mar [...]. Pareceria pues que en la consulta a
los habitantes de Juchitan de Zaragoza, éstos sélo podran
decidir si se acepta o rechaza el proyecto en los términos pro-
puestos.'"

Hostigamiento a las voces criticas

El cardcter libre de la consulta se puso en entredicho cuan-
do aquellos participantes que han tenido una postura critica
dentro del proceso han sido descalificados y coaccionados.
La mayoria de estos actos han venido de posesionarios de te-
rrenos que estan a favor del proyecto o seguidores de los
partidos y grupos politicos locales. Debido a estas circuns-

genajuchitan.files.wordpress.com/2015/07/anc3allisis_mia-y-resolutivo_-juchi-
tan.pdf

111" Comisién Reguladora de Energia, Sener, Resolucién RES/006/2015, del 15 de
enero de 2015.

112 Para acceder a toda la informacion del proceso de consulta puede visitar el sitio
https://consultaindigenajuchitan.wordpress.com/, fecha de consulta: 6 de agosto
de 2015.

113 “Observaciones del Profesor S. James Anaya sobre la consulta en el contexto del
proyecto Energia Eoélica del Sur en Juchitan de Zaragoza”, op. cit., parr. 7.
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tancias, la APIITDTT envié una carta al Mecanismo de De-
fensores de la Segob para solicitar medidas de seguridad
para miembros de la comunidad que habian sido amenaza-
dos de muerte, pero la reaccién fue tardia.

Proceso politico paralelo

Por otra parte, las organizaciones indigenas mencionadas
han denunciado que el gobierno local ha facilitado y favore-
cido el mantenimiento del caracter secreto de los contratos
individuales que han sido acordados con los arrendatarios de
tierra, y no se ha permitido discutir el tema en las reuniones
de consulta.

A prop6sito de estas negociaciones “en lo oscurito”,
James Anaya sefal6 lo siguiente:

El proceso de consulta iniciado en este caso podria parecer
superfluo al existir un proceso de negociacion politico para-
lelo en el que el pueblo Zapoteco (o al menos ciertos grupos
de la comunidad) pareceln] estar bien representados, par-
ticularmente frente a las autoridades municipales. Es decir,
los distintos 6rdenes de gobierno y sus principales fuerzas
politicas mantienen un proceso de negociacién sobre el
proyecto por separado, el cual, de no transparentarse podria
deslegitimar y derivar en cuestionamientos sobre la efectivi-
dad del proceso de consulta [...].""*

Actitud discriminatoria de la empresa
Otro aspecto cuestionado duramente por Anaya fue la acti-

tud de la empresa con relacion a las comunidades, sobre lo
cual manifesto:

14 Jhid., parr. 3.
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[...] durante mi visita pude percibir que el personal ve a la
poblacién indigena con inferioridad, a sus tradiciones y prac-
ticas culturales como retrogradas y al entendimiento de un
derecho de propiedad comunal sobre la tierra y el viento
sin cabida en el mundo moderno que ellos prometen. [...] Sin
empresas mas comprometidas con los derechos humanos y
sensibles a la situacién de los pueblos indigenas en México,
no me sorprende que algunos sectores del pueblo Zapote-
co vean a la industria edlica y sus molinos de viento como
“Nuevos Conquistadores”.""

Habiendo culminado el proceso a ritmo acelerado, el
30 de julio de 2015, debido a la presiéon gubernamental y
de la empresa,'® queda patentado que las autoridades res-
ponsables no garantizaron adecuadamente el derecho a la
consulta de la comunidad zapoteca de Juchitan, de confor-
midad a lo indicado por las normas internacionales y por la
propia Ley de la Industria Eléctrica.

Impugnacion de la consulta y del proyecto edlico

Como respuesta a la consulta simulada y ante los previsi-
bles impactos de la construccién del parque edlico, repre-
sentantes de la comunidad han interpuesto recursos de am-
paros. El mas reciente fue presentado por 1,166 integrantes
del pueblo Binniza y se admiti6 por el Juez Séptimo de Dis-
trito de Salina Cruz,""” quien dicté una orden de suspension
de todas las autorizaciones y permisos, para el efecto de que
las autoridades responsables no ejecuten las obras corres-
pondientes proyecto de Eélica del Sur."® Aunque el litigio

115 Jbid., parrs. 18y 19.

116 APPJ y APIIDTT, “Consulta Indigena en Juchitan. ;Previa, libre ¢ Informada?”
Disponible en: https://consultaindigenajuchitan.wordpress.com/videos-asambleas/
fase-consultiva/video-fase-consultiva/, fecha de consulta: 8 de agosto de 2015.

117 El 30 de septiembre de 2015.

118 Vid. http:/ /fundar.org mx/megaproyecto-eolica-del-sur-detenido-por-orden-judicial /
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apenas comienza, se logré por lo pronto impedir la cons-
truccién acelerada de un proyecto que no fue consultado
apropiadamente.'"

Otra forma en que los grupos inconformes han res-
pondido es a través del ejercicio de su libre determinacion.
Desde este referente han buscado detonar procesos de
participacion e informacién a nivel de base sobre las con-
secuencias adversas que la imposicién de proyectos edli-
cos, ajenos a la vision de las comunidades, han traido en el
Istmo.'?°

Las experiencias compartidas demuestran que el dere-
cho ala consulta en México no esta cumpliendo con seruna
garantia efectiva para los derechos de los pueblos indige-
nas. Por el contrario, la forma en que se esta implementado
por el Estado mexicano parece estar destinada a la simple
legalizacién de los megaproyectos en favor del interés eco-
némico.

IV. ESTANDARES EN EL MARCO
DE LA GOBERNANZA

El marco de gobernanza o derecho blando surge como una
de las respuestas a los problemas regulatorios de la globali-
zacion. Una de las premisas que hay detras de este marco se
refiere a la diferencia existente entre el derecho y los actua-

119 Otro de los amparos se interpuso por integrantes de la APPJ ante el cierre inminen-
te de la etapa informativa de la consulta e impugnando las fallas en el proceso. La
demanda fue admitida por el Juzgado Séptimo de Distrito del estado de Oaxaca,
con sede en la ciudad de Salina Cruz, el 24 de abril de 2015. Vid. Boletin: Comu-
nidad zapoteca presenta amparo por violacion al derecho a la consulta en proceso “modelo” im-
plementado a partir de la Reforma Energética, disponible en: http://www.prodesc.org:
mx/?p=3082

120 Vid http://fundar.orgmx/comunidad-zapoteca-de-juchitan-defiende-su-derecho-
a-la-libre-determinacion-frente-a-la-imposicion-de-proyectos-eolicos-en-sus-
territorios/?ID=10
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les procesos econémicos. Sousa Santos y Rodriguez Gara-
vito'! afirman que:

Semejante divergencia es el resultado de las diferentes esca-
las o niveles en los cuales operan las actividades econémi-
cas globales y las legislaciones estatales nacionales, y de las
dificultades que los Estados-nacion afrontan cuando desean
aplicar su légica reguladora jerdrquica a las industrias cuyos
sistemas de produccién globalizados se cimientan en una
combinacién del mercado con una légica organizativa de
funcionamiento en redes.

De esta manera, el marco de gobernanza implica un
tercer tipo de forma organizativa, la cual incluye al sector
privado (empresas), a la sociedad civil organizaday a las co-
munidades y/o personas afectadas por algtin proyecto de
desarrollo. Durante los Gltimos anos los marcos regulatorios
regidos por la gobernanza han proliferado, tal y como se
muestra mds adelante. Sin embargo, uno de los objetivos
de este tipo de marcos regulatorios es que el financiamien-
to destinado a proyectos, programas y politicas en nombre
del desarrollo pueda seguir fluyendo y que se disminuya el
riesgo. En este sentido, la gobernanza es la suma de mecanis-
mos de control pensados para garantizar el flujo del finan-
ciamiento para el desarrollo, sin que dicho marco colisione
con los intereses del mercado, es decir, de la inversion.'??

Los diferentes marcos normativos en la gobernanza di-
fieren entre si, dependiendo de si el financiamiento va diri-
gido al sector publico o al sector privado. En este estudio
presentamos los principales marcos dentro de la gobernan-
za, que rigen el financiamiento. Estos carecen de un enfo-
que explicito de derechos y no son vinculantes.

121 Boaventura de Sousa Santos y César Rodriguez, op. cit.,n. 2 p. 12.
122 James Rosenau, “Governance in the Twenty-First Century”, Global Governance. EE.
UU, vol. 1, nim. 1, invierno 1995, pp. 13-43.
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A pesar de las limitantes que este marco presenta, es
importante considerarlo en el marco del desarrollo, ya que
éste rige al financiamiento que tanto los Estados, como el
sector privado, obtienen de diferentes instituciones finan-
cieras internacionales y bancas multilaterales de desarrollo.
Por lo que, de una manera burda, son otras “reglas del jue-
go” que los gobiernos y las empresas tienen que respetar al
momento de realizar proyectos en el nombre del desarrollo
en distintos paises, como México. Es importante resaltar que
los Estados ante cualquier tipo de proyecto tienen la obliga-
cioén de garantizar el efectivo cumplimiento de los derechos
humanos, independientemente de la existencia de estos mar-
cos de derecho blando.

Actualmente, existen diversos marcos de gobernan-
za, dos factores comunes entre éstos son que:

1. Establecen que los proyectos o actividades, segln
corresponda, deberan cumplir con las leyes nacio-
nales y aquellas leyes contraidas por el pais anfi-
trién en el ambito del derecho internacional. Por lo
que, el marco de derechos debera prevalecer por
sobre el de gobernanza al momento de que se im-
plementen proyectos en nombre del desarrollo.

2. Lasempresas, es decir los clientes de la institucion
financiera, deberan crear un mecanismo de quejas
e informacion para que las personas puedan ingre-
sarlas en caso de que determinado proyecto les
afecte directamente, asi como preguntas y solicitu-
des de informacioén sobre el desempefio ambiental
y social del proyecto. En todos los casos, las empre-
sas deberdn documentarlas y resolverlas a través del
mecanismo que establezcan para cada proyecto.

A continuacién se enuncian aquellos marcos relevan-
tes para el desarrollo, haciendo especial énfasis en los temas
de participacién y consulta. El Anexo Il muestra la relacion
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de normas y estandares que contienen estos dos temas, a los
que estan sujetos los proyectos de desarrollo (sean proyec-
tos, programas, desarrollo de politicas publicas), depen-
diendo de su fuente de financiamiento.

Categorias

Antes de presentar los principales marcos de gobernanza
que tenemos en la region, es importante aclarar que dentro
de este marco los proyectos se categorizan de acuerdo al
nivel del impacto social y ambiental que éstos conllevaran.
De manera general, las categorias que rigen a diferentes ins-
tituciones financieras internacionales son las siguientes:'*?

e Categoria A o altoriesgo. Se refiere a proyectos con
potenciales riesgos y/o impactos ambientales y so-
ciales adversos significativos, que son diversos, irre-
versibles o sin precedentes.

e Categoria B o riesgo moderado. Se refiere a proyec-
tos con potenciales riesgos y/o impactos ambienta-
les y sociales adversos, limitados, que son escasos
en nlimero, generalmente localizados en sitios espe-
cificos, mayormente reversibles y facilmente abor-
dables a través de medidas de mitigacion.

e Categoria C. Se refiere a proyectos que supongan
riesgos y/o impactos ambientales y sociales mini-
mos o no adversos.

* Categoria Fl. Se refiere a proyectos que tienen finan-
ciamiento de la institucion a través de intermedia-
rios financieros, en proyectos que pueden suponer
impactos ambientales adversos.

123 Equator Principles, “Los Principios de Ecuador. Una referencia del sector finan-
ciero para determinar, evaluar y gestionar los riesgos ambientales y sociales de los
proyectos”, disponible en: http://www.equator-principles.com/resources/equa-
tor_principles_spanish_2013.pdf, p. 5, fecha de consulta: 21 de agosto de 2015.
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Como se puede observar, el lenguaje para la categori-
zacion es ambiguo. La categoria del proyecto define los do-
cumentos y procesos que requerird, asi como las normas
ambientales y sociales que se activan para su ejecucion, por
lo que es esencial revisar la categoria con la que se clasifica
determinado proyecto y tomarla en cuenta para el proceso de
debida diligencia.

1. Marco de Sostenibilidad

de la Corporacion Financiera Internacional

La Corporacion Financiera Internacional (CFl) es el brazo
del Grupo del Banco Mundial que brinda préstamos al sec-
tor privado para implementar proyectos en las diferentes
regiones. El Marco de Sostenibilidad de la CFI comprende
la Politica'*y las Normas de Desempefio sobre Sostenibili-
dad Ambiental y Social, y la Politica sobre Acceso a la Infor-
macion. La dltima Politica revisada entré en vigor en 2012.
Esta establece que “la debida diligencia social y ambiental
se aplica a todas las actividades de inversion de la CFI”'* y
que la Corporacién “Gnicamente financia actividades de
inversién cuando se espera que se cumplan los requisitos
de las Normas de Desempefio durante un periodo razona-
ble de tiempo (y que) los retrasos persistentes en el cumpli-
miento de estos requisitos pueden acarrear la pérdida del
respaldo financiero de la IFC”.2¢

Ademas, la Politica establece que “cuando es probable
que la actividad empresarial por financiar genere posibles
impactos adversos significativos sobre comunidades (es de-

124 Corporacién Financiera Internacional, “Politica de la Corporacién Financiera
Internacional sobre Sostenibilidad Social y Ambiental”, disponible en: http://
www.ifc.org/wps/wem/connect/d6f1e00049a79ce5b9c2fba8c6a8312a/SP_
Spanish_2012.pdf ’MOD=AJPERES, fecha de consulta: 15 de julio de 2015.

125 Ibid., parr. 20.

126 Ibid., parr. 22.
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cir, Comunidades Afectadas) o posibles impactos adversos
sobre pueblos indigenas, la CFl espera que los clientes eje-
cuten un proceso de consultas y participacién informada”.'?”
Asimismo, “en caso de que una actividad empresarial pro-
puesta active el requisito de la Norma de Desempeio siete
respecto de un consentimiento previo, libre e informado de
los pueblos indigenas, la CFl realizara una evaluacion deta-
llada del proceso cumplido por el cliente en el contexto de
su diligencia debida ambiental y social”.'?8

Las Normas de Desempefio (ND) establecen que “es-
tan destinadas a los clientes, ofreciendo orientacion para
identificar riesgos e impactos con el objeto de ayudar a pre-
venir, mitigar y manejar los riesgos e impactos como forma
de hacer negocios de manera sostenible, incluida la obliga-
cién del cliente de incluir a las partes interesadas y divulgar
las actividades del proyecto”,'* por lo que el enfoque que
tienen es minimizar el riesgo y garantizar la inversion.

Existen ocho Normas de Desempeno que definen los
criterios que la empresa debe respetar durante todo el ci-
clo de inversién. Acorde a estas Normas, el término “clien-
te” se utiliza para referirse en términos amplios a la parte
responsable de la ejecucion y operacién del proyecto finan-
ciado.” En éstas se establecen claramente las responsa-
bilidades de las empresas respecto a la participaciény la
consulta tanto de comunidades y personas afectadas en ge-
neral, como de pueblos indigenas en particular.

Un punto importante se refiere a las medidas diferen-
ciadas, el cual determina que “cuando se identifique a per-
sonas o grupos desfavorecidos o vulnerables, el cliente pro-
pondrd e implementard medidas diferenciadas para que los

127 Ibid., pérr. 30.

128 Jhid., parr. 31.

129 International Financial Corporation, “IFC Performance Standards on Environ-
mental and Social Sustainability”, disponible en: http://www.ifc.org/wps/wem/
connect/c8f524004a73daeca09afdf998895a12/1FC_Performance_Standards.
pdf >’ MOD=AJPERES, fecha de consulta: 15 de julio de 2015, p. 2.

130 Idem.
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impactos adversos no recaigan sobre ellos de manera des-
proporcionada y no queden en desventaja para disfrutar de
los beneficios y las oportunidades del desarrollo”.™' Esto
significa que cuando se realicen proyectos, las empresas
deben evitar que los beneficios se concentren sélo en los
propietarios de tierra, pues, en muchos casos, el mayor por-
centaje de las comunidades afectadas lo representan las
personas avecindadas o que no son titulares de tierra.

Asimismo, establecen cémo realizar un plan de parti-
cipacion para garantizar que ésta sea permanente a lo largo
de la ejecucién del proyecto.'*? Determinan la informacién
que se debe facilitar a las comunidades y la manera en que
el cliente debe emprender la consulta: durante la fase tem-
prana, identificando los riesgos e impactos ambientales y
sociales, basada en la divulgacion previa de informacion re-
levante, transparente, objetiva y en las lenguas locales, libre
de manipulacion, injerencia, coaccion o intimidacién ex-
terna y que debe ser documentada, entre otros requisitos.'*?
También establecen que el cliente debe proporcionar in-
formes periédicos a las comunidades afectadas con infor-
macion sobre el proyecto, los planes de accion, medidas de
mitigacion, entre otros.”* Igualmente, las empresas deben
asegurarse de que la participacion de las comunidades y per-
sonas afectadas continte durante la planificacién, ejecu-
cion, seguimiento y evaluacion de todo el proceso y del pago
de indemnizaciones."*> Ademas, los clientes deben proveer
la evidencia documentada de los procesos de participacion
y consulta.’®

Cuando el proyecto conlleve afectaciones a comuni-
dades y pueblos indigenas, las acciones relacionadas al

8L Corporacion Financiera Internacional..., op. cit., parr. 12.
152 Ihid., parrs. 25y 27.

133 Ihid., parr. 30.

3% Ihid., parr. 36.

135 Corporacion Financiera Internacional..., op. cit., parr. 10.
136 Corporacion Financiera Internacional..., op. cit., parr. 30.
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proyecto se desarrollardn en consulta 'y con la participacién
informada de éstos y se tendrd un plan de pueblos indigenas
o un plan de desarrollo comunitario mas amplio con pla-
zos definidos.”™” El proceso de participacién debe incluir a
los 6rganos y organizaciones representativos de los pueblos
indigenas, respetar sus tiempos, y se debera obtener el con-
sentimiento previo, libre e informado, ademas de que se de-
bera documentar el proceso de consulta.’*® La naturaleza
del proyecto, su contexto y la vulnerabilidad de las comu-
nidades de pueblos indigenas determinaran cémo deben
beneficiarse estas comunidades con el proyecto.'*

Las Normas de Desempefio de la CFl son particular-
mente relevantes en el marco de gobernanza, ya que no
s6lo rigen el financiamiento que proviene de esta institu-
cién, sino que han sido adoptados por 80 de las principales
instituciones financieras a través de los Principios de Ecua-
dor (mas informacién sobre estos Principios, mds adelante
en este apartado).

2. Politicas Salvaguardas Ambientales
y Sociales del Banco Mundial

Las Politicas Salvaguardas son parte de las politicas operati-
vas que rigen el quehacer del Banco Internacional de Recons-
truccion y Fomento (BIRF), cominmente llamado Banco
Mundial. Esta institucion brinda préstamos al sector puibli-
co, por lo que el responsable dltimo tanto de ejecutar estos
recursos, como de rendir cuentas, es el gobierno de cada
pais prestatario. Este marco consiste en un conjunto de diez
Politicas Salvaguardas: evaluacion de impacto ambiental
(OP. 4.01), habitats naturales (OP. 4.04), pueblos indigenas

137 Corporacion Financiera Internacional..., op. cit., parr. 9.
138 Corporacion Financiera Internacional..., op. cit., parrs. 10, 11y 12.
139 Ihid., parrs. 19y 20.
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(OP. 4.10), reasentamiento involuntario (OP. 4.12), seguri-
dad de las represas (OP. 4.37), vias fluviales internacionales
(OP.7.50), control de plagas (4.09), recursos culturales fisicos
(4.11), bosques (OP. 4.36), y proyectos en zonas de disputa
(OP. 7.60).1%

A través de la Evaluacion de Impacto Ambiental el Ban-
co categoriza los proyectos (A, B, C o F), dependiendo del
tipo de ubicacién, alcances, escala del proyecto y la mag-
nitud de sus potenciales impactos ambientales. De esta
manera se activan las demds politicas salvaguardas, de-
pendiendo de las particularidades de cada proyecto.'' El
Banco afirma que los proyectos consideran el marco global
de las politicas nacionales, la legislacién nacional y las obli-
gaciones del pais en virtud de tratados y acuerdos o conve-
nios y que no financia actividades que contravengan las
obligaciones del pais (OP. 4.01, parr. 3)."* Respecto al tema
de consultas publicas, el Banco establece que “en todos los
proyectos de categoria A y B propuestos para ser financia-
dos [...] durante el proceso de la EA (Evaluacién Ambien-
tal) el prestatario consulta a los grupos afectados por el pro-
yecto y a las organizaciones no gubernamentales (ONG) del
pais [...] y tiene en cuenta sus puntos de vista” (OP. 4.01,
parr. 15).

Asimismo, establece que la consulta debe llevarse a
cabo durante toda la ejecucién del proyecto (/bid). El marco
del BM también establece que para “lograr que sean significa-
tivas las consultas entre el prestatario y los grupos afectados
por el proyecto y las ONG locales [...] el prestatario suminis-

140 Banco Mundial, “Manual Operacional”, disponible en: http://web.worldbank.
org/WBSITE/EXTERNAL/PROJECTS/EXTPOLICIES/EXTOPMANUA
L/0,,menuPK:4564185~pagePK:64719906~piPK:64710996~theSitePK:
502184,00.html, fecha de consulta: 17 de julio de 2015.

41 Banco Mundial, “Environmental Screening: Project Categories A, B, C and FI”,
disponible en: http://go.worldbank.org/NUFD7Z7]VO0, fecha de consulta: 17 de
julio de 2015.

142 Las diferentes Politicas Operativas (OP) se encuentran en Banco Mundial, op. cit.,
nam. 56.
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tra oportunamente material pertinente antes de la consulta
y en una forma y lenguaje comprensible, asi como accesi-
ble a los grupos que se estan consultando” (OP. 4.01, parr.
16). En este sentido, la politica determina la consulta para
todos los grupos que puedan ser afectados por un determi-
nado proyecto, no s6lo para los pueblos indigenas.

Ahora bien, cuando el proyecto conlleve afectaciones
a pueblos indigenas, el marco del BM establece que “cada
proyecto propuesto para financiamiento por el Banco que
afecte a pueblos indigenas requiere: [...] un proceso de
consulta previa, libre e informada con las comunidades in-
digenas afectadas, en cada etapa del proyecto y, particular-
mente, durante la preparacion del mismo, con el objeto de
conocer claramente sus opiniones y determinar si existe am-
plio apoyo al proyecto” (OP. 4.10, parr. 6¢). Asimismo, deter-
mina que las consultas deben llevarse a cabo con métodos
adecuados; en todas las etapas; con la informacién perti-
nente; favoreciendo la inclusién intergeneracional; con las
organizaciones de los pueblos y en su lengua (OP. 4.10,
parrs. 10y 15).

El marco del Banco Mundial no incluye explicitamen-
te el consentimiento previo, libre e informado, sin embargo,
afirma que “para decidir si sigue adelante con el proyecto, el
prestatario determina, sobre la base de la evaluacion social
y las consultas previas, libres e informadas, si las comunida-
des indigenas afectadas prestan amplio apoyo al proyecto”
(OP.4.10, parr. 11). En caso de que el Banco no pueda cons-
tatar este apoyo amplio a partir de la evaluacion social, de las
actas y del resultado de las consultas, la Politica establece que
no seguira adelante con la tramitacién del proyecto (/bid).

3. Politicas y Directrices de Salvaguardas
del Banco Interamericano de Desarrollo

La Politica de Medio Ambiente y Cumplimiento de Salvaguar-
dias del Banco Interamericano de Desarrollo (BID), abarca
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productos financieros y no financieros, operaciones de los
sectores pUblico y privado, asi como los aspectos ambien-
tales asociados a los procesos de adquisiciones y al manejo
de instalaciones del Banco. Las Directrices de Politica relati-
vas a la Transversalidad Ambiental se enfocan en activida-
des del sector publico y establecen de manera general los
diferentes documentos que el Banco realiza conjuntamente
con el pais prestatario sobre la Estrategia de Pais y el apoyo
dirigido al financiamiento de operaciones de gestién am-
biental. Por su parte, las Directrices de Salvaguardia estan
definidas para establecer normas y procedimientos cuyo
proposito es asegurar la calidad y la sostenibilidad ambien-
tal de las operaciones del sector publico y privado del Ban-
co." Por lo que, en este trabajo se presentan las directrices
de salvaguarda enfocadas a los préstamos tanto del sector
privado, como del publico, en las cuales se establecen las
normas referentes a la participacion y consulta en proyectos
financiados por el BID.

Estas directrices determinan, entre otras cosas, que las
operaciones categoria A y B requieren de consultas con
las partes afectadas. Las operaciones de categoria A debe-
ran ser consultadas por lo menos dos veces durante la prepa-
racion del proyecto y durante la fase de delimitacion de los
procesos de evaluacion ambiental. La Politica de Medio
Ambiente'* establece que para la consulta se deberan su-
ministrar la informacion en los lugares, idiomas y formatos
que permitan consultas de buena fe con las partes afectadas
(Politica Medio Ambiente, apartado B.6).

Los proponentes del proyecto deberan realizar evalua-
ciones para determinar los impactos negativos potenciales
sobre la seguridad fisica y alimentaria, tierras, territorios,
recursos, sociedad, derechos, economia tradicional, forma

143 Banco Interamericano de Desarrollo, “Politica de medio ambiente y cumplimien-
to de salvaguardias”, disponible en: http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.
aspx?’docnum=1442077, fecha de consulta: 14 de julio de 2015.

144 Idem.
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de vida e identidad o integridad cultural de los pueblos indi-
genas. La Politica de pueblos indigenas'* establece que estas
evaluaciones incluirdn consultas previas con los pueblos o
grupos indigenas afectados por el proyecto (Prrafo 4.4 In-
ciso a, i). En el caso de impactos potenciales significativos, el
Banco requerira y verificard que el proponente demuestre
haber obtenido, mediante procesos de negociacion de bue-
na fe, los acuerdos sobre la operacién y las medidas de ma-
nejo de los impactos (parrafo 4.4, inciso a, i).

Las operaciones que afecten directa o indirectamente
el estatus legal, la posesion o la gestion de los territorios, las
tierras o los recursos naturales tradicionalmente ocupados
o aprovechados por los pueblos indigenas deben garantizar
la consulta previa, la participacion de los pueblos en la admi-
nistracién y conservacion de los recursos y una participacion
justa en los beneficios del proyecto (parrafo 4.4, inciso b).

4. Principios de Ecuador

Los Principios de Ecuador (PE) consisten en un marco para la
gestion del riesgo adoptado por instituciones financieras para
determinar, evaluar y gestionar los riesgos sociales y ambien-
tales en proyectos. Fstos tienen un alcance global y actual-
mente 80 instituciones financieras en 35 paises han adopta-
do oficialmente los PE.™¢ Las Entidades Financieras de los
Principios de Ecuador (EPFI, por sus siglas en inglés) adop-
tan dichos Principios como referencia y marco comun. Estos
se aplican en todos los paises y en todos los sectores econ6-
micos a los cuales se dirija el financiamiento. Las EPFI s6lo

14 Banco Interamericano de Desarrollo, “Politica de pueblos indigenas”, disponible
en: http://publications.iadb.org/handle/11319/2636?locale-attribute=es, fecha
de consulta: 14 de julio de 2015.

146 Equator Principles, “About the Equator Principles”, disponible en: http://www.
equator-principles.com/index.php/about-ep/about-ep, fecha de consulta: 17 de
julio de 2015.
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proveeran financiacion de proyectos y préstamos corpora-
tivos vinculados a proyectos que cumplan con los requisitos
de los diez Principios,'* los cuales son: 1) Revision y catego-
rizacion; 2) Evaluacién ambiental y social; 3) Normas ambien-
tales y sociales aplicables; 4) Sistema de gestiéon ambiental
y social y plan de accién de los PE; 5) Participacion de los
grupos de interés; 6) Mecanismo de quejas; 7) Revision inde-
pendiente; 8) Compromisos contractuales; 9) Seguimiento
independiente y reporte; y 10) Presentacion de informes y
transparencia.

Cuando se realizan proyectos en paises no designados
(como es el caso de México), las empresas que estan a car-
go de la ejecucioén del proyecto deben cumplir con los Es-
tandares de Desempeno sobre Sostenibilidad Ambiental y
Social de la Corporacion Financiera Internacional (arriba des-
critos).'8 Los paises designados son considerados con un
marco de gobernanza ambiental y social robusto, sistemas
legislativos y capacidad institucional disefados para prote-
ger a las personas y al medio ambiente.

Los Principios, como los otros marcos, determinan el
cumplimiento de las leyes, los reglamentos y los permisos
pertinentes del pais anfitrién (Principio 3). Para todos los pro-
yectos de Categoria Ay B se debe demostrar la participacion
efectiva de los grupos de interés de manera continuada, es-
tructurada y culturalmente adecuada. Para los procesos de
consulta el cliente pondré a disposicion de las comunida-
des la documentacién de la evaluacién ambiental y social
en el idioma local y de manera culturalmente adecuada. La
informacion se facilitard en las primeras etapas del proceso
de evaluacion, antes de que comience la construccion del
proyecto y de manera periédica (Principio 5).

147 Equator Principles, “Los principios del Ecuador”, disponible en: http://www.
equator-principles.com/resources/equator_principles_spanish_2013.pdf, fecha de
consulta: 17 de julio de 2015.

148 (f. La lista de paises designados en: http://www.equator-principles.com/index.php/
ep3/designated-countries, fecha de consulta: 17 de julio de 2015.
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Los proyectos que afecten a pueblos indigenas debe-
ran cumplir con los derechos y la proteccién de los pueblos
indigenas que contemple la legislacién nacional pertinente,
incluidas aquellas leyes que velen por el cumplimiento de
las obligaciones del pais anfitrién en virtud de la legislacion
internacional (Principio 5).

Ademas, en los paises no designados como México,
se deberd obtener el consentimiento previo, libre e informa-
do de los pueblos indigenas, ademds de que se debera do-
cumentar el proceso de consulta previa, libre e informada
(ND7, Pérrafos 10, 11y 12).

5. Lineas Directrices de la OCDE
para Empresas Multinacionales

Las Lineas Directrices de la Organizacién para la Coopera-
cion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) para Empresas
Multinacionales son recomendaciones dirigidas por los go-
biernos a las empresas multinacionales que operan en pai-
ses adherentes (México es uno de estos paises) o que tie-
nen su sede en ellos. Las Directrices consisten en principios
y normas no vinculantes para una conducta empresarial res-
ponsable dentro del contexto global, conformes con las leyes
aplicables y las normas reconocidas internacionalmente.’*
Se actualizaron y fueron adoptadas por los 42 gobiernos
adherentes en 2011.

Las Directrices estan respaldadas por un mecanismo de
implementacion: los Puntos Nacionales de Contacto (PNC),
que son organismos constituidos por los gobiernos de los
paises adherentes con el fin de promover e implementar las
Directrices. En el caso de México el PNC es la Secretaria de

149 Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos, “Lineas Directri-
ces de la OCDE para Empresas Multinacionales”, disponible en: http://www.
oecd.org/daf/inv/mne/MNEguidelinesESPANOL.pdf, fecha de consulta: 23 de
julio de 2015.
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Economia.” Los PNC ayudan a las empresas y a las partes
interesadas a tomar las medidas adecuadas para impulsar
la aplicacién de las Directrices. También constituyen una
plataforma de mediacién y conciliacién para resolver los
problemas practicos que puedan plantearse.

Las Directrices establecen que los Estados tienen el de-
ber de proteger los derechos humanos y que también las em-
presas deben respetarlos. Fstas Gltimas deben elaborar una
politica que formule su compromiso con dicho respeto, ejer-
cer la debida diligencia en materia de derechos y establecer
mecanismos legitimos o cooperar mediante estos mecanis-
mos para poner remedio a los impactos negativos sobre los
derechos humanos cuando se descubra que han causado
dichos impactos o que han contribuido a generarlos.'"

Con relacion a la divulgacién de informacion, las em-
presas deberdn garantizar la publicacién, en los plazos
oportunos, de informacién exacta sobre todos los aspec-
tos significativos de sus actividades, estructura, situacion fi-
nanciera, resultados, accionistas y sistema de gobierno cor-
porativo. Ademas, las empresas deberdn respetar normas de
alta calidad en materia de divulgacion de informacién con-
table, financiera y no financiera, incluida la informacién
medioambiental y social en su caso. El acceso a la informa-
cién debe ser facil y poco costoso, y debe considerar el uso
de las tecnologias de la informacién para lograr dicho obje-
tivo, pueden adoptar medidas especiales para difundir la
informacion en las comunidades que no tienen acceso a me-
dios impresos.'>?

Las empresas deben proporcionar puntualmente a los
ciudadanosy a los trabajadores informacién adecuada, me-

150 Secretaria de Economia, “Punto Nacional de Contacto”, disponible en: http://
www.economia.gob.mx/comunidad-negocios/competitividad-normatividad/in-
version-extranjera-directa/asuntos-internacionales/punto-nacional-de-contacto,
fecha de consulta: 23 de julio de 2015.

151" Organizacion para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econémicos, op. ¢it., nam. 65,
p- 35.

152 Ibid., pp. 30-34.

71

DR © 2016.
Comision de Derechos Humanos del Estado de México-http://www.codhem.org.mx


http://www.economia.gob.mx/comunidad-negocios/competitividad-normatividad/inversion-extranjera-directa/asuntos-internacionales/punto-nacional-de-contacto
http://www.economia.gob.mx/comunidad-negocios/competitividad-normatividad/inversion-extranjera-directa/asuntos-internacionales/punto-nacional-de-contacto
http://www.economia.gob.mx/comunidad-negocios/competitividad-normatividad/inversion-extranjera-directa/asuntos-internacionales/punto-nacional-de-contacto

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/TBHqSM

Coleccion de Textos sobre Derechos Humanos

dible y verificable sobre los impactos potenciales de las ac-
tividades de la empresa sobre el medio ambiente, la salud y
la seguridad, que puede incluir la elaboracién de informes
sobre los avances en la mejora de los resultados medioam-
bientales; y desarrollar una actividad de comunicacién y
consulta adecuada y puntual con las comunidades direc-
tamente afectadas por las politicas medioambientales, de
salud y seguridad de la empresa y por su aplicacion.'>

6. Mecanismos de queja y de rendicion
de cuentas en el marco de gobernanza

Las normas de la gobernanza contemplan la creacion de un
mecanismo de queja (no estatal) para recibir preguntas, fa-
cilitar informacién y brindar respuestas relacionadas con
los proyectos. Ademas, diversas instituciones tienen un me-
canismo independiente para que las personas que sean
afectadas por determinado proyecto puedan ingresar quejas
formalmente, a través de un procedimiento establecido, so-
bre las violaciones a las politicas y las afectaciones de un
proyecto financiado por la institucion.

A nivel proyecto

e La CFl establece el requisito de crear un mecanis-
mo de queja a nivel de proyecto en su Norma de
Desempeno 1 (parrafos 2 y 34).'>*

e ElBanco Mundial cuenta con un mecanismo crea-
do recientemente que es a nivel de proyecto, el
Grievance Redress Service.'

153 Ibid., p. 46.

15+ International Financial Corporation, op. cit., nim. 54, pp. 5-15.

15 The World Bank, “Grievance Redress Service”, disponible en: http://pubdocs.
worldbank.org/pubdocs/publicdoc/2015/6/223151434995262110/ grs-bro-
chure.pdf, fecha de consulta: 24 de julio de 2015.
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 El Principio de Ecuador 6'** establece que el clien-
te debe crear un mecanismo de quejas concebido
para recibir y facilitar la resolucién de preocupa-
cionesy las quejas relacionadas con el desempefio
ambiental y social del proyecto.

e Los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos
Humanos determinan que los Estados deben esta-
blecer mecanismos de reclamacién extrajudiciales,
eficaces y apropiados (Principio 27). Que las empre-
sas deben establecer o participar en mecanismos
de reclamacion eficaces de nivel operacional a dis-
posicién de las personas y las comunidades que su-
fran las consecuencias negativas (Principio 29).'”

7. Instancias independientes

Existen mecanismos de queja y de rendicién de cuentas en
las instituciones responsables de atender casos con relacién
a las afectaciones de personas y/o comunidades por proyec-
tos financiados por una institucion particular, asi como de
violaciones de sus propias normas. Algunas de las principa-
les son:

*  Compliance Advisor Ombudsman:'>® la Compliance
Advisor Ombudsman, (CAO, por sus siglas en in-
glés), creada para actuar como un mecanismo inde-
pendiente de quejas y rendicién de cuentas de la
CFl, con relacién a los impactos ambientales y so-
ciales que proyectos con su financiamiento conlle-

156 Equator Principles, op. cit., nam. 63, p. 8.

157 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos, op. cit.

158 Compliance Advisor Ombudsman, “;Cémo presentar una reclamaciéon”, dispo-
nible en: http://www.cao-ombudsman.org/languages/spanish/, fecha de consul-

ta: 25 de julio de 2015.
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van."*? Sumandato consiste en atender los reclamos
de personas afectadas por proyectos de la CFI.

e El Mecanismo Independiente de Consulta e Inves-
tigacion (MICI),'® tiene como propdsito permitir
que quienes sean afectados por operaciones del
BID puedan presentar sus reclamos.

* Panel de Inspeccién (P1),'®' tiene como objetivo reci-
bir las quejas de las personas y/o comunidades que
han sido, o piensan que podrian ser, afectadas por
proyectos financiados por el Banco Mundial.

V. CASOS DE APLICACION
DEL MARCO DE GOBERNANZA

1. Desventajas del marco de gobernanza

La mayor desventaja de las normas dentro del marco de go-
bernanza es que no son vinculantes (como sucede con al-
gunas normas del derecho internacional), por lo que en
caso de que los prestatarios y responsables del proyecto
(sea sector publico o privado) no cumplan con las reglas a
las que esta sujeto determinado financiamiento, no hay
consecuencias en todos los casos. Ademas, los estudios in-
dependientes que se requieren, asi como el mecanismo de
queja, son pagados por las propias empresas, cuando es a
nivel proyecto, por lo que hay un conflicto de interés inhe-

159 Compliance Advisor Ombudsman, “Directrices Operacionales”, disponible en:
http://www.cao-ombudsman.org/languages/spanish/documents/ CAO_Op-
Guide_SPA_Final.pdf, fecha de consulta: 25 de julio de 2015.

160 Mecanismo Independiente de Consulta e Investigacion (MICI), “Mandato”, dis-
ponible en: http://www.iadb.org/es/mici/mandato,1792.html, fecha de consul-
ta: 27 de julio de 2015.

161 The Inspection Panel, “About Us”, disponible en: http://ewebapps.worldbank.
org/apps/ip/Pages/AboutUs.aspx, fecha de consulta: 27 de julio de 2015.
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rente. La clausula de exencion de responsabilidad de los
Principios de Ecuador refleja claramente lo anterior:

Los Principios de Ecuador no otorgan derechos ni de ellos se
derivan responsabilidades para ninguna persona u entidad,
publica o privada. Las entidades financieras adoptan e imple-
mentan de forma voluntaria e independiente los Principios
de Ecuador, sin dependencia ni recursos de la CFl, el Gru-
po del Banco Mundial, la Asociacion de los Principios de
Ecuador u otras EPFI. En aquellos casos en los que exista un
claro conflicto entre las leyes y los reglamentos de aplica-
cién, y los requisitos definidos en los Principios de Ecuador,
prevaleceran los primeros.'®?

Con relacién a los mecanismos independientes de que-
jacomo la CAO, el MICl y el PI, ha sucedido que, a pesar de
que los resultados de los casos determinan las violaciones
de las politicas de la institucion que se cometieron durante
la ejecucién de un determinado proyecto, no hay conse-
cuencias y la ejecucién del proyecto prosigue.'® Esto se
debe a las tensiones entre el organismo independiente y los
consejos de directores, que finalmente velan por el capital
de la institucion.

2. Cerro de Oro

El proyecto consistia en la conversion a hidroeléctrica de
la presa Cerro de Oro, también conocida como Miguel de la

162 Equator Principles, op. ¢it., nim. 63, p. 11.

163 (. CAO. “Auditoria de la Inversién de la IFC en la Corporacién Dinant S. A. de
C. V, Honduras”. Disponible en: http://www.cao-ombudsman.org/cases/docu-
ment-links/documents/DinantAuditCAORefC-I-R9-Y12-F161_ESPpdf, fecha de
consulta: 30 de julio de 2015. También “CSO response to the CAO investigation
into IFC investment in Corporaciéon Dinant, Honduras”, disponible en http://
www.grain.org/article/entries/4854-cso-response-to-the-cao-investigation-into-
ifc-investment-in-corporacion-dinant-honduras, fecha de consulta: 30 de julio de

2015.
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Madrid Hurtado. Esa presa fue construida sobre los rios San-
to Domingo, San Juan Evangelista y Tesechoacan en el mu-
nicipio de Tuxtepec, en el estado de Oaxaca entre los afios
1974 y 1989. La obra implicé la expropiacién de la tierra y
el territorio de 26,000 indigenas chinantecas que habitaban
37 ejidos, para que el gobierno pudiera inundar 36,000
hectareas de tierra fértil. El proyecto de hidroeléctrica impli-
caba severos impactos ambientales y sociales irreversibles,
especialmente la pérdida del Arroyo Sal que las empresas
planeaban usar como canal de desfogue de la hidroeléctri-
ca. Este Arroyo es crucial para el abastecimiento de agua de
las comunidades, para el equilibrio ecolégico de la zona 'y
es parte de la identidad de las comunidades.

Las empresas a cargo de la ejecucion del proyecto viola-
ron los derechos de las comunidades y de las personas que
serian afectadas, particularmente los derechos a la informa-
cién, participacion, consulta y al consentimiento, ya que
comenzaron la construccién del proyecto sin que gran par-
te de las comunidades estuvieran al tanto y sin haber obte-
nido su consentimiento. El proyecto de conversién contaba
con financiamiento de la Corporacion para las Inversiones
Privadas en el Extranjero (Overseas Private Investment Cor-
poration, OPIC), una institucion financiera estadounidense
que tiene una Declaracién sobre su Politica Ambiental y
Social'* en la cual establece sus compromisos ambientales
y sociales, asi como los requerimientos que tiene para eva-
luar proyectos prospectivos y monitorear aquellos que ha
financiado. La Politica rige tanto a los préstamos directos,
como a los intermediarios financieros. Asimismo, la OPIC
ha adoptado los Principios de Ecuador y los Estandares de
Desempeio de la Corporacién Financiera Internacional, lo
que significa que las empresas a cargo de realizar la hidro-

16+ Overseas Private Investment Company, “Corporate and Sustainability State-
ment”, disponible en: http://www.opic.gov/opic-action/overview/renewable-re-
sources/ OPIC-Corporate-Sustainability-Statement, fecha de consulta: 29 de julio
de 2015.
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eléctrica tenian que cumplir con lo que estos marcos esta-
blecen, en particular con el brindar informacién, garantizar
la participacion de las comunidades en todo el ciclo del
proyecto y obtener el consentimiento libre, previo e infor-
mado de las personas y comunidades que se verian directa-
mente afectadas por el proyecto, entre otras cuestiones que
establecen estos dos marcos.

La OPIC cuenta con una oficina de quejas y de rendi-
cion de cuentas para los casos en que su financiamiento
esté violando derechos humanos y las reglas del marco de
gobernanza que dicha Institucion ha suscrito. Esta situa-
cién llevo a que a finales de 2010, tres de las comunidades
afectadas ingresaran una queja y una solicitud de revisién
de cumplimiento y resolucion de conflictos relacionada
con el proyecto hidroeléctrico de Cerro de Oro'® a la Ofi-
cina de Rendicién de Cuentas de la OPIC. En dicha queja
las comunidades demandaban: 1) la suspensién del proyec-
to de forma inmediata; 2) la realizacién de una evaluacion
de impacto ambiental independiente y la creacion un plan de
mitigacion; 3) el cese de las alteraciones al Arroyo Sal; y 4) la
entrega de todos los documentos del proyecto a las comu-
nidades en una manera facil de comprender, asi como ma-
quetas, para poder ver y entender los planes del proyecto.

Al corroborar la denuncia, la OPIC establecié una mesa
de didlogo y resolucién de conflictos que sesioné durante
2011, en la que participaron representantes de la OPIC, de
las empresas ejecutoras del proyecto, de las asambleas eji-
dales de cuatro comunidades de los municipios de Tuxtepec
y Ojitlan, de organizaciones de la sociedad civil y, even-
tualmente, de diferentes dependencias del gobierno. Las
empresas aceptaron no haber dado la informacién necesa-
ria, consultado, ni haber obtenido el consentimiento de las

165 (f. “Request for Compliance Review and Problem-Solving Related to Cerro de
Oro Hydroelectric Project”, disponible en: http://www.opic.gov/sites/default/
files/042712-cerrodeoro-complaint.pdf, fecha de consulta: 11 de julio de 2015.
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comunidades previo al inicio de la construccién del pro-
yecto. El Gobierno mexicano, por su parte, viol6 los dere-
chos al otorgar permisos, sin haber asegurado el pleno con-
sentimiento por parte de las comunidades, por un lado; y
por otro, por no haber exigido a las empresas que cumplie-
ran con el marco de derechos humanos.

Tras haber suspendido el disefo del proyecto, las em-
presas presentaron una segunda alternativa a las comunida-
des, la cual no consideraba beneficios directos para las co-
munidades de la zona y si implicaba impactos en su entorno
social y ambiental. Por lo tanto, las cuatro asambleas de las
comunidades rechazaron el proyecto y la consulta del mis-
mo. A la fecha el proyecto se encuentra suspendido. Asi que
en este caso se recurrié al marco de gobernanza para denun-
ciar las violaciones a los derechos y a las reglas que este
marco establece para el financiar proyectos de desarrollo.'®

3. REDD+ México

La Reduccién de Emisiones por Degradacion y Deforesta-
cion Plus (REDD+) es una iniciativa global que designa tanto
un conjunto de politicas o acciones cuyo objetivo es reducir
las emisiones y aumentar las remociones de carbono, co-
mo los resultados finales de esas politicas o acciones (es
decir, emisiones reducidas y remociones aumentadas).'®’
Diversos organismos internacionales estan involucrados

166 Para mas informacién sobre el caso ver: Fundar, “Community Participation in IFI-
Funded Development Projects: Latin America’s Experience”, disponible en: http://
ella.practicalaction.org/sites/ default/files/120731_GOV_CitPar_Brief3.pdf, fe-
cha de consulta: 11 de julio de 2015. También Mariana Gonzalez-Armijo, “Why
Not in Their Own Backyard? Development, Human Rights and the Governance
Framework”, César Rodriguez, coord., Human Rights in Minefields. Extractive Fcono-
mues, Environmental Conflicts, and Social Justice in the Global South. Colombia, De justi-
cia, 2015, pp. 166-206.

167 Arild Angelsen, “Introduciéon” en Angelsen, A., ed., La implementacion de REDD+.
Estrategia Nacional y Opciones de Politica. Indonesia, CIFOR, 2010, p. 2.
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tanto en la construccién de la arquitectura de REDD+, co-
mo en el acompafamiento a los paises en desarrollo en sus
procesos de preparacion y diseno de los esquemas REDD+
anivel nacional, como el Banco Mundial y el Banco Interame-
ricano de Desarrollo. Ambas instituciones poseen politicas
salvaguardas, las cuales establecen lineas para la participa-
ciény consulta al momento de que se ejecuten proyectos con
su financiamiento. Por esto, se ha puesto especial énfasis en
la necesidad de tener procesos participativos para la cons-
truccion de la politica publica.

En este sentido, en México se conformé formalmente
el Comité Técnico Consultivo para REDD+ (CTC-REDD+) en
2010, como un grupo de opinién y consulta sobre el disefio
y la operacién de las acciones y politicas publicas encami-
nadas a la reduccién de emisiones por deforestacion y degra-
dacion.' Entre los objetivos del CTC estan: apoyar al go-
bierno de México en la elaboracion de politicas para REDD+
de una manera abierta y participativa; proporcionary difundir
informacion sobre REDD+ a la sociedad civil y a los respon-
sables de tomar decisiones en el sector gobierno; proporcio-
nar retroalimentacion respecto al disefio e implementacion
de la Estrategia Nacional REDD+ (ENAREDD+); y, estable-
cer los mecanismos y la metodologia para garantizar la inclu-
sién de los ejidos y de las comunidades indigenas en las con-
sultas publicas.'® El CTC-REDD+ es considerado el espacio
de mayor relevancia en torno a la participacion en el diseno
y construccion de los mecanismos REDD+.

En ese espacio se discutieron propuestas y se coloca-
ron preocupaciones, por ejemplo, que los principales impac-

168 Reglamento para el Funcionamiento del Comité Técnico Consultivo para la Re-
duccién de Emisiones por Deforestacién y Degradacion y su Funcién en la Con-
servacion, el Manejo Sustentable de los Bosques e Incremento de las Reservas Fo-
restales (CTC-REDD+), mayo 2010.

169 Semarnat, “Propuesta de Preparaciéon para México”, p. 8, disponible en: http://
www.conafor.gob.mx:8080/documentos/docs/27/2072Propuesta®20de®20
preparaci%C3%B3n%20(R-PP,%20por®%20sus®%20siglas’20en%20ingl%
C3%A9s).pdf, fecha de consulta: 4 de julio de 2015.
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tados por esta politica, los pueblos y comunidades indigenas
y campesinos, no participaron sistemdticamente en el pro-
ceso de disefo. Tras varios afios de discusiones, este afio se
inici6 la consulta del dltimo borrador de la Estrategia. El Plan
de Consulta de la ENAREDD aprobado en junio de 2015,
tiene como objetivo:'"°

Recopilar las opiniones, retroalimentar y lograr acuerdos o lo-
grar el consentimiento en torno al objetivo, componentes y
lineas de accion de la ENAREDD+, por medio de la partici-
pacién plenay efectiva, intercambio de perspectivas, apren-
dizaje y entendimiento mutuo con comunidades locales,
pueblos y comunidades indigenas, y poblacién en general a
fin de contar con una estrategia nacional cultural, social y
ambientalmente pertinente y viable construida a través de
un proceso participativo, voluntario, abierto, libre e inclu-
yente.

El objetivo es amplio y estd fraseado ambiguamente,
por ejemplo “retroalimentar y lograr acuerdos o lograr el
consentimiento”; sin embargo, consiste en un paso impor-
tante en aras de garantizar el derecho a la consulta y a la parti-
cipacion en el disefio de politicas publicas. En los objetivos
especificos establece que integraran y realizaran los cam-
bios pertinentes al documento de la ENAREDD+ al finalizar
la consulta, ademas de que documentaran y sistematizaran el
proceso, por lo que sera necesario esperar a ver el resulta-
do para analizar y evaluar los procesos de participacion y
consulta y tener lecciones aprendidas para futuros casos
similares.

En lo que refiere al consentimiento, previo, libre e in-
formado, el borrador actual de la ENAREDD+, establece

170- Conafor, “Plan de Consulta de la Estrategia Nacional para la Reduccién de Emi-
siones por Deforestaciéon y Degradacién”, p. 11, disponible en: http://www.ena-
redd.gob.mx/wp-content/uploads/2015/07/Plan-de-Consulta-ENAREDD+.
pdf, fecha de consulta: 4 de julio de 2015.
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ciertos principios que regiran a la Estrategia, los cuales estan
en la seccion de salvaguardas ambientales y sociales, uno de
ellos explicita la necesidad del “Cumplimiento al consenti-
miento libre, previo e informado de las comunidades rura-
les e indigenas en todos aquellos aspectos de la ENAREDD+
que incidan o puedan afectar sus territorios, bienes, derechos
individuales o colectivos” (seccién V.6, p. 70). Asimismo,
una de las lineas de accién en el eje de comunicacion, parti-
cipacion social y transparencia consiste en “crear y fortale-
cer mecanismos culturalmente adecuados para garantizar
la participacion de ejidos, comunidades y pueblos indigenas
en el proceso, asi como garantizar el consentimiento previo,
libre e informado en la implementacion de la ENAREDD+"
(seccion V.7, p. 80).

Asimismo, segtn el calendario de la Conafor, la imple-
mentacion de la Estrategia en 2015, requerird el consentimien-
to previo, libre e informado de las comunidades locales en las
cuales se realizaran acciones REDD+,""" por lo que estd por
verse de qué manera implementaran esta consulta, cémo
hardn que la informacién en cuanto a la Estrategia Nacional
sea accesible, esté traducida en diferentes lenguas y, lo mas
importante, cémo incluiran las consideraciones de las perso-
nas consultadas en el producto final previo a su aprobacion.

VI. REFLEXIONES FINALES

El avance que significo la reforma constitucional en dere-
chos humanos no se ha traducido en un mayor empodera-
miento de los grupos histéricamente excluidos de la toma
de decisiones. Por el contrario, paralelamente, se han apro-
bado otras contrarreformas, como la energética, que privi-

171 Ibid., p. 22.

81

DR © 2016.
Comision de Derechos Humanos del Estado de México-http://www.codhem.org.mx



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Coleccion de Textos sobre Derechos Humanos

legian el interés privado en detrimento de los derechos de la
poblacién.

En este contexto, el derecho a la participaciény a la con-
sulta, a pesar de tener un desarrollo importante en la legis-
lacién internacional y nacional, no estd sirviendo de contra-
peso real a la presencia de un modelo neoextractivista, que
acentta el despojo de los territorios y recursos naturales de
las comunidades, y genera mas desigualdad social.

El modo autoritario con el que fue aprobada la reforma
energética; las restricciones alin presentes en el marco cons-
titucional para el pleno ejercicio del derecho a la autodeter-
minacion y a la autonomia de los pueblos; los obstaculos
que la ley ambiental impone a las comunidades para deci-
dir sobre los proyectos que les afectan; sumado al incumpli-
miento de la obligacién de consultar apropiadamente a las
poblaciones indigenas, son algunos de los pasajes que mues-
tran un patrén sistematico de violacién al derecho a la parti-
cipaciény a la consulta en las actuales circunstancias.

Por otra parte, la abundante regulacion existente en esta
materia, tanto en el ambito de derechos humanos como de
gobernanza, refleja una hiperregulacién en el campo del desa-
rrollo. Este fenémeno genera algunas tensiones, debido a que
colisionan responsabilidades otorgadas a las empresas que al
mismo tiempo constituyen obligaciones de los Estados.

La confusion es evidente en el tema de consulta. Por un
lado, el derecho internacional exige a los gobiernos la obli-
gacion de consultar y prohibe que sean las empresas en quie-
nes recaiga dicha facultad. En cambio, la regulacién sobre
gobernanza si permite que los actores privados consulten,
al tiempo que debilita los estandares internacionales mas
exigentes sobre consentimiento libre e informado. Lo preo-
cupantes es que no pocos gobiernos terminan acatando mas
el dictado de las instituciones financieras internacionales
que el mandato de los tratados de derechos humanos.

Para revertir esta situacion, en el caso mexicano, se re-
quiere algo mas que un ejercicio de armonizacion legislativa.
Urge, ante todo, voluntad politica para dar un giro radical a
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la I6gica econémica imperante. Solo a partir de un cambio
de esa dimension es que podran alinearse la legislacion y las
politicas para generar un modelo de desarrollo con enfoque
de derechos humanos, que asegure la inclusién social, el bie-
nestar de la poblacion y el respeto de la diversidad cultural.

Desde ese “otro” horizonte, algunas de las lineas gene-
rales que el gobierno puede encauzar para garantizar los
derechos de participacion y consulta son:

e El impulso de mecanismos efectivos de partici-
pacion ciudadana en el disefio, implementacién y
evaluacion de las politicas de desarrollo. Es indis-
pensable, asegurar que las comunidades sean invo-
lucradas en la elaboracién de los planes de desarro-
llo y de ordenamiento territorial de los municipios
donde se encuentran asentadas.

* Elrespeto del derecho a la libre determinaciény a la
autonomia de los pueblos y a sus prioridades de de-
sarrollo sobre los territorios y recursos naturales
de los que disponen.

e Laimplementacién de procedimientos de consulta
apropiados por las dependencias gubernamentales
antes de la autorizacion de medidas legislativas y
administrativas que conlleven la posible afectacion
de las tierras y territorios de comunidades indige-
nas. En los casos de grandes proyectos de inversion
y otros supuestos previstos en los estandares interna-
cionales, es fundamental que cumplan adicional-
mente con la obligacién de obtener su consenti-
miento libre e informado.

e Elrespetoy cumplimiento del estado de derecho por
parte del sector privado y su sancién efectiva ante
practicas que atenten contra los derechos humanos.

* Laexistencia de mecanismos eficaces de protec-
cion de los derechos ante posibles lesiones por parte
de actores pulblicos y privados que puedan gene-
rarse como resultado de la aprobacién e implemen-
tacion de politicas y proyectos de desarrollo.
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