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ANALISIS SOBRE LA CONSULTA PREVIA, LIBRE
E INFORMADA A PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS
EN RELACION CON LA REFORMA ENERGETICA

Maria de Lourdes HERNANDEZ MEZA*

SUMARIO: L. Introduccion. I1. Consulta previa en materia energética. Pro-
blematica. 111. Caracteristicas del procedimiento de consulta. IV. Hacia una
Ley General sobre Consulta. V. Conclusiones. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Ante un mercado internacional de energéticos que estd en constante mo-
vimiento, la volatilidad de los precios del petrdleo, el fortalecimiento de las
relaciones bilaterales entre los Estados Unidos de América (EUA) y Canada
y el incremento en la produccién de hidrocarburos convencionales y no con-
vencionales de estos tltimos (lo que les permitié aproximarse a la autonomia
energética),' dieron como resultado que los Estados Unidos disminuyera su
demanda de importacién de petréleo? y, con ello, México aumentara su vul-
nerabilidad al reducirse drasticamente las exportaciones de hidrocarburos

Licenciada en Derecho por la Universidad Auténoma Metropolitana; especialista en
derecho constitucional, derecho administrativo y justicia administrativa. Se ha desempenado
como directora general de Delitos Federales contra el Ambiente y Litigio; directora gene-
ral de Control de Procedimientos Administrativos y Consulta en la Procuraduria Federal
de Proteccién al Ambiente (PROFEPA); directora de Recursos de Revision en la Agencia de
Energia y Ambiente (ASEA), y, actualmente es directora juridica consultiva de la Secretaria
de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano (SEDATU). Contacto: luluhdz@hotmail.com.

' Grunstein, M., “El cambio de piel. La nueva industria de la explotacion del petroleo
en México”, en Oropeza Garcia, A. (coord.), Reforma energética y desarrollo industrial un compro-
miso naplazable, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, IDIC, 2015, p. 87.

2 Arce Navarro, F. J, “El proyecto Prometeo. Perspectivas para la construcciéon de un
observatorio energético”, Marco Constitucional para la Soberania Nacional y Energética, México,
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hacia su vecino del norte, hecho que obligé al gobierno mexicano a trans-
formar su mercado energético, cuyo atraso era evidente en comparacion con
otras potencias petroleras mundiales. Situacion que implicé6 modificar la es-
tructura legal existente.

Un elemento adicional, lo constituye el tema ambiental, en especial el
cambio climatico, ya que el desarrollo sustentable implica que el desarrollo
economico debe tender a mejorar la calidad de vida de las personas y su
productividad, pero fundamentandose en medidas apropiadas de protec-
cién al ambiente y los recursos naturales, para evitar su agotamiento y pre-
servarlo para generaciones futuras. De esta manera, el impulso a la seguri-
dad energética debe procurar un menor impacto ambiental, la restauracion
de los dafios ambientales y la interiorizacién de los costos ambientales que
los proyectos de hidrocarburos y eléctricos impliquen.

La baja en la producciéon de petrdleo crudo en México, asi como el
constante agotamiento en la produccion del yacimiento de Cantarell,?
transformo6 a México de ser una nacién autosuficiente y exportadora de
crudo, en una importadora de hidrocarburos. Ductos insuficientes y refine-
rias atrasadas con poca modernizacién, con capacidad limitada de produc-
cién, con generacion de impactos medioambientales, inicamente tres de
ellas han sido reconfiguradas para refinar crudo pesado, al final construidas
y disenadas hace muchos anos vy, a la fecha, con tecnologia desactualizada.

De los recursos prospectivos de México en materia petrolera 76% esta
en aguas profundas y ultra profundas del Golfo de México y requieren gran-
des inversiones, capital muy fuerte, tecnologia de punta y recursos no con-
vencionales; como son el petréleo y el gas que hay en los campos de lutitas
en el noreste del pais, en yacimientos de Chicontepec, y en la recuperacion
de los campos maduros.* Panorama similar, se presentaba en la energia eléc-
trica, la falta de inversion en la transmision, interconexion y distribucion
propiciaban la pérdida de energia; el costo de la energia eléctrica para el
sector publico era alto debido al uso de combustdleo y diésel, que ademas de
implicar costos adicionales a las energias alternativas, como son gas natural
y energias limpias, son combustibles contaminantes.

El sector eléctrico en México enfrenta grandes retos. El precio de la
electricidad es elevado y no es competitivo. En comparacion con Estados

Centro de Estudios Sociales y de Opinidn Piblica, Camara de Diputados, XLII Legislatura, 2015,
p. 228.

3 Arce Navarro, F J., op. cit., p. 233.

* Coldwell, P J., “La propuesta del gobierno federal para la reforma energética de Mé-

xico”, Reforma energética. Motor de crecimiento econdmico y bienestar, vol. 1, México, Fundaciéon
Colosio-M. A. Porruaa, 2014, pp. 181-192.
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Unidos, las tarifas promedio son 25% mas altas, aun con el subsidio, sin
el cual resultarian 73% mas caras. Ello constituye un freno a la economia
mexicana, ya que la electricidad es un insumo esencial para la actividad in-
dustrial, comercial y de servicios.’

Reformar la Constitucion Politica para dar paso al nuevo modelo ener-
gético, partiendo del principio de que la Nacion es propietaria de los hidro-
carburos del subsuelo, tuvo como objetivos modernizar las industrias de hi-
drocarburos y eléctrica del pais, a partir del aprovechamiento sustentable de
los recursos naturales para desarrollar su potencial energético impulsando
su crecimiento econémico, para hacerlas competitivas con otras de merca-
dos similares dentro del contexto internacional.

La reforma trajo también, modificaciones a la estructura social, y en
especial, lo relativo a la tenencia, posesion y propiedad de la tierra; el apro-
vechamiento de los recursos naturales relacionado con la construccion, ope-
racion, desarrollo y abandono de los proyectos energéticos; en especifico,
nos referimos al impacto a la poblacion indigena, que ha sufrido de manera
histérica violaciones a sus derechos, discriminacion y vejaciones. Sin embar-
go, la firma del Convenio OIT 169 de la Organizaciéon Internacional del
Trabajo (1989), y las posteriores reformas constitucionales de 2001 y 2011
en materia de derechos indigenas; la primera y, sobre el reconocimiento a
los derechos humanos contenidos en los tratados de los que México es parte,
la segunda, les reconoci6 a varios de estos derechos, el rango constitucional
entre ellos, el derecho a la propiedad y posesion de la tierra, con sus moda-
lidades, asi como el uso preferente de sus recursos naturales. Asimismo, esa
reforma senté las bases para que posteriormente, se reconociera el derecho
a la consulta previa, libre e informada, derecho que se encuentra estrecha-
mente vinculado con la propiedad, posesion de la tierra y el uso preferente
de los recursos naturales, ubicados en sus territorios.

A pesar de no estar consagrado en la carta magna el derecho a la con-
sulta previa, libre e informada (en adelante, GPLI) y el consentimiento pre-
vio, libre e informado; y en atencién a la reforma de 2011, dichos derechos
forman parte del sistema juridico mexicano. No obstante, la importancia
que tienen ambos temas (CPLI y consentimiento), al formar parte del ini-
cio de un proceso de ejercicio de otros derechos, es un elemento importante
de la autonomia de los pueblos y comunidades indigenas para determinar
las actividades econdémicas que se llevan a cabo en sus territorios, asi como

> Gobierno de la Reputblica, Explicacion ampliada de la Reforma energética, México, Gobier-
no de la Republica, 2014, p. 19, disponible en: https://www.gob.mx/sener/documentos/explica-

con-ampliada-de-la-reforma-energetica.
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las medidas administrativas en relaciéon con sus comunidades, ya que no
existe actualmente una ley secundaria que regule ambas figuras.

La reforma energética implica e implicara la realizacién de varios pro-
yectos y desarrollos que supondran la ejecucion de obras y actividades den-
tro del territorio de pueblos y comunidades indigenas, originando posibles
afectaciones, por lo que las modificaciones al marco juridico nacional para
dar cabida a la nueva regulacion en materia de energia, propicia una gran
oportunidad para legislar sobre consulta previa, libre e informada, asi como
el consentimiento.

Por estas consideraciones, el presente trabajo tendra como objetivo ana-
lizar el derecho a la consulta previa, libre e informada, el consentimiento
previo, libre e informado; y el derecho preferente de los grupos indigenas,
en relacién con el caracter estratégico del desarrollo de proyectos de hidro-
carburos y de la industria eléctrica tutelados por la Constitucion Politica y
reglamentados de manera escueta, ante la ausencia de un marco juridico que
establezca el procedimiento de consulta, determine autoridades y facultades;
resaltando la necesidad de contar con una ley especial que permita facilitar
el procedimiento de consulta y consentimiento previo, libre e informado.

II. CONSULTA PREVIA EN MATERIA ENERGETICA.
PROBLEMATICA

Acorde con la reforma de derechos humanos de 2011, asi como la incorpora-
ci6én constitucional del término sustentabilidad al articulo 25, las leyes de Hi-
drocarburos y de la Industria Eléctrica contemplan dentro de sus respectivos
textos que los proyectos de infraestructura de los sectores ptblico y privado
en las industrias de hidrocarburos y de la industria eléctrica, deberan atender
los principios de sostenibilidad y respeto de los derechos humanos de las co-
munidades y pueblos de las regiones en los que se pretendan desarrollar. Asi,
ambos cuerpos normativos mandatan que la SENER est4 obligada a informar
a los asignatarios o contratistas de proyectos de hidrocarburos o a los intere-
sados en ejecutar proyectos de infraestructura eléctrica, sobre la presencia de
grupos sociales vulnerables en las areas donde se desarrollaran los proyectos,
a fin de llevar a cabo la implementacién de acciones para salvaguardar sus
derechos. Esta disposicion legal garantiza que el derecho a la consulta previa
sea respetado, el cual se encuentra establecido en los articulos 119 de la Ley
de la Industria Eléctrica® y 120 de la Ley de Hidrocarburos, respectivamente.

6 Ley de la Industria Eléctrica, Duario Oficial de la Federacion, México, 11 de agosto de
2014.
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En junio de 1989 fue adoptado el Convenio 169 sobre Pueblos Indige-
nas y Tribales en Paises Independientes y en agosto de 1990 México lo ra-
tifico. El texto del Convenio 169,” asi como varios postulados recogidos por
los Acuerdos de San Andrés Larrainzar sobre derechos y cultura indigena,
y los ideales de la Comisiéon de Concordia y Pacificaciéon (COCOPA) fueron
recogidos por esta dltima que elabor6 un proyecto de iniciativa de reforma
al articulo 2o0. de la Constitucién, que se materializé en 2001. Este precep-
to estableci6 en el inciso A), fraccién VI? el reconocimiento y garantia del
derecho de los pueblos y comunidades indigenas a la libre determinacion
y autonomia para acceder con respeto a las formas y modalidades de pro-
piedad y tenencia de la tierra establecidas en la propia Constitucion y las
leyes de la materia, asi como el de los derechos adquiridos por terceros o por
integrantes de la comunidad; el derecho al uso y disfrute preferente de los
recursos naturales de los lugares que habitan y ocupan las comunidades, sal-
vo aquellos que corresponden a las areas estratégicas. En opinion de Anglés,
al ser excluidos comunidades y pueblos indigenas para acceder a los recur-
sos naturales considerados como areas estratégicas, cuestiona el caracter de
preferencia de la Constitucion, asi como los recursos naturales a los que los
indigenas verdaderamente tienen acceso preferente.”

En este sentido, la Constitucion establecié limitantes a las actividades
relacionadas con la preferencia en el uso de los recursos naturales, es decir,
es una excepcion al régimen de privilegio en su uso, cuando se trate de areas
estratégicas definidas por la propia Constitucion en el articulo 28, y dentro
de las que se encuentran las de planeacion y control del sistema eléctrico na-
cional, el servicio ptblico de transmisién y distribuciéon de energia eléctrica
asi como la exploracion y extraccion del petréleo y demas hidrocarburos.
Lo anterior, tiene explicacion al tratarse de bienes de dominio exclusivo de
la Nacién, tratandose de hidrocarburos vy, en el caso de la energia eléctrica,
corresponde exclusivamente a la Nacion, su planeacion, asi como la trans-
mision y distribucion de esta. Sin embargo, el articulo 15 del Convenio 169

7 Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes, Diario Oficial de la Federacion, México, 3 de agosto de
1990.

8 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacidn,
México, 5 de febrero de 1917. Reformas del 14 de agosto de 2001.

9 Anglés Hernandez, M., “La garantia del derecho de acceso, uso y disfrute preferente
de los indigenas a los recursos naturales, Caso Cucapd”, en Ordonez Cifuentes, J. E. R.y
Anglés Hernandez, M. (coord.), Primera memoria del seminario itinerante internacional, La cuestion
agraria: Tierras, lerritorios, medio ambiente, recursos naturales, migrantes, derechos sociales y colectivos de los
pueblos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, p. 74.
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reconoce el derecho de los indigenas a participar en la administracién, uti-
lizacién y conservacion de los recursos naturales que se encuentren dentro
de sus tierras.'

Bajo este contexto, el citado Convenio 169 mandata que en caso de que
el Estado sea propietario de los recursos del subsuelo o minerales o derechos
sobre otros recursos existentes en las tierras, como es el caso mexicano, los
gobiernos estan obligados a establecer procedimientos de consulta para que
los pueblos interesados determinen si sus intereses se verian perjudicados
y de qué manera, antes de autorizar cualquier programa de prospeccion o
explotacién existente en sus tierras.

Sobre este mismo tenor la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas prevé en su articulo 19 que los Estados
celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas in-
teresados, a obtener su consentimiento libre, previo e informado de adoptar
y aplicar medidas legislativas y administrativas que les afecten,'' asi mismo,
el articulo 32, punto 2, de la Declaraciéon en comento, obliga a los Estados
a celebrar consultas y cooperar de buena fe con los pueblos indigenas, por
conducto de sus propias instituciones representativas, con el propoésito de
obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier
proyecto que afecte a sus tierras y territorios y otros recursos, de manera
especial en relacion con el desarrollo, la utilizacién o la explotacion de re-
cursos minerales, hidricos o de otro tipo, tal es el caso de los hidrocarburos
que se encuentren en el subsuelo dentro de sus territorios, o bien la realiza-
cion de actividades relacionadas con la actividad de la industria eléctrica.'?

Al respecto, nuestra Constitucién no prevé dentro del articulo 2o., nin-
gun proceso de consulta a los pueblos y comunidades indigenas con relacion
a la realizacion de proyectos y actividades que se lleven a cabo dentro de
sus tierras y territorios que afecten sus recursos naturales, a pesar de que el
Convenio 169 hace mencion a sus territorios, por lo que nos encontramos
ante el primer problema, ya que pareciera que al no estar en ella, no hay
obligaciéon de hacerla o bien de legislar en la materia. El articulo 20. cons-
titucional inicamente se refiere a las tierras; a pesar de la omision, con la
reforma del 2011 a la Constitucién en materia de derechos humanos, el
derecho a la consulta para las comunidades indigenas tiene rango constitu-
cional y es una obligacion para el Estado mexicano.

10 Convenio 169 de la Organizacion Internacional. .., op. cil.
1" Naciones Unidas, Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,
Nueva York, Asamblea General, 2008, pp. 8 y 9.

12 Ibidem, p. 12.
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Como antecedente en materia de CPLI en México, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (en adelante, SCGJN) emitié una sentencia a favor de
la tribu Yaqui, quien se inconformé por haberse violado sus derechos, en
especial el de conservar y mejorar su habitat y preservar la integridad de sus
tierras," respecto de una autorizacion de impacto ambiental emitida por la
Direccion General de Impacto y Riesgo Ambiental de la Secretaria de Me-
dio Ambiente y Recursos Naturales (Semarnat) para la construccion “Acue-
ducto Independencia”, consistente en el trasvase de las aguas embalsadas de
la presa General Plutarco Elias Calles a la ciudad de Hermosillo, Sonora.
El efecto de la sentencia consistié en declarar insubsistente la autorizaciéon
mencionada, y previamente a la autorizacién de impacto ambiental, otor-
gar la garantia de audiencia a dicha comunidad, por conducto de sus repre-
sentantes reconocidos, de acuerdo con sus usos y costumbres.'*

Si bien, el procedimiento de consulta al que fue obligada la autoridad
responsable tiene que ver con la capacidad de carga de la cuenca del rio Ya-
quiy las posibles afectaciones que su desarrollo implica, es el primer antece-
dente en relaciéon con la consulta y la garantia constitucional de audiencia.
A pesar de implementar un procedimiento de consulta como este caso es
complicado, ya que el acueducto ya estaba construido, y que en la practica,
las autoridades responsables de llevar a cabo dicho procedimiento lo retra-
saron debido a la falta de definicién sobre quién era la autoridad responsa-
ble de llevar a cabo el proceso de consulta,”” esto ha arrojado importantes
consideraciones a tomar en cuenta, una de ellas es la tardanza del Poder
Legislativo en expedir una Ley de Consulta que regule el procedimiento,
requisitos, el alcance del consentimiento, entre otros aspectos, o bien, mo-
dificar la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente
(LGEEPA) para legislar el procedimiento de consulta en materia ambiental,
lo cual abarcaria no tinicamente al impacto ambiental, sino a otras materias
por ellas reguladas por dicho ordenamiento. Cabe mencionar que esta ley,
en su dispositivo 34, establece que cualquier persona de la comunidad de
que se trate, podra solicitar a la autoridad llevar a cabo un procedimien-

13" Rebolledo, J.- M. y Castanén Ramirez, A., Amparo en Revision 651/2012, México, Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, 2012.

" Canal Judicial, Precisiones de la SCJN sobre Acueducto Independencia, México, 5 de julio de
2013, disponible en: https://canaljudicial.wordpress.com/2013 /07 /05 / precisiones-de-la-scjn-sobre-
acueducto-independencia/.

15 Al respecto, la Segunda Sala de la SCJN establecié, mediante tesis aislada, que la au-
toridad competente en materia de CPLI es la Comisién Nacional para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas, sin perjuicio de que otras leyes especiales, faculten a otras autoridades.
Tesis 2a. XXVIII/2016, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. II,
junio de 2016, p. 1211.
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to de consulta de la obra o actividad sujeta a evaluacién de impacto am-
biental y participar dentro de ese procedimiento de consulta publica'®, sin
embargo, no se trata de una consulta indigena. También la LGEEPA en su
articulo 15 fraccion XIII, al referirse a los principios de politica ambiental,
dispone que el Ejecutivo Federal debe garantizar el derecho de las comuni-
dades, incluyendo a los pueblos indigenas, a la proteccion, preservacion, uso
y aprovechamiento sustentable de los recursos naturales y la salvaguarda y
uso de la biodiversidad. Sin embargo, consideramos que la solucién ante la
ausencia de regulacion especifica en materia de consulta indigena, no se re-
solveria con modificaciones parciales a leyes o reglamentos, lo indispensable
es unificar las normas contenidas en la Constitucién Politica y los tratados.

Con relaciéon con este punto, la SCJN ha instruido a los miembros del
Poder Judicial Federal y a quienes imparten justicia, a revisar si leyes, nor-
mas o algin instrumento general violenta el derecho a una CPLI de pueblos
y comunidades indigenas equiparables y si la aprobacion de un proyecto
especifico respetd este derecho.!’

En este tenor, es pertinente mencionar una tesis jurisprudencial del Tri-
bunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,'® mediante la cual se
sefiala que las autoridades administrativas electorales de cualquier orden de
gobierno, tienen el deber de consultar a la comunidad indigena interesada,
mediante mecanismos eficaces y por conducto de sus instituciones represen-
tativas, cuando se pretenda emitir alguna medida de afectarles directamen-
te, con el fin de garantizar la vigencia de sus derechos indigenas y el desa-
rrollo integral de pueblos y comunidades, sin que la opinién que al efecto se
emita vincule a la autoridad administrativa, ya que se trata de una consulta
para determinar si los intereses de los pueblos indigenas serian agraviados.

A su vez, por lo que respecta al ombudsman nacional, éste emiti6 la Reco-
mendacién 56/2012 sobre el derecho a la consulta, toda vez que considerd
que la Secretarias de Economia y de Recursos Naturales, asi como la Co-
mision Nacional del Agua vulneraron el caracter previo de la misma, al no
consultar el otorgamiento de las concesiones mineras, ni realizar el proceso
de consulta libre ¢ informada al pueblo Wixarika en los procedimientos ad-
ministrativos que se siguieron para otorgar autorizaciones y concesiones mi-
neras en Wirikuta, afectandose los derechos humanos a la consulta y partici-

16 Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Protecciéon al Ambiente, Diario Oficial de la

Federacion, México, 28 de enero de 1988. Reformas del 13 de diciembre de 1996.

7" Gutiérrez Rivas, R. y Emanuelli, M. S., Protocolo de actuacién para quienes imparten
justicia en casos relacionados con Proyectos de Desarrollo e Infraestructura, México, Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, 2014, p. 86.

18 Tesis 37/2015, Gaceta de Jurisprudencia, Décima Epoca, mayo de 2015, pp. 19 y 20.
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pacion, al uso y disfrute de los territorios indigenas, a la identidad cultural, a
un medio ambiente sano, al agua potable, al saneamiento y a la protecciéon
a la salud del pueblo Wixarika."

En el ambito regional, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos sentencio culpable a la Republica de Ecuador por haber emitido una
concesion para llevar a cabo actividades de exploraciéon y explotacion de
hidrocarburos, sin realizar el proceso de CPLI y consentimiento previo al
Pueblo Kichwa de Sarayaku, pues las actividades afectarian su territorio.
En consecuencia, la Corte resolvié sobre la obligacion de los Estados para
normar principios en materia de consulta en relacién con lo previo, libre e
informado, subrayando, que la CPLI es un derecho humano colectivo de los
pueblos y comunidades indigenas.*

Bajo este contexto, la existencia de un tratado implica la obligaciéon del
Estado de hacer posibles las vias de acceso de los derechos constitucionales
de pueblos y comunidades indigenas a la consulta previa; es decir, instru-
mentar y facilitar el ejercicio de ese derecho. La ausencia de legislacion
secundaria especifica en materia de consulta previa origina que los pueblos
y comunidades indigenas se encuentren en estado de indefension al no ser
oidos sobre el derecho que tienen a decidir sobre lo que ocurrird en su te-
rritorio, a la posible afectacion a sus recursos naturales y a la decision so-
bre una contraprestacion justa derivada de las actividades productivas que
eventualmente se lleven a cabo.

Es importante resaltar que ni la Ley de Hidrocarburos ni la Ley de la
Industria Eléctrica definen lo que es la consulta previa, es el reglamento de
la Ley de Hidrocarburos, que la define en su articulo 3o., fraccion 11, como
el procedimiento mediante el cual se ejerce el derecho colectivo de las co-
munidades y pueblos indigenas a ser consultados cuando se prevea el desa-
rrollo de proyectos de la industria de hidrocarburos, susceptibles de afectar
directamente sus intereses y derechos.?' La responsable de llevar a cabo los
procedimientos de consulta en materia de hidrocarburos y eléctrica es la
SENER, en coordinacién con la Secretaria de Gobernaciéon y la Comision
Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas.

19" Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Recomendacién 56,/2012 sobre la violacion
de los derechos humanos colectivos a la consulta, uso y disfrute de los territorios indigenas, dentidad cultural,
medio ambiente sano, agua potable y saneamiento y proteccion de la salud del pueblo Wixdrika en Wirtkuta,
México, CNDH, 28 de septiembre de 2012.

20" Clorte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Pucblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador, Fondo y reparaciones, sentencia del 27 de junio de 2012, serie C, nam. 245, parr. 164.

21 Reglamento de la Ley de Hidrocarburos, Diario Oficial de la Federacion, México, 31 de
octubre de 2014.

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/5amut62p
66 MARIA DE LOURDES HERNANDEZ MEZA

En materia de hidrocarburos, el reglamento de la ley establece que la
SENER se coordinara con la Agencia Nacional de Seguridad Industrial y
de Protecciéon al Ambiente del Sector Hidrocarburos; a diferencia suya, el
reglamento de la Ley de Industria Eléctrica no prevé que sea la Semarnat
quien auxilic a la SENER en la consulta, toda vez que es ésta quien conser-
va las facultades de regulaciéon y expedicién de autorizaciones, permisos y
licencias en materia de energia eléctrica.

En el caso de proyectos desarrollados por ellas se prevé que partici-
pen las empresas productivas del Estado, es decir, PEMEX y CFE, sus sub-
sidiarios y empresas filiales, asi como particulares. Asimismo, en energia
eléctrica, podra participar la Comisiéon Reguladora de Energia. Un ejem-
plo de participacion, lo constituye la Comision Federal de Electricidad y
la Comision Reguladora de Energia en el procedimiento de consulta a la
comunidad Rardmuri de Chihuahua, para realizar un proyecto de 160 km
de aproximadamente 560 km de transporte, para suministrar gas natural
a centrales de generacion eléctrica. En el tema eléctrico, en términos de lo
dispuesto por el articulo 89 del Reglamento de la Ley de la Industria Eléc-
trica, en el caso de proyectos desarrollados por empresas productivas del
Estado, seran éstas quienes lleven a cabo la consulta, contado Gnicamente
con el visto bueno de la SENER. Esta disposicion reglamentaria contravie-
ne lo estipulado en la Ley de la Industria Eléctrica que obliga a SENER a
participar en los procedimientos de consulta, siendo potestativa® la partici-
pacién en dichos procedimientos, de las empresas productivas del Estado,
sus subsidiarias y filiales, asi como la de los particulares.

La Ley de Hidrocarburos, en su dispositivo 120%* y la Ley de la Industria
Eléctrica, en su articulo 119, disponen que la SENER, en coordinacién con
la Secretaria de Gobernacion y las dependencias que correspondan, con el
fin de tomar en cuenta los intereses y derechos de las comunidades y pueblos
indigenas en los que se desarrollen proyectos de la industria de hidrocarbu-
ros, debera llevar a cabo los procedimientos de CPLI que sean necesarios y
cualquier otra actividad para su salvaguarda. Sin embargo, no se detallan
las caracteristicas de la consulta, es decir: previa, libre e informada,* esto
podria dar paso a la realizaciéon de la GPLI en cualquier tiempo. A pesar

22 Flarticulo 119 de la Ley de la Industria Eléctrica sefiala que “en dichos procedimien-
tos de consulta podran participar la CRE, las empresas productivas del Estado y sus empre-
sas subsidiarias vy filiales, asi como los particulares”, p. 46.

23 Ley de Hidrocarburos, Diario Oficial de la Federacion, México, 11 de agosto de 2014.

2t La palabra previa significa “anticipado, que va delante o que sucede primero”, ¢fr:
Diccionario de la Lengua Espaiola, vol. 7, 23a. ed., Madrid, Real Academia Espaiiola, 2014.
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de esto, la recién reforma a la Constituciéon Politica en materia de derechos
humanos, garantiza que los tratados forman parte del bloque constitucio-
nal, por lo cual, lo pactado por nuestro pais, es parte del derecho positivo,
entonces debe cumplirse el procedimiento de CPLI regulado en el derecho
internacional de los derechos humanos.

Ante la falta de normatividad especifica en materia de consulta indige-
na, la SENER elabor6 el manual de procedimientos en la Direccion Gene-
ral de Impacto Social y Ocupaciéon Superficial® y varios protocolos,” que
incluyen el procedimiento de CPLI a pueblos y/o comunidades indigenas
en el sector energético, en los que se detallaron los pasos a seguir de manera
casuistica en cada proyecto; pero ello da pie a la discrecionalidad y arbitra-
riedad, que podria evitarse con una ley sobre consulta.

Un avance en materia social se dio con la emisién, por parte de la SE-
NER, de las disposiciones administrativas de caracter general sobre eva-
luacién de impacto social en el sector energético, cuyo objeto consiste en
establecer los elementos para la elaboracion y la presentacion de la evalua-
cién de impacto social. Las disposiciones prevén que la evaluacion debera
contener un apartado especifico para la identificacion y caracterizacion de
comunidades indigenas en el area de influencia del proyecto, asi como la
consideracion sobre la incidencia en el ejercicio de los derechos colectivos
reconocidos a los pueblos y comunidades indigenas. De gran relevancia es
que este estudio permite identificar la existencia de un pueblo o comunidad
indigena al que deba realizarse la CPLI ante la posibilidad de verse afectado
por el desarrollo del sector energético.”’

De acuerdo con la Ley de Hidrocarburos, el objeto de la consulta es al-
canzar acuerdos o, en su caso, el consentimiento conforme a la normativa
aplicable. Para el caso de la energia eléctrica, es el Reglamento de la Ley de
la Industria Eléctrica el que establece como objeto de la consulta el alcanzar
un acuerdo u obtener el consentimiento libre e informado.?® Sin embargo,

% Secretaria de Energla, Direccion General de Impacto Social y Ocupacion Superficial, México,
noviembre de 2016, disponible en: Attps://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/176174/
Direccion_General_de_Impacto_Social_y_Ocupaci_n_Superficial. pdf.

% Secretaria de Energla, Consulta previa, libre ¢ informada a comunidades indigenas, México,
2016, disponible en: Attps:datos.gob.mx/busca/dataset/ consulta-previa-libre-e-informada-a-comunida-
des-indigenas.

27 Acuerdo por el que se emiten las Disposiciones Administrativas de Caracter General
sobre la Evaluacion de Impacto Social en el Sector Energético, Diario Oficial de la Federaciin
del lo. de junio de 2018, disponible en: Atlp://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5524885 & fec
ha=01/06/2018.

28 Articulo 91, Reglamento de la Ley de la Industria Eléctrica, Diario Oficial de la Federa-
cién, México, 31 de octubre de 2014.
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en ninguna de las materias en analisis, se habla de consentimiento previo, a
pesar de la trascendencia de obtenerlo antes de la realizacién del proyecto.?

Lo anterior, podria implicar que el consentimiento pueda ocurrir des-
pués, o bien se dé de acuerdo con la normativa aplicable, como se establece
en ambas leyes. En este tenor, el poder de veto de los pueblos y comunidades
indigenas en relacién con los proyectos sometidos a su aprobacién no esta
regulado ni el Convenio 169 ni en la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI), pero de qué servi-
ria someter un proyecto a CGPLI y seguir los elementos esenciales que ésta
debe tener para que pueda entenderse como valida, si los indigenas no tu-
vieran el derecho a negar su consentimiento previo, libre e informado cuan-
do consideren que un proyecto pueda afectar sus derechos.

De acuerdo con la DNUDPI, los Estados estan obligados a obtener
el consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto
susceptible de afectar sus tierras, territorios y/o sus recursos; como la ex-
ploracién y explotacion de hidrocarburos (articulo 32); 2) cuando el pro-
yecto implique el almacenamiento o eliminacién de materiales peligrosos
en sus territorios (articulo 29.2), como los generados por la operacion de
proyecto en el sector hidrocarburos, cuyas caracteristicas de corrosividad,
explosividad, toxicidad ambiental e inflamabilidad (CRETI) son determi-
nadas por la normativa ambiental,” igual similitud tendran las actividades
de generacion, transmision y distribuciéon de energia eléctrica; 3) cuando
excepcionalmente se considere necesario el traslado y reubicacion de los
pueblos indigenas de los territorios que ocupan (articulo 16, Convenio 169),
y 4) cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién sobre proyectos
de actividades extractivas, dentro de los territorios indigenas. Dicho consen-
timiento o acuerdo proporciona la necesaria aprobacion social y sienta las
bases para que los operadores del proyecto tengan una relacion positiva con
las personas mas directamente afectadas, lo cual contribuird a la necesaria
estabilidad del proyecto.?!

Por otro lado, ante la omisiéon del Congreso de la Unién para legislar
en materia de consulta, la Comision Nacional de los Derechos Humanos

29 Articulos 10, 19, 28, 29 y 32 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos
de los Pueblos Indigenas.

30" Norma Oficial Mexicana 052-SEMARNAT-2005, que establece las caracteristicas,
el procedimiento de identificacion, clasificacion y los listados de residuos peligrosos, Diario

Oficial de la Federacion, México, 23 de junio de 2006.

31 Naciones Unidas, Informe del Relator especial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, James

Anaya. Las industrias extractivas y los pueblos indigenas, Nueva York, Asamblea General, lo. de

julio de 2013.
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(CNDH) emiti6 la Recomendaciéon General 27/2016,°% en la que identifi-
c6 algunas practicas por parte de autoridades que deben evitarse, una de
ellas, que “el caracter previo de la consulta es constantemente vulnerado.
En algunos casos se advierte una tendencia de la autoridad a emitir las au-
torizaciones que dan lugar al proyecto, sin consultar ni hacer participe a la
comunidad indigena en el otorgamiento de concesiones y permisos para la
explotaciéon de recursos”.*

La CNDH expresé en la Recomendacion que es importante diferenciar
entre la consulta y el consentimiento. El estandar de la segunda figura es
mas alto, en la medida en que fija como condiciéon que los pueblos y comu-
nidades den previamente su consentimiento libre e informado para que proce-
da la medida o proyecto que los afecte.®*

La CPLI esta estrechamente vinculada con el derecho a decidir® sus
propias prioridades en lo que se refiere al proceso de desarrollo, en la medi-
da que éste afecta sus vidas, instituciones, creencias, medio ambiente, tierras
que ocupan o utilizan, asi como a controlar en la medida de lo posible, su
propio desarrollo econémico, social o cultural; se debe respetar la autono-
mia para decidir de qué manera ejercen sus derechos. En este sentido, la
entonces Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas®
sefialé que el derecho a expresar el consentimiento o lograr acuerdos y la
obligacion correlativa que tiene el Estado de consultar, constituyen un dere-
cho sustantivo intrinsecamente relacionado con su derecho a la autonomia
y libre determinacién, lo cual, también se enlaza con la vigencia de otros
derechos, como el derecho a la participaciéon politica, a preservar y fortale-
cer sus culturas, lenguas e instituciones, a mantener sus territorios, asi como
a la salud, a la educacion y al desarrollo, entre otros.

En relacion con la CPLI, se publico el Protocolo de la Consulta Libre,
Previa e Informada para el Proceso de Reforma Constitucional y Legal so-
bre derechos de los Pueblos Indigenas y Afromexicanos, que establece los
principios rectores y las etapas que conforman el proceso de consulta.?’

32 Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, Recomendacién General ntmero
27/2016 sobre el derecho a la consulta previa de los pueblos y comunidades indigenas de la
Republica Mexicana, Diario Oficial de la Federacion, México, 16 de agosto de 2016, p. 45.

35 Idem.

3 Ibidem, p. 54.

3 Articulo 7o., Convenio 169. .., op. cit.

36 Protocolo para la implementacion de consultas a pueblos y comunidades indigenas de
conformidad con estandares del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre pueblos Indigenas y tribales en paises independientes, México, CDI, 2013, p. 7.

37" Protocolo de la Consulta Libre, Previa e Informada para el Proceso de Reforma Cons-
titucional y Legal sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y Afromexicanos, Diario Oficial de
la Federacion, México, 21 de junio de 2019, pp. 11y 12.
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III. CARACTERISTICAS DEL PROCEDIMIENTO
DE CONSULTA

El procedimiento de CPLI debe prever los estandares nacionales e interna-
cionales, esto es, observar los principios rectores de buena fe, libertad, infor-
macion, pertinencia cultural, transparencia, acomodo y razonabilidad. La
buena fe implica que debe observarse una actitud de respeto, lealtad y hon-
radez; a su vez, se vincula con la caracteristica de previa, tanto en la consulta
como en el consentimiento; razon por la cual no se explica la ausencia de este
término al regularse el consentimiento en la Ley de Hidrocarburos, refirién-
dole tnicamente como libre e informado. Y peor en la Ley de la Industria
Eléctrica, que omitié por completo la referencia al consentimiento.

El consentimiento previo, libre e informado implica que la consulta se
llevé a cabo, por lo que debe estar libre de toda coaccién, intimidacion,
violencia y engafios para que deba entenderse que hubo plena libertad en
la comunidad al otorgarlo; la informacién debe ser clara, amplia, veraz, su-
ficiente y acorde con la pertinencia cultural de cada grupo, poniendo a su
disposicion estudios ambientales, sociales y econémicos del proyecto para la
toma de decisiones; deben respetarse sus condiciones, su identidad, su con-
cepcidn de desarrollo, el tiempo que tarden en llegar a acuerdos de manera
interna dentro de su comunidad vy, finalmente, realizarse con los represen-
tantes del grupo o comunidad.

El procedimiento de CGPLI, de acuerdo con los reglamentos de la Ley
de Hidrocarburos (articulo 87) y de la Ley de la Industria Eléctrica (articulo
92), abarca las siguientes fases:

Fase Objetivo

Plan de consulta Planeacién de la autoridad responsable

Definiciones y términos sobre la manera en que se lleva a

Acuerdos previos
cabo la consulta

Informativa Entrega de informacion suficiente y culturalmente pertinente
. . Periodo de dialogo dentro de la comunidad o pueblo indigena
Deliberativa . ; .
que tiene por objeto analizar
. Construccién de acuerdos o a la obtencion de consentimiento
Consultiva .
previo
Seguimiento Monitoreo del cumplimiento de los acuerdos adoptados

de acuerdos
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1. Plan de consulta

Se refiere a la planeacion que lleva a cabo SENER, responsable de au-
torizar el proyecto. En la fase de planeacion, el INPI puede preparar un
diagnostico de corte social, econémico, politico, cultural de caracter inicial
que fije de manera provisional las condiciones para poner en marcha el
procedimiento y estar en posibilidades de fijar un piso para el dialogo, man-
tener un equilibrio bésico en la negociacién y lograr construir voluntad de
consenso en las partes, persiguiendo como objetivos previos, por su relevan-
cia, entre otros: constituir una guia general de la ruta, obtener informacion
basica del proyecto, primer acercamiento de los impactos positivos y negati-
vos del proyecto en la poblacién, caracterizar a los sujetos que podrian estar
inmersos o tener algtn interés o influencia en el proyecto, identificar nudos
problematicos de partida y, en su caso, antecedentes y estado actual de con-
flictividad al proyecto.™

2. Acuerdos previos

Consisten en las definiciones y términos sobre los cuales la SENER vy
las autoridades tradicionales o representativas de las comunidades y pueblos
indigenas acuerdan la manera mediante la cual se llevara a cabo la consulta.
Es importante identificar a los actores miembros de las comunidades y pue-
blos indigenas; al respecto el articulo 20. constitucional dispone que los pue-
blos indigenas son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban
en el territorio actual del pais al dar inicio la colonizacién y que conservan
sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte
de ellas. Mientras que las comunidades integrantes de un pueblo indigena
son aquellas que formen una unidad social, econémica y cultural, asentadas
en un territorio y que reconocen autoridades propias de acuerdo con sus
usos y costumbres.*

A pesar de lo establecido por el Convenio 169 y la DNUDPI, tanto
la Ley de Hidrocarburos, en su articulo 96, como la Ley de la Industria
Eléctrica, en su articulo 42, sehalan que las actividades de exploracién y
extraccion y de transmision y distribuciéon de energia eléctrica se conside-
ran de interés social y orden publico, por lo que tendran preferencia sobre
cualquier otra actividad que implique el aprovechamiento de la superficie o
del subsuelo de los terrenos afectos a aquéllas.

38 Ibidem, p. 23.
39 Articulo 20., Constitucién Politica de los Estados Unidos. .., op. cil.
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En caso de que actividades agricolas u otras superficiales convivan con
trabajos relacionados con los hidrocarburos, se podra optar entre una con-
traprestacion o indemnizacion. Por lo que puede apreciarse que se trata
de una convivencia, mas no de derechos en pugna por lo que se refiere a
derechos preferentes, ya que al final habra una contraprestacion o indem-
nizacién. La doctrina del Derecho Civil defini6 al derecho de preferencia
o derecho por el tanto, como la facultad pactada entre comprador y ven-
dedor para que éste adquiera la misma cosa vendida con preferencia de un
tercero.*

Recordemos el concepto de las modalidades a la propiedad privada
que establecidos en el articulo 27 constitucional que dispone que la Naciéon
tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las
modalidades que dicte el interés publico, y regular en beneficio social, el
aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de apropiacion,
para distribuir la riqueza, desarrollar equilibradamente al pais y mejorar
las condiciones de vida de la poblacién. Por lo que se dictaran provisiones
para regular usos y destinos de tierras, aguas y bosques a fin de llevar a cabo
obras publicas. De manera que el concepto de propiedad no es absoluto,
sino que tiene un caracter social y econémico, por lo cual la Nacién puede
imponer las modalidades que el interés social requiera, modificando el ca-
racter juridico de la propiedad.

En relacién con lo anterior, el Estado mexicano tiene el dominio directo
sobre el territorio y el derecho de intervenir en la distribucién y aprovecha-
miento de la tierra y de las riquezas naturales; asi como el de imponer a la
propiedad privada las modalidades que dicte el interés publico. Ante este
principio superior de justicia social deben ceder todos los derechos privados
cualquiera que sea su fundamento, pues de acuerdo con Mendieta y Nufez,
se trata de una garantia social y una limitacién general declarativa de los
derechos individuales de propiedad ante el interés pablico.!

En efecto, las modalidades a la propiedad privada tienen que ver con
dos elementos naturales: la tierra y las aguas, no asi con los recursos del
subsuelo, los cuales son considerados por el Estado como estratégicos. En
este mismo orden de ideas, son areas estratégicas la planeacién y el control
del sistema eléctrico nacional, el servicio pablico de transmision y distribu-
c16n de energia eléctrica y la exploracion y extraccion de hidrocarburos. Sin
embargo, el derecho preferente del aprovechamiento de los recursos natu-

10 Gutiérrez y Gonzalez, E., Derechos de las obligaciones, México, Cajica, 1976, p. 367.
41

p- 31L.

Mendieta y Nufiez, L., El sistema agrario constitucional, 5a. ed., México, Porraa, 1980,
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rales inherentes a la propiedad se encuentra limitado por el interés social y
orden publico que, de acuerdo con el nuevo texto constitucional, posibilita
a la nacién para llevar a cabo las actividades de exploracién, extraccion del
petréleo y de otros hidrocarburos a través de asignaciones, con el objeto de
contribuir al desarrollo de largo plazo del pais, lo cual redundara en bene-
ficio social. Ante estas consideraciones, el derecho preferente de comuni-
dades indigenas debera ceder ante el interés general que el desarrollo del
sector energético reviste.*

Otro aspecto de gran trascendencia para la realizacion de la CPLL*
al que alude el articulo 6o. del Convenio 169, es la consideraciéon de pro-
cedimientos adecuados y mediante las autoridades representativas, quienes
estén en posibilidad de suscribir acuerdos y compromisos.

Ante la ausencia de una Ley General sobre Consulta es conveniente ad-
vertir quiénes son las partes que deben involucrarse en la consulta, esto es:
las autoridades responsables, el pueblo o comunidad indigena, un 6rgano
técnico, un érgano garante, asesores académicos, organizaciones de la so-
ciedad civil y observadores.**

El 6rgano técnico, que puede ser el INPI, tendra como funciones esta-
blecer un diagnostico social, econémico, politico, ambiental, juridico, cul-
tural inicial que fije las condiciones sobre las cuales el didlogo se habra de
Iniciar, convocar a las reuniones y asambleas, facilitar los requerimientos
del proyecto, buscar traductores y fungir como coadyuvante en la toma de
acuerdos y decisiones.

El 6rgano garante, se debe entender como un observador del proce-
so, que debe dejar constancia sobre la legalidad del proceso y actiia como
mediador en el procedimiento en caso de discrepancias, y pueden ser la
CNDH o las comisiones estatales de derechos humanos, segin la entidad
federativa de que se trate.

#2 Hernandez Meza, Ma. de L., “El acceso de las comunidades indigenas a la justicia
ambiental, en relaciéon con los derechos al uso y disfrute preferente de los recursos naturales
y a un medio ambiente adecuado,” en Ordonez Cifuentes, J. E. R. y Anglés Hernandez, M.
(coords.), Primera Memoria del seminario itineranle inlernacional, La cuestion agrara: Tierras, lerrilo-
ri0s, medio ambiente, recursos naturales, migrantes, derechos sociales y colectivos de los pueblos, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, p. 25.

" Naciones Unidas, Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos, Nueva York, Ofi-
cina del Alto Comisionado de Derechos Humanos, 2011, i extenso.

" Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, Protocolo para la imple-
mentacién de consullas a pueblos y comunidades indigenas de conformidad con estdndares del Convenio 169
de la Organmizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes,
2013, disponible en: attp://www.semar.gob.mx/Pueblos_Indigenas.pdf-
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Los asesores académicos, son personas que podran participar en todas
las etapas con su opinion, y procurar que sus posiciones se fundamenten en
informacién objetiva y fiable.

3. Fase informativa

Esta etapa mandata la entrega de informacioén suficiente y culturalmen-
te pertinente a las comunidades y pueblos indigenas con relacién al proyec-
to que se somete a CPLI. Esto implica entregarla de manera acorde a su
cultura, idioma, costumbres, usos, religion, organizacién interna, sistemas
normativos y la dinamica de cada grupo.

Durante todo el proceso de la consulta se debe garantizar adecuada-
mente el derecho a la informacién de los sujetos consultados; particular-
mente, en lo referente a las posibles afectaciones sociales, culturales, a su
salud, a su medio ambiente y, en general, a cualquiera de sus derechos re-
conocidos.® En este tenor, la informacién del proyecto debe contener: el
nombre y descripcion del proyecto, con los elementos que lo integran, sus
etapas, el nombre de la empresa responsable del mismo; la ubicacion pre-
cisa y caracterizacion del lugar o lugares donde se desarrollara el proyecto,
identificandose aquellos que sufriran mayor afectacién; los impactos socia-
les, a la salud y medioambientales, senalando las medidas de prevencion,
mitigacién y reparacion de los dafos; la duracién del proyecto, enfatizando
en la etapa de abandono del sitio; el procedimiento de consulta, sus etapas
y, finalmente los beneficios sociales y econdmicos para la comunidad.

La informacién debera ser entregada y difundida en las lenguas de los
pueblos y comunidades indigenas sujetos a consulta, a través de documen-
tos impresos, reuniones y asambleas, discos compactos y, en general, todos
los medios de facil alcance de los consultados. Un elemento atil puede ser
el documentar las dudas y comentarios para ser explicados, lo que serd de
ayuda después en la fase deliberativa.

Es importante que se les brinde informacion sobre las afectaciones am-
bientales a las areas del proyecto; las medidas preventivas y, en su caso, de
correccion y mitigacion, seran obligadas.*

5 Ihidem, p. 39.
6 De acuerdo con el articulo 29 de la DNUDPI, los pueblos tienen derecho a la con-
servacion y proteccién del medio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o
territorios y recursos, por lo que los Estados quedan obligados a establecer programas para

asegurar esa conservacion y proteccion.
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4. Fase deliberativa

Se refiere al periodo de dialogo dentro de la comunidad o pueblo in-
digena que tiene por objeto analizar la informacién que lleve a la toma
de decisiones sobre el proyecto sometido a consulta. Durante esta fase de
deliberacion es importante definir cronogramas y calendarios; por ello es
importante anticipar la consulta a los tiempos contemplados por los duefios
del proyecto para iniciar permisos y autorizaciones, cuestiones presupues-
tales, tiempos de las autoridades, con el objetivo de permitir que los grupos
indigenas tomen sus propios tiempos para analizar y valorar la informacioén,
sin presiones que impidan la libre toma de decisiones.

5. Fase consultiva

Consiste en la construcciéon de acuerdos o a la obtenciéon del consen-
timiento previo, libre e informado, con relacion al desarrollo del proyecto
materia de la consulta. Esta fase es la conclusion del proceso; al momento
de la decision para la construccion de acuerdos o de otorgar el consenti-
miento, es necesario que los representantes se acrediten, asimismo, todos los
que participen en la consulta deben estar acreditados, para lo cual deben
acompafiar documentos de identificacion y firmar las listas de asambleas,
reuniones, actas y documentos donde se asiente el acuerdo al que se llegue,
o bien el consentimiento, el cual debe constar por escrito. Si no se llegare
al otorgamiento del consentimiento, también se debe hacer constar por es-
crito, con la traduccién en su caso, sefialando las razones por las cuales hay
oposicién al proyecto.

6. Fase de seguimiento de acuerdos

Radica en el monitoreo del cumplimiento de los acuerdos adoptados,
utilizando el mecanismo que defina la comunidad o pueblo indigena consul-
tado. De acuerdo con el Protocolo del INPI corresponde al érgano garante
y al 6rgano técnico llevar a cabo el seguimiento de acuerdos, mediante el
monitoreo, a fin de dar cuenta, mediante indicadores objetivos y de facil
consecucion, del cumplimiento de tales objetivos.*’

En términos del citado Protocolo del INPI, hay una etapa del proce-
dimiento de consulta, que no esta considerado por los reglamentos de las

Y7 Ibidem, p. 55.
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Leyes de Hidrocarburos y de la Industria Eléctrica, pero si por el Protocolo
de la CDI para la implementacion de consultas a pueblos, y que se refiere
a la ejecucion de acuerdos, es decir, que una vez llegado a un acuerdo final
y éste ha sido formalizado en un documento publico con validez y efectos
legales.*®

En este contexto, las empresas participan como un actor interesado en
la implementacion del proceso de CPLI, entregando toda la informaciéon
referente al proyecto que se va a realizar, incluidos los impactos ambientales
y sociales previstos, asi como de resolver las dudas que hagan referencia al
desarrollo del proyecto; se propone que participe en las fases que considere
el 6rgano técnico como un participante activo.*

Como se puede observar, se hace necesario regular detalladamente el
procedimiento de CPLI, asi como lo relativo al consentimiento libre, previo
¢ informado, con el propoésito de incorporar los contenidos de los protocolos
analizados a fin de dar certeza y seguridad juridica a los pueblos y comuni-
dades indigenas.

IV. HACIA UNA LEY GENERAL SOBRE CONSULTA

A lo largo del presente trabajo hemos insistido en la gran necesidad de legis-
lar en materia de CPLI dada la relevancia del tema; pues como sostuvo la
CNDH en el punto 139 de la Recomendacion 27/2016, la falta de un orde-
namiento especifico que regule adecuadamente el proceso de consulta impi-
de conocer el contenido y alcance de los derechos de los pueblos indigenas
sobre sus tierras, territorios y recursos naturales y entorpece el procedimiento
de CPLI, por lo que afecta en los planes de participacion de los beneficios.

En este sentido, se recomendo6 a los titulares del Ejecutivo Federal, de
las entidades federativas y al jefe de gobierno de la Ciudad de México, que
presenten una iniciativa de ley de CPLI; que recoja los estandares minimos
descritos en la recomendacion. De manera similar, recomend6 al Congreso
de la Unién a estudiar, discutir y votar una iniciativa que presente el Eje-
cutivo Federal o alguna de las dos cdmaras, sobre una legislacion especifica
respecto del derecho de consulta previa, libre e informada, que integre los
estandares minimos sefialados en dicha recomendacién. Igual sugerencia se
hizo a las legislaturas locales.

De igual manera, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion resolvi6 el amparo en revision namero 1144/2019, dandole la

B Idem.
9 Ihidem.
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razo6n a los quejosos quienes en su calidad de indigenas por pertenencia
y autoadscripcion, interpusieron un amparo en contra del Congreso de la
Unioén, por su omision de expedir la ley que reglamente la consulta previa,
libre, informada, adecuada culturalmente y de buena fe, para el efecto de
que el Congreso de la Uniéon cumpla con su obligacién contenida en los
articulos 1, 2 apartado B, fracciéon IX, y apartado C de la Constituciéon
Federal, y transitorio segundo de su reforma de 14 de agosto del 2001, en
relacion con los diversos 6 y 7 del Convenio 169 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo.”

Con relacién a los derechos de audiencia y proteccién judicial para ac-
ceder a recursos efectivos de defensa, la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos®!, en su articulo 2o. refiere que, si el ejercicio de los dere-
chos y libertades no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas
o de otro caracter, los Estados deben asumir el compromiso para adoptar
las medidas legislativas o de otro caracter necesarias, para hacer efectivos
dichos derechos.

El relator de la ONU Rodolfo Stavenhagen senala que las legislaciones
indigenas nacionales son limitadas y se subordinan a intereses de terceros
o al interés general de la Nacion, advirtiendo dos tipos de problemas: 1) la
inconsistencia de la legislacion indigena respecto de otras leyes y 2) el rezago
en la adopcion de leyes reglamentarias y secundarias.”

En este contexto, en nuestro pais, a pesar del reconocimiento consti-
tucional de ciertos derechos indigenas, la incipiente legislacién y ante la
dispersion de algunas leyes locales con disposiciones sobre el tema, consi-
deramos que el documento idéneo seria una Ley General sobre Consulta
Previa a Pueblos y Comunidades Indigenas, que estableciera los principios,
bases, directrices, lineamientos generales sobre la consulta previa, libre e in-
formada; cuyo contenido versa sobre el objeto, materias, etapas, modalida-
des, autoridades responsables, autoridades indigenas, aspectos lingiisticos,
culturales y sociales, mecanismos econdémicos, los 6rganos técnicos, el ga-
rante, asesores académicos, externos, seguimiento y ejecucion de acuerdos,
régimen de responsabilidades y sanciones; asimismo, establecer las directri-

50 Franco Gonzalez Salas, José Fernando, Amparo en Revision 1144/2019, México, Supre-
ma Corte de Justicia de la Naciéon, 2020, Segunda Sala, disponible en: https://www.s¢n.gob.
max/sites/ default/files/listas/documento_dos/2020-04/1144.pdf.

> Camara de Diputados, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, disponible en:
http://www3. diputados.gob.mx/camara/content/view/ full /2623 10.

52 Stavenhagen, Rodolfo, Los pueblos indigenas y sus derechos: informes temdticos del relator especial
sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas del Consejo
de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, México, UNESCO, 2007, p. 130.
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ces y estandares minimos sobre los cuales, las legislaturas de las entidades
federativas y asamblea de la Ciudad de México, deban emitir sus ordena-
mientos locales. De esta manera dichas legislaturas, atendiendo al principio
de concurrencia determinado por las leyes generales, dictarian sus propias
leyes, dentro del ambito de competencia material que la propia ley general
establezca.

Un aspecto de suma importancia a tomar en cuenta es la participacion
municipal dentro del proyecto de Ley en comento, las autoridades munici-
pales son el primer contacto con la poblacion indigena, por lo que su pro-
blematica y condiciones sociales, culturales y econémicas no les son ajenas;
sobre este punto, los recursos naturales son tutelados en primera instancia
por el municipio, por lo cual, sus atribuciones deberan ser lo suficientemen-
te reguladas para coadyuvar en el proceso de consulta.

En virtud de lo anterior, se hace necesaria la modificacion al articulo
73, fraccion XXIX-Q) que se refiere a la facultad del Congreso para legislar
sobre iniciativas ciudadanas y consultas populares, para, ademas, facultarlo
a expedir leyes generales sobre consulta indigena.

V. CONCLUSIONES

1) La reforma en materia energética tuvo como objetivos modernizar
las industrias de hidrocarburos y eléctrica del pais, aprovechando sus-
tentablemente los recursos naturales para potencializar el crecimien-
to econémico, satisfacer el mercado interno y generar riqueza para
el pais para beneficiar a los sectores desprotegidos.

2) Si bien es cierto las leyes de hidrocarburos y de la industria eléctrica,
asi como sus respectivos reglamentos son la primera normativa en
regular el tema de consulta previa y consentimiento libre, previo e
informado; también lo es que es necesario abundar sobre qué es la
consulta, a quiénes se consulta, clase de informacién a brindar en
la consulta, quién consulta y condiciones de la consulta.

Se acentua la necesidad que el Poder Ejecutivo unifique los pasos
de la consulta previa en los reglamentos de las leyes de hidrocarburos
y de la industria eléctrica, toda vez que en el caso de ésta tltima las
fases deliberativa y consultiva presentan errores.

3) En atencién a la Declaracion de la ONU sobre los derechos de los
pueblos indigenas, que en sus dispositivos 19 y 38 establecen la obli-
gaciéon de los Estados de legislar sobre pueblos indigenas y ante la
urgente necesidad de legislar en materia de consulta previa y consen-
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timiento libre, previo e informado. Se debe expedir una Ley General
sobre Consulta Previa a Pueblos y Comunidades Indigenas, que in-
corpore dentro de su texto, de manera enunciativa mas no limitati-
va, las siguientes consideraciones: caracteristicas del consentimiento,
principios, obligaciones de las autoridades responsables y empresas
que participen en el procedimiento de consulta previa, instituciones
coadyuvantes, fases del procedimiento, transparencia del procedi-
miento, informaciéon de las obras, actividades, proyectos o medidas
legislativas o administrativas, conciliacién en caso de discrepancias
internas, asi como seguimiento, ejecucion y monitoreo de acuerdos.

4) Dadas las modalidades que la naciéon puede imponer a la propiedad,
por el caracter de orden publico e interés social que tienen las acti-
vidades reguladas por las leyes de hidrocarburos e industria eléctrica
y, en virtud del cardcter de areas estratégicas como son planeacion y
control del sistema eléctrico nacional, el servicio pablico de trans-
mision y distribucién de energia eléctrica asi como la exploracién
y extraccion del petréleo y demas hidrocarburos, por ser bienes del
dominio exclusivo de la Nacién, es importante legislar sobre el tema
de consulta previa, para garantizar derechos indigenas, toda vez que
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establecio
limitantes al derecho de preferencia sobre los recursos naturales de
los pueblos y comunidades indigenas, con la finalidad de garantizar
la consulta previa y el consentimiento previo, libre e informado.
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