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INTRODUCCION

lrespeto por los derechos de los pueblos indigenas y tribales es un componente

esencial en la construccion de sociedades democraticas. Sin embargo, con

frecuencia los Estados de la region adoptan decisiones inconsultas que
afectan a los referidos pueblos, propiciando conflictos sociales y agudizando su
desconfianza hacia sus gobiernas, producto de siglos de politicas publicas basadas
en la asimilacion cultural, violencia y discriminacion. Ante la creciente conflictividad
social derivada del avance de megaproyectos energéticos y de infraestructura, la
consulta y el consentimiento previo, libre e informado (CPLI) se han convertido en
una de las principales respuestas, en Mexico y en otros paises de America Latina, a
la demanda de los pueblos indigenas para que se reconozca su libre determinacion.

No existe en México una ley general que regule el derecho de los pueblos indigenas
a la consulta y CPLI sobre decisiones estatales que puedan afectar los derechos
sobre sus territorios y recursos naturales. Ante dicho vacio legal, los funcionarios
estatales se han guiado, en general, por los lineamientos establecidos en un
protocolo sobre consulta elaborado por la Comision Nacional para el Desarrollo de
los Pueblos Indigenas. Ademas, a raiz de la Reforma Energética de 2013, se han
desarrollado protocolos especificos ad-hoc para procesos de consulta en relacion
con proyectos vinculados al sector energeético. Los procesos de consulta que se han
llevado a cabo en México emanan sobre todo de sentencias dictadas en acciones
judiciales emprendidas por comunidades y pueblos indigenas.

En Mexico y en otros paises de la region, se ha dado un debate importante sobre
la mejor manera de implementar el derecho a la consulta y CPLI, en el marco del cual
surgen algunas cuestiones fundamentales: scual es en realidad la motivacion para
tener una ley general en la materia? Cuando se habla de “certeza juridica” como
una de las motivaciones principales, estamos hablado de certeza juridica para
quién: ;para los pueblos indigenas afectados, o para las empresas y entidades del
Estado con intereses en los proyectos de inversion? (Es indispensable una ley para
hacer valer el derecho de los pueblos originarios a la consulta y al consentimiento?
¢Hay aspectos inherentes a todo proceso de consulta? ;Cuales son los riesgos,
ventajas y desventajas de adoptar un modelo de implementacion de la consulta y el
consentimiento por medio de una ley general, decreto o reglamento?

El intento por responder a éstas y otras preguntas en el contexto mexicano nos
ha llevado a examinar experiencias de implementacion del derecho a la consulta y
CPLIen diez paises de la region: Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, Guatemala, Honduras y Peru. La experiencia comparada ha sido contrastada
con el marco legal vigente en México y con ejemplos de tres casos en los que se ha
intentado realizar una consulta a pueblos indigenas: el caso de la soya transgénica en
territorios de comunidades mayas en Campechey Yucatan; el proyecto del “Acueducto
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Independencia” en el estado de Sonora, en territorio del Pueblo Yaqui; y el caso de las
comunidades zapotecas de los Valles Centrales de Oaxaca, que buscan levantar la
veda al uso del agua de un manto acuifero ubicado en sus territorios.

Para la elaboracion del informe, la Fundacion para el Debido Proceso (DPLF
por sus siglas en inglés) y Oxfam-México realizaron entrevistas a integrantes de
organizaciones representativas de pueblos indigenas, organizaciones de la sociedad
civil, instituciones estatales, académicos y académicas destacadas. Asimismo, se
conté con valiosaos insumos de los consultores Carlos Andrés Baquero (Colombial,
Juan Carlos Ruiz (Peru), Julia Dellasopa (Argentinal, Isabel Madariaga (Chile] y William
Vega (Costa Rical. La informacién relacionada con el marco legal aplicable en México
y los hallazgos derivados de los tres procesos concretos de consulta en dicho pais
estuvieron a cargo de Claudia Gomez, Angeles Arcos y Tajin Villagoémez.

El presente documento es un resumen ejecutivo del informe que fue consolidado
por DPLF y Oxfam-Mexico, resultado de la sistematizacion y analisis de las entrevistas
realizadas, los insumos entregados por consultores de los distintos paises y la
informacion documental disponible. Para la redaccion del resumen ejecutivo se conto
con el apoyo de Efren C. Olivares, de nacionalidad mexicana y experto en estandares
internacionales sobre los derechos de los pueblos indigenas.



1. MARCO CONSTITUCIONAL, INCORPORACION DE

ESTANDARES INTERNACIONALES Y MARCO LEGAL
SOBRE LA CONSULTA'Y CPLI

explicitamente el derecho a la consulta previa, como es el caso de Bolivia y

Ecuador. Otros —al igual que México— cuentan con normas constitucionales
gque mencionan derechos conexos al derecho a la consulta y el consentimiento, sin
llegar a ser tan garantistas como las constituciones de Bolivia y Ecuador. Entre estos
paises de reconocimiento “intermedio” se encuentran Argentina, Brasil, Colombia,
Guatemala, y Peru. Por otro lado, cada pais asigna un distinto rango jerarquico a los
instrumentosy a la jurisprudencia internacionales, lo cualincide en el mayor o menor
grado de reconocimiento del derecho a la consulta y CPLI.

Anivel constitucional, algunos de los paises examinados en elinforme reconocen

Todos los paises analizados han ratificado el Convenio No. 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (0IT) sobre pueblos indigenas y tribales, México fue el
primero en hacerlo, en 1990. Brasil lo ratificé en 2002 y Chile hasta 2008, mientras
que todos los demés lo hicieron en la decada de los noventa. De los diez paises en
analisis, Chile, Costa Ricay Peru cuentan con un cuerpo juridico especifico en materia
de consulta. Los demas estan en proceso de adoptar una ley o han realizado intentos
fallidos por adoptarla. En todos los casos hubo criticas a la ley o proyectos de ley,
ya sea desde el movimiento indigena por considerar que la ley se queda corta ante
estandares internacionales, ya sea desde el sector privado, por considerar que la
ley impone demasiados requisitos que hacen mas dificil llevar a cabo proyectos de
inversion en el pais en cuestion.

A pesar de opiniones que ubican a Peru en la vanguardia de la implementacion de
la consultay CPLI, al ser el primer pais de laregion en adoptar una ley especifica sobre
la materia, ésta no estuvo exenta de criticas!. A diferencia de lo que se ha visto en
otros paises, el proyecto de ley de consulta en Perd fue una demanda de las propias
organizacionesindigenas, y fue en este proceso donde surgieron algunos sobresaltos.
Por momentos, algunas organizaciones se retiraron de la mesa de consulta al no
sentirse en igualdad de condiciones para negociar con el gobierno. En la Ley en si, se
identificaron deficiencias puntuales, entre las que destacan que no recoge fuentes
de derecho mas alla del Convenio 169 de la OIT, o que no hay mencion especifica
a la obligacion de consultar decisiones emanadas del Poder Legislativo. Algunos de
estos problemas fueron abordados en el Reglamento, el cual incluso incorpora un
enfoque de género en laimplementacion de los procesos de consulta. No obstante, el
Reglamento también contiene algunas disposiciones incompatibles con estandares
internacionales, por ejemplo, las que disponen cuando se debe realizar la consultay
las que crean excepciones a dicha obligacion.

1 Para un anélisis de la implementacién de la consulta previa en Peru, véase, Ruiz Molleda, J. C. (2011). La
implementacién del Derecho a la Consulta Previa de los pueblos indigenas. Una mirada constitucional. Lima: IDL/
Justicia Viva. Disponible en: http://www.justiciaviva.org.pe/webpanel/publicaciones/archivo20122011-150924.pdf



IMPLEMENTACION DE LA CONSULTA Y CONSENTIMIENTO PREVIQ, LIBRE E INFORMADO

También es de notar que la aprobacion de la Ley y el Reglamento de consulta en
Perd no significo el fin de las normas sectoriales sobre la materia. Posterior a estos,
se han adoptado resoluciones ministeriales y guias metodologicas que han servido
de herramientas practicas para la realizacion de los procesos de consulta.

En algunos paises se ha tratado de implementar el derecho a la consulta y CPLI
a partir de los estandares emanados directamente de instrumentos internacionales
y la jurisprudencia desarrollada por los tribunales internos e internacionales. Otros
han optado por adoptar normas sectoriales o especificas a uno u otro sector de la
economia. En casi todos los casos, desafortunadamente, un comun denominador ha
sido la falta de consulta —e incluso de participacion— de los pueblos y comunidades
indigenas en el disefio de dichas normas.

Costa Rica presenta un modelo que cuenta con un marco juridico bastante
desarrollado en la materia. El proceso partio de esfuerzos de varias instituciones
del ejecutivo costarricense por realizar procesos de consulta con comunidades y
pueblos indigenas, complementados por sentencias judiciales que reivindicaban
dicho derecho. Estos esfuerzos culminaron en la creacion de un mecanismo de
consulta previa que conto con el apoyo casi unanime de los pueblos indigenas en el
pais, el cual se rige por dos directrices ejecutivas. La Directriz 042-MP vierte sobre la
organizacion interna de las instituciones que llevan a cabo los procesos de consulta,
normas minimas en materia de derechos de pueblos indigenas, y convocatorias a un
primer encuentro territorial. La segunda directriz, Decreto Ejecutivo 40932-MP-MJP,
fue creada entre el gobierno, los pueblos y organizaciones indigenas. Esta reglamenta
la obligacion del Estado de consultar a los pueblos indigenas de forma libre, previa e
informada siempre que se prevean medidas legislativas, administrativas o privadas
susceptibles de afectar sus derechos?. El proceso regula ocho etapas de la consulta,
desde la solicitud, intercambios de informacion, dialogo, negociacion y acuerdos,
hasta cumplimiento y monitoreo de los acuerdos.

Pese a lo anterior, el modelo costarricense no esta exento de criticas. Por ejemplo,
se ha mencionado que hace falta mayor coordinacion entre los poderes ejecutivo y
legislativo para que se consulten proyectos de ley que puedan afectar derechos de
los pueblos indigenas. Ademas, no esta claro qué institucion del Estado sufragara
el presupuesto para los procesos de consulta, entre otras lagunas en cuanto a
capacitaciony descentralizacion.

A pesar de las imperfecciones, los casos de Pert y Costa Rica reflejan un principio
fundamental en todo esfuerzo por legislar o reglamentar en torno al derecho a
la consulta: es de suma importancia consultar realmente y desde un inicio con

2 El Decreto Ejecutivo 40932-MP-MJP estd disponible en: http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/
Normas/nrm_texto_completo.aspx?paraml1=NRTCSnValorl=18nValor2=861928nValor3=1117168strTipM=TC
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los pueblos indigenas e incorporar sus insumos al proyecto de ley, reglamento, o
decreto —la llamada “consulta sobre la consulta”. Si no se cuenta con la aceptacion
y credibilidad de parte de los pueblos indigenas, es dificil que el proceso produzca
una ley o reglamento bien recibido por los mismos pueblos cuyo derecho se busca
salvaguardar, como demuestra el caso chileno.

Chile fue el pais que mas tardo enratificar el Convenio 169 de la OIT entre los paises
en estudio. Su primer intento por reglamentar el derecho a la consulta mediante un
decreto supremo fue ampliamente criticado, al punto que organizaciones indigenasy
de la sociedad civil lograron detener el proceso. Posteriormente, en 2014, el Congreso
aprobo dos decretos supremos, entre ellos el Decreto Supremo 66, Reglamento
que Regula el Procedimiento de Consulta Indigena, los cuales fueron igualmente
cuestionados por organizacionesindigenasy de lasociedad civil, porno haber contado
en su disefio con la participacion de un amplio sector indigena®. En temas de fondo,
el Reglamento chileno agrega requisitos no contenidos en el Convenio 169y recorta
elalcance de la consulta, es decir, no contempla situaciones en las que es necesario
obtener el consentimiento. Ambos decretos supremos disponen que se tratara de
llegar al consenso y consentimiento, pero en caso de que no sea posible, eso no
significara que no se cumplio con el derecho a la consulta. Algunas organizaciones
indigenas han pedido la derogacion de estos decretaos, al no considerarlos validos por
no cumplir con los estandares del Convenio 169 de la OIT. A pesar de pronunciamientos
del gobierno chileno en el sentido de que se realizarian modificaciones a los decretos,
estas no se han realizado.

A pesar de no contar con una ley o reglamento sobre consulta, otros paises de la
region han creado una institucionalidad que, en la practica, ha implicado procesos
de consulta con resultados mas o menos acorde con estandares internacionales.
Colombiay Ecuador presentan esta situacion. Colombia no cuenta con unaley general,
pero desde 1996 se cred una Comision Nacional de Territorios Indigenas y la Mesa
Permanente de Concertacion, la cual ha llevado a cabo procesos de consulta en base
a decretosy directivas relativas a este derecho”. Los procesos han sido criticados por
organizaciones indigenas, las cuales aseveran que los decretos y directivas en que
se basaeltrabajo de la Mesa Permanente no fueron consultados. A pesar de no contar
con una ley especifica sobre la consulta, en total, existen dos leyes, un decreto-ley,
y once decretos que de una manera u otra inciden sobre el derecho a la consultay los
procesos para implementarla.

En Ecuador ocurre algo similar, ya que tampoco existe una ley general sobre la
materia, pero existen leyes y reglamentos sectoriales que mencionan el derecho a la
consultayelconsentimiento; por ejemplo, las leyes que regulan las industrias hidricas

3 ElDecreto Supremo 66 se puede consultar en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1059961
4 Ver Decreto N° 1397 de 1996.
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y de hidrocarburos, asi como la Ley de Gestion Ambiental. Ademés, una sentencia
de la Corte Constitucional de 2010 establecio algunos parametros para todo proceso
de consulta: debera ser publica e informada; estara en un proceso sistematico de
dialogo; definird quiénes son los sujetos de la consulta; respetara el sistema de
autoridad y representacion de los pueblos consultados, entre otros. Estos procesos
de consulta han generado en Ecuador una guia programatica de actuacion estatal,
aungue esta no es vinculante.

Los procesos de consulta tanto en Colombia como en Ecuador también han sido
criticados por no cefirse a los estandares internacionales en la materia. El Decreto
1247 en Ecuador, por ejemplo, excluye la consulta previa para las medidas legislativas,
limita el derecho a la consulta a un “instrumento de participacion e informacion”, y
establece expresamente que uno de los objetos de la consulta es brindar certeza
juridica a las politicas de aprovechamiento de hidrocarburos en el pais®.

En Colombia, la principal critica es que las guias en que se basa la Mesa de
Concertacion no han sido consultadas. En cuanto a la posibilidad de una ley general
sobre la consulta, las organizaciones indigenas colombianas se han opuesto,
arguyendo que es innecesaria, al existir ya estandares internacionales detallados y
una institucionalidad que los puede implementar. Asimismo, destacan la poca fuerza
politica de las organizaciones indigenas frente a las empresas, considerando que una
Ley General tendria que ser aprobada por el Congreso, entre otros motivos.

Un grupo de paises de la region ha avanzado en el proceso de reglamentacion de
la consulta y el consentimiento hasta el punto de que sus congresos han discutido
proyectos de ley, sin que hasta ahora hayan sido aprobados. En Guatemala, Bolivia y
Honduras existen anteproyectos de ley de consulta que han enfrentado una serie de
objeciones por parte de los pueblos indigenas, por razones no del todo disimiles.

En Guatemala la implementacion de mecanismos de consulta previa remonta a
los acuerdos de paz de 1996. Algunas leyes nacionales versan sobre el tema, pero
sin regularlo directamente. En 2010 hubo un proyecto de reglamento sobre consulta
previa que se caonsulto con el entonces Relator de Naciones Unidas para los Pueblos
Indigenas, quien recalco que debia ser sometido a un proceso de consulta con los
pueblos indigenas. Ese proyecto fue ampliamente rechazado e incluso hubo una
accion de inconstitucionalidad en su contra. Posteriormente a la presentacion del
proyecto, Guatemala atravesd una crisis politica que culmind con la remocion del
entonces presidente Otto Pérez Molina.

En junio de 2017, el Ministerio del Trabajo elabord una “Guia Operativa” para la

5 ElDecreto 1247 y un anélisis mas detallado de la incompatibilidad del mismo con los estandares internacionales y
la realizacion de procesos de consulta de lotes petroleras, se pueden consultar en: http://amazonwatch.org/assets/
files/2013-07-consulta-previa-en-la-11la-ronda.pdf
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implementacion de la consulta a pueblos indigenas®. Esto resultd inusual, ya que
las guias operativas o de implementacion habitualmente se publican despueés de
aprobada una ley general. La guia establece seis “principios” de todo proceso de
consulta (previa, informada, de buena fe, culturalmente adecuada, flexible, y libre), asi
como una descripcion de ocho etapas del procedimiento consultivo. No obstante, al
no haber sido consultada, la guia presenta algunos problemas de fondo: se desarrolla
unicamente con representantesy no con las comunidades mismas; se enfoca solo en
el Convenio 169 de la OIT y excluye jurisprudencia interamericana; y el procedimiento
consultivo omite el caracter vinculante de los acuerdos alcanzados. A pesar de
estas deficiencias, en mayo de 2018 la guia fue convertida en iniciativa de ley, la
cual fue objeto de una accion de amparo. La accion plantea la inconstitucionalidad
de la iniciativa de ley, debido a que no fue previamente consultada con los pueblos
indigenas y a que varias de sus disposiciones son contrarias a los estandares
internacionales aplicables.

En Bolivia, desde 2012 existe un anteproyecto de ley sobre consulta previa, mismo
que el gobierno ha intentado consultar con las organizaciones y pueblos indigenas
desde 2013. El proceso de socializacion del anteproyecto ha sido criticado por no ser
lo suficientemente participativo. Algunos pueblos indigenas han realizado algunas
propuestas de modificacion, pero no todas se recogen en el anteproyecto. De mayor
preocupacion es un articulo en el proyecto que exceptua de la consulta materias
“expresamente prohibidas en la Constitucion Politica del Estado, o que por su
naturaleza no admitan la aplicacion de este procedimiento o por seguridad del Estado
0 seguridad ciudadana”. Hasta la fecha, la ley no ha sido aprobada por la Asamblea
Legislativa Plurinacional.

En Honduras, desde 2007 se habia desarrollado una propuesta de “Ley Indigena”,
la cual, sin embargo, fue criticada por haber sido elaborada sin participacion de los
pueblos indigenas. A raiz de la crisis de 2009, las organizaciones indigenas perdieron
la ya de por si poca confianza que tenian en las instituciones del Estado, aunado al
contexto de violencia en contra de defensores de derechos de los pueblosindigenasy
ambientales. No obstante, en el 2015 el gobierno hondureno y algunas organizaciones
indigenistas elaboraron nuevos proyectos de ley. Uno de los borradores fue sometido
a la Relatora de Naciones Unidas para los derechos de los pueblos indigenas para
sus comentarios, quien recomendd crear condiciones de confianza para un verdadero
proceso de dialogo entre las organizaciones y el gobierno, la suspension de la
aprobacion y operacion de proyectos de desarrollo que pudieran afectar derechos de
los pueblos indigenas, entre otras cosas. Luego de estas recomendaciones, y tras
mas de dos anos de negociaciones mediadas por el Programa de Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUDJ, el proyecto de ley sufri6 cambios significativos, pero aun

6 Eltextocompleto de la Gufa Operativa se puede consultar en: http://www.mintrabajo.gob.gt/images/organizacion/
cs/Publicaciones/GUlAoperatival69.pdf
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contiene una serie de disposiciones contrarias a los estandares internacionales.
En resumen, el caso hondurefio se ha visto afectado por un contexto de profunda
desconfianza por parte de organizaciones indigenas, producto de un alto nivel de
violencia y criminalizacion de lideres y comunidades indigenas que se oponen a
proyectos de inversion en sus territorios.

Por ultimo, los paises que muestran el menor avance en la reglamentacion
del derecho a la consulta previa son Argentina y Brasil, ademas de Mexico. Ante la
falta de una ley o reglamentos sobre la consulta previa, tanto en Argentina como
en Brasil algunos pueblos indigenas han desarrollado sus propios protocolos de
auto-consulta. Esto ha tenido resultados variados. En Argentina se cred un consejo
consultivo conformado por representantes indigenas, pero predominan las practicas
ad-hoc sobre en que casos y bajo qué modalidades se realiza la consulta. Por su
parte, en Brasil hubo un esfuerzo por dialogar sobre un posible decreto presidencial,
entre el gobierno y organizaciones indigenas y quilombolas, pero en 2013 se fracturd
el dialogo a causa de decisiones vinculadas a la demarcacion de territorios indigenas
por parte de entidades federales que minaron la confianza de las organizaciones
indigenas. Desde entonces, por lo menos ocho pueblosy comunidades indigenas han
elaborado sus propios protocolos de consulta. Algunas comunidades indigenas en
Colombia también han adoptado sus propios protocolos de consulta, pero en menor
escala.



2. DERECHO A LA CONSULTA Y CPLI EN MEXICO

Y LA PERTINENCIA O NO DE UNA LEY
GENERAL SOBRE LA MATERIA

pero se ha hecho relativamente poco desde entonces para hacer efectivo el
derecho de los pueblos indigenas a la consulta y el consentimiento previo,
libre e informado.

M éxico fue el segundo pais en el mundo en ratificar el Convenio 169 de la OIT,

Desde 1992 la Constitucion Politica de Mexico reconoce el caracter pluricultural del
pais, perono fue hasta lareforma constitucional de 2001 que se incluyd expresamente
el derecho a “la libre determinacion” de los pueblos indigenas, asi como una mencion
dedisefar ciertaspoliticas educativas “en consultaconlos pueblosindigenas”. A partir
de 2011, ante un nuevo marco constitucional, los derechos de los pueblos originarios
pasaron a ocupar el mas alto rango jerarquico en el pais, ya que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn confirid jerarquia constitucional a los tratados internacionales
de derechos humanos, incluido el Convenio 169 de la OIT y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. La Suprema Corte incluso ha aclarado que todas las
sentencias de la Corte Interamericana —al emanar de la Convencion Americana—
pueden tener efectos vinculantes para México aun si el Estado mexicano no formo
parte del litigio, en ciertas circunstancias. Ademas, en todos los casos en que sea
posible, debe armonizarse la jurisprudencia interamericana con la nacional, y si dicha
armonizacion no es posible, debe aplicarse el principio que resulte méas favorable a la
proteccion de los derechos humanos.

Luego de estos pronunciamientos de la Suprema Corte, el desafio para las
autoridades mexicanas ha sido implementar procesos de consulta ante la falta de
una ley general en la materia. Desde hace ya muchos afnos, y desde las bancadas
de distintos partidos politicos, han surgido propuestas de ley de consulta, sin que
ninguna haya sido aprobada. Un comun denominador de las propuestas de ley ha sido
que conciben a la consulta como un proceso de participacion, y no tanto de toma de
decisiones, es decir, de obtencion del consentimiento. En general, las propuestas
establecen que, siagotado el proceso de la consulta no se obtiene el consentimiento
0 no se alcanza un acuerdo en relacion con las medidas propuestas, Unicamente se
dejara constancia que el 6rgano responsable agotd dicho procesoy se continuara con
la medida estatal. Esto presenta serios problemas para los pueblos o comunidades
indigenas afectadas por las respectivas medidas o proyectos.

La falta de una ley general ha sido compensada con “protocolos” especificos.
En este sentido, en febrero de 2013 la Comision Nacional para el Desarrollos de los
Pueblos Indigenas (CDI) desarrollo el Protocolo para la implementacion de consultas
a pueblos y comunidades indigenas de conformidad con estandares del Convenio
169 de la OIT’. Ademas, se han creado protocolos especificos de consulta, a raiz

7 CDI, 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
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de sentencias judiciales que ordenan su realizacion. Entre ellos, se encuentran
el protocolo de consulta a la Tribu Yaqui, en el estado de Sonora, y el protocolo de
consulta a la comunidad indigena de Juchitan de Zaragoza, en Oaxaca. Ademas, a
partir de la Reforma Energetica se han desarrollado protocolos especificos para esa
industria.

Enlo sucesivo, se analiza laimplementacion de estos protocolos, y del derecho a la
consulta en general, a partir de tres casos concretos de estudio, los cuales surgieron
de mandato judicial. El primero se ubica en los estados de Yucatan y Campeche,
donde comunidades mayas alegaron que la Secretaria de Agricultura, Ganaderia,
Desarrollo Rural, Pesca y Alimentacion (SAGARPA) viold su derecho a la consulta y
CPLI al otorgar permisos a una transnacional para sembrar soya transgénica. Un fallo
judicial suspendio el permiso de siembra hasta que se realice la consulta. El proceso
de consultainicio en 2016, y hasta abril de 2018 seguia detenido, debido a que, segun
las comunidades, las autoridades no respetaron algunos de los acuerdos logrados y
cuestionaron su representatividad.

El segundo caso es el de la Tribu Yaqui, en Sonora. El pueblo alega que las
autoridades medioambientales violaron el derecho de la Tribu Yaqui al otorgar una
autorizacion de impacto ambiental para la construccion y operacion de un acueducto
que extrae agua de la Presa el Novillo del rio Yaqui al rio Sonora, los cuales la Tribu
reclama como parte de su territorio ancestral. La Suprema Corte ordeno que se realice
una consulta de la Tribu Yaqui de acuerdo a estandares internacionales. A pesar de la
sentencia, el acueducto sigue funcionandoy las autoridades siguen extrayendo agua
de la presa, poniendo en riesgo la supervivencia de la Tribu.

Por ultimo, en los valles centrales de Oaxaca las autoridades decretaron hace afios
una veda a la extraccion de agua en laregion, incluida la extraccion por parte de unas
17 comunidades indigenas en mantos acuiferos que reclaman como ancestrales.
Las comunidades indigenas se organizaron y entablaron acciones judiciales con la
finalidad de realizar un manejo comunitario del agua y demandar que se levante la
veda. Un tribunal administrativo ordeno a la Comision Nacional del Agua iniciar un
proceso de consulta a las comunidades y pueblos indigenas afectados, para valorar
la procedencia de las solicitudes planteadas.

Del estudio de estos tres casos se observan algunos patrones y denominadores
comunes que minan la efectividad del derecho a la consulta. Entre ellos destacan
los siguientes: i) prevalece un desequilibrio de poder entre las partes (el Estado y
los pueblos indigenas) para negociar e implementar el proceso de consulta; (i) las
autoridades gubernamentales amenudo noreconocen larelacion especialy ancestral

Independientes. Consultable en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/252234/CDI_Protocolo_
Consulta_Pueblos_Indigenas_2014.pdf
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de los pueblos indigenas con sus tierras, territorios, y recursas naturales; iii) no se
respeta el principio de la auto-adscripcion, es decir, las autoridades no tratan a los
pueblos indigenas como sujetos de derecho, sino como objetos de politica publica;
iv] se presentan actitudes discriminatorias contra los pueblos indigenas, e incluso se
han entablado acciones penales en contra de algunos lideres comunitarios, lo cual
merma la confianza de los pueblos en el proceso; v) no se observan los principios
inherentes a la consulta y el CPLI —ya que no ha sido ni previa, nilibre, niinformada—
y se prioriza mas bien la suscripcion de acuerdos; vi] no existe claridad sobre las
entidades del Estado responsables de la realizacion de los procesos de consulta, 0
existe conflicto de interés ya que algunas autoridades fungen como juez y parte en
el proceso; v vii] el Poder Judicial ha sido omiso y no ha dado seguimiento ante el
incumplimiento de las sentencias en términos del proceso de consulta.

Cabe mencionar que, en todos los casos examinados, las consultas no son previas;
las autoridades estatales desconocen a las autoridades y procesos de organizacion
de los pueblos; los procesos han fomentado la division alinterior de las comunidades;
los acuerdos tomados en los procesos no se respetan por las autoridades estatales;
los procesos de consulta se llevan a cabo como un mero tramite administrativo; hay
un ambiente de impunidad por la falta de ejecucion de las sentencias.

De las experiencias de la region se aprecia que solo en Peru la ley fue impulsada
por los pueblos indigenas. En Costa Rica se contd con un proceso altamente
consensuado con los pueblos indigenas, ademas de que ese pais cuenta con una
poblacion indigena menos numerosa y mucho méas homogénea que México. En todos
los demas paises donde existen proyectos de ley o decretos sobre la consulta, éstos
fueron impulsados por el gobierno —en algunos casos incluso con apoyo o0 presion
del sector corporativo— y un comun denominador ha sido la resistencia a incluir
estandares internacionales mas alla del Convenio No. 169 de la OIT, sobre todo la
Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y la jurisprudencia
de la Corte Interamericana.

El analisis de los tres casos estudiados en Mexico hace evidente la falta de
una politica publica basada en el respeto a los derechos humanos de los pueblos
indigenas, y la tensidn social que ello genera. En este contexto, no es sorprendente
que la mayoria de los pueblos indigenas del pais hayan rechazado esfuerzos por
discutir una ley de consulta indigena. Be hecho, si no se atienden previamente los
problemas de raiz, vinculados al respeto a la libre determinacién y a otros derechos
fundamentales de los pueblos indigenas, una ley de consulta previa podria servir
mas bien para flexibilizar aun méas la concesion de actividades econémicas en sus
territorios.

La adopcion de una ley de consulta a menudo estéa vinculada a la necesidad de
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perfeccionar los procedimientos administrativos y de brindar certeza juridica a las
partesinteresadas. Peroreducirla consulta previa a un proceso dirigido a perfeccionar
la concesion de proyectosy asegurar la seguridad juridica de los acuerdos suscritos
por las partes es incompatible con las expectativas de los pueblos y comunidades
indigenas. Sila manera en que las autoridades estatales mexicanas han manejado los
procesos de consulta en los tres casos de estudio es indicadora de como se manejaria
la consulta a través de una Ley, pareceria preferible no optar por esa via.

En cuanto a los recientes protocolos especificos en el sector hidrocarburos,
surge la incertidumbre de cuando se debe realizar la consulta, y si debe ser sélo en
un momento determinado, o si el proceso de consulta debe abarcar cada etapa del
proyecto de que se trate. Asimismo, no existe claridad sobre que entidad del Estado
mexicano es responsable de implementar y administrar los procesos de consulta.
En los tres casos bajo estudio, han sido las agencias estatales que en principio
autorizaron los proyectosy que han participado activamente en los litigios —SAGARPA,
SEMARNAT, y CONAGUA— quienes han estado a cargo de gestionar los procesos de
consulta. Tampoco estan bien definidos los roles y las responsabilidades especificas
de la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas y de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos, entre otras, en los procesos de consulta.
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hacer efectivo el derecho a la consulta y CPLI. Solo Colombia tiene una autoridad

central que gestiona todos los procesos de consulta; en el resto de los paises
existen otros modelos, los cuales varian en cuanto al nivel de descentralizacion de los
procesos. Un proceso descentralizado tal vez tenga la ventaja de que las autoridades
que participen tendran un mayor conocimiento de la industria, el contexto, y la zona
geografica de que se trate, pero a la vez pueden tener menor conocimiento sobre los
estandares juridicos aplicables a todo proceso de consulta. Ante esto, se desprenden
elementos minimos de la organizacion de todo proceso de consulta:

E nresumen, no existe unaformula Unica que funcione en todos los contextos para

* Asignar a la instancia a cargo el rol de garante de derechos, y el papel activo y de
liderazgo en todo el proceso de consulta;

+ Dotar a la instancia a cargo del empoderamiento necesario para realizar su labor;

+ Otorgar la capacidad necesaria para canalizar las demandas surgidas durante el
proceso de consulta a las instituciones estatales competentes;

+ Contar con recursos humanos y financieros suficientes y adecuados;
« Contar con un equipo multidisciplinario y con participacion de personas indigenas;

+ Asegurar la participacion activa de entidades que observen el proceso y sean
garantes de derechos; y

« Destinar los mayores esfuerzos para capacitar a los funcionarios publicos en
puestos clave.

Con base en el analisis de lo sucedido en otros paises de la region, se puede
concluir que la adopcion de una Ley general o reglamento de consulta y CPLI, como
tal, no es indispensable para hacer efectivo dicho derecho. Ante el gran numero de
intereses politicos que incidirian en la redaccion, negociacion, y aprobacion de una
ley de consulta, insistir en una ley como la Unica via para implementar el derecho
puede resultar contraproducente, especialmente siresulta en una ley mas restrictiva
que los estandares internacionales aplicables, tal como ha sucedido en otros paises
de laregion. Por lo tanto, este informe realiza las siguientes recomendaciones basicas
a tomarse en cuenta en cualquier proceso de discusion de una ley de consulta en
Meéxico:

(1) A diferencia de otros ambitos de los derechos humanos, en el caso de la
consultay el consentimiento previo, libre e informado es imposible generalizar
la forma de actuacion estatal. No es posible imponer los mismos tiempos,
condiciones y procedimientos a todas las comunidades y pueblos indigenas,
en tanto no comparten las mismas formas de toma de decisién, cosmovision,
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e instituciones juridico-politicas.

(2) La existencia de ciertas disposiciones legales ayuda a aclarar aspectos
fundamentales de la actuacion estatal en los procesos de consulta, tales
como los ministerios y secretarias intervinientes, el presupuesto asignado, y
elrol de instituciones nacionales de derechos humanos.

(3) El derecho a la consulta y al consentimiento previo, libre e informado es un
derecho auto ejecutable, y por lo tanto no requiere reglamentacion especifica
para ser reconocido en la practica.

(4) Algunos aspectos de proyectos de ley en otros paises ya han sido resueltos por
tratados o tribunales supranacionales, y por lo tanto no es indispensable la
reglamentacion interna.

(5) Algunos pueblos indigenas han expresado su preferencia por mecanismos de
implementacion como protocolos comunitarios y de auto-consulta, por encima
de leyes generales.

(6) Si la certeza juridica es uno de los objetivos de la reglamentacién, no se
debe perder de vista la peticion de los pueblos indigenas de que primero se
respete la certeza juridica de sus territorios, mediante la debida demarcacion
y titulacion. Sin esa certeza juridica a priori, no es posible realizar un proceso
de consulta eficaz.

(7) Antes de debatir una ley, es necesario evaluar sistematicamente los procesos
de consulta ya realizados —tanto los de mandato judicial en estudio en este
informe, como los que emanen de la Reforma Energética— para evitar que una
ley contenga las mismas lagunas juridicas o permita las mismas falencias.

(8) Toda iniciativa o propuesta de ley debe partir de los verdaderos titulares del
derecho: los pueblos y las comunidades indigenas. Si una ley o reglamento
es impuesto verticalmente desde el Estado, carecera de legitimidad entre
los pueblos indigenas, correra un alto riesgo de ser rechazado, y agravara las
distenciones y la desconfianza entre los pueblos indigenas y el Estado.
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