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Resumen

El articulo hace una critica tedrica a la implementacion de los mecanismos de la consulta
indigena para los megaproyectos, dentro del contexto de apertura del mercado energético
mexicano. Sostiene como hipdtesis, que existe una brecha entre el marco de Derechos
Humanos y la implementacion de la consulta, haciendo de esta un requisito posterior a la
licitacion, cuando deberia ser anterior. Tal condicion eleva la posibilidad de que las
inversiones no se realicen y favorece a la violacion de algunos derechos de las comunidades,

provocando contextos politica y socialmente volatiles.
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1. Introduccion
La apertura del mercado energético en México ha conllevado una serie de problematicas
adjuntas que se separan de los problemas del mercado de energéticos o de los problemas
técnicos. Practicamente, con la apertura se han multiplicado el nimero de actores que deben
tener responsabilidad sobre los proyectos, cuando en tiempos pasados eran soluciones
estrictamente estatales.

Un ejemplo de tales problemas y nuevas responsabilidades, es la aplicacion del
mecanismo de consulta para poblaciones indigenas en el caso de la planeacién de proyectos
energéticos. El derecho a la consulta se desprende del Acuerdo 169 de la Organizacion
Internacional de Trabajo (OIT) en los capitulos 6 y 7, en donde se asegura la integridad de
sus territorios y la consulta popular en caso de que un Estado o empresa decidan impulsar
una obra de magnitud tal que pudiera poner en riesgo su cultura y estilo de vida. Si bien tal
derecho es reconocido por el Estado mexicano y a raiz de la apertura energética se ha
impuesto como uno de los procedimientos sucedaneos a la designacion del ganador de una
licitacion, al carecer de una legislacion propia y adecuada para llevar a cabo las consultas, se
convierte en un proceso obscuro que pone en riesgo tanto las inversiones como el derecho de
las comunidades.

Este articulo tiene la intencion de hacer una critica desde el régimen de los Derechos
Humanos, acerca de las dificultades que tienen para implementarse en el caso mexicano. Asi,
partimos como hipdtesis de que existe una brecha entre el marco de Derechos Humanos y la
implementacion de la consulta, haciendo de esta un requisito posterior a la licitacion, cuando

deberia ser anterior. Tal condicion eleva la posibilidad de que las inversiones no se realicen



y favorece a la violacion de ciertos derechos de las comunidades -especialmente el Derecho
a la informacién- provocando contextos politica y socialmente volatiles.

El articulo esta divido en dos secciones. La primera habla sobre el origen histérico del
marco de proteccion de los Derechos Humanos y las responsabilidades de las empresas en la
materia; asi como un acercamiento tedrico de la responsabilidad empresarial acerca de los
Derechos Humanos. La segunda parte sera una discusion tedrica en especifico acerca del

€aso mexicano.

2. Los regimenes contemporaneos de los Derechos Humanos y su relacién con las

empresas.

Entre la comunidad internacional se ha generado una concientizacion incipiente y creciente
en relacion con el papel de las empresas para que actien conforme a los Derechos Humanos.
Algunos inversionistas ponen cada vez mas presion sobre las empresas transnacionales para
que hagan uso de estos instrumentos y préacticas éticas. En un articulo reciente en el Financial
Times, se hacia eco de tal tendencia, al practicamente duplicarse los fondos de inversién que
desde el 2012 se rigen bajo criterios de responsabilidad ética con el Medio Ambiente y los
contextos sociales en donde operan?. No sélo ello, sino que desempefio en la Financial Times

Stock Exchange (FTSE) de tales fondos han seguido una trayectoria similar.

2 KYNGE (2017), “The ethical investment boom”, Financial Times, version en linea, consultado el 22 de
octubre del 2017: https://www.ft.com/content/9254dfd2-8ede-11e7-a352-e46f43c5825d.



De manera paralela, distintos gobiernos en America Latina (Colombia, Chile y Peru,
entre otros) han reformado sus leyes para integrar perspectivas ancladas en los Derechos
Humanos y Culturales, que vayan acompafiando inversiones de caracter energético o
extractivo, incorporando evaluaciones de impacto social que acompafien a las
medioambientales. Asi, las evaluaciones de impacto se basan en la suposicion de que cada
proyecto de inversion asentado en parajes rurales y comunidades indigenas tiene
inevitablemente repercusiones sociales —positivas 0 negativas, directas o indirectas,
voluntarias o involuntarias, unicas o acumulativas— sobre el ambiente de paz y de conflicto.
En consecuencia, y para potenciar los efectos positivos, prevenir o mitigar los efectos
negativos y los riesgos, a la par de contribuir a la realizacion efectiva de los Derechos
Humanos, parece imprescindible que las empresas entiendan principalmente, cémo sus

actividades influyen en los Derechos Humanos de las poblaciones locales.

El contexto de los Derechos Humanos y las empresas han tenido, en el pasado,
encuentros desagradables, en donde ha existido complicidad entre gobiernos y empresas por
vulnerar derechos de poblaciones forzandolas al trabajo, desplazandolas para ocupar sus
tierras o violando derechos laborales alterando horas de trabajo, obligando al trabajo infantil
0 negando el pago de salario o el derecho a huelga. Si bien tal cdmulo de violaciones eran
comunes al régimen moderno de Derechos Humanos (establecidos a partir de la Carta en la
materia, promulgada en 1946 por las Naciones Unidas), no es anacronico decir que tales
comportamientos y violaciones sistematicas se organizaban en acuerdo entre autoridades y
empresas Yy que tales restringian derechos individuales y colectivos de las poblaciones que se

veian afectadas. Tales fueron préacticas cotidianas en los regimenes coloniales europeos en



Africa y Asia durante los siglos XIX y XX, y politicas empresariales que implementaron
varias compafiias estadounidenses en el Caribe y América Central hasta mediados del siglo
XX. El recuerdo de tales abusos y crimenes han generado criticas y discusiones juridicas
sobre la implicacion directa o indirecta® de las empresas en regimenes de abierta violacion
de Derechos Humanos.

En consecuencia y desde la debacle que representaron los totalitarismos para la
salvaguarda de los Derechos Humanos, esta serie de principios han tomado preminencia en
el Derecho Internacional y en los mas diversos acuerdos entre Estados desde la segunda mitad
del siglo XX. Como antecedente historico durante el periodo, es ineludible la responsabilidad
empresarial en violaciones de Derechos Humanos, como en los diversos casos de trabajo
forzado y desplazamiento, que utilizaron varias empresas alemanas, estadounidenses y
britanicas (sumadas a la industria soviética) utilizaron mano de obra forzada vy
desplazamiento ilegales para abastecer el mercado laboral en tiempo de guerra desde los
campos de concentracion®. Si bien en el caso de la Alemania nazi, tales violaciones podian
caer dentro de principios juridicos preservados por tales estados, la responsabilidad sobre
ellos no eludié al marco posterior de Derechos Humanos consagrados en la Carta de 1946.
De esa manera, crimenes de lesa Humanidad como el trabajo forzado, el desplazamiento de
pueblos, comunidades o etnias con motivo de obligarlos a ceder tierras o forzarlos a sistemas

de servidumbre o semi-servidumbre, han quedado prohibidos desde mediados del siglo XX.

3 Por implicacidn directa entendemos la situacion en donde la empresa por medio de un pago o con acuerdo a
la autoridad viola directamente y con conocimiento de causa un derecho de sus trabajadores o de la poblacién
en donde se asienta su produccion o direccion. Por implicacion indirecta entendemos la circunstancia en donde
una empresa, en medio de un contexto particular de violacion de garantias, es parte de tal régimen sin
complicidad directa en la violacion o crimen de lesa Humanidad.

4 HOMZE (1967), Foreign Labour, pp. 13-23, 264-297.



Con el régimen moderno de Derechos Humanos se consagro al Estado como su
maximo garante y salvaguarda. Tal condicion se desprendia de las condiciones surgidas de
la segunda posguerra en donde se fortalecid la presencia estatal en todos los &mbitos (desde
el politico y el econdémico, pasando por el social y el cultural) y en donde la l6gica del derecho
internacional perseguia tal fortalecimiento. Por ello, las mayores salvaguardas de tales
principios fueron (aunque sélo idealmente) los Estados como organizaciones politicas con
capacidades juridicas totales al interior de sus territorios. En consecuencia, la obligatoriedad
de cumplir con los Derechos Humanos eran responsabilidades soberanas y que en pocas
ocasiones llegaban a discutirse en foros internacionales.

Sin embargo, con el ascenso del neoliberalismo tanto como teoria econémica y
politica administrativa publica, entre la década de los setenta y los ochenta, la centralidad
absoluta del Estado fue eclipsando y surgié un nuevo modelo cuyos otros actores centrales
son las empresas y las corporaciones. Asi el centro de la economia y la politica han virado
en los ultimos cuarenta afios hacia un sistema corporativo, en donde la gobernanza y la
gobernabilidad oscilan en torno a los intereses econémicos y corporativos, favoreciendo la
apertura de mercados para bienes y servicios. lgualmente, el derecho internacional ha
considerado en este tiempo la nueva importancia de las empresas como entes politicos e
iniciado nuevos marcos legales que las incluyan dentro de la responsabilidad y derechos que
antes solo concernian a los Estados.

Inicialmente en el seno de las Naciones Unidas, ante la demanda por considerar a las
empresas como actores responsables por la proteccion de los Derechos Humanos, en agosto
del 2003, se dieron a conocer las “Normas sobre la Responsabilidad de las Empresas

Transnacionales”; documento que pretendia imponer responsabilidades directas a las



empresas con miras a lograr una proteccion completa de todo el espectro de los Derechos
Humanos —<civiles, culturales, econdémicos, politicos y sociales— de importancia para las
actividades de las empresas, a la par de identificar derechos especificamente relevantes para
las actividades comerciales y relacionados con asuntos laborales, ambientales y de proteccion

del consumidor.

Tales normas recibieron una acogida timida entre la comunidad internacional. Para
algunos de los defensores de los Derechos Humanos, representan una normativa mas
comprensiva, mas clara y mas completa sobre empresas y Derechos Humanos que se extiende
allende del ambito del derecho laboral. Sin embargo, otros defensores las rechazaron por
considerarlas acriticas con las empresas y los gobiernos, a la par de abrir las puertas para
inversiones y proyectos en donde los pueblos autdctonos debian someterse a priori en lugar
de ser consultados. Por otro lado, los representantes corporativos critican firmemente tanto
el enfoque vinculante y legislativo de las Normas, el cual, segun dicen, carece de fundamento
y constituye una desviacion importante con respecto al Derecho Internacional (pues sélo los
Estados tienen obligaciones juridicas con arreglo a la normativa internacional de derechos
humanos), como su contenido, segln dicen, vago, impreciso e inexacto.® Por su parte, la
Comisién de Derechos Humanos reconocié que el documento contiene elementos e ideas
utiles que hay que tomar en consideracion, aunque por ser un proyecto de propuesta carece

de autoridad legal.

5 CANTU RIVERA (2013), “Empresas y derechos humanos”, p. 321.
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John Ruggie, el representante especial de la ONU para Derechos Humanos y
empresas, publicé en abril de 2008 un informe estratégico organizado en torno a los tres
principios basicos para “proteger, respetar y remediar”, el cual es en si bastante critico acerca
de las Normas (Naciones Unidas, 2008a). Establece que el proceso de identificacion de una
serie de derechos limitados para los cuales las empresas son responsables es erroneo.
Teniendo en cuenta que las empresas pueden infringir virtualmente todos los Derechos
Humanos internacionalmente reconocidos, Ruggie sugiere que los esfuerzos se centren en la
definicion de las responsabilidades especificas abarcando a todas las empresas en relacion
con todos estos derechos. Por tanto, la primera responsabilidad de las empresas es la de
respetar todos los Derechos Humanos y evitar toda actividad que cause 0 pueda causar
perjuicios en términos de exacerbar y desarrollar los conflictos existentes y potenciales. Esta

obligacion puede entrafiar la adopcién de una conducta proactiva por parte de las empresas.

A partir de este viraje, hoy en dia, estan a disposicién del mundo corporativo varios
instrumentos para la evaluacion de impacto sobre los Derechos Humanos. Por ejemplo, el
“Instrumento de Evaluacion de la Observancia de los Derechos Humanos” (Human Rights
Compliance Assessment Tool), producido por el Instituto Danés para los Derechos Humanos;
el cual presenta mas de 350 preguntas y mas de 1000 indicadores destinados a evaluar la
toma de decisiones de la empresa en relacion con los derechos humanos. También “La Guia
para el Estudio de Impacto sobre los Derechos Humanos” (Guide to Human Rights Impact
Assessments), auspiciada por la Corporacion Financiera Internacional, el Foro Internacional
de Lideres Empresariales y el Pacto Mundial, es otra iniciativa relevante a este respecto. En

los dltimos afos, en el marco de las industrias extractivas que actian en determinados
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contextos de tension, conflicto armado o subdesarrollo, varias organizaciones no
gubernamentales y asociaciones publicaron pautas especificas para la evaluacion del impacto
sobre la paz y el conflicto o para la evaluacion y la gestion del riesgo. En esta linea, son
particularmente relevantes las “Practicas Empresariales dependientes del conflicto: Consejos
para las Industrias Extractivas” (Conflict-Sensitive Business Practice: Guidance for
Extractive Industries), elaborado por Alerta Internacional en 2005, y en el 2008 la “Guia
Industria del Petroleo y de Gas” de la Asociacion internacional de la Industria Petrolera para
la Conservacion del Medio Ambiente. Estas guias tienen buen potencial para ayudar a
entender y aplicar mejores practicas en esta area sensible, y promover relaciones mas
pacificas con las comunidades anfitrionas en las zonas de explotacion. Un ejemplo de ello es
la Iniciativa para la Transparencia de las Industrias Extractivas (IETI); quien por medio de
procesos de validacion de comunicacion e informacion entre comunidades, gobiernos e
industrias extractivas, y que han sido implementados en paises con conflictos sociales
importantes debido a la extraccion, como Per( o Nigeria; resultando en avances significativos

en la difusion y respeto de derechos, asi como en compromisos tripartitos.

Dicho esto, no hay que perder de vista el objetivo Gltimo de estos instrumentos: si
bien parecen atractivos en la teoria, y beneficiosos en la préctica, lo que realmente importa
en la realidad es la manera en que los directivos se implican para llevarlos a cabo y utilizan
sus conclusiones, pues al mero hecho de proceder a este ejercicio no se atribuye mucho valor.
Como John Ruggie ha asegurado: “Los Estados no deben dar por supuesto que las empresas

siempre prefieren o se benefician de la inaccion publica, y deben considerar una combinacion



12

inteligente de medidas —nacionales e internacionales, obligatorias y facultativas— para
promover el respeto de los derechos humanos por las empresas”®.

Por ello, y para evitar que las empresas se sumen a marcos de incumplimiento de los
Derechos Humanos, organizaciones como la ONU, la OIT o la OCDE han fijado ultimamente
su mirada ante el campo de las violaciones dentro de los &ambitos empresariales y en especial
en el caso de grandes inversiones y megaproyectos.

De esa manera, podemos argumentar que -actualmente- las empresas no son entidades
independientes o desconectadas dentro de los contextos que operan. Por el contrario, son
actores sociales dentro de las comunidades. Esta condicion genera responsabilidades
irrenunciables como son la proteccién del medio ambiente o la generacidn una politica de
informacidn e intercambio social en las comunidades en las que estan asentadas. A diferencia
de lo que sostenia Milton Friedman, quien apoyaba la idea de que el Unico deber de las
empresas era incrementar sus ganancias, el aumento de la vigilancia de la sociedad civil y un
marco normativo internacional méas exigente ha transformado esta vision complejizando su
papel como actor social.

Si bien ya existia una transferencia de ganancias hacia obras filantrdpicas en versiones
conservadoras de la Responsabilidad Social Empresarial (RSE), los nuevos marcos inclinan
a las empresas para que desarrollen planes mas complejos de RSE e inclusive disefiar
estrategias que involucren a la Gobernanza Social Corporativa. Los profesores Thomas

Donaldson y Thomas Dunfee desarrollaron esta idea en su “Teoria de los Contratos Sociales

Integrales”’ en virtud de la cual las empresas multinacionales actiian como personas o0

® RUGGIE (2011), Informe del Representante Especial, pag. 9.
7 Esencialmente en las obras conjuntas: Ethics in Bussiness and Economics (1997) y Ties that Blind (1999).
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agentes morales que, por tanto, son responsables morales de las acciones que llevan a cabo
en el &mbito social, al igual que lo son las personas reales. Ademas, tienen la responsabilidad
social de proteger los intereses del pueblo local con el que trabajan y promover el bienestar
de la region en la que estan operando.

De acuerdo con esta teoria, los intereses en conflicto se resuelven formulando un
acuerdo justo entre las partes. Es decir, los Contratos Sociales Integrales se basan en un
contrato social hipotético entre la empresa y las comunidades locales, cuyas modalidades
crean obligaciones éticas vinculantes que legitiman la presencia de la empresa. Las
comunidades aceptan cargar con algunas obligaciones (tales como el dejar a la empresa
explotar sus recursos naturales y reconocerla como un actor con presencia legitima) a cambio
de otras obligaciones que la empresa acepta cumplir. En consecuencia, las empresas
transnacionales solo pueden justificar éticamente sus actividades cuando tienen un impacto
positivo sobre las regiones y comunidades locales en las que desempefian sus actividades.

La teoria de Donaldson y Dunfee, forma parte del repertorio de teorias especiales que
versan sobre la toma de decisiones orientadas que vienen recogidas en la literatura sobre los
negocios éticos y cuyo impacto inicial fue restringido al seno de circulos eruditos y
académicos y encontré resonancia de forma marginal dentro del mundo empresarial. No
obstante, el interés en los Contratos Sociales y el negocio ético, crecié a medida en las redes
internacionales de empresas transnacionales durante los afios ochenta y noventa hasta
convertirse en una preocupacion mayor para los directivos en el siglo XXI.

De esta manera podemos afirmar, en el naciente siglo XXI, contribuir al respeto de
los Derechos Humanos ha dejado de ser una cortesia, y se ha convertido en un principio a la

hora de hacer negocios. Aunque las antiguas practicas empresariales no contemplaban este
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punto y se resguardaban bajo la sombra del Estado cuando las infringian, los marcos legales
contemporaneos no las consideran sujetos ajenos a la responsabilidad de salvaguarda de
garantias y derechos. Por ello, no se puede pensar a las empresas como esferas ajenas a las
sociedades en donde operan, sino partes centrales en ellas, teniendo responsabilidades y
obligaciones para los regimenes de Derechos Humanos. Inclusive, ante este nuevo contexto,
las empresas podrian ser actores de una mayor relevancia para salvaguardar tales Derechos
que el papel pasivo al que se les ha dado hasta el dia de hoy.

Ante esta perspectiva, el respeto a los Derechos Humanos por parte de las empresas
no seria una opciodn sino un mecanismo de regulacién tanto juridica como social entre las
comunidades u sociedades en donde operan y el Estado. De ninguna manera seria
conveniente que el Estado claudicara de la defensa y proteccion de dichos principios y
garantias, sino que también los extendiera a las empresas como agentes de co-responsabildad.

De acuerdo con la sociologa Mary Kaldor, la poblacion civil en general se encuentra
en mayor riesgo en los Ultimos afios: por un lado, la mengua del Estado hace que las
poblaciones marginales o en riesgo social enfrenten mayores abusos por agentes privados
como las empresas; por otro lado, ante una violacion de Derechos Humanos las poblaciones
civiles en areas de conflicto son consideradas “dafios colaterales”. Tal cuestion de
inseguridad, combinado en México con un cumplimiento precario del Estado de Derecho,
puede operar en contra del respeto y salvaguarda de las comunidades, al establecerse

soluciones por medio de la violencia o con acuerdos ilegales en aras de terminar un proyecto

8 KALDOR (2011), El poder y la fuerza, pp. 284-288.
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0 inversion. Ante tales circunstancias ha sido una preocupacion por parte de algunos

organismos internacionales de “blindar” a las sociedades frente a abusos empresariales.

No obstante la presencia de los mecanismos de consulta, todavia hay poca reflexion
—y menor internalizacion- entre la mayoria de las empresas y su relacion con la salvaguarda
de los Derechos Humanos. Es comun pensar que es una esfera apartada del mundo de los
negocios y que de cierta manera éstos no tienen responsabilidad en la proteccion social y
civil del entorno en donde operan. En contraste al Derecho Ambiental, en donde al paso de
los afos, las empresas se han comprometido para disminuir o evitar el impacto contaminante,

la responsabilidad social todavia no ocupa el sitio que mereceria tener.

Ahora, las empresas como actores internacionales deben regirse bajo el marco comdn
de respeto de los Derechos Humanos en los paises que invierten, siguiendo los Principios 14
y 15, fraccion b de los Principios Rectores sobre las empresas y los Derechos Humanos de la
ONU, al igual que el principio segundo y cuarto de las directrices de la OCDE de la

Declaracion sobre inversion internacional y empresas multinacionales®.

Existen -de acuerdo con el jurista Andrew Clapham- esencialmente tres categorias
principales de complicidad empresarial en violaciones de los Derechos Humanos®. En
primer lugar, la complicidad directa se produce cuando los actores del sector privado asisten,

promueven o prestan deliberadamente apoyo moral a un Estado en la vulneracion de los

9 “Respetar los derechos humanos internacionalmente reconocidos de las personas afectadas por sus
actividades”. OCDE, Declaracion sobre inversion internacional, p. 22.

10 cLAPHAM (2006), Obligaciones dimanantes de los derechos humanos para actores no estatales, pags. 31-
34. N.B. Si bien Andrew Clapham reflexiona esencialmente sobre las empresas de seguridad privadas dentro
del contexto de la Guerra en Iraqg, tales categorias son perfectamente extrapolables a la actuacion de cualquier
empresa en un territorio que no se encuentre en conflicto.
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derechos fundamentales. Un ejemplo de esto es cuando una empresa promueve la reubicacion

forzada de personas en circunstancias relacionadas con las actividades empresariales.

En segundo lugar, la complicidad indirecta, sugiere que una empresa se beneficia
directamente de violaciones de los Derechos Humanos cometidas por terceros. Por ejemplo,
violaciones perpetradas por contratistas o terceros bajo regimenes de subcontrato, cuyas
actividades o acciones vulneren los Derechos de los habitantes en los territorios de trabajo e
inversion, pero que beneficien de manera directa o tangencial a la empresa. Esto constituye
la caracteristica mas frecuente del comportamiento empresarial en zonas de conflicto. Los
efectos negativos de las actividades mercantiles pueden surgir del hecho de desempefiar sus
actividades en un entorno hostil: actividades rutinarias en un contexto pueden generar
consecuencias involuntarias en otro contexto y prolongar las hostilidades. Asi, por ejemplo,
practicas de contratacion determinadas pueden reforzar las desigualdades sociales y
econdmicas Yy, por lo tanto, exacerbar las privaciones civiles y contribuir a mas inestabilidad

e inseguridad en el territorio.

En tercer lugar, la complicidad silenciosa o tacita hace referencia a las expectativas
de los defensores de los derechos humanos para que las empresas transnacionales planteen
adecuadamente en sus interacciones con las autoridades correspondientes la cuestion de
violaciones sistematicas o continuas de los derechos humanos. La complicidad silenciosa se
basa en la aceptacion creciente de que la influencia de las empresas en los gobiernos
trasciende el ambito comercial y econémico y que existe culpabilidad en no ejercer influencia
en estas circunstancias. Por ejemplo, la inaccion o la actitud de tolerancia por las empresas

ante situaciones de discriminacion sistematica en el empleo de ciertos grupos por motivos de
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origen étnico o de género podrian resultar en acusaciones de complicidad silenciosa. Ahora
bien, queda claro que los limites de la complicidad silenciosa variaran de una compafiia a
otra y del contexto del pais en el que las actividades tienen lugar, como lo ha planteado

Amnistia Internacional a inicios del siglo.!*

Ahora, desde la perspectiva politica seria mas complicado, pensando en que para
demandar a alguna de las empresas transnacionales deberia ser el propio Estado en donde
ocurrié el incidente quien demandara; y sobre esta demanda el Estado deberia aceptar

también su responsabilidad en el caso.

A pesar de lo anterior, los esfuerzos de la ONU para hacer méas responsables a las
empresas en la salvaguarda de los Derechos Humanos es un esfuerzo que puede marcar esta
época. Esto es una oportunidad para las empresas socialmente responsables. De esa manera
se busca que cualquier organizacion que represente poder (ya sea el Estado, las empresas o
ciertos grupos politicos) se comprometa a respetar la jurisdiccion universal de los Derechos

Humanos, contribuyendo con ello a una sociedad més justa y equitativa.

3. El Estado, las Empresas y los Derechos Humanos: un estado de la cuestion ante las

consultas.

Pensemos que la supuesta disminucion de la influencia del Estado frente a las grandes

corporaciones es una realidad. Tedricos politicos, como David Harvey, encuentran que el

11 AMNISTIA INTERNACIONAL (2000), Human Rights. Is it any of your business?, pp. 4-9.
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Estado surgido del neoliberalismo ha cedido el control administrativo de ciertos territorios a
favor de ciertas empresas, mas no el control juridico!?. Aunque tales condiciones serian
propias de regimenes coloniales o con una alta dependencia hacia la inversion extranjera,
tales se han incrementado a partir del neoliberalismo. De esta manera el Estado sigue
conservando el poder de promulgar su marco juridico y dentro de ello los mecanismos legales
para proteger y salvaguardar los Derechos Humanos, continuando como el principal actor en
esta materia. Asi, el Estado sigue otorgando criterios de legalidad como una de sus funciones

particulares y privativas.

El escenario que presenta Harvey habla de un poder corporativo, en donde el Estado
se ha retirado de la mayor parte de las prerrogativas que le daban sentido hasta convertirse
en un sencillo administrador y promulgador de leyes bajo el amparo de la economia. Asi, los
Derechos Humanos quedarian sujetos a los intereses corporativos y su vigilancia dejaria de

ser primordial.

Ahora, podemos situarnos ante un segundo escenario, en donde se ha producido -en
los Gltimos afios- una atomizacion del poder y con ello se ha perdido la capacidad de influir
a través de los mecanismos legales. Con ello se han entronizado a una serie de actores
provenientes del empresariado, el gobierno la sociedad civil, cuya influencia es limitada y el
tnico control efectivo seria la capacidad de ejercer violencia por medios legitimos o no*®.
Bajo este escenario, la capacidad para atender a los Derechos Humanos se bifurca en distintos

y diversos actores en tres niveles: gobierno, empresa y sociedad civil.

12 HARVEY (2005), E! “nuevo” imperialismo, pp. 113-118.
13 NAIM (2014), El fin del poder, pp. 22-28.
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Este es el tipo de escenario que las organizaciones internacionales contemplan para
este siglo. De esa manera, la defensa de los Derechos Humanos se convertira en un elemento
compartido entre el Estado, las empresas y la sociedad civil, quienes estan teniendo una
mayor preminencia. Por ello, y ante esta situacion, todas las instituciones pugnan por tener

espacios de legitimidad.

No obstante, se puede vislumbrar un tercer escenario. Si bien el Estado es fuente de
legalidad, no siempre lo es de legitimidad social. Ello es evidente en el proceso mexicano y
como la legitimidad del Estado ha menguado a partir de finales del siglo XX. A pesar de que
la capacidad para producir legalidad continda intacta, tal perdida de legitimidad es evidente
ante un sinnimero de actores quienes se disputan la representacion legitima del ejercicio del
poder. Como lo describe Sergio Gonzalez Ramirez: “por la ausencia de un Estado
Constitucional de Derecho, la posibilidad auto-correctiva del propio Estado resulta a su vez
inexistente y esta anomalia se vuelve productiva: prolonga entramados facticos, el umbral en

donde se une lo legal y lo ilegal bajo la sombra del Estado normativo”.'*

Tal caracteristica provoca nuevas formas de legitimidad allende de la ley y el Estado.
Asi, tenemos fendmenos en donde hay decisiones legales pero con una fuerte ilegitimidad
social; tales condiciones son preludios a conflictos en donde convergen la ausencia de
legitimidad con la protesta social. Este tipo de conflictos son a los que se enfrentan las

empresas con la apertura del sector energético.

14 GONZALEZ RODRIGUEZ (2014), Campo de guerra, pp. 20-21.
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Sin duda, las adjudicaciones en el sector energético son legales, pero ante los ojos de
las comunidades y pueblos en donde se desarrollan mantienen un halo de ilegitimidad. ¢ Cuél
es la razdn detrés de esta falta de legitimidad? Sin duda tiene causas multiples, pero bien
puede adjudicarse en un pais con un muy bajo ejercicio efectivo de la ley y altos grados de
impunidad, que la legalidad no sea un garante. Por el contrario, en muchas de estas
comunidades la legalidad es percibida como oposicion a sus intereses y artilugios estatales
que terminaran por medrar su patrimonio o formas de convivencia. Un tercer nivel es la
desconfianza ante la falta de capacidad del Estado (voluntaria o involuntariamente) por
resolver problemas y dejar la administracion del conflicto a grupos locales que medran con

ellos.

Semejante escepticismo no es exclusivo del caso mexicano, sino una actitud
compartida en el resto de América Latina y por muchas otras comunidades originarias
alrededor del orbe. Tras largas historias de despojos, desplazamientos y reubicaciones, las
comunidades originarias han desarrollado su propio estilo de hacer politica y hacer escuchar
su voz, por medio de sistemas complejos de legitimidad hacia adentro de las comunidades
que tienen la funcion tanto de mantener al grupo unido como el de hacerse representar ante

los actores gubernamentales, a través del sistema de usos y costumbres.

Por ello en 1989, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) promulgé el
Convenio 169, que establece los marcos generales de proteccion cultural y territorial de los
pueblos indigenas y tribales. En forma general, el Convenio es un marco de creacién de
legitimidad en donde sélo existia la legalidad, si este es aplicado de forma correcta. Por

ejemplo: el articulo 3 consagra el respeto pleno de los Estados para los pueblos indigenas:
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“Los pueblos indigenas y tribales deberan gozar plenamente de los derechos humanos y
libertades fundamentales, sin obstaculos ni discriminacion. Las disposiciones de este

Convenio se aplicaran sin discriminacion a los hombres y mujeres de esos pueblos”.™®

En consecuencia, el Convenio garantiza la proteccion de las cultura originarias y

tribales y su territorio a través de la consulta comunitaria en los articulos 6, fracciones 1y 2:

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos
deberan: a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada
vez que se prevean medidas legislativas 0 administrativas susceptibles de
afectarles directamente; b) establecer los medios a través de los cuales los
pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en la
misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en
la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que
les conciernan; c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las
instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados

proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio

deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las

15 COMISION NACIONAL DE LOS PUEBLOS INDIGENAS (2003), Convenio 169, Articulo 3, fraccion 1,
p. 6.
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circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el

consentimiento acerca de las medidas propuestas.®

En consecuencia para el articulo 7, fraccion 1 se establece el derecho a la decision
comunitaria sobre las prioridades de la misma: “Los pueblos interesados deberan tener el
derecho de decidir sus propias prioridades en la que atafie al proceso de desarrollo, en la
medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las
tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su
propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan participar
en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional

y regional susceptibles de afectarles directamente”.!’

El espiritu general del Convenio fue adoptado en el Capitulo 2 de la Constitucion,
después de una reforma en 1990, consagrando como parte de los principios generales la

autodeterminacion de los pueblos indigenas y la legalidad de los usos y costumbres.

De esa manera -y el caso especifico mexicano-, el acuerdo 169 podria significar tanto
legalidad como legitimidad. Después de la reforma constitucional del 2013 que abri6 la
inversion privada al sector energético, este deberia ser el rol de la consulta. El Estado
mexicano contempla dentro de su constitucion en el articulo 2, capitulo A fraccion V, el
derecho de los pueblos indigenas a “Conservar y mejorar el hdbitat y preservar la integridad
de sus tierras en los términos establecidos en esta Constitucion”, principio desprendido del

Convenio 169 de la OIT. Asi que, tanto dentro del marco nacional como en el internacional,

16 Ibid, pp. 7-8.
17 |bid, p. 8.
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el Estado tiene la obligacién de consultar a los pueblos indigenas cuando haya posibilidades

de afectar sus territorios con obras de infraestructura.

En consecuencia, la Secretaria de Energia (SENER), encargada de llevar a cabo las
Consultas, ha estandarizado el procedimiento y circunscribe el mismo a sus normas
administrativas, sin que las empresas y las comunidades participen en su disefio y
particularizacién, sefialando en el articulo 118 de la Ley de Hidrocarburos, los principios de
consulta y auto-desarrollo enunciados por el Convenio 169. Asi, de acuerdo con la misma
ley en su articulo 121, es necesario presentar, de manera paralela al proyecto de inversion,
una Evaluacion de impacto social (EVIS). De esa manera la consulta es responsabilidad del
gobierno federal, el que debe garantizar que la informacién que se brinde en el proceso de
consulta sea veraz, abierta y en las distintas lenguas que se hablen en los territorios.
Asimismo, las empresas debieran resguardar estos canales de informacion, manteniendo a
las comunidades constantemente informadas en sus lenguas, pero se prohibe el contacto
previo a las consultas con las comunidades. La entrega oportuna de informacion acerca de
los proyectos que se ejecutan es un derecho para las comunidades que permite evitar
confusiones y preocupaciones innecesarias y este proceso continuo de informacion hacia la
comunidad debe ocurrir en todo momento independiente del tiempo en que se ejecute el

proceso de consulta y en coordinacion con esta.

No obstante, los mecanismos de la consulta son dificiles de ejecutarse!®. No existe

una ley federal que establezca los pasos para llevar a cabo una consulta. Por el contrario, se

18 A pesar de las dificultades legales -y seguramente hay procesos administrativos que complejizan el proceso,
pero que no discutiremos en este articulo- se han celebrado varias consultas en territorio nacional,
principalmente en los estados de Chiapas, Oaxaca, Puebla, Veracruz y Chihuahua; en donde los resultados han
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invoca a la Secretaria de Energia para realizar los foros de consulta, elaborando protocolos
ad hoc como fue en el caso de parque eolico de Juchitan en diciembre del 2002. Esta falta de
normativa no contribuye al involucramiento de las empresas, ni parece ser un mecanismo
adecuado para consultar a las comunidades. De la misma manera seria positivo que se
garantice la préactica de hacer encuentros informativos de caracter obligatorio por proyecto,
en donde las comunidades plantearan inquietudes y preguntas hacia las mismas empresas. En
otras ocasiones, las autoridades politicas al interior de las comunidades, mantienen estos
intercambios pero impiden, con una interpretacion restrictiva del principio de lo previo, que
las empresas puedan cumplir con la obligacion ética de informar a las comunidades y abrir
canales adecuados y oportunos de didlogo. Nuevamente se instauran los procedimientos de
lo legitimo frente a la legal, creando una brecha juridica y operativa que ni beneficia a las
comunidades ni tampoco a las empresas, pero que si abre caminos para extender el conflicto

propiciando juegos de “suma cero”.

Es conocido que una forma de negociacién en México es la “suma cero”, que busca
derrotar a las partes de una negociacion, para que un tercero pueda encontrar un nicho de
oportunidad y —por asi decirlo- vender una solucion al conflicto. Estos marcos favorecen la
corrupcion, el aletargamiento de obras y en muchos casos abren las puertas para que se
presenten episodios violentos que vulnerarian los Derechos Humanos. Tomando prestado un
concepto de la ciencia politica, estos marcos son una caja negra en donde son frecuentes las

soluciones que contravienen a la legalidad y acenttan la percepcion de ilegitimidad de las

sido diversos acerca de la aceptacion o rechazo de las inversiones, pero que en la mayoria de los casos se han
enfrentado a procesos de impedimentos juridicos por medio de amparos o bloqueos comunitarios organizados
por los pueblos y organizaciones sociales.
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inversiones. Para evitar esto, es indispensable abrir y transparentar los procesos tanto por las
empresas como por las comunidades, estableciendo lazos de confianza mutua que se

traduzcan en una legalidad total.

Partiendo de lo anterior, seria ideal que el Estado elaborara un marco regulatorio
general, en donde la responsabilidad de llamar a la consulta fuera establecida con normas,

mas que protocolos disefiados para cada proceso.

Con ello no se violarian las fracciones Il y VI del articulo 2 capitulo A de la
Constitucidn, que establecen la autonomia de los pueblos indigenas para su organizacion
politica, social y de tenencia de tierra, sino incluir la diversidad de organizaciones dentro del
marco juridico. De esa manera, al establecer un dialogo con los diferentes pueblos indigenas
para el disefio y la estructuracion de un procedimiento de consulta aceptado por todas las
partes, contribuiria a legitimar un proceso que hoy es visto como un proceso meramente legal.
Igualmente, no se deberia excluir a las empresas del mismo proceso, especialmente porque
se vulnera el derecho a informar sobre la tecnologia, beneficios y riesgos del proyecto en

cuestion; practica que contradice el Derecho a la Informacién.

Este esfuerzo evitaria la intervencién tardia y la generacion de climas tension en las
comunidades ubicadas en las zonas de influencia de los proyectos que obviamente miran hoy
el proceso de consulta como un hecho consumado, optando por judicializar las controversias,
y generando asi un dafio patrimonial y de reputacion a las empresas adjudicatarias. En otras
palabras, existe una deuda econdémica y social por parte del Estado -con raices historicas- que

es traspasada a las empresas al momento de licitar, concesionar o ejecutar los proyectos de
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interés publico pero no existe un acompafiamiento para atender en forma conjunta las
carencias y las expectativas acumuladas en los habitantes por falta de atencién o servicio.
Esto no significa deslindar responsabilidades, sino planificar conjuntamente, con el concurso
de las instituciones estatal, las obras o proyectos con rentabilidad social que puedan ejecutar

las empresas.

El Estado no solo tiene la responsabilidad principal sino también cuenta con una
estructura de funcionarios locales, informacion técnica acumulada y sistemas de registro
estadistico que conocen de las necesidades locales y pueden ser un aliado relevante para
legitimar los proyectos. Por ello, también seria conveniente que en los procesos de consulta
existiera una mayor integracion de otras secretarias federales como SEDUVI, SEDESOL o
la Comision Nacional de los Pueblos Indigenas, quienes hasta el dia de hoy estan marginados
del proceso y son parte central de los problemas comunitarios, que en su mayoria descansan
sobre cuestiones de tierras cultivable, acceso al agua potable y otros mecanismos de

desarrollo.

Asimismo, el Estado mexicano publicé en junio de 2011 dos importantes reformas a
la Constitucion Politica fundamentalmente al juicio de amparo. El amparo es la institucion
protectora de los derechos humanos. La Reforma amplia la validez del amparo respecto a
cualquier norma general, al preverse su procedencia por violaciones a los derechos humanos
plasmados en los tratados internacionales de los cuales México sea parte. Esta modificacion
introduce figuras como el amparo adhesivo y los intereses legitimos, individual y colectivo;
la adopcion de nuevos conceptos en torno a la violacion de derechos por omisién de las

autoridades, etc. Ademas prevé el reconocimiento del principio de pro persona como rector
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de lainterpretacion y aplicacion de las normas juridicas, en aquellas que favorezcan y brinden
mayor proteccion a las personas. La Reforma en materia de amparo coincide con la fecha de
publicacion del documento de Naciones Unidas sobre los “Principios rectores sobre la

empresa y los Derechos Humanos”, fechado también en junio de 2011.

En sintesis, el marco actual de las Consultas es un laberinto juridico que en lugar de
solucionar conflictos los acrecienta, impidiendo la libre circulacion de informacion y de
encuentros entre comunidades, autoridades y funcionarios de las empresas, aumentado la
volatilidad del conflicto y con ello la probabilidad de salidas que violenten los Derechos
Humanos. Ante tal contexto, es importante reafirmar que la ausencia de una ley federal de
consulta vulnera a largo plazo la situacion de los Derechos Humanos ante las comunidades
y abre la puerta para soluciones ilegales ante el laberinto y los intereses que se desprenden

de tales inversiones.

4. Reflexiones finales

Es en esta construccion de nuevas relaciones de poder y de respeto hacia los Derechos
Humanos, en donde las empresas pueden ampliar su responsabilidad social y transformar
paradigmas en las relaciones entre las comunidades, las empresas, las organizaciones y el
Estado. De esa manera, se debe buscar evitar la confrontacion y convertir a las empresas en
parte de los mecanismos de proteccion de los Derechos Humanos, tanto por sus beneficios
para disminuir la tension social y favorecer mecanismos de entendimiento, como porque es

justo para cualquier sociedad en el siglo XXI.
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Sin embargo, la situacion actual de las Consulta indigenas en México es muestra de
la diferenciacion entre legalidad y legitimidad, la cual se ha acrecentado so6lo al percibirse
como un mero tramite por parte de la SENER. Si bien la intencion de cumplir con el Convenio
169 de la OIT es loable, no es suficiente. Mas que cumplir, se necesita construir un marco
legal independiente a la Ley de Hidrocarburos que opere de manera imparcial y en donde
tanto comunidades como empresas puedan informarse mutuamente y solucionar
controversias previamente a la Consulta. De la misma manera, es importante sefialar que el
mecanismo de Consulta es un procedimiento eminentemente democratico y por ello debe
permitirse el intercambio de posturas e ideas. Por ultimo, es importante contemplar que el
proceso -idealmente- deberia ser previo a los concursos por licitaciones y que el Estado
deberia comprometerse a salvaguardar tanto la integridad juridica de las comunidades como

proteger la viabilidad de la inversion.
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