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1. Introduccion

El derecho a la consulta previa, libre e informada en México es de reciente implementacion, atin cuando el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes (Convenio 169) fue vinculante desde 1991, fecha en la que el Estado mexicano adquirid la
obligacion con los derechos humanos de los pueblos indigenas y tribales contenidos en €l.

Actualmente, los procedimientos de consulta previa, libre e informada en México tienen un avance generali-
zado desde su dimension adjetiva o procedimental, pues se cuenta con cierto consenso por parte de los partici-
pantes —Estado, pueblos indigenas y empresas- sobre las fases del procedimiento tales como acuerdos previos,
informativa, deliberativa, acuerdos o consentimiento y seguimiento de los acuerdos.'

No obstante, en su dimensidn sustancial, el derecho a la consulta previa, libre e informada debe ser analiza-
do a la luz de criterios objetivos que permitan proponer soluciones para garantizar, entre otros, la buena fe,
la pertinencia cultural y, desde luego, su caracter previo, libre e informado. La ausencia de esos criterios ha
propiciado la judicializacion de los procedimientos de consulta, argumentando el incumplimiento de alguna
o todas las caracteristicas de la consulta indigena, sin que a la fecha exista un razonamiento definitivo sobre
coémo garantizar cada uno de los elementos.

El caracter previo de la consulta indigena supone, en la mayoria de los procedimientos, el cuestionamiento
mas importante por parte de los pueblos y comunidades indigenas, pues existen medidas administrativas o
legislativas que han sido emitidas por parte del Estado, en algunos casos, desde afios atras, cuando aun no se
implementaban procedimientos de consulta indigena o bien, se siguen emitiendo tales medidas por descono-
cimiento o descoordinacion interinstitucional. Tal situacidon sucede en el caso del sector energético, en donde
confluyen un caimulo de medidas administrativas emitidas por diversas autoridades para el desarrollo de los
proyectos de infraestructura, cuya emision, en algunas ocasiones, ocurre previo al inicio de la consulta indige-
na cuya responsabilidad corresponde a la Secretaria de Energia.

Considerando lo anterior, el propdsito de este articulo es proponer escenarios que permitan garantizar el ca-
racter previo de la consulta indigena en el sector energético a partir del analisis de los estandares en la materia
en relacion con algunas medidas administrativas. Para tal efecto, se parte de la hipotesis de que la implemen-
tacion del derecho a la consulta previa, libre e informada en el sector energético es inviable si se pretende
consultar cada una las medidas administrativas que involucran un proyecto de infraestructura, por lo que es
necesario encontrar el mejor momento u oportunidad para celebrar los procedimientos de consulta indigena,
situacion que debe ser plasmada en una Ley General de Consulta que sea consolidada conjuntamente con los
pueblos indigenas.

El articulo esté dividido en dos apartados. El primero versa sobre los estandares juridicos nacionales e interna-
cionales que refieren el caracter previo de la consulta indigena. El segundo presenta posibles escenarios sobre
los cuales es posible garantizar el caracter previo de la consulta en el sector energético y se reflexiona sobre
cudl es el mejor momento u oportunidad para celebrar dichos procedimientos.

1 Véase por ejemplo el Protocolo de Consulta del Instituto Nacional de Pueblos Indigenas: http://www.dof.gob.mx/2019/INPI/pro-
tocolo-inpi.pdf o los protocolos de consulta indigena de la Secretaria de Energia:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/15240/Protocolo_de Consulta Previa_a Tribu Yaqui__ ulio 2014 .pdf,
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/282050/Protocolo_de Consulta_San_Rafel Loma Bonita Tulancingo de
Bravo  Hgo. 220717.pdf,
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/282193/Protocolo_de_Consulta Parque Solar Ticul A y Ticul B.pdf



2.- Estandares nacionales e internacionales sobre el caracter previo de la consulta indigena

A manera de contexto, tenemos que la reforma al articulo 2° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en 2001, en la que se establecen derechos a los pueblos indigenas y, en especifico, en el apartado
B, fraccion IX de dicho precepto, la obligacion de las autoridades para consultar a los pueblos indigenas en la
elaboracion del Plan Nacional de Desarrollo; posteriormente, en junio de 2011 se public6 la reforma constitu-
cional en materia de derechos humanos en el que se reconocen los derechos humanos contenidos en la Cons-
titucion Federal y en los Tratados Internacionales en los que México es parte, como el derecho a la consulta
contenido en el Convenio 169.

Posteriormente, la consulta previa, libre e informada fue motivo de atencion por parte de la Comision Nacio-
nal de los Derechos Humanos (CNDH), quién emitié dos recomendaciones sobre el tema, la primera 56/2012
del 28 de septiembre de 2012 sobre la violacion al derecho a la consulta de los wixdritari por la emision de
permisos, licencias, concesion o autorizacion que afectan su territorio; y la Recomendacion 37/2012 sobre el
Acueducto Independencia, sobre la violacion del derecho a la consulta de la Tribu Yaqui; este tltimo caso, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) ordend en 2013 a la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos
Naturales (SEMARNAT) a cumplir con el derecho a la consulta a la Tribu Yaqui por la construccion y opera-
cion del Acueducto Independencia.

En el caso del sector energético, el 13 de agosto de 2014 se publicaron diversas leyes secundarias, entre las que
destacan la de Hidrocarburos, de la Industria Eléctrica y de Geotermia que reconocen el derecho a la consulta
previa, libre e informada de los pueblos y comunidades indigenas. De dichas leyes derivaron sus respectivos
Reglamentos publicados el 31 de octubre de 2014, en los que se detalla lo referente a los Estudios y Evaluacio-
nes de Impacto Social, asi como las fases en que se desarrollara la consulta indigena para la implementacion
de proyectos del sector energético, estableciendo asi por primera vez en México, la obligacion de realizar
consultas a los pueblos y comunidades indigenas en los casos en que se pretendan desarrollar proyectos de
infraestructura dentro de sus territorios.

Si bien existe un marco juridico nacional primordial sobre el derecho a la consulta de los pueblos y comunida-
des indigenas, aun se enfrentan diversos retos para su implementacion, entre otros, garantizar el caracter pre-
vio de la consulta, derivado de diversas interpretaciones y argumentos, los procesos de consulta indigena que
se han celebrado en México se estan judicializando argumentado, por ejemplo, la existencia de contratos de
arrendamiento y ocupacion superficial de tierras celebrados entre las empresas promoventes de los proyectos
y los titulares de la tierra?, la emision de permisos y autorizaciones por parte de autoridades, o la publicacion
de planes para el desarrollo de infraestructura, sin haber celebrado las consultas con los pueblos indigenas.

Los estandares que debe cumplir un procedimiento de consulta a pueblos y comunidades indigenas fueron
analizados por la SCJN en el Amparo en Revision 631/2012 en el que la Tribu Yaqui reclam¢ la falta de par-
ticipacion en la autorizacion de la manifestacion de impacto ambiental que emitié la SEMARNAT sobre el
Acueducto Independencia, a saber:

“- La consulta debe ser previa. Debe realizarse durante las primeras etapas del plan o proyecto de desarrollo
o inversion o de la concesion extractiva y no unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion
de la comunidad.

2 Es evidente que la suscripcion de contratos no es una medida administrativa, sino la culminacién de una negociacion entre par-
ticulares, en donde la autoridad no tiene ninguna intervencion, por tanto, con la celebracion de contratos de uso de tierras no se
viola el caracter previo de la consulta, pues la manifestacion de la voluntad plasmada en un contrato no es de ninguna manera el
consentimiento del que versan los estandares internacionales. No obstante, la existencia de dichos contratos, desde luego, puede
limitar el nivel de participacion que la comunidad indigena durante el procedimiento, lo cual no es deseable. Por dicha razon, las
propias leyes de Hidrocarburos y de Industria Eléctrica dispusieron un capitulo relativo al “Uso y Ocupacion Superficial”, en el
que se detalla el procedimiento de negociacion, contraprestacion y modelos de contrato para establecer los acuerdos, mismo que
considera los derechos de las comunidades indigenas. Por tanto, los contratos para la ocupacion superficial de los proyectos del
sector energético deben celebrarse de manera posterior a la consulta, incluso pueden formar parte de los acuerdos alcanzados con
la comunidad indigena.



- La consulta debe ser culturalmente adecuada. El deber estatal de consultar a los pueblos indigenas debe
cumplirse de acuerdo con sus costumbres y tradiciones, a través de procedimientos culturalmente adecuados
v teniendo en cuenta sus métodos tradicionales para la toma de decisiones. Lo anterior exige que la repre-
sentacion de los pueblos sea definida de conformidad con sus propias tradiciones.

- La consulta informada. Los procesos de otorgamiento exigen la provision plena de informacion precisa
sobre la naturaleza y consecuencias del proyecto a las comunidades consultadas, antes de y durante la con-
sulta. Debe buscarse que tengan conocimiento de los posibles riesgos incluidos los riesgos ambientales y de
salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversion propuesto, de forma voluntaria.

- La consulta debe ser de buena fe, con la finalidad de llegar a un acuerdo. Se debe garantizar, a través de
procedimientos claros de consulta, que se obtenga su consentimiento previo, libre e informado para la conse-
cucion de dichos proyectos. La obligacion del Estado es asegurar que todo proyecto en drea indigena o que
afecte su habitat o cultura, sea tramitado y decidido con participacion y en consulta con los pueblos interesa-
dos con vistas a obtener su consentimiento y eventual participacion en los beneficios.””

Sobre esta base y de manera concreta tenemos el siguiente criterio judicial derivado del Amparo en Revision
631/2012 previamente sefialado sobre la Tribu Yaqui y el Acueducto Independencia, que sefiala sobre el ca-
racter previo lo siguiente:

“COMUNIDADES Y PUEBLOS INDIGENAS. TODAS LAS AUTORIDADES, EN EL
AMBITO DE SUS ATRIBUCIONES, ESTAN OBLIGADAS A CONSULTARLOS, AN-
TES DE ADOPTAR CUALQUIER ACCION O MEDIDA SUSCEPTIBLE DE AFEC-
TAR SUS DERECHOS E INTERESES. La proteccion efectiva de los derechos funda-
mentales de los pueblos y las comunidades indigenas requiere garantizar el ejercicio
de ciertos derechos humanos de indole procedimental, principalmente el de acceso
a la informacion, el de la participacion en la toma de decisiones y el de acceso a la
Jjusticia. En ese sentido, todas las autoridades, en el ambito de sus atribuciones, estan
obligadas a consultarlos antes de adoptar cualquier accion o medida susceptible de
afectar sus derechos e intereses, consulta que debe cumplir con los siguientes para-
metros: a) debe ser previa; b) culturalmente adecuada a través de sus representantes
o autoridades tradicionales; c) informada; y, d) de buena fe. En el entendido que el
deber del Estado a la consulta no depende de la demostracion de una afectacion real
a sus derechos, sino de la susceptibilidad de que puedan llegar a danarse, pues pre-
cisamente uno de los objetos del procedimiento es determinar si los intereses de los
pueblos indigenas serian perjudicados.

Amparo en revision 631/2012. Jesus Ceviza Espinoza y otros, miembros integrantes
de la Tribu Yaqui, especificamente del Pueblo de Vicam, Sonora. 8 de mayo de 201 3.
Cinco votos; José Ramon Cossio Diaz y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas
reservaron su derecho para formular voto concurrente. Ponente: Jorge Mario Pardo
Rebolledo. Secretario: Alejandro Castanion Ramirez. ™

Si bien, tal definicion proporciona elementos juridicos que delinean el caracter previo de la consulta, dado que sefiala
que el procedimiento debe realizarse antes de adoptar la medida, obvia el hecho que los proyectos de infraestructura re-
quieren de un cumulo de medidas administrativas para posibilitar su implementacion. En tal caso se podria interpretar
que la consulta indigena se debe efectuar antes de adoptar cualquier medida. Sin embargo, en este caso, la primera me-
dida administrativa emitida fue la de la Comision Nacional del Agua (CONAGUA) al concesionar el uso del agua del
Rio Yaqui para el Acueducto Independencia. No obstante, la SCIN ampard a la Tribu Yaqui respecto de la autorizacion
de impacto ambiental dejandola sin efecto y ordeno celebrar el proceso de consulta atin cuando la obra estaba en ejecu-
cion; por tanto, dicha consulta indigena result contraria al propio estdndar emitido por el maximo tribunal de México.

3 SCJN. Amparo en Revision 631/2012, pp. 84 y 85.
4 SCIN. Tesis 2004170. la. CCXXXVI/2013 (10a.). Primera Sala. Décima Epoca. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Libro XXIII, Agosto de 2013, Pag. 736.



Po su parte, el amparo en revision 270/2015 en el que representantes de las comunidades mayas de Pac-Chen
y Cancabchén del municipio de Holpechén, Campeche, solicitaron un amparo en contra del permiso otorgado
a Monsanto Comercial, S.A de C.V, para la liberacion en fase comercial de soya genéticamente modificada, la
SCIN resolvié lo siguiente sobre el caracter previo:

“(...)
a. La consulta debe ser previa al acto.

La consulta debe llevarse a cabo durante la fase de planificacion del proyecto, con
suficiente antelacion al comienzo de las actividades de ejecucion, ya que el aviso
oportuno a los pueblos les proporciona tiempo para la discusion dentro de las comuni-
dades, permitiéndoles brindar una respuesta adecuada a las partes involucradas.

De ahi que las consultas deban llevarse a cabo en las primeras etapas de la elabo-
racion o planificacion del proyecto propuesto, a fin de que los pueblos indigenas
puedan participar verdaderamente e influir en el proceso de adopcion de decisio-
nes, asi como contribuir y enriquecer la informacion o consideraciones del proyecto

(..

De este caso se desprende que la consulta debe llevarse en la fase de planificacion con suficiente tiempo al
inicio de la ejecucion, pero no sefiala nada respecto a las medidas administrativas, algunas de las cuales son
emitidas durante la fase de planeacion, con mucho tiempo previo a las actividades de ejecucion. En este caso
se determind que, en la emision, el permiso de liberacion al ambiente de organismos genéticamente modi-
ficados® llevo a cabo una “consulta ptblica” misma que no cumple con los estandares de ser culturalmente
adecuada, informada; ademas no se llevo a cabo por los érganos facultados para tal fin,” pero no menciona
que éste ha violado el caracter previo de consulta indigena.

Ahora veamos los estandares internacionales vinculantes y de soft law sobre el caracter previo de la consulta
indigena.

Al respecto, el Convenio 169 sefala lo siguiente:

Articulo 6

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 me-
didas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

(...)

Articulo 7

1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias priorida-
des en lo que atarie 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 utili-
zan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo
economico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberdn participar en la for-
mulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional
y regional susceptibles de afectarles directamente.

(..)

3. Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectuen estudios,
en cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social,

5 SCJN. Amparo en Revision 270/2015, pp. 71 y 72.
6 Permiso otorgado en términos del articulo 33 de la Ley de Bioseguridad de Organismos Genéticamente Modificados.
7 Cfr. En SCIN. Amparo en Revision 270/2015, pp. 76 'y 77.
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espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo pre-
vistas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberdn
ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades
mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacion con los pueblos interesados,
para proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que habitan.

(...)

Articulo 15

1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus
tierras deberdn protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de
esos pueblos a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de dichos
recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recur-
sos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los
gobiernos deberdn establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a
los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa
de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos
interesados deberdn participar siempre que sea posible en los beneficios que repor-
ten tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio
que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

El Convenio 169, proporciona dos elementos: por un lado, sefiala que la consulta se realiza cada vez que se
prevé una medida administrativa o legislativa; en otros términos, la consulta se realizard tantas veces como
medidas sean emitidas, bien sean permisos, autorizaciones, concesiones, entre otros, aun cuando se trate del
mismo proyecto. Sefiala, por otro lado, que dicha consulta se haré antes de emprender o autorizar el programa
de prospeccion o explotacion de recursos en los territorios indigenas. Lo anterior presenta la problematica
derivada de la cantidad de procedimientos que deben celebrarse; al mismo tiempo sera menester verificar si
todas esas medidas involucradas “autorizan” el proyecto.

Por su parte, la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas de 2007, indica:

Articulo 32

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades y
estrategias para el desarrollo o la utilizacion de sus tierras o territorios y otros re-
CUTSOS.

2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indi-
genas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de
obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que
afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacion con el
desarrollo, la utilizacion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro

tipo. (...)

En este caso, se menciona que es el consentimiento el que debe obtenerse antes de aprobar el proyecto, lo que
supondria celebrar la consulta antes de emitir cualquier medida administrativa que autorice el proyecto.

Ahora bien, considerando la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColD-
H)8, tenemos las siguientes dos sentencias relevantes sobre el tema. En la sentencia Saramaka versus
Surinam de 2007, se determin6 que Surinam incurrié en responsabilidad internacional al no haber reconocido
el derecho de propiedad comunal del pueblo Saramaka. Por tal motivo, la CoIDH resolvioé que Surinam debia

8 México es parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos desde 1981 y el 16 de diciembre de 1998 acepto la
competencia contenciosa de la CoIDH, razon por la cual las normas que emanan de dicho instrumento internacional, asi como
las decisiones judiciales de ésta son referencia obligada para nuestro pais, maxime que, conforme a la Contradiccion de Tesis
293/2011, la SCIN determiné que la jurisprudencia emitida por la CoIDH es vinculante siempre que dicho precedente favorezca
en mayor medida a la persona.



demarcar y delimitar el territorio a través de procedimientos de consulta con el pueblo Saramaka. De dicha
sentencia, surgio lo siguiente sobre el cardcter previo de la consulta:

“(...) 133. Primero, la Corte ha manifestado que al garantizar la participacion efec-
tiva de los integrantes del pueblo Saramaka en los planes de desarrollo o inversion
dentro de su territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente, con dicha
comunidad, segun sus costumbres y tradiciones (...). Este deber requiere que el Estado
acepte y brinde informacion, e implica una comunicacion constante entre las partes.
Las consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente
adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo. Asimismo, se debe consultar
con el pueblo Saramaka, de conformidad con sus propias tradiciones, en las primeras
etapas del plan de desarrollo o inversion y no unicamente cuando surja la necesidad
de obtener la aprobacion de la comunidad, si éste fuera el caso. El aviso temprano
proporciona un tiempo para la discusion interna dentro de las comunidades y para
brindar una adecuada respuesta al Estado. El Estado, asimismo, debe asegurarse
que los miembros del pueblo Saramaka tengan conocimiento de los posibles riesgos,
incluido los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de de-
sarrollo o inversion propuesto con conocimiento y de forma voluntaria. Por ultimo, la
consulta deberia tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo Saramaka para
la toma de decisiones.

134. Asimismo, la Corte considera que, cuando se trate de planes de desarrollo o
de inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio Sa-
ramaka, el Estado tiene la obligacion, no solo de consultar a los Saramakas, sino
también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, segun sus
costumbres y tradiciones. (...)"”

La sentencia no considera nada respecto a la emision de las medidas administrativas y sefiala que la consulta
deber ser en las primeras etapas de desarrollo, a fin de dar tiempo a la discusion de las comunidades sobre
el proyecto. Dicho supuesto es el mas amplio, pues proporciona la posibilidad de dar el aviso o celebrar la
consulta incluso en etapa posterior a la planeacion del proyecto siempre que exista tiempo para que las comu-
nidades discutan y tomen su decision.

Por su parte, la sentencia Kichwa de Sarayaku versus Ecuador de 2012, en el que se determin6 que Ecuador
violo los derechos a la consulta, a la propiedad comunal indigena y a la identidad cultural del pueblo indigena
de Sarayaku, resolvio lo siguiente respecto del caracter previo:

“(...) 166. La obligacion de consultar a las Comunidades y Pueblos Indigenas y Tri-
bales sobre toda medida administrativa o legislativa que afecte sus derechos recono-
cidos en la normatividad interna e internacional, asi como la obligacion de asegurar
los derechos de los pueblos indigenas a la participacion en las decisiones de los asun-
tos que conciernan a sus intereses, esta en relacion directa con la obligacion general
de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion
(articulo 1.1). Esto implica el deber de organizar adecuadamente todo el aparato gu-
bernamental y, en general, de todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta
el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridica-
mente el libre y pleno ejercicio de los derechos. Lo anterior conlleva la obligacion de
estructurar sus normas e instituciones de tal forma que la consulta a comunidades
indigenas, autoctonas, nativas o tribales pueda llevarse a cabo efectivamente, de con-
formidad con los estandares internacionales en la materia. De este modo, los Estados
deben incorporar esos estandares dentro de los procesos de consulta previa, a modo

9 ColDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Sentencia del 28 de noviembre de 2007. (Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas). parrafos 133 y 134.
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de generar canales de didlogos sostenidos, efectivos y confiables con los pueblos indi-
genas en los procedimientos de consulta y participacion a través de sus instituciones
representativas.”’’

(...) 180. En lo que se refiere al momento en que debe efectuarse la consulta, el articu-
lo 15.2 del Convenio N° 169 de la OIT seriala que “los gobiernos deberdn establecer
o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de
determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida,
antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion
de los recursos existentes en sus tierras’. Sobre el particular, este Tribunal ha ob-
servado que se debe consultar, de conformidad con las propias tradiciones del pueblo
indigena, en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion y no unicamente
cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, si éste fuera el
caso, pues el aviso temprano permite un tiempo adecuado para la discusion interna
dentro de las comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado.

181. Al respecto, el Comité de Expertos de la OIT ha establecido, al examinar una
reclamacion en que se alegaba el incumplimiento por Colombia del Convenio N° 169
de la OIT, que el requisito de consulta previa implica que ésta debe llevarse a cabo
antes de tomar la medida o realizar el proyecto que sea susceptible de afectar a
las comunidades, incluyendo medidas legislativas y que las comunidades afectadas
sean involucradas lo antes posible en el proceso. Cuando se trate de consulta previa
a la adopcion de una medida legislativa, los pueblos indigenas deberan ser consul-
tados previamente en todas las fases del proceso de produccion normativa, y dichas
consultas no deben ser restringidas a propuestas (...)"

De esta sentencia se desprende la obligacién de consultar toda medida administrativa antes de emprender o
autorizar el proyecto, en las primeras etapas del plan, ademas introduce que dicho procedimiento se debe lle-
var a cabo antes de realizar el proyecto. Dichos elementos sitian el cardcter previo en distintos momentos. Por
un lado, sefiala que el concepto previo implica que es antes de autorizar o tomar la medida, lo que equivaldria
a que la consulta se celebre antes de emitir la medida administrativa que autorice el proyecto. Pero, por otro
lado, también posibilita un lapso de tiempo més amplio al indicar que se debe consultar en las primeras etapas
del plan, lo que podria suponer la emision de medidas administrativas siempre que las comunidades indigenas
tengan suficiente tiempo para discutir y tomar la decision.

Asi tenemos, que de la normatividad nacional e internacional antes sefialada se desprenden varios elementos
que permiten bosquejar el momento en que la Autoridad debe consultar a los pueblos indigenas:

1) Antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recur-
s0s existentes en sus tierras;

2) Antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos;

3) En las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion y no tinicamente cuando surja la nece-
sidad de obtener la aprobacion de la comunidad;

4) Antes de tomar la medida o realizar el proyecto que sea susceptible de afectar a las comunida-
des, incluyendo medidas legislativas;

5) Durante las primeras etapas del plan o proyecto de desarrollo o inversion o de la concesion
extractiva;

6) Previa al acto; y

7) Durante la fase de planificacion del proyecto, con suficiente antelacion al comienzo de las ac-
tividades de ejecucion.

10 Ibidem, Parrafo 166.
11 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012.
Serie C No. 245, Parrafos 180 y 181.
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De lo anterior es posible concluir que los estandares nacionales e internacionales, si bien proporcionan ele-
mentos temporales para celebrar procedimientos de consulta que delinean su caracter previo, no permiten te-
ner un criterio especifico y definitivo sobre el momento en que deben llevarse a cabo, sino que va desde antes
de emitir un acto o medida hasta las primeras etapas de desarrollo del proyecto o antes del comienzo de las
actividades de ejecucion, maxime que algunos de los estandares agrega que la consulta debe realizarse:

1) Cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles di-
rectamente; y

2) Sobre toda medida administrativa o legislativa que afecte sus derechos reconocidos en la nor-
matividad interna e internacional.

En el caso de medidas legislativas y administrativas como leyes secundarias, reglamentos, programas o planes,
siempre que sean susceptibles de afectar los derechos o intereses de las comunidades indigenas, el momento
de celebracion del procedimiento de consulta no reviste mayor problema, pues es claro que debe realizarse
previo a la publicacidon o emision de éstas.

Situacion distinta sucede en el caso de proyectos de infraestructura, como los del sector energético, en donde
hay que tener en consideracion que implican un cimulo de medidas administrativas para su implementacion.
Pensar en que se debe realizar un procedimiento de consulta a las comunidades indigenas por cada medida
administrativa que se emita haria inviable a la consulta. Se estarian celebrando tantas consultas como medidas
administrativas se emitan para el desarrollo de un proyecto, lo que supondria la participacion fragmentada de
cada una de las autoridades otorgantes, quienes estarian limitadas a informar inicamente sobre su permiso,
concesion, o autorizacion correspondiente, imposibilitando la entrega de informacion completa y necesaria
para que las comunidades proporcionen su punto de vista sobre el proyecto. Con ello, se estaria incumpliendo
el caracter informado de la consulta toda vez que no se estaria proveyendo informacion plena y precisa sobre
la naturaleza y consecuencias del proyecto a las comunidades, incluyendo riesgos ambientales y de salubridad.

Para contribuir en plantear posibles soluciones, en el siguiente apartado se proporcionan algunas reflexiones
sobre como garantizar que la consulta a los pueblos y comunidades indigenas respete el caracter previo de la
misma.

3.- Aproximaciones sobre el caracter previo de la consulta en el sector energético

Como ya se puntualizd, los proyectos del sector energético involucran un numero importante de medidas
administrativas para su implementacion y varian dependiendo del tipo de actividad. Es decir, no seran las
mismas en el caso de un proyecto de generacion de energia, de transporte por medio de ducto o en el caso
de exploracion y extraccion de hidrocarburos, entre otros; ademas de que, en la emision de dichas medidas
administrativas, se encuentran involucradas no solo autoridades del sector energético'?, sino otras, como las
autoridades arqueologicas'?, ambientales'®, o hidricas', asi como las estatales y municipales'®.

Aunque no es el proposito del presente analizar exhaustivamente si todas las medidas administrativas que
involucran los proyectos energéticos son susceptibles de afectar directamente los derechos e intereses de los
pueblos y comunidades indigenas, es necesario tener en consideracion ello para determinar en qué medida lo
hacen y detonar los procedimientos de consulta.

12 Por ejemplo, las resoluciones y permisos emitidos por la Comision Reguladora de Energia (CRE), la celebracion de Contratos
de Exploracion y Extraccion de Hidrocarburos o emision de Autorizaciones por parte de la Comision Nacional de Hidrocarburos
(CNH), licitaciones y adjudicaciones por parte de la Comision Federal de Electricidad (CFE) o de Petroleos Mexicanos (PEMEX);
o solicitud de interconexion con el Centro Nacional de Control de Energia (CENACE).

13 El Instituto Nacional de Antropologia e Historia por lo que hace a la solicitud de consulta sobre la insercién en una zona de
monumentos arqueoldgicos o el permiso de obra en monumentos historicos.

14 La Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales y la Agencia de Seguridad, Energia y Ambiente, por lo que hace a la
autorizacion de impacto ambiental o la autorizacion de cambio de uso de suelo.

15 Por ejemplo, la concesion de aprovechamiento de aguas superficiales o el permiso para realizar obras de infraestructura hidrau-
lica que otorga la Comision Nacional del Agua.

16 El permiso de construccion emitido por la autoridad municipal.
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La susceptibilidad de afectacion, conforme lo ha sefialado por el Relator Especial sobre los Derechos de los
Pueblos indigenas, parte de que “(...) El deber de celebrar consultas se aplica siempre que una decision
legislativa o administrativa pueda afectar a los pueblos indigenas en modos no percibidos por la poblacion
general del Estado, y en tales casos el deber se aplica en relacion con los pueblos indigenas que se ven par-
ticularmente afectados y respecto de esos intereses particulares. El deber de celebrar consultas no solo se
aplica cuando la medida propuesta se refiere a derechos sustantivos ya reconocidos en el derecho interno,
como los derechos relativos a las tierras (...)""".

Considerando lo anterior es fundamental que, en todos los casos y atendiendo la naturaleza de la actividad del
sector energético, se efectue un mapa de medidas administrativas que implican el proyecto en cuestion.

Sin embargo y de manera general, dentro de las primeras medidas administrativas que se emiten dentro del sector
energético son las estrategias o planes, tales como el Programa Sectorial del Energia'®, la Estrategia Nacional de
Energia (ENE)", el Programa Quinquenal de Licitaciones para la Exploracion y Extraccion de Hidrocarburos
2015 —2019%, Plan Quinquenal de Expansion del Sistema de Transporte y Almacenamiento Nacional Integrado
de Gas Natural*! o el Programa de Desarrollo del Sistema Eléctrico Nacional (PRODESEN)*.

Partiendo de lo anterior, algunas de las medidas antes citadas son tan generales que no se puede plantear pri-
ma facie la susceptibilidad de una afectacion directa a los pueblos y comunidades indigenas, pues describen
problemadticas y posibles lineas de accion para alcanzar objetivos de la politica energética. Otras de éstas,
desde luego, delinean, por ejemplo, areas dentro del territorio nacional con potencial petrolero para desarrollar
proyectos, o bien se sefialan proyectos necesarios de transporte por medio de ductos o de infraestructura de
transmision de energia eléctrica, en los que refieren los estados por donde pasaran, pero no indican una ruta
especifica, no obstante, de €stos es posible deducir que, en algunos casos, los proyectos se desarrollaran en
zonas indigenas.

Ante esta primera aproximacion es posible plantear un primer escenario para la celebracion de la consulta
indigena: que ésta se celebre previo a la publicacion de aquellos planes o programas como el Plan Quinque-
nal de Licitaciones para la Exploracion y Extraccion de Hidrocarburos, el Plan Quinquenal de Expansion del
Sistema de Transporte y Almacenamiento Nacional Integrado de Gas Natural o el PRODESEN. La consulta
indigena se realizara antes de emprender o autorizar el programa de prospeccion o explotacion de los recursos
existentes en tierras indigenas, previa al acto y durante la fase de planeacion.

Si bien, bajo este escenario, la consulta se realiza con mucho tiempo de anticipacion, el momento en que ésta
se llevaria a cabo supone otros retos importantes. Al no tener alin proyectos concretos, sino probables o even-
tuales, se desarrollaria con precaria informacion; ademas no se contaria con un estudio de impacto social o

17 ONU — Consejo de Derechos Humanos — Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parrs. 62-63.

18 Tiene como objetivo orientar las acciones a la solucion de obstaculos que limiten el abasto de energia, que promuevan la cons-
truccion y modernizacion de la infraestructura del sector y la modernizacion organizacional tanto de la estructura y regulacion de
las actividades energéticas, como de las instituciones y empresas del Estado. Cfr. En Programa Sectorial de Energia 2013-2018,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 13 de diciembre de 2013.

19 La ENE expone de manera sucinta las problematicas de orden estratégico sobre las que se deben establecer politicas publicas
que, actuando de manera coordinada, mejoren el funcionamiento del sector energético nacional. Cfr. En https://www.gob.mx/se-
ner/documentos/estrategia-nacional-de-energia

20 Es un documento indicativo que sienta una base para la definicion de las licitaciones a realizarse en un horizonte de cinco afios,
cfr. en Programa Quinquenal de Licitaciones para la Exploracion y Extraccion de Hidrocarburos 2015 — 2019, p. 9 ver: https:/
www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/506764/PQ-Octubre _con_Accesibilidad-img_sin_texto_alt. en_tablas.pdf

21 Herramienta de planeacion indicativa que permite evaluar con mayor precision la disponibilidad y la demanda de gas natural en el
mediano plazo, brindando certeza sobre los proyectos de infraestructura de transporte de gas natural en el pais, asi como elementos
para la toma de decisiones de inversion por parte del sector privado. Cfr. En https://www.gob.mx/cenagas/acciones-y-programas/
plan-quinquenal-de-gasoductos-2015-2019-24171

22 Principal instrumento de planeacion del sector eléctrico en lo que respecta a las actividades de generacion, transmision y distri-
bucion, ademas de que contiene la planeacion de la infraestructura eléctrica para los proximos 15 afios. Cfr. en PRODECEN 2017-
2031, p. 13 ver: http://base.energia.gob.mx/prodesen/PRODESEN2017/PRODESEN-2017-2031.pdf
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ambiental sobre éstos*, mismos que tienen como propdsito medir objetivamente el posible impacto sobre la
tierra y las personas y asegurar que los miembros del pueblo conozcan los posibles riesgos, ambientales y de
salubridad, para que el pueblo indigena pueda evaluar si acepta el plan de desarrollo o inversion propuesto,
con conocimiento y de forma voluntaria.

Aunado a ello, tampoco seria posible que los pueblos y comunidades indigenas involucrados obtengan el pago de
una “indemnizacion justa” que se traduce en el derecho de los miembros del pueblo a participar, en forma razona-
ble, de los beneficios derivados de la restriccion o privacion del derecho al uso y goce de sus tierras tradicionales
y de aquellos recursos naturales necesarios para su supervivencia®*. En este caso, el nivel de intervencion de los
pueblos y comunidades indigenas seria a través del derecho a la participacion y, en su caso, llegar a acuerdos
generales®. Pero no podrian participar de los beneficios, porque todavia no hay proyectos concretos.

Un segundo y un tercer escenario para la celebracion de la consulta indigena parten del mapeo de todas las
medidas administrativas que involucran al proyecto del sector energético, entendido éste como un proyecto
concreto: por ejemplo un parque eolico, un parque fotovoltaico, un gasoducto, un poliducto, un campo de
exploracion y extraccion, entre otros. A continuacion, analizaremos solo algunas medidas administrativas a
fin de esbozar estas propuestas.

Un segundo y un tercer escenario para la celebracion de la consulta indigena parten del mapeo de todas las
medidas administrativas que involucran al proyecto del sector energético, entendido éste como un proyecto
concreto: por ejemplo un parque eolico, un parque fotovoltaico, un gasoducto, un poliducto, un campo de
exploracion y extraccion, entre otros. A continuacion, analizaremos solo algunas medidas administrativas a
fin de esbozar estas propuestas.

En primer lugar, salvo en el caso de proyectos de exploracion y extraccion de hidrocarburos y de proyectos
geotérmicos, el Resolutivo de la Evaluacion de Impacto Social constituye una de las primeras medidas admi-
nistrativas involucradas, que a continuacion analizaremos.

Conforme a los articulos 121 de la Ley de Hidrocarburos y 120 de la Ley de la Industria Eléctrica, se esta-
blece la obligacién de que los asignatarios, contratistas o interesados en obtener un permiso o autorizacion
para desarrollar un proyecto del sector, de presentar ante la Secretaria de Energia, una Evaluacién de Impacto
Social, luego de lo cual, de acuerdo con el articulo 82 del Reglamento de la Ley de Hidrocarburos; asi como
los parrafos cuarto y quinto del articulo 87 del Reglamento de la Ley de la Industria Eléctrica; 38 y 46 del
ACUERDO por el que se emiten las Disposiciones Administrativas de Caracter General sobre la Evaluacion
de Impacto Social en el Sector Energético, dicha dependencia debe emitir un resolutivo en el que podra incluir
recomendaciones sobre diversos elementos como las medidas de mitigacion y planes de gestion social pro-
puestos. No obstante, cuando de la revision se desprenda que se configura la existencia de un sujeto colectivo
titular del derecho a la consulta previa a pueblos y comunidades indigenas y exista la posibilidad de afectar sus
derechos colectivos, se notificara al promovente del proyecto la procedencia de la consulta previa, prevista en
los articulos 120 de la Ley de Hidrocarburos y 119 de la Ley de la Industria Eléctrica.

23 El Convenio 169 establece en el precepto 7.3: “Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectien estu-
dios, en cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente
que las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan ser conside-
rados como criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas.” También Cfr. en Caso del Pueblo Saramaka
vs. Surinam, parrafo 154.

24 Para la determinacion razonable de dicha participacion justa y equitativa debe observarse lo establecido en el Protocolo de Na-
goya.

25 De conformidad con la situacion de que se trate se pueden reconocer tres niveles de participacion de los pueblos indigenas:1.
Cuando la medida que les concierna sea de aplicacion para toda la poblacion indigena del pais, donde habria el derecho a la partici-
pacion. 2. Cuando las medidas administrativas o legislativas sean susceptibles de afectarlos directamente, donde el Estado tiene el
deber de llevar a cabo la consulta previa para llegar a acuerdos, y 3. Cuando la afectacion sea de tal grado en cuyo caso no es sufi-
ciente la consulta sino que es necesario el consentimiento libre, previo e informado. Cfr. en 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 Independientes, p. 17. Ver: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/
file/252234/CDI_Protocolo_Consulta Pueblos Indigenas 2014.pdf
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Derivado de lo anterior, la emision del Resolutivo de la Evaluacion de Impacto Social no es una autoriza-
cion para desarrollar el proyecto, puesto que incluye sélo recomendaciones y, en su caso, la determinacion
de celebrar un procedimiento de consulta. Por esto, se estima que dicha medida administrativa no es suscep-
tible de afectar los derechos e intereses de la comunidad indigena, sino que permite reconocer el derecho que
las comunidades indigenas tienen para ser consultados, ademas de proveer informacidon sobre los impactos
sociales que podrian derivarse del proyecto, mismos que se presentan en la etapa informativa de la consulta.

Por otro lado, de manera paralela al procedimiento de impacto social, los promoventes de los proyectos pue-
den realizar sus tramites ante otras dependencias. Tal es el caso de los permisos otorgados por la Comision
Reguladora de Energia (CRE), instancia que otorga Titulos de permisos con el objetivo de realizar alguna acti-
vidad del sector energético como la generacion de energia o el transporte por medio de ductos, entre otros. En
dichos permisos, se sefiala de manera especifica la ubicacion del proyecto. Entonces es posible desprender que
dicha medida es susceptible de afectar los derechos e intereses de las comunidades indigenas cuando dichos
proyectos se ubiquen dentro de su territorio.

No obstante, actualmente, la CRE sefiala en sus permisos, una “Condicidon” sobre “Obligaciones generales”,
en la cual se estipula como obligacion del permisionario “Cumplir con el resolutivo y recomendaciones de la
Secretaria de Energia en materia de Impacto Social, en términos del articulo 120 de la LIE”, en consecuencia,
si el resolutivo determina la procedencia de una consulta indigena, ésta debera efectuarse.

De manera similar, para el caso del sector eléctrico, las autorizaciones de impacto ambiental emitidas por SE-
MARNAT disponen condicionantes en el sentido de cumplir con lo dispuesto en el articulo 118 de la Ley de la
Industria Eléctrica’, por lo que no podrian llevar a cabo ninguna de las obras y/ o actividades relacionadas con
el proyecto en tanto no se acredite el cumplimiento del precepto sefalado y el 120?” del mismo ordenamiento.

No obstante, para el sector hidrocarburos no sucede lo mismo en el caso de la emision de las autorizaciones
de impacto ambiental por parte de la Agencia de Seguridad, Energia y Ambiente (ASEA). Dicha Dependen-
cia emite sus autorizaciones sin analizar la presencia de grupos en situacion de vulnerabilidad, como podrian
ser los pueblos y comunidades indigenas a quienes, en caso de afectacion a sus derechos e intereses, deberia
consultarseles.

No obstante, para el sector hidrocarburos no sucede lo mismo en el caso de la emision de las autorizaciones
de impacto ambiental por parte de la Agencia de Seguridad, Energia y Ambiente (ASEA). Dicha Dependen-
cia emite sus autorizaciones sin analizar la presencia de grupos en situacién de vulnerabilidad, como podrian
ser los pueblos y comunidades indigenas a quienes, en caso de afectacion a sus derechos e intereses, deberia
consultarseles.

Por otra parte, en el caso de los proyectos de exploracion y extraccion de hidrocarburos, encontramos dentro
de las primeras medidas, la publicacion de la convocatoria y las bases de licitacion, mismas que refieren la
aplicacion de normas en materia de consulta indigena en el siguiente sentido:

(...) con la finalidad de tomar en cuenta los intereses y derechos de las comunidades
y pueblos indigenas en los que se desarrollen proyectos de la industria de Hidrocar-
buros, la Secretaria, en coordinacion con la Secretaria de Gobernacion, con la Co-
mision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas y la Agencia Nacional
de Seguridad Industrial y de Proteccion al Medio Ambiente del Sector Hidrocarburos,
asi como con la participacion de la Convocante y el Gobierno del Estado de Chiapas;

26 Articulo 118.- La Secretaria debera informar a los interesados en la ejecucion de proyectos de infraestructura en la industria eléc-
trica sobre la presencia de grupos sociales en situacion de vulnerabilidad en las areas en que se llevaran a cabo las actividades para
la ejecucion de los proyectos, con el fin de que se implementen las acciones necesarias para salvaguardar sus derechos.

27 Articulo 120.- Los interesados en obtener permisos o autorizaciones para desarrollar proyectos en la industria eléctrica deberan
presentar a la Secretaria una evaluacion de impacto social que debera contener la identificacion, caracterizacion, prediccion y va-
loracion de los impactos sociales que podrian derivarse de sus actividades, asi como las medidas de mitigacion correspondientes.
La Secretaria emitira el resolutivo y recomendaciones que correspondan, en los términos que sefialen los reglamentos de esta Ley.
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y en cumplimiento a los articulos 6, 7 y 15 del Convenio 169 de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1°y el 2° de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 118y 120 de la Ley, y 85, 86 y 87 del
Reglamento de la Ley, llevard a cabo la Consulta Previa, libre e informada a las co-
munidades indigenas relacionadas con las Areas Contractuales (...), cuyos derechos
colectivos son susceptibles de afectacion. La Consulta Previa tendria como objetivo
alcanzar acuerdos u obtener el consentimiento para el desarrollo de las actividades de
Exploracién y Extraccion de hidrocarburos dentro de las Areas Contractuales (...)*

Lo anterior significa que la consulta indigena se realiza previo al proceso licitatorio, es decir, antes de que la
CNH realice el fallo y asigne a un ganador, luego de lo cual incluso, se suscriben los Contratos de Exploracion
y Extraccion de Hidrocarburos. Sin embargo, en este momento, no existe una Evaluacion de Impacto Social,
ni una manifestacion de impacto ambiental, que versen sobre impactos concretos derivados del proyecto que
pueda presentarse como parte de la informacidn en la consulta, sino estimaciones de los mismos contenidos
en el Estudio de Impacto Social®.

Considerando lo anterior, y atendiendo que los estandares posibilitan que la consulta indigena se lleve a cabo
“(...) durante las primeras etapas del plan o proyecto de desarrollo o inversion o de la concesion extractiva y
no unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad (...), antes del comienzo
de las actividades de ejecucion, o antes de realizar el proyecto™, el segundo escenario parte de la idea de
que, luego del mapeo de las medidas administrativas que involucran el proyecto concreto, se analice cual de
dichas medidas administrativas es susceptible de afectar a los pueblos y comunidades indigenas de manera
mas evidente que la otras; y que a la par, en el momento previo a que se emita dicha medida, se cuente con
informacion completa, oportuna y veraz del proyecto, incluidos los impactos sociales, ambientales, de salu-
bridad, o cultural, etc. a fin de proporcionarla a los pueblos originarios en aras de que éstos puedan influir en
el proyecto. En otras palabras se trata de que sea un momento lo suficientemente temprano como para que los
pueblos y comunidades indigenas puedan incidir en el proyecto, pero que también se cuente con informacion
completa que les permita tomar una decision informada y, de ser el caso, obtengan beneficios, pues la finalidad
de los estandares nacionales e internacionales es que el Estado cumpla, al menos con las siguientes garantias®':

1. La participacion efectiva de los miembros del pueblo indigena de conformidad con sus usos y
costumbres, en relacion con todo plan de desarrollo, inversion, exploracion o extraccion (Derecho
a ser consultado).

2. Que el pueblo indigena se beneficie razonablemente del plan que se lleve a cabo*.

3. Que no se emita ninguna concesion o permiso dentro de su territorio hasta que entidades independientes y
técnicamente capaces, bajo la supervision del Estado, realice un estudio previo de impacto social y ambiental®.

28 Cfr. en BASES DE LICITACION PARA LA ADJUDICACION DE CONTRATOS DE LICENCIA PARA LA EXPLORACION
Y EXTRACCION DE HIDROCARBUROS EN AREAS CONTRACTUALES TERRESTRES — SEGUNDA CONVOCATORIA,
p. 15. ver: https://rondasmexico.gob.mx/wp-content/uploads/2016/08/20160823-Proyecto-Bases-Terrestres-R02-L02.pdf

29 Herramienta de politica publica que permita tomar decisiones a la autoridad respecto de la posibilidad de incorporar areas para
determinadas rondas de licitacion. Cfr. en Articulo 119 de la Ley de Hidrocarburos y 78 de su Reglamento.

30 Ver supra.

31Cfr. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, parrafo 129.

32 Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, parrafos 138 y 139: “La segunda garantia que el Estado debe cumplir al considerar los
planes de desarrollo dentro del territorio Saramaka es aquella de compartir, razonablemente, los beneficios del proyecto con el
pueblo Saramaka. Se puede decir que el concepto de compartir los beneficios, el cual puede encontrarse en varios instrumentos
internacionales respecto de los derechos de los pueblos indigenas y tribales, es inherente al derecho de indemnizacion reconocido
en el articulo 21.2 de la Convencion, el cual establece que [ ] [n]inguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante
el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas
porlaley.[“] La Corte considera que el derecho a recibir el pago de una indemnizacion conforme al articulo 21.2 de la Convencion
se extiende no solo a la total privacion de un titulo de propiedad por medio de una expropiacion por parte del Estado, por ejemplo,
sino que también comprende la privacion del uso y goce regular de dicha propiedad. En el presente caso, el derecho a obtener el
pago de una “indemnizacion justa” conforme al articulo 21.2 de la Convencion se traduce en el derecho de los miembros del
pueblo Saramaka a participar, en forma razonable, de los beneficios derivados de la restriccion o privacion del derecho al uso y
goce de sus tierras tradicionales y de aquellos recursos naturales necesarios para su supervivencia.”

33 Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, parrafo 154.
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En este segundo escenario se plantea que, en todas aquellas medidas administrativas que se emitan previo
a la celebracion de la consulta, se garantice la inclusion, como sucede en algunos casos, de una condicion
suspensiva. Esto significa que, en tanto no se haya celebrado la consulta indigena, alcanzado los acuerdos,
0 en su caso, el consentimiento del pueblo originario no podria llevarse a cabo la actividad permisionada, la
construccion y, por tanto, el proyecto.

El tercer escenario parte de la misma base senalada en el anterior; en este caso, en todas aquellas medidas ad-
ministrativas que se emitan previo a la celebracion de la consulta, se garantizara la inclusion de una condicion
resolutoria en el sentido de que, en tanto no se haya celebrado la consulta indigena, alcanzado los acuerdos, o
en su caso, el consentimiento del pueblo originario, se retrotracran las cosas al estado que guardaban como si
el permiso, autorizacidn, etc. no hubiese sido otorgado; por lo que no podria llevarse a cabo el proyecto.

En los escenarios segundo y tercero, se estarian dando los tres niveles de participacion de los pueblos indi-
genas; es decir, el de participacion, ademds de la posibilidad de alcanzar acuerdos y, de ser el caso, obtener
el consentimiento, ademas de contar con informacion social y ambiental, entre otra, que les permita tomar la
decision.

Un cuarto escenario toma la base de la primera propuesta en el sentido de celebrar una consulta general sobre
los planes y estrategias del sector energético’. Sin embargo, ésa seria la primera etapa de la consulta que es-
taria siendo complementada una vez que se tenga conocimiento preciso y cabal del proyecto o proyectos que
se van a desarrollar. En virtud de esto, se estaria llevando una consulta especifica sobre el mismo una vez que
se cuente, al menos, con la informacién referente a los impactos sociales y ambientales, y con ello, en caso
de llegar a acuerdos u obtener el consentimiento, sea posible que las comunidades indigenas participen de los
beneficios. Sin embargo, en este caso se vislumbra el reto temporal entre la primera y segunda fase, toda vez
que pasaria un lapso considerable sin que las comunidades indigenas vuelvan a tener nuevamente contacto con
la autoridad. No obstante y, visto de manera integral, en este escenario, se dan los tres niveles de participacion
antes mencionados.

4.- Reflexiones finales

Luego de implementada la reforma energética y de haber incorporado por primera vez en las leyes de Hidro-
carburos, de Industria Eléctrica y de Geotermia, la obligacion de celebrar procedimientos de consulta previa,
libre e informada con los pueblos y comunidades indigenas, a lo largo de cinco afios, la Secretaria de Energia
ha realizado més de catorce consultas sobre proyectos del sector energético, algunas estan en proceso y en
otras se ha obtenido el consentimiento®. La experiencia procedente de dichas consultas permite tener las si-
guientes reflexiones:

1. En México las medidas administrativas no estan sistematizadas de conformidad con los estan-
dares. Estas se emiten, generalmente, antes de tener el conocimiento cabal y cierto del proyecto,
por lo que, eventualmente, el desarrollo de algin procedimiento de consulta previa con tan preca-
ria informacién, como se ha venido sosteniendo, no es deseable. Ademads se incumple, entre otros,
el caracter informado de la misma y se imposibilita a que las comunidades indigenas participen
de los beneficios.

2. La emisién de las medidas administrativas per se no viola el caracter previo de la consulta en
tanto sea posible que los pueblos indigenas influyan en la toma de decisiones, asi como en el
eventual desarrollo del proyecto y se garantice que, en caso de no obtener el consentimiento, éstas
puedan ser revertidas previa consideracion de la naturaleza e importancia del proyecto y el criterio
factico de la ponderacion (necesidad y proporcionalidad).

34 Ver supra.

35 SENER. Consultas Previas, Libres e Informadas a Comunidades y Pueblos Indigenas en el Sector Energético. Ver: https:/www.
gob.mx/sener/acciones-y-programas/consultas-previas-libres-e-informadas-a-comunidades-y-pueblos-indigenas-entorno-a-proyec-
tos-energeticos



17

3. El carécter previo es mas oportuno en tanto se cuenta con la posibilidad de influir en la toma
decisiones y no solo cuando surge la necesidad de realizar la consulta previa. Lo anterior implica
encontrar el momento idoneo para llevarla a cabo de tal manera que, también, se proporcione la
informacion completa y necesaria para la toma de decisiones.

4. La diversidad de actividades que se desarrollan dentro del sector energético obliga a determi-
nar, en cada caso, la mejor oportunidad para llevar a cabo la consulta.

En razon de lo anterior, para cumplir con el derecho a la consulta en el sector energético y garantizar su carac-
ter previo, se estima que, por el momento, el escenario que podria llevarse a cabo en el sector energético es el
segundo aqui planteado. Es decir se debe buscar el mejor momento para celebrar el procedimiento, partiendo
de la existencia de un proyecto concreto, en donde se cuente, al menos, con informacion sobre los impactos so-
ciales y ambientales. Y que ademads las medidas administrativas emitidas contengan una clausula que suspenda
sus efectos hasta en tanto se haya celebrado la consulta, alcanzado acuerdos u obtenido el consentimiento.

Dicho escenario posibilita ademas que los promoventes de los proyectos puedan avanzar en sus gestiones para
el desarrollo de éstos y, en caso de obtener el consentimiento se facilite su implementacion, haga viable su
inversion y de manera mas agil se haga participes de los beneficios a los pueblos y comunidades indigenas.
Sin embargo, para el logro exitoso de este modelo se requiere de la colaboracion institucional y armonizacion
normativa de tal manera que, las autoridades de los tres 6rdenes de gobierno mantengan congruencia en la
emision de las medidas administrativas que les corresponda y, en el ultimo de los casos, éstas puedan quedar
sin efectos.

Sin embargo, en aras de proporcionar certeza juridica y, con ello, evitar o, al menos minimizar, la judicializa-
cion de los procedimientos de consulta previa, libre e informada, no sélo de los proyectos del sector energéti-
co, sino de los demés proyectos de infraestructura del pais que comparten las mismas complejidades , es fun-
damental que se establezca en una Ley General de Consulta, los elementos especificos sobre el cardcter previo
de la consulta, pero también otros temas sustantivos, como lo referente al sujeto de consulta, las autoridades
tradicionales, la proteccion de la tierra y territorio, entre otros y esto solo se lograra en consulta y acuerdo con
los pueblos y comunidades indigenas del pais. Tarea pendiente del Estado Mexicano.

36 En Colombia, para el caso de explotacion de recursos naturales, se celebra el procedimiento de consulta antes de que se emita
la licencia ambiental y después de que se hayan realizado los procesos competitivos (licitaciones), se haya adjudicado y suscrito el
contrato petrolero. Cfr. en Decreto No 1320 de 1998 por el cual se reglamenta la consulta previa con las comunidades indigenas y
negras para la explotacion de los recursos naturales dentro de su territorio.

En Ecuador, de acuerdo con el Decreto niim. 1247 que dicta el reglamento para la ejecucion de la consulta previa libre e informada
en los procesos de licitacion y asignacion de areas y bloques hidrocarburiferos, la oportunidad de realizar la Consulta Previa es
anterior a cualquier licitacion sobre los bloques o areas petroleras. Cfr. en articulos 4, 8, 9 y 12 del Decreto Ejecutivo No. 1247.
En Peru le corresponde al Ministerio de Energia y Minas respetar y garantizar el derecho a la consulta previa, libre e informada a
los pueblos indigenas, asi como definir el momento oportuno para su ejercicio, no obstante, para evitar interpretaciones sobre el
momento oportuno, a través de la Resolucion Ministerial No. 350 se identificaron y aprobaron los procedimientos administrativos
que deben consultarse, el momento en que se realizara y la autoridad que la llevara a cabo, en casi todos los casos es antes de otorgar
la concesion. Cfr. en http://www.minem.gob.pe/minem/archivos/RM%20350%20VM%20Energ%C3%83%C2%ADa%20Consul-
ta%?20Previa.pdf
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