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INTRODUCCION

esde la ratificacion del

Convenio 169 de la Orga-

nizacién Internacional del

Trabajo (OIT) y reforzado
por la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de Pue-
blos Indigenas (DNUDPI), los Esta-
dos en América Latina han sido pre-
sionados a garantizar los derechos
colectivos de los pueblos indigenas.
Para proteger los derechos a una
identidad, a la tierra y el territorio,
y sobre todo a la autonomia y libre
determinacién, los paises han creado
normas para reconocer el derecho a
la consulta previa, libre e informada.

Este derecho, sin embargo, ha
sido parte de una tensién constan-
te en la interaccién entre el Estado
y los pueblos indigenas. Por un lado,
el derecho a la consulta disputa re-
conocimiento al derecho al consen-

timiento (Merino, 2020). Por otro lado, el derecho a la
consulta corre riesgo de ser una formalidad administra-
tivay no una preocupacién sobre los resultados obteni-
dos (Tapia Gutierrez, 2016; Gonzalez, Katz, Mendoza,
Romero, y Wamani, 2019; Merino, 2020). Si bien los de-
rechos a la tierra y territorio, al consentimiento, y a la
consulta previa, libre e informada son interdependien-
tes, su reconocimiento es variado, y los avances norma-
tivos no han logrado resolver dificultades en el ejercicio
de estos derechos (Le Quinio, 2020).

Recientemente, el gobierno federal mexicano ha ex-
presado su intencion de repensar las normas relativas a
los pueblos indigenas. Su objetivo general es “impulsar y
garantizar el desarrollo y bienestar integral de los Pue-
blos Indigenas y Afromexicano como sujetos de derecho
publico, en el marco de una nueva relacién con el Estado
mexicano, para el ejercicio efectivo de sus derechos, el
aprovechamiento sostenible de sus tierras, territorios
y recursos naturales, asi como el fortalecimiento de sus
autonomias, instituciones, culturas e identidades, me-
diante la implementacion de procesos permanentes de
didlogo, participacién, consulta y acuerdo” (Programa




Nacional de los Pueblos Indigenas
2018-2024, p. 22). En este objetivo
seinscribe la consulta sobre lainicia-
tivade reforma constitucional y legal
en proceso por parte del nuevo Ins-
tituto Nacional de Pueblos Indigenas
(INPI, antes Comision de Desarrollo
de los Pueblos Indigenas-CDI).

Promover el derecho a participar, a
la consulta, y al consentimiento como
lo plantea este programa es parte de
su estrategia para mejorar la calidad
deviday proteger los derechos colec-
tivos de pueblos indigenas. Es enton-
ces propicio analizar qué interaccién
existe entre el Estado y los pueblos
indigenas y pensar en la relacion que
se quiere establecer para identificar
los diversos efectos que la consulta
crea para los pueblos indigenas.

El tema de los derechos de pueblos indi-
genas remite al andlisis de la interaccion
entre el Estado y los pueblos indigenas.

El derecho a la consulta, su reconocmiento
y la manera en la que se ejerce, responde al
tipo de interaccion que se establece con los
pueblos indigenas.

La interaccién que sucede afecta
la identidad que estas comunidades
asumen (Eisenstadt, 2011), la distri-
bucién de poder entre una comuni-
dad y el resto de la sociedad, entre
diferentes comunidades indigenas
y dentro de las comunidades (Ba-
llamingie, 2009 y 2011, Buu-Sao,
2019), y la reconciliacion entre de-
rechos colectivos e individuales
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(Eisenstadt, 2011). Esto se debe a que el derecho a la
consulta es entendido y ejercido de maneras diferentes.

Este articulo propone entender la consulta desde tres
tipologias.

El derecho a la consulta se
vuelve un instrumento de negociacién en el momento
en el que el Estado busca, por medio de la negociacion,
reducir el riesgo de conflicto al implementar medidas
sin nunca renunciar a estas. La consulta es un instru-
mento de participacion cuando se abren espacios para
gue participen los pueblos indigenas, se consideren sus
valores, creencias e intereses colectivos, y se otorga
una voz en las reglas de la misma consulta y las politi-
cas de desarrollo del Estado. Finalmente, la consulta es
un instrumento de consentimiento cuando los pueblos
indigenas deciden el destino de los proyectos y pueden
rechazar la iniciativa del Estado. De esta manera, la
consulta se conecta al derecho a la autonomiay se vuel-
ve un mecanismo de participacién integral.

Merino (2020) establece que el derecho ala autodeter-
minacién se concibe de tres maneras en leyes nacionales
e internacionales: como estandar de consentimiento (se
requiere el consentimiento en los casos descritos en la
DNUDPI), como estandar de consulta (derecho limitado
a participar y reconocido en el Convenio 169 de la OIT),
y en consentimiento como expresién de autodetermina-
cion (poder completo de decision para pueblos indigenas
no reconocido en estandares nacionales e internaciona-
les). Martinez (2011) propone entender la dimensién
participativa de los derechos de los pueblos indigenas
como una conformada por el consentimiento previo, li-
bre e informado, por la consulta, y por la participacién
en el ciclo completo de politicas publicas. El ejercicio de
estos tres derechos determina como se protegen los de-
rechos de los pueblos indigenas. A su vez, la interaccién
entre el Estado y los pueblos indigenas influyen en cémo
se ejercen estos derechos participativos.

Las tres logicas del uso de la consulta previamente
descritas coexisten en las diferentes normatividades



de consulta previa. Se pueden iden-
tificar al observar en los disefios
de consulta quién decide, como se
procede, y qué se decide. La mane-
raen la que el derecho ala consulta
protege el conjunto de derechos de
pueblos indigenas responde a la in-
teraccién establecida entre el Esta-
doy las comunidades indigenas.

Entonces, ;qué interaccion,
entre pueblos indigenas
y el Estado, se establece en

la normatividad de consulta
al buscar proteger los dere-
chos de pueblos indigenas?

de dominacion y contestacion entre el Estado y pueblos
indigenas que implica diversos efectos en la distribucién
de poder entre estos actores.

Para responder esta pregunta, el
documento se estructura de la si-
guiente forma: primero se muestra
cémo la relacion entre el Estado y
los pueblos indigenas es tanto una
interaccién de dominacion como
una interaccién de contestacién que
termina escapando de esta dualidad.
Posteriormente, se ilustra como las
normas de consulta pueden ser uti-
lizadas para negociar, participar, y
obtener consentimiento en diversas
interacciones del proceso, en esa re-
lacién de concertacién. Finalmente,
se exploran los efectos de las consul-
tas sobre la distribucién de poder de
los actores indigenas y no-indigenas.
Se observara que la consulta previa
es parte de la interaccién simultanea

Relativo a la metodologia, se realizé el trabajo en
tres partes: Primero, se hizo un mapeo y andlisis de la
normativa relativa a la consulta previa en México, con
prioridad a nivel federal e incluyendo a tres estados
que cuentan con leyes especificas para la regulacién de
la consulta previa: Oaxaca, San Luis Potosi y Durango.
Con la idea de identificar las tendencias principales en
el desarrollo del derecho a la consulta previa, libre e in-
formada para proteger los derechos de los pueblos indi-
genas. Se busca saber desde el disefio como se entiende
este derecho, en dénde se pretende aplicar, y como se
quiere implementar. Se analizan también las implica-
ciones de tener marcos normativos de consulta a nivel
federal y local sin coordinacion especifica.

Consecuentemente, se procede a una breve compa-
racion internacional con los marcos normativos de la
consulta previa de Boliviay Per(, ya que son los que mas
experiencia tienen con la implementacién de consultas
(Merino, 2020) y que al mismo tiempo son ejemplares,
ya sea por su legislacion, caracteristicas demograficas o



por la cantidad de casos formulados, de problemas tipi-
cos enel ejercicio del derecho ala consulta. Boliviareco-
noce el derecho a la consulta en su constitucion, y regula
el ejercicio de este derecho para sectores de hidrocar-
buros y mineria, similar a México pero con mayor regla-
mentaciéon (CEPAL, 2020). Perd ademas representa un
caso ilustrativo de ciertos problemas con la normativi-
dad de consulta al ser un marco robusto sin implementa-
cion efectiva, es decir, con leyes que recogen los estan-
dares internacionales pero que carecen de mecanismos
de reclamacion, tiempos inadecuados y recursos insufi-
cientes (CEPAL, 2020). Identificar las fortalezas y debili-
dades en ambos paises sirve de leccion para el desarrollo de
nuevos instrumentos juridicos y para pensar los programas
que implementardn estos instrumentos en México.

Ademas, se identificaron diferencias y similitudes en
cémo los disenos entienden el derecho a la consulta y
la proteccién de derechos de pueblos indigenas, el trato
y el reconocimiento de los pueblos indigenas, la asig-
naciéon de responsabilidad a entidades del Estado en la
ejecucion, asesoria y garantia del proceso, la participa-
cién de los pueblos indigenas y el caracter vinculante
de los resultados de las consultas. Al identificar acto-
res, sectores y alcances del disefio de consulta se busca
comparar brevemente (y utilizando reportes recientes
sobre la implementacion de la consulta) la practica de
estos disenos entre estos tres paises.

Pararealizar los objetivos descritos, se procedié a unasis-
tematizacion de recoleccion de informacion de las diversas

leyes que conforman el marco norma-
tivo de la consulta previa en México,
Boliviay Peru.

Esta sistematizacién se basaen una
serie de preguntas formuladas tras
una breve revisién de literatura sobre
consulta previa, derecho al consen-
timiento previo, libre e informado,
y movimientos sociales e indigenas
en defensa de su tierra y territorio.
Las preguntas, separadas proviso-
riamente por tema, buscan identifi-
car actores, detentores del poder de
decision en distintas etapas, objetos
de consulta, definiciéon de términos,
participaciéon de pueblos indigenas,
actividades de supervision, delibera-
cion, y deteccién de irregularidades,
creacion y difusién de informacién y
adecuacion cultural. Estas preguntas
se encuentran en los anexos.

El anexo se conforma por pregun-
tas de andlisis y preguntas descrip-
tivas con las que se pretende orga-
nizar la informacién obtenida sin
pronunciar un juicio analitico. Co-
mentarios de analisis se reservaron
a las preguntas de andlisis incluidas
enlatabla.
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La consulta es la manifestacion de unarelacién entre
el Estado y los pueblos indigenas que no se reduce a
una intencién de rechazo o asimilacion. Aunque en
efecto existe una pretensiéon de dominacién del Es-
tado, los instrumentos que son utilizados para este
fin son aprovechados para resistir y generar nuevos
espacios de creatividad. Las leyes que regulan el ac-
ceso a la tierra y recursos, que reconocen identida-
des especificas, y que protegen derechos colectivos
responden a esta interaccién e influyen en los usos
gue estos actores hacen de los instrumentos juridi-
cos. Entender la complejidad detras de lainteraccién
que se busca establecer entre el Estado y los pueblos
indigenas permite comprender cémo la consulta
puede ser un instrumento de diversas légicas.

INTERACCI()N
DE DOMINACION

A lo largo de la década de los noventa y la primera
década del siglo veintiuno, muchos Estados en Amé-
rica Latina introdujeron diversas medidas y nor-
mas para reconocer y proteger los derechos de los
pueblos indigenas. Esta traduccién de principios de
autonomia y normas especificas incluyé diversas
formas de como élites politicas buscaban adaptarse
a nuevas visiones del Estado (como la del neolibera-
lismo) y aun desarrollo constante de democratizacion.
Es en esta adaptacion que se prolongaron viejas formas
de dominacién y se establecieron nuevas. Esto se pue-
de ilustrar con ejemplos respecto al acceso a la tierray
el reconocimiento de normas propias.

El acceso a la tierra ha sido el ntcleo
central a las reivindicaciones de
movimientos sociales e indigenas
en América Latina

(Martinez, 2011).
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Esto asegura la subsistencia y con-
tinuidad de una cultura fuertemente
vinculada a la tierra tanto en lo ma-
terial como en lo espiritual. A lo largo
del siglo XX se implementaron diver-
sas reformas agrarias que otorgaban
o redistribuian tierras a diferentes
comunidades campesinas e indige-
nas. En estos distintos momentos, po-
demos observar la interaccién de
dominacién especifica que sucede en
cada momento.

Diversas medidas de descentrali-
zacion'y desregulacion de la tierra
han permitido distintos modos de
dominacién. En Bolivia se imple-
mentaron medidas de descentra-
lizacién que fueron acompanadas
del reconocimiento de la autono-
mia de pueblos indigenas para in-
tegrarlos a la légica de la globali-
zaciéon. El gobierno neoliberal de
Gonzalo Sanchez de Lozada (1993-
1997) decidié reconocer la diver-
sidad étnica y cultural del pais al
mismo tiempo que realizé una serie
de reformas de descentralizacion y
certificaciéon de tierras otorgadas a
indigenas. Como lo indican Calvo
y Recondo (2011), este gobierno
promociond la libre determinacién
de pueblos indigenas para legitimar

el abandono del campo y de su ambicién histérica de
desarrollo y proteccién social por parte del Estado.
Esta autonomia también beneficiaba a una oligarquia
agroindustrial que buscaba ejercer su dominacién por
la ausencia del Estado. De igual modo, en México, en
la regién del Istmo de Tehuantepec, las politicas neo-
liberales de desregulacién han beneficiado a intereses
econdmicos privados (como a caciques locales y grupos
empresariales que cambian el uso de suelo y acaparan
tierras para proyectos empresariales) que han llegado
a dominar al Estado (Cruz Rueda, 2013). Estos actores
utilizan al Estado pararegular a su favor, aprovechando
los espacios dejados por la desregulacion previa.

Una interaccion de dominacion
puede suceder en distintas
medidas de territorializacion

y distribucion de tierras.

En Bolivia, los diversos instrumentos de autonomi-
zacion incluidos en la Constitucién de 2009 han sido
un punto de tension constante entre el Movimiento
al Socialismo (MAS?) de Evo Morales y diferentes co-
munidades indigenas (Calvo y Recondo, 2011). Las
comunidades que intentan constituirse como una au-
tonomia indigena originaria y campesina (AIOC?) se
enfrentan a organizaciones sindicales campesinas afi-
liadas al MAS que le temen por ser un espacio de con-
testacion latente a la hegemonia de la maquina poli-

1 Como se explicard en adelante con el caso boliviano y el reconocimiento de las autonomias indigenas originarias
y campesinas que garantizan los derechos de los pueblos indigenas a decidir sobre sus territorios y recursos.

2 Partido politico de izquierda fundado por Evo Morales.

3 Division territorial administrativa propia del Estado Plurinacional de Bolivia. A través de la autonomia indige-
na originaria campesina se reconoce el derecho de autogobierno y formas de organizacion tradicionales de las
naciones y pueblos indigenas de Bolivia y el pueblo afroboliviano. Mas informacién disponible en: http://www.
planificacion.gob.bo/uploads/marco-legal/Ley%20N°%20031%20DE%20AUTONOMIAS%20Y%20DESCENTRAL-

[ZACION.pdf



tica partidista. Consecuentemente,
el MAS, confundido con el Estado
por ser el partido politico en el po-
der ejecutivo, establece relaciones
clientelares por medio del control
de diversos recursos materiales y
espirituales para mantener el apo-
yo electoral. En México, la distribu-
cién de tierras ha sido acompainada
de beneficios a ricos propietarios
buscando desarrollar ganaderia
intensiva en lugar de apoyo a la pe-
quefa agricultura (Martin, 2019).

Esto ademas de la entrega de
tierras como expresion del poder
magnanimo presidencial y parte de
la construccién de maquinas politi-
cas afavor del Partido Revoluciona-
rio Institucional (PRI) (Eisenstadt,
2011). La ley puede pretender pro-
teger derechos y al mismo tiempo
mantener la proteccién demasiado
especifica o ambigua para permitir
ciertas acciones.
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Para la region del Istmo de Tehuantepec, Oaxaca, las re-
formas multiculturales y la desregulacién agraria han per-
mitido el despojo de tierras en favor de empresas y pro-
yectos de desarrollo de gran envergadura (Cruz Rueda,
2013). Las ambigtiedades legales sobre la tenencia de tierra y
actos de corrupcion son aprovechadas para hacer pasar las tie-
rras dentro de nticleos agrarios como propiedades individuales
para firmar contratos dentro del &mbito civil y escapar a la
proteccioén constitucional y agraria de la propiedad social,
violando los derechos humanos de las comunidades indi-
genas y rurales que habitan la region.

El reconocimiento a la identidad indigena y de siste-
mas normativos propios ha estado igualmente acompa-
nado por diversas imposiciones y condiciones limitan-
tes a los pueblos indigenas. Por ejemplo, en Bolivia se
establecieron diferentes criterios y procesos legales
que se deben cumplir para obtener el estatuto oficial de
indigena y para que se reconozcan los sistemas norma-
tivos de los indigenas como legitimos. Parte de esta au-
tonomia por medio del Estado imponia ciertas maneras
de cémo debe ser y comportarse una persona indigena
en Bolivia. Calvo Valenzuela (2019) retoma la hipdtesis
del “indigena permitido” de Charles Hale, en el que la cons-
titucion de AIOC reduce el espacio para la definicion de la
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identidad y la construccién de la cul-
tura a lo indicado por el Estado. En
México, el reconocimiento de usos
y costumbres en Oaxaca obedecié
quizas al deseo de evitar un subleva-
miento como el sucedido en Chiapas
como también la adaptacién de las
relaciones clientelares a la democra-
tizacion y competencia electoral tan
emblematicas del Partido Revolucio-
nario Institucional* (Recondo citado
en Eisenstadt, 2011).

De estas distintas formas el Estado
mismo, al crear leyes que de primera
vista favorecen los derechos de
pueblos indigenas, logra utilizar estos
instrumentos a su favor para perpetuar
relaciones de dominacion.

Por esta razén, han surgido diver-
sos debates y temores ante inicia-
tivas para normar ciertas practicas.
Por ejemplo, en Colombia diversas
comunidades indigenas expresaron
rechazo a mas normatividad sobre la
consulta, temiendo que leyes hechas
por un Congreso carente de voces
indigenas resultasen en menos pro-
teccion (Walter, Urkidi, y Nufez Re-
yes, 2014). Estas comunidades pre-
fieren basarse en la jurisprudencia
colombiana que ha generado fuerte

protecciones a sus derechos colectivos, apegandose en
estandares y jurisprudencia internacional. Es asi como
encontramos que los mismos instrumentos avanzados
por el Estado pueden constituir simultdaneamente espa-
cios de contestacion.

INTERACCION.
DE CONTESTACION

Si bien los instrumentos legales del Estado pueden sur-
gir o ser utilizados bajo una légica de dominacion, estos
pueden resultar instrumentos para luchar contra esa
dominacién y exigir ciertas acciones para ampliar la pro-
teccion. Esto mismo se puede observar en las leyes y mo-
mentos descritos en la seccidn anterior sobre el acceso
alatierray el reconocimiento de la identidad indigenay
sistemas normativos propios.

Las politicas de redistribucion de tierra y el reconoci-
miento de diversos tipos de tenencia de la tierra han crea-
do diversas posibilidades para defender sus territorios y
estilos de vida. Por lo general, los pueblos indigenas han
utilizado estas leyes para exigir protecciones ante cortes
locales, nacionales e incluso internacionales como a conti-
nuacionsedetalla. Los tratados internacionalesincorpora-
dos en los érdenes juridicos nacionales y la jurisprudencia
regional y nacional han permitido el uso de instrumen-
tos juridicos a favor de derechos de pueblos indigenas
(Guignier, 2011). Tal es el caso de Colombia, cuya mayor
parte de la proteccién a derechos colectivos esta basada
en jurisprudencia (Walter, Urkidi, y Nafiez Reyes, 2014;
CEPAL, 2020). Por otro lado, incluso cuando las cortes a
nivel nacional deciden en contra de los pueblos indigenas,
como en el caso las comunidades en Salinas Grandes y la

4 Partido politico mexicano cuyos miembros ocuparon por 70 afios consecutivos (1930-2000) el ejecutivo federal
y mantuvieron mayoria en el Congreso de la Unién hasta la década de los noventas.



Laguna de Guayatoyac® en Argentina,
estos contindan la lucha juridica en
organismos supranacionales como la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Gonzalez, Katz, Mendoza,
Romero, y Wamani, 2019).

En el caso del Istmo de Tehuantepec,
los instrumentos juridicos de acceso a
la tierra sirvieron para paralelamente
defender la tierra con acciones juridi-
cas Yy, movilizaciones colectivas y pro-
testas sociales para frenar violaciones
alosderechos de los pueblos indigenas
y campesinos. Las mismas ambigiieda-
desjuridicas permiten la repolitizacion
para contrarrestar el uso de estos ins-
trumentos como algo ajeno al ejercicio
de poder (Cruz Rueda, 2013).

De igual manera, el reconocimiento
de identidad indigena y sistemas nor-

mativos propios otorga nuevos instrumentos para crear
diversos espacios de accion politica y defensa de sus de-
rechos. En Bolivia, la AIOC que encausa la definicion del
ser indigena al mismo tiempo permite la reconstitucién de
esa identidad para luchar por el control de los centros de
redistribucion de recursos materiales y espirituales: entre
autoridades tradicionales y sindicales (Calvo Valenzuela,
2019). En Oaxaca, si los usos y costumbres fue una mane-
ra de prolongar el clientelismo del PRI, también posibilitd
el resurgimiento de la identidad indigena, reforzé la cre-
dibilidad de procesos electorales locales y fortalecio lazos
comunales (Eisenstadt, 2011). Esto permitié una resisten-
cia ainfluencias partidistas y empoderé a grupos para re-
chazar caciques por medio de asambleas generales abier-
tas (Eisenstadt, 2011). Los diversos usos de leyes y normas
creadas suelen escapar laimaginacion de su creador.

Esta misma interaccién antagoénica se puede observar
encémo se otorgay garantiza el derecho ala consulta pre-
via, libre e informada, sobre todo cuando lo vemos desde
la 6pticade como proteger el derecho ala libre determina-
cién y autonomia de los pueblos indigenas.

5 Treinta y tres comunidades de las provincias argentinas de Catamarca, Salta y Jujuy iniciaron una defensa de

su territorio ante la instalacion de proyectos de extraccion de litio de sus tierras sin haber sido debidamente
consultadas. En 2012 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dictd una sentencia rechazando las demandas de
las comunidades por lo que en ese mismo aifo iniciaron peticiones ante el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos y otros mecanismos internacionales para denunciar las violaciones a los derechos como pueblos indigenas.

Mas informacion disponible en :

https://www.jstor.org/stable/pdf/j.ctvnpOjxk.11.pdf?refreqid=excelsior%3A7614e283ba026999833279b9d7666a48
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El uso simultaneo de instrumentos
juridicos para dominar y resistir
puede ser observado en el uso de la
consulta por parte del Estado para
realizar diversos proyectos. Los di-
sefios normativos del derecho a la
consulta pueden incluir tres légicas
instrumentales que siguen una gra-
duacién sobre el poder y autonomia
que se les otorga a las comunidades
indigenas. Asi, la consulta puede ser
un instrumento de negociacién, un
instrumento de participacion limi-

tada, y un instrumento para reconocer el derecho al
consentimiento de los pueblos indigenas (ver tabla 1).
Las tres légicas pueden existir en la misma norma, de-
pendiendo de la fase de la consulta o el sector sobre el
cual se quiere consultar.

En esta seccidn se hablara de los tipos ideales del uso
de la consulta por separado. Se presentan ejemplos de
cémo esto sucede, y se comparara entre las diferentes
normas y paises. Si los tres tipos presentan diferentes
matices, esto no escapa al hecho de que la consulta si-
gue siendo aislada del resto de los derechos y separada
de un claro empoderamiento de los pueblos indigenas.

CONSULTA

COMO INSTRUMENTO
DE NEGOCIACION

El Estado busca reducir

el riesgo de conflicto al
implementar medidas

sin renunciar a estas.

En la manifestacion mas
fuerte de este tipo de
instrumento, los pueblos
indigenas son vistos como
un obstaculo o mismo un
objeto a administrar.

CONSULTA
COMO INSTRUMENTO
DE PARTICIPACION

El Estado permite a los
pueblos indigenas negociar
cémo sucede la negociacién
e incluso cémo serd la
interaccion con el Estado.

Se abren espacios para

que participen los pueblos
indigenas, se consideren sus
valores, creencias e intereses
colectivos, y se otorga una voz
en las politicas de desarrollo
del Estado. Los pueblos
indigenas siguen siendo
objeto de administraciéon en
los proyectos de crecimiento
econémico.

los tres tipos de uso de la consulta. Elaboracion propia.

CONSULTA
COMO INSTRUMENTO
DE CONSENTIMIENTO

Los pueblos indigenas
deciden el destino de

los proyectos y pueden
rechazar la iniciativa del
Estado. Es aqui donde

se vuelven sujetos de
derecho con una légica de
autonomia

Los pueblos indigenas
deciden si se hace una
consultay durante la
consulta tienen mayor
poder de decidir, designar
roles, crear procesos,
formas y tomar acciones.
Tienen también un poder
de castigo e incluso de
suspension de la consulta.



LA CONSULTA COMO
INSTRUMENTO
DE NEGOCIACION

El derecho ala consulta previa, libre e informada, reco-
nocida en el Convenio 169 de la OIT e incluida en los 6r-
denes juridicos de América Latina (de diversas formas)
fue un primer paso en el reconocimiento y proteccién
de los derechos colectivos de pueblos indigenas. Como
concluye Le Quinio (2020), incluso si hubiera progreso
en cuestiones normativas, existen deficiencias de dise-
fo e implementacién. El resultado por lo general ha sido
la limitacién del derecho a la libre determinaciéon por
medio del derecho a la consulta (Merino, 2020). Asi, la
consulta resulta un instrumento del Estado para redu-
cir el riesgo de conflicto al querer implementar medidas
y proyectos y controlar la respuesta de pueblos indige-
nas a las posibles afectaciones.

La consulta como instrumento de
negociacion, en su version mds extrema,
ve a los pueblos indigenas como objetos
de riesgo y conflicto latente.

Por lo tanto, el Estado busca gene-
rar acuerdos para evitar acciones ju-
ridicas en su contra ante posibles vio-
laciones de derechos. Este uso de la
consulta es posible gracias a diversos
factores. Por un lado, el Estado inclu-
ye disposiciones legales que le permi-
ten evitar las protecciones aderechos
de pueblos indigenas y su capacidad
de oponerse a las medidas deseadas.
Por ejemplo, se crean estatutos juri-
dicos como el de “interés publico” que
permiten rodear las barreras creadas
por las leyes de consulta (Guignier,
2011). Pert y Bolivia son criticados
en este sentido por aplicar derechos
de participacion y no de expresién de
autodeterminacion (Merino, 2020).
Se disefia un marco normativo de
consulta que permite al Estado deci-
dir cuando utilizar la consulta y cuan-
to poder de decisidn se le otorga a los
pueblos indigenas.

La mayoria de los disefos normati-
vos de consulta previa indican cuan-
do se debe hacer una consulta. El
espacio para usar la consulta como
instrumento de negociacién existe en
el momento que el Estado (por medio
de una de sus muchas caras) decide
si la situacion descrita por la ley exis-
te o no para ameritar una consulta.
Esto incluye decidir qué se consulta
y quién es una poblacién consultable
(por lo general, quién es un indigena).
En Bolivia, Méxicoy Peru, el que deci-
de estas cuestiones es el Estado, por
via de la entidad que quiere imple-
mentar una medida que pueda afec-
tar derechos de pueblos indigenas.
En Perudy en ciertos casos en México,
la decisién puede venir del organis-



mo encargado de asuntos indigenas (el Viceministro de
Interculturalidad del Ministerio de Cultura en Peru por
decreto supremo DS 001-2012-MC; la Comision de De-
sarrollo de los Pueblos Indigenas ahora Instituto Nacional
de Pueblos Indigenas en México por sus protocolos y por
aprobacion dispuesta en la Ley de Hidrocarburos y la Ley
de Industria Eléctrica). En México, los criterios y procesos
mas especificos son establecidos por protocolos (guias
metodoldgicas) del organismo competente en asuntos
indigenas. Sin fuerza de ley, estos protocolos pueden ser
facilmente ignorados o manipulados.

Son estas entidades, las responsables de la consulta
y las encargadas de asuntos indigenas, las que determi-
nan quién es consultable al decidir qué comunidades serdn
afectadas por las medidas deseadas. Ademas, este poder
de decisién encuentra lugar en la definicion de la pobla-
cion indigena. Esto es mas claro en Peru, donde la iden-
tidad indigena es institucionalizada por medio de una
base de datos creada y mantenida por el Viceministro
de Interculturalidad. Esto otorga a este érgano las lla-
ves del acceso al estatuto de indigena y la informacién
con la cual se basara y se respaldara la entidad promo-
tora paraidentificar a la poblacion indigena a consultar.

Debates sobre la identidad indigena o campesina de
ciertas comunidades existen en Perda (Merino, 2020).
Se puede pensar en el uso de los requisitos especifi-
cos de identidad para retardar la incorporacién de una
comunidad a la base de datos, y sefalar la ausencia de
reconocimiento oficial para evadir una consulta. Si bien
todos los paises reconocen que la identidad se basa
en la “autoadscripcion” o “consciencia de identidad”,
las normas afaden criterios lingtisticos, geograficos y
culturales que permiten a las autoridades exigir ciertas
pruebasy determinar quién puede ser reconocido efec-

tivamente como pueblo indigena.
Es menester indicar que en Bolivia,
Perud, y México existe la posibilidad
de que las mismas comunidades so-
liciten la consulta después de no ser
consideradas por las autoridades
(en Bolivia y Peru estipulado en la
ley, en México en protocolos). Como
se observard mas adelante, esto
permite que la consulta se vuelva un
instrumento de consentimiento.

Evidentemente, el fin de la consulta
y el trato que se le da a los resulta-
dos es también indicador del espacio
para utilizar la consulta como un ins-
trumento de negociacion (si es crear
acuerdos vy si es vinculante). Para Mé-
xico, Bolivia y Peru, los marcos nor-
mativos de la consulta buscan como
objetivo crear acuerdos entre los
pueblos indigenas y el Estado sobre
las medidas puestas a consulta. Solo
en algunos “casos” se busca obtener el
consentimiento. En México, el consen-
timiento es limitado a proyectos de alto

6 En México, el reconocimiento de identidad indigena esta menos estructurado que la Ley de Mineriay Metalurgia
en Bolivia o la Ley de Consulta Previay su reglamento en Peru. Se basa en la autoidentificacion, y toma como cri-
terios abiertos la lengua, instituciones sociales, culturales, econdémicas, y politicas propias, un asentamiento fisico
y unidad social. Lo abierto que son estos criterios puede permitir la manipulacién de las autoridades como uso
creativo de parte de las comunidades interesadas. Existen listas de los pueblos indigenas reconocidos, mantenidos

por los Estados.
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(y son acordes al Convenio 169 de
la OIT). En Bolivia, la soberania del
Estado es mas expresa tanto en la
Ley de Hidrocarburos como en la
Ley de Mineriay Metalurgia.

La primeraindicaqueencasodeno
llegar a acuerdos, el Estado inicia “un
proceso de conciliaciéon en el mejor
interés nacional” (art. 116); la segun-
da manifiesta explicitamente que no
otorga el derecho a vetar activida-
des de mineria a los consultados. En
Perd, la decision final es del Estado, y
limita el consentimiento a dos casos
especificos en su reglamento (des-
plazamiento y almacenaje de mate-
riales peligrosos). Es en Perd donde
el uso de la consulta como negocia-
cién es, por disefo, mas evidente.

En la mayoria de los casos, estos
acuerdos son vinculantes para las
partes, y exigibles ante una corte. Sin
embargo, existen casos donde estos
acuerdos no son vinculantes para el
Estado. En Bolivia, la Ley de Hidro-
carburos y la Ley de Mineria y Meta-
lurgia indican que los resultados son
de caracter obligatorio y representan
criterios fundamentales para el pro-
yecto a desarrollar. Sin embargo, la
Ley Electoral (Ley 23) indica que los
resultados de la consulta previa no
son de caracter vinculante pero de-
ben ser considerados por las autori-
dades (art. 39). Esta contradiccion ha
sido incluso analizada como inconsti-

7 Oaxaca, San Luis Potosiy Durango.

tucional por parte dela Ley Electoral (B6hrt Irahola, 2015).
En Perd, los resultados son vinculantes solo si son acuer-
dos, obligando al Estado a actuar protegiendo derechos y
registrando los desacuerdos en las Actas de la Consulta.

Delos tres estados analizados en México’, San Luis Potosi
y Durango entretienen una relacién ambigua con el consen-
timiento. Sus leyes de consulta indican que el fin es alcanzar
acuerdos y en su caso, obtener el consentimiento para me-
didas administrativas y legislativas. Establecen las materias
de consulta y las que no requieren consulta, y reservan la
decision de consultar y determinar afectacion a las entida-
des que buscan hacer lamedida administrativa o legislativa.

Estos mismos Estados establecen padrones o catalogos
donde se registra la cultura, normas, territorios y formas
de gobierno. Los criterios para establecer laidentidad in-
digena son mas abiertos que los que presentan Boliviay
Peru. En cuanto al trato de resultados, si la ley obliga al
estado de San Luis Potosi a tomar en cuenta los resulta-
dos, en Durango se cambia a “podran” considerar los re-
sultados de la consulta. El estado de Oaxaca se distingue
de los anteriores, como se presentara mas adelante.

Por otro lado, el Estado puede
utilizar la consulta para aparentar
un proceso de participacion

que en la prdctica solo sirve para
minimizar la voz de pueblos
indigenas y excluir aquellas

voces mds criticas y radicales

(y por lo tanto mds problemdticas
para el Estado).



Por ejemplo, Ballamingie (2011)
identifica en el proceso de partici-
pacién Land for Life cémo el Estado
borré temas importantes para pue-
blos originarios usando tecnologias
de mapeo donde no se indicaba la
presencia de estos pueblos.

Adicionalmente, se practicaron di-
ferentes tacticas para minimizar su
voz: simular una consulta paraenrea-
lidad llegar a un resultado predeter-
minado; privilegiar a los partisanos de
un desarrollo industrial y a las princi-
pales organizaciones de conservacién
ecolégica; nominar a un miembro de
los pueblos indigenas para participar
en las mesas de discusion y al mismo
tiempo presentar las preocupaciones
de estas comunidades como un pro-
blema entre otros; y encargar a las
mesas de negociacion a consultar las
comunidades sin confiarles el poder
de aplicar recomendaciones.

La manera en cémo se lleva a cabo
la consulta permite al Estado contro-
lar su desarrollo y sus posibles resul-
tados. En Pert, Buu-Sao (2019) relata
como el Estado peruano controlaba
la agenda, los lugares de dialogo, la
seleccién de los y las consultadas y la
definicion de conductas para excluir a
los mas radicales y pacificar a los pue-
blos indigenas mas afectados por el
conflicto contra el Sendero Luminoso.

Lamaneraen cémo las normas de con-
sulta determinan el tipo de deliberacion
dentro de una comunidad, entre pue-
blos indigenas, y el didlogo entre los
consultados y el Estado determina el
espacio que existe parausar la consul-

tacomo unespaciode negociacion. Esto pasapor el control
delaagenda, lalogistica, las reglas y la metodologia de de-
liberaciony didlogo. Un disefio meticuloso de estos aspec-
tos convierte la consulta en un proceso administrativoy no
en un espacio de empoderamiento de pueblos indigenas.

El riesgo es entonces una preocupacion en el cumpli-
miento administrativo mas que en los derechos protegidos
y afectados (Tapia Gutiérrez, 2016). En Bolivia, la Ley de
Mineria y Metalurgia establece un proceso rigido y lineal
para negociar con pueblos indigenas. Para actividades de
hidrocarburos, la ley permite al Ministerio de Energia esta-
blecer restricciones incluso si esta puede coordinarse con
los pueblos indigenas. En Per, la decisién también esta en
manos de la entidad promotora de la medida consultada,
la cual puede decidir si acordar o no cuestiones logisticas
y procedimentales con los pueblos indigenas para cumplir
con los principios de flexibilidad y adecuacién en la ley.

Finalmente, tanto en México, Bolivia y Peru, el control
de la agenda la tiene el Estado al determinar los temas
de la consulta desde antes de su inicio, y en la manera en
la que comienza el didlogo y se entrega informacién. Por
ejemplo, en Peru, después de la etapa de deliberacion den-
tro la comunidad (“evaluacién interna”), el didlogo entre el
Estado y autoridades indigenas inicia con una exposicién
de los desacuerdos expresados por los consultados (DS
001-2012-MC). Esto permite al Estado determinar el
marco de referencia y el sentido que se le dara a los pro-
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blemas observados por los pueblos
indigenas, como también omitir o re-
formular ciertas preocupaciones. La
manera en cémo se buscay se entien-
de el consenso ladetermina el Estado,
y obliga a las autoridades indigenas a
tener que hacer presion para nego-
ciar estas definiciones.

En México, la poca normativa federal
permite tanto imponer procesos como
crear espacios de lucha, dependiendo del
equilibrio de poder en el caso.

Esto se verd mds en detalles al hablar

de la consulta como instrumento

de participacion.

Sobre el control de la agenda, la
consulta sobre la iniciativa de refor-
ma inicia con la difusién de un do-
cumento con principios, criterios y
temas para comenzar la reflexion y
discusion. De este modo, el Estado
determina el sentido y la pauta del
resto de la consulta. Sobre reglas y
procesos, San Luis Potosi y Durango
crean un Grupo Técnico encargado
de la consulta (compuesto por la au-
toridad interesada) quien determina
instrumentos técnicos y metodolo-
gia (San Luis Potosi) o tiene la Gltima
palabra sobre el tema (Durango).

Al igual que a nivel federal, en los
tres estados analizados se observa
un control de la agenda de parte del
Estado, quien delimita la materia y
determina el objeto de la consulta.
Esto permite al Estado establecer
coémo sucede la negociacion, ademas
de los puntos a negociar.

El monopolio y la transferencia unidireccional
de informacién revela un ejercicio de poder por medio de
saberes que subordina a los pueblos indigenas a posicio-
nes en desventaja. Quién produce la informacion, quién la
verifica, quién y como la entrega, son preguntas para ana-
lizar el uso de la informacién en la consulta.

En Bolivia, Peri y México, estas actividades son
realizadas por las mismas autoridades realizando la
consulta. Los estudios de impacto y reportes son ve-
rificados por las secretarias de energia o similares, y
son entregados por las autoridades responsables a las
autoridades indigenas y difundidos en diversos medios
de comunicacién. Los actores consultados pueden apo-
yarse en asesores (el mismo drgano técnico o terceros
a peticion de los pueblos indigenas). Esto es similar en
las leyes locales mexicanas estudiadas, anadiendo que
en San Luis Potosiy Durango existe poca legislacién re-
lativa a la generaciéon y trato de la informacién.

LA CONSULTA COMO
INSTRUMENTO
DE PARTICIPACION

Si la consulta por lo general busca crear acuerdos por
medio de una negociacién donde el Estado tiene la
ventaja y la decisién final, existen espacios creados
por las mismas leyes de consulta que permiten usarlas
como un instrumento de participacién. Bajo esta 16gi-
ca, los consultados pueden acordar y decidir aspectos
logisticos, metodolégicos, y de procedimiento. Aun-
que siguen siendo objeto de administraciéon y despo-
jados de veto, tienen voz y consecuentemente mayor
posibilidad de crear espacios de critica para resistir la
dominacién al interactuar con el Estado.

En el tipo ideal del instrumento de participacion, los
pueblos indigenas participan en todos los momentos
y aspectos de la consulta. Esto incluye la determina-
cién de la necesidad de consultar, el objeto y fin de la



consulta, seleccién de los responsables, garantes, ase-
sores, y personas participantes, la creacion y difusién
de informacién, y los procesos de consulta. Ademas,
se incluyen momentos de participacion en el trato de
resultados, seguimiento, y resolucién de conflictos.
Las normas de consulta deben crear un didlogo inter-
cultural, una consulta sobre la propia consulta, incluir
efectos entendidos desde los saberes indigenas, y di-
sefar este proceso de participacién y coordinacion,
no dictar la consulta en si (Viaene, 2015). En las leyes
analizadas, solo algunos momentos son interacciones
de participaciéon, en momentos especificos y con varia-
bilidad entre los paises.

Las normas de consulta analizadas, a excepcion de
Perd, contemplan una fase de acuerdos previos o de
preparacion en la que la autoridad responsable de
la consulta y los consultados se retinen para acordar
cuestiones logisticas, procedimientos y planes de tra-
bajo.

En
Bolivia, la Ley de Hidrocarburos por su reglamento
indica que son los pueblos indigenas los que deciden
lugares y fechas en coordinacién de la autoridad res-
ponsable, ademas de que estos proponen la manera en
gue se realizara el proceso de consulta y participacion.
De este modo, tanto la autoridad responsable como la
autoridad indigena decide aspectos de la preparacién
de la consulta, obliga a la coordinacion y asegura la
participacién de los pueblos indigenas en dicho proce-
so de preparacion.

Momentos de participacion
también se observan
en el proceso de seleccion

de actores participes de la consulta.

El momento que se convierte en
instrumento de participaciéon es
cuando los pueblos indigenas pue-
den acordar sobre quién los consul-
tard, asesorard, y quién garantizara
el proceso, ademas de participar en
cada una de esas actividades. En Bo-
livia, México, Perq, los indigenas e in-
cluso los consultantes pueden invitar
a terceros a fungir como asesores.
En México estos pueden tener voz
y participacion si los pueblos indige-
nas lo desean, mientras que en Peru
esto no es permitido. Respecto a la
supervision, algunas acciones inclu-
yen participacién de indigenas, como
acordar sobre la protocolizacién de
las actas en México (protocolo de la
CDI) o aprobacion de estudios de im-
pacto junto con autoridad ambiental
en Bolivia (Ley de Hidrocarburos).

La participaciéon de los pueblos
indigenas puede ser facilitada por
diversas estipulaciones en las nor-
mas de consulta. Esta participacion
puede permitir la transformacién de
la consulta en espacio de lucha y cri-
tica al Estado. Por lo general, las nor-
mas analizadas buscan asegurar que
la informacién y los didlogos sean
apropiados lingliisticamente, que se
tenga acceso a intérpretes, que el vo-
cabulario sea accesible, y que todos
los costos logisticos sean asumidos
por el Estado. Las normas en México,
tanto federal como de la ley de Oa-
xaca, son aquellas que mas énfasis
hacen en asegurar la participacion de
toda la comunidad, incluyendo muje-
res y minorias, siendo respetuoso de
las normas de la comunidad.
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En cuantoal alcance, laley de consul-
ta de Oaxaca estipula diferencias en la
participacion dependiendo del alcan-
ce de las medidas (si son legislativas,
se busca una participacion regional),
contrastando con la participacién de
comunidades especificas, afectadas
por medidas que tocan territorios y
comunidades especificos (leyes sobre
proyectos de hidrocarburosy mineria
en México y Bolivia).

El acceso a la participacion lleva a
analizar la participacion de terceros.
Las leyes locales mexicanas analiza-
das incluyen a la sociedad civil, aca-

démicos, y organismos publicos reconocidos por trabajo
en derechos humanos y derechos de pueblos indigenas
para ser observadores y dar fe del proceso (San Luis Po-
tosi) e informar a la sociedad del procesos y resultado de
la consulta (San Luis Potosiy Durango).

En Oaxaca, se da un paso mas y se les permite asignar
un érgano garante que trabaje en conjunto con la Defen-
soria de los Derechos Humanos del Pueblo de Oaxaca?,
ademas de conformar un Comité Asesor Técnico en el
cual pueden servir miembros de las propias comunidades
consultadas. En Bolivia, la Ley de Mineria y Metalurgia
solo permite la participacion de terceros como asesores
técnicos. En Perq, bajo la denominacion de “facilitado-
res” pueden participar para asesorar. Sus acciones y su
acreditacion son controladas por el Viceministro de In-

8 La Defensoria de los Derechos Humanos del pueblo de Oaxaca es la oficina local del Ombudsperson. Para mas
informacién puede consultar el sitio: https://www.derechoshumanosoaxaca.org/index.php



terculturalidad, posiblemente limi-
tando su uso a la légica de negocia-
cién mas que participacion.

Anteriormente se habia analiza-
do como el uso de informacion per-
mite el control de la negociacién
por parte del Estado. Algunas nor-
mas permiten un manejo participa-
tivo de la informacién.

En Oaxaca la ley permite que se
acuerde entre las partes la informacion
que aun se necesita y quién debe
realizar dichos estudios.

En Bolivia, los pueblos indigenas
participan en la aprobacién de las
evaluaciones y estudios de impacto.
Ademas de estos puntos especificos,
la capacidad de difundir lo sucedido en
la consulta al publico en general per-
mite la participacién de terceros que
pueden ser aliados de los pueblos indi-
genas en ladefensa por sus derechos y
crear presion a las autoridades para el
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respeto de estos en la consulta y en su resultado. Las leyes
de San Luis Potosi, Durango, y Oaxaca buscan asegurar la
difusién de la consulta al publico y asignan el rol de comuni-
cador aterceros fungiendo como observadores. En Perd, la
documentacion de la consulta (tanto del proceso, de acredi-
tacién y registro de participacion, como los acuerdos obte-
nidos) son de acceso publico via portales web.

LA CONSULTA
COMO INSTRUMENTO
DE CONSENTIMIENTO

La consulta puede ser un instrumento de consentimien-
to cuando los pueblos indigenas deciden el destino de
los proyectos y pueden rechazar la iniciativa del Estado.
Esto se traduce en mecanismos previstos por las leyes
que asegura a los pueblos indigenas el reconocimiento
de sus propias estructuras, procesos y visiones episte-
moldgicas. En este sentido, la consulta como instrumen-
to de consentimiento sucede cuando el derecho a la con-
sulta esta vinculado al derecho al consentimiento previo,
libre e informado, y por lo tanto a la libre determinacion.

Un punto en comun en todas las normas analizadas es
que todas reconocen los sistemas normativos propios de
los pueblos indigenas, sus autoridades tradicionales y re-
presentantes elegidos por ellos mismos, y la libertad de
Ilevar a cabo una deliberacién interna de acuerdo con sus
costumbres y normas propias. Las normas de consulta
de este tipo indican que la consulta debe realizarse a tra-
vés de sus propias autoridades.

Quién o quiénes son las personas que hablan en nombre
de la comunidad son decisiones de los pueblos indigenas.
La interferencia del Estado se juega en la definicion y
reconocimiento de estas comunidades como indigenas,
registradas en las bases de datos segun los criterios ins-
critos en la ley (similar a la hipétesis del “indio permi-
tido”). Y las ventajas de este reconocimiento terminan
cuando acaba la deliberacion interna y se vuelve a inte-
ractuar con el Estado.



Retornemos entonces al inicio de la
consulta. Si bien la convocacién a la
consulta es de iniciativa y control del
Estado, en México, Bolivia y Peru los
pueblos indigenas pueden solicitar
la consulta. En México, el protocolo
favorece a la solicitud de los pueblos
indigenas, y leyes locales como la de
Oaxaca permiten a la Secretaria de
Pueblos Indigenas y Afromexicanos
ordenar el inicio de una consulta (esta
evalla la solicitud).

Si bien la decision final estd en ma-
nos del Estado, esta posibilidad de so-
licitud permite a los pueblos indigenas
participar en el inicio de una consulta
y limitar el control estatal sobre el
asunto. Ademas, pueden existir meca-
nismos para impugnar decisiones del
Estado. En Perd, la decision de consul-
tar puede ser impugnada por los pue-
blos indigenas en desacuerdo con el
proceso previsto para la consulta.

El momento mds evidente
para detectar el uso de

la consulta como instrumento
de consentimiento es

en la decision final y el trato
de resultados.

En México, la inclusion del consentimiento “en su
caso” permite que tanto lo estipulado en el protocolo
de consulta como la accién juridica transforme la con-
sulta en un asunto de consentimiento. La Ginica norma
que define especificamente el momento que se requie-
re el consentimiento es la de Oaxaca (instrumento con
amplitud que sélo excluye medidas legislativas gene-
rales). El problema de este disefio local es que la ley
federal no es tan explicita en la definicién de consen-
timiento, y proyectos de gran impacto son de ambito
federal (energéticos, por ejemplo hidrocarburos). Por
el momento, los protocolos de la CDI definen qué es el
“alto impacto” que requiere del consentimiento para
permitirse. Sin embargo, la debilidad juridica de este
documento deja la decisién final al Estado, y al Poder
Judicial en caso de conflicto.

En Bolivia, el instrumento de consentimiento es ex-
cluido expresamente de la Ley de Mineria, pero estipu-
lado en la Ley de Hidrocarburos en una definicién am-
plia que remite al Convenio 169 de la OIT. Como ya se
ha mencionado, la decisién final también es del Estado
en Per. El consentimiento se reserva a casos donde se
requiera el desplazamiento de la poblacién indigena de
sus tierras, o el almacenaje de materiales peligrosos. En
ambos paises podemos ver la paradoja del neo-extrac-
tivismo. Gobiernos que prometen proteger y mejorar
la situacién de poblaciones mas marginadas necesitan
desarrollar proyectos extractivistas para financiar sus
programas sociales, perjudicando a estas mismas po-
blaciones (Merino, 2020).



En cuanto al trato vinculante de los resultados, recorde-
mos que México, y los estados de San Luis Potosiy Oaxaca
otorgan fuerza vinculante a los acuerdos (la redaccién del
articulo pertinente en Durango, por su ambigliedad, pare-
ce permitir ignorar los resultados de la consulta). En Bo-
livia, es vinculante para los sectores de mineria y energia
(hidrocarburos). Solo en algunos casos se puede asegurar
eluso de la consulta como instrumento de consentimiento
sinrecurrir a las cortes y a batallas legales.

La consulta como instrumento

de consentimiento es reforzada

cuando la verificacién y supervision

del proceso es hecha por organismos
independientes de aquellos interesados
en aprobar las medidas.

En México esto es hecho por la Comision Nacional de
Derechos Humanos y acordado entre las partes (indicado
por el protocolo; las leyes federales pertinentes omi-
ten la verificacion). Ciertas acciones de supervisidon son
hechas por el INPI, sobre todo en cuestiones técnicas.
En Bolivia, el supervisor general es el Organo Electoral
Plurinacional, acompafado en cuestiones de mineria
por la Autoridad Jurisdiccional Administrativa Mine-
ra en ciertas acciones. Peru es el pais que presenta la
menor independencia en cuanto a la supervisién, otor-
gandoroles de acreditaciény supervisién de cuestiones
técnicas al Ministerio de Cultura y la entidad promo-
viendo la medida consultada. Medidas administrativas
y legislativas en Perd, y proyectos de mineria en Bolivia
son donde mas dificilmente se puede respaldar la con-
sulta como instrumento de consentimiento.

En las normas locales analizadas, la ley de consulta
de Oaxaca indica como 6rgano garante a la Defenso-
ria de los Derechos Humanos del Pueblo de Oaxaca,
acompanada por la entidad que soliciten los pueblos
indigenas. Adema3s, se permite contar con observado-
res de la sociedad civil acreditados por la Defensoria
de los Derechos Humanos del Pueblo de Oaxaca. A

este organismo se le asignan tareas
de supervisién y mediacion, acom-
panadas por sanciones especificas.
San Luis Potosiy Durango basan las
acciones de garante en observado-
res (donde la invitacion escapa ma-
yor regulacién), ademas de la par-
ticipacién de la antigua CDI para
cuestiones técnicas, y la supervi-
sién del grupo técnico encargado
de la consulta por el mismo érgano
(que promueve la medida consulta-
da) que lo cred. De este modo, es
en Oaxaca donde la consulta puede
ser mas fuertemente un instrumen-
to de consentimiento.

La resolucién de conflictos y la fa-
cilidad de impugnar decisiones per-
mite realmente convertir la consulta
en un asunto de consentimiento de
los pueblos indigenas. Es en si una
forma indirecta de hacer valer ese
derecho, al garantizar la expresion
del desacuerdo y denunciar irregu-
laridades a una entidad especifica,
ajena a las partes interesadas, y asi
tener mayor poder frente al Estado.

En México, la ley de consulta de
Oaxaca es la que estipula con mayor
detalle la participacion de la Sala de
Justicia del Poder Judicial de aquel
Estado. Ademas, la ley oaxaquena
prevé un o6rgano de seguimiento
creado y operado por el pueblo in-
digena tras acuerdos con el Estado.
El 6rgano de seguimiento puede
denunciar las violaciones a los re-
sultados de la consulta y causar la
suspensiéon de la mediday la nulidad
de los acuerdos. San Luis Potosi y
Durango listan lo que se conside-
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ra violacién a la ley, las sanciones y
consecuencias en términos de repa-
raciéon. En San Luis Potosi se anade
regulacién sobre la participacién de
jueces auxiliares indigenas y su ca-
pacidad de llevar conflictos a la jus-
ticia ordinaria. Estos tres Estados
otorgan el poder de seguimiento de
los acuerdos a los pueblos indige-
nas. Las normas federales son mu-
das ante el tema.

Las normas de consulta
nacionales estudiadas carecen
de pensar la resolucion de
conflictos, la deteccion

y la sancion de irregularidades.

En Bolivia, no se dice nada sobre
el tema. En Perdq, cualquier viola-
ciéon a la ley de consulta puede ser
impugnada. Sin embargo, se le da
el poder alaautoridad consultante

de terminar con la consulta si observa que ya no hay
buena fe de parte del consultado, y aun si los pueblos
indigenas suspenden su participacién en la consulta,
la autoridad consultante puede proceder a la medida
que se buscaba consultar. Esto apunta a una debili-
dad de dichos marcos normativos para permitir el uso
de la consulta como instrumento de consentimiento.

Finalmente, la consulta puede
manifestarse como instrumento

de consentimiento cuando se construyen
interacciones permanentes de didlogo,
consentimiento continuo, y aprendizaje.

Espacios de critica pueden surgir de estas interaccio-
nes a largo plazo, considerando la consulta como algo
mas que una intervencién puntual. Desafortunadamen-
te, se observé poco en este rubro. Las leyes locales de
San Luis Potosi y Durango prevén un inicio y un final a
la consulta y a la interaccién entre los pueblos indige-
nasy las partes. De igual modo, Boliviay Perd, y las nor-
mas federales de México, consideran la consulta para
la medida especifica, obtener acuerdos, y a lo mucho
asegurar el cumplimiento de estos acuerdos sin prever
su modificacion. Quizas la ley de consulta de Oaxaca es
la que en principio busca establecer retroalimentacién




constante, acceso a la informacién
permanente, y un punto de contac-
to permanente con el Estado por
medio del érgano de seguimiento
(reducido a cuestiones de la medida
y los acuerdos obtenidos).

Son estas las maneras en las que la
consulta puede ser un instrumento
que asegura el derecho al consen-
timiento previo, libre e informado.
Sin embargo, no es suficiente limitar
los derechos de pueblos indigenas al
consentimiento. Asimismo en la con-
sulta como proteccién del derecho al
consentimiento, la iniciativa perma-
nece en manos del Estado, y no re-
presenta un mecanismo de empode-
ramiento para los pueblos indigenas.
Es aqui donde el reconocimiento de
la interdependencia de los derechos
pasa por la emancipacién politica
(dar acceso ala accion politica, poder
exigir del Estado acciones y realizar
ellos mismos sus proyectos).

Una normatividad de consulta que
busque permitir la libre expresion de la

autonomia y libre determinacion debe considerar la interde-
pendencia de derechos (Viaene, 2015), los diversos ambi-
tos donde el Estado interactua con los pueblos indigenas
(comoen el acceso alatierra, la distribucion de recursos, y
la relacion con las instancias de representacién democra-
tica en los diferentes niveles de gobierno).

Larelacion con diversas comunidades indigenas y temé-
ticas con implicaciones regionales y globales ademas de
locales (Walter, Urkidi y NUfez Reyes, 2014), la informa-
cion que se difunde al publico, la resoluciéon de problemas
existentes (Ballamingie, 2011), y la posibilidad de revisar
la politica de proteccion de derechos y de consulta son
maneras que esta cuarta via puede realizarse.

Que los pueblos indigenas tengan acceso completo a
las instancias politicas y al Poder Judicial son esenciales
para que gocen plenamente de sus derechos. En general,
luchas para garantizar la plena efectividad de los dere-
chos a la salud, educacién, tierra, participacién, igualdad
y respeto cultural se avanzan por los movimientos socia-
les, fuera de las instituciones democraticas de los paises.
Se hablaria entonces de participaciéon integral, previa a
las medidas y sustantiva en el ciclo de las politicas (Mar-
tinez, 2011). La ley de consulta debe inscribirse en una
l6gica semejante, y al mismo tiempo velar por no redis-
tribuir el poder en desventaja de las comunidades indige-
nas, dentroy fuera de las instituciones politicas del pais.
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El uso de estos instrumentos juridicos tiene implicacio-
nes desde su diseifio en cdmo se distribuye el poder al es-
tipular quién decide qué. En la consulta, estas preguntas
son respondidas dependiendo del estatuto que se le re-
conoce a un grupo de personas. Esta capacidad de distin-
cion afecta el sentido que los actores le dan a la situaciéon
y asi mismos para decidir lo que mejor puede avanzar sus
intereses (sinimportar cuales fueran). Consecuentemen-
te, las normas conducen a cierta autorregulacién de par-
te de los actores, que integran diversas categorias y se
comportan como se espera para obtener los beneficios
gue estas categorias pueden otorgar. Vistos los tres tipos
de usos a la consulta, esta seccién muestra como el tipo
de interaccion del Estado tiene efectos en la distribucién
del poder y la configuracién de identidades, al mismo
tiempo que las relaciones de poder existentes determi-
nan el uso de los instrumentos juridicos de la consulta.

DISTRIBUCION
DE PODER EN
LA COMUNIDAD

Las leyes de consulta pueden influir en las relaciones de
poder dentro de una comunidad. La consulta corre el
riesgo de homogeneizar los valores indigenas, reducir
los participantes indigenas a una caracteristica esencial
(como personas de interés colectivo o ambientalistas)
y no tratar adecuadamente relaciones postcoloniales y
desiguales de poder entre grupos indigenas (Ballamin-
gie, 2011). El momento de distribucién de poder mas
evidente es en la seleccién de los participantes directos
a la consulta, tanto en la deliberacién interna como en
las mesas de didlogo con el Estado. Ademas, los intentos
de promover participacion efectiva y representativa
(incluyendo a grupos en situacion de especial vulnera-
bilidad) representan momentos cruciales en la configu-
raciéon de relaciones dentro de la comunidad

Como ya se ha visto, la consulta sucede por medio de
las autoridades o representantes electos por los siste-
mas normativos propios a los pueblos indigenas. Estos

sistemas normativos son reconoci-
dos por el Estado, y registrados de
algiin modo en bases de datos esta-
tales. De esta forma, oficialmente
el poder reside en las autoridades
(personas influyentes, consejos, o
incluso asambleas) de las comuni-
dades. Los efectos entonces varian
en funcién del caso especifico. No
obstante, la primera problematica
reside en la precisiéon de las bases
de datos. La capacidad del Estado
de conocer las normas legitimas de
las comunidades, y los problemas
internos, determina la capacidad de
reaccionar a problemas de legitimi-
dady autoridad durante la consulta.

El segundo punto de conflicto resi-
de en la contradiccién latente entre
respetar autoridades y normas tradi-
cionalesy promover laintegracionde
perspectivas de derechos humanos
con enfoque de género e intersec-
cionalidad. Desde aqui se observa la
tensién entre derechos individuales
y colectivos, y la maleabilidad que
puede tener la identidad que esco-
gen movilizar los actores consulta-
dos. De este modo, el Estado debe
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decidir cdmo respetar las normas de
la comunidad y al mismo tiempo bus-
car la participacion de todas las per-
sonas tomando en cuenta sus particu-
laridades. Esta contradiccion es tanto
la oportunidad para la lucha contra
caciques locales, como sucedidé en
Oaxaca (Eisenstadt, 2011), como la
posibilidad de aprovechar conflictos
internos para influir en la negociacién
sobre la medida consultada.

La manera en como se busca la parti-
cipacion (decision que escapa el marco
normativo) y la fuerza e independen-
cia del 6rgano garante supervisando
la consulta determinaran el efecto
del uso de la consulta. Un uso para el
consentimiento empodera a las au-
toridades indigenas reconocidas por
el Estado, perpetuando o reforzando
relaciones de poder existentes dentro
de lacomunidad. Un uso del tipo nego-
ciacion puede utilizar divisiones inter-
nas para forzar el resultado deseado.
Un uso del tipo de participaciéon puede
incluso detonar divisiones dentro de la
comunidad, entre facciones y entre mi-
norias buscando mayor participacion.

Una comunidad cuyo tejido social

no estd consolidado, afectada por
luchas internas y crisis de legitimidad,
puede debilitar la accién colectiva
frente al Estado y mermar su capacidad
de analizar la medida propuesta

y resistir a los proyectos estatales.

Son este tipo de asimetrias las que permiten el uso de
la consulta como instrumento de negociacién, en el cual el
Estado limita las opciones de los pueblos indigenas y ma-
yor oportunidad de cooptacién a autoridades indigenas
desconectadas de su base, buscando maneras de mante-
ner su poder, y asi presentar menor resistencia a las inten-
ciones del Estado.

DISTRIBUCION
DE PODER ENTRE
COMUNIDADES

En paralelo con las tensiones descritas anteriormen-
te, las mismas dindmicas pueden suceder entre diferen-
tes comunidades indigenas, causadas por las diferen-
cias en las interacciones que se establecen. Cémo se
desarrollara en esta seccion,

y en la exclu-
sién de voces consideradas como radicales y antagénicas
a los intereses del Estado. Se observara la maleabilidad
delasidentidades colectivas y la tensién entre un pan-in-
digenismo’ y otras identidades colectivas cada vez mas
especificas. Al igual que los efectos dentro de una comu-
nidad, los cambios en la distribucién de poder tendran un
efecto en el uso mismo de la consulta.

Los efectos de las politicas sobre la identidad y las rela-
ciones de poderyahansido anteriormente mencionados al
explicar la simultaneidad entre interacciéon de dominacién
y resistencia. Eisenstadt (2011) muestra cémo las diferen-
cias en la interaccion entre pueblos indigenas y campesi-
nos y el Estado en Chiapas y en Oaxaca produjeron dife-
rentes relaciones entre comunidades indigenas, identidad
y organizacion. En Chiapas, donde el Estado mantuvo una
relacién de explotacién de la poblacién indigena y campe-
sina, estas poblaciones mantuvieron una visién colectiva

9 Movimiento que pretende abarcar y organizar a grupos étnicos originarios mas alla de las fronteras nacionales.
Mds informacion visite: https://www.enciclopediadelapolitica.org/pan_indigenismo/
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de su destino y movilizaron su identidad indigena para re-
sistir al Estado (la sublevacion zapatista lograria canalizar
esta reivindicacion indigena para confrontar al Estado).
A diferencia de una poblacién mas comunitaria en Chia-
pas, en Oaxaca se mantuvo una relacién clientelar donde
se le permitia mayor autonomia a los pueblos indigenas,
y las politicas agrarias favorecieron tanto una orientacion
individualista como un mayor énfasis sobre la identidad
campesina o la identidad especifica (por ejemplo: zapote-
ca) en lugar de seguir la via de un movimiento articulado
entre diferentes pueblos indigenas. Las decisiones sobre
latenenciade latierray ladistribucion de recursos produ-
jerondiferencias en las relaciones de poder dentroy entre
comunidades, haciendo ventajosas diferentes relaciones
entre lacomunidad y el Estado.

Por ejemplo, Berlin y Berlin (2003) sostienen que la
consulta que realizaron sobre el uso de plantas y conoci-
mientos biolégicos en México provocé un conflicto entre
comunidades vecinas sobre el beneficio del uso de re-
cursos por parte de los investigadores. A pesar de que la
probabilidad de obtener grandes beneficios monetarios
era muy baja, las comunidades vecinas no consultadas
protestaron en contra del proyecto. Exigian una parte de
los beneficios, ya que contaban con los mismos recursos
y saberes que aquella comunidad que si fue consultada.
El error aqui fue quizas no haber incluido a las comunida-
des de la regién, y haber aislado a una comunidad de su
entorno social por el solo hecho de que logisticamente
iban a explorar una pequefia parte de un territorio.

Otro ejemplo es el que describe Buu-Sao (2019) en su in-
vestigacion etnograficasobre unaconsultarealizadaen Peru.
En la detallada reconstruccién del inicio de una consulta, se
describen las tacticas utilizadas por el Estado para mantener

el control sobre el curso de la consulta
y encaminar a los consultados a resul-
tados que el Estado buscaba. Cuando
se detectd que algunas autoridades se
oponian férreamente al Estado y exi-
gian la discusion sobre conflictos pre-
vios, el Estado consideré oportuno divi-
dir alas comunidades indigenas.

De este modo, el Estado dio voz
a algunas comunidades que empe-
zaron a exigir el reconocimiento de
una identidad ancestral previamente
no manifestada. La nueva identidad
permitiria dividir a la organizaciéon
indigena que antes los representaba,
y asi excluir a estas autoridades mas
radicales del proceso de la consulta.
Usando la consulta como un instru-
mento de negociacion, se aproveché
de conflictos latentes entre comunida-
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des para debilitar a la parte y obtener
los acuerdos deseados. Este ejemplo
muestra el poder que tiene el Estado
al reconocer identidades indigenas,
seleccionar los sujetos a consultar, y
determinar los procesos a utilizar.

El uso de la consulta y las medi-
das que las acompanan modifican la
distribucién de recursos materiales
y no-materiales que afectan las re-
laciones entre comunidades como
lo hacen dentro de ellas. La obten-
cién de recursos, efectos sobre las
tierras, e integracion asimétrica al
Estado y su economia pueden crear
clivajes entre comunidades, y reavi-
var conflictos pasados.

Estos cambios pueden después
dificultar el uso de consulta como
consentimiento al permitir modifi-
car quién es aquel que detiene la le-
gitimidad de dar el consentimiento.
Integrar en el disefio de la consulta
posibles conflictos dentro y entre co-
munidades, y procesos para resolver-
los, puede prevenir el uso de diversas
asimetrias y antagonismos en un pro-
ceso de negociacién-dominacion.

DISTRIBUCION
DE PODER ENTRE
LA COMUNIDAD
Y LA SOCIEDAD

Queda examinar los efectos en la relacién entre la comu-
nidad y la sociedad. Esto implica analizar la relacion con re-
presentantes en congresos locales y el federal, gobiernos
municipales y estatales, con organizaciones de la sociedad
civil y el sector privado. Es importante que las normas de
consulta consideren las interacciones existentes entre los
pueblos indigenas y el Estado. Desde los municipios a las
instancias de representacion estatal y nacional, de servi-
cios basicos a la administracion de tierray participacién en
el mercado, el Estado ya interactta con el pueblo indigena.
Estos momentos no estan incluidos en las consultas, y pen-
sar su relaciony sus efectos es importante para el ejercicio
efectivo de los derechos de pueblos indigenas.

Pensar la consulta como parte de un vasto entramado
deinteracciones entre el Estado, el resto de la sociedad y
los pueblos indigenas permite en un inicio anticipar la ca-
pacidad de los Ultimos para participar en diversos proce-
sos de politicas y de defender sus propios intereses. Esto
puede incluir atender cuestiones como asimetrias de co-
nocimientoy el uso de tecnologia a cuestiones complejas
como la resolucién de conflictos existentes relativos al
acceso y propiedad de la tierra (Ballamingie, 2011). La
consulta también debe considerar la importancia de te-
ner acceso a la informacion, justicia, y participacion ciu-
dadana para asegurar la implementacion de las normas
establecidas (Guignier, 2011). El acceso a estos espacios
y herramientas permite mayor iniciativa de parte de pue-
blos indigenas, y permite escapar la légica de objetos de
administracién de parte de los gobiernos y representan-
tes institucionales. Del mismo modo, permite reducir asi-
metrias entre pueblos indigenas y el resto de la sociedad.

La participacion de terceros en los procesos de consulta
puede ser tanto beneficiosa como desventajosa para los
pueblos indigenas. bien leyes en México y Bolivia permi-



ten la participacion de terceros para servir de asesores y
observadores, el control del acceso a la consultay alas de-
cisiones influye en determinar el efecto de estas participa-
ciones. La dificultad reside en determinar la legitimidad y
apoyo que cuenta una organizacion en la comunidad con-
sultada. Un ejemplo que ilustra el riesgo de este tipo de
intervenciones es el testimonio de Berlin y Berlin (2003)
tras su consulta sobre recursos biolégicos.

Los autores, participes al consultarse la autorizacion
a su investigacion, sefialan a una organizacién no-gu-
bernamental de haber intervenido y manipulado en su
contra, movilizando discursos anticapitalistas y antiglo-
balizacién y actores ajenos a la comunidad consultada
para deslegitimar los resultados de la consulta e impe-
dir su investigacion. Los autores sostienen que la ONG
no contaba con contacto ni apoyo de la comunidad con-
sultada, y usurpé la voz de la comunidad para avanzar
sus propios intereses.

A pesar de este caso, en muchos otros
la participacion de organizaciones
externas ha fortalecido la capacidad
de pueblos indigenas de acceder

y movilizar diversos recursos.

Al aludir a la importancia de ONGs en el proceso de
consultas, Walter, Urkidi, y Nifiez Reyes (2014) ilustran
el papel de estas organizaciones en un proceso de do-
cumentacion y aprendizaje social que permite vincular
diversas luchas a diversos niveles (local, regional, y glo-
bal) y con diversos actores, indigenas y no-indigenas.
Estas organizaciones de la sociedad civil ayudan a las
comunidades consultadas en entender la informacion
proveida por el Estado, a difundir las demandas de las
comunidades en diferentes medios, a visibilizar esos
momentos de interaccidon asimétrica entre el Estado y
los pueblos indigenas, a acumular experiencia sobre el
uso de la consulta, y a iniciar procesos contenciosos en
tribunales nacionales e internacionales cuando suce-

den irregularidades. El poder solici-
tar ayuda y escoger sus asesores y
acompanantes, incluso sus observa-
dores, propicia un uso de la consulta
del tipo consentimiento.

Si bien una organizacién de la so-
ciedad civil puede contar con ma-
yores recursos, capital social y sis-
temas de coordinacidn, la asimetria
entre pueblos indigenas y el tercero
es mayor cuando se trata del sector
privado y grandes corporaciones
multinacionales. Al observar mayor
captura del Estado por intereses
privados econdmicos, el sector pri-
vado juega un papel en los proyec-
tos que el Estado pone a consulta.

Pero estos actores estan protegi-
dos por una manta de invisibilidad
al no ser mencionados en las nor-
mas de consulta. Todas las normas
analizadas omiten mencionar a los
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actores particularesy del sector pri-
vado (sélo la ley de consulta de Oa-
xaca menciona a particulares para
establecer lo que no pueden hacery
su responsabilidad al cometer irre-
gularidades).

Ejemplo de lo anterior es el caso
de la defensa del territorio y los de-
rechos humanos de la comunidad
zapoteca de Unién Hidalgo en Mé-
xico, en la que los pobladores con el
acompanamiento de ProDESC han
documentado y denunciado la ma-
nipulacion, omisiones y abusos por
parte del Estado mexicano, el gigan-
te energético francés EDF vy sus fi-
liales y socios comerciales en Méxi-
co para obtener el voto favorable de
los habitantes e instalar el proyecto
edlico Gunaa Sicaru (ECCHR, afio
no especificado).

Otros ejemplos constan en los re-
gistros del proyecto internacional
Mind the gap'° que ha documentado
casos entodo el mundo en donde las
empresas se deslindan de responsa-
bilidad ante los efectos nocivos oca-
sionados por sus actividades.

10 Para mayor informacion sobre estrategias de corporaciones para evitar responsabilidad en violaciones a derechos humanos, ver

https://www.mindthegap.ngo
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Este reporte ha presentado tanto
elementos a considerar en el disefio
y la realizacién de una consulta, un
andlisis de varios marcos normativos
de la consulta previa, como una ma-
nera distinta a pensar la consulta y
su lugar en el panorama de participa-
ciénintegral en las politicas publicas.
Se demostré que una interacciéon de
dominacién y lucha influye en el uso
de la consulta, como también la con-
sulta influye en la interaccién del Es-
tado con los pueblos indigenas.

De este modo, se procedio primero
a mostrar como la interaccién entre
el Estado y los pueblos indigenas es
simultdneamente una de dominacion
y resistencia. Esta simultaneidad se
presenta incluso en los mismos ins-
trumentos juridicos que utiliza el
Estado para actuar. De este modo,
los pueblos indigenas re-politizan
espacios legales, complementando
con movimientos sociales para rei-

vindicar distintas demandas y defender sus derechos
colectivos. Bajo esta légica, podemos entender cémo
el uso de la consulta puede seguir tres légicas distintas
pero no mutuamente exclusivas. La consulta puede ser
un instrumento de negociacién donde el Estado bus-
ca adoptar una medida y necesita de la cooperacién y
buena conducta de los pueblos indigenas para lograr
sus proyectos. La consulta puede ser un instrumento de
participacion cuando se le otorga mayor voz en el pro-
ceso de la consulta. La consulta puede ser instrumento
de consentimiento cuando los consultados tienen po-
der de decisidony accion alo largo del proceso, y su deci-
sion respecto a la medida es propia y vinculante.

El andlisis de los diferentes momentos de la consul-
ta permitié identificar estas tres légicas en el uso de la
consulta. Asi, se buscé tener claridad sobre quién deci-
de consultar, a quién se decide consultar, y sobre qué
tema se consulta. Se observé quién establece el proce-
so de la consulta, y cdmo se procede a deliberar y dialo-
gar la medida propuesta. Se estudio la creacion, el uso,
y la difusién de la informacién, y la asignacién de res-
ponsabilidades, tareas de asesoria y mecanismos de su-
pervision. Finalmente, se distinguio el trato y el tipo de
resultados que los disefos de consulta consideraban.
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En todos estos puntos se determind el tipo de interac-
cién que se establece, y consecuentemente el efecto en
la distribucién de poder y la identidad.

El efecto de toda politica incluye una distribucién en
responsabilidades, autoridad, y recursos materiales y no
materiales. De esta manera, el uso de la consulta respon-
dia aconfiguraciones existentes de las relaciones de poder
como también modifica la distribucion de poder entre los
actores. Esto se analizé a tres diferentes niveles: dentro de
la comunidad, entre la comunidad, y entre la comunidad y
el resto de la sociedad. El Estado puede tanto aprovechar-
se de estas dindmicas como buscar proteger a los actores
consultados de desventajas producidas por estas diversas
relaciones sociales. Pensar la consulta como un momento
en una interaccion compleja entre diversos grupos socia-
les permite anticipar efectos negativos como asegurar el
empoderamiento de pueblos indigenas y el gozo del dere-
cho ala autonomiay la libre determinacion.

Queda entonces la pregunta: ;asegurar la autonomia
y libre determinacién se puede hacer en una norma de
consulta previa, en una norma mas amplia sobre relacio-
nes con pueblos indigenas, o solamente por programas
concretos y maneras de coordinar las diversas acciones

K}

del Estado que afectan pueblos indi-
genas? Tal vez el primer paso impor-
tante es considerar a la poblacion
indigena como sujeto de derecho
Yy no como un objeto mas en el am-
biente geografico y ecolégico de un
pais. Esto incluye abandonar la pre-
tension de saber lo que es mejor para
ellos. En ese ejercicio de humildad se
debe construir una normativa que
permita integrar a estas comunida-
des no a una cultura fija, nacional
moderna, sino a una vida y actividad
politica libre y plena donde puedan
exigir necesidades y realizar sus pro-
pios proyectos y visiones.

Esta debe ser la accion del Estado:
no un proyecto desarrollador,
sino la obtencion de la
emancipacion de las personas.
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EL ASEDIO POR
EL TERRITORIO
DE UNION HIDALGO

La comunidad binniza de Unién Hidalgo esta ubicadaen
la regidn del Istmo de Tehuantepec, al sureste de la en-
tidad mexicana de Oaxaca. Administrativamente, desde
1885 es un municipio incluido en el distrito territorial
de Juchitan con una extenciéon de 132.69 kilémetros
cuadrados, colinda al norte con la Agencia Municipal de
La Venta Juchitan, e Ingenio Santo Domingo, al sur con
la Agencia Municipal de Chicapa de Castro, San Dioni-
sio del Mar y la laguna superior del Golfo de Tehuante-
pec, al este con el Municipio Niltepec, al oeste con el
Municipio de Juchitan de Zaragoza'*

La tenencia de la tierra en la regién istmefa ha sido
controvertida desde la década de los sesenta, principal-
mente debido a que las tierras, en principio protegidas
por el régimen comunal, son constantemente invadidas
por caciques locales y acaparadores que se proclaman
como propietarios particulares. Segun informacion
oficial, actualmente existen en el Istmo 126 ejidos y
comunidades agrarias'? Si bien, Union Hidalgo no esta
considerado como nucleo agrario, estd contemplado
como anexo del de Juchitan de Zaragoza®* A partir del
acompanamiento de ProDESC con la comunidad, se ha
identificado que a pesar de |la proteccién constitucional

de la que gozan las tierras del mu-
nicipio, numerosas personas que se
proclaman a si mismos propietarios
han promovido falsos titulos de pro-
piedad. Paralelamente se han he-
cho, desde 1962, repetidos esfuer-
zos para cambiar el uso comunal de
los territorios al régimen de propie-
dad privada, ya sea a través del pro-
grama gubernamental PROCEDE,
la manipulaciéon de la poblacién o
directamente cometiendo actos de
corrupcion con notarios y autorida-
des estatales'*

Por otro lado, la calidad de los
vientos de la zona no ha pasado des-
apercibida por grupos empresariales,
los gobiernos locales y el gobierno
federal. Las condiciones geograficas
y climaticas del Istmo y de Union
Hidalgo, convierten el territorio en
uno de los mas privilegiados del pla-
neta para el aprovechamiento de la
energia del viento. Su potencial e6-
lico es superior a los 10,000 MW y
la velocidad media anual de viento
de 92 a 11 metros por segundo por
encima de los 50 metros de altura.
Por estas razones, en la zona se pre-

11 Municipio de Union Hidalgo, Oaxaca, 2008. PLAN MUNICIPAL DE DESARROLLO RURAL SUSTENTABLE.
Disponible en: https://finanzasoaxaca.gob.mx/pdf/inversion_publica/pmds/08 10/557.pdf

12 Instituto Nacional de Pueblos Indigenas (INPI), 2017. Etnografia del pueblo zapoteco del Istmo de Tehuan-
tepec (Binnizd). Disponible en: https://www.gob.mx/inpi/articulos/etnografia-del-pueblo-zapoteco-del-istmo-de-te-

huantepec-binniza

13 Municipio de Union Hidalgo, Oaxaca, 2008. PLAN MUNICIPAL DE DESARROLLO RURAL SUSTENTABLE.
Disponible en: https://finanzasoaxaca.gob.mx/pdf/inversion_publica/pmds/08_10/557.pdf

14 Coronado Malagdn, Marcela, 2005. La lucha por la Tierra en el Istmo de Tehuantepec. Disponible en:
https://consultaindigenajuchitan.files.wordpress.com/2015/01/lucha-por-la-tierra.pdf

Para mas informacién sobre el programa PROCEDE visite: http://www.sct.gob.mx/obrapublica/MarcoNormati-

vo/3/3-3/3-3-5.pdf
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tende instalar un total de 5,000 ae-
rogeneradores (Vasquez, V. et al). Al
dia de hoy ya estan en operacion 31
parques edlicos®™

Concretamente en Unién Hidal-
go, en 2004, los supuestos propie-
tarios de la tierra, y que ostentan
su posesion, firmaron contratos de
arrendamiento a titulo individual
con la empresa Desarrollos Eélicos
de México S.A de CV (DEMEX), filial
de la empresa espafnola Renovalia
Energy, para la construccién del
parque edlico Piedra Larga Fase | y
Fase I1%6. La firma de estos contratos
se llevd a cabo sin tener en cuenta
los procesos que exige la legislacion
agraria con respecto de tierras co-
munales y principalmente sin obte-
ner el consentimiento previo, libre e
informado del pueblo indigena que
habita el municipio.

A pesar de que desde 2013 las y los
comuneros de Union Hidalgo deman-
daron la nulidad de los contratos de
arrendamiento, el Tribunal Colegia-
do en materia Civil y Administrativa,
en Oaxaca, no ha emitido una sen-
tencia que reconozca las violaciones

a los derechos humanos que cometié la empresa contra
las y los comuneros, ni se ha ordenado la cancelacion de
los contratos para la devolucion de la tierra. La empresa
tampoco hasido llamada a cuentas y la zozobra por la ins-
talacion de nuevos proyectos persiste!”-

EL PROYECTO EOLICO
GUNNA SICARU
Y EL PROCESO
DE CONSULTA DE 2018

Los temores por el despojo del territorio de Unién Hi-
dalgo se materializaron nuevamente en 2017, cuando
la comunidad tuvo noticia de que se proyectaba la cons-
truccién de un nuevo parque edlico, la iniciativa esta
vez de la multinacional francesa EDF, a través de su sub-
sidiaria mexicana Edlica de Oaxaca. De nueva cuenta, la
comunidad no habia sido efectivamente consultada ni
participado en el disefo del proyecto®®

El parque denominado Gunna Sicarq, tiene una inver-
sion de 271 millones de ddlares para instalar 115 aero-
generadores, con capacidad total de 300 MW, ademas
prevé la construccion de unasubestacion eléctrica, una
linea de transmisién de 230 kV y vialidades internas
en 79 hectareas de tierral9. De concretarse el parque
ocuparia mas la mitad del territorio de la comunidad y
cercaria la mancha urbana, impidiendo que los pobla-

15 Secretaria del Medio Ambiente, Energias y Desarrollo Sustentable, 2021. Energia Eélica. Disponible en: https://
www.oaxaca.gob.mx/semaedeso/energia-eolica

16 Informacién disponible en https://prodesc.org.mx/union-hidalgo

17 ibidem.

18 La Jornada, 2019. Aprueban bases de consulta sobre parque edlico en Unién Hidalgo. Disponible en: https:/www.
jornada.com.mx/2019/08/05/estados/026nlest

19 Informacion disponible en: https://base.energia.gob.mx/dgaic/DA/P/DGlmpactoSocialOcupacionSuperfi-

cial/ConsultaPrevialibrelnformadaComunidadesindigenas/CPLICentralEélicaGunaaSicaru/LaVentosa/SEN-

ER_03_05_061119 AcuerdosPreviosLaVentosa(propuestadeprotocolo).pdf
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dores accedan a las tierras con las que no sélo tienen
un vinculo identitario sino de las que dependen para su
manutencion y la subsistencia de su modo tradicional
de vida.

En 2018 la comunidad interpuso recursos de amparo y
logro suspender la instalacion del proyecto. La autoridad
judicial mexicana ordend llevar a cabo un procedimien-
to de consulta apegado a los mas altos estandares para
garantizar los derechos de los pueblos indigenas en ma-
teria de consentimiento previo, libre e informado. La
sentencia misma subrayaba que tanto el gobierno como
la empresa deberian prever la posibilidad de cancelar
el proyecto, con base en los resultados de la consulta y
gue la comunidad puede abstenerse de otorgar su con-
sentimiento. A pesar de este importante logro, como
se ha analizado con anterioridad, las ambigliedades en
el derecho doméstico permitieron que las autoridades
locales y la Secretaria de Energia iniciaran un procedi-
miento que asegurara sus intereses y no protegiera los
derechos humanos.

Asimismo, el panorama en la comunidad desde fina-
les de 2017 y durante todo el 2018 fue de tensién. Los
terremotos de 2017 afectaron gravemente la region ist-
mena y el municipio de Uniéon Hidalgo era considerado
uno de los lugares mds afectados, el 70% del total de
viviendas se encontraban dafiadas y al menos 300 se
desplomaron completamente. Al mismo tiempo que en
la regioén del Istmo de Tehuantepec se habian suscitado
confrontaciones violentas vinculadas al proceso elec-
toral en el pais?.

Ademas, a partir del acompafamiento llevado desde
ProDESC se identificdé que desde el comienzo del pro-
ceso organizativo de la comunidad para hacer frente al
despojo del territorio por la industria edlica; el tejido
comunitario se deterioraba, enfrentando a los supues-

tos propietarios con las comuneras
y comuneros. El rompimiento de los
lazos comunitarios estaba azuzado
por promesas de empleo y benefi-
cios por parte de los representan-
tes de la empresa y hostigamientos
constantes a las personas defenso-
ras del territorio.

En medio de este contexto, la Se-
cretaria de Energia dio formal inicio
en abril de 2018 con la publicacién
de una convocatoria a asamblea
para la fase de acuerdos previos. Sin
embargo, tanto organismos civiles
de derechos humanos como las ofi-
cinas de los ombudsperson local y
nacional subrayaron que no existian

20 Red TDT, 2018. COMUNICADO: comunidad zapoteca de Unién Hidalgo presenta Queja ante Comisién Nacional de
Derechos Humanos y Amparo ante Juzgado de Distrito de Salina Cruz, por violaciones a su derecho a la Consulta y al con-

sentimiento previo, libre e informado. Disponible en: https://redtdt.org.mx

rodesc-comunidad-zapoteca-de-union-

hidalgo-presenta-queja-ante-cndh-y-amparo-por-violaciones-a-su-derecho-a-la-consulta
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las condiciones para que el proceso
de consultasedieracon los estanda-
res adecuados marcados por los tra-
tados internacionales en la materia.
La alerta temprana emitida por la
Defensoria de los Derechos Huma-
nos del Pueblo de Oaxaca el 13 de
junio de 2018 asi como las medidas
cautelares otorgadas por parte dela
Comisién Nacional de los Derechos
Humanos que después fueron con-
firmadas por una autoridad judicial
federal dan cuenta de ello?%.

Pese a lo anterior, ProDESC ha do-
cumentado que en 2019 las autorida-
desylaempresainsistieronenllevara
cabo asambleas en las que no siempre
se contd con representacion adecua-
da de todas las personas que serian
afectadas por el proyecto, sino de los

simpatizantes Unicamente; la informacién que se otorgd
no fue detallada, se di6 en sesiones cortas, en un lenguaje
altamente técnicoy sin lainterpretacion adecuada a la va-
riante regional del binniza o con traductores no certifica-
dos que no siempre hacian interpretaciones fieles.

Al mismo tiempo que las asambleas comenzaron, los
miembros de la comunidad que se oponen a la imposi-
cién del proyecto fueron blanco de ataques cada vez
mas directos, las amenazas se intensificaron y se inicio
una campana de estigmatizacion que incluso publicé in-
formacioén personal de las personas defensoras y sus fa-
milias en medios de comunicacién locales. La situacién
de riesgo era de tal gravedad que organizaciones inter-
nacionales hicieron un llamado urgente al Estado mexi-
cano para salvaguardar su integridad y vida?2

Las medidas de distanciamiento social por el brote
mundial de COVID 19 suspendieron la realizacién de
mas asambleas, este estado de suspensién sin informa-
cién se suma a las incertidumbres sobre el futuro de la

21 Avispa Midia, 2018. Secretaria de energia desconsidera recomendacién de CNDH e inicia consulta en Unién Hidalgo.
Disponible en:https://avispa.org/secretaria-de-energia-desconsidera-recomendacion-de-cndh-e-inicia-consul-

ta-en-union-hidalgo

22 OMCT/FIDH, 2019. Amenazas, sefialamientos y estigmatizacién en contra de miembros de la comunidad in-
digena de Unién Hidalgo (Oaxaca). Disponible en:https://www.omct.org/es/recursos/llamamientos-urgentes
amenazas-sefalamientos-y-estigmatizacién-en-contra-de-miembros-de-la-comunidad-ind%C3%ADge-

na-de-union-hidalgo-oaxaca




comunidad de Union Hidalgo. La preocupacion princi-
pal para la poblacién es que se dé por concluida la fase
informativa de la consulta?®sin haber realmente sido un
instrumento que permitiera la participacién plena de
todas las personas en el proyecto eélico con una pers-
pectiva reivindicara sus derechos como pueblo indige-
nay como comunidad agraria.

EXPECTATIVAS
DE JUSTICIAEN
UNA LUCHA
TRANSNACIONAL

El 13 de octubre de 2020, representantes de Unién Hi-
dalgo, junto con las organizaciones de derechos humanos
Proyecto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
(ProDESC) y el Centro Europeo de Derechos Constitu-
cionales y Humanos (ECCHR), presentaron una demanda
civil en Paris al amparo de la ley francesa de vigilancia®.

Los demandantes plantean que el proyecto debe ser
suspendido para prevenir mayores violaciones del de-
recho fundamental de la comunidad al consentimiento
libre, previo e informado, asi como serios riesgos parala
integridad de quienes exigen sus derechos en relacion
con el proyecto eélico de EDF.

Segun la legislacion francesa mencionada y los estan-
dares internacionales de Naciones Unidasy la OCDE en
lamateria, las empresas tienen la obligacion de respetar
los derechos humanos en sus operaciones globales y a

lo largo de su cadena de suministro.
Esto incluye violaciones de derechos
humanos a través de subcontratis-
tas o proveedores. Para este fin, las
empresas matrices estan obligadas a
presentar planes de debida diligen-
cia en los que prevean riesgos a los
derechos fundamentales y acciones
para mitigar posibles afectaciones.
Sin embargo, en el caso del parque
edlico Gunaa Sicaru, EDF fallo en
identificar adecuadamente los po-
sibles riesgos de violaciones a los
derechos humanos de los pueblos
indigenas con sus operaciones y no
implementé medidas para proteger
a las personas defensoras.

23 Lafase informativa, segun se establece en la propuesta de protocolo de consulta para el proyecto Gunaa Sicaru,
es el periodo en el que la Secretaria de Energia entregard informacién sobre el proyecto, sus impactos y las impli-
caciones para la comunidad. Para mas informacion visite: https://base.energia.gob.mx/dgaic/DA/P/DGlmpactoSo-

cialOcupacionSuperficial/ConsultaPrevialibrelnformadaComunidadesindigenas/CPLICentralEélicaGunaaSicaru

LaVentosa/SENER_03 05 061119 AcuerdosPreviosLaVentosa(propuestadeprotocolo).pdf

24 Para mas informacion sobre la ley francesa del deber de vigilancia visite:https:/www.business-humanrights.
org/es/ultimas-noticias/francia-parlamento-adopta-nueva-ley-que-impone-obligaciones-de-debida-diligen-

cia-en-derechos-humanos-sobre-cadenas-de-suministro-de-grandes-empresas
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UNION HIDALGO,
ENTRE LA
DOMINACION
Y LA LUCHA POR
SU AUTONOMIA

El andlisis de este caso confirma que lainteraccién entre el
Estado y los pueblos indigenas, al momento de implemen-
tar un proceso de consulta, es simultaneamente de domi-
nacién y resistencia. La comunidad de Unién Hidalgo com-
bina luchas legales con un movimiento de reorganizacién
interno para resistir al embate de grandes capitales y de
un Estado que histéricamente le ha dejado al margen, y asi,
defender su autonomia e identidad como pueblo indigena.

En este caso, se ilustra cdbmo un proceso de consulta
deja en evidencia una légica de dominacién por parte de
Estado y al mismo tiempo hace evidentes las grietas en
sus ordenamientos que son aprovechadas por comuni-
dades indigenas para reafirmar sus derechos.

Ademas de los espacios que las comunidades encuen-
tran en la norma nacional para hacer exigibles y justicia-
bles sus derechos como comunidad indigena; el recono-
cimiento de los tratados internacionales, como parte del
bloque constitucional mexicano, a partir de lareformaen
derechos humanos de 2011 a la carta magna mexicana
ha permitido invocar los estandares mas vanguardistas
para proteger los derechos de los pueblos indigenas
como el Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo, los tratados de los sistemas interamericano
y universal de proteccién de derechos humanos, la ju-

risprudencia de la Corte Interame-
ricana asi como los instrumentos de
soft law?®> que diferentes relatores y
comités han emitido.

Laluchade UniénHidalgo hainspirado
y se ha enriquecido de la experiencia del
resto de pueblos istmenos que también
atraviesan por el fenémeno de invasio-
nes alosterritorios, violencia, discrimi-
nacionhistéricayunEstadocapturado?

25 Se entienden por soft law a los actos juridicos que sin tener caracter vinculante marcan pautas sobre materias

del derecho especificas. Informacion disponible en: https://dpej.rae.es/lema/soft-law

26 Se entiende por captura del Estado a “los intentos de las empresas para influir en la formulaciéon de las leyes, las
politicas y la reglamentacién del Estado a cambio de pagos ilicitos —con caracter privado— a funcionarios publicos”
Hellmut, J., Kaufmann, D.,2001. “La captura del Estado en las economias en transicion”. Disponible en: https://www

.imf.org/external/pubs/ft/fandd/spa/2001/09/pdf/hellman.pdf




por corporaciones multinacionales. La Asamblea de Pue-
blos del Istmo en Resistencia es un bloque de pueblos
organizados para resistir y denunciar a laindustria edlica
que parece repetir patrones de divisién comunitaria, vio-
laciones a derechos humanos y corrupcién. La Asamblea
cuenta con la participacion de las comunidades de Unién
Hidalgo, Alvaro Obregén, San Dionisio del Mar, San Ma-
teo del Mar y Santa Maria Xadani?’.

Esta lucha por la autonomia y la defensa del territorio
de Unién Hidalgo se enmarca ademas en un momento
mundial en el que organismos internacionales y gobiernos
de diferentes naciones analizan el papel que juegan las
empresas en la proteccién y garantia de los derechos hu-

manos. Sobre todo en un contexto de
economias globales, crisis ambiental
y Estados debilitados frente al poder
de grandes capitales.

La reflexidon sobre la necesidad
de mecanismos obligatorios que
I[lamen a rendir cuentas a las em-
presas sobre su actividades y los
impactos en la vida de las comuni-
dades humanas donde se asientan
deberd incluir sin lugar a dudas las
experiencias de las comunidades y
colectivos en resistencia.

27 Cédigo DH, 2020. Conforman Asamblea de Pueblos del Istmo en Resistencia contra empresas y proyectos eélicos.

Disponible en: https://codigodh.org/2020/03/10/conforman-asamblea-de-pueblos-del-istmo-en-resistencia-con-

tra-empresas-y-proyectos-eolicos/
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