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Resumen

México ha establecido en su norma-
tividad una serie de disposiciones
relativas a la implementacién del
Derecho a la consulta previa. Ahora
bien, este derecho en su aplicacion y
cumplimiento presenta una serie de
indicadores de ejecucién y estanda-
res que establecen un piso minimo
para suimplementacion. En este estu-
dio se presenta un analisis del caso de
la consulta previa sobre el Tren Maya,
determinando cual es el piso minimo
aplicable en este caso desde una mi-
rada que deriva del realismo juridico.

Palabras clave

Consulta previa, indigenas, norma-
tividad, megadesarrollo, estandares,
indicadores.

Summary

Mexico has instituted in its regulations
a number of provisions concerning
the implementation of the right to
prior consultation. Yet, this right in its
application and compliance presents a
number of implementation indicators
and standards that establish a mini-
mum floor for its implementation.
This study delivers an analysis of the
case of the previous consultation on
the so-called Maya Train determining
which is the minimum floor applica-
ble in this case from a look that derives
from legal realism.
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Introduccion

El derecho a la consulta previa (CP) se ha convertido en América La-
tina en una de las herramientas de dialogo mas fuertes que poseen los
grupos indigenas y tribales. La experiencia en su ejercicio, sin embar-
go, no deja de ser dispar al encontrar en los Estados latinoamericanos
una respuesta disimil, heterogénea y conflictiva. Cabe sefialar en pri-
mer lugar que no existe una legislacion marco o principal sobre consulta
previa en México, sino que se encuentra dispersa en un grupo de politi-
cas publicas y de normatividades no armonizadas entre si. Los Estados
no son amigos de la idea de aceptar este derecho humano, por lo que
inician acciones para intentar regularlo a modo. Para ello desarrollan
estrategias como el no legislar sobre el asunto, permitiendo que sea cada
oficina, secretaria o institucion la que determine si debe generarse un
proceso de consulta.

En otros casos, es el Estado el que asume el control de la consulta
previay se convierte en juez y parte, al tener que consultar sobre alguna
obrade infraestructura o legislativa, asi como ser uno de los principales
promotores de estas medidas junto a otros consorcios internacionales,
entre otros varios supuestos. La forma peculiar en la que se ha desarro-
llado en México se encuentra relacionada en una combinacién de las
estrategias sefialadas.

En este trabajo se procura el analisis del cumplimiento legal de
los indicadores de la CP del megadesarrollo denominado Tren Maya,
con una postura socioldgica derivada del realismo juridico, con cuyo
término me refiero a aquella tradicion que engloba a los realismos es-
tadounidense (autores como Llewellyn, Frank o Cohen), escandinavo
(Hagestrom, Olivecrona o Lundstedt) e italiano (Tarello, Guastini o
Comanducci), pero para una reconstruccion del realismo juridico me
permito remitir a Nafiez-Vaquero (2012: 239). Esta investigacién per-
tenece al paradigma cualitativo con un abordaje hermenéutico para la
comprension del fendémeno de estudio. Los datos se obtuvieron con el
uso de técnicas de recoleccion cualitativas: entrevistas, observaciones,
revision de documentos y observacion participante.
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Definiendo el megadesarrollo: El Tren Maya

Desde el afio 2018, el gobierno federal inicié el proyecto de un tren que
conectara cinco estados del pais por via férrea, atravesando zonas de in-
terés arqueologico, cultural, indigena y de reservas ecoldgicas.

Esta obra, de acuerdo con informacion oficial, tendra como su
principal objetivo “el bienestar social de los habitantes de la zona maya.
Conectara las principales ciudades y circuitos turisticos de la region para
integrar territorios de gran riqueza natural y cultural al desarrollo turisti-
co, ambiental y social en la region” (Gobierno Federal de México, 2020).

En términos coloquiales, a este megadesarrollo se le ha denomi-

nado Tren Maya, y lo definen como:

Un proyecto integral de ordenamiento territorial, infraes-
tructura, crecimiento econémico y turismo sostenible. Su principal
objetivo es el bienestar social de los habitantes de la zona maya. Co-
nectara las principales ciudades y circuitos turisticos de la regién
para integrar territorios de gran riqueza natural y cultural al de-
sarrollo turistico, ambiental y social en la region. El tren generara
empleos, detonaré la economia de la region y desarrollara infraes-
tructura con servicios basicos para mejorar la calidad de vida de
los habitantes. Es un proyecto de reordenamiento territorial, de
aprovechamiento de nuevas zonas de desarrollo para impulsar la
prosperidad urbana (Gobierno Federal de México, 2020).

De acuerdo con la informacién oficial:

El 9 de agosto de 2019, el Fondo Nacional de Turismo dio
a conocer el fallo de la licitacion de la ingenieria béasica del Tren
Maya. La empresa ganadora de la licitaci6n se encargara de realizar
estudios técnicos, ambientales y sociales. También se encargara de
preparar el proyecto ejecutivo. Durante el 2019, se rehabilitaran las
vias del tren obsoletas que van de Palenque a Valladolid, tramo que
representa la mitad de la ruta. Y en 2020 se dara inicio a la cons-
trucci6on de los tramos de Selva y Caribe II. Los 1,460 km de via se
pretenden construir en cuatro afos e iniciar su operacién en 2024.
La mayoria de las estaciones y desarrollos colaterales se llevaran a
cabo a partir de contratos de inversiéon mixta. Es decir, empresas
privadas disefnaran, financiaran, construiran y mantendran las vias
férreas, el material rodante y los sistemas de comunicacion (Go-
bierno Federal de México, 2020).
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En el afio de 2019 se lanz6 una convocatoria para la implemen-
tacion de una consulta previa sobre este megadesarrollo (Secretaria de
Gobernacion, 2019), generando con esto una de las operaciones logis-
ticas mas amplias para consultar a una poblaciéon en México.

Este proyecto puede encuadrarse dentro de la figura de un me-
gadesarrollo, toda vez que:

[Estos] “grandes proyectos de desarrollo” representan
procesos de inversion de capital pablico y/o privado, nacional o in-
ternacional, para la creacion o lamejora de la infraestructura fisica
de una region determinada, la transformacion a largo plazo de las
actividades productivas con los correspondientes cambios en el uso
de la tierra y los derechos de propiedad sobre la misma, asi como
la explotacion en gran escala de los recursos naturales. Los mega-
proyectos abarcan principalmente a los sectores minero, turistico,
energético, de hidrocarburos, agroindustrial y de construccién de
infraestructura carretera, entre otros (Centro Mexicano de Dere-
cho Ambiental, 2018).

La magnitud de la obra da como consecuencia que se tenga que
consultar sobre todas las etapas de la misma, desde su construccion,
zonas de impacto, hasta su operatividad. Tomando esto en cuenta, el
dia 15 de noviembre de 2019, se emitié una convocatoria publicada en
la pagina web del Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas de Mé-
xico, asi como en el Diario Oficial de la Federacion, donde senala que:

Las autoridades e instituciones representativas de los mu-
nicipios y las comunidades indigenas pertenecientes a los pueblos
indigenas Maya, Ch'ol, Tseltal, Tsotsil, y otros, de los estados de

Chiapas, Tabasco, Campeche, Yucatan y Quintana Roo, ubicados

en el area de influencia del “Proyecto de Desarrollo Tren Maya”, asi

como a la ciudadania en general de dichos estados, a participar en

el proceso de consulta indigenay jornada de ejercicio participativo

ciudadano sobre el “proyecto de desarrollo Tren Maya”. El proceso

de consulta a comunidades indigenas se realizara del 15 de noviem-

bre al 15 de diciembre de 2019, a través de Asambleas Regionales

Consultivas (Secretaria de Gobernacion, 2019).

Para el proceso de consulta se designé a una autoridad res-
ponsable, integrada por el Fondo Nacional de Fomento al Turismo
(FONATUR); el érgano garante que es la Subsecretaria de Desarrollo
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Democratico, Participacion Social y Asuntos Religiosos de la Secreta-
ria de Gobernacién y el érgano técnico que es el Instituto Nacional de
los Pueblos Indigenas, con la mision de orientar y garantizar el adecua-
do desarrollo del proceso de consulta. Asimismo, hay un comité técnico
interinstitucional integrado por representantes de las instancias de go-
bierno que, por razén de su competencia legal, atienden a los pueblos
y comunidades indigenas, quienes les proporcionaran la informacién
que requieran o soliciten. Integran este comité: la Secretaria de Medio
Ambiente y Recursos Naturales (SEMARNAT), Secretaria de Desarro-
llo Agrario, Territorial y Urbano (SEDATU), Secretaria de Educacion
Publica (SEP), Secretaria de Bienestar (SEBIEN), Secretaria de Salud
(SS), Secretaria de Agricultura y Desarrollo Rural (SADER), Secretaria
de Cultura (CULTURA), Secretaria de Turismo (SECTUR), Secretaria
de Energia (SENER), Secretaria de Economia (SE), Comision Nacional
del Agua (CONAGUA), Instituto Nacional de Antropologia e Historia
(INAH), Procuraduria Agraria (PA), Procuraduria Federal de Protec-
cion Ambiental (PROFEPA), Comision Federal de Electricidad (CFE),
Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial (IMP1) y Registro Agra-
rio Nacional (RAN), entre otras (Gobierno Federal de México, 2020).
La motivacién proporcionada por el gobierno federal para gene-

rar la consulta fue que:

Gobierno de la Republica considera que los pueblos indi-
genas son parte fundamental del actual proceso de transformacion
nacional, por lo cual, como sujetos de derecho publico, son el eje
central de atencién de la politica publica y de los proyectos estraté-
gicos. Por ello, los proyectos tendran componentes cimentados en
sus concepciones de desarrollo y sus especificidades culturales. Se
trata de alcanzar el bienestar de los pueblos indigenas y el desarro-
llo de la nacidn sobre la base del respeto irrestricto de sus derechos
fundamentales y una distribucién justa de beneficios (Gobierno Fe-
deral de México, 2020).

Asimismo, se detallé6 una denominada etapa consultiva que se
defini6 como:
La Autoridad responsable del proyecto establecera un dia-
logo con las comunidades indigenas consultadas con la finalidad
de recibir propuestas, opiniones, sugerencias o planteamientos,
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estableciendo los acuerdos correspondientes. Las propuestas, reco-
mendacionesy acuerdos seran plasmados en un Actay Relatoria de
las Asambleas a las que se adjuntaran las firmas de los participan-
tes y las firmas de las autoridades responsables (Gobierno Federal
de México, 2020).

El llamado a esta primera etapa se dio a partir del dia 16 de no-
viembre de 2019, en diversos medios de comunicacion, principalmente
internety radio, se comenzé a circular una convocatoria a participar en
alguna de las 15 Asambleas Regionales Informativas los dias 29 y 30 de
noviembre de 2019, a partir de las 09:00 horas, en una jornada de todo
el dia. Los lugares que se establecieron como sede de estas dos etapas
se muestran en el cuadro 1.

En la convocatoria se presentaron varios objetivos, entre los que
se destacan:

» Establecer un didlogo con los pueblos y comunidades indi-
genas a fin de recibir sus opiniones sobre el Proyecto de De-
sarrollo Tren Maya.

» Establecer acuerdos con los pueblos y comunidades indige-
nas que se encuentran en el area de influencia del proyecto,
respecto de su participacion en la implementacion de dicho
proyecto, asi como en la distribucién justa y equitativa de los
beneficios (Gobierno Federal de México, 2020).

Ahora bien, para determinar cuales son los indicadores debe
analizarse la normatividad que sustenta a la consulta previa y asi po-
der precisar cuéles son los que se tienen que cumplir para que lamisma
pueda ser considerada valida.
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Cuadro 1
Entidad Sede Pueblos Fase Fase
federativa indigenas informativa consultiva
Chiapas Palenque, Palenque Ch”oly Tseltal noviembre 29, diciembre 14,
2019 2019
Tabasco Tenosique, Tenosique | Tseltal, Ch ol y noviembre 30, diciembre 15,
Tsotsil 2019 2019
Campeche Xpujil, Calakmul Maya Peninsular | noviembre 30, diciembre 15,
y Ch7ol 2019 2019
Campeche Don Samuel, Escarcega | Maya Peninsular | noviembre 30, diciembre 15,
2019 2019
Campeche Felipe Carrillo Puerto, | Maya Peninsular | noviembre 30, diciembre 15,
Champotén 2019 2019
Campeche Tenabo, Tenabo Maya Peninsular | noviembre 29, diciembre 14,
2019 2019
Yucatan Pisté, Tinum Maya Peninsular | noviembre 29, diciembre 14,
2019 2019
Yucatan Chichimila, Chichimila | Maya Peninsular | noviembre 29, diciembre 14,
2019 2019
Yucatan Tunkaés, Tunkas, Maya Peninsular | noviembre 29, diciembre 14,
2019 2019
Yucatan Tixpéhual, Tixpéhual Maya Peninsular | noviembre 29, diciembre 14,
2019 2019
Yucatan Maxcanu, Maxcanu Maya Peninsular | noviembre 29, diciembre 14,
2019 2019
Quintana Reforma, Bacalar Maya Peninsular | noviembre 30, diciembre 15,
Roo 2019 2019
Quintana Xul-h4a, Othén P. Maya Peninsular | noviembre 30, diciembre 15,
Roo Blanco 2019 2019
Quintana X- Hazil Sur, Felipe Maya Peninsular | noviembre 30, diciembre 15,
Roo Carrillo Puerto 2019 2019
Quintana Cobé, Tulum Maya Peninsular | noviembre 30, diciembre 15,
Roo 2019 2019

El fundamento legal de la consulta previa en México

Para este caso, el derecho a la CP en México y a nivel internacional en-
cuentra una motivacion basica multisituada y fundamentada en cuatro

elementos:

11
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e El Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo (OIT, 1989).

e Sentencia Saramaka versus Surinam (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2007).

e Grupo de reformas denominada Reforma Energética (Go-
bierno Federal de México, 2017).

» Recomendacion 27/2016 de la Comision Nacional de los De-
rechos Humanos de México (CNDH, 2016).

El Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales
de la Organizacion Internacional del Trabajo
(Convenio 169)

La OIT, creada en 1919 en las postrimerias de la primera guerra mun-
dial, ha adoptado dos normas convencionales en materia de pueblos
indigenas: el Convenio 107 sobre poblaciones indigenas y tribales y el
Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales, este ultimo fue adopta-
do en Ginebra, Suiza, por la 76a. Conferencia Internacional del Trabajo
en junio de 1989 y se ha convertido en el principal instrumento para
fundamentar y sustentar un grupo de pautas minimas en el proceso de
CPLI (1989: 6); también considera normas anteriores promulgadas por
la OIT, especialmente el Convenio 107 (adoptado en 1957), aplicables
a los pueblos tribales en paises independientes y cuyas caracteristicas
especiales los distinguen de otros sectores de la colectividad nacional
y de paises independientes, considerados indigenas debido a su ascen-
dencia. Estas dos normas reflejan dos extremos del tratamiento de los
indigenas por el derecho internacional moderno: un horizonte de ani-
macion, tipicamente postcolonial, y un reconocimiento de derechos
(Rodriguez-Pinero, 2004). Su intervencion en el ambito del denomina-
do trabajo indigena en el periodo de entreguerras, sentaria las bases
para la construccion de la categoria de indigena en el derecho interna-

cional contemporaneo (Rodriguez-Pinero, 2004).

Este Convenio entr6 en vigor el 6 de septiembre de 1991, 12
meses después de que las ratificaciones de los dos primeros Esta-
dos (Noruega y México) fueron registradas. A partir de esa fecha, el
Convenio niim. 107 seguira vigente so6lo para los Estados miembros
que, habiéndolo ratificado, no ratifiquen el Convenio 169.
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Posteriormente, el Convenio 169 fue ratificado por Noruega,
México, Colombia, Bolivia, Costa Rica, Paraguay, Per(, Honduras,
Dinamarca, Guatemala, Paises Bajos, Fiji y Ecuador. Para México,
después de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) es el instrumento legal mas importante que sefiala los dere-
chos minimos que tienen los pueblos indigenas (CNDH, 2012: 5).

Este instrumento internacional establece de forma directa en
los articulos 6, fraccién 1y la que “1) ya que los gobiernos al aplicar las
disposiciones del Convenio deberan: a) consultar a los pueblos interesa-
dos, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legisla-
tivas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”. Dicho
convenio hace de la CP una condicién fundamental y requisito obliga-
torio para la adopcion de decisiones legislativas o administrativas que
se pretendan tomar sobre proyectos de desarrollo econdmico en los te-
rritorios o areas de influencias de estas minorias.

El Convenio indica en su articulo 6, fracciones 1b y 1c:

1 b) establecer los medios a traves de los cuales los pueblos
interesados puedan participar libremente, por lo menos en la mis-
ma medida que otros sectores de la poblacidn, y a todos los niveles
en la adopcién de decisiones en instituciones electivas y organis-
mos administrativos y de otra indole responsables de politicas y
programas que les conciernan.

1¢) establecer los medios parael pleno desarrollo de las ins-
tituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados
proporcionar los recursos necesarios para este fin (OIT, 1989: 6-7).

Sentencia pueblo Saramaka versus Surinam de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos

La consulta previa, libre e informada (CPLI) encuentraen América Latina
un grupo de elementos multifactoriales que le dan origen y fundamento.
México, al ser parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), hace obligatorio el seguir los criterios que se han expedido en
sus resoluciones y jurisprudencia (Herrera, 2017: 43). El principal sobre
este tema es el caso Pueblo Saramaka versus Surinam, cuya sentencia
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emitida por la CIDH, en 2007, establecié que se deberian llevar a cabo
un grupo de medidas con las cuales se garantice que los habitantes del
pueblo Saramaka, en cuya sentencia indica:

133. Primero, la Corte ha manifestado que al garantizar la
participacion efectiva de los integrantes del pueblo Saramaka en
los planes de desarrollo o inversion dentro de su territorio, el Esta-
do tiene el deber de consultar, activamente, con dicha comunidad,
segln sus costumbres y tradiciones... Este deber requiere que el
Estado acepte y brinde informacién, e implica una comunicacién
constante entre las partes.

Las consultas deben realizarse de buena fe, a través de
procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como fin
llegar a un acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo
Saramaka, de conformidad con sus propias tradiciones, en las pri-
meras etapas del plan de desarrollo o inversion y no Gnicamente
cuando surja la necesidad de obtener la aprobacién de la comuni-
dad, si éste fuera el caso.

134. Asimismo, la Corte considera que, cuando se trate de
planes de desarrollo o de inversidén a gran escala que tendrian un
mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la
obligacidn, no sélo de consultar a los Saramakas, sino también debe
obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, segin
sus costumbres y tradiciones (CIDH, 2007: 42-43).

La Reforma Energética en México

Aunado alajurisprudenciade la CIDH, obligatoria para Méxicoy los tra-
tados internacionales —como es el caso del Convenio 169— se encuentra
un elemento adicional denominado Reforma Energética.

México inicio6 en el afio 2013 un proceso de apertura en sector
energético que implicé la reforma de diversos articulos de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en especifico de sus articulos
25, 27 y 28, dirigidas a los estatutos de la petrolera estatal (Petréleos
Mexicanos, PEMEX): “Una reforma tributaria, asi como el permitir a
empresas privadas participar en laexploraciény extraccion del petréleo,
generacion de energia mediante contratos de asociacion con el Estado
mexicano, como de utilidad compartida o de produccién compartida”
(Gobierno Federal de México, 2014). Cabe hacer mencion que desde la
promulgacion de la Constitucién mexicana de 1917, en su articulo 27,
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se establecio el dominio de la nacién sobre todos los recursos minera-
les del subsuelo, como petroleo, carburos de hidrégeno sélidos, liquidos
0 gaseosos; y desde el afio de 1938 se reiterd la propiedad exclusiva del
Estado de forma exclusiva, sin que exista la posibilidad de conferir a los
particulares derechos para explotar bienes del dominio nacional (Con-
greso de la Union, 2017).

Estas reformas han tenido como consecuencia el dar pie a la in-
versién privada en sectores que antes eran reservados para el Estado
mexicano y que van desde la instalacién de generadores, presas, duc-
tos, afectacion atierras, mary aire, hasta megadesarrollos, como lo seria
un tren que abarque varias regiones del pais, por lo que sus ejecuciones
deben ser consensuadas previamente con la poblacion, ya que se dan
posibles afectaciones que s6lo pueden ser vaticinadas con la consulta
previa (Herrera, 2017: 48).

Unade las leyes de la Reforma es la Ley de Hidrocarburos (Con-

greso de la Unién, 2014) cuyo articulo 120 sefala:

Articulo 120. Con la finalidad de tomar en cuenta los intere-
sesy derechos de las comunidades y pueblos indigenas en los que se
desarrollen proyectos de la industria de hidrocarburos, la Secreta-
ria de Energia debera llevar a cabo los procedimientos de consulta
previa, libre e informada necesarios y cualquier otra actividad ne-
cesaria para su salvaguarda, en coordinacion con la Secretaria de
Gobernacion y las dependencias que correspondan.

En dichos procedimientos de consulta la Secretaria de
Energia podra prever la participacion de la Agencia, las empresas
productivas del Estado y sus subsidiarios y empresas filiales, asi
como particulares, conforme a la normatividad aplicable.

Los procedimientos de consulta tendran como objeto al-
canzar acuerdos o, en su caso, el consentimiento conforme a la
normatividad aplicable.

La Secretaria de Energia, previa opinion de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico, podra prever en las asignaciones,
asi como dentro de los términos y condiciones que establezca para
las licitaciones, los montos o las reglas para la determinacién de
los mismos, que el contratista o asignatario debera destinar parael
desarrollo humano y sustentable de las comunidades o localidades
en las que realicen sus actividades, en materia de salud, educacion,
laboral, entre otras, sin menoscabo de las obligaciones del Estado.
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Y ésta es acompanada de la Ley de la Industria Eléctrica (Con-

greso de la Unidn, 2014b), la cual sefiala en sus articulos 117 al 120 que:
Articulo 117. Los proyectos de infraestructura de los sectores
publico y privado en la industria eléctrica atenderan los principios
de sostenibilidad y respeto de los derechos humanos de las comuni-
dades y pueblos de las regiones en los que se pretendan desarrollar.
Articulo 118. La Secretaria debera informar a los interesa-
dos en la ejecucion de proyectos de infraestructura en la industria
eléctrica sobre la presencia de grupos sociales en situacién de vul-
nerabilidad en las areas en que se llevaran a cabo las actividades
para la ejecucion de los proyectos, con el fin de que se implemen-
ten las acciones necesarias para salvaguardar sus derechos.
Articulo 119. Con la finalidad de tomar en cuenta los intere-
sesy derechos de las comunidades y pueblos indigenas en los que se
desarrollen proyectos de la industria eléctrica, la Secretaria debera
llevar a cabo los procedimientos de consulta necesarios y cualquier
otra actividad necesaria para su salvaguarda, en coordinacién con
la Secretaria de Gobernacién y las dependencias que correspondan.
Articulo 120. Los interesados en obtener permisos o au-
torizaciones para desarrollar proyectos en la industria eléctrica
deberan presentar a la Secretaria una evaluacion de impacto social
que debera contener la identificacion, caracterizacion, predicciéon
y valoracidn de los impactos sociales que podrian derivarse de sus
actividades, asi como las medidas de mitigacion correspondientes.

Previo a esta reforma en México, las Unicas menciones a la CP
se encontraban en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, respecto a que debe generarse una consulta para la elaboracion
del Plan Nacional de Desarrollo (elaborado cada seis afios), en el arti-
culo 20. Parrafo A. Fraccién IX, que sefiala:

Consultar a los pueblos indigenas en la elaboracion del

Plan Nacional de Desarrollo y de los planes de las entidades fede-

rativas, de los municipios y, cuando proceda, de las demarcaciones

territoriales de la Ciudad de Méxicoy, en su caso, incorporar las re-
comendaciones y propuestas que realicen (Congreso de la Unién,

2017).
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La recomendacion 27/2016 de la Comisién
Nacional de los Derechos Humanos de México

La Comision Nacional de los Derechos Humanos, mediante la Recomen-
dacion 27/2016 Sobre el derecho a la Consulta Previa de los Pueblos y
Comunidades Indigenas de la Republica Mexicana, recordd que la Cons-
titucion federal establece, en su fraccion tercera del articulo primero,
gue todas las autoridades tienen el deber para que en el &mbito de su
competencia, promuevan, respeten, protejan y garanticen los derechos
humanos, de conformidad con los principios de universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad.

[...]1) Universalidad: que son inherentes a todos y concier-
nen a la comunidad internacional en su totalidad; en esta medida,
son inviolables, lo que no quiere decir que sean absolutos, sino que
son protegidos porque no puede infringirse la dignidad humana,
pues lo razonable es pensar que se adecuan a las circunstancias;
por ello, en razon de esta flexibilidad es que son universales, ya que
su naturaleza permite que, al amoldarse a las contingencias, siem-
pre estén con la persona [...] ii) Interdependencia e indivisibilidad:
gue estan relacionados entre si, esto es, no puede hacerse ningu-
na separacion ni pensar que unos son mas importantes que otros,
deben interpretarse y tomarse en su conjunto y no como elemen-
tos aislados [...] iii) Progresividad: constituye el compromiso de
los Estados para adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacidn internacional, especialmente econdmica
y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos [...] este principio exige que a medida que mejora el nivel
de desarrollo de un Estado, mejore el nivel de compromiso de ga-
rantizar los derechos econdmicos, sociales y culturales (Tribunales
Colegiados de Circuito, 2013).

Indicadores

La CP conlleva una serie de principios basicos y elementales que como
se ha visto en paginas anteriores constituyen un grupo de indicado-
res y estandares de ejecucion minimos para su validez. Un indicador

es construido
a partir de lo concreto de los fendbmenos, de los contenidos
empiricos del objeto. Sin embargo, es necesario apuntar que lo con-
creto no es Gnicamente lo tangible, lo medible y lo cuantificable,
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sino que los fenémenos tienen diversas maneras o niveles de con-
crecion, dentro de las cuales el modo morfolégico de presentarse es
una de ellas en su expresion mas inmediata. Por estas circunstan-
cias, los indicadores son producto de la relacion abstracto-concreto.
Los indicadores se derivan de la teoria construida a partir del ob-
jeto, con un contenido tedrico conceptual propio y empiricamente
pertinente (Gutiérrez, 2009: 23).

Derivado de esto se observa que existen cinco indicadores o crite-
rios minimos que la consulta debe tener que se encuentran establecidas
en su propia definicion:

1) previa

2) libre

3) informada

4) de buena fe

5) procedimientos culturalmente aceptados.

Previa

Tanto el Convenio 169 de la OIT como la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Pueblos Indigenas hacen alusién a este principio rec-
tor, el cual obliga al Estado a efectuar un acercamiento desde las etapas
tempranas del proyecto, toda vez que la consulta indigena no es un me-
dio para comunicar a los interesados sobre “‘decisiones que ya se han
adoptado o estan en proceso de adoptarse’, sino que son una forma de
asegurar la participacion e incidencia de la comunidad en los actos del
Estado que pudieran llegar a afectarles” (CNDH, 2016).

Asimismo, la Comision Nacional de los Derechos Humanos
(2016) en su Recomendacion General 27/2016 sobre el derecho a la
consulta previa de los pueblos y comunidades indigenas de la Republi-

ca mexicana, sefiala que:

Tratandose de un proyecto a largo plazo, el sistema uni-
versal e interamericano coinciden, en que debe garantizarse la
participacion de las comunidades interesadas, en la medida de lo
posible, en todas las fases de “disefio, ejecucion y evaluacion”, afia-
diendo que, en caso de surgir un conflicto en la fase de ejecucion,
se resolvera en el marco de la democracia, el dialogo franco y la ne-
gociacion (CNDH, 2016).
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En este tenor puede observarse que el gobierno federal en para-
lelo a la CP inici6 trabajos técnicos, financieros y sobre todo de indole
politico, mucho sin notificacién previa y oportuna a las comunidades y
sin antes haber consultado sobre su posible implementacion. Toman-
do en consideracion las consultas del mes de noviembre de 2019 (véase
cuadro 1), se debe tener en cuenta que las obras de Tren Maya dieron
inicio cuando se declaré la primera licitacion para la ejecucion e inicia-
ron el dia 10 de agosto de 2019 cuando se anuncié como ganadora la
primera licitacion, tres meses antes de que se organizaran las consul-

tas previas en las comunidades indigenas.

El consorcio de Senermex, integrado por las empresas mexi-
canas Daniferrotools, SA de CV; Geotecnia y Supervision Técnica,
SAde CV,y Key Capital, SAPI de CV, gand lalicitacion pararealizar
los estudios de ingenieria basica del Tren Maya, informé el Fondo
Nacional de Fomento al Turismo (Fonatur). Este grupo es el mismo
gue estuvo a cargo de la ingenieria del Tren Interurbano México-
Toluca. La propuesta econémica que present6 Senermex fue de 298
millones 987 mil 654 pesos sin IVA. Tras ganar la puja, el consorcio
estara a cargo de la ingenieria y disefio de diversos estudios, como
cartografia, topografia, geologia, geotecnia, geofisica y trazo geomé-
trico, entre otros relacionados con el proyecto. También realizara
las valoraciones de costo-beneficio, infraestructura y determina-
ra dénde van a estar los bancos de materiales que utilizara el Tren
Maya, el cual cruzara cuatro estados, Chiapas, Campeche, Quintana
Roo y Yucatan, en mil 470 kilémetros de ruta (Dominguez, 2019).

La consulta previa se da en una etapa no tan primigenia, ya que
ésta ha sido disefiada ya y se encuentra en ciernes de ejecucion. Tam-
bién es muy importante la camparia publicitaria e institucional que se
ha desplegado a nivel federal, en la que se indica que el Tren Maya se
realizara sin que exista duda alguna en la determinacion federal. Asi-
mismo, tampoco se indican o se dan visos de que en la misma se hayan
planteado estrategias de evaluacidn del proyecto, por lo que sobre este
punto podemos encontrar una debilidad en su cumplimiento.
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Libre

Esto significa que el proceso de consulta debe estar libre de interferencias
externas coercion, intimidacion, manipulacion, como lo seria el “condi-
cionar servicios sociales basicos”, el “planteamiento en disyuntiva sobre
desarrollarse o continuar en la pobrezay marginacion” (CNDH, 2016) o

el buscar o generar actos que logren division de los sujetos de consulta.

La consulta debe realizarse en un ambiente de confianza,
ello se conseguira mediante la difusion de los dictdmenes u opinio-
nes relacionadas con el proyecto desde las primeras etapas, de tal
forma que la comunidad pueda comprender la informacion, pre-
sentar observaciones y esclarecer sus inquietudes... [y que en la
misma es necesario que] los estudios de impacto ambiental o de
otra materia, cuenten con la participacién de las comunidades in-
volucradas, ademas es necesario que se consoliden “mecanismos
conjuntos para mediar y abordar los impactos sobre los recursos
naturales y culturales” (CNDH, 2016).

En este punto encontramos informacién contradictoria, toda vez
gue no se encontraron elementos que indiquen alguna coaccién en con-
tra de las etnias, fisica o psicoldgica; por el contrario, hay elementos que
permiten observar que hubo una participacion plural y de instituciones
diversas. Sin embargo, si existe un alejamiento del criterio en cuanto a
gue los mecanismos mencionados para mediar y abordar los impactos
no se construyeron ni se plantearon en momento alguno.

Estas contradicciones y problematicas se ven reflejadas en di-
versas hormatividades, entre las que destaca la Ley de Bioseguridad de
Organismos Genéticamente Modificados, misma que tiene por objetivo el
regular las actividades de utilizacion confinada, liberacion experimental,
liberacion en programa piloto, liberacion comercial, comercializacion,
importacion y exportacion de organismos genéticamente modificados,
con la finalidad de prevenir, evitar o reducir los posibles riesgos que estas
actividades pudieran ocasionar a la salud humana o al medio ambiente y
a la diversidad biolégica o a la sanidad animal, vegetal y acuicola (Con-
greso de la Union, 2005). En esta ley se establece que hay una Comision
Intersecretarial de Bioseguridad de los Organismos Genéticamente Mo-
dificados (CIBIOGEM) que realizara los estudios y las consideraciones
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socioecondmicas resultantes de los efectos de los organismos genética-
mente modificados (OGM) que se liberen al ambiente en el territorio
nacional, y establecera los mecanismos para realizar la consulta y parti-
cipacion de los pueblos y comunidades indigenas asentadas en las zonas
donde se pretenda la liberacién de los OGM, considerando el valor de
la diversidad biolégica

Esto se vuelve importante toda vez que permite a los pueblos
indigenas y minorias a poseer una voz en areas sensibles hacia la natu-
raleza, puesto que han sido guardianes de saberes ancestrales.

Ahora bien, el reglamento de la Ley de Bioseguridad de Orga-
nismos Genéticamente Modificados, en su Articulo 54 (Congreso de la
Unioén, 2009), presenta un problema grave cuando indica que la consulta
y participacion de los pueblos y comunidades indigenas asentadas en las
zonas donde se pretenda la liberacion de los OGM se realizara de confor-
midad con los mecanismos que para el efecto determine la CIBIOGEM
(Congreso de la Union. 2009); sin embargo, en esta tltima normatividad
aparece una condicionante muy importante, el que la consulta previa
se hard mediante los mecanismos que determine la CIBIOGEM, lo que
evita que la consulta previa cumpla con la caracteristica de ser libre y
de buena fe. La consulta que genera la CIBIOGEM puede ser controla-
da desde el inicio y volverse tendenciosa. El que un organismo que va a
estar en la mediacion proponga las reglas del juego desde el inicio, evi-
ta que la CP pueda ser desarrollada de forma adecuada.

Otraley que hace énfasis en este criterio es la Ley General de Edu-
cacion, expedida el 30 de septiembre de 2019, e incluye en su Art. 57 a
la CP como una herramienta para que las autoridades educativas con-
sulten de buena fe y de manera previa, libre e informada —de acuerdo
con las disposiciones legales nacionales e internacionales en la mate-
ria— cada vez que prevea medidas en materia educativa, relacionadas
con los pueblos y comunidades indigenas o afromexicanas, respetando
su autodeterminacion en los términos del articulo 20. de 1a Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (Congreso de la Union, 2019).
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Informada

Este criterio se basa en proveer a las comunidades que seran afecta-
das, de informacién completa, comprensible, veraz y suficiente, que
les permita adoptar una decisiéon adecuada a sus necesidades. En este
tenor, se les debe facilitar toda la documentacion indispensable “para
conocer, emitir, intervenir y estar en aptitud de ofrecer elementos que
demuestren, a su parecer, que les cause afectacion a sus derechos y/o
subsistencia por la obra que esta sujeta a evaluacion” (CNDH, 2016).

La CIDH refiere que el Estado, antes y durante la consulta, debe
mantener comunicacion constante, brindar informacion precisa que per-
mita a lacomunidad conocer la nhaturalezay consecuencias del proyecto,
los beneficios e indemnizaciones a que podrian hacerse acreedores, asi”
como los riesgos a la salubridad y al medio ambiente, lo que le obliga a
realizar estudios de impacto principio de precaucion, social y ambien-
tal, entre otros.

Sobre este criterio, en el caso del Tren Maya se encontré que se
repartieron materiales en las comunidades donde se haria una reunion
colectiva una semana después para consultar materiales en los que se
explicaban exclusivamente los beneficios de la obra, asi como que existe
habilitada una pagina web (muy bésica) sobre el proyecto; sin embar-
g0, la informacion sobre beneficios, perjuicios, indemnizaciones, mapas,
impactos sociales, econémicos o ecoldgicos, entre otros, se encuentran
ausentes y no se pusieron a disposiciéon de las comunidades en momen-
to alguno.

Desde el inicio del proceso de la consulta, la convocatoria o en
etapas subsecuentes, los avisos de participacion, la consulta e incluso
en forma posterior a ésta, no se brindaron, entre otros, los documentos
técnicos de la obra, dictAmenes ambientales, dictAmenes de impacto so-
cial, etcétera, a los participantes; la informacion con la que contaron los
participantes se reducia a lainformacion que se les proporcion6 durante
spots de radio de 20 segundos transmitidos con menos de una semana
de anticipacion en algunas comunidades.

Al respecto, la Oficina en México del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ONU-DH) se pronun-
cio al sefalar que:
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La convocatoria, el protocolo y la informacion presentada
solo hacian referencia a los posibles beneficios del proyecto y no a
los impactos negativos que pudiera ocasionar. Durante las sesiones
observadas, en diversas ocasiones las personas participantes pre-
guntaron sobre dichos impactos sin obtener una respuesta claray
completa. La ausencia de estudios sobre los impactos o la falta de
difusién de los mismos dificulta que las personas puedan definir
su posicién frente al proyecto de manera plenamente informada.
No obstante, esta circunstancia, desde las autoridades se avanzé a
la etapa consultiva del proceso.

Durante las sesiones informativas y en la etapa consultiva,
algunas autoridades manifestaron que la garantia de diversos de-
rechos econémicos, sociales y culturales no estaba condicionada a
la aceptacion del proyecto; sin embargo, la ONU-DH observé que,
como consecuencia de la forma en que se present6 el proyecto y se
desarrollaron las sesiones, las personas de las comunidades expre-
saban su conformidad con el proyecto como un medio para recibir
atencién a necesidades basicas como agua, salud, educacion, tra-
bajo, vivienda, medio ambiente sano y cultura, légica que afecta el
caracter libre de la consulta (ONU-DH, 2019).

De buena fe

El articulo 6.2 del Convenio 169 de la OIT, dispone que las consultas se
llevaran a cabo con buena fe. La consulta de buena fe exige la ausencia de
cualquier tipo de coercion por parte del Estado o de agentes que actien
con su autorizacion o aquiescencia. El Estado consultara teniendo como
premisa generar un ambiente favorable de confianza, libertad y respe-
to, para lograr acuerdos o el consentimiento previo, libre e informado.

Las consultas hechas se hicieron en entornos vigilados y con-
trolados por las propias autoridades convocantes sin participacion
comunitaria. En éstas no se report6 en ningtin momento algin conna-
to de violencia o disturbios pre, durante o post consulta. Ahora bien, si
se tiene que mencionar que estas se generaron sin un objetivo claro mas
que decir si o no al proyecto, sin tener informacién adecuada y suficiente.

Sobre este punto, la Ley General de Equilibrio Ecoldgico y
Proteccién al Ambiente (Congreso de la Unién, 1988) se erige como re-
glamentaria de la preservacion y restauracion del equilibrio ecolégico,
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asi como a la protecciéon al ambiente en el territorio nacional y las zo-
nas sobre las que la nacion ejerce jurisdiccién, posee dos momentos en
el que apela a la consulta previa. El primero de ellos cuando indica en
el Art. 157 que: “El gobierno federal debera promover la participaciéon
corresponsable de la sociedad en la planeacidn, ejecucién, evaluaciény
vigilancia de la politica ambiental y de recursos naturales”. Y un segundo
momento viene en el Art. 158 que indica que la Secretaria: “I. Convoca-
ra, en el &mbito del Sistema Nacional de Planeacion Democratica a las
organizaciones obreras, empresariales, de campesinos y productores
agropecuarios, pesqueros y forestales, comunidades agrarias, pueblos
indigenas, instituciones educativas, organizaciones sociales y privadas
no lucrativas y demés personas interesadas para que manifiesten su opi-
nion y propuestas”. Esta ley, de entrada, amplia la capacidad de generar
una consulta sin limitaciones a alguna caracteristica geografica, de gé-
nero o identificaciéon, simplemente debera ser lo mas amplia posible.

Y en concatenacion con la Ley de Planeacion (Congreso de la
Union, 1983), la Ley General de Equilibrio Ecolégico y Proteccion al
Ambiente sefala en su Art. 20-BIS que: “La formulacién, expedicion,
ejecucion y evaluacion del ordenamiento ecolégico general del terri-
torio se llevara a cabo de conformidad con lo dispuesto en la Ley de
Planeacion”. Asimismo, la Secretaria debera promover la participaciéon
de grupos y organizaciones sociales y empresariales, instituciones aca-
démicas y de investigacion, y demas personas interesadas, asi como en
las demés disposiciones que resulten aplicables. Esto se relaciona con
el siguiente punto de forma intrinseca.

Procedimientos culturalmente adecuados

Los procedimientos apropiados para consultar son los que usan los
pueblos para debatir sus asuntos, algunos de estos serian a través de
asambleas o consejos de principales, en particular a través de sus insti-
tuciones representativas.

De acuerdo con el Foro Permanente de Naciones Unidas
para las Cuestiones Indigenas, debe proporcionarse como minimo,
informacion sobre: “la naturaleza, envergadura, ritmo, reversibili-
dady alcance de cualquier proyecto o actividad propuesto; larazén
o razones o el objeto u objetos del proyecto y/o actividad; duracién
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y zonas que se veran afectados; evaluacion preliminar del proba-
ble impacto econémico, social, cultural y ambiental, incluidos los
posibles riesgos una distribucion de beneficios justa y equitativa
en un contexto que respete el principio de precaucion, entre otros”
(CNDH, 2016).

Durante las reuniones de discusién con autoridades, se repar-
tié un material impreso en cuatro lenguas indigenas, dependiendo de
la zona donde ésta se desarrollaria. El material se entregaba previo re-
gistro al evento, identificAindose como autoridades (estatales) miembros
de organizaciones civiles u organizaciones no gubernamentales (ONG),
autoridades o miembros de comunidades indigenas o asistentes en ge-
neral. El material no estuvo disponible con antelacion sino que hasta
ese momento se daba a conocer. Asimismo, durante el desarrollo de los
debates se cont6 con traductores en la lengua indigena predominante.

Ahora bien, la CNDH en su recomendacion cita indica:

Para garantizar una participacion efectiva, los procesos de
toma de decisiones deben considerar la naturaleza de la medida
consultada, tener en cuenta las peculiaridades de los pueblos, for-
mas de gobierno, usos y costumbres, entre otros, “garantizando un
equilibrio de género y tener en cuenta las opiniones de los nifios y
los jovenes, segun proceda”. Dichos procesos “deben incluir, segin
criterios sistematicos y preestablecidos, distintas formas de orga-
nizacion indigena, siempre que respondan a procesos internos de
estos pueblos” [...] En este tenor, se les debe facilitar toda la docu-
mentacion indispensable “para conocer, emitir, intervenir y estar
en aptitud de ofrecer elementos que demuestren, a su parecer, que
les cause afectacidn a sus derechos y/o subsistencia por la obra que
esté sujeta a evaluacion” (CNDH, 2016).

En este mismo tenor, la Oficina en México del Alto Comisionado

de Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ONU-DH) sefial6 que:

En cuanto a la adecuacion cultural del proceso, es motivo
de preocupacion que la metodologia del mismo no haya sido cons-
truida y acordada con las comunidades involucradas. Esto implico
que la definicién de a quién consultar, dénde hacerlo y en qué mo-
mento fuera establecida unilateralmente por las autoridades. En
este sentido, la Oficina escuch6 participaciones que indicaban que
los tiempos de consulta fueron muy cortos, que las traducciones,
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cuando las habia, no eran adecuadas, que muchas personas no
pudieron desplazarse por falta de recursos econdémicos y que la
mayoria de quienes participaron eran autoridades municipales y
ejidales, dejando fuera a otros grupos y personas que forman par-
te de las comunidades (ONU-DH, 2019).

Consideraciones finales: Evaluando los indicadores

La consulta previa conlleva una serie de caracteristicas que se han es-
tablecido por la CIDH y reafirmados en la resolucién 27/2016. En estos
instrumentos se establece un piso minimo de operatividad para que esta
se configure como un grupo de indicadores. Ahora bien, generando un
balance de la consulta previa libre e informada, basada en los hechos
que se dieron en lamismay derivada de un realismo juridico y mediante
una base comparativa, se puede hacer un balance en el que se determi-
na que los criterios minimos no se han cumplido.

Criterio 1. Previa. La consulta se llevo a cabo habiendo sido
llamada mediante una publicacién en el Diario Oficial de la
Federacién. Se organizé con una anticipacién de dos sema-
nasy en la misma se establecié de forma obligatoria que so-
lamente se realizaria durante el dia impuesto. En esto existe
una divergencia con el criterio establecido por la CIDH y la
CNDH de consensuar con las poblaciones a consultar. Tam-
poco se tiene que constrefiir a un Unico dia; si bien técnica-
mente se puede consensuar que pueda realizarse durante un
dia, no es lo normal.

Criterio 2. Libre. Este indicador se construye no sélo con base
aevitar acciones de violencia fisica o emocional, las cuales no
sucedieron, sino que debe estar unida a una comunicacién
constante en la que se brinde informacion neutra a la comu-
nidad con la que se permita conocer los beneficios, indemni-
zaciones a que podrian hacerse acreedores y riesgos diversos
que podrian enfrentar para tomar decisiones colectivas. Este
criterio se cumple en la primera parte, pero no en la segunda.
Criterio 3. De buena fe. Aunado al criterio anterior, todas
las partes deben actuar de buena fe; es decir, proporcionan-
do toda la informacién disponible, sin omitir o proporcionar
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en exceso. En este caso en la consulta previa sobre el Tren
Maya ha habido varias ausencias, especialmente sobre el tipo
de obra a ejecutar, ya que se han maximizado sus beneficios
y se han omitido los criterios negativos, tal y como sefiala la
Oficina en México del Alto Comisionado (ONU-DH, 2019).

e Criterio 4. Informada. Durante la consulta previa se pro-
porcionaron materiales muy breves que sélo hacian alusion
a los beneficios de la obra, sin ejemplificar o fundamentar el
porqué de esto. La informacion sobre beneficios, perjuicios,
indemnizaciones, mapas, impactos sociales, econémicos o
ecoldgicos, entre otros, se encuentran ausentes y no se pu-
sieron a disposicion de las comunidades en momento alguno.

e Criterio 5. Procedimientos culturalmente adecuados. La
consulta previa no se construy6 ni se acordé con las comu-
nidades involucradas.

Como conclusion, se puede considerar que la consulta previa so-
bre el Tren Maya que se llevé a cabo en 15 localidades de la peninsula
de Yucatan y no cumpli6 con los indicadores minimos establecidos para
garantizar este derecho en su grupo de caracteristicas fundamentales.

Las contradicciones encontradas hacen necesario que se desa-
rrollen futuras investigaciones al respecto, donde se puedan generar
balances y ejercicios practicos en el cumplimiento de los indicadores
de las consultas previas y el piso minimo que estas estdn cumpliendo.
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