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CONSULTA CIUDADANA vs
CONSULTA PREVIA A PUEBLOS INDIGENAS:
“MASCARA CONTRA CABELLERA™"

JUAN CARLOS ABREU Y ABREU**

Uno tiene en las manos un pequefio pais
horribles fechas

muertos como cuchillos exigentes,
obispos venenosos,

inmensos jovenes de pie

sin mas edad que la esperanza,
rebeldes panaderas con mas poder

que un lirio,

sastres como la vida,

paginas, novias, esporadico pan, hijos
enfermos,

abogados traidores,

nietos de la sentencia y lo que fueron
bodas desperdiciadas de impotente varén,
madre, pupilas, puentes,

rotas fotografias y programas.

Por qué escribimos, Roque Dalton, 1961

Resumen

El régimen del gobierno actual en nuestro pais ofrece evidencia del
conflicto entre la consulta popular y la consulta previa a pueblos in-
digenas, materializado en el proyecto del Tren Maya. La maquinaria
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parlamentaria avanza con una serie de reformas que al parecer ponen
en entredicho nuestro marco constitucional, pues la iniciativa por la
que se pretende reformar y adicionar los Articulos 35, 36, 41, 73, 81,
83, 99, 116 y 122 de la Constitucion Politica, en materia de consulta
popular y revocacion de mandato, parece poner en riesgo el modelo
democratico, pues no solo desatiende la norma constitucional, sino in-
cluso el bloque de constitucionalidad que entiende tanto los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos en materia de derechos de
pueblos indigenas, como la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Abstract

The current government regime in México offers evidence of the conflict
between the popular consultation and the prior consultation of indige-
nous peoples materialized in the Tren Maya project. The parliamentary
machinery is moving forward with a series of reforms that apparently
call into question our constitutional framework, as the initiative that see-
ks to reform and add articles 35, 36, 41, 73, 81, 83, 99, 116 and 122
of The Constitution, in terms of popular consultation and revocation of
mandate, seems to put at risk the democratic model, since it not only
disregards the constitutional norm, but also the constitutionality block
that understands both the international human rights instruments in the
area of human rights. indigenous peoples, such as the jurisprudence of
the Inter-American Court of Human Rights.
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|. Advertencia preliminar

En diversos foros hemos sostenido que —hoy mas que nunca— adquiere
cardinal relevancia incorporar el interculturalismo al analisis del fendmeno
juridico, con un férreo andamiaje metodoldgico y epistemolégico, en aras
de aplicar una perspectiva critica del derecho, no solo de nuestro pais o
incluso latinoamericano, sino de trascendencia continental o incluso del
orbe.

Asi pues, hemos sido consistentes con nuestros planteamientos, que
a partir de un marco tedérico antropoldgico, con una clara posicion inspira-
da en la idea de que los derechos humanos deben cristalizar por via de
una justicia social descolonizadora —y en consecuencia, emancipadora—
que reconozca el pluralismo.

Congruentes con la marcada linea de nuestro discurso, desfetichiza-
dor e iconoclasta frente a la doctrina convencional, utilizamos en el titulo
de nuestra disertacién, un término propio del argot de la lucha libre: “mas-
cara contra cabellera”.

Tenemos un cuadrilatero, tres cuerdas, un enfrentamiento entre el
bien y el mal, rudos contra técnicos, personajes enigmaticos, patadas, lla-
ves, candados. Los luchadores se dan con todo. En el encuentro uno de
ellos tiene mascara y el otro no, han jugado la apuesta maxima: la deshon-
ra, si al término de la contienda pierde el de la mascara se la quitan —y
todo el mundo conocera su identidad secreta—, al que no tiene mascara
lo rapan —y pues, andara pelén un rato—.

El régimen del gobierno actual en nuestro pais ofrece evidencia del
conflicto entre la consulta popular y la consulta previa a pueblos indigenas,
materializado en el proyecto del Tren Maya. La maquinaria parlamentaria
avanza con una serie de reformas que al parecer ponen en entredicho
nuestro marco constitucional, pues la iniciativa por la que se pretende re-
formar y adicionar los Articulos 35, 36, 41, 73, 81, 83, 99, 116 y 122 de la
Constitucién Politica, en materia de consulta popular y revocacién de man-
dato, parece poner en riesgo el modelo democratico, pues no solo desa-
tiende la norma constitucional, sino incluso el bloque de constitucionalidad
que entiende tanto los instrumentos internacionales de derechos humanos
en materia de derechos de pueblos indigenas, como la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. He ahi nuestro cuadrilatero.
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ll. La consulta popular en el contexto
parlamentario mexicano

Tenemos noticia que la Camara de Diputados aprobd en lo general y en lo
particular, con la mayoria calificada, el dictamen que reforma y adiciona los
Articulos 35, 36, 41, 73, 81, 83, 99, 116 y 122 de la Constitucion Palitica,
en materia de consulta popular y revocacion de mandato.

El documento, avalado por 329 votos a favor, 153 en contra y 2 abs-
tenciones, y enviado al Senado de la Republica para sus efectos consti-
tucionales, establece el procedimiento de revocacién de mandato del pre-
sidente de la Republica, gobernadores y jefe de gobierno de la Ciudad de
México.

El dictamen estipula que no seran temas de consulta popular: i) la
restriccion de los derechos humanos reconocidos en los tratados interna-
cionales de los que México sea parte, ni las garantias para su proteccion;
ii) las bases y las tasas impositivas, los montos del financiamiento publico;
y iii) el Presupuesto de Egresos de la Federacion.

Subraya que las consultas populares pueden ser convocadas por el
Congreso de la Unidn a peticion del uno por ciento (1%) de los ciudadanos
inscritos en la lista nominal de electores, y no el dos por ciento (2%) como
en la actualidad se encuentra establecido. Asimismo, disminuye de 40 a 34
por ciento el requisito de participacion del total de la lista nominal.

La revocacion del mandato del presidente de la Republica se sujetara
a lo siguiente: sera convocada por el Congreso de la Unién a peticién del
presidente de la Republica y el equivalente al 33% de los integrantes de
cualquiera de las Camaras del Congreso de la Unién, asimismo, por ciuda-
danas y ciudadanos en un numero equivalente, al menos, al tres por ciento
(3%) de los inscritos en la lista nominal de electores, en los términos que
determine la ley. Con excepcion de esta ultima hipoétesis, la solicitud debe-
ra ser aprobada por la mayoria de cada Camara del Congreso de la Union.

Este proceso se solicitara durante el primer periodo ordinario del se-
gundo afio de la Legislatura; la votacion se realizara el mismo dia de la
jornada electoral federal en la que Unicamente se elijan a diputados fede-
rales. La revocacién de mandato sera vinculante por mayoria absoluta de
los votos depositados en las urnas, siempre que concurra a votar al menos
el 40% de los inscritos en la lista nominal de electores.
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Estas reformas fortalecen la figura de consulta popular e integra la
revocacion de mandato para permitir la destitucion de aquellos servidores
publicos que hayan incumplido con sus obligaciones frente a la sociedad.

Se perfecciond la puesta en marcha de la consulta popular para dis-
tintos temas gubernamentales en las que se considere prudente realizar
procesos que requieran o exijan la participacién ciudadana, sobre todo en
aquellos que seran impactados por las decisiones del poder publico del
Estado.

En el caso de la consulta popular no se busca sustituir a la democra-
cia representativa ni el mandato que tienen los poderes constituidos del
Estado, tanto de manera directa como indirecta, porque se considera a
este tipo de modelos participativos como un factor incisivo que fortalece a
las decisiones publicas.

La revocacion de mandato es el procedimiento mediante el cual los
ciudadanos pueden destituir, por medio de votacién, a un funcionario pu-
blico antes de que expire el periodo para el cual fue electo, y abre la po-
sibilidad a la ciudadania para que una vez satisfechos los requisitos co-
rrespondientes, someta a consulta del cuerpo electoral la remocién de un
funcionario antes de que venza el plazo para el que fue designado.

Se mandata a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) para
que, al resolver sobre la constitucionalidad de la materia de consulta, inter-
pretara las disposiciones constitucionales conforme a lo que resulte mas
favorable al derecho ciudadano.

La Constitucidon establece que, a peticién de un numero de ciudada-
nos del dos por ciento (2%) de los inscritos en la lista nominal de electores
(alrededor de un millén 800 mil firmas), se realice una consulta, lo que
resulta sumamente complicado. Ahora dispone que se solicite con el uno
por ciento (1%), con la finalidad de hacerlo mas viable. Establece la posi-
bilidad de aceptar propuestas para que las consultas populares se lleven
a cabo en las fechas que asi marquen las convocatorias y flexibiliza su
realizacion.

De igual modo, fortalece el ambito de derechos a la participaciéon po-
litica, pues ahora se podra votar en los procesos revocatorios el mandato
del presidente de la Republica. Estos seran convocados por el Congre-
so de la Union, a peticion del propio presidente de la Republica, o por
el equivalente al 33% de los integrantes de cualquiera de las Camaras
del Congreso de la Unién. Ambos supuestos deberan ser aprobados por la
mayoria de cada Camara del Congreso de la Unién.

También seran solicitados por ciudadanos y ciudadanas en un nu-
mero equivalente al menos al 3% de los inscritos en la lista nominal de
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electores, en los términos que determine la ley y la votacion se realizara el
mismo dia de la jornada electoral federal en la que sdlo se elijan diputados
federales.

Este modelo considera que la revocacion del mandato sera vinculan-
te, siempre y cuando se dé por mayoria absoluta de los votos depositados
en las urnas y hayan ocurrido a votar al menos el 40% de los inscritos en
la lista nominal de electores. Establece que cuando sea determinada la
revocacion por el Instituto Nacional Electoral, el presidente de la Republi-
ca tiene el derecho a impugnar dicha declaratoria en un plazo de 30 dias
naturales ante la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion. Si no procede o no impugna, éste cesara en sus funciones
en un plazo improrrogable de 60 dias.

Se faculta al Instituto Nacional Electoral para que, en el ambito de
sus atribuciones, participe en los procesos de consulta popular y de re-
vocacion de mandato a través de convenios, en la medida de que dichas
entidades federativas asi se lo soliciten. Se faculta al Congreso Federal
para que legisle en esta materia de consulta revocatoria y popular.

Para el caso local sefiala que las constituciones estatales podran es-
tablecer que se realice el proceso de revocacién del mandato del gober-
nador o gobernadora del estado, o de la Ciudad de México, el cual es de
caracter democratico y tiene por objeto que la ciudadania decida sobre la
permanencia del mandatario en su encargo.

Este proceso se llevara a cabo durante el tercer afio del periodo para
el cual fue elegido. Durante el lapso constitucional de gobierno sélo podra
realizarse un proceso de revocacion de mandato, y la legislacion electoral
local establecera los procedimientos de conformidad con la Constitucion
federal.

La iniciativa de revocacion de mandato propuesta por el presidente
Andrés Manuel Lopez Obrador, aprobada en Camara de Diputados y tur-
nada a la Senadores, tiene oposicién por lo que su aprobacién sera com-
plicada, en la medida en que no hay consenso en la Camara Alta.
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[ll. Las consultas ciudadanas,
la experiencia mexicana

Durante la campana presidencial, una de las principales banderas de
Andrés Manuel Lopez Obrador fue la promesa de incluir a la ciudadania en
la toma de decisiones por medio de consultas. Dentro de los primeros 100
dias de su mandato desarrollo la primera, que implico la cancelacion de la
construccion del Nuevo Aeropuerto Internacional de la Ciudad de México.

Mientras fue Jefe de Gobierno del Distrito Federal, el propio Lopez
Obrador convoco cinco consultas ciudadanas, que versaron sobre la apli-
cacion del horario de verano, el costo del Metro, la construccion del se-
gundo piso del Periférico y Viaducto, y la revocacion de mandato. Salvo en
el caso del horario de verano —la gente votd en contra de su aplicacion, el
Gobierno del DF emitié un decreto, pero quedo sin efecto debido a que
la SCJN lo considerd inconstitucional—, los resultados de las consultas
coincidieron con sus planes de gobierno: la gente voté por el incremento
del precio del Metro y éste se aplico, estuvieron de acuerdo con las obras
viales y éstas se realizaron, aprobaron su mandato y él permanecié en el
poder. Sin embargo, la participacion ciudadana en ninguna de las cinco
consultas superd el 10% del padron electoral de la Ciudad de México.
La mas concurrida fue la que hizo en diciembre de 2002: se trat6é de una
consulta telefénica en la que se le pregunto a los capitalinos si estaban de
acuerdo con que el Jefe de Gobierno permaneciera en su cargo. El 95.5%
de los encuestados (619 ciudadanos) respondieron que si.

Al término de la Consulta Nacional Programas Prioritarios convocada
por el presidente Andrés Manuel Lépez Obrador, con el 94% de las casillas
contabilizadas, se confirmé que acudieron a votar 946 mil 81 habitantes en
todo el pais (26 de noviembre de 2018), se dieron los resultados por cada
una de las preguntas que se pusieron a consideracion de los ciudadanos:
i) La construccion del Tren Maya en el sur del pais obtuvo 88.9% de votos
a favor y 6.6% en contra. El porcentaje de boletas anuladas fue de 3.6%;
i) El desarrollo del Istmo a través de modernizacién de dos puertos y de un
tren que comunicara los océanos Pacifico y Atlantico obtuvo la aprobacién
de 90.3% de los votantes; 5.8% optaron por el “no”, y 3.9% de los votos
fue anulado; iii) La construccion de una refineria en Dos Bocas, Tabasco,
logré la aprobacion de 91.6% de ciudadanos, mientras que 4.6 voto en
contra y hubo 3.8% de anulaciones; iv) La siembra de arboles frutales y
maderables a través del programa Sembrando Vida obtuvo aprobacion del
94.7% y 1.7% de las personas voto por el “no”, teniendo en este rubro 3.6%
de votos anulados; v) Aumentar al doble la pensiéon a personas adultas
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mayores obtuvo el respaldo de 93.3% y 3.2% votaron en contra, mientras
que 3.5% de votos quedaron anulados; vi) El programa Jovenes Constru-
yendo el Futuro que contratara como aprendices a jovenes para ofrecer
oportunidades laborales, obtuvo 91% de votos por el “si”, 5.2% por el “no”
y 3.7% de anulaciones; v) Becar a estudiantes de instituciones publicas
que cursan nivel medio superior logré el 90.1% de respaldo ciudadano,
mientras el “no” llegé a 6 puntos porcentuales, teniendo aqui 3.7% de
votos anulados; vi) Por otro lado, 92.9% de los ciudadanos aprobaron el
programa de Apoyo econdmico a personas con discapacidad; 3.4% vo-
taron en contra y 3.7 de votos fue anulado; vii) Gratuidad en medicinas y
atencion médica para habitantes en situacion de pobreza obtuvo 95.1%
de votos a favor, 1.6% en contra y 3.3% de votos anulados; y la Cobertura
gratuita de internet que el gobierno llevara a nivel nacional en carreteras,
centros de salud, escuelas y plazas publicas obtuvo 91.6% de aprobacién,
4.4% de votos en contra y 3.9% de votos anulados. La consulta tuvo un
costo de 2 millones 400 mil pesos que sufragaron algunos senadores. Se
imprimieron 2 millones de boletas.

Derivado de los avasalladores resultados, el vocero del gobierno hizo
una penosa referencia: La consulta a los pueblos indigenas se va a llevar
a cabo. Es un proceso, pero no hay un protocolo. Llevamos ya 16 afios de
la reforma constitucional de derechos indigenas y actualmente no existe
un protocolo para el ejercicio de este derecho que ha sido negado en las
Ultimas administraciones; nunca se les ha consultado de acuerdo con los
estandares, salvo en la Constituyente en la Ciudad de México.

Agrego que el gobierno federal esta dialogando ya con las comunida-
des para que de acuerdo con lo que debe ser una consulta previa, libre e
informada, y de acuerdo con las formas en que las comunidades deciden,
se lleve a cabo. Es un dialogo que inicié hace unos meses y se mantiene
el contacto con las comunidades que va a atravesar el Tren Maya, finalizo.

IV. El derecho fundamental de la consulta previa,
naturaleza y fundamento juridico,

Para controvertir tan peregrinas expresiones —y abordar con seriedad cri-
tica el problema al que nos entregamos—, en primer término, asumimos
la consulta previa en su calidad de derecho fundamental —de caracter
colectivo—, que tienen los pueblos y comunidades indigenas, asi como
otras minorias étnicas —incluso los pueblos afrodescendientes tribales—,
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para poder participar y decidir, de acuerdo con sus sistemas normativos
(usos y costumbres), cada vez que se pretendan tomar decisiones exter-
nas que afecten directamente sus formas tradicionales de vida en sus di-
versos aspectos —territorial, ambiental, cultural, espiritual, social, econ6-
mico, de salud, asi como de aquellos otros que incidan directamente en su
estructura étnica—, con el propésito de salvaguardar su integridad como
sujeto colectivo y garantizar su derecho a la participacion democratica en
el Estado.

Es un derecho fundamental porque: a) permite el desarrollo integral
de la vida colectiva y b) porque a partir de él pueden hacerse efectivos
otros tantos derechos de los pueblos indigenas. Es un derecho colectivo
que posibilita la existencia como grupo, en tanto que el sujeto titular no es
un individuo, sino el pueblo o comunidad como tal.

La consulta previa se funda en el derecho que tienen los pueblos de
decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo,
en la medida en que afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienes-
tar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan —de alguna manera—,
y de planear y programar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo
economico, social y cultural.

El derecho a la consulta previa descansa en un derecho matriz de los
pueblos y comunidades indigenas: el derecho a la libre determinacion, que
se encuentra tutelado en nuestro Articulo 2° constitucional, en diversos
tratados internacionales suscritos por el Estado mexicano y en la jurispru-
dencia doméstica, interamericana y universal.

El derecho a la libre determinacién permite, entre otras cosas, que
pueblos y comunidades indigenas puedan establecer sus propios siste-
mas de organizacion, sus autoridades, instituciones politicas, sistemas de
administracion de justicia, planes de desarrollo, conservar sus lenguas,
tradiciones, culturas y formas tradicionales de vida. Es un derecho matriz
porque gracias a él, pueden tener lugar los distintos derechos que asegu-
ran la existencia de los pueblos y comunidades indigenas

La libre determinacién, emerge como una exigencia universal para
poner fin al modelo histdrico de imposicién de decisiones politicas, por los
Estados asimilacionistas, sobre los pueblos originarios, en cuya “barbarie”
justifican su “mision” civilizatoria."

" La consulta previa deriva del derecho primordial a la libre determinacién de los pueblos indigenas
y de los principios conexos de democracia y soberania popular... El derecho a la libre determinacién
es un derecho fundamental, sin el cual no pueden ejercerse plenamente los derechos humanos de
los pueblos indigenas, tanto los colectivos como los individuales. Los principios conexos de soberania
popular y democracia se oponen ambos al gobierno por imposicién y respaldan el imperativo del go-
bierno por consentimiento. En consonancia con esos principios, el deber de los Estados de celebrar
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La Corte Constitucional Colombiana en la sentencia SU-039/1997 ha
reconocido el caracter de derecho fundamental de la consulta sefia-lando:

El caracter de derecho fundamental que tiene esta actuacion deviene
de que a través suyo se actuan y protegen elementos basicos de las
minorias étnicas dentro de un Estado pluralista, como pueden ser la
propiedad , la participacion en las decisiones estatales y el respeto de
su cosmovision al momento de determinar politicas publicas o tomar
decisiones administrativas.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)
reconoce, en su Articulo 2°, apartado B, fraccion X, como obligacion de los
tres niveles de gobierno: Consultar a los pueblos indigenas en la elabora-
cion del Plan Nacional de Desarrollo y de los Estatales y municipales y en
su caso, incorporar las recomendaciones y propuestas que realicen. Como
se advierte, la consulta se limita unica y exclusivamente a la elaboracion
del plan de desarrollo, ya sea nacional, estatal y en su caso, municipal.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) se ha pronun-
ciado en el sentido de reconocer esta limitacion de orden procedimental
del derecho fundamental a la consulta previa. En el emblematico amparo
en revision 631/2012 (acueducto independencia), nuestro maximo tribunal
sefald: Si bien este derecho a la consulta no se encuentra desarrollado
ampliamente en la norma constitucional, es en el &mbito internacional, es-
pecificamente en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo..., en donde encontramos dimensiones mas amplias, las cuales
deben ser tomadas en consideracién por todas las autoridades, y en espe-
cifico, por la responsable, dada su obligatoriedad como ya quedé especifi-
cado en considerandos previos.

La Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente,
prevé diversas disposiciones tendientes a promover la participacion de los
pueblos y comunidades indigenas. En su Articulo 1°, fraccién VI, institu-
ye la participacién corresponsable de las personas en forma individual y
colectiva, en la preservacion y restauracion del equilibrio ecolégico y la
proteccion al ambiente. El Articulo 15, fraccion Xlll, consigna la necesidad
de garantizar el derecho de las comunidades indigenas a la proteccion,

consultas con los pueblos indigenas en los procesos de decisiones que 1os afecten tiene por objeto
poner fin al modelo histérico de exclusién del proceso de adopcién de decisiones con el objeto de que
en el futuro las decisiones importantes no se impongan a los pueblos indigenas y que estos puedan
prosperar como comunidades distintas en las tierras en que, por su cultura, estan arraigados. Promo-
cion y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales,
incluido el derecho al desarrollo. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Consejo de Derechos Humanos,
Naciones Unidas, 15 de julio de 2009.
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preservacion, uso y aprovechamiento sustentable de los recursos natura-
les y la salvaguarda y uso de la biodiversidad. En el Articulo 28, fraccion
XIlI, respecto de obras o actividades que correspondan a la competencia
federal que puedan causar desequilibrios ecoldgicos a los ecosistemas, la
Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales (SEMARNAT) notifi-
cara a los interesados (la comunidad indigena) su determinacion para que
sometan al procedimiento de evaluacién de impacto ambiental, la obra o
actividad que corresponda, explicando las razones que lo justifiquen. En el
Articulo 47 se establece la participacion de las comunidades indigenas en
el establecimiento, administracion y manejo de areas naturales protegidas.
El Articulo 58 dispone que en los estudios que justifiquen la declaracion
de areas naturales protegidas, SEMARNAT debera solicitar la opinién de
los pueblos indigenas, entre otros sectores. El Articulo 79 prevé la parti-
cipacion de los pueblos indigenas en la preservacion y aprovechamiento
sustentable de la flora y fauna.

El Reglamento de la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Pro-
teccion al Ambiente, en Materia de Evaluacion del Impacto Ambiental no
prevé expresa referencia a los pueblos y comunidades indigenas. Sin
tener alcances de consulta previa, en el sentido y alcance de este derecho,
se prevé, no obstante, un procedimiento de consulta para la realizacion de
evaluaciones de impacto ambiental. Sin embargo, este proceso de consul-
ta solamente tiene lugar a peticion de parte y no como una obligacién de
la autoridad (Articulo 40).

En el plano del derecho interno, disponemos a nivel local de diversos
ordenamientos en materia de consulta: i) Ley de Consulta Indigena para
el Estado y Municipios de San Luis Potosi; ii) Ley de Derechos, Cultura
y Organizacion de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de
Campeche; iii) Ley General de los Pueblos y Comunidades Indigenas del
Estado de Durango; iv) Ley de Derechos y Cultura de los Pueblos y Comu-
nidades Indigenas del Estado de Querétaro; v) Ley de Derechos y Cultura
Indigena del Estado de Chiapas; vi) Reglamento de la Ley de Derechos,
Cultura y Desarrollo de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado
de Puebla; vii) Ley de Fomento y Desarrollo de los Derechos y Cultura de
las Comunidades Indigenas del Estado de Morelos; viiij) Ley de Derechos
y Cultura Indigena del Estado de Nayarit; la ix) Ley Reglamentaria del Ar-
ticulo 9 de la Constitucién Politica del Estado de San Luis Potosi, sobre los
Derechos y la Cultura Indigena; x) Ley de Derechos y Culturas Indigenas
para el Estado de Veracruz; y xi) Ley de Derechos de los Pueblos y Comu-
nidades Indigenas del Estado de Oaxaca, por mencionar algunas.

En la normativa internacional, son diversos los tratados, firmados y
ratificados que de acuerdo con el Articulo 133 constitucional —que, en tér-
minos del principio pacta sunt servanda son obligatorios—, forman parte
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del orden juridico nacional y conforme a la contradiccion de tesis 293/2011,
pues los tratados en materia de derechos humanos, adquieren un caracter
de norma constitucional, en armonia con la reforma constitucional (10 de
junio de 2011) en la que se prevé la interpretacion mas favorable hacia la
persona humana, sin importar el origen —interno o externo— de la dispo-
sicion normativa de que se trate.

Los instrumentos internacionales en los que se prevé la consulta
previa, son: i) Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes (Articulos 6,
parrafos 1y 2; 15, parrafo 2; 17, parrafo 2; 22, parrafo 3; 27 parrafo 3; y
28);2 ii) Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (Articulos 9 y 19 —consulta previa—, asi como Articu-
los 10, 11, 15, 17,19, 28, 29, 30, 32, 36 y 38 —consentimiento previo, libre
e informado—); iii) Proyecto de Declaracion Americana sobre los derechos
de los pueblos indigenas; iv) Pacto internacional de Derechos Civiles y
Politicos,? (Articulo 27, vinculado con la Observacion General No 23 sobre
derechos de las minorias del Comité de Derechos Humanos;* v) Convenio
sobre la Diversidad Bioldgica de Naciones Unidas,® (Articulo 8, inciso j);
vi) el Convenio Constitutivo del Fondo para el Desarrollo de los Pueblos
Indigenas de América Latina y el Caribe (Articulo 1°);® y vii) Conferencia
Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo (capitulo VI, inciso d).

El Convenio 169 de la OIT reviste especial importancia pues encon-
tramos el fundamento genérico del deber de consulta, claramente expre-
sado en el inciso a), numeral 1, del Articulo 6°, que prevé: Al aplicar las
disposiciones del presente Convenio los gobiernos deberan: a) Consul-
tar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente.

2 Aprobado por el senado el 11 de julio de 1990, publicado en el DOF el 24 de enero de 1991 (pro-
mulgacion). Vinculante para México a partir del 5 de septiembre de 1991.

3 Aprobado por el Senado el 18 de diciembre de 1980, publicado en el DOF el 20 de mayo de 1981
(promulgacion). Vinculante para México a partir del 23 de junio de 1981.

4 Observacion General No. 23, Derecho de las minorias (Articulo 27). Adoptada en el 50° periodo
de sesiones (1994). Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos. Vol. |. Recopilacion de las
Observaciones Generales y Recomendaciones Generales Adoptadas por érganos creados en virtud
de tratados de derechos humanos. pp. 249.

5 Firmado por México el 13 de junio de 1992, aprobado por el Senado el 3 de diciembre de 1992,
publicado en el DOF e13 de enero de 1993 (promulgacion). Vinculante para México a partir del 29 de
diciembre de 199I.

6 Firmado por México el 24 de julio de 1992, aprobado por el Senado el 20 de mayo de 1993,
publicado en el DOF el 25 de octubre de 1993 (Promulgacion). Vinculante para México a partir del 4
de agosto de 1993.
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La SCJN obsequid plena obligatoriedad a este instrumento, en el
amparo en revision 631/2012 (acueducto independencia), previendo que,
junto con el Articulo 2° constitucional:

poseen plena fuerza vinculante al haberse adoptado en la normativa de
nuestro pais, lo que implica que permeé en todos los ambitos del siste-
ma juridico, para crear un enfoque que al analizar el sistema de normas
en su totalidad, cumpla con su objetivo, que no es otro que el ejercicio
real de sus derechos y la expresién de su identidad individual y colecti-
va, para superar la desigualdad de oportunidades que tradicionalmente
les ha afectado, lo cual se conoce como principio de transversalidad
de tal forma que el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes
es de observacion obligatoria.

Aunado a lo anterior, ante el Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, con motivo de su segunda evaluacién ante el Mecanismo
de Examen Periddico Universal, México aceptd las siguientes recomenda-
ciones: i) 148.156 “garantizar que se celebren consultas plenas y efectivas
con los pueblos indigenas sobre las politicas y proyectos econémicos y
de desarrollo que les afecten” (Finlandia); ii) 148.168 “seguir colaborando
con la Comisién para el Dialogo con los Pueblos Indigenas con objeto de
asegurar el respeto de sus derechos humanos, la libre determinacién y la
autonomia” (Bolivia); iii) 148.169 “alentar una mayor participacion de los
pueblos indigenas mediante la formulacién de una ley que regule el derecho de
la consulta previa” (Peru); iv) 148.171 “garantizar que se celebren consul-
tas previas con las comunidades indigenas, de conformidad con el Convenio
No. 169 de la OIT” (Noruega); y v) 148.172 “reconocer a los afrodescen-
dientes como un grupo étnico y promover sus derechos” (Djibouti).

Para robustecer el escenario normativo, recurrimos a la jurispruden-
cia internacional como un mero criterio de interpretacion:

I. Canada: a) Haida Nation first Nation vs British Columbia (Minister of
Forest) 2004, SCC73; y b) Taku River Tlingit first Nation vs British Colum-
bia (Project Assessment Director) 2004, SCC74.

Il. Colombia: a) Sentencia T-428/1992 (caso Troncal del Café);
b) SU039/1997 (caso Bloque Samoré); c) T-652/1998 (caso Urra); d)
C-169/2001, (circunscripcion electoral de comunidades negras); e)
C-891/2002 (consulta del Codigo de Minas); f) SU-383/2003 (consulta en
el caso de fumigaciones de cultivos ilicitos), g) T-880/2006 (proyecto de
perforacion exploratoria Alamo 1 ECOPETROL); h) C-030/2008 (inexequi-
bilidad de la Ley 1021 de 2006); e, i) C-175/2009 y C-702/20 10 (inexequi-
bilidad de tratados internacionales y reformas constitucionales, respecti-
vamente).
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Ill. Argentina: a) CODECI de la provincia de Rio Negro s/Accién de
Amparo de 2005 y b) Comunidad Mapuche Catalan; y ¢) Confederacién
Indigena Neuquina el Provincia del Neuquén s/accioén de inconstitucionali-
dad del 25 de octubre de 2010.

Y IV. Bolivia: sentencia 0045/2006, de 2 de junio de 2006.

Destacamos de nuestro Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion (TEPJF): i) SUP-JDC-11/2007 (Tanetze de Zaragoza); ii) SUP-
JDC 9167/2011 (Cheran); iii) SUP-JDC 1740/2012 (Acatlan, Guerrero); y
iv) SUP-JDC 1011/2013 (Roberto Garay y otros vs Tribunal Estatal Electo-
ral del Poder Judicial de Oaxaca); entre otros.

De la SCJUN son emblematicos: i) el amparo en revisiéon 7811/2011
(barrancas del cobre); ii) el amparo en revision 631/2012 (acueducto inde-
pendencia); y iii) la controversia constitucional 32/2012 en el que declaro
la invalidez de la reforma a la Constitucion local del Estado de Michoacan
de Ocampo, por omitir la realizacion de una consulta obligada.

Mencién aparte merece el tépico de la jurisprudencia interamericana
en la que también encontramos fundamento juridico. A partir de la contra-
diccion de tesis 293/2011 la SCJN ha dejado en claro, la plena obligatorie-
dad de los criterios jurisprudenciales vertidos por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (ColDH) en sus sentencias, independientemente de
que en las mismas haya o no participado el estado mexicano. En su tesis
de jurisprudencia P./J. 21/2014, con rubro “Jurisprudencia emitida por la
Corte interamericana de Derechos Humanos. Es vinculante para los jue-
ces mexicanos siempre que sea mas favorable a la persona”, se indica:

Los criterios jurisprudencia/es de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, con independencia de que el Estado Mexicano haya
sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan vinculantes para los
Jueces nacionales al constituir una extension de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, toda vez que en dichos criterios
se determina el contenido de los derechos humanos establecidos en
ese tratado. La fuerza vinculante de la jurisprudencia interamericana
se desprende del propio mandato establecido en el Articulo 1° consti-
tucional, pues el principio pro persona obliga a los Jueces nacionales
a resolver cada caso atendiendo a la interpretacién mas favorable a la
persona.

Las sentencias de la ColDH a las que debe prestarse especial aten-
cion son las siguientes: i) Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs
Nicaragua, sentencia del 31 de agosto de 2001; ii) Comunidad Moiwana
vs Surinam, sentencia de 15 de junio de 2005; iii) Comunidad Yakye
Axa vs Paraguay sentencia de 17 de junio de 2005; iv) Yatama vs Nica-
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ragua, sentencia de 23 de junio de 2005; v) Comunidad indigena Sawho-
yamax a vs Paraguay sentencia de 29 de marzo de 2006; vi) Saramaka
vs Surinam, sentencia de 12 de agosto de 2008; vii) Comunidad indigena
Xakmok Kasek vs Paraguay , sentencia de 24 de agosto de 2010; vy viii)
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs Ecuador, sentencia de 27 de junio
de 2012.

V. Implicaciones de la consulta previa,
en tanto derecho humano

La consulta previa tiene un doble caracter: a) es un derecho fundamental
y b) constituye un instrumento (procedimiento) de autonomia para los gru-
pos étnicos.

En el mismo sentido, el TEPJF ha reconocido el caracter de derecho
humano que reviste a la consulta previa, en el caso SUP-JDC 1740/2012
(caso Acatlan) sefald: El derecho a la consulta se trata de un derecho
humano colectivo de los pueblos indigenas vinculado con la libre deter-
minacion, por lo que constituye un instrumento central para garantizar la
realizaciéon de un amplio conjunto de derechos reconocidos tanto por el
derecho nacional como por el internacional.

Asumimos el caracter de derecho humano que reviste a la consulta
previa, le asisten por lo tanto todas las repercusiones que la naturaleza de
derecho humano confiere. Entre ellas, el principio maximizador de inter-
pretacién pro persona.

En concordancia, en el emblematico caso Cheran (TEPJF SUP-JDC
9167/2011) el propio TEPJF senalé lo siguiente: Asimismo, su configura-
ciéon como derecho fundamental implica que todas las autoridades (juris-
diccionales 0 no) se encuentran obligadas a: 1. promover, respetar, prote-
ger y garantizar ese derecho; 2. interpretar las normas que conforman el
marco juridico que lo rige con un criterio extensivo y 3. aplicarlas acorde
con los principios de universalidad, indivisibilidad, interdependencia y pro-
gresividad, en término del Articulo 1° constitucional.

En nuestro pais —y en la mayoria de los que se asumen como mul-
ticulturales— el reconocimiento y la salvaguarda de la identidad cultural
diferenciada, cobra caracter de principio fundamental de orden constitu-
cional. El Articulo 2° de la CPEUM reconoce que la nacién tiene una com-
posicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas.
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El enunciado no sélo posee un caracter descriptivo, sino que ademas in-
cluye un derecho fundamental que es el de la identidad cultural, luego
entonces, preservando el derecho a la libre determinacion de los pueblos
y comunidades indigenas se preserva concomitantemente la composicion
pluricultural de la “nacién mexicana”; en concordancia, la SCJN ha recono-
cido a los pueblos indigenas como “sustento original de la Nacién Mexica-
na” —Amparo en revision 7811/2011 (barrancas del cobre)—.

La preservacioén del derecho fundamental —de orden colectivo— a la
identidad diferenciada de los pueblos indigenas y consecuentemente,
la composicion pluricultural de la nacién, se garantiza a través de la con-
sulta previa —entre otros mecanismos—, por lo que deviene asi en un
derecho fundamental.

La consulta previa tiene como objetivo la proteccion de los grupos
étnicos para que, a través de ella, estén en posibilidad de incidir en las de-
cisiones administrativas o legislativas que puedan afectarles directamente.
De este modo, la consulta previa ofrece la oportunidad para que las co-
munidades conozcan los proyectos, puedan manifestar sus apreciaciones
y considerar de manera argumentada, su conveniencia o inconveniencia.
Ademas, permite consolidar las propuestas de desarrollo de los pueblos
indigenas, pues —en el fondo—, de no respetarse la consulta previa, lo
que casi siempre esta en juego, es su autonomia, su vida en comunidad,
su territorio y su cultura.

Lo anterior no supone —como tantas veces se ha escuchado—, que
los pueblos y comunidades indigenas son retardatarios y sus modos de
vida se oponen al “desarrollo”. Todo lo contrario, implica que mediante la
consulta previa se respeta su derecho a decidir sobre su propia vision de
desarrollo y proyecto de vida comunitario, en este sentido, lo que funda-
mentalmente se busca es evitar que una determinada nocion de desarrollo
sea impuesta, sin mas, a los pueblos indigenas. Tampoco supone la opo-
sicion al desarrollo e interés nacional, sino que, en caso de llevarse a cabo
las medidas administrativas, legislativas o de otra indole, se les conceda
a los grupos étnicos la posibilidad de incidir para reducir sus efectos ne-
gativos, asi como la participacién proporcional en los beneficios obtenidos
para destinarlos a las prioridades de su desarrollo.

La consulta previa constituye un instrumento real de autonomia para
los grupos étnicos, pues a través de ella, los pueblos y comunidades pue-
den exigir el respeto hacia sus propias instituciones culturales.

En virtud de lo anterior, la consulta pasa a ser un instrumento idéneo
para garantizar: i) la preservacion de la diversidad cultural; ii) la reproduc-
cion del grupo como entidad diferenciable caracterizada por la vida grupal;
i) la conservacién de los recursos naturales; iv) la preservacion de las
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formas tradicionales de vida, con sus saberes y riquezas; V) la integridad
territorial; la propia vision de desarrollo indigena (no la economia de mer-
cado); vi) los planes de vida; y vii) la supervivencia de los grupos étnicos
como tales.

Los grupos étnicos requieren garantia del derecho colectivo a la par-
ticipacion del pueblo o comunidad como tal (como sujeto colectivo de de-
recho), que asegure su derecho a la proteccién integral de su identidad
cultural diferenciada y que, ademas, permita hacerlo efectivo de acuerdo
con sus reglas y procedimientos tradicionales. El instrumento o mecanis-
mo para garantizar el derecho a la participacion efectiva resulta ser la con-
sulta previa.

Las decisiones del Estado deben adoptarse mediante un proceso
democratico en que los intereses publicos estén debidamente represen-
tados. Los procedimientos para notificar al publico en general y recibir
sus observaciones refuerzan a menudo en forma apropiada los procesos
democraticos representativos de adopcion de decisiones del Estado. No
obstante, cuando las decisiones del Estado afectan los intereses particu-
lares de los pueblos indigenas, se requieren procedimientos especiales y
diferenciados de consultas, procedimientos especiales que se justifican
por la naturaleza de esos intereses particulares, que derivan del caracter
distinto de los modelos e historias culturales de los pueblos indigenas, y
porque los procesos democraticos y representativos corrientes no suelen
bastar para atender a las preocupaciones particulares de los pueblos indi-
genas , que por lo genera estan marginados en la esfera politica. El deber
de los Estados de celebrar consultas con los pueblos indigenas. asi como
los diversos componentes normativos de dicho deber, se basan en el re-
conocimiento generalizado de las caracteristicas distintivas de los pueblos
indigenas y de la necesidad de medidas especiales que permitan corregir
sus condiciones desfavorecidas.

Luego entonces, la consulta previa resulta ser, ademas, el vehiculo
por el que pueblos y comunidades indigenas pueden hacer efectivo su
derecho a la participacion, estableciendo lineas de trabajo y de articula-
cion con el Estado en todos sus niveles (federal, estatal y municipal), para
asegurar que sus derechos e intereses sean respetados.

La consulta previa permite que el gobierno (representante legal del
Estado) y los diversos grupos étnicos puedan entablar un dialogo en el que
se presenten las mejores opciones para ambos actores, que redunden en
beneficios reciprocos, minimizando los efectos negativos y evitando con-
flictos que, de otro modo, seguramente se presentaran a temprano, medio
o largo plazo.
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El ejercicio del derecho fundamental transversal de la consulta pre-
via, permite hacer efectivos otros tantos: i) la participacién democratica,
i) el derecho al territorio, iii) el derecho a la informacién y libre expresion,
iv) la libertad de circulacion, v) la libertad religiosa, vi) el derecho colectivo
a la existencia como pueblos, vii) el derecho a la identidad cultural, y viii) el
derecho matriz de la libre determinacion.

VI. La consulta previa respecto de medidas
administrativas y legislativas

No obstante, lo antes expuesto, la consulta previa se aplica unicamente
en aquellos casos que afectan directamente los intereses o condiciones
especificas de los pueblos o comunidades como tales; ningun area de
aplicacion queda exenta, luego entonces, procede en materia econémica,
social, politica, cultural, educativa, laboral, de salud, justicia, seguridad.
Sin embargo, el Convenio 169 de la OIT prevé que el deber de consulta
procede, siempre que vayan a tomarse medidas legislativas o administra-
tivas susceptibles de afectar directamente a los pueblos y comunidades.

Tenemos por medidas administrativas: i) la adopcién de decisiones
respecto de la explotacion de recursos naturales en territorios indigenas;
i) el otorgamiento de licencias ambientales para obras o proyectos —los
pueblos y las comunidades deberan ser parte en los estudios de impacto
ambiental—; iii) en la realizacién de obras de exploracion, explotacion o in-
version en territorios indigenas, tanto de recursos renovables como no re-
novables; iv) en la determinacién de areas naturales protegidas; v) en la
elaboracion de los planes de desarrollo (nacional, estatal y municipales)
que pueden contener programas, proyectos y presupuestos que repercu-
tan de manera directa y especifica en los pueblos indigenas; vi) en la erra-
dicacion de cultivos ilicitos en las regiones indigenas; vii) en el desarrollo
y la aplicacion tanto de los contenidos como de los servicios educativos
que se presten a los pueblos indigenas; viii) en el desarrollo procesos de
investigacion cientifica que afecten el conocimiento tradicional (bioldgico,
médico, farmacoldgico, genético, ecoldgico); y ix) en el desarrollo de in-
vestigaciones que afecten la cultura y los valores tradicionales (ritualisti-
cos, ceremoniales, simbdlicos, arqueoldgicos, éticos, estéticos, juridicos,
politicos, econémicos, sociales, electorales).

Tratandose de medidas legislativas, debe consultarse a las comuni-
dades cuando les afecten directamente —de forma positiva o negativa—,

30 FACULTAD DE DERECHO



CONSULTA CIUDADANA VS CONSULTA PREVIA A PUEBLOS INDIGENAS...

para ello es necesario: a) poner en conocimiento de las comunidades
la norma propuesta por intermedio de instancias suficientemente repre-
sentativas y b) brindarles amplia informacién sobre su alcance y sobre la
manera en como podria afectarlas. En todo caso, debera de darseles
oportunidades efectivas para que se pronuncien y puedan incidir en el
contenido normativo.

Las medidas legislativas no se limitan a las leyes en su sentido formal
y comun, sino que se incluye: i) acuerdos parlamentarios, ii) decretos le-
gislativos, iii) proposiciones con puntos de acuerdo, y iv) actos legislativos
—derivados de la labor parlamentaria— con incidencia en los procesos de
modificacion legislativa y constitucional.

En México, de acuerdo con el Articulo 27 constitucional el petréleo
y otros recursos naturales y minerales corresponden a la nacién, no a
los pueblos indigenas. No obstante, ello no es justificacion para omitir la
consulta.

El Articulo 15 del Convenio 169 de la OIT reza:

1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales
existentes en sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos
derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la
utilizacién, administracién y conservacién de dichos recursos. 2. En
caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de
los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos exis-
tentes en las tierras. los gobiernos deberan establecer o mantener pro-
cedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de
determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en
qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras.
Los pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible
en los beneficios que reporten tales actividades y percibir una indemni-
zacion equitativa por cualquier dafo que puedan sufrir como resultado
de esas actividades.

VII. La nocion de afectacion directa respecto
de un pueblo o comunidad indigena

Una afectacion directa, altera el estatus de la persona o de la comunidad,
bien sea porque le impone restricciones o gravamenes, o, por el contra-
rio, le confiere beneficios. Asi pues, la afectacién directa incide intrinseca-
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mente a la identidad étnica del grupo minoritario y que afecta —positiva
0 negativamente—: su lengua, forma de organizacion politica, economia,
cosmovision, religion.

En la sentencia C-208/2007 la Corte Constitucional Colombiana
(CCC) condiciond la validez del estatuto de profesionalizacion docente
—una suerte de sistema que regula el acceso, promocién y permanencia
de los docentes en el sistema educativo— a la realizacién del proceso de
consulta con las comunidades indigenas en toda situacién administrativa
relacionada con la vinculacién, administracion y formacion de los docentes
ubicados en territorios indigenas que atiendan a poblacién indigena. La
Corte Constitucional arribé a esta conclusion tras constatar que el decreto
que expedia tal disposicion incurrié en una omision legislativa, consistente
en haberse abstenido de regular lo relacionado con la vinculacién, admi-
nistracion y formacion de docentes y directivos docentes para los grupos
indigenas, pues desconocio los derechos fundamentales de las comuni-
dades indigenas al reconocimiento de la diversidad étnica y cultural y a
ser destinatarios de un régimen educativo especial, ajustado a los reque-
rimientos y caracteristicas de los distintos grupos étnicos que habitan el
territorio nacional y que, por tanto, responda a sus diferentes manifesta-
ciones de cultura y formas de vida. En suma, desconocio el derecho de los
grupos indigenas a que los programas y los servicios de educacion se les
destinan, se desarrollen con su participacion y cooperacion, pues

a pesar de que el Estatuto de Profesionalizacién Docente extiende su
aplicacion a todo el sistema educativo estatal, el mismo guarda abso-
luto silencio sobre la forma como debe prestarse dicho servicio en los
establecimientos educativos estatales ubicados en territorios indigenas
que atienden poblacién indigena. En otras palabras, el ordenamiento
acusado no contiene una regulaciéon especial, ni siquiera en sus aspec-
tos mas basicos, sobre la forma de vinculacién al servicio educativo
estatal de los docentes y directivos docentes indigenas. Conforme con
ello, debe entenderse que, para todos los efectos, lo referente al ingre-
S0, ascenso y retiro de los docentes y directivos docentes de las comu-
nidades nativas, quedé sometido a las reglas y condiciones estableci-
das para la educacién dominante o tradicional, sin que tales comunida-
des hubieran sido consultadas previamente y sin que ello sea posible
en el escenario del derecho a la identidad educativa y cultural, por no
resultar compatible tal ordenamiento con las distintas manifestaciones
de cultura que identifican a los diversos grupos étnicos asentados en
el territorio nacional.

El deber de consultar resulta ser independiente de que la disposicion
confiera efectos positivos o negativos para el pueblo o la comunidad. Esto
es, aun en aquellos casos en donde la medida legislativa instituyera un de-
recho o beneficio en favor del colectivo, debe de surtirse el requisito de la
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consulta anterior encuentra sustento en que, en un Estado constitucional y
democratico de derecho con base pluralista, no pueden seguir tomandose
las decisiones de lo “correcto” o “incorrecto” para un sector de la poblacion
sin antes contar con su participacion. Mantener lo contrario, implicaria dar
continuidad a un modelo de integracién que no respeta el derecho de los
pueblos a definir su propio proyecto de vida.

De manera concluyente, hay presuncién de afectacion directa y pro-
funda hacia los pueblos y comunidades indigenas en las siguientes medi-
das legislativas: i) las referentes a la exploracion y explotacion de recursos
naturales, inclusive petroliferos, en territorios ancestrales indigenas; ii) la
expedicion de una regulacion en el ambito de las materias previstas en el
Convenio 169 de la OIT; iii) la expedicion de regulaciones con contenido
material sobre pueblos indigenas; y iv) la implementacién de medidas que
tiene una vinculacion intrinseca con la definicion de la identidad étnica de
dichos grupos.

VIIl. Condiciones para la realizacion
de la consulta previa

El Convenio 169 de la OIT no establece reglas claras, sino que se deja
al Estado la oportunidad de implementar las condiciones tiempo, modo y
lugar para la realizacién de la consulta, pero guiado en todo momento por
los principios de: i) buena fe, ii) flexibilidad, iii) idoneidad, iv) oportunidad y
V) participacion efectiva. En todo caso, el procedimiento debe de ser con-
sensuado y estar orientado a la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr
el consentimiento de las comunidades indigenas y sobre el particular s6lo
pueden delinearse reglas generales que en cada caso el Estado debera
de adecuar a las particularidades de las medidas legislativas a adoptar y
al pueblo o comunidad a la que se puede afectar.

En términos generales, corresponde al gobierno implementar la con-
sulta cuando se trata de proyectos de su iniciativa y cuando se presentan
a consideracion de las Camaras Legislativas proyectos no elaborados por
el gobierno, éste debe acudir a las instancias competentes, a efecto de
que se planteen alternativas para implementar los procesos de consulta
mas adecuados.

La consulta debe ser implementada con antelacién a la radicacién
(presentacion) de la iniciativa de ley ante cualquiera de las Camaras del
Congreso de la Unién, para garantizar el principio de oportunidad a los su-
jetos interesados —y afectados directamente por la medida legislativa—.
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La consulta previa no se cumple a través de audiencias publicas,
foros, eventos o demas escenarios de participacion que se convocan du-
rante el tramite de aprobacion de una reforma legislativa o constitucio-
nal. Tampoco, queda cumplido cuando en el tramite legislativo intervienen
instancias simplemente representativas de las comunidades étnicas en
los organismos del Estado, todo lo anterior porque ello corresponde al
deber genérico de participacion y apertura democratica en los procesos de
elaboracion de las leyes en general que pueden afectar a la sociedad tam-
bién en general. La consulta previa es un requisito procedimental con re-
percusion sustancial en los procesos legislativos concebido para casos en
particular que de ningun modo puede ser sustituido por los mecanismos
genera les de participacion.

IX. Consecuencias de la omision
de la consulta previa

Las repercusiones del defecto procedimental sustantivo de ausencia de
la consulta comportan: i) la inconstitucionalidad del acto; ii) la subsisten-
cia del mismo pero condicionado a una posterior consulta; iii) la subsis-
tencia de la medida legislativa, condicionado cada acto administrativo de
aplicacion a la realizacion de una consulta; y iv) la existencia de un vacio
legal —una laguna— en la legislacion para el caso de aquellas medidas
dirigidas a toda la poblacién que, sin embargo, tienen una afectacion sus-
tancial en los pueblos indigenas.

La Corte Constitucional Colombiana, en su sentencia C-175/2009
precisé que, en la determinacion de las consecuencias de la omision del
deber de consulta previa debe de tenerse en cuenta: i) el contenido ge-
neral de la ley y los contenidos especificos de la misma respecto de los
pueblos indigenas y afrodescendientes; ii) la finalidad de la ley y la rela-
cidén que existe entre cada una de las partes; iii) la posibilidad de distinguir
normas de la ley que sean separables respecto de la misma; y iv) las de-
cisiones del legislador respecto de los derechos de los pueblos indigenas
y afrodescendientes.

El hecho de que la consulta resulta sea obligada y no se realiza, nos
encontramos ante el supuesto de una violacién a un derecho humano, lo
que acarrea todas las consecuencias juridicas que resultan de una vio-
lacion de este género: i) el deber de investigar y sancionar la violacion al
derecho humano conculcado; ii) la obligacién de otorgar garantias de no
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repeticion; iii) la obligacién de procurar el restablecimiento, si es posible,
del derecho conculcado; y en su caso, iv) la reparacion integral de los dafnos
producidos por la violacion.

La reparacion integral implica el restablecimiento de la situacion ante-
rior y la eliminacion de los efectos que la violacion produjo, asi como una
indemnizacion por los danos causados. Supone una vocacion transforma-
dora, de tal forma que la misma tenga un efecto no sélo restitutivo sino
también correctivo por lo que no es admisible una restitucion a la misma
situacion estructural de desventaja social. Por ende, en el caso de violacio-
nes al deber de consulta, la reparacion no debe conducir a un regreso a la
situacion de desventaja estructural para el pueblo o comunidad indigena,
sino a una correccion.

X. El tramite de consulta respecto la celebracion
de tratados internacionales

En los que su incidencia sea directa en los pueblos y comunidades indige-
nas, los procesos de elaboracion y aplicacion de tratados internacionales
no quedan exentos del deber de consulta. En este supuesto, la consulta
previa se convierte en un requisito fundamental, sin el cual, el tratado puede
incluso ser declarado nulo. Sin embargo, atento a la especial naturaleza
de los tratados y las reglas diversas —a las de las leyes ordinarias— que
se siguen en los procesos para su adopcion, el deber de consulta asume
diversas especificidades.

Guiados bajo la directiva de la buena fe que impone el Convenio 169
de la OIT cabe argumentar que la obligacion de consulta debe de imple-
mentarse previamente a la adopcién del tratado internacional tanto por
parte del presidente de la Republica como del Senado.

Para el caso de los tratados bilaterales previo la firma del instrumento
por el presidente de la Republica (o por su representante con plenos po-
deres) y se someta al Senado para su ratificacion, tiene lugar una fase de
negociacién del instrumento (Articulos 7 a 10 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados entre Estados, de 1969).

En la fase de negociacion, los representantes de las Partes acuerdan
unos objetivos generales por cumplir, delimitan el objeto y el alcance del
tratado internacional, precisan deberes y obligaciones entre los contra-
tantes, indican la duracién del compromiso, prevén mecanismos de solu-
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cion de controversias, deciden la inclusion de clausulas de salvaguardia,
y en ultimas, redactan el clausulado. Posteriormente, suscriben o firman
el texto acordado, quedando asi claro el articulado del instrumento inter-
nacional. De tal suerte que, en materia de conclusién de tratados interna-
cionales, las fases de negociacion y suscripcidén o aprobacién, ocupan un
lugar protagoénico.

Es en esta fase en donde el deber de consulta debe colmarse pues,
con sustento en el principio de buena fe, esta etapa configura el escenario
por excelencia en el que las distintas partes pueden ser escuchadas y lle-
garse a acuerdos que beneficien a todos los sujetos implicados. De este
modo, en atencion a las preocupaciones expresadas por los pueblos y
comunidades, el Estado puede colocar sobre la mesa de negociacién con
el otro u otros paises esos temas a efecto de que se puedan explorar vias
alternas o bien, se minimicen al maximo los efectos negativos que puedan
tenerse.

En el caso de los tratados multilaterales el proceso de negociacion
y adopcion resulta diverso. Por lo comun, un organismo directamente en-
comendado por los Estados suele elaborar diversos proyectos que son
puestos a consideracion de los Estados. El referido organismo suele or-
ganizarse a través de grupos de trabajo, mesas de analisis, conferencias
internacionales.

Asimismo, durante los procesos de elaboracion y adopcion del texto
del tratado, no son raros los casos en los que las conferencias internacio-
nales o los grupos de trabajo encomendados laboran durante varios afios
en la adopcion del texto por lo que el proceso reviste especial complejidad.

En estos casos, cuando el Estado advierta que alguna disposicion
puede tener una afectacion directa en los pueblos y comunidades indi-
genas, el deber de consulta debe materializarse precisamente en esos
foros de analisis o grupos de trabajo a efecto de que las minorias étnicas
aporten sus observaciones al respecto. Ciertamente, por tratarse de ins-
trumentos donde confluyen una pluralidad de Estados parte, no necesa-
riamente comparten la misma idea, en todo caso, el Estado que suscribe
podra manifestar su posicion y adelantar las reservas correspondientes al
texto normativo.
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XI. El proceso general para desarrollar
una consulta previa

La SCJN (Amparo en revisién 6311/2012) ha sefalado como requisitos
minimos a observarse en el tramite de la consulta los siguientes: i) De
buena fe, en un ambiente de confianza, seguridad, claridad y respeto
mutuo de las partes durante todo el proceso; ii) Previa con la garantia de
asistencia financiera, técnica y logistica que necesiten para el desarrollo
de la consulta; iii) Libre, en tanto ausente de toda coaccidon, manipulacién
o intimidacion externa; iv) Con la finalidad de llegar a un acuerdo; v) Reali-
zarse cuando la comunidad se encuentra debidamente informada con vis-
tas para obtener su consentimiento y eventual participacion en los benefi-
cios; vi) Respeto a los sistemas de autoridad y representacion indigena; y
vii) Respeto a los tiempos y caracteristicas culturales. La Corte ha recono-
cido que el deber de consulta no se surte a través de simples reuniones
para dar informacion, ni mediante medios de difusion. En sentido similar, el
TEPJF ha reconocido estos requisitos minimos a observarse en el proceso
de la consulta (SUP-JDC 916712011, caso Cheran) y adicionalmente, ha
sefalado que la consulta debe ser un proceso enddgeno, libre, pacifico,
informado, democratico, equitativo, socialmente responsable y auto ges-
tionado (SUP-JDC 1740/2012, caso Acatlan).

La informacion suministrada para un consulta previa debe abarcar,
por lo menos, los siguientes aspectos: i) la naturaleza, envergadura, ritmo,
reversibilidad y alcance de cualquier proyecto o actividad propuesto; ii) las
razones o el objeto u objetos del proyecto y actividad; iii) la duracién de lo
que antecede; iv) los lugares que se veran afectados; v) una evaluacion
preliminar del probable impacto econdémico, social, cultural y ambiental,
incluidos los posibles riesgos y una distribucidén de beneficios justa y equi-
tativa en un contexto que respete el principio de precaucion; y vi) el perso-
nal que probablemente intervendra en la ejecucién del proyecto propuesto.

La consulta debe tener en cuenta las particularidades de los pue-
blos y comunidades indigenas, la SCJN ha indicado que la consulta debe
cumplirse de acuerdo con las costumbres y tradiciones de cada pueblo o
comunidad, lo cual implica, la adopcién de procedimientos culturalmente
adecuados bajo los métodos tradicionales de toma de decisiones de los
colectivos indigenas. En consecuencia, ningun proceso de consulta puede
ser igual para todos los pueblos y comunidades indigenas.

Una variable especial que debe tenerse en cuenta, son los tiempos
indigenas que cada pueblo o comunidad requiere para tomar una decision.
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Los tiempos en la cosmovisién indigena son distintos de los que posee la
sociedad occidental, tales tiempos dependen de sus propios calendarios
a partir de los cuales organizan sus actividades o tareas al interior de la
comunidad.

XIl. Fases del proceso y alcances
de la consulta previa

Distinguimos como fases o etapas en el proceso de consulta previa:
i) Fase de informacién o preconsulta, que sienta las bases del procedi-
miento a seguir en el caso particular, se prevé de comun acuerdo cémo se
realizara el proceso consultivo atendiendo a las especificidades culturales
de la comunidad. En esta fase es importante dotar ampliamente de infor-
macién al pueblo o comunidad indigena sobre el proyecto, en especial,
sobre los impactos que puede tener a fin de que con la debida antelacion
puedan identificar los aspectos positivos y negativos del mismo. Asimismo,
en esta fase se identifican las personas que representaran a las partes
durante el proceso, se determina conjuntamente los planes de trabajo, la
metodologia, tiempos, el lugar de las reuniones y en su caso, las compen-
saciones, asi como la participacion en los beneficios del proyecto. Durante
todo el proceso de consulta, los pueblos y comunidades podran solicitar al
duefio del proyecto y al Estado, informacion y aclaracion sobre los temas
de la accién a emprender; ii) Fase de realizacion de la consulta, entiende
las diversas reuniones en las cuales se discutiran los proyectos, los impac-
tos o afectaciones y las formas de prevenirlos, solucionarlos o mitigarlos.
Para dar comienzo se convoca a una reunion de instalacion, en esa misma
reunion se desarrollan los temas a tratar o bien, se convoca a reuniones
posteriores. Esta fase culmina con una reunién de protocolizacion en la
que se fijan los acuerdos o conclusiones obtenidas; y iii) Fase de sistema-
tizacion y seguimiento de los compromisos asumidos. En caso de existir
acuerdo entre las partes, se elabora el acta respectiva y se firma. Si no
existe acuerdo, se dara por concluida la reunion dejando en el acta cons-
tancia expresa de ello y la autoridad competente tomara la decision final. En
caso de haber acuerdo, se debera fijar: las condiciones para la realizacion
de la obra; medidas de mitigacion, control y compensacién para garantizar
la identidad cultural; se deberan establecer los planes de seguimiento y
control; se debe dejar clara la forma en como se dara para las comunidades
la participacion en los beneficios del proyecto, asi como los compromisos
diversos a emprenderse, sefalandose tiempos y responsables.
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La consulta previa constituye un requisito para que la medida a adop-
tar sea valida lo cual, no obstante, no significa que un resultado negativo
en la consulta tenga por efecto el veto. Quién toma la decision al final del
proceso es la autoridad. Lo anterior ha sido considerado incluso por la
Organizacion Internacional del Trabajo: Ningin segmento de la poblacion
nacional de cualquier pais tiene derecho a vetar las politicas de desarrollo
que afectan a todo el pais... El Articulo 7° (del Convenio 169) exige a los
gobiernos realizar verdaderas consultas en las que los pueblos indigenas
y tribales tengan el derecho de expresar su punto de vista y de influenciar
el proceso de toma de decisiones. Lo anterior significa que los gobiernos
tienen la obligacion de crear las condiciones que permitan a estos pueblos
contribuir activa y eficazmente en el proceso de desarrollo. Sin duda algu-
na, es ésta una limitacion a la consulta previa que se ha tratado de enmen-
dar a través de una figura semejante, pero con caracteristica vinculante: el
consentimiento previo, libre e informado.

En caso de que no sea posible llegar a un acuerdo y la autoridad
tome la decision de llevar a efecto la medida respectiva, la decision —en
todo caso— no debe de ser arbitraria, sino que debe ser objetiva, razona-
ble, motivada y proporcional a la finalidad que se pretende obtener, que
debe ser un interés publico mayor que amerite la prevalencia por sobre la
proteccién de la identidad social, cultural y econdmica de la comunidad
indigena. Finalmente, la toma de decision es del Estado, luego entonces,
le corresponde mitigar, corregir o restaurar los efectos negativos que las
medidas implementadas puedan producir en detrimento de la comunidad.

En caso de llevarse a cabo la accién gubernamental, aun sin el con-
sentimiento del pueblo o comunidad, el Estado debera asegurar el maximo
respeto posible a las prioridades de desarrollo de los pueblos, priorizar
—en caso de proyectos de desarrollo— el mejoramiento de sus condi-
ciones de vida, garantizar los beneficios o las ganancias, asi como las
indemnizaciones que correspondieran, y explicar como dicha medida no
va a afectar la integridad bioldgica o cultural, adoptando, en todo caso, las
medidas necesarias de minimizacion de riesgos correspondientes.

Como en el caso del proyecto Tren Maya, frecuentemente se utilizar-
se el argumento mayoritario, para determinar el sentido de la decision a
emprenderse por el Estado. Frente a megaproyectos de inversién, no es
ajeno el argumento segun el cual la medida a emprenderse conllevara
enormes beneficios econdmicos a un amplio sector de la poblacion, que
se contribuira al desarrollo nacional y a la mayor competitividad del pais.

Sin discutir las bondades y beneficios que en cada megaproyecto
pueda tenerse, debe de recordarse que en el campo de los derechos hu-
manos el argumento mayoritario sencillamente no tiene cabida. Ha sido
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ampliamente reconocido por el derecho internacional de los derechos
humanos, la jurisprudencia interamericana —de obligatorio cumplimiento
para México e internacional, asi como por la doctrina especializada en la
materia que la regla de la mayoria resulta profundamente peligrosa cuan-
do se entremezcla con los fundamentos de los derechos humanos, sobre
todo, cuando de lo que se discute son restricciones a los mismos. En estos
casos, la regla de la razén y de la argumentacion es la que supera en todo
momento a la simple regla mayoritaria pues los derechos humanos, como
se ha precisado, se encuentran al margen de las decisiones de la mayoria,
aun de las que se toman por unanimidad.

En consecuencia, el mayor beneficio que una obra puede reportar
para la colectividad no es en ningun caso un argumento valido para la res-
triccién de los derechos colectivos de los pueblos y comunidades étnicas,
mas aun, cuando lo que se encuentra en peligro es la supervivencia del
propio sujeto colectivo como tal. Fue el argumento que la CCC aplico en
su Sentencia T-129/2011 para tutelar el derecho colectivo, a la identidad
cultural y a la vida del sujeto colectivo como tal frente a megaproyectos de
inversion en territorios indigenas colombianos:

No se puede anteponer en abstracto el “interés general” y la vision
mayoritaria que se tenga del “desarrollo” o el “progreso” que traen las
obras de infraestructura cuando dichas intervenciones se desarrollan
en territorios indigenas o étnicos lo que esta de por medio no es sélo
la expectativa de recibir ciertos beneficios econdmicos por un proyecto
econdmico, sino entender y reconocer que lo que esté en juego es el
presente y futuro de un pueblo , de un grupo de seres humanos que
tiene derecho a auto-determinarse y defender su existencia fisica y
cultural , por “absurdas o exoéticas” que para algunos puedan parecer
sus costumbres y modos de vida.

XIll. El derecho al consentimiento previo,
libre e informado

El consentimiento previo, libre e informado es un derecho fundamental, de
caracter colectivo, que poseen los pueblos y comunidades indigenas, asi
como otras minorias étnicas semejantes, por el cual garantizan su derecho
a la participacion frente a aquellas medidas adoptadas por el Estado con
una especial capacidad de incidencia en la estructura étnica del pueblo o
la comunidad. Este derecho se caracteriza porque supone la necesaria ob-
tencion de un consentimiento a partir del cual el Estado puede implemen-
tar la medida prevista con incidencia en la estructura étnica del colectivo.
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El consentimiento no es sino la finalidad ultima a la que todo proceso
de consulta debe de estar orientado y aqui, claro esta, no se configura el
consentimiento como un derecho autbnomo del de la consulta. Por otro
lado, la normativa internacional, asi como la jurisprudencia interamericana
han delineado que, en ciertos casos de especial relevancia, no basta con
el simple deber de consultar, sino que es necesaria la obtencion del con-
sentimiento previo, libre e informado del pueblo o comunidad. De esta
manera, el consentimiento previo constituye un verdadero derecho de los
pueblos indigenas.

El derecho fundamental al consentimiento previo, libre e informado
encuentra su fundamentacion juridica en el Convenio 169 de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo —Articulo 16, numeral 2—, la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y la
Jurisprudencia Interamericana.

Sobre el documento de la Naciones Unidas, la SCJN en el amparo en
revision 781/2011 (barrancas del cobre) expreso:

al ser una Declaracion emanada de un organismo internacional, como
es la ONU, es un instrumento de caracter aspiracional. que marca la
tendencia hacia donde las Partes que lo suscriben consideran debe
orientarse el derecho internacional. Si bien la Declaracién no es juri-
dicamente vinculante para los Estados que se adhirieron a su texto,
existe un compromiso moral con su contenido; esto es, solamente sirve
como criterio orientador.

En el ambito de la jurisprudencia interamericana, el caso Saramaka
vs Surinam ha sentado precedentes. Resuelto en noviembre de 2007, re-
fiere a la construccion de una hidroeléctrica en territorio de la comunidad
tribal (no indigena) Saramaka, durante la década de los afios 60 y como
resultado de la construccion de la hidroeléctrica, tuvo lugar la inundacion
de los territorios de la comunidad, obligandola a desplazarse. La ColDH
constatd que, desde ese entonces a la fecha de resolucion del caso, la
relacion entre la comunidad y el Estado de Surinam estuvo caracterizada
por la ausencia de una politica que contribuyera a mejorar sus condiciones
de vida, a garantizarles su derecho colectivo a la propiedad, a reconocér-
seles personalidad juridica como pueblo y al acceso a garantias judiciales
adecuadas para reclamar sus derechos ancestrales.

La ColDH declaré culpable al Estado de Surinam por no garantizar a
la comunidad Saramaka su derecho a la propiedad tradicional y por violar
sus derechos al reconocimiento de la personalidad juridica y a la proteccion
judicial. Para arribar a estas conclusiones, entre otras consideraciones, la
Corte desarroll6 el deber de consulta previa y lo distinguioé del derecho al
consentimiento previo, libre e informado y establecié que:
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siempre que se lleven a cabo [proyectos a gran escala] en areas ocu-
padas por pueblos indigenas, es probable que estas comunidades
tengan que atravesar cambios sociales y econdémicos profundos que
las autoridades competentes no son capaces de entender, mucho
menos anticipar. Los efectos principales... comprenden la pérdida de
territorios y tierra tradicional, el desalojo, la migracién y el posible rea-
sentamiento, agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia
fisica y cultural, la destruccién y contaminacion del ambiente tradicio-
nal, la desorganizacion comunitaria y social, los negativos impactos
sanitarios y nutricionales de larga duracion [y] en algunos casos, abuso
y violencia. En consecuencia, es esencial el consentimiento previo e
informado para la proteccion de los derechos humanos de los pueblos
indigenas en relacion con grandes proyectos de desarrollo.

Se valié de observaciones del Comité de las Naciones Unidas para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERO, por sus siglas en inglés)
en las que se sefialaba:

en cuanto a la explotacion de los recursos que yacen en el subsuelo en
tierras tradicionales de comunidades indigenas, el Comité observa que
la mera consulta con estas comunidades no es suficiente para cum-
plir con los requisitos establecidos por el Comité en su recomendacion
general XXIlI sobre los derechos de los pueblos indigenas. EI Comité,
por lo tanto, recomiendo que se obtenga el consentimiento previo e
informado de dichas comunidades.

A partir de estos elementos, la ColDH determind que adicionalmente
a la consulta que se requiere siempre que haya un plan de desarrollo o in-
version dentro del territorio tradicional Saramaka, la salvaguarda de la par-
ticipacion efectiva que se requiere cuando se trate de grandes planes de
desarrollo o inversidon que puedan tener un impacto profundo en los dere-
chos de propiedad de los miembros del pueblo Saramaka a gran parte de
su territorio, debe entenderse como requiriendo adicionalmente la obliga-
cion de obtener el consentimiento libre, previo e informado del pueblo Sa-
ramaka, segun sus costumbres y tradiciones.

Con posterioridad, la ColDH reitero este criterio en la sentencia inter-
pretativa del caso Saramaka, donde senalé:

El Estado tiene el deber, desde el inicio de la actividad que se propone,
de consultar activamente con el pueblo Saramaka, de buena fe, y con
el objeto de llegar a un acuerdo, lo cual a su vez requiere que el Estado
acepte y brinde informacién al respecto en un formato entendible y
publicamente accesible. Ademas, dependiendo del nivel de impacto
que tendra la actividad que se propone, el Estado podria ser requerido
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a obtener el consentimiento del pueblo Saramaka. El Tribunal enfati-
z6 que cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran
escala que podrian afectar la integridad de las tierras y recursos natu-
rales del pueblo Saramaka, el Estado tiene la obligacion, no sélo de
consultar a los Saramaka, sino también de obtener su consentimiento
libre, informado y previo, segun sus costumbres y tradiciones.

Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) ha reiterado estos criterios, sefialando que el consentimiento pre-
vio, libre e informado es procedente respecto de: i) planes o proyectos de
desarrollo o inversién que impliquen el desplazamiento de los pueblos o
comunidades indigenas de sus territorios tradicionales; ii) en los casos en
que la ejecucién de planes de inversidon o desarrollo o de concesiones de
explotacion de los recursos naturales prive a los pueblos indigenas de la
capacidad de usar y gozar de sus tierras y de otros recursos naturales ne-
cesarios para su subsistencia (reiteracion de jurisprudencia de la ColDH);
y iii) en el caso del deposito o almacenamiento de materiales peligrosos
en tierras o territorios indigenas.

La SCJN en el emblematico amparo en revisién 631/2012, sefialo:
“esta Primera Sala estima conveniente resaltar la diferencia -entre consul-
ta y consentimiento, pues sin perjuicio del hecho de que todo proceso de
consulta debe perseguir el objetivo del consentimiento”

XIV. Implicaciones del consentimiento
previo, libre e informado

El elemento caracteristico del derecho al consentimiento previo, libre e
informado es que resulta ser obligatorio para el Estado, de tal manera que,
de no lograr la obtencién del consentimiento, la medida que pretenda im-
plementar la autoridad, no tiene lugar. Lo anterior se traduce en una suerte
de veto a los actos de la autoridad, reconocido juridicamente tanto por el
orden interno como por el internacional.

Este veto, comporta implicaciones dificiles de compaginar en los pro-
yectos politicos de diversos Estados y como es de esperarse, no ha sido
bien recibido en el derecho doméstico. No obstante ello, subrayamos, con
el consentimiento previo, libre e informado se actualiza en su maxima ex-
presion el principio del interculturalismo que caracteriza a las sociedades
complejas, pues a través de la obtencion del consentimiento para deter-
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minadas medidas estatales, se deja en claro que las decisiones guber-
namentales que incidan trascendentalmente en la composicién étnica de
los pueblos y comunidades indigenas originarios, no pueden ser tomadas
unilateralmente, sino en consenso obligado con los sujetos afectados.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha indi-
cado que:

El requisito del consentimiento debe interpretarse como una salvaguar-
da reforzada de los derechos de los pueblos indigenas, dada su cone-
xion directa con el derecho a la vida, a la identidad cultural y a otros
derechos humanos esenciales, en relacion con la ejecucion de planes
de desarrollo o inversion que afecten al contenido basico de dichos dere-
chos. El deber de obtencién del consentimiento responde, por lo tanto,
a una ldgica de proporcionalidad en relacion con el derecho de propie-
dad indigena y otros derechos conexos.

Tanto la consulta previa, como el consentimiento previo, libre e infor-
mado, son herramientas que garantizan el derecho a la participacion de
los pueblos y comunidades indigenas para que puedan incidir en las medi-
das gubernamentales que directamente les afecten. El proceso para la im-
plementacion de estos derechos, garantiza que entre Estado y colectivos
indigenas pueda establecerse un dialogo intercultural en el que el Estado:
i) pueda presentar el proyecto; ii) proporcione toda la informacién con la
que demuestre sus beneficios; iii) sefiale las condiciones tiempo, modo y
lugar en las que se implementara el proyecto; y iv) prevea las medidas que
adoptara para minimizar los efectos negativos. Y los colectivos indigenas:
i) puedan externar sus preocupaciones; ii) informarse plenamente sobre el
alcance del proyecto y los beneficios que puede traer a la comunidad; iii)
despejar rumores y temores infundados, muchas veces reproducidos por
la equivoca o carente informacion; iv) plantearle al Estado medidas alter-
nativas para no afectar determinados sitios sagrados y otros aspectos de
su cosmovision; y v) fijar, desde un principio, la participacion de la comuni-
dad en los beneficios derivados del proyecto.

En concordancia, la CCC ha senalado:

la necesidad de que la discusion no sea planteada en términos de
quién veta a quién, sino que ante todo se trata de un espacio de diser-
tacion entre iguales en medio de las diferencias, oportunidad para que
los organismos estatales y concesionarios del Estado puedan explicar
de forma concreta y transparente cuales son los propésitos de la obra
y la comunidad pueda exponer cuales son sus necesidades y puntos
de vista frente a la misma.
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No se admite en estos procesos la mala fe, crear un clima de tensién
o enfrentamiento, asi como el mantener posiciones autoritarias y carentes
de toda vocacion por el didlogo. Al Estado corresponde fundamentalmen-
te garantizar ese clima de confianza entre las partes, por lo que debe de
esforzarse al maximo, para que el proceso de consulta y de consentimien-
to previo, libre e informado pueda tener inicio y reconducirse a un acuerdo
que beneficie a todas las partes.

La CIDH ha indicado que el deber de obtener el consentimiento res-
ponde a una légica de proporcionalidad, en relacion con el derecho de pro-
piedad indigena y otros derechos conexos. Las hipétesis que actualizan el
derecho al consentimiento previo, libre e informado, son situaciones en las
que manifiestamente se coloca en riesgo la existencia de la vida colectiva.
Cuando el consentimiento no se logra, nos encontramos ante el dilema en
que es preciso afectar el contenido de un derecho (el derecho a la vida),
para garantizar otro —cuya valia es estimada, en el caso concreto, mas
preciada—, que justifica no satisfacer el principio contrario.

El derecho internacional de los derechos humanos reconoce la exis-
tencia de un coto vedado, constituido por una serie de derechos y ga-
rantias cuyo ejercicio no puede ser restringido o suspendido aun en las
mas terribles situaciones de excepcion al interior de los Estados, el mas
importante es el derecho a la vida, reconocido en el Articulo 27 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos 'y en el Articulo 4° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En consecuencia, el poder de veto del consentimiento previo, libre
e informado deriva de la proteccion reforzada con la que se garantiza el
derecho a la vida del sujeto colectivo indigena. De este modo, cuando no
ha podido obtenerse el consentimiento de la comunidad y la medida a
emprenderse coloca en una situacion manifiesta de riesgo la existencia
colectiva de vida, frente al derecho al desarrollo o crecimiento econémico
debe prevalecer el derecho a la existencia colectiva de vida.

A diferencia de la consulta previa —que procede ante cualquier me-
dida administrativa o legislativa susceptible de afectar directamente a los
pueblos o comunidades indigenas—, el consentimiento previo, libre e in-
formado se encuentra reservado a aquellas medidas con trascendental
grado de incidencia en la estructura étnica de los pueblos y comunidades
indigenas. Hasta el momento, via instrumentos internacionales y jurispru-
dencia interamericana, se reconoce la procedencia ante los siguientes
supuestos: i) en medidas que puedan implicar un desplazamiento por la
fuerza; i) en el traslado de las tierras que tradicionalmente han ocupado o
la reubicacion de los pueblos indigenas; iii) cuando se pretenda el depo-
sito, almacenamiento o eliminacion de materiales peligrosos en territorios
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indigenas; iv) en la implementacién de planes de desarrollo o de inversion
a gran escala; y V) en la extraccién de recursos naturales en territorios
indigenas.

XV. Medidas de desplazamiento

Este primer supuesto del consentimiento previo, libre e informado deviene
del Convenio 169 de la OIT, concretamente, de su Articulo 16 (numeral 2),
asi como de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas (Articulo 10).

En esta hipotesis se prevé la necesaria obtencion del consentimiento
de la comunidad como una garantia reforzada para evitar que estos co-
lectivos puedan ser objeto de desplazamientos forzados —cuando se dan
como resultado de la connivencia o tolerancia del Estado— u otras medi-
das no consensadas con las que se pretende el traslado o reubicacion de
los colectivos indigenas.

Atento a la especial importancia que reviste el derecho fundamental
a la propiedad y a permanecer en los lugares que tradicionalmente han
habitado por generaciones, la ColDH en diversas ocasiones ha reconocido
este especial caracter del derecho a la propiedad en el caso de los pueblos
y comunidades indigenas, asi, desde su primera sentencia en esta mate-
ria, senalo:

Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma
comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la
pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su
comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen
derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha rela-
cion que los indigenas mantienen con la tierra debe ser reconocida y
comprendida corno la base fundamental de sus culturas, su v ida espi-
ritual, su integridad y su supervivencia econdmica. Para las comuni-
dades indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestion
de posesién y produccion sino un elemento material y espiritual del que
deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y
transmitirlo a las generaciones futuras.

En este sentido, cuando; a) una medida estatal tiene por objeto tras-
ladar o reubicar a una comunidad indigena de las tierras que, tradicio-
nalmente han ocupado; o b) el Estado no evita una accién que puede
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resultar un desplazamiento forzado; se actualiza el derecho al consenti-
miento previo, libre e informado, toda vez que se materializa una situacion
de especial gravedad que coloca a la comunidad, como sujeto colectivo,
en una inminente situacion de peligro.

XVI. Deposito, almacenamiento o eliminacion
de materiales peligrosos

Este supuesto de procedencia se encuentra previsto en la Declaraciéon de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (Articu-
lo 29.2), asi como en observaciones planteadas por organismos especiali-
zados de Naciones Unidas, como el Relator especial en materia indigena.

La Ley General de Equilibrio Ecoldgico y la Proteccién al Ambiente se
entiende por material peligroso:

elementos, substancias, compuestos, residuos o mezclas de ellos que,
independientemente de su estado fisico, representen un riesgo para
el ambiente, la salud o los recursos naturales, por sus caracteristicas
corrosivas, reactivas, explosivas, toxicas, inflamables o biolégico-infec-
ciosas (Articulo 2, fraccion XXIII).

En la Ley General de Salud se emplea la expresion “substancia peli-
grosa” para referirse a Aquel elemento o compuesto, o la mezcla quimica
de ambos, que tiene caracteristicas de corrosividad, reactividad, inflama-
bilidad, explosividad, toxicidad, bioldgico-infecciosas, carcinogenicidad,
teratogenicidad o mutagenicidad (Articulo 278, fraccion lI).

El Reglamento para el transporte terrestre de materiales y residuos
peligrosos dispone que: a) materiales peligrosos son: Aquellas substan-
cias peligrosas, sus remanentes, sus envases, embalajes y demas com-
ponentes que conformen la carga que sera transportada por las unidades;
y b) substancia peligrosa es: Todo aquel elemento, compuesto, material o
mezcla de ellos que independientemente de su estado fisico, represente
un riesgo potencial para la salud, el ambiente, la seguridad de los usuarios
y la propiedad de terceros, también se consideran bajo esta definicion los
agentes bioldgicos causantes de enfermedades (Articulo 2).

UNIVERSIDAD LA SALLE 47



JUAN CARLOS ABREU ABREU

XVII. Planes de desarrollo o de inversion
a gran escala

Este supuesto de procedencia es de especial trascendencia, pues incluye
medidas, tanto administrativas como legislativas, directamente encamina-
das al desarrollo econdmico del Estado. En estos supuestos. posiblemen-
te nos encontramos ante una colision entre normas fundamentales que
garantizan, por un lado, la proteccion de la diversidad cultual nacién y por
el otro el desarrollo o crecimiento econémico del Estado.

La hipotesis prevista en este supuesto incluye la expedicion: i) de me-
didas legislativas en materia: a) petrolifera, b) carbonifera, c) energética,
d) de telecomunicaciones y €) las directamente encaminadas al desarrollo
o la inversion con capacidad de afectar directamente los territorios en que
habitan pueblos o comunidades indigenas; vy ii) los actos administrativos
mediante los que se efectivizan las medidas legislativas antes sefaladas.

Por proyecto de desarrollo a gran escala entendemos un proceso de
inversion de capital publico o privado nacional o internacional, para: i) la
creacion o la mejora de la infraestructura fisica de una regiéon determinada;
i) la transformacion a largo plazo de las actividades productivas con los
correspondientes cambios en el uso de la tierra y los derechos de propie-
dad; iii) la explotacién a gran escala de los recursos naturales incluidos
los recursos del subsuelo y iv) la construccién de: a) centros urbanos, b)
fabricas, c) instalaciones mineras, d) centrales energéticas, e€) complejos
turisticos, f) instalaciones portuarias, y g) bases militares.

XVIII. Extraccion de recursos naturales
en territorios indigenas

La extraccion de recursos naturales coloca en una situacion de riesgo la
existencia como forma colectiva de vida en la medida de un plan de desa-
rrollo o inversién a gran escala, pues supone una relacion entre los pueblos
indigenas, el gobierno y el sector privado que debe basarse en el pleno
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas a sus tierras,
territorios y recursos naturales. Para los grandes proyectos de desarrollo,
el consentimiento libre, previo e informado es esencial para los derechos
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humanos de los pueblos indigenas y ello implica la garantia de: a) una dis-
tribucion de los beneficios mutuamente aceptables, y b) el establecimien-
to de mecanismos independientes y mutuamente aceptables para la solu-
cion de las controversias entre los pueblos indigenas y el sector privado.

XIX. Proceso y alcance del derecho
al consentimiento previo, libre e informado

El proceso para la garantia del derecho al consentimiento previo, libre e
informado es el mismo que el establecido para la consulta, con la diferen-
cia de que la decision del pueblo o la comunidad resulta vinculante para
el Estado. De tal manera que, si el colectivo no consiente en la medida a
implementarse por el Estado, no podra realizarse. En consecuencia, el
Estado debera esforzarse al maximo a fin de lograr obtener el consenti-
miento, para ello, resultara esencial que las reglas y principios observados
para la consulta sean maximizados.

Se aplican las mismas reglas ideadas para el caso de la consulta
en tratandose de medidas legislativas y administrativas: las condiciones
de tiempo, modo y lugar; la realizacion del proceso bajo los principios de
buena fe, antelacién, finalidad de acuerdo, informacion, respeto a los sis-
temas de autoridad y representacion, asi como de los tiempos y caracte-
risticas culturales; la implementacién de fase de preconsulta, consulta y
seguimiento.

En lo que hace a la afectacion directa existe una variante para el caso
del consentimiento previo, libre e informado. Mientras en el caso de la
consulta se requiere una afectacion directa respecto de cualquier medida
administrativa o legislativa, en el caso del consentimiento previo, libre e
informado se requiere de un impacto profundo derivado de los supuestos
de procedencia del consentimiento.

Filipinas, en su Ley de derechos de los pueblos indigenas (1997) re-
conoce el derecho de los pueblos y comunidades al consentimiento pre-
vio, libre e informado, tratandose de: i) la prospeccion, el desarrollo y la
explotacion de recursos naturales; ii) la investigacion y la bioprospeccion;
i) los desplazamientos y los reasentamientos; iv) las exploraciones ar-
queoldgicas; v) la ordenacién comunitaria de los bosques; y vi) el acceso
del ejército.
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En Bolivia, el Tribunal Constitucional Plurinacional, en su sentencia
2003/2010-R, de 25 de octubre de 2010, reconocié que el consentimien-
to previo, libre e informado, se torna un derecho de los pueblos en tres
supuestos: i) Tratandose de las tierras que ocupan y su reubicacion; ii)
Almacenamiento o eliminacién de materiales peligrosos en las tierras o
territorios de los pueblos indigenas y iii) Cuando se trate de planes de de-
sarrollo o de inversion a gran escala. En estos casos, el Tribunal reconocio
que los pueblos tienen la potestad de vetar el proyecto.

La Corte Constitucional Colombiana se ha pronunciado sobre este
derecho en diversas sentencias, en especial, en la sentencia T-769 de
2009y en la T-129/2011. En la primera de ellas, la CCC indic6 que:

cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala,
que tengan mayor impacto dentro del territorio de afrodescendientes
e indigenas, es deber del Estado no sélo consultar a dichas comu-
nidades, sino también obtener su consentimiento libre, informado y
previo, segun sus costumbres y tradiciones, dado que esas poblacio-
nes, al ejecutarse planes e inversiones de exploracion y explotacién en
su habitat, pueden llegar a atravesar cambios sociales y econémicos
profundos, como la pérdida de sus tierras tradicionales, el desalojo, la
migracion, el agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia
fisica y cultural, la destruccion y contaminacion del ambiente tradicio-
nal, entre otras consecuencias; por lo que en estos casos las deci-
siones de las comunidades pueden llegar a considerarse vinculantes,
debido al grave nivel de afectacion que les acarrea.

Como se advierte, la corte colombiana reconocié que es el profundo
dafo ocasionado por los planes de desarrollo o de inversion a gran escala
lo que justifica la necesaria obtencién del consentimiento de la comuni-
dad para que puedan implementarse esas medidas. No obstante, en el
reconocimiento de este derecho la Corte Constitucional, en su sentencia
T/129-2011, llevo al analisis los cuestionamientos mas emblematicos que
suelen formularsele: a) ¢ El consentimiento libre e informado se traduce
en un poder de veto de las comunidades étnicas a los proyectos de inter-
vencion?, y b) ;El consentimiento sélo debe buscarse en los planes de
desarrollo o de inversion a gran escala?

En cuanto al primer cuestionamiento, la CCC concluyé, que el poder
de vetar decisiones gubernamentales era efectivo, no obstante, para ad-
quirir ese caracter, ha de seguirse un procedimiento en el que tendran que
valorarse diversos elementos, en especial, el grado de afectacion que la
medida a implementar puede provocar en la comunidad. En consecuencia,
frente a cada caso concreto debera determinarse como afectara la medi-
da a la poblacién y cual, o cuales, seran las alternativas menos lesivas
que por via del consenso entre las partes pueda lograrse para mitigar la
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afectacion, pues sentencid que esta en juego el presente y el futuro de un
pueblo, de un grupo de seres humanos que tiene derecho a auto determi-
narse y defender su existencia fisica y cultural, por “absurdas o exéticas”
gue para algunos puedan parecer sus costumbres y modos de vida... no
se puede obligar a una comunidad étnica a renunciar a su forma de vida
y cultura por la mera llegada de una obra de infraestructura o proyecto de
explotacion.

La ColDH ha reconocido la necesidad de obtener el consentimiento
tratandose de grandes proyectos de desarrollo o inversién que afecten di-
rectamente la estructura del colectivo étnico ello plantea diversas reflexio-
nes para nuestro pais, donde el régimen apenas 100 dias después de
haber asumido el poder, ha tomado decisiones de trascendental enverga-
dura en materia de telecomunicaciones, energia, explotacion de recursos
naturales —incluido el petréleo— y otras tantas decisiones de gran impac-
to econémico.

XX. ¢Conclusiones? El EZLN contra el Tren Maya

El Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN), que hace 25 afos se
levant6 en armas en Chiapas, advirtié desde este 1 de enero del 2019 que
se opondra a los proyectos del presidente Andrés Manuel Lopez Obrador,
como el Tren Maya y la Guardia Nacional.

La dirigencia zapatista estuvo reunida en los ultimos dias del 2018
con organizaciones sociales afines y simpatizantes para conmemorar los
25 anos de su surgimiento y las acciones a tomar ante el programa de
gobierno de Lépez Obrador.

"Vamos a pelear. Vamos a enfrentar, no vamos a permitir que (L6pez
Obrador) pasen aqui sus proyectos de destruccion. No le tenemos miedo
a su guardia nacional, que cambioé de nombre, para no decir Ejército", ex-
puso el subcomandante Moisés al leer el comunicado final del encuentro.

“Nosotros le decimos que no le creemos”, afiadid Moisés, al tildar al
presidente de “tramposo” y “mafoso” por querer pretender que esta con
los pueblos originarios de México cuando en realidad, dijo, busca “destruir-
los”.

Los zapatistas también criticaron otros proyectos, como la siembra
masiva de arboles en varios estados, incluido Chiapas, donde tiene su
base el EZLN y la manera en que el nuevo gobierno busca impulsar la
construccién del Tren Maya, para conectar a los cinco estados del sureste.
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Sobre el ritual indigena en Palenque, Chiapas, con el que el gobierno
dio por iniciada la construccién del tren, el subcomandante Moisés dijo que
no le creen. “Solo porque la Madre Tierra no habla, si no le dijera ‘chinga
tu madre, vete a la chingada™, dijo el integrante zapatista.

Los zapatistas siempre han tenido marcadas diferencias con Lopez
Obrador y en 2006, la primera vez que fue candidato a la Presidencia, el
subcomandante Marcos, por afos vocero del ELZN, llamo abiertamente a
no votar por él.

El ELZN se alz6 en armas el 1 de enero de 1994, el mismo dia que
entr6 en vigor el Tratado de Libre Comercio de México con Estados Unidos
y Canada (TLC).

Los combates duraron 12 dias y dejaron decenas de muertos, la ma-
yoria zapatistas. Tras un alto al fuego se abrid un proceso de didlogo,

Aunque ambas partes firmaron en 1996 los Acuerdos de San Andrés,
los zapatistas interrumpieron el dialogo al no aprobarse una reforma cons-
titucional que garantizara su autonomia... (continuara).
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