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PRESENTACION

£.3

EL PRESENTE LIBRO SALE A LA LUZ PUBLICA EN LOS mo-
mentos en que el Estado mexicano promueve la explotacion
de los recursos naturales e implementa politicas que favore-
cen a los empresarios y violentan derechos, en este caso el
derecho a la consulta.

Los pueblos y comunidades indigenas son los principales
protagonistas de esta historia de despojo y discriminacion.
Siguen estando en la mira del Estado, pero no para salva-
guardar sus derechos, sino para seguir despojandolos de todo
aquello que poseen y les pertenece. Minerales, viento, plantas
medicinales, agua, y bosques, son algunos bienes comunes y
colectivos que conservan los pueblos.

Esta politica de despojo esta generando algunas reflexio-
nes en torno a la falta de aplicacion del derecho a la consulta
ante la proyeccioén o construccion de parques eélicos, presas,
carreteras, fraccionamientos, asi como la explotacion minera.

En el presente libro, el autor hace un recuento histdrico
de como los pueblos indigenas han ido perdiendo derechos
agrarios en el transcurrir del tiempo con la creacién o mo-
dificacién de leyes. Asi mismo, nos expone dénde estd reco-
nocido el derecho a la consulta en la legislacion nacional e
internacional, y como se ha tratado este derecho en los tribu-
nales mexicanos y en la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos.

El libro también menciona los requisitos y mecanismos
minimos que se deben contemplar para realizar una consulta
como lo establecen los estandares internacionales, especifica-
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mente el convenio 169 de la OIT. También proporciona ele-
mentos y argumentos a los pueblos indigenas y comunidades
de cémo deben ejercer y demandar este derecho.

Los derechos son para ejercerlos, cumplirlos y exigirlos,
siempre y cuando existan los mecanismos adecuados y cla-
ros para su aplicacion. Desafortunadamente, en México no
existen estos mecanismos para el ejercicio pleno de este dere-
cho, por consiguiente, al no existir las condiciones, se puede
correr el riesgo que la realizacién de una consulta favorezca
a las empresas y legitime los proyectos, pasando por encima
de los derechos colectivos. Es por ello, que algunos pueblos
indigenas estan luchando por el reconocimiento del derecho
a la auto-consulta comunitaria como parte de sus derechos.

En resumen, este documento es una herramienta de ana-
lisis y reflexion en torno al derecho a la consulta, que nos
orienta sobre los alcances y limitaciones de la implementa-
cion de este derecho, nos expone ejemplos claros de como el
derecho a la consulta ha sido instrumentado por el gobierno
mexicano y por algunos movimientos indigenas desde prin-
cipios de los afios noventas, asi como los resultados de las
mismas. Nos explica la diferencia entre una consulta publica
ambiental y el derecho a la consulta de los pueblos indigenas.

Existen pocos estudios sobre el derecho a la consulta que
nos brinden argumentos claros y practicos sobre la imple-
mentacion de este derecho. Es por ello que el presente libro
sera un gran apoyo para los pueblos indigenas y campesinos
para el ejercicio pleno de este derecho como lo establece el
Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes y la Declaraciéon de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Coincidimos con el autor que el derecho a la consulta
debe de integrarse como parte de la defensa de los derechos
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indigenas, pero sin dejar de lado la organizacion, la denuncia
publica y la movilizacién para tener mayores resultados en la
lucha para la defensa de los territorios.

Servicios para una Educacién Alternativa A.C
Oaxaca de Juarez, Oaxaca, abril de 2013.
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INTRODUCCION

£.3

LA LUCHA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN MEXICO —como
en América Latina- ha transcurrido por varios ciclos de re-
sistencia a la opresion. El primero, el mas largo de la historia,
comenz6 con la invasién europea y se cerrd con las luchas
independentistas donde los pueblos tuvieron una amplia
participacion pero al final fueron subordinados a los inte-
reses de los criollos que se hicieron del poder; el segundo
inicié con la formacion de los Estados latinoamericanos y
la imposicion de las ideas liberales -promoviendo la propie-
dad privada y los derechos individuales, atentando contra
los pueblos y sus derechos colectivos-, proceso que durd casi
toda la segunda parte del siglo XIX; el tercero se desarrollo
desde principios del siglo XX hasta los afios setenta mas o
menos y el cuarto se gestd con las politicas neoliberales y se
mantiene hasta nuestros dias. Cada uno de estos ciclos ha
estado marcado por los rasgos especificos de la acumulacién
capitalista y en cada una de ellas la respuesta del Estado ha
tenido su propio sello.

El primer ciclo coincidié con los objetivos de la nacien-
te burguesia de buscar mercados y recursos para sostener
su lucha contra el feudalismo, que andaba en crisis pero se
negaba a sucumbir. De ahi que los colonizadores hayan cen-
trado sus esfuerzos en la apertura de mercados que pudieran
controlar, lo mismo que del oro para financiar las guerras
por la hegemonia europea; en el segundo la burguesia ya se
habia impuesto al feudalismo y luchaba por imponer su pre-
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dominio, por eso su interés era consolidar nuevos estados
para expandirse, controlar la fuerza de trabajo y los merca-
dos de consumidores; en el tercero los pueblos enfrentaron
burguesias arraigadas que buscaron incorporarlos a la cul-
tura nacional, es decir, al mercado interno. En todos ellos el
Estado ide6 formas de someter a los pueblos a un sistema
colonial, muchas veces de manera abierta, otras de manera
soterrada, pero en todos los casos combinando politicas de
asimilacion y planes de sometimiento armado.

En la coyuntura actual los pueblos indigenas enfrentan
el cuarto ciclo de conquista, cuyas caracteristicas principa-
les son que el predominio del capital transnacional inclusive
por encima del poder “soberano” de los Estados nacionales.
Una de las formas que han utilizado para hacerlo es la firma
de tratados regionales o internacionales donde se define la
vida de las naciones y los pueblos. De esa manera, los esta-
dos nacionales han ido perdiendo control sobre sus terri-
torios, que ha pasado a manos de las empresas transnacio-
nales, quienes han desplegado una cruzada para el control
de los espacios econémicos, politicos, sociales y culturales,
como no lo habia realizado en ninguno de los ciclos ante-
riores. En el dmbito econémico la acumulacion capitalista
ha dejado el lugar que central que mantenia en la industria
y se ha centrado en mercantilizar los bienes naturales, co-
sificandolos y transformandolos en propiedad privada para
poder apropiarse de ellos. Como estos bienes se encuentran
en territorios indigenas, son ellos quienes mas directamente
sufren la embestida capitalista.

Antes de comenzar a implementar sus planes tomaron
medidas para evitar los efectos secundarios no deseados.
Para mitigar las protestas de los pueblos indigenas por el
saqueo de los recursos naturales, las instituciones interna-
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cionales impulsaron el reconocimiento acotado de sus de-
rechos, entre ellos los territorios y los recursos naturales,
mismos que después reglamentaron los gobiernos locales,
cuidando que no se crearan instrumentos para ejercerlos.
Asi se crearon los grupos de trabajo y los foros permanentes
de la Organizacién de las Naciones Unidas, donde muchos
indigenas, la mayoria de las veces sin representacion de sus
pueblos, discutieron sobre el tema y aprobaron documentos
con poca o ninguna fuerza vinculante, lo que no evitaba que
se difundieran como grandes logros, mientras en instancias
privadas, como la Organizaciéon Mundial del Comercio, se
tomaban medidas obligatorias.

Paralelo a este reconocimiento se fueron flexibilizando
otras leyes y se implementaron nuevas politicas que, apa-
rentemente, no tenfan ninguna relaciéon con los derechos de
los pueblos indigenas pero los afectaban de manera directa
y profunda. Entre ellas se encontraban aquellas ligadas con
actividades del extractivismo minero a cielo abierto, las que
apuntan a la privatizacion del agua, las que buscan la apro-
piacién de los recursos genéticos y el conocimiento indigena
asociado a ellos, las que promueven los servicios ambientales
para la captura de carbono y los grandes emporios transna-
cionales puedan seguir contaminando. Por voluntad propia
o contra ella, la mayoria de los gobiernos latinoamericanos
ajustaron sus instituciones, leyes y politicas a estas directrices
porque asi lo pactaron las grandes empresas para facilitar la
acumulacion capitalista desposeyendo a los poseedores de
los recursos naturales ya convertidos en mercancia.

Esa es la l6gica que domina los gobiernos dentro del sis-
tema capitalista, sin importar que se proclamen de derecha o
de izquierda, y se materializa en la ocupacion territorial por
multinacionales o estados extranjeros, a través de contratos
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de obras que siempre se justifican con el argumento de im-
pulsar el desarrollo. A diferencia de los ochentas, en la ac-
tualidad ya no son los gobiernos dictatoriales los preferidos
por el capital, sino las democracias y, si son multiculturales
mejor, pues cuentan con mas legitimidad, y al identificarse
con el pueblo garantizan la “paz social’, situacién que per-
mite al capital financiero imponer mas proyectos que a una
dictadura nacionalista. Para que este tipo de gobiernos sean
funcionales al capital, solo necesitan inica condicién: que
no pretendan distribuir equitativamente la riqueza del pais
entre todos sus habitantes; pueden incluso impulsar politi-
cas de apoyo social, pero no acabar contra el colonialismo
que sufren los pueblos.

Frente a esa situacion los pueblos resisten. Cada vez son
mas los pueblos y comunidades indigenas de México que
tienen que enfrentar la voracidad de las empresas extranje-
ras que invaden sus territorios para apoderarse de los recur-
sos naturales que ellos han cuidado por siglos, violentando
su derecho a ser reconocidos como pueblos, decidir sus pro-
pias prioridades, preservar su identidad cultural y mantener
la integridad de sus territorios y acceder de manera prefe-
rente al uso y disfrute de los recursos naturales existentes en
ellos, entre otros. Ejemplos de esto existen muchos: la indus-
tria minera, la construcciéon de presas hidroeléctricas y de
almacenamiento de agua, la construccién de parques eoli-
cos para la produccion de energia, planes de bioprospeccion
relacionados con los recursos genéticos y el conocimiento
indigena asociado a ellos y proyectos turisticos, entre otros.
La mayoria estos proyectos son financiados por empresas
transnacionales o una combinacién de ellas con mexicanas,
u otras propiedad de empresarios mexicanos, pero en todo
caso cuentan con la con la anuencia de las autoridades esta-
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tales que, por otro lado omiten su obligaciéon de vigilar que
se respeten los derechos de los pueblos afectados.

Un instrumento juridico que en los ultimos afios ha
cobrado mucha fuerza es el derecho de consulta, como los
naufragos que se aferran a lo que queda de la barca para
no ahogarse en el mar. A manera de ejemplo, se puede ci-
tar la comunidad Raramuri de Huetosachi, en el estado de
Chihuahua, el pueblo Cucapa en Baja California, el pueblo
Wirrérika, en el estado de Jalisco y el pueblo ikojts, en el
estado de Oaxaca. El primero reclamé que autoridades fe-
derales, estatales y municipales habian violentado sus dere-
chos al planear y ejecutar el proyecto turistico “Barrancas
de Cobre’, sin consultarlos; el segundo que no se les permi-
tia pescar en los lugares que acostumbran hacerlo porque
quedd ubicado dentro del drea nicleo de la “Reserva de la
Biosfera de la Region del Alto Golfo de California y Delta de
Rio Colorado”, decretada sin consultarlos, el tercero que la
Secretaria de Economia otorgd concesiones mineras dentro
de su territorio, afectando su derecho a realizar sus peregri-
naciones y otros actos espirituales y culturales y el cuarto
que la Secretaria de Energia otorgd permisos para construir
parques eolicos en su territorio, también sin consultarlos.

En los cuatro casos los demandantes alegan que se viola
su existencia como pueblos indigenas, asi como su derecho
al territorio y el acceso preferente a los recursos naturales
en ellos existentes y a mantener su identidad cultural, dere-
chos todos reconocidos en el orden juridico nacional e in-
ternacional y, tratandose de derechos humanos, este ultimo
forma parte de los derechos garantizados a los mexicanos,
segun dispone la Carta Magna. Ademas de lo anterior, los
casos resultan importantes por otros elementos de ellos: son
de los primeros presentados por pueblos indigenas ante los
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tribuales mexicanos reclamando derechos colectivos y en
los cuatro existen resoluciones judiciales favorables, sean
provisionales o definitivas. El de Huetosachi esta resuelto
en definitiva aunque en espera cumpla con la resolucién y
los otros tres cuentan con suspensiones provisionales, pero
falta la resolucion definitiva. En el primer caso se amparo a
la comunidad para que las autoridades responsables “esta-
blezcan los mecanismos de consulta necesarios para definir
y proponer los objetivos, prioridades politicas y estrategias
de desarrollo regional en el area de operaciones del Fidei-
comiso “Barrancas del Cobre”, dentro de la que se asienta la
comunidad quejosa”.

A estos casos hay que sumar la recomendacién No.
56/2012 de la Comision Nacional de los Derechos Huma-
nos, publicada el dia 28 de septiembre pasado, relativo a
la violacion de los derechos del pueblo Wirrarika, por las
concesiones mineras que el gobierno federal otorg6 a varias
empresas mineras. Aunque la recomendacién de este orga-
nismo de derechos humanos no es juridicamente vinculante
como las sentencias judiciales, resulta importante su anélisis
porque es un organismo defensor de los derechos humanos
y sus conclusiones son muy importantes para el caso que
nos ocupa. El asunto ya comienza a preocupar a las auto-
ridades estatales, que en su mayoria lo ven como un nuevo
problema que tienen que resolver y no como una oportuni-
dad de encontrar mecanismos de atencion a los derechos de
los pueblos indigenas, que son la piedra angular de la pluri-
culturalidad de la nacién, segun reconoce la propia Consti-
tucion Federal.

Consciente de que los pueblos indigenas estan utilizando
la consulta como un medio para defender sus derechos, en
el presente documento se presenta un analisis de la forma
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en que el derecho a la consulta se encuentra regulado en el
derecho mexicano e internacional, asi como sus alcances
y limitaciones. El objetivo es que los pueblos cuenten con
elementos de cardcter juridico que les permitan valorar la
pertinencia o no de usar el derecho a la consulta como ins-
trumento de defensa de sus derechos, segun la circunstancia
concreta en que se ubican. Para ello presentamos un pano-
rama de la manera en la consulta ha sido usada en la épo-
ca contemporanea, tanto desde el gobierno como desde los
movimientos indigenas; enseguida se aborda la importancia
la manera en que el derecho internacional y la jerarquia de
sus disposiciones con respecto al derecho nacional; en la
tercera parte se aborda la manera en que se reconoce a los
pueblos indigenas como sujetos de derecho, incluyendo un
analisis historico sobre ello; después se aborda el derecho a
la consulta en el derecho nacional e internacional; se analiza
la manera en que el tema ha sido tratado en los tribunales
mexicanos y la Comisién Nacional de los Derechos Huma-
nos y se cierra con una conclusiones sobre todo lo expuesto.
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ANTECEDENTES DE CONSULTAS A
PUEBLOS INDIGENAS EN MEXICO

£.3

LA CONSULTA A LOS PUEBLOS INDIGENAS constituye un
instrumento de participacién que ha sido implementado
por el gobierno mexicano y por el movimiento indigena,
cada uno de acuerdo con sus propios objetivos. En el caso
del gobierno, la mayoria de las veces han sido para legiti-
mar acciones ya decididas con anterioridad y en el caso de
los movimientos indigenas unas veces han sido para indu-
cir acciones que se consideran las correctas en determinado
momento y otras para decidir entre todos el camino tomar.

Entre las consultas realizadas por el gobierno en la his-
toria contemporanea de México se recuerda la realizada en
1992 para recibir opiniones sobre la Ley Reglamentaria del
primer parrafo del articulo 4° constitucional y segundo de
la fraccion VII del articulo 27 Constitucional, el primero
relativo a los derechos culturales de los pueblos indigenas
y el segundo a la proteccion de sus tierras. En la préctica,
el gobierno buscaba legitimar la reglamentaciéon de menos
derechos de los reconocidos en el Convenio 169 de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo, que habia sido firmado y
ratificado por el Estado mexicano y por lo mismo era norma
vigente en nuestro pais.

Sus resultados no se llevaron a la practica porque el pri-
mero de enero de 1994 estall6 la rebelion del Ejército Za-
patista de Liberacion Nacional en Chiapas, con la demanda
central del reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas de México. En octubre de 1995 el gobierno federal
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y los rebeldes iniciaron didlogos con el fin de arribar a una
paz justa y digna. En ese contexto, el 10 de octubre de ese
ano el gobierno federal, a través de las Secretarias de Gober-
nacion, de Desarrollo Social y de Reforma Agraria, en coor-
dinacién con el Congreso de la Unién. Convocaron a una
Consulta Nacional sobre Participacion Indigena, a realizarse
en el mes de noviembre.

De acuerdo con la convocatoria, el objetivo de la con-
sulta era solicitar la opinion de todos los pueblos indigenas
de México sobre los contenidos que debian tener los Acuer-
dos sobre Derechos y Cultura Indigena que era el tema que
se discutia entre el gobierno federal y la representacion del
Ejército Zapatista de Liberacion Nacional. En la practica se
convirtio en un proceso de induccion de los operadores es-
tatales para que los pueblos indigenas se pronunciaran por
mas asistencialismo y menos derechos. No lo lograron por-
que en la mayoria de los foros que se organizaron para ello,
los pueblos indigenas se pronunciaron por el reconocimien-
to de los derechos de los pueblos indigenas. Al final los re-
sultados no se presentaron a ninguna instancia.

Pero la consulta no solo ha sido usada por el gobierno sino
también por el movimiento indigena. En el afio de 1993, el
Ejército Zapatista de Liberacion Nacional sometid a consulta
de sus comunidades bases de apoyo la decision de declarar o
no la guerra al estado mexicano. Después de una amplia deli-
beracion por todas las comunidades donde tenian influencia,
de concluy6 que no tenian otra salida para resolver sus pro-
blemas y acordaron levantarse en armas.

Ya levantados en armas y después del fracaso del primer
didlogo entre el gobierno federal y el Ejército Zapatista de
Liberacion Nacional, estos decidieron, junto con la Conven-
cién Nacional Democritica, convocar a la “Consulta Nacio-
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nal por la Paz y la Democracia en Chiapas”, con el objetivo
de contribuir al establecimiento de la paz con dignidad y
justicia a través de la distension y el didlogo, ademas de dar a
conocer al EZLN el sentir de la sociedad mexicana en torno
a los temas fundamentales de su lucha. La consulta se rea-
liz6 el 27 de agosto de 1995 bajo la coordinacion de Alianza
Civica', con la participaciéon de un millén 300 mil personas.

Otra consulta organizada en torno a la rebelion zapatista
fue la “Consulta Internacional por el Reconocimiento de los
Derechos de los Pueblos Indios y por el Fin de la Guerra de
Exterminio’, organizada el 21 de marzo de 1999, una vez que
los didlogos entre el gobierno federal y el Ejército Zapatista
de Liberacion Nacional se habian suspendido por la falta de
propuesta del primero y la presion militar sobre los rebeldes
se fortalecia, mientras se negaba a cumplir los Acuerdos so-
bre Derechos y Cultura Indigena, firmados el 16 de febrero
de 1996, es decir, tres aflos antes de la consulta.

Se calcula que en la consulta participaron alrededor de
tres millones de personas, de ellas el 95% de los votantes
estuvo a favor del reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas, se pronuncié a favor de la propuesta de
reforma constitucional elaborada por la Comision de Con-
cordia y Pacificacion y exigio la desmilitarizacion de las co-
munidades indigenas. Los estados con mas gente en briga-
das fueron el Distrito Federal, Chiapas, San Luis Potosi, Ve-
racruz, Oaxaca, Sinaloa, Chihuahua, Morelos, Nuevo Le6n y
Zacatecas. En el plano internacional se armaron brigadas de
difusion en los siguientes paises: Espaiia, Italia, , Argentina,
Uruguay, Japon, Corea del Sur, Sudéfrica, Francia, Noruega,

"EZLN. Comunicado del Comité Clandestino Revolucionario Indigena - Comandancia
General del Ejército Zapatista de Liberacién Nacional. Centro de documentacién sobre
el zapatismo. http://www.cedoz.org/site/content.php?doc=130&cat=14
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Suiza, Nicaragua, Israel, Grecia, Inglaterra, Australia, Suecia,
Canada, Venezuela, Brasil, Puerto Rico, Chile, y los Estados
Unidos de América.

En los meses de julio y agosto del 2002 el Instituto Na-
cional Indigenista y la Oficina de Representacién para el
Desarrollo de los Pueblos Indigenas de la Presidencia de la
Republica, convocaron a la Consulta Nacional sobre Pue-
blos Indigenas, Politicas Publicas y Reforma Institucional,
con el propdsito de recabar propuestas de los pueblos, co-
munidades y organizaciones indigenas sobre la institucion
indigenista necesaria para operar las politicas publicas del
gobierno panista. Los resultados se entregaron al Congre-
so de la Unién el dia 15 de octubre de ese mismo aflo, en
el proceso de discusion de la ley que suprimi6 el Instituto
Nacional Indigenista y creo la Comisién Nacional para el
Desarrollo de los Pueblos Indigenas.

La ley que cre6 la Comisiéon Nacional para el Desarrollo
de los Pueblos Indigenas, prevé la instalacion de un Conse-
jo Consultivo, a quien sin ser autoridad gubernamental, le
encarg6 la realizacion de consultas a los pueblos indigenas
sobre diversos topicos. A partir de esa disposicion, se han
realizado diversas consultas entre las cuales se encuentran las
siguientes: Consulta a los pueblos indigenas sobre sus formas
y aspiraciones de desarrollo, 2003 y 2004; Consulta sobre los
Lugares Sagrados del Pueblo Wixarika, realizada durante
2006 y 2007; Consulta sobre Migracién de la poblacién In-
digena, 2006; Consulta sobre Alcoholismo y Pueblos Indige-
nas, 2008; Consulta a los pueblos indigenas de la zona costera
del Golfo de California referente al ordenamiento ecolégico
marino, 2009. Mas que consultas se ha tratado de foros para
legitimar las politicas gubernamentales y por lo mismo no
se han ajustado a los estandares reconocidos en el derecho.
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EN MEXICO EL BLOQUE CONSTITUCIONAL
Y EL DERECHO A LA CONSULTA

£.3

ANTES DE ENTRAR AL ANALISIS DE LAS DISPOSICIONES
juridicas que reglamentan el derecho a la consulta, convie-
ne explicar que dichas normas pertenecen tanto al derecho
nacional como al internacional, por lo que habra que ana-
lizarlas relaciondndolas como si todas formaran un bloque
ya que por disposicion de la Carta Magna el derecho inter-
nacional, cuando retne ciertas caracteristicas se integra al
mexicano. Al respecto la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en su Articulo 133 preceptua lo siguiente:

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con
la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con la aprobacion del Senado, seran la Ley Supre-
ma de toda la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglardn a
dicha Constitucidn, leyes y tratados, a pesar de las disposicio-
nes en contrario que pueda haber en la Constitucion o leyes
de los Estados.?

Esta disposicion constitucional tiene relacion directa con
el articulo 89, fraccién X, de la misma Carta Magna, don-
de se establecen las facultades del Presidente de la republica
para “dirigir la politica exterior y celebrar tratados interna-

2 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (comentada). PGR-UNAM,
México, 1994, pag. 641.
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cionales, sometiéndolos a la aprobacién del Senado”. De la
misma manera se relaciona con el articulo 76, fraccion I, que
establece como facultad exclusiva del Senado “aprobar los
tratados internacionales y convenciones diplomadticas que
celebre el Ejecutivo de la Union. Estos tres articulos cons-
titucionales contienen los requisitos formales para que los
tratados internacionales tengan validez en el orden juridico
interno del Estado mexicano. Si alguno de estos requisitos
de forma hiciera falta, dichos tratados no obligarian al Es-
tado mexicano ni en el derecho internacional ni en el orden
interno; en sentido contrario, al cumplirse estos dos requi-
sitos en la celebracion de los tratados los mismos son ple-
namente validos tanto en el exterior como en el interior del
Estado mexicano.

Interpretando este articulo, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, ha establecido la siguiente tesis jurisprudencial:

[...] esta Suprema Corte de Justicia considera que los tratados
internacionales se encuentran en un segundo plano inme-
diatamente debajo de la Ley Fundamental y por encima del
derecho federal y el local. Esta interpretacion del articulo 133
constitucional, deriva de que estos compromisos internacio-
nales son asumidos por el Estado mexicano en su conjunto y
comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad
internacional; por ello se explica que el Constituyente haya
facultado al presidente de la Republica a suscribir los tratados
internacionales en su calidad de Jefe de Estado y, de la misma
manera, el Senado interviene como representante de la volun-
tad de las entidades federativas y, por medio de su ratificacidn,
obliga a sus autoridades. Otro aspecto importante para consi-
derar esta jerarquia de los tratados, es la relativa a que en esta

materia no existe limitacion competencial entre la Federacion
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y las entidades federativas, esto es, no se toma en cuenta la
competencia federal o local del contenido del tratado, sino que
por mandato expreso del propio Articulo 133 el presidente de
la Republica y el Senado de la Reptblica pueden obligar al Es-
tado mexicano en cualquier materia, independientemente de
que para otros efectos esta sea competencia de las entidades
federativas. Como consecuencia de lo anterior la interpreta-
cion del Articulo 133 lleva a considerar en un tercer lugar al
derecho federal y al local en una misma jerarquia en virtud
de lo dispuesto por el Articulo 124 de la Ley Fundamental, el
cual ordena que “Las facultades que no estdn expresamente
concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales,

se entienden reservadas a los Estados”?

En esta tesis la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
deja claro que los tratados internacionales forman parte del
sistema juridico interno del Estado mexicano y jerdrquica-
mente se colocan por debajo de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, pero por encima de las leyes,
sean federales o estatales, y por la misma razoén, por encima
de cualquier reglamento, decreto o disposiciéon administra-
tiva. Otra cuestion que también queda aclarada es que los
tratados obligan a todas las autoridades —ejecutivas, legisla-
tivas y judiciales- de todos los niveles de gobierno —federal,
municipal o estatal- a su cumplimiento, con el Gnico limite
de la jurisdicciéon y competencia que establezcan las leyes.

3 Amparo en revision 1475/98. Sindicato Nacional de Controladores de Transito Aé-
reo. 11 de mayo de 1999. Unanimidad de 10 votos. Ausente: José Vicente Aguinaco
Aleman. Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretario: Antonio Espinoza Rangel.
El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el 28 de octubre en curso, aprobg,
con el nimero LXXVI/99, la tesis aislada que antecede; y determind que la votacion
es idonea para integrar tesis jurisprudencial. México, Distrito Federal, a veintiocho de
octubre de mil novecientos noventa y nueve.
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En consecuencia, si alguna autoridad se negara a aplicar el
tratado teniendo jurisdiccion y competencia parta hacerlo,
estaria violando el orden juridico mexicano, independien-
temente de las responsabilidades internacionales que eso le
pudiera acarrear al Estado.

Ademas de lo dispuesto en el articulo 133 de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y su inter-
pretacion por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el
articulo primero de la propia Carta Magna también se refie-
re a los tratados internacionales en los siguientes términos:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y
en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte, asi como de las garantias para su proteccidn, cuyo
ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta Constitucién establece.
Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran
de conformidad con esta Constitucién y con los tratados in-
ternacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccién mas amplia.
Todas las autoridades, en el 4ambito de sus competencias, tie-
nen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresivi-
dad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos,
en los términos que establezca la ley.*
Del contenido de esta disposicién se pueden agrupar,
para el caso, de la siguiente manera:

* Diario Oficial de la Federacion, 10 de junio del 2011.
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1.Los derechos humanos que las autoridades mexicanas
debe respetar se encuentran tanto en la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos como en los tra-
tados internacionales del los que el Estado mexicano es
parte, es decir, que estén de acuerdo con la propia Consti-
tucion Federal, los firme el Presidente de la republica y los
ratifique el Senado de la misma;

2.La proteccién no puede limitarse a las garantias, es decir,
aquellos derechos que tienen forma institucional de res-
petarse y cuando se violan restituir a los gobernados en su
goce. Ahora se incluyen todos los derechos.

3.Todas las autoridades, es decir, tanto las municipales,
como las estatales y federales y dentro de estas ultimas
las de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos que se encuentren en las leyes mexica-
nas o los tratados internacionales.

4.La promocidn, el respeto, la proteccién y la garantia de
los derechos humanos debe ajustarse a los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progre-
sividad de los derechos humanos, lo cual quiere decir que
se deben respetar a todos sin distincién de ninguna clase,
no violar o dejar de cumplir unos bajo el argumento de
que se cumplen otros o no existen condiciones para que
se cumplan y no brindar menos proteccion de la que ya se
prestaban anteriormente.

5. Los tres érdenes de gobierno —federal, estatal y municipal-
tienen la obligacion tomar medidas para prevenir la viola-
cion de los derechos humanos y en caso de que se violen se
debe investigar para sancionar a los responsables y reparar
las violaciones que se hayan cometido a los mexicanos.
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6.Esos derechos no pueden restringirse ni suspenderse, sal-
vo en la forma que la Constitucion establece; que en este
caso es la suspension de garantias establecida en el articu-
lo 29 constitucional.

7.El contenido de los derechos humanos debe interpretarse
favoreciendo en todo tiempo la protecciéon mas amplia de
las personas.

Interpretando estas disposiciones, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha emitido la siguiente jurisprudencia
afirmando lo siguiente:

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO
DE CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD. De confor-
midad con lo previsto en el Articulo lo. de la Consti-
tucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todas
las autoridades del pais, dentro del ambito de sus com-
petencias, se encuentran obligadas a velar no sélo por
los derechos humanos contenidos en la Constitucién
Federal, sino también por aquellos contenidos en los
instrumentos internacionales celebrados por el Estado
Mexicano, adoptando la interpretacion mas favorable al
derecho humano de que se trate, lo que se conoce en la
doctrina como principio pro persona. Estos mandatos
contenidos en el Articulo 1o. constitucional, reformado
mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacién de 10 de junio de 2011 [...]°

5Varios 912/2010. 14 de julio de 2011. Mayoria de siete votos; votaron en contra:
Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Jorge Mario Pardo Rebolledo con salvedades
y Luis Marfa Aguilar Morales con salvedades. Ausente y Ponente: Margarita Bea-
triz Luna Ramos. Encargado del engrose: José Ramén Cossfo Diaz. Secretarios:
Raul Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio. El Tribunal Pleno, el
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En ese mismo sentido apunta la siguiente tesis del mismo
6rgano jurisdiccional:

PARAMETRO PARA EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX
OFFICEN MATERTA DE DERECHOS HUMANOS. El mecanismo
para el control de convencionalidad ex oficio en materia
de derechos humanos a cargo del Poder Judicial debe
ser acorde con el modelo general de control estableci-
do constitucionalmente. El parametro de analisis de este
tipo de control que deberan ejercer todos los jueces del
pais, se integra de la manera siguiente: a) todos los de-
rechos humanos contenidos en la Constituciéon Federal
(con fundamento en los Articulos lo.y 133), asi como
la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Fe-
deracidn; b) todos los derechos humanos contenidos en
tratados internacionales en los que el Estado Mexicano
sea parte; ¢) los criterios vinculantes de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos derivados de las sen-
tencias en las que el Estado Mexicano haya sido parte, y
d) los criterios orientadores de la jurisprudencia y pre-
cedentes de la citada Corte, cuando el Estado Mexicano
no haya sido parte.®

veintiocho de noviembre en curso, aprobé, con el nimero LXVII/2011(9a.), la tesis
aislada que antecede. México, Distrito Federal, a veintiocho de noviembre de dos
mil once.

8Varios 912/2010. 14 de julio de 2011. Mayorfa de siete votos; votaron en contra:
Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Jorge Mario Pardo Rebolledo con salvedades
y Luis Marfa Aguilar Morales con salvedades. Ausente y Ponente: Margarita Bea-
triz Luna Ramos. Encargado del engrose: José Ramdn Cossfo Diaz. Secretarios:
Raul Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio. El Tribunal Pleno, el
veintiocho de noviembre en curso, aprobd, con el nimero LXVIII/2011(9a.), la
tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a veintiocho de noviembre
de dos mil once.
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De igual manera, hay que tener presente la Convencion
de Viena Sobre el Derecho de los Tratados establece reglas en
materia de interpretacion de tratados. Este documento, en
su Articulo 31.1, contiene un principio, el cual estipula que
“un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su obje-
to y su fin”. De acuerdo con esta disposicion, la base de inter-
pretacion de un tratado es su texto y su contexto. El primero
porque constituye la auténtica expresion de las intenciones
de las partes, el segundo porque explica el sentido de la obli-
gacion. Asimismo, el Articulo 31.2 expresa que el contexto
se compone por el texto mismo, su preambulo y anexos si
los hubiere. También ante la regla general de que se esté al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado, en su numeral 31.4 establece una regla especial, la
cual indica que “se dard a un término su sentido especial si
consta que tal fue la intencion de las partes”

Explicado lo anterior, analicemos el contenido del dere-
cho internacional sobre la consulta.
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LOS PUEBLOS Y SUS COMUNIDADES

INDIGENAS COMO SUJETOS DE DERECHO

£.3

LA CONSTITUCION PoOLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS define a la nacién mexicana como pluricultu-
ral con base en la existencia de los pueblos indigenas, a quie-
nes reconoce como sujetos con derechos especificos, que no
posee el resto de los mexicanos porque son de naturaleza co-
lectiva. En su articulo 2, parrafo segundo, la Carta Magna es-
tablece que “la Nacion tiene una composicion pluricultural
sustentada originalmente en sus pueblos indigenas que son
aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en
el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacién y que
conservan sus propias instituciones sociales, econdmicas,
culturales y politicas, o parte de ellas”. Sobre los integrantes
de los pueblos indigenas el mismo articulo determina que
“la conciencia de su identidad indigena debera ser criterio
fundamental para determinar a quiénes se aplican las dispo-
siciones sobre pueblos indigenas”.®

Se trata de una definicién tomada, en sus partes sustan-
ciales, del articulo primero del Convenio 169 de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo (Convenio 169) relativo a
pueblos indigenas y tribales, documento juridico de dere-
cho internacional, que por disposicion del articulo 133 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
también forma parte del orden juridico mexicano y, como

"Diario Oficial de la Federacidn, 14 de agosto del 2001.
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ya mencionamos en el apartado anterior, por disposicion del
articulo primero de la Carta Magna forma parte del bloque
constitucional, es decir, son parte de las normas constitucio-
nales y por lo mismo de una jerarquia superior a las leyes u
otro tipo de ordenamientos juridicos.

Es importante advertir que la caracterizacion que se hace
en la Carta Magna de la nacién mexicana como pluricultural
no es un dato sociolégico sino juridico. No informa como es
la nacién mexicana sino cdmo debe ser, de ahi que tanto sus
instituciones, como sus leyes y demds instrumentos y me-
canismos a través de los cuales opera el Estado mexicano
deberian ajustarse a esa pluriculturalidad.

El parrafo segundo del articulo segundo de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y el Convenio
169 especifican que los pueblos indigenas son todos los des-
cendientes de las poblaciones que habitaban el pais o una re-
gion geografica que actualmente pertenece al pais donde se
asentaron en la época de la Conquista, la colonizacién o del
establecimiento de las fronteras actuales de dicho pais. En
otras palabras, los derechos de los pueblos indigenas tienen
su raiz en el hecho de que su existencia es anterior a la for-
macion del Estado mexicano, mantienen una continuidad
histérica y, a pesar de la conquista y la colonizacién en que
vivierony en muchos casos viven, mantienen sus institucio-
nes o formas propias de organizacion, total o parcialmente.
Para probar su existencia no se requieren documentos juri-
dicos sino histdricos, antropoldgicos y sociolégicos y en el
caso que nos ocupa, constan en el expediente, por lo que no
puede quedar en duda su existencia.

El tercer parrafo del mismo articulo determina qué per-
sonas forman o pueden formar parte de los pueblos indige-
nas, o quién, individualmente, puede ser considerado indi-

32 # EL DERECHO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS DE MEXICO A LA CONSULTA



gena. Cuando en él se afirma que la conciencia de su iden-
tidad debe ser el criterio fundamental para determinar qué
personas forman parte de un pueblo indigena y cudles no,
se adopta un criterio cultural, mismo que podria explicarse
expresando que es indigena la persona que acepta su perte-
nencia a un pueblo indigena, se identifica con su forma de
vida, actta conforme a ella y el pueblo indigena lo reconoce
como parte de él.

Con esta disposicion juridicamente se excluyen otros cri-
terios que se han formado a través de la historia para identi-
ficar a los pueblos indigenas, entre ellos los bioldgicos, eco-
ndémicos, lingiiisticos y culturales, aunque el tercero se sigue
utilizando, lo cual ademas de ser contrario a la disposicidon
constitucional resulta reductivo, pues existen indigenas que
ya no hablan su lengua materna y personas que no siendo
indigenas han aprendido una lengua de ellos. A pesar de esta
regla constitucional para la identificacién de las personas
que forman parte de un pueblo indigena, es el que todavia
prevalece en nuestro pais, sobre todo en las esferas guber-
namentales.

Junto con el reconocimiento de los pueblos indigenas
como sujetos de derechos, la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos reconoce a las comunidades indi-
genas, a las cuales identifica como integrantes de un pueblo
indigena y que dentro de su estructura “formen una unidad
social, economica y cultural, asentadas en un territorio y que
reconocen autoridades propias de acuerdo con sus usos y
costumbres”. De acuerdo con esta disposicion, las comuni-
dades indigenas son partes de un todo que son los pueblos
indigenas.

Hay que recordar que la categoria de pueblo indigena
como sujeto de derecho tiene su origen desde la época co-
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lonial. Con el término pueblo, los espafoles hacian referen-
cia tanto a una poblacién como al espacio que le habia sido
asignado y en ambos casos tenfa un sentido juridico explici-
to: entendido como estructura politica o colectividad (pue-
blo-corporacion), se referia a una asociacion de personas le-
galmente reconocida, a un grupo que poseia estatus juridico
(locus standi, personalidad juridica, derecho a presentarse
en un tribunal). Un pueblo era, por tanto, un sitio al que se le
habia concedido tal categoria politica, que era a su vez admi-
nistrado por una estructura politica con personalidad juri-
dica”; en su acepcion territorial (pueblo-territorio), en cam-
bio, se trataba de una categoria politica particular concedida
a ciertos lugares, una de varias categorias que formaban una
escala jerdrquica de espacios de asentamiento mas o menos
concentrados.® En términos actuales podriamos afirmar que
uno era el sujeto titular del derecho y otro el derecho mismo.

Ese fue el sentido con que el derecho indiano -elaborado
en los anos que siguieron a la conquista- recogié el voca-
blo, pero conforme el tiempo fue pasando la aplicacion de
la categoria pueblo se fue restringiendo hasta que lo utiliz6
unicamente para referirse a poblados y politicas indigenas,
mientras a los pueblos de espaiioles se reservaban los titulos
de “villa” o “ciudad” Durante el siglo XVI y principios del
XVII numerosas colectividades indigenas fueron reconoci-
das legalmente, unas sobre los antiguos asentamientos pre-
hispanicos, que siguieron siendo la base de la persistencia de

% Rafael Altamira y Crevea, Diccionario castellano de palabras juridicas y técnicas
tomadas de la legislacion indiana, Universidad Nacional Auténoma de México, 1987,
México, pp. 260-261. También: Emilio Kouri, “Los pueblos y sus tierras en el Méxi-
co porfiriano: un legado inexplorado de Andrés Molina Enriquez”, en: Emilio Kourf
(Coordinador), En busca de Molina Enriquez. Cien afios de Los grandes problemas
nacionales”, El Colegio de \México-Centro Katz, The University of Chicago, Coleccion
Jornadas 156, México 2009, pp.266-267.
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las culturas originarias, otras producto de las congregacio-
nes y reducciones realizadas por los mismos conquistado-
res, como parte de su politica de asentamiento poblacional
para un mejor control de los dominados y sus tributos a la
corona.’

La legislacion colonial en algunas ocasiones hizo distin-
cién entre pueblo y comunidad y en otras no. Comunidad
se aplicaba “al comun de los vecinos de indios”, equiparan-
dola a pueblo, que a las “cajas de comunidad”, refiriéndose al
patrimonio colectivo de los pueblos.'” En otras palabras, el
pueblo-corporacion era el titular de los derechos, con per-
sonalidad juridica para actuar y usar del él para su bene-
ficio, mientras la comunidad era la manera de administrar
el patrimonio del pueblo. Naturalmente, los pueblos tenian
tantos derechos como les permitiera a los colonizadores go-
zar del fruto de su trabajo sin permitir su emancipacién y
el patrimonio que se les reconocia era para que pudieran
seguir existiendo y cumplir las obligaciones que la corona
les imponia.

Con la independencia de México y la formacion del Es-
tado mexicano los pueblos indigenas desaparecieron como
sujetos de derecho y volvieron a aparecer hasta el Congreso
Constituyente de 1917. En la exposiciéon de motivos del ar-
ticulo 27 constitucional presentada por un grupo de dipu-
tados el dia 1 de diciembre de 1916, se reconocia que “los
derechos de dominio concedidos a los indios eran alguna
vez individuales y semejantes a los de los espaiioles, pero ge-
neralmente eran dados a comunidades y revestian la forma
de una propiedad privada restringida, que se parecia mucho

° Emilio Kourf, Op. cit., pp. 267-270.
10 Rafael Altamira y Crevea, Op. cit., , p.84.
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al dominio qtil de los contratos censuales de la Edad Me-
dia-. Aparte de los derechos expresamente concedidos a los
espafioles y a los indigenas, los reyes, por el espiritu de una
piadosa jurisprudencia, respetaban las diversas formas de
posesion de hecho que mantenian muchos indios, incapaces
todavia, por falta de desarrollo evolutivo, de solicitar y de
obtener concesiones expresas de derechos determinados’, es
decir, derechos derivados de la posesion de la tierra antes de
que ellos llegaran a ocuparla. En ella misma se anotaba la
légica de reconocer a los pueblos como sujetos de derechos
agrarios, era porque “anuda nuestra legislacion futura con la
colonial en el punto en que esta ultima fue interrumpida.”

Si la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, aprobada por el Congreso Constituyente el dia 5 de
febrero de 1917, en materia de tierras, “anudaba” con las
disposiciones de la época colonial en esa materia, el uso
del vocablo pueblo también era como sujeto de derechos,
aunque aqui solo fuera en materia de tierras. Pero aunque
normativamente existiera una relacién entre la legislacién
colonial y la que se proponia aprobar, politicamente existia
una gran diferencia entre ambas: en la colonia los pueblos
fueron reconocidos para su control y la Constitucién Fede-
ral de 1917 lo hacia justamente para proveer a su emanci-
pacion, reconociéndoles el derecho a que se les restituyeran
las tierras de las que hubieran sido despojados después de
la independencia de la Nueva Espana de la corona espaiiola
y la formacién del Estado mexicano; de igual manera se les
reconocia el derecho a que si no tenian tierras o no podian
probar el despojo, el Estado les dotara de ellas para que pu-
dieran satisfacer sus necesidades.

Después de discutir el proyecto, el Congreso Constitu-
yente aprobd una fraccién VI dentro de su articulo del ar-
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ticulo 27, estableciendo que “los conduefiazgos, rancherias,
pueblos, congregaciones, tribus y demas corporaciones de
poblacion, que de hecho y por derecho guarden el estado
comunal, tendrdn capacidad para disfrutar en comun las
tierras, bosques y aguas que les pertenezcan o que les hayan
restituido o les restituyesen, conforme a la ley del 6 de enero
de 1915; entre tanto la ley determina la manera de hacer el
repartimiento nicamente de las tierras™'' Aunque en forma
desordenada, la Constituciéon aprobada reconocia, como se
hizo en la colonia, a los pueblos como sujetos de derechos
agrarios, el cual abarcaba la posibilidad de reconocimiento
de las tierras bosques y aguas que tuvieran en comun, recu-
perar las que se les hubieran despojado, y si no pudieran ha-
cerlo, el estado los dotara de las suficientes para seguir exis-
tiendo como pueblos. Los conduefiazgos, rancherias, con-
gregaciones, tribus y demas corporaciones de poblacion, a
que la Constitucion aprobada hacia referencia, eran formas
de denominar a los pueblos, o como las comunidades en la
colonia. Aunque solo en el ambito agrario, la revoluciéon de
1917 devolvia a los pueblos su derecho a seguir existiendo,
pues ese era uno de los fines de garantizarles su derecho a
la tierra.

Asi se mantuvo hasta el 10 de enero de 1934, en que una
reforma al articulo 27 de la Constitucion Federal desapare-
ci6 a los pueblos como titulares de derechos agrarios. La re-
forma parti6 de una iniciativa del Presidente de la republica,
Abelardo L. Rodriguez, para crear un Departamento Agrario
que atendiera los problemas de las tierras, pero las Comisio-
nes Unidas, 1* Agraria, 22 de Puntos Constitucionales y 12

" Diario Oficial. Organo provisional de la reptblica mexicana, nimero 30, Tomo V,
cuarta época, Lunes 5 de febrero de 1917, pp. 151-152.
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de Gobernacién, asi como Presidente de la Gran Comisién
de la Camara de Diputados, al dictaminarla, consideraron
importante modificar las disposiciones que consagraban
derechos agrarios a los pueblos. En su argumento para ha-
cerlo asentaron “el punto de categoria politica, por ejemplo,
ha quedado totalmente eliminado, y en el texto que hoy se
propone se habla genéricamente de nicleos de poblacion, en
lugar de hacer la enumeracion, posiblemente restrictiva, de
pueblos, rancherias, etcétera”.!?

Los miembros de las mencionadas comisiones confun-
dieron a los pueblos indigenas, los habitantes originarios de
estas tierras, con una categoria politica administrativa y en
esa confusion sustentaron su argumento para desaparecer
de las Constitucion Federal los conduenazgos, rancherias,
pueblos, congregaciones, tribus y demas corporaciones de
poblacion como titulares de derechos agrarios, sustituyén-
dolos por el genérico de “nicleos de poblacion”. A partir de
esa reforma, el parrafo tercero del articulo 27, expres6 que
“los nucleos de poblacién que carezcan de tierras o aguas o
no las tengan en cantidad suficiente para la necesidades de
su poblacion, tendran derecho a que se les dote de ellas, to-
mandolas de las propiedades inmediatas, respetando siem-
pre la pequeia propiedad agricola en explotacion™" Los
pueblos indigenas quedaron subsumidos en la expresién
“nucleos de poblacion”y al constituirse estos debid respetar-
se su derecho a la tierra y no hacerlo violentaba el espiritu
del Constituyente Permanente. En ese sentido, al formarse

'2Dictamen de las Comisiones Unidas 1% Agraria, 2° de Puntos Constitucionales y 1°
de Gobernacion y Presidente de la Gran Comisién Agraria, presentado a la Asamblea
General de la Cdmara el dia 19 de diciembre de 1933. Diario Oficial de la Federacion,
19 de diciembre de 1933, p. 19.

'3 Diario Oficial de la Federacion, 10 de enero de 1934, p. 122.
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los ejidos y comunidades agrarias debi6 considerarse la pre-
sencia de los pueblos indigenas y al no hacerlo, como en el
presente caso, se viold su derecho, por eso es de justicia re-
parar el agravio nulificando la resolucion presidencial como
lo piden, y dictar sentencia reconociendo sus derechos, no
solo a sus tierras, sino de sus territorios, dados los estdndares
que en materia internacional se han generado en el sentido
contenido en el articulo 14 del Convenio 169 de la o1t y la
jurisprudencia en la materia que ha sostenido la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos.

Tuvieron que pasar 58 afios para que los pueblos indige-
nas volvieran a asomar por la Constitucion Federal. Como
parte de los festejos por los 500 afios del descubrimiento de
América, en el afio de 1992 el gobierno federal promovi6 re-
formas al articulo cuarto de la Carta Magna para reconocer
la existencia de pueblos indigenas y hacer efectivos sus dere-
chos. Eso fue lo que se nos dijo, pero en el decreto del 28 de
enero de 1992, lo que se publicé fue una norma declarativa
de la pluriculturalidad de la nacién mexicana, misma que
obtiene su sustento en la presencia originaria de los pueblos
indigenas. El reconocimiento que se hacia en esa norma era
como componente de la pluralidad cultural de la nacién, y
solo de manera indirecta se podia establecer la considera-
cién de los pueblos indigenas como sujetos de derecho. Es
mds, la propia norma juridico-constitucional restringia los
derechos que se les pudieran reconocer a los pueblos indi-
genas a los de cardcter cultural, y solo aquellos que una ley
secundaria llegara a establecer eventualmente. Se continu6
en la légica de negar los derechos territoriales, politicos y
economicos, que son los fundamentales para la existencia

" Diario Oficial de la Federacién, México, 28 de enero de 1992.
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de los pueblos indigenas, el respeto de su derecho a la segu-
ridad de su existencia y su desarrollo futuro.

Dos afios después se dio el levantamiento del Ejército
Zapatista de Liberacion Nacional, en el estado de Chiapas.
Con la finalidad de llegar a un acuerdo de paz, el gobier-
no federal y los rebeldes iniciaron una serie de dialogos que
dieron como resultado la firma de los Acuerdos sobre Dere-
chos y Cultura Indigena, el dia 16 de febrero de 1996. Dichos
acuerdos contenian los derechos minimos que debian reco-
nocerse a los pueblos, incorporandolos en la Constitucion
Federal. Pero una vez firmados, el gobierno federal se negé a
cumplirlos y tuvieron que pasar cinco anos para que el Con-
greso de la Unién los incorporara a la Carta Magna. El 14 de
agosto del 2001 se publicé en el Diario Oficial de la Federa-
cion una reforma para reconocer la existencia de los pueblos
indigenas, que es la que actualmente se encuentra vigente.
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LA CONSULTA EN
EL DERECHO NACIONAL

£.3

EL DERECHO A LA CONSULTA SE ENCUENTRA REGULADO
en el derecho interno del Estado mexicano, lo mismo que
en el derecho internacional. En el primer caso, el Articulo 2,
apartado B, fraccion IX, de la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, establece que el gobierno debe “con-
sultar a los pueblos indigenas en la elaboraciéon del Plan Na-
cional de Desarrollo y de los planes estatales y municipales y,
en su caso, incorporar las recomendaciones y propuestas que
realicen”. Como en dichos planes se incorporan las acciones de
gobierno, se entiende que la Constitucion Federal, al expresar
que se les consulte durante su elaboracion, determina que deben
consultarse con ellos las acciones que puedan afectarlos de ma-
nera positiva o negativa. La expresion “[...] y; en su caso, incor-
porar las recomendaciones y propuestas que realicen” no debe
entenderse como una facultad discrecional que la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos otorga a las autoridades
federales para que unilateralmente decidan si incorporan o no
las propuestas de los pueblos indigenas, sino el deber de incor-
porar todas aquellas que sean acordes con los derechos recono-
cidos a los pueblos, pues de otra manera a consulta resultaria
una actividad sin efecto alguno.

El Congreso de la Unién no ha expedido una ley que
reglamente la forma en que debe ejercerse y en su caso re-
clamarse este derecho. Lo que ha hecho es incorporar en di-
versas leyes el tema. Una de ellas es la Ley de la Comisiéon Na-
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cional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas ' En su ar-
ticulo 2° esta Ley establece que dicha Comision tiene como
objeto “orientar, coordinar, promover, apoyar, fomentar, dar
seguimiento y evaluar los programas, proyectos, estrategias
y acciones publicas para el desarrollo integral y sustentable
de los pueblos y comunidades indigenas de conformidad
con el articulo 2o0. de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos”. Para lograrlo, la ley le otorga a la Comi-

sion las siguientes funciones:

I. Ser instancia de consulta para la formulacién, ejecucion
y evaluacion de los planes, programas y proyectos que
las dependencias y entidades de la Administracién Pu-
blica Federal desarrollen en la materia;

[...]

IX. Disenar y operar, en el marco del Consejo Consultivo
de la Comision, un sistema de consulta y participacion
indigenas, estableciendo los procedimientos técnicos y
metodoldgicos para promover la participacion de las au-
toridades, representantes y comunidades de los pueblos
indigenas en la formulacidn, ejecuciéon y evaluacion de
los planes y programas de desarrollo;

[...]

XVI. Establecer las bases para integrar y operar un siste-
ma de informacién y consulta indigena, que permita la
mds amplia participacion de los pueblos, comunidades,
autoridades e instituciones representativas de éstos, en
la definicién, formulacion, ejecucion y evaluacion de los
programas, proyectos y acciones gubernamentales;

"*“Ley de la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas”, Diario
Oficial de la Federacion, 21 de mayo de 2003. Ultima reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 9 de abril del 2012.
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XVII. Ser instancia de consulta para las dependencias y
entidades de la Administracién Publica Federal con el
fin de formular el proyecto de presupuesto consolidado
en materia de desarrollo de los pueblos y comunidades
indigenas a incluir en el Presupuesto de Egresos de la
Federacion de conformidad con lo dispuesto en el arti-
culo 20. de la Constitucién Federal;

Como puede verse, esta ley faculta a la Comision Nacio-
nal para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, para des-
plegar acciones en materia de consulta en varios sentidos.
Uno de ellos —establecido en la fraccién I, del articulo 2°- es
que las instancias de la Administracion Publica Federal la
consulten a ella antes de formular y durante la ejecucion de
los planes y programas dirigidos a atender las necesidades
de los pueblos y las comunidades indigenas. Se trata de una
accion dirigida a orientar el quehacer de la Administracién
Publica Federal y por tanto no guarda ninguna relacion di-
recta con el ejercicio del derecho de consulta de los pueblos
indigenas. La fraccion XVII del articulo citado se enfoca al
mismo sentido, con la diferencia de que la fraccion I se re-
fiere a cualquier acto en general y la XVII a la formulacién
del proyecto de presupuesto consolidado en materia de de-
sarrollo de los pueblos y comunidades indigenas, es decir, el
presupuesto que la administracion publica en general desti-
nara al desarrollo de los pueblos y comunidades indigenas.

El segundo sentido con que se regula el derecho a la con-
sulta si esta dirigido al ejercicio del derecho de consulta de los
pueblos indigenas, pero acotado a la formulacion, ejecucion
y evaluacién de los planes de desarrollo dirigidos a ellos. De
acuerdo con la fraccion IX de la Ley, la obligacion de la Co-
mision es diseflar y operar un sistema de consulta y partici-
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pacion indigena, misma que debe operarse a través del Con-
sejo Consultivo de la Comisién que se integra por indigenas
que la misma Comisién propone, es decir, que no represen-
tan a los pueblos o comunidades indigenas. Resumiendo la
ley faculta a la Comision Nacional para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas para que sea ella, como instancia guberna-
mental, quien disefle y opere un sistema de consulta a través
de su Consejo Consultivo, que se integra por indigenas que
no representan a los pueblos o comunidades indigenas.

Esta disposicion resulta restrictiva y violatoria del dere-
cho de consulta en los términos que lo establece el Convenio
169 de la OIT. Es restrictiva porque solo reconoce el dere-
cho ala consulta en la formulacién y ejecucion de los planes
y programas -y del presupuesto para hacerlo- dirigidos a
atender las necesidades de los pueblos y las comunidades
indigenas; es violatoria del porque el Consejo Consultivo de
la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos In-
digenas no es parte de los rganos del gobierno federal y por
lo mismo no puede realizar responsabilidades que corres-
ponden a aquel. Ademas, como en su momento explicare-
mos, el Convenio 169 de la OIT es un tratado sobre derechos
humanos y como tal forma parte del bloque constitucional
que contiene los derechos minimos de los gobernados, ra-
z6n por la cual esta disposicion de la Ley resulta invélida
frente a la disposicion del Convenio 169 de la OIT. Pero de
eso nos ocuparemos mas adelante.

La fraccion XVI versa sobre lo mismo, faculta a la Co-
mision para establecer las bases que permitan “integrar y
operar un sistema de informacién y consulta indigena, que
permita la mds amplia participacién de los pueblos, comu-
nidades, autoridades e instituciones representativas de éstos,
en la definicion, formulacidn, ejecucién y evaluacion de los
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programas, proyectos y acciones gubernamentales” La unica
diferencia es que en esta fraccion se agrega una expresion
genérica de acciones gubernamentales. Como se verd mas
adelante, esta disposicion es mas restrictiva que lo dispuesto
en el derecho internacional.

Otra ley que en términos similares se refiere al derecho
de consulta es la Ley de Planeacién's, el ordenamiento que
regula la elaboracion de Plan Nacional de Desarrollo, la que
hace referencia a ese derecho. Asi, en su articulo 20 establece
que “las comunidades indigenas deberan ser consultadas y
podran participar en la definicién de los programas federales
que afecten directamente el desarrollo de sus pueblos y comu-
nidades” y el siguiente numeral expresa que “en los asuntos
relacionados con el ambito indigena, el Ejecutivo Federal con-
sultard, en forma previa, a las comunidades indigenas, para
que estas emitan la opinién correspondiente”. En estas dos
disposiciones se establece el deber de las autoridades de con-
sultar “en los asuntos relacionados con el ambito indigena’, es
decir, todos aquellos que de alguna manera pudieran afectar-
los positiva o negativamente; ademds, esta consulta deberd ser
previa a la aprobacion del Plan Nacional de Desarrollo y ten-
dra como objeto que emitan su opinidn correspondiente, sin
que quede clara la obligacion de las autoridades de incorporar
dichas opiniones en el Plan Nacional de Desarrollo. Si esto
llegara a suceder estariamos frente a una consulta para cubrir
las formas, no para garantizar derechos reconocidos.

Otro ordenamiento juridico que hace referencia a la
consulta, aunque en sentido distinto que la anterior, es la
Ley General de Desarrollo Forestal —Sustentable.'” En su

'8 Diario Oficial de la Federacion, 13 de junio del 2003.
" Diario Oficial de la Federacion, 25 de febrero de 2003. Ultima reforma publicada en
el Diario Oficial de la Federacion, el 04 de junio del 2012.
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articulo primero la Ley expresa que “[...] es reglamentaria
del Articulo 27 de la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, sus disposiciones son de orden e inte-
rés publico y de observancia general en todo el territorio
nacional”; ademas, declara que su objeto es “[...] regular y
fomentar la conservacion, proteccion, restauracion, produc-
cién, ordenacion, el cultivo, manejo y aprovechamiento de
los ecosistemas forestales del pais y sus recursos; por ultimo,
expresa que “cuando se trate de recursos forestales cuya pro-
piedad corresponda a los pueblos y comunidades indigenas
se observara lo dispuesto por el articulo 2 de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos” La norma
constitucional a la que remite expresa que, como parte de su
autonomia, los pueblos indigenas pueden:

VI. Acceder, con respeto a las formas y modalidades de pro-
piedad y tenencia de la tierra establecidas en esta Consti-
tucion y a las leyes de la materia, asi como a los derechos
adquiridos por terceros o por integrantes de la comuni-
dad, al uso y disfrute preferente de los recursos naturales
de los lugares que habitan y ocupan las comunidades,
salvo aquellos que corresponden a las dreas estratégicas,
en términos de esta Constitucion. Para estos efectos las
comunidades podran asociarse en términos de ley."

Estas normas no guardan relaciéon con la consulta, pero
las citamos porque establecen el fundamento constitucional
de la Ley y el objetivo de ella. Donde ya se hace referencia a
la consulta es en su titulo tercero, capitulo primero, el cual se
denomina “De los Criterios de la Politica Nacional en Ma-

'8 Diario Oficial de la Federacidn, 14 de agosto del 2001.
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teria Forestal”. Ahi en el articulo 32 establece como criterio
obligatorio de politica forestal de caracter social.

I. El respeto al conocimiento de la naturaleza, cultura y
tradiciones de los pueblos y comunidades indigenas y
su participacion directa en la elaboracion y ejecucion de
los programas forestales de las areas en que habiten, en
concordancia con la Ley de Desarrollo Rural Sustentable

y otros ordenamientos.

La norma citada no se refiere a la consulta sino a la parti-
cipacion directa en la elaboracion y ejecucion de los progra-
mas forestales, pero es importante tenerla en cuenta para no
confundirse, pues la participacion puede darse sin consultar
a los pueblos y comunidades indigenas —a través de sus au-
toridades o de alguna organizacion indigenas, por ejemplo-;
aunque si la participacion es auténtica y de buena fe, quien-
quiera que participara en la elaboracién y ejecucion de los
programas forestales, antes de hacerlo deberia consultarlos.
Otra referencia indirecta al derecho de consulta de los pue-
blos y comunidades indigenas, se encuentra en el Capitulo
I, del Titulo cuarto de la Ley, denominado, “De las Autori-
zaciones para el Aprovechamiento de los Recursos Foresta-
les” El articulo 72 de la Ley, ubicado en esa parte expresa lo
siguiente:

La Secretaria establecera los procedimientos y mecanismos
necesarios, para que los titulos o documentos en los que
consten las autorizaciones, sean traducidos a las lenguas de
los solicitantes o titulares de aprovechamientos forestales per-
tenecientes a pueblos y comunidades indigenas, o bien, para

asegurar que les sea interpretado su contenido.
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Cuando una autorizacion pueda afectar el hébitat de alguna
comunidad indigena, la autoridad debera recabar el parecer
de los representantes de dicha comunidad.

La Secretaria, en coordinacién con las dependencias y enti-
dades de la Administracion Publica Federal competentes,
verificard que los aprovechamientos de recursos forestales se
realicen garantizando los derechos que la Ley reconozca a las

comunidades indigenas.

Como en el caso del articulo 32, este tampoco hace refe-
rencia directa a la consulta pero guarda relacién con ella, so-
bre todo en los dos ultimos parrafos, pues el primero solo se
refiere a que los documentos de las autorizaciones sean tra-
ducidos a lenguas indigenas, seguramente para que estos se
enteren de su contenido. Lo importante para la consulta co-
mienza en el segundo pérrafo, donde se ordena que cuando
una autorizacion de aprovechamiento forestal pueda afectar
el habitat —es decir, todo su entorno natural- de una comu-
nidad indigena, la autoridad que las otorga, en este caso la
Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales- antes
de extenderlos debe recabar el parecer, es decir, el acuerdo o
consentimiento de ella. La norma no establece para que se
debe recabar su parecer, pero en el siguiente parrafo deter-
mina que tanto la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos
Naturales como las otras entidades de la administracién pu-
blica —y segiin veremos mas adelante, todos los 6rganos de
los tres noves le gobierno- deben velar porque se garanticen
los derechos de los pueblos indigenas, de ahi que el objetivo
de recabar su parecer puede ser ese, que bien puede tradu-
cirse en su derecho a conservar su territorio.

Por ultimo, la Ley del Instituto Mexicano de la Juventud"
en articulo 4, fraccién V, dispone que para el cumplimiento
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del objeto para el cual fue creado, dicho Instituto tiene, den-
tro de otras atribuciones, “consultar, en coordinacidn con la
Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indi-
genas las politicas, programas y acciones de desarrollo de los
jovenes indigenas; garantizar la participacion de éstos en su
disefio y operacion; y, en su caso, incorporar a la planeacion
nacional sus recomendaciones propuestas”.

En todas las leyes las disposiciones adolecen del proble-
ma de reducir la consulta a los aspectos planeacion y eje-
cucion de los planes y programas de gobierno y en algunos
casos en el disefio del presupuesto para llevarlos a cabo.
Otra anomalia de ellas es que el fin que se persigue con las
consultas es que opinen, sin que quede claro el destino de
esas opiniones. Ninguna de las leyes hace referencia a la for-
ma de consultar. Mds amplio es el derecho internacional, que
también es obligatorio para todos los gobiernos y poderes de
nuestro pais, como se explica enseguida.

"% Diario Oficial de la Federacion, 6 de enero de 1999. Fraccion recorrida por reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacidn, el 5 de agosto del 2011.
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LA CONSULTA EN EL DERECHO INTERNACIONAL:
DISPOSICIONES GENERALES

£.3

EN EL AMBITO INTERNACIONAL ESTE DERECHO SE REGULA en
el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes®, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas*, asi como la jurispru-
dencia que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha emitido a través de sus sentencias®.

Pues bien, el articulo 6 del Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes expresa lo si-
guiente:

—

. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante pro-
cedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos
interesados puedan participar libremente, por lo menos

2 Diario Oficial de la Federacion, 24 de enero de 1991.

21 61/295. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, aprobada por la Asamblea General el 13 de septiembre del 2007.

% Dicha jurisprudencia se encuentra sistematizada en: Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras an-
cestrales y recursos naturales, oea/Ser../v/i, Doc. 56/09, 30 diciembre 2009. Original:
espafiol. Internet: http:/www.cidh.org
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en la misma medida que otros sectores de la poblacidn,
y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en ins-
tituciones electivas y organismos administrativos y de
otra indole responsables de politicas y programas que
les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las
instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos
apropiados proporcionar los recursos necesarios para
este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Con-
venio deberdn efectuarse de buena fe y de una manera
apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar
a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas.

En su “Observacion General 2011 sobre la obligacion de
consulta” La Comision de Expertos en Aplicacion de Con-
venios y Recomendaciones (CEACR) de lo Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) se ocupé del alcance del de-
recho a la consulta contenido en este tratado, “a fin de acla-
rar el concepto de ‘consulta; y con la esperanza de que esto
redunde en una mejora en la aplicacién del Convenio, espe-
cialmente en lo que respecta a este derecho’, por lo, siendo
el 6rgano oficial de interpretar el Convenio 169 de la OIT,
conviene tener en cuenta sus interpretaciones. La primera
de ellas, asentada en el mismo documento, expresa que las
disposiciones sobre la consulta “son algunos de los princi-
pios fundamentales incluidos en la revision del Convenio so-
bre poblaciones indigenas y tribuales, 1957 (niim. 107) como
requisito necesario para eliminar el enfoque integracionista

2 Informe 2011 de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomenda-
ciones, Referencia: 1.c.100/u1/1¢, Fecha de publicacién: 16 de febrero de 2011.
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de ese Convenio®; en otras palabras, la consulta es un ins-
trumento para respetar el derecho de los pueblos indigenas
a ser pueblos y no sujetos de atencién unicamente.

Ya especificamente sobre el articulo 6 del Convenio 169
de la OIT que se analiza expres6 que los amplios trabajos
preparatorios sobre esta disposicion sugieren que los man-
dantes tripartitos —es decir los representantes de los gobier-
nos, los patrones y los trabajadores que aprobaron en conve-
nio- quisieron reconocer lo siguiente:

a) que las poblaciones indigenas y tribuales tienen de-
recho a participar en el proceso de toma de decisiones
en los paises donde viven y en lo que ataile a todas las
cuestiones cubiertas por el Convenio revisado y que les
afecten directamente;

b) que este derecho de participacion deberia ser efectivo
y brindarles la oportunidad de hacerse escuchar y de in-
fluir en las decisiones adoptadas;

) que, para que tal derecho sea efectivo, debe ser res-
paldado por mecanismos adecuados de procedimiento
instaurados a nivel nacional de acuerdo con las condi-
ciones del pais;

d) que la aplicacion de este derecho deberia adaptarse
a la situacion de las poblaciones indigenas y tribuales
interesadas, a fin de conferirles en cada caso el maximo
control posible sobre su propio desarrollo econémico,
social y cultural.®*

Siguiendo esta orientacion, analicemos el contenido de
dicho convenio. Un primer aspecto que se regula en esta dis-
posicion es el relativo a los sujetos involucrados en la con-
sulta: los gobiernos de los estados y los pueblos indigenas,

% |bidem.
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el primero como sujeto obligado a consultar y los segun-
dos como sujetos con derecho a ser consultados. Asi se des-
prende del hecho que el articulo que se analiza expresando
que “al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberdan” y es obvio que si un gobierno pretende
realizar algin acto que involucra derechos de los pueblos
indigenas, debe ajustarse a lo dispuesto en el convenio, por
lo que puede decirse que debe aplicarlo. Complementa esta
disposicion la prima parte del inciso a de este articulo que
expresa que el anterior deber se materializa en “consultar a
los pueblos interesados”, es decir, los pueblos indigenas. El
Estado no puede delegar su obligacion en una institucion
particular, como podria ser la empresa a través de la cual
pretende realizar el acto que se debe consultar, si puede ale-
gar que ya consulté cuando solo realiza reuniones informa-
tivas con académicos o expertos en derechos indigenas.

Ahora bien, en la anterior disposicion se regulan al me-
nos cuatro aspectos de la consulta a los pueblos indigenas:
cuando se les debe consultar, como se les debe de consultar,
para que se les debe de consultar y unas disposiciones gene-
rales sobre la consulta. En el primer aspecto, el Estado debe
consultar a los pueblos indigenas “cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afec-
tarles directamente”, es decir, en todos los casos que los po-
deres ejecutivo y legislativo prevean realizar alguna activi-
dad que pueda afectarlos positiva o negativamente. El poder
judicial queda excluido porque sus decisiones se fundan en
las normas de derecho vigente y este no esta sujeto a discu-
sion, simplemente se acata y si las partes no estan conformes
con la resolucion del caso estudiado, pueden acudir a otras
instancias a presentar su inconformidad.
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Sobre la forma de consultar, el Convenio 169 estable que
debe ser de buena fe y de una manera apropiada a las cir-
cunstancias, mediante procedimientos apropiados y en par-
ticular a través de sus instituciones representativas. Hay que
aclarar que la buena fe a la que hace referencia esta norma
juridica no es una cuestion moral sino juridica,lo que impli-
ca que las partes estén dispuestas a respetar el derecho, que
no actden por simulacién o con dolo y sean fieles a los com-
promisos que se contraigan, renunciando a la pretensién de
acrecentarlos o disminuirlos.” La aclaracién es importante
porque muchos pueblos no aceptan la consulta, pues por ex-
periencia saben que los funcionarios estatales no actuan de
buena fe, siempre buscan cubrir las formas. Sobre la mane-
ra apropiada a las circunstancias, Comision de Expertos en
Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones, en su Obser-
vacion General 2011 sobre la obligacion de los Estados de
consultar, expres6 que:

[...] no hay un tnico modelo de procedimiento apropiado
y que estos procedimientos deberian tener en cuenta las cir-
cunstancias nacionales y de los pueblos indigenas interesados,
asi como la naturaleza de las medidas que son objeto del pro-
ceso de consulta. El Comité tripartito también dejo claro que
el Articulo 6 debe entenderse dentro del amplio contexto de
consultas y participacion, especialmente en el marco del pé-
rrafo 1 del Articulo 2 y del Articulo 33, que requieren desarro-
llar, con la participacién de los pueblos interesados, una accién
coordinada y sistemdtica con miras a proteger los derechos de

esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad, y asegu-

% Diccionario Juridico Mexicano, Tomo A-C, Porria-Universidad Nacional Auténoma
de México, México, 1998, pp. 422-423.
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rar que existen instituciones u otros mecanismos apropiados
para administrar los programas que afecten a los pueblos in-
teresados. El Comité tripartito tomo nota de que «la consulta
prevista por el Convenio va mas alla de una consulta en un
caso preciso y tiende a que todo el sistema de aplicacion de
las disposiciones del Convenio se haga de manera sistematica

y coordinada en cooperacién con los pueblos indigenas [...].*¢

Ademas de lo que la comision de Expertos de la OIT ex-
presa, se debe tomar en cuenta el derecho de los pueblos y
comunidades indigenas a acceder a informacién oportuna y
en su lengua, contar con el tiempo necesario para analizarla,
tener la posibilidad de consultar las dudas que pudiera te-
ner sobre la informacidn que se les proporcione, realizar sus
asambleas en los tiempos y lugares y formas que acostumbra
hacerlo para debatir sus asuntos importantes y tomar sus
determinaciones.

En ese mismo sentido las instituciones representativas de
los pueblos y comunidades indigenas son las que represen-
tan cotidianamente a los pueblos para determinados actos.
Asi lo entiende la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones, quien en la misma Observa-
cién General 2011, expresé que:

[...] no se puede considerar que una simple reunién infor-
mativa cumpla con las disposiciones del Convenio y que las
consultas deberian realizarse antes, lo cual implica que las co-
munidades afectadas deberian participar lo antes posible en el

proceso, incluso en la preparacion de los estudios de impacto

% QIT-CEACR, Observacion General 2011 sobre la obligacién de consulta. Convenio
sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (ndm. 169), pp. 9-10.
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medioambiental. Teniendo en cuenta los trabajos prepara-
torios, en este caso el Comité tripartito llegé a la conclusion
de que aunque el Articulo 6 no requiere que se alcance un
consenso en el proceso de consultas previas, establece que los
pueblos interesados deben poder participar libremente en to-
dos los niveles de formulacidn, aplicacién y evaluacion de las
medidas y programas que les afectan directamente, a partir de

la fecha en la que el Convenio entre en vigor en el pais.?’

La consulta a los pueblos indigenas debe tener como fina-
lidad “llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas”. La diferencia entre un acuerdo
y un consentimiento estriba en las personas que participan.
El acuerdo es la union de voluntades dos o mas personas
con el fin de asumir ciertas obligaciones que se traducen en
derechos para su contraparte y normalmente se traducen
en convenios o contratos; por su lado, el consentimiento es
un acto unilateral, donde una persona —fisica o moral- por
voluntad propia decide asumir ciertas obligaciones frente a
otras sin tomarles su parecer y por lo mismo sin que por
ello les resulte algun obligacion.”® Desde ese punto de vis-
ta puede afirmarse que el Estado obtiene un acuerdo de los
pueblos indigenas sobre la materia que les consulta cuando
a cambio de que realice el acto que pretende llevar a cabo
pacta con ellos algun beneficio o acepta ciertas condiciones
de ellos, y obtiene su consentimiento, cuando estos no piden
nada a cambio ni le imponen condicién alguna. Sean acuer-
do o consentimiento, normalmente debe plasmarse en un
convenio que al ser firmado por el Estado como organismo

2 (Op. Cit, pag. 8.
% Diccionario Juridico Mexicano, Tomo A-C, PorrGia-Universidad Nacional Auténoma
de México, México, 1998, pp. 107 y 779.
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publico, revestira caracter de acto publico, como veremos
mas adelante.

Pero la obtencién del consentimiento y el arribo a un
acuerdo entre los pueblos indigenas lleva implicita la po-
sibilidad de que no se otorgue ese consentimiento, que se
otorgue parcialmente o que se haga con modalidades. En el
primer caso, los pueblos y comunidades indigenas rechazan
la posibilidad de que el acto que el estado pretende realizar
se lleve a cabo; en el segundo consienten que se realice solo
parte de él y en el tercero que se realice pero con modifica-
ciones. Naturalmente, tanto la aceptacién como la negativa
total o su aceptacion parcial o con condiciones deberan te-
ner como sustento los derechos reconocidos a los pueblos
indigenas y las obligaciones correlativas del Estado en esta
materia, pues de no ser asi, los acuerdos a que se arriben
podran ser impugnados en los tribunales.

Finalmente, el articulo 6 del Convenio 169 prevé que los
gobiernos de los Estados deben establecer los medios ne-
cesarios para que los pueblos indigenas puedan participar
libremente, en todas las instancias administrativas o legis-
lativas donde se toman determinaciones politicas y se di-
senan los programas de gobierno enfocados a ellos; dicha
participacion debe ser al menos en la misma medida que
otros sectores de la poblacién participan. De igual mane-
ra, los gobiernos deben establecer los medios para el pleno
desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos,
y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesa-
rios para este fin. En conclusion, el Estado esta obligado a
facilitar la participacion de los representantes de los pueblos
indigenas en las instancias gubernamentales y a fortalecer
las particulares de ellos.
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LA CONSULTA EN EL DERECHO
INTERNACIONAL: DISPOSICIONES
PARTICULARES

£.3

ADEMAS DEL ARTICULO 6 DEL CONVENIO 169, QUE con-

tiene disposiciones generales sobre la consulta, existe dos

disposiciones mas especificas. Una de ellas es el articulo 15

del Convenio, que se refiere a la proteccion especial de los

naturales existentes en los territorios de los pueblos indige-
nas, incluidos aquellos casos en que pertenezcan al Estado.

Al respecto, dicho articulo expresa:

1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos
naturales existentes en sus tierras deberan protegerse es-
pecialmente. Estos derechos comprenden el derecho de
esos pueblos a participar en la utilizacién, administra-
cién y conservacion de dichos recursos.

2.En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los
minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga dere-
chos sobre otros recursos existentes en las tierras, los go-
biernos deberdn establecer o mantener procedimientos
con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de
determinar si los intereses de esos pueblos serian per-
judicados y en qué medida, antes de emprender o auto-
rizar cualquier programa de prospeccion o explotacion
de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos in-
teresados deberdn participar siempre que sea posible en
los beneficios que reporten tales actividades, y percibir
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una indemnizacion equitativa por cualquier dafo que
puedan sufrir como resultado de esas actividades.

Esta disposicion es clara: aun cuando los recursos natu-
rales sean propiedad del estado del que los pueblos indige-
nas forman parte, si se encuentran dentro de los territorios
de estos, el estado tiene la obligacion de consultarlos antes
de realizar actos de administracion, uso o disposicion de
ellos. Para ello, los gobiernos deben establecer procedimien-
tos para consultar a los pueblos antes de otorgar las conce-
siones, lo mismo que antes de iniciar las actividades para
la exploracion o explotacion, con el fin de saber si dichas
concesiones los perjudicardn y en qué medida, para tomar
medidas que eviten o mitiguen el perjuicio y si no fuera po-
sible se les indemnice por las afectaciones que puedan sufrir.
Ese es un objetivo de la consulta, el otro es participar de los
beneficios que aporte la actividad minera. Al no hacerse esto
se violan los derechos de los pueblos indigenas.

Sobre este tema la Organizacién del Trabajo, a través de
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomen-
daciones, lo mismo que de Comités formados para atender
reclamaciones especificas, ha ido definiendo los alcances de
esta disposicion. Asi, por ejemplo, en el Informe del Comité
encargado de examinar la Reclamacion presentada en el afio
de 1999 por la Central Obrera Boliviana, donde se alegaba el
incumplimiento por el Estado boliviano del Convenio 169,
se establecié que “El articulo 15 del Convenio debe leerse en
concordancia con los articulos 6 y 7 del Convenio [...] [P]
or el hecho de la ratificacion los gobiernos deben velar por
que las comunidades indigenas interesadas sean consultadas
oportuna y adecuadamente sobre el alcance y las implicacio-
nes de las actividades de exploracidn y explotacion, sea de
actividades mineras, petroleras o forestales.”

60 # EL DERECHO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS DE MEXICO A LA CONSULTA



Dos anos después en el Informe del Comité establecido
para examinar una reclamacion presentada en el ano del
2001 por la Confederacién Ecuatoriana de Organizaciones
Sindicales Libres (CEOSL)™*, en la que alegaban incumpli-
miento del Convenio 169 por parte del Estado, se sostuvo el
criterio de que, aun cuando la legislacién nacional establez-
ca que los derechos sobre recursos del subsuelo forman par-
te del patrimonio nacional, el Estado tiene la obligacion de
“consultar con los pueblos indigenas y tribales que pudieran
ser afectados antes de autorizar actividades de exploracién
y explotacion de los recursos del subsuelo ubicados en terri-
torios indigenas”.

En el afio 2006, la Comisién de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo, en su informe anual sefialé que “el
articulo 15, 2), regula, en particular, la consulta con relacién
a los recursos naturales y establece su objeto: «determinar
si los intereses de esos pueblos serian perjudicados y en qué
medida antes de emprender o autorizar cualquier programa
de prospeccién o explotacion de los recursos existentes en
sus tierras».’' Al afio siguiente, la Comision insisti6 sobre el
tema afirmando que “el articulo [15] prevé la consulta cuan-
do los recursos naturales se encuentren en las tierras indi-
genas definidas en el articulo 13, parrafo 2, el cual establece
que «la utilizacién del término tierras en los articulos 15y
16 debera incluir el concepto de territorios, lo que cubre la

% Véase Documento:GB.274/16/7: Adoptado por el Consejo de Administracion en su
2747 sesion, marzo de 1999, pérrafo 38, p. 8.

% Véase Documento: GB.282/14/2: Adoptado por el Consejo de Administracidn en su
282° sesion, noviembre de 2001, pérrafo 35, p. 7.

31 Vgase Informe de la CEACR 2006, Informe Il (Parte 1 A), Convenio nim. 169, Gua-
temala, pérrafo 10, p. 497.
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totalidad del hébitat de las regiones que los pueblos interesa-

dos ocupan o utilizan de alguna otra manera».*

También el articulo 17 del Convenio 169, relativo a la
transmision de los derechos sobre la tierra, entre los miem-
bros de los pueblos indigenas contiene reglas sobre la con-
sulta. El contenido normativo del mencionado articulo es
del tenor siguiente:

1. Deberan respetarse las modalidades de transmision de
los derechos sobre la tierra entre los miembros de los
pueblos interesados establecidas por dichos pueblos.

2. Deberd consultarse a los pueblos interesados siempre
que se considere su capacidad de enajenar sus tierras o
de transmitir de otra forma sus derechos sobre estas tie-
rras fuera de su comunidad.

3. Debera impedirse que personas extraias a esos pueblos
puedan aprovecharse de las costumbres de esos pueblos
o de su desconocimiento de las leyes por parte de sus
miembros para arrogarse la propiedad, la posesion o el
uso de las tierras pertenecientes a ellos.

El primer parrafo no tiene mayor relevancia para efectos
de la consulta, pues trata de la transmisién de derechos so-
bre la tierra entre los miembros de un mismo pueblo. Donde
comienza a tenerla, y mucha, es en el segundo, pues se refiere
a la posibilidad de enajenar sus tierras o sus derechos par-
celarios de los indigenas, fuera de la comunidad. En nuestro
pais las enajenaciones de parcelas se pueden llevar a cabo
por compraventa y donacién y la de derechos parcelarios
por contrato de arrendamiento o usufructo. En cualquiera
de estos casos, ademas de seguir los procedimientos estable-

%2 \éase Informe de la CEACR 2007, Informe Il (Parte 1 A), Convenio niim. 169, Gua-
temala, parrafo 5.
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cidos en la Ley Agraria o el Cédigo Civil si se trata de propie-
dad privada, debera consultarse al pueblo indigena de que se
trate, independientemente de que sean ejidatarios o comu-
neros o no lo sean, pues no se trata de preservar derechos
agrarios sino territoriales.

Ademas de esto, la disposicion prevé que se impida que
personas ajenas a los pueblos se aprovechen de dichas cos-
tumbres para obtener la propiedad, posesion o usufructo de
las tierras. Esta disposicion es importante porque reconoce
el derechos de los pueblos a que se les consulte antes de una
expropiacién, compraventa, arrendamiento o contrato de
usufructo que, como dijimos anteriormente, son las formas
que las empresas mineras tienen para acceder a la tierra bajo
la cual se encuentran los minerales a explotar. Si estos actos
llegaran a presentarse estarfamos ante un vicio en el consen-
timiento y por lo tanto el acto que resultara de ese error seria
nulo. Esta interpretacion se robustece si se toma en cuenta
el derecho al consentimiento previo, libre e informado de
los pueblos indigenas y la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, como se explica a con-
tinuacion.
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LA DECLARACION Y LA
JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL
SOBRE DERECHO A LA CONSULTA

£.3

POR SU PARTE, LA DECLARACION DE LAS NACIONES Uni-
das sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en su articulo
15 establece que los Estados deben adoptar medidas efica-
ces, “en consulta y cooperacion con los pueblos indigenas
interesados’, para combatir los prejuicios, eliminar la dis-
criminacion, promover la tolerancia, la comprension y las
buenas relaciones entre los pueblos indigenas y todos los
demas sectores de la sociedad; el articulo 19 expresa que los
Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con
los pueblos indigenas, por medio de sus instituciones repre-
sentativas, antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que los afecten, a fin de obtener su consen-
timiento libre, previo e informado; el articulo 30 prohibe las
actividades militares en las tierras y los territorios indige-
nas, a menos que se consulte a los pueblos y estos den su
anuencia; y, el articulo 38 establece el deber de los Estados
de consultar a los pueblos para adoptar las medidas admi-
nistrativas y legislativas que permitan alcanzar los fines de
la declaracién.
Para los fines de este trabajo, importa tener en cuenta el

contenido del Articulo 32, que textualmente expresa:
1. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y

elaborarlas prioridades y estrategias para el desarrollo o

la utilizacién de sus tierras o territorios y otros recursos.
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2. Los Estados celebrardn consultas y cooperaran de bue-
na fe con los pueblos indigenas interesados por con-
ducto de sus propias instituciones representativas a fin
de obtener su consentimiento libre e informado antes
de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras
o territorios y otros recursos, particularmente en rela-
cién con el desarrollo, la utilizacion o la explotaciéon de
recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

3. Los Estados proveeran mecanismos eficaces para la re-
paracion justa y equitativa por cualquiera de esas activi-
dades, y se adoptardan medidas adecuadas para mitigar
las consecuencias nocivas de orden ambiental, econdmi-
co, social, cultural o espiritual.

Aunque en apariencia esta disposicion es similar a la
del Articulo 15 del Convenio 169 de la OIT, su contenido
es mas amplio. En primer lugar reconoce el derecho de los
pueblos indigenas a “determinar y elaborar las prioridades
y estrategias para el desarrollo o la utilizacién de sus tierras
o territorios y otros recursos” Se trata de que los pueblos
indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determina-
cidén, decidan sobre su futuro. Como parte de ese derecho,
antes de aprobar cualquier proyecto que afecte sus tierras y
territorios —como es el caso de las actividades mineras- los
Estados deben consultar y cooperar de buena fe con los pue-
blos indigenas, a través de sus instituciones representativas,
para obtener su consentimiento libre e informado, lo cual
implica la posibilidad de no obtenerlo. La consulta no debe
ser un instrumento para avasallar a los pueblos sino para
defender sus derechos.

Tomando como fundamento el contenido del Convenio
169 de la OIT y de la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, la Corte Intera-
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mericana de Derechos Humanos ha emitido una serie de
jurisprudencias que también es obligatoria para los Estados
y para México en especifico, segun el parametro para el con-
trol de convencionalidad ex oficio en materia de derechos
humanos, emitido por las Suprema Corte de Justicia de la
Nacién y comentado ya en este trabajo. Entre otras cosas
ha afirmado que los Estados tienen obligaciéon de consultar
a los pueblos indigenas y garantizar su participacion en las
decisiones relativas a cualquier medida que afecte sus terri-
torios; lo mismo que cualquier medida relacionada con los
procesos de acceso y goce efectivo del territorio ancestral;
que tales consultas deben “propender por la obtencion del
consentimiento libre e informado de los pueblos y no limi-
tarse a una notificaciéon o un tramite de cuantificacion de
danos”

Sobre el tema que aqui preocupa, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ha sostenido que existe “un de-
ber estatal de consultar y, en casos especificos, de obtener
el consentimiento de los pueblos indigenas en relacién con
los planes o proyectos de desarrollo, inversién o explotacién
de los recursos naturales en territorios ancestrales: los Es-
tados deben ‘garantizar, de conformidad con sus obligacio-
nes internacionales sobre la materia, la participacion de los
pueblos indigenas y las comunidades afectadas en los pro-
yectos de exploracion y explotacion de los recursos natu-
rales, mediante consultas previas e informadas con miras a
la obtencién del libre consentimiento de los mismos en el
disefo, ejecucion y evaluacion de dichos proyectos, asi como
la determinacién de los beneficios y la indemnizacién por
los dafios, segun sus propias prioridades de desarrollo’ A tra-
vés de tales procesos de consulta previa, debe garantizarse la
participacion de los pueblos indigenas y tribales ‘en todas las

FRANCISCO LOPEZ BARCENAS # 67



instancias de decision de los proyectos de explotacion de re-
cursos naturales en sus tierras y territorios, desde su diseno,
licitacién y concesidn, hasta su ejecucion y evaluacion.
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LA CONSULTA EN LOSTRIBUNALESY EL
OMBUDSMAN MEXICANO

£.3

EN NUESTRO PAfS, LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA ha co-
menzado a pronunciarse sobre estos derechos. En marzo del
2012, la Segunda Sala del maximo tribunal federal amparé
a la comunidad Raramuri de Huetosachi, del municipio de
Urique, estado de Chihuahua, quien se quejaba de que sus de-
rechos eran conculcados por el proyecto “Barrancas de Co-
bre”, pues afectaban tierras que aunque no eran de su propie-
dad, los miembros de la comunidad ocupaban y utilizaban.

En el considerando décimo segundo de su resolucion,
los integrantes de la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién -quienes por atraccién conocieron
de la revisién del amparo- concluyeron que era procedente
amparar a la comunidad quejosa para que las autoridades
responsables “atento a lo dispuesto en la fraccién Iy el se-
gundo parrafo de la fraccion IX, del Apartado B, del articulo
2° constitucional, lleven a cabo las acciones necesarias para
que se cree el Consejo Consultivo Regional referente al area
de influencia del Fideicomiso “Barrancas del Cobre”, a efecto
de que a partir de la notificacion de la presente ejecutoria
se establezcan los mecanismos de consulta necesarios para
definir y proponer los objetivos, prioridades politicas y estra-
tegias de desarrollo regional en el drea de operaciones del Fi-
deicomiso “Barrancas del Cobre”, dentro de la que se asienta
la comunidad quejosa”
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De la misma manera, resolvié la Sala, “con la presente
concesion del amparo se obliga a los tres niveles de gobier-
no, [...] asi como a los miembros del Comité Técnico del Fi-
deicomiso de “Barrancas del Cobre” a que una vez elegido el
Consejo Consultivo Regional lleven a cabo las acciones ten-
dentes a cumplir con la finalidad del Fideicomiso “Barran-
cas del Cobre”, establecida tanto en la exposicion de motivos
del Decreto 409/96 I.P.O., como en el cuerpo del Convenio
de Fideicomiso “Barrancas del Cobre’, en especifico, para
que se encarguen de que el referido Consejo actiie como
un 6rgano de planeacién para los efectos de lograr un desa-
rrollo integral equilibrado, justo y sustentable, de la zona de
influencia del fideicomiso asegurando la participacién de la
comunidad indigena quejosa.”

A la resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién hay que sumar la recomendaciéon No. 56/2012 de
la Comision Nacional de Derechos Humanos, publicada el
dia 28 de septiembre pasado, relativo a la violacién de los
derechos del pueblo Wirrarika, por las concesiones mine-
ras que el gobierno federal otorgd a varias empresas mine-
ras. La recomendacién se ocupa de varios derechos viola-
dos, aqui solo nos ocupamos del derecho a la consulta. La
primera referencia al tema es una aseveracion tajante: “El
Estado mexicano estd obligado, constitucional y conven-
cionalmente, a consultar a los pueblos indigenas mediante
procedimientos especiales y a través de sus instituciones re-
presentativas, sobre los actos legislativos o administrativos
que puedan afectarlos directamente, con la finalidad de ob-
tener su consentimiento libre, previo e informado, todo ello

% Amparo en Revision 781/2011, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, Ponente: Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano, 14 de marzo de 2012.
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en términos de los articulos 6 y 15 del Convenio 169 de los
Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes de la
Organizacion Internacional del Trabajo [...]”. La afirmacién
no aporta nada nuevo pero es importante porque reconoce
la obligacion del estado mexicano de respetar el derecho de
los pueblos indigenas a la consulta.

Enseguida se ocupa delas distintas hipétesis en que debe apli-
carse la consulta, de acuerdo con el Convenio 169 de la ort. Dice:

El Convenio 169 de los Pueblos Indigenas y Tribales en paises
independientes de la Organizaci6n Internacional del Trabajo,
en sus articulos 2, 3,4, 6,7, 8,y 15 regula las distintas hip6tesis
en que debe aplicarse el derecho de consulta previa a los pue-
blos indigenas, estableciendo que tal consulta debe ser reali-
zada con miras a determinar si sus intereses y derechos serian
perjudicados y en qué medida, antes de que se emprenda o
autorice cualquier programa de prospeccién o explotacién
de los recursos existentes en tierras indigenas o en las tierras
que estos grupos disfruten como parte de sus costumbres o
tradiciones. Mds aun, cuando la propiedad de los minerales
o de los recursos del subsuelo pertenezca al Estado o tenga
derechos sobre otro tipo de recursos, el mismo estd obligado
a ser participe a los pueblos indigenas de los beneficios que
reporten tales actividades o, en su caso, a que perciban una in-
demnizacién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir

como resultado de esas actividades.

De acuerdo con la Comisiéon Nacional de Derechos Hu-
manos, “la consulta y participacion indigena involucra, por
un lado, el derecho de los diferentes pueblos y comunidades
indigenas para que la autoridad correspondiente los haga
participes y escuche sus puntos de vista en los casos que les

FRANCISCO LOPEZ BARCENAS # 71



competan (respetando a su vez sus tradiciones y costum-
bres) y, por otro lado, implica el deber estatal de otorgar las
condiciones adecuadas para que tales pueblos y comunida-
des indigenas puedan participar efectiva, informada y libre-
mente en el respectivo procedimiento administrativo, legis-
lativo o de otra indole que pueda incidir en sus intereses o
derechos”.

Después de estas declaraciones generales, la Comision
Nacional de Derechos Humanos pasa a analizar aspectos
especificos violatorios de los derechos del pueblo wirrarika,
violados por la Secretaria de Economia al otorgar concesio-
nes mineras en su territorio sin consultarlos. Asi, expresa
que dicha Secretaria “no realiz6 un proceso de consulta li-
bre, previa e informada ni hizo participe al pueblo Wixdri-
ka en los procedimientos que se siguen o se siguieron para
otorgar concesiones o autorizaciones mineras en Wirikuta
y en sus areas adyacentes’, omisién que viola los derechos
de los quejosos pues, “este pueblo indigena tiene derecho a
que se tome en cuenta su opinién al momento de integrar
los procedimientos administrativos de tales solicitudes y a
participar activa y efectivamente en su resolucion, pues es
bien sabido que Wirikuta es un territorio sagrado que forma
parte de su identidad cultural”.

Otro aspecto del cual se ocupa la recomendacion es el re-
lativo a la obligacion de la Secretaria de Economia de ajustar
sus actos no solo a la ley Minera sino también a otras leyes,
incluidos los tratados internacionales. Asi, afirma que

[...] si bien es cierto que la Ley Minera y su Reglamento no
contemplan procedimiento alguno para incluir la consulta a
los pueblos indigenas en relacién con concesiones que puedan

afectar sus intereses y derechos, también lo es que la Secreta-
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ria de Economia, unica autoridad facultada para otorgar las
concesiones mineras, estd vinculada no sélo por la mencio-
nada normatividad, sino también por la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y el Convenio 169 de los
Pueblos indigenas y Tribales en paises independientes de la
Organizacion Internacional del Trabajo, por lo que tenia la
obligacién de incorporar la consulta y participacion del pue-
blo Wixdrika.

Con base en lo anterior, sostiene que “la Secretaria de
Economia del gobierno federal no se puede excusar en la
falta de norma expresa en la Ley Minera o en su reglamento
para no incluir la consulta y participacién indigena’, ya que
“la Constitucion y el Convenio 169 de los Pueblos indige-
nas y Tribales en paises independientes de la Organizacién
Internacional del Trabajo vinculan a la Secretaria de Econo-
mia y contienen obligaciones claras al respecto: los pueblos
indigenas tienen el derecho colectivo a la consulta y todas
las autoridades tienen la obligacién de garantizar tal dere-
cho en el ambito de sus competencias”.

Sobre lo mismo pero desde otro angulo la Comisién Na-
cional de Derechos Humanos sostiene que “el hecho de que se
realice una consulta al pueblo indigena en los procedimien-
tos de aprobacion de concesiones no demerita el principio
de legalidad al que también esta sujeta la Secretaria de Eco-
nomia. En primer lugar, porque no se exige ningtin requisito
adicional que deban cumplir las personas fisicas o morales
que soliciten la concesion. La consulta al pueblo indigena sera
un procedimiento interno de la Secretaria de Economia que
valorara en su momento. En segundo lugar, debido a que la
facultad de la Secretaria de Economia para autorizar la con-
cesion implica la posibilidad de allegarse de métodos proba-
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torios adicionales y no se limita unicamente al cumplimiento
irrestricto de los requisitos previstos en la Ley Minera”.

La Comisién Nacional de Derechos Humanos también
se ocupa de los efectos de la consulta, lo cuales pueden ser,
entre otros, negar la concesion solicitada si los derechos de
los pueblos se ven afectados. En sus propias palabras:

Elarticulo 17 de la Ley General de Bienes Nacionales establece
que la Secretaria de Economia esta obligada a negar una con-
cesion, entre otros casos, si se crea con ella un acaparamiento
contrario al interés social y si existe algiin motivo fundado de
interés publico. Para esta Comisiéon Nacional, nos encontra-
mos ante tales supuestos: el otorgamiento de las concesiones
en Wirikuta no cumple con la utilidad publica que ordena el
articulo 27, parrafo tercero, constitucional, como lo es la dis-
tribucion de la riqueza sin afectacion a grupos en situacion de
vulnerabilidad y al cual también esta sujeto la Secretaria, y la
causa de interés publico para negar las concesiones seria pre-

cisamente el dafio a los recursos naturales y al grupo indigena.

De esa manera, “la negativa a otorgar concesiones mine-
ras en los territorios indigenas de Wirikuta pretende salva-
guardar los principios y reglas contenidas en el articulo 2
constitucional y en las demds normas internacionales, las
cuales tienen como finalidad que en cualquier situacion que
la autoridad perciba una afectacion a los derechos indige-
nas se deberd otorgar prioridad al disfrute de esos derechos
humanos colectivos y, en especial, al derecho a la consulta al
pueblo indigena. Se insiste, con fundamento en una inter-
pretacion pro personae de la ley y de las normas constitucio-
nales, la Secretaria de Economia esta facultada constitucio-
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nal, convencional y legalmente para incorporar las consultas
a los pueblos indigenas en sus procedimientos internos”

A partir de esos razonamientos, el Presidente de la Co-
mision Nacional de los Derechos Humanos formul¢ al se-
cretario de Economia varias recomendaciones relacionadas
con el otorgamiento de concesiones en territorios indigenas,
tanto las que ya se habian entregado a las mineras, que moti-
varon la queja, como las que pudieran estar en vias de otor-
garse. La primera recomendacién, de manera general reco-
mendaba girar instrucciones a quien correspondiera para
que “se analicen las solicitudes de autorizaciones o concesio-
nes mineras que pongan en riesgo el area de Wirikuta y, por
ende, los derechos del pueblo Wixdrika; en especifico, las que
aun se encuentran en tramite [...]” Se trata de una medida
que bien podria beneficiar a todos los pueblos indigenas que
pudieran encontrarse en la misma situacion, aunque tiene el
defecto de no expresar el objeto de dicho analisis; el titular
de la CNDH debié ser mas claro y decir, como establece el
Convenio 169 de la OIT que debia tener con fin obtener el
consentimiento o llegar a un acuerdo con los pueblos invo-
lucrados, que en este dltimo caso podria ser de aceptacion
incondicional, rechazo total, aceptacion parcial o aceptacion
condicionada a que se tomaran ciertas medidas.

La segunda recomendacidn se refiere a las concesiones
que se encuentran en tramite. En ella se recomienda instruir
a quien corresponda “para que se realicen las gestiones nece-
sarias a efecto de que, durante el tramite y resoluciéon de cual-
quier concesion o autorizacion minera susceptible de afectar
los intereses o derechos de los pueblos indigenas, se tienda
a efectuar la consulta y se otorgue la participacion indigena
correspondiente, para cumplir con lo dispuesto por el articu-
lo 2 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
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canos, el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en paises independientes de la Organizacion Internacional
del Trabajo y la demas legislacion aplicable [...]” Aqui la ex-
presion “se tienda a efectuar la consulta” resulta demasiado
ambigua, pues tender es orientarse a determinados fines, no
realizacion de una accién que es juridicamente obligatoria.
Aqui debid afirmarse que la obligacion de realizar la consulta
con los fines ya anotados y no hacerlo viola el derecho de los
pueblos y convierte en nulos los actos que dependen de ella.

La tercera recomendacion se propone girar instruccio-
nes a quien corresponda “para que se tome en cuenta la ac-
tual viabilidad y subsistencia de los titulos de concesion mi-
nera ya otorgados en el drea de Wirikuta y, por consiguiente,
se valore llevar a cabo las medidas pertinentes para evitar
que se sigan violando los derechos humanos colectivos del
pueblo Wixdrika [...]. Otra vez, “tomar en cuenta la viabili-
dad y subsistencia de los titulos de concesién minera” resulta
vago. Si la consulta es un requisito de validez en el otorga-
miento de las concesiones, la falta de esta las vuelve nulas
de pleno derecho y en esta circunstancia no existe ninguna
posibilidad de que tengan algtn efecto juridico. Congruente
con esto lo que debi6 recomendarse es que se cancelaran por
carecer de todos los elementos de validez.

En la cuarta recomendaciéon lo que se recomienda es
girar instrucciones “para que se realicen las gestiones nece-
sarias a efecto de que en la normatividad aplicable en ma-
teria minera se busque incluir expresamente el proceso de
consulta a los pueblos indigenas, en relacién con cualquier
procedimiento administrativo que pueda afectar sus intere-
ses y derechos, y se cumpla asi con las disposiciones previs-
tas al respecto en el articulo 2 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y en el Convenio 169 sobre
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Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes de la
Organizacion Internacional del Trabajo [...]. Si en lugar de
la expresion “se busque incluir” se dijera “se incluya” seria
técnicamente aceptable. Hay que ver que hablando de casos
hipotéticos que en el futuro se podrian llevar a cabo, tampo-
co compromete mucho su contenido, pues es lo mismo que
la legislacion ya expresa.

En el mismo tenor el Presidente de la CNDH formulé
tres recomendaciones al secretario de Medio Ambiente y
Recursos Naturales, relacionadas con el tema. En la primera
le recomendaba girar instrucciones a quien correspondiera
“a efecto de que se verifiquen estrictamente, en beneficio del
medio ambiente y de los derechos colectivos de los wixdri-
tari, los requisitos para las autorizaciones en materia de
impacto ambiental, tanto en la presentacion de la manifes-
tacion de impacto ambiental como de los informes preven-
tivos, respecto de sitios que se localicen en Wirikuta o en sus
areas limitrofes. Como en el caso anterior, se trataba de una
recomendacion general.

En la segunda ya recomendaba “tienda a bien cumplir
con lo previsto en el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en paises independientes de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo para que antes de la emision de cual-
quier autorizacidn, concesion o permiso que incida sobre las
tierras y los territorios indigenas se incluya el procedimiento
de consulta a los pueblos y comunidades que puedan verse
afectados por la realizacion de determinadas obras o activi-
dades, y realice las propuestas de modificaciones legislativas
correspondientes para que su marco normativo se adectie en
su totalidad a tal tratado internacional. Como puede verse,
se trata de dos recomendaciones, una para que se “tienda a
bien cumplir” -debié decir se cumpla estrictamente- lo dis-
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puesto en el Convenio 169 de la OIT vy la otra para que se
modifique la legislacién ambiental para homologarla a las
disposiciones internacionales en la materia. Relacionada
con esta recomendacidn, en la tercera se recomendaba rea-
lizar las gestiones necesarias “para que en la normatividad
aplicable en materia medioambiental se busque incluir ex-
presamente el proceso de consulta a los pueblos indigenas
en relacion con cualquier procedimiento administrativo que
pueda afectar sus intereses y derechos y se cumpla asi con las
disposiciones previstas al respecto en el Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes de la
Organizacion Internacional del Trabajo”

Mas aceptables que las anteriores fueron las que se di-
rigieron al Director General de la Comisién Nacional para
el Desarrollo de los Pueblos Indigenas. En la primera reco-
mendaba girar instrucciones a quien correspondiera “para
analizar la pertinencia de tomar las acciones conducentes
frente a las autoridades federales para impedir la emision
de permisos, concesiones, licencias o autorizaciones sin que
medien los procedimientos de consulta y participacién pre-
vistos en el Convenio 169 de los Pueblos indigenas y Triba-
les en paises independientes de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo; en especifico, en el sitio sagrado Wirikuta”.
En el mismo tenor, en la tercera proponia instruir a quien
correspondiera para que se buscara “tomar las medidas per-
tinentes a efecto de promover el cuamplimiento de los estan-
dares internacionales en materia de derechos humanos de
los pueblos indigenas, en relacién con los derechos a la con-
sulta y al uso, acceso y disfrute de los territorios indigenas;
en particular, a lo previsto en el Convenio 169 de los Pueblos
indigenas y Tribales en paises independientes de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo”

78 # EL DERECHO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS DE MEXICO A LA CONSULTA



LA CONSULTA PUBLICA AMBIENTAL NO
ES CONSULTA INDIGENA

£.3

LOS GOBIERNOS DE ALGUNOS ESTADOS donde se realizan
o pretender realizar megaproyectos, de acuerdo con las em-
presas interesadas en invertir en ellos, estan promoviendo la
realizacion de consultas publicas, de las reguladas en la Ley
General de Equilibrio Ecolégico y Protecciéon al Ambiente,
cuyo fin es opinar sobre la manifestacién de impacto am-
biental que presenta la empresa interesada en la obra, preten-
diendo con ello cumplir el derecho de los pueblos indigenas
a la consulta. Es importante dejar claro que eso no es proce-
dente juridicamente porque la consulta publica en materia
ambiental tiene propositos distintos a los del derecho de los
pueblos indigenas a la consulta: la primera busca preservar
el medio ambiente, como un derecho humano, mientras la
segunda pretende abrir canales de participacién de los pue-
blos indigenas en asuntos que les atafien directamente.

Para explicar la diferencia entre ambos tipos de consul-
tas, a continuacion explicamos la consulta publica en mate-
ria ambiental, a fin de que los lectores tengan un punto de
comparacion entre ambas. De acuerdo con el parrafo quinto
del articulo cuarto de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, “toda persona tiene derecho a un medio
ambiente sano para su desarrollo y bienestar”. Ese es el de-
recho de los mexicanos, la obligacion del Estado, de acuerdo
con la propia norma juridica, es garantizar su respeto; ade-
mas de lo anterior, quien provoque dafo o deterioro al me-
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dio ambiente tiene la responsabilidad de responder por €I,
en los términos que dicte la ley correspondiente, que en este
caso es la Ley General de Equilibrio Ecoldgico y Proteccion al
Ambiente.*

Ahora bien, atendiendo a lo dispuesto en el articulo ter-
cero de esta ley, por ambiente se entiende “el conjunto de
elementos naturales y artificiales o inducidos por el hom-
bre que hacen posible la existencia y desarrollo de los seres
humanos y demds organismos vivos que interactdan en un
espacio y tiempo determinados”; por impacto ambiental la
“modificacion del ambiente ocasionada por la acciéon del
hombre o de la naturaleza” y por manifestacion de impacto
ambiental “el documento mediante el cual se da a conocer,
con base en estudios, el impacto ambiental, significativo y
potencial que generaria una obra o actividad, asi como la
forma de evitarlo o atenuarlo en caso de que sea negativo”.”

Los megaproyectos tienen un fuerte impacto negativo
sobre el ambiente y por lo mismo requieren de una mani-
festacion de impacto ambiental para realizarse. Asi lo esta-
blece la Ley General de Equilibrio Ecoldgico y Proteccion al
Ambiente, que en su articulo 28, determina que requieren de
autorizacidon de impacto ambiental, entre otras, las siguien-
tes obras:

I.- Obras hidraulicas, vias generales de comunicacion,
oleoductos, gasoductos, carboductos y poliductos;

II.- Industria del petréleo, petroquimica, quimica, side-
rurgica, papelera, azucarera, del cemento y eléctrica;

%Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de enero de 1988.

% Decreto que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones de la “Ley General
del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente”, Diario Oficial de la Federacion,
Meéxico, 13 de diciembre de 1997, pp. 5-46.de 2012.
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IIL.- Exploracidn, explotacion y beneficio de minerales y
sustancias reservadas a la Federacion en los términos de
las Leyes Minera y Reglamentaria del Articulo 27 Cons-
titucional en Materia Nuclear;

IV.- Instalaciones de tratamiento, confinamiento o elimi-
nacién de residuos peligrosos, asi como residuos radiac-
tivos;

V.- Aprovechamientos forestales en selvas tropicales y es-
pecies de dificil regeneracion;

VI. Se deroga.

VIIL.- Cambios de uso del suelo de dreas forestales, asi
como en selvas y zonas aridas;

VIIIL.- Parques industriales donde se prevea la realizacion
de actividades altamente riesgosas;

IX.- Desarrollos inmobiliarios que afecten los ecosistemas
costeros;

X.- Obras y actividades en humedales, manglares, lagunas,
rios, lagos y esteros conectados con el mar, asi como en
sus litorales o zonas federales;

XI. Obras y actividades en dreas naturales protegidas de
competencia de la Federacidn;

XII.- Actividades pesqueras, acuicolas o agropecuarias
que puedan poner en peligro la preservacién de una o
mas especies o causar dafos a los ecosistemas, y

XIII.- Obras o actividades que correspondan a asuntos de
competencia federal, que puedan causar desequilibrios
ecologicos graves e irreparables, dafios a la salud publica
0 a los ecosistemas, o rebasar los limites y condiciones
establecidos en las disposiciones juridicas relativas a la
preservacion del equilibrio ecolédgico y la proteccion del
ambiente.
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Ahora bien, para que quien pretenda llevar a cabo una
obra de las anteriores obtenga la autorizacién respectiva
debera cumplir los requisitos establecidos por la ley. Entre
éstos figura la obligacion de presentar a la Secretaria del Me-
dio Ambiente y Recursos Naturales una manifestacion de
impacto ambiental en la cual se describan los posibles efec-
tos que la obra a realizar pueda causar en los ecosistemas, asi
como las medidas que se tomaran para prevenirlos o miti-
garlos silo anterior no es posible, asi como evitar o reducir al
minimo los efectos negativos sobre el ambiente. Una vez que
se haya presentado la manifestacién del impacto ambiental
la Secretaria iniciara un procedimiento de evaluacién, para
lo cual revisara que la solicitud se ajuste a las formalidades
previstas por la ley, su reglamento y las normas oficiales
mexicanas aplicables. Para todo lo anterior debera integrar
un expediente en un término no mayor de diez dias.

Y aqui es donde aparece la consulta publica. Al respecto,
el articulo 34 de la Ley General de Equilibrio Ecoldgico y Pro-
teccion al Ambiente, establece lo siguiente:

ARTICULO 34.- Una vez que la Secretaria reciba una mani-
festacion de impacto ambiental e integre el expediente a que
se refiere el articulo 35, pondrd ésta a disposicion del publico,

con el fin de que pueda ser consultada por cualquier persona.

Los promoventes de la obra o actividad podran requerir que
se mantenga en reserva la informacién que haya sido inte-
grada al expediente y que, de hacerse publica, pudiera afectar
derechos de propiedad industrial, y la confidencialidad de la

informacion comercial que aporte el interesado.
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La Secretaria, a solicitud de cualquier persona de la comuni-
dad de que se trate, podra llevar a cabo una consulta publica,

conforme a las siguientes bases:

I.- La Secretaria publicara la solicitud de autorizacién en ma-
teria de impacto ambiental en su Gaceta Ecoldgica. Asimismo,
el promovente debera publicar a su costa, un extracto del pro-
yecto de la obra o actividad en un periédico de amplia circu-
lacién en la entidad federativa de que se trate, dentro del plazo
de cinco dias contados a partir de la fecha en que se presente
la manifestacién de impacto ambiental a la Secretaria;

II.- Cualquier ciudadano, dentro del plazo de diez dias conta-
dos a partir de la publicacién del extracto del proyecto en los
términos antes referidos, podra solicitar a la Secretaria ponga
a disposicion del publico en la entidad federativa que corres-
ponda, la manifestacion de impacto ambiental;

III.- Cuando se trate de obras o actividades que puedan gene-
rar desequilibrios ecolégicos graves o dafos a la salud publica
o a los ecosistemas, de conformidad con lo que senale el regla-
mento de la presente Ley, la Secretaria, en coordinacién con
las autoridades locales, podrd organizar una reunién publica
de informacion en la que el promovente explicara los aspectos
técnicos ambientales de la obra o actividad de que se trate;
IV.- Cualquier interesado, dentro del plazo de veinte dias con-
tados a partir de que la Secretaria ponga a disposicion del pu-
blico la manifestacion de impacto ambiental en los términos
de la fraccién I, podrd proponer el establecimiento de medi-
das de prevencion y mitigacién adicionales, asi como las ob-
servaciones que considere pertinentes, y

V.- La Secretaria agregara las observaciones realizadas por los
interesados al expediente respectivo y consignard, en la reso-

lucién que emita, el proceso de consulta publica realizado y
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los resultados de las observaciones y propuestas que por es-

crito se hayan formulado.

De acuerdo con este articulo, existen dos tipos de consul-
ta en materia ambiental, una referida al documento que con-
tiene la manifestacion de impacto ambiental, y otra con par-
ticipacion social, para que los promoventes les expliquen y
aclaren las dudas que los participantes expongan. En ambos
casos la consulta versa sobre la manifestacién de impacto
ambiental y puede participar cualquier ciudadano interesa-
do, dos elementos que la hacen distinta a la consulta indige-
na. Otras diferencias son que la consulta ptblica ambiental
la convoca la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Na-
turales, mientras la indigena la debe convocar la autoridad
responsable del acto que se consulta, en coordinaciéon con
los representantes del pueblo indigena que se trate; final-
mente, los participantes en la consulta publica ambiental
pueden formular observaciones a la manifestacion de im-
pacto ambiental y sera facultad de la autoridad convocante
si las toma en cuenta o no, mientras en la consulta indigena
su fin es obtener el consentimiento de los pueblos o llegar a
acuerdos con ellos para la realizacion de la obra.

Después de la consulta la autoridad entrara a la evalua-
cion de la solicitud para determinar si autoriza o no la reali-
zacién de la obra, o si lo hace de manera condicionada. Pero
eso ya es otro asunto, aqui lo que interesa explicar es porque
una consulta publica sobre materia ambiental no puede sus-
tituir a la consulta indigena.

84 # EL DERECHO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS DE MEXICO A LA CONSULTA



CONCLUSIONES

£.3

EL DERECHO A LA CONSULTA ESTA ADQUIRIENDO MUCHA
importancia en nuestro pais, debido a que los megaproyec-
tos de toda indole, en su afan de conseguir sus objetivos,
estan violando impunemente el derecho al territorio de los
pueblos indigenas; de igual manera los pueblos afectados
recurren a este derecho como una manera de frenar un
poco los abusos de las autoridades estatales, que por igno-
rancia o con conocimiento de causa actian como si no exis-
tieran. Frente a esos actos arbitrarios los pueblos indigenas
recurren al derecho para defenderse y lo que encuentran
a su alcance es el derecho a la consulta. Por eso es necesa-
rio conocer su naturaleza y alcance, asi como la manera en
que puede materializarse, que es lo que aqui se ha expues-
to, apoyandonos inclusive de algunos casos en donde se ha
aplicado.

Del andlisis de la legislacion aplicable en México sobre el
derecho de los pueblos indigenas a la consulta se pueden ir
sacando varios elementos esenciales, que no pueden faltar
en una verdadera consulta, y si faltaran quien lo omita es-
tara violando los derechos de los pueblos indigenas y estos
podran acudir a las instancias correspondientes a exigir su
respeto. Uno de ellos es reconocer que es derecho de los pue-
blos y comunidades indigenas a ser consultados, a través de
sus instituciones o autoridades representativas, siempre que
el Estado prevea medidas legislativas o administrativas que
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los afecten o puedan afectar en sus derechos reconocidos.
Dicho de otra manera, el Estado esta obligado a garantizar
el ejercicio de este derecho mediante procedimientos ade-
cuados a las circunstancias especificas. Por ningin motivo
esta obligacion estatal puede ser trasladada a una instancia
privada, como pudiera ser la empresa a la que se contrata
para realizar la obra, o la que obtiene alguna concesion o
permiso para aprovechar los recursos naturales. Tampoco
puede ser una consulta de tramite, para salvar el requisito,
debe hacerse de buena fe, es decir, para llegar a acuerdos y
respetar los resultados.

Otro de los elementos esenciales para organizar o regla-
mentar una consulta son los sujetos con derecho a consultar,
que tanto en el derecho internacional como en el nacional
son los pueblos indigenas, aunque en este ultimo también
se reconoce este derecho a las comunidades indigenas. Un
asunto importante es la acreditacién de la personalidad ju-
ridica de los pueblos y comunidades indigenas para partici-
par en la consulta. La Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el Convenio 169 de la OIT, Tribunales
Federales y la Comisién Nacional de los Derechos Humanos
reconocen la personalidad tanto de los pueblos como de las
comunidades indigenas, por lo que no es esto lo que estd a
discusion, sino la manera en que acreditan tal personalidad.
En los tribunales agrarios ha sido suficiente un acta simple
de asamblea donde se les nombre como autoridad o se les
confiera ese mandato especifico, por lo que ese puede ser
una forma de acreditarla.

Hemos dicho, de manera general, que el obligado es el
Estado, pero el Estado funciona a través de diversas depen-
dencias o instancias de gobierno a las cuales la ley las faculta
para realizar determinados actos, por lo que hay que revisar
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que institucion tiene esa facultad, en los diversos 6rganos de
gobierno y si es la adecuada para realizarla. En el orden fe-
deral se faculta a la Comision Nacional para el Desarrollo de
los Pueblos Indigenas para realizar las consultas, a través de
su Consejo Consultivo, lo cual es una incongruencia porque
ese 6rgano no forma parte de la autoridad estatal. La Comi-
sién Nacional de los Derechos Humanos, en su Recomen-
dacién No. 56/2012, dirigida a al Secretario de Economia le
recomienda iniciar procesos de consulta antes de otorgar
concesiones o para avaluar la validez de las otorgadas, por
lo que se puede inferir que el 6rgano responsable de emitir
los actos a consultar puede ser el responsable de realizar la
consulta.

De manera general, de acuerdo con el articulo 6° del
Convenio 169 de la OIT debe consultarse a los pueblos indi-
genas “cada vez que se prevean medidas legislativas o admi-
nistrativas susceptibles de afectarles directamente” Dentro
de los actos que mds afectan los derechos de los pueblos y
deben ser consultados se encuentran la ejecucién de obra
publica que afecte sus tierras y territorios o los recursos
naturales existentes en ellos; la expropiacion de tierras de
nucleos agrarios que pertenezcan a pueblos o comunidades
indigenas; el otorgamiento de concesiones y permisos para
la explotacion de recursos propiedad de la nacion, ubicados
en sus tierras y territorios; la imposiciéon de modalidades a
las propiedades de los nticleos agrarios en territorios indige-
nas; los programas de atencion a los pueblos y comunidades
indigenas; las acciones de gobierno especificas que afecten
o puedan afectar sus derechos, y; las iniciativas o reformas
legislativas que afecten o puedan afectar directamente los
derechos de los pueblos y comunidades indigenas.
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El objeto de la consulta es obtener el acuerdo “llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas”. Como ya se dijo, el acuerdo es un acto unila-
teral, donde la persona por voluntad propia asume ciertas
obligaciones frente a otras, sin tomarles su parecer y por lo
mismo sin que por ello les resulte algun obligacion; mientras
el consentimiento es el acuerdo de dos o mas personas que
unen sus voluntades con el fin de asumir ciertas obligaciones
que se traducen en derechos para su contraparte y normal-
mente se traducen en convenios o contratos. Pero —también
ya se dijo- la posibilidad de obtener el consentimiento y el
arribo a un acuerdo entre los pueblos indigenas y el Estado
lleva implicita la de no obtenerlos, que se obtenga parcial-
mente o que se haga con modalidades. Cualquiera que sea el
resultado de la consulta, debe ajustarse al contenido de los
derechos reconocidos a los pueblos indigenas y las obliga-
ciones correlativas del estado en esta materia, pues de no ser
asi, los acuerdos a que se arriben podran ser impugnados en
los tribunales.

Sobre esta materia es donde menos elementos existen. El
Convenio 169 de la OIT tnicamente expresa que las consul-
tas deben realizarse de buena fe y de una manera apropiada
a las circunstancias, mediante procedimientos apropiados
y en particular a través de sus instituciones representativas.
Consideramos que para cumplir con estos requisitos, el or-
gano que realice la consulta debe, al menos, llevar a cabo las
siguientes acciones:

« Integrar la informacién sobre la accién prevista, misma

que debera de incluir por lo menos el objeto, naturaleza,
temporalidad y alcance, basados en estudios de impacto
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en lo cultural, ambiental, econémico, y social que sean ne-
cesarios.

« Publicar la convocatoria al proceso de consulta, dirigida a
los integrantes del pueblo o comunidad indigena a con-
sultar, utilizando los medios mas idoéneos de acuerdo a su
cultura, lengua y précticas de comunicacion.

» Realizar una primera reunién informativa con los convo-
cados que tendra por objeto:

« Entregarles la informacion relativa a la accion a consul-
ta, la cual debe ser precisa, accesible y comprensible,
de ser necesario en la lengua y variante lingiiistica;

« Acordar con ellos el proceso para la realizacién de la
consulta;

« Solicitar a los pueblos y comunidades que acrediten a
sus autoridades o instituciones representativas, y

« Acordar la préoxima reunién para elaborar y consensar
entre las partes, el programa de trabajo de consulta

El procedimiento de consulta contendra por lo menos las
siguientes etapas:

» Mecanismos de difusion de las etapas de la consulta;

» Uso de lenguas indigenas y apoyo de interpretes y traduc-
tores;

» Definicion de actividades y su calendarizacion;

+ Los procedimientos especificos técnico metodoldgicos
para la realizacion de la consulta;

« Sistematizacion de los resultados y en su caso definicién
de acuerdos, y

« Entrega de los resultados a las partes.
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Una vez consensuado el programa de consulta se procedera

a su ejecucion. En esta etapa, el 6rgano del Estado encargado

de llevarla a cabo deberd abrir un expediente, que contenga

por lo menos, lo siguiente:

» Las acciones que motivan la consulta;

« Los pueblos o comunidades afectados;

« Las autoridades o instituciones representativas participan-
tes en la consulta;

« El programa de la consulta;

» Los resultados de la consulta, y

» Los convenios, actas y documentos a los que se refiere esta ley.

Los resultados de la consulta deberdn constar en actas y si
se obtuviera el consentimiento se podra elevar a convenios
entre los pueblos o comunidades indigenas consultados y
el o los drganos responsables, los cuales pueden revestir ca-
racter de derecho publico y seran de cumplimiento obliga-
torio para las partes. Dichos resultados deben hacerse del
conocimiento publico por los mismos medios y de la misma
manera en que se hubiera convocado a la consulta.

Para terminar es importante sefialar que la consulta es
un instrumento para la defensa de los derechos de los pue-
blos indigenas pero, como todo instrumento, necesita que
se le use de manera correcta para que tenga algunos efectos.
Uno de ellos es conocer la manera en que debe invocarse,
dependiendo de la instancia donde se haga: tribunales de
amparo, organismos de derechos humanos nacionales, tri-
bunales internacionales u organismos de derechos humanos
internacionales. Cada una de estas instancias tiene efectos
especificos y en cada caso existe una técnica y reglas especi-
ficas para alegar la violacion de este derecho. De que se use
correctamente depende en gran parte los resultados, lo cual
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no debe ser motivo de preocupacion, pues asi sucede con to-
dos los instrumentos. Para ello hay que recurrir a la asesoria
de un profesional que conozca de estos asuntos.

Tan importante como lo anterior es comprender que los
megaproyectos como los actos de gobierno que violan sus
derechos, también son espacios de disputa de sectores socia-
les con intereses distintos y a veces contrarios; por lo mismo,
aunque no tengan razoén sus adversarios echaran mano de
todo lo que esté a su alcance para no perder. Por lo mismo el
derecho muchas veces resultara insuficiente por si mismo y
sera necesario —como ya lo hacen varios pueblos- de echar
mano de otros instrumentos como la movilizacién social y
la denuncia politica para salir adelante. Casos hay en que
algunos demandantes después de largos juicios han ganado
pero las resoluciones favorables obtenidas no se pueden eje-
cutar porque los perdedores tienen mas fuerza, econémica o
politica. La conclusién es clara: el derecho es bueno pero no
puede sustituir a la organizacién y la movilizacién popular.
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“Consciente de que los pueblos indigenas estan utili-

zando la consulta como un medio para defender sus
derechos, en el presente documento se expone un
andlisis de la forma en que el derecho a la consulta se
encuentra regulado en el derecho mexicano e inter-
nacional, asi como sus alcances y limitaciones. El
objetivo es que los pueblos cuenten con elementos
de caracter juridico que les permitan valorar la perti-
nencia o no de usar el derecho a la consulta como
instrumento de defensa de sus derechos, segun la
circunstancia concreta en que se ubican”.
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