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RESUMEN: Este articulo tiene como propo-
sito sistematizar el derecho a la consulta de
los pueblos indigenas para el caso mexi-
cano. Mediante el analisis juridico de sus
fuentes, tanto normativas como jurispru-
denciales, a nivel nacional e internacional,
propone una sistematizacion que presenta
los elementos centrales del derecho a la
consulta. El principal aporte radica en una
propuesta de tipologia sobre los principios
de este derecho, mientras que el resultado
mas relevante se refiere al problema funda-
mental que plantea su aplicacion, con res-
pecto al consentimiento de las comunidades
consultadas.
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SUMARIO: L. Introduccion. 11. Fuentes del derecho a la consul-

ta. 1. Titularidad y representacion juridica. 1V. Objeto de la

consulta. V. Autoridades obligadas. V1. Principios. VII. Con-
clusiones. VII1. Fuentes bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION

En los ultimos afios, la consulta ha sido un derecho con una gran actuali-
dad politica en México. En varias regiones del pais, se han desatado con-
flictos socioambientales entre comunidades locales, gobiernos y empre-
sas por proyectos de desarrollo, inversion e infraestructura, en particular
relacionados con industrias energéticas y extractivas para la explotacion
de recursos naturales. Para s6lo mencionar algunos casos, entre los mas
emblematicos, se encuentran el Aeropuerto Internacional de la Ciudad de
México, la minera san Xavier, el Tren Maya, el Corredor Interoceanico
del Istmo de Tehuantepec, el Acueducto Independencia, la central termoe-
léctrica de Huexca o el Tren México-Toluca, entre otros (Azamar y Ro-
driguez, 2020). En varios de estos casos, las comunidades afectadas son
indigenas, y en algunos de ellos, el conflicto se ha judicializado, poniendo
a prueba el derecho a la consulta de los pueblos indigenas. En otros, se han
llevado a cabo procesos de consulta sumamente controvertidos, sefialados
por no haber sido conforme a derecho.

Es en este contexto que se inscribe el presente trabajo. Tiene como ob-
jetivo sistematizar el derecho a la consulta de los pueblos indigenas en el
caso mexicano. Su metodologia se basa en el analisis juridico de las fuen-
tes del derecho, tanto normativas como jurisprudenciales, a nivel nacional
e internacional, y se apoya en una revision documental complementaria
sobre la doctrina juridica especializada en la materia que ha permitido la
introduccioén de comentarios hechos desde la doctrina cuando sea perti-
nente. En este sentido, nuestro trabajo se enmarca en un esfuerzo colectivo
por delimitar los alcances del derecho a la consulta en México y Améri-
ca Latina, en didlogo con otros trabajos de investigacion (Morris, 2009;
Ameller, 2012; Gutiérrez Rivas y Del Pozo Martinez, 2019). Propone una
sistematizacion que presenta los elementos sustantivos del derecho a la
consulta, mismos que articulan el indice del texto en el siguiente orden:
las fuentes, la titularidad y su representacion juridica, el objeto, las autori-
dades obligadas y los principios rectores. Cada uno de estos elementos y
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principios sera analizado a partir de las fuentes del derecho a la consulta,
yendo de las fuentes internacionales a las nacionales, y de las normativas a
las jurisprudenciales.! Finalmente, el principal aporte del trabajo radica en
una propuesta de tipologia sobre los principios del derecho a la consulta,
mientras que el resultado mas relevante se refiere al problema fundamental
que plantea su aplicacion practica, con respecto al consentimiento de las
comunidades consultadas.

II. FUENTES DEL DERECHO A LA CONSULTA

En México, no existe un codigo o corpus en el que se encuentre regulado
de manera integral y sistematica el derecho a la consulta. Con distintos ma-
tices, si lo hay en el caso de Argentina, Costa Rica, Colombia, Chile, Ecua-
dor, Panama, Paraguay y Pert. Es comun, sin embargo, que la regulacion
de este derecho se encuentre dispersa en distintas normas. Esta disgrega-
cion se debe a que se trata de un derecho al que informan distintas fuentes,
unas de origen internacional y otras de indole doméstico, algunas de ellas
normativas y otras jurisprudenciales. Por lo tanto, proporcionar un concep-
to del derecho a la consulta es dificil, en la medida en que los elementos que
contribuyen a su definicion no se hallan ellos mismos delimitados. Se trata
de elementos, ademas, que estan en constante evolucion, sobre todo en la
jurisprudencia. En términos generales, hay dos grandes maneras de definir
el derecho a la consulta: de manera positiva o negativa, es decir, como de-
recho o como obligacion.

Como derecho, desde el punto de vista de su titular, podemos definir el
derecho a la consulta como aquél que tienen los pueblos y comunidades
indigenas a que los Estados lleven a cabo con sus instancias representati-
vas procesos de consulta en los que se someta a su consideracion todo pro-
yecto de desarrollo o medida susceptible de afectarles significativamente.
Esta definicion preliminar, no obstante, puede resultar controvertida debi-
do a que no hace una referencia explicita a la necesidad de la obtencion del
consentimiento de las comunidades consultadas. Si no lo hace, es porque
existen discrepancias al respecto entre las diversas fuentes del derecho,
como veremos hacia el final del texto y sus conclusiones.

! No se incluyen en este analisis el derecho comparado, ni las leyes de las entidades

federativas. Asimismo, los casos de repeticion u omision de una fuente sobre un aspecto
particular del derecho a la consulta seran obviados.
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Para comprender mas facilmente qué es el derecho a la consulta, es
posible aproximarnos desde la obligacion que le es correlativa. La con-
sulta es, desde esta perspectiva, un deber de los Estados ante los pueblos
y comunidades indigenas que se encuentran en el territorio nacional. El
tratado internacional que reconoce esta obligacion es el Convenio 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Sin duda, se trata de la
fuente mas importante del derecho a la consulta. Es un tratado internacio-
nal, aprobado en 1989 y ratificado el afio siguiente por México. Sucesor
del Convenio 107, se trata de la principal referencia en materia de dere-
chos de los pueblos indigenas, ya que en su proceso de revision parti-
ciparon, no so6lo la Conferencia Internacional del Trabajo, sino también
organizaciones patronales y sindicales y, sobre todo, representantes de los
pueblos indigenas (y tribales) de todo el mundo. El Convenio 169 tiene
dos postulados basicos: el derecho de los pueblos a mantener y fortalecer
sus culturas, y el de participar de manera efectiva en la toma de decisiones
que los afecten.

Ademas de este tratado, aunque no sean fuentes del derecho por no ser
convenciones, son relevantes la Declaracion de las Naciones Unidas y la
Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (de
ahora en adelante, la Declaracion ONU y la Declaracion Americana, res-
pectivamente), asi como otros informes, relatorias y recomendaciones de
organismos internacionales. En este sentido, los instrumentos internacio-
nales cuya naturaleza no sea la de un tratado —como es el caso de ambas
declaraciones— no forman parte del ordenamiento juridico interno, por no
tratarse de documentos juridicos con fuerza vinculante. No obstante, no por
ello dejan de ser importantes en materia de derechos, en este caso, de los
pueblos indigenas y del derecho a la consulta.

En efecto, la Declaracion de la ONU es un documento de suma relevan-
cia ya que constituye el marco juridico sobre el que el sistema internacional
publico trabaja en materia de derechos de los pueblos indigenas. Adoptada
en 2007 por la Asamblea General de la ONU en su resolucion 61/295, es
la base para la agenda de trabajo de las relatorias de derechos humanos en
los paises del mundo, y el documento a partir del cual los comisionados y
grupos de trabajo hacen observaciones y recomendaciones. Marca el rum-
bo que han de seguir los ordenamientos juridicos en el reconocimiento de
los derechos de los pueblos indigenas.

Por su lado, la Declaracion Americana fue aprobada por la Asamblea
General de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) en 2016,
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como producto del trabajo realizado por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH). Este tltimo fue similar al realizado por la
OIT, con la participacion para su elaboracion de representantes de los go-
biernos, de los pueblos indigenas, de organizaciones no gubernamentales
y de académicos. Por tratarse de un documento relativamente reciente, no
aparece citado en la mayoria de los precedentes de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH). La Declaraciéon Americana reconoce
el derecho a la consulta en los mismos términos que el Convenio 169 y la
Declaracion ONU.

A nivel nacional, la Constitucion establece, en su articulo 20., apartado
B, fraccion IX, que es obligacion del Estado consultar a los pueblos indige-
nas en la elaboracion de los planes de desarrollo federal, estatal y municipal
y, €n su caso, incorporar las recomendaciones que realicen. Aunque este
reconocimiento es limitado y bastante mas restringido en comparacion con
el Convenio 169, de conformidad con lo dispuesto por los articulos 133 y
lo. constitucionales, los tratados internacionales en materia de derechos
humanos no solamente forman parte del ordenamiento juridico, sino que
“son la Ley Suprema de toda la Union” (federal), y que debe favorecerse
en todo momento la protecciéon mas amplia, con lo cual el Convenio 169
es de aplicacion directa en materia de consulta. No obstante, luego de la
reforma constitucional en materia de derechos humanos en 2011, la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) impuso una seria limitacién a la
aplicacion de los tratados internacionales en materia de derechos humanos
al senalar que, si bien los derechos humanos contenidos en la Constitucion
y en los tratados internacionales constituyen el pardametro de regularidad
constitucional, cuando exista en la Constitucion una restriccion expresa al
ejercicio de un derecho humano, ésta debe prevalecer.?

El cuarto parrafo del articulo 20. constitucional establece que el re-
conocimiento de los pueblos indigenas se hara en las constituciones y
leyes de las entidades federativas. Sin embargo, en 2018, solamente die-
ciocho de los treinta y dos estados habian incorporado en su Constitu-
cion alguna prevision sobre el derecho a la consulta (Gutiérrez Rivas y

2 “Derechos humanos contenidos en la Constitucién y en los tratados internaciona-

les. Constituyen el parametro de control de regularidad constitucional, pero cuando en la
Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de aquéllos, se debe estar a lo que
establece el texto constitucional.” (Tesis P./J. 20/2014 (10a.), Décima Epoca, Pleno de la
SCIN, visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro 5, abril de 2014,
tomo I, pagina 202, localizacion 2006224).
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del Pozo Martinez, 2019, p. 30). Por otro lado, algunas leyes contienen
disposiciones que obligan a las autoridades a llevar procesos de consulta.
A nivel federal, por lo general, son las normas de derecho administrativo
que sirven de sustento para las obras de infraestructura y los proyectos de
desarrollo, las que establecen la obligacion de llevar a cabo una consulta,
tales como: la Ley de Planeacion, la Ley de Hidrocarburos, la Ley de la
Industria Eléctrica, la Ley de Bioseguridad en Organismos Genéticamente
Modificados o la Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable, entre
otras. Sin embargo, las referencias a la consulta que contienen estas leyes
son dispersas, pobres y repetitivas, por 1o que no nos ocuparemos de ellas.
Finalmente, es importante notar que no existe una ley de consulta como
tal. Las iniciativas de ley han sido numerosas en la materia,’ pero ninguna
prospero.

Una tltima fuente se encuentra en el Protocolo para la implementacion
de consultas a pueblos y comunidades indigenas (de ahora en adelante,
el Protocolo), aprobado en 2013 por la extinta Comision para el Desarro-
llo de los Pueblos Indigenas (CDI) como una guia practica que ha sido
utilizada de vez en cuando por instancias federales y locales para disefiar
procesos de consulta. El Protocolo tiene como proposito que las consultas
se lleven a cabo conforme a los estandares del Convenio 169. Su principal
utilidad consiste en proponer un procedimiento que se ajusta a dichos
estandares.*

Las fuentes jurisprudenciales, finalmente, se dividen entre las interna-
cionales y las nacionales. En el primer nivel se encuentran las sentencias
que dicta la Corte IDH en los casos contenciosos y que son obligato-
rias para las partes en conflicto. En principio, no son vinculantes para los
Estados que aceptaron su competencia contenciosa, pero que no fueron
parte en dichos casos, es decir, no existe una norma o precedente que en
forma clara establezca que las sentencias dictadas por la Corte sean obli-
gatorias para todos los Estados, ni tampoco que sean vinculantes para la

> Como ejemplos, véase el “Informe final de la consulta sobre el anteproyecto de Ley

General de Consulta a Pueblos y Comunidades Indigenas” (CDI, 2011) y, mas reciente-
mente, la “Iniciativa que expide la Ley General de Consulta a los Pueblos y Comunidades
Indigenas”, a cargo del diputado Armando Contreras Castillo, del grupo Parlamentario
Morena, dado en el Recinto Legislativo de San Lazaro a 13 de septiembre de 2018.

* Otro instrumento guia es la Recomendacion General niim. 27, emitida por la Comi-
sion Nacional de los Derechos Humanos en 2016: “Sobre el derecho a la consulta previa
de los pueblos y comunidades indigenas de la Republica Mexicana.”
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propia Corte en los casos subsecuentes. No obstante, la Corte IDH suele
resolver estos ultimos conforme a los criterios que ha sostenido con an-
terioridad, a menos de que existan circunstancias particulares al caso que
motiven una decision distinta. Asi lo demuestran las sentencias que ha
dictado a lo largo del tiempo, en el que es identificable una uniformidad
y coherencia de conjunto (CIDH, 2009). Sobre la consulta en especial, la
Corte IDH ha fijado precedentes que se refieren a distintos aspectos de su
derecho. Las sentencias mas importantes en la materia son tres, sobre los
siguientes casos: el Pueblo Saramaka contra Surinam (2007), el Pueblo
Kichwa de Sarayaku contra Ecuador (2012) y las comunidades Garifuna
de Punta Piedra y Garifuna Triunfo de la Cruz contra Honduras (2015).

Asimismo, a nivel nacional, las sentencias de mayor relevancia en la
materia que ha dictado la SCIN son las siguientes:

Expediente Materia de
(amparos en| Sala Comunidad(es) . Autoridad(es)
S la controversia
revision)
Creacion del fideicomi-
P so “Barrancas del Co- .
781/2011 Segunda Raramuris bre” para un desarrollo Varias del estado
gu de Chihuahua | ' P : de Chihuahua
turistico en la Sierra Ta-
rahumara
. . Construccion del Acue- Semarnat
631/2012 Primera Yaqui ducto Independencia Profepa
198/2015 Autorizacion a la em-
499/2015 Seeunda Mavas presa Monsanto para el| Congreso de la
500/2015 £ Y cultivo de soya transgé-| Union Semarnat
921/2016 nica
213/2018 Zapotecas del | Construccion de un par- .
. 1 Secretaria de
600/2018 Primera Istmo que edlico Enereia v ofras
601/2018 de Tehuantepec glay
Construcciéon de una
365/2018 Segunda Bacanuchi presa para la minera Semarnat
Buenavista del Cobre

Una vez presentadas las distintas fuentes que contienen normas relati-

vas al derecho a la consulta, a continuacion, analizaremos los elementos
sustantivos que lo componen, acerca de su titularidad, su objeto, sus obli-
gaciones y principios.
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III. TITULARIDAD Y REPRESENTACION JURIDICA

Al referirse al titular del derecho a ser consultado, las fuentes se ocupan
de dos cuestiones principalmente: i) de la identificacion del sujeto y i7) de
su representacion juridica. Con respecto al primer punto, se trata de iden-
tificar a los pueblos, comunidades y personas indigenas potencialmente
afectadas. Por lo tanto, esta identificacion opera en una doble dimension, a
nivel colectivo, como pueblos y comunidades, y a nivel individual, como
personas. En el primer plano, se hace a partir de elementos objetivos,
como son la cohesion politica y cultural de la colectividad, su continuidad
histérica y su diferenciacion de otros sectores de la sociedad, mientras
que a nivel individual, se basa en un criterio subjetivo: basta que una per-
sona se autoidentifique como indigena, en relaciéon con un pueblo o una
comunidad para que tenga los atributos objetivos mencionados (Gonzalez
Galvan, 2018).

El Convenio 169 define a los pueblos indigenas como aquellos que des-
cienden de las poblaciones que habitaban en la region al momento de la
colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras y que, ademas,
han conservado total o parcialmente sus instituciones sociales, politicas,
econdmicas y culturales. Tanto en el plano colectivo como individual, la
autoidentificacion es considerada por el Convenio como un criterio fun-
damental para determinar qué grupos y personas son indigenas. También
lo considera asi la Declaracion Americana, al retomar el criterio del Con-
venio.

En el ordenamiento juridico mexicano, los criterios de identificacion
son los mismos que en las fuentes internacionales. La Constitucion tam-
bién define a los pueblos indigenas como “aquellos que descienden de
poblaciones que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la co-
lonizacién y que conservan sus propias instituciones sociales, econdmicas,
culturales y politicas, o parte de ellas”. Asimismo, reconoce la importancia
de la autoadscripcion al sefialar que “la conciencia de su identidad indige-
na debera ser criterio fundamental para determinar a quiénes se aplican las
disposiciones sobre pueblos indigenas”. Con respecto a las comunidades
indigenas que componen estos ultimos, el articulo 20. las define como
aquellas que i) forman una unidad social, econdmica y cultural, ii) se en-
cuentran asentadas en un territorio y que iij) reconocen autoridades pro-
pias de acuerdo con sus usos y costumbres. No obstante, queda por resol-
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ver el problema de identificar a los pueblos y comunidades indigenas de
manera concreta, a efecto de asignarles derechos y obligaciones. Como
ya dijimos, la Constitucion confiere esta facultad de reconocimiento a
las entidades federativas, que deben hacerlo a nivel de sus constituciones
y leyes, tomando en consideracidn los principios establecidos en el ar-
ticulo 20. constitucional, asi como criterios etnolingiiisticos y de asenta-
miento fisico. Finalmente, cabe indicar que la jurisprudencia de la SCIN
ha ratificado la autoadscripcion como criterio fundamental, precisando
que ello no encierra ambigiiedad alguna.’

Con respecto al segundo punto, relativo a la representacion del sujeto,
las fuentes distinguen dos casos, diferenciando a quién ostenta la represen-
tacion de un pueblo o una comunidad para efectos de promover un medio
de defensa de sus derechos, por un lado, de las instancias representativas
en el contexto de un proceso de consulta por el otro. En el primer caso,
las fuentes indican que cualquier miembro de un pueblo indigena puede
acudir ante los tribunales para promover en su representacion. En el se-
gundo caso, la representacion de un pueblo o una comunidad dentro de un
proceso de consulta es ostentada solamente por sus instituciones represen-
tativas, mismas que han sido designadas como autoridades de acuerdo con
los sistemas normativos internos al pueblo o la comunidad, o bien han sido
acordadas con las instancias gubernamentales para fungir como tales en la
primera etapa del proceso de consulta. Estas instituciones representativas
son previstas por el Convenio 169 en su articulo 60. La Declaracion ONU
precisa que éstas deben ser elegidas por los pueblos y comunidades indige-
nas de conformidad con sus propios procedimientos, sefialando, ademas,
que ellos tienen derecho a mantener y desarrollar sus propias instituciones
de adopcion de decisiones. Lo mismo sostiene la Declaracion Americana.

A nivel jurisprudencial, la SCIN reiteré que la necesidad de que los
procesos de consulta se lleven a cabo con las instituciones representativas
del pueblo o la comunidad constituye uno de los dos requisitos para que
una consulta pueda ser considerada como culturalmente adecuada (uno de
los principios de este derecho, como veremos mas adelante). Asimismo,
en cuanto a los medios de defensa, cualquier integrante de un pueblo o co-

5 “Personas indigenas. Ambito subjetivo de aplicacion del articulo 20. de la Consti-

tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Autoadscripcion” (Tesis aislada, Nove-
na Epoca, Primera Sala de la SCJN, visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tesis: 1a. CCXI1/2009, Tomo XXX, pagina 291, diciembre de 2009, localizacion
165718).
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munidad puede promover un juicio de amparo en defensa de los derechos
fundamentales colectivos.®

IV. OBJETO DE LA CONSULTA

El aspecto medular del derecho a la consulta es, sin duda, el objeto de la
consulta: ;qué es lo que se somete a consideracién? ;jAnte qué proyecto
o medida debe consultarse? La respuesta es, en principio, sencilla: debe
consultarse al pueblo o comunidad cuando se hayan de adoptar decisiones
que afecten sus derechos. Pero ;so6lo debe consultarse cuando se afecte su
esfera juridica? ¢Estan sus territorios dentro de esta ultima? ;Cualquier
potencial afectacion acarrea la obligacion del Estado de consultar? El ob-
jeto de la consulta esta delimitado de una manera general en las fuentes in-
ternacionales, con una regla compartida, tanto por el Convenio 169 como
por la Declaracion de la ONU y la Declaracion Americana, que sefala
que los Estados tienen la obligacion de llevar a cabo procesos de consulta
con los pueblos indigenas cuando se haya de tomar una medida que pueda
afectar sus derechos. Estas tres fuentes también contienen articulos par-
ticulares que enuncian algunos casos concretos de posibles afectaciones
que requieren de manera obligatoria una consulta y, en pocos casos, un
consentimiento.

Como regla general, el Convenio 169 establece en su articulo 60. la
obligacion de consultar a los pueblos y comunidades indigenas cada vez
que se prevean “medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente.” También contempla algunos casos concretos. En
su articulo 15, precisa que la consulta es obligatoria en el caso de proyec-
tos de explotacion de los recursos naturales presentes en las tierras y el
subsuelo donde viven pueblos indigenas, y, en su articulo 17, en el caso
de que sea revisada “a nivel normativo la capacidad de los pueblos y de
sus miembros de enajenar sus tierras o transmitir los derechos sobre la
misma a una persona que no pertenezca a la comunidad”. Ademads, en su
articulo 28, el Convenio establece la obligacion de consulta en el caso de

¢ “Comunidades y pueblos indigenas. Cualquiera de sus integrantes puede promo-

ver juicio de amparo en defensa de los derechos fundamentales colectivos”. (Tesis ais-
lada, Décima Epoca, Primera Sala de la SCJN, visible en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Libro XXIII, agosto de 2013, Tomo 1, pagina 735, tesis la.
CCXXXV/2013 (10a.), localizacion 2004169).
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que el Estado no pueda “procurar que se ensefie a los nifios de los pueblos
indigenas a leer y escribir en su idioma [...] para determinar qué medidas
pueden alcanzar ese objetivo.” Finalmente, en su articulo 16 —de igual
manera que el articulo 10 de la Declaracion ONU—, obliga no s6lo a la
consulta sino al consentimiento en el caso de la necesidad de un desplaza-
miento de poblacion.

Junto con la regla general anteriormente enunciada, la Declaracion
ONU contempla dos casos concretos en los que es obligatoria la consulta.
En su articulo 32, reitera la obligacion establecida por el articulo 15 del
Convenio 169, sobre todo en el caso de la extraccion de recursos naturales,
y, en comparacion con el Convenio, amplia la obligacion de consulta al
caso de actividades militares en las tierras o territorios de los pueblos indi-
genas, en su articulo 30. A los casos anteriores, la Declaracion Americana
afiade dos mas. En su articulo XX VIII, obliga el Estado a la consulta antes
de adoptar medidas de proteccion del patrimonio cultural de los pueblos
indigenas, mientras que en su articulo XVIII, sehala que estos ultimos no
pueden ser objeto de programas de investigacion o esterilizacion sin su
consentimiento.

Ahora bien, mas que en las fuentes normativas, es en las jurispruden-
ciales que se encuentran los mayores desarrollos con respecto al objeto
de la consulta. En este sentido, los criterios de la Corte IDH han evolu-
cionado hasta llegar a la elaboracion del estandar de los impactos signi-
ficativos. El caso de obligada referencia en la materia es el del Pueblo
Saramaka contra Surinam. En concreto, la Corte IDH considera que debe
consultarse a los pueblos y comunidades indigenas cuando sea amenaza-
do el acceso a los recursos naturales del territorio que ocupan tradicional-
mente, ya que cualquier limitacion a dicho acceso significa comprome-
ter su subsistencia cultural y econémica. No obstante, la Corte indica al
mismo tiempo que no toda actividad de exploracion o explotacion de los
recursos naturales afecta de igual manera y en grado relevante el derecho
de los pueblos al uso y goce de estos recursos: habra actividades que les
afecten en mayor o menor grado, y algunas que simplemente no les afec-
ten, dependiendo de lo anterior la obligacion o no de una consulta.

De esta manera, en el mencionado precedente, la Corte IDH fija el pun-
to de partida sobre cuando existe la obligacion de consultar a los pueblos
indigenas: cuando se haya de aprobar una medida que afecta potencial-
mente sus derechos territoriales en forma tal que amenace su subsistencia
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econdmica o cultural. Con este criterio —reiterado en otros de sus prece-
dentes—, la Corte reconoce la existencia de afectaciones indirectas a los
derechos territoriales de los pueblos, con base en una prueba de proporcio-
nalidad que analiza si una determinada afectacion es o no convencional, es
decir, ajustada o no a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Asi puede considerarse si una posible afectacion implica una denegacion
de las tradiciones y costumbres de un modo que ponga en peligro la propia
subsistencia del grupo y de sus integrantes.

La SCIN ha seguido esta misma linea. Un primer avance importante
hacia el estandar de los impactos significativos se dio con la sentencia dic-
tada en el caso del amparo en revision 198/2015, en la que es reconocida la
utilidad del criterio desarrollado por la Corte IDH. En relacion con este ul-
timo, han sido identificados como impactos significativos: i) la pérdida de
territorios y tierra tradicional; ii) el desalojo; iii) el posible reasentamiento;
iv) el agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia fisica y cul-
tural; v) la destruccion y contaminacion del ambiente; vi) la desorganiza-
cion social y comunitaria; e vii) impactos negativos sanitarios. Un afio des-
pués, en 2016, la SCIN adoptd definitivamente el estandar de los impactos
significativos al desarrollarlo en un criterio aislado,” en el que propone
una lista abierta de casos en los que existe una potencial afectacion que
debe ser consultada. A su vez, la SCIN ha sido enfatica en sefialar, por un
lado, que el listado queda abierto y, por el otro, que las autoridades deben
atender al caso concreto para analizar si el acto impugnado puede impactar
en forma significativa las condiciones de vida, lo que sdlo puede hacerse
mediante un analisis casuistico.

Finalmente, en parte resultado de esta jurisprudencia, el Protocolo con-
tiene un listado de casos —cercano al de la SCIN— en los que se entiende
que existen impactos significativos, limitando la posibilidad de que és-
tos se relacionen con “actividades de extraccion de recursos” (dejando
fuera otros proyectos de gran escala no extractivos). Para cada caso, el
protocolo propone elaborar una matriz de impactos positivos y negativos,
de medidas de mitigacion y de acuerdos, para asi delimitar el objeto de
la consulta e identificar tanto las comunidades potencialmente afectadas

7 “Pueblos y comunidades indigenas. En su derecho a ser consultados, el estandar

de impacto significativo constituye elemento esencial para que proceda.” (Tesis aislada,
Décima Epoca, Segunda Sala de la SCIN, visible en el Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, Libro 31, junio de 2016, Tomo 11, pagina 1213, tesis 2a. XXVII/2016
(10a.), localizacion 2011957).
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como las instancias gubernamentales implicadas. Este ultimo punto es el
que trataremos a continuacion.

V. AUTORIDADES OBLIGADAS

En este apartado, analizaremos cuales son las autoridades gubernamenta-
les obligadas a llevar a cabo los procesos de consulta. Cuando exista algo
mencionado al respecto, nos ocuparemos también del papel que en estos
procesos corresponde a otros actores, como son organizaciones sociales,
representantes de los pueblos afectados, asi como empresas involucradas
en los proyectos de desarrollo.

La Declaracion ONU, en sus articulos 17, 19 y 30, refiere que es obli-
gacion de los Estados celebrar las consultas con los pueblos indigenas, al
igual que la Declaracion Americana en sus articulos XVIII, XX, XXIII y
XXIX. El Convenio 169, por su lado, se refiere a los gobiernos a lo largo
de su texto, entendidos como los representantes de los Estados.

El articulo 20. de la Constitucion sefiala que la obligacion de consultar a
los pueblos indigenas en la elaboracion de los planes de desarrollo corres-
ponde a la federacion, a los estados y los municipios. Esta participacion de
los tres niveles de gobierno se ve reflejada en el diseno del Protocolo, con
la prevision de una serie de 6rganos encargados de la consulta que han de
ser conformados, de manera conjunta, por autoridades federales, estatales
y municipales.

A nivel jurisprudencial, la Corte IDH refiere en todos sus preceden-
tes que la obligacion de llevar a cabo procesos de consulta corresponde
al Estado. Un pronunciamiento importante con respecto al papel de las
empresas en los procesos de consulta se encuentra en el caso del pueblo
indigena Kichwa de Sarakayu contra Ecuador, cuyo precedente sefiala que
la consulta no es un deber que pueda delegarse a una empresa privada o
a terceros y, mucho menos, a la empresa interesada en la realizacion del
proyecto en cuestion.

A nivel nacional, la SCJN ha sostenido criterios que se complementan
y de los que se desprende, fundamentalmente, que todas las autoridades
que emitan medidas que pueden causar un impacto significativo, o relacio-
narse con un proyecto de desarrollo a gran escala, estan obligadas, en el
ambito de sus competencias, a llevar a cabo procesos de consulta. Ademas,
la SCIN ha reconocido que la principal autoridad competente para llevar
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a cabo estos procesos es el Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas
(INPI) (antes CDI).®

Debe tomarse en consideracion que, en la mayoria de los casos, una me-
dida o un proyecto objeto de consulta no involucra inicamente a una instan-
cia, sino a varias dependencias, cada una en el &mbito de sus competencias,
por lo que se trata a menudo de unos complejos andamiajes juridicos. Este
desafio busca ser atendido por el Protocolo al identificar, ademas de las co-
munidades indigenas, cuatro instancias dentro de todo proceso de consulta:
i) la Autoridad Responsable, ii) el Organo Técnico, iii) el Organo Garante y
iv) el Comité Técnico Asesor.

La figura de la autoridad responsable reune las dependencias de gobier-
no involucradas en la medida o el proyecto objeto de la consulta. La identi-
ficacion de estas dependencias debe hacerse conforme al derecho adminis-
trativo, tomando en cuenta los actos que han de celebrar para la adopcion
de la medida o la realizacion del proyecto (autorizaciones, permisos, con-
cesiones, contratos, etcétera).

El Organo Técnico es aquél a cargo de la atencion a las comunidades
para brindarles asistencia en el proceso de consulta. A nivel federal, co-
rresponde fungir como tal al INPI, mientras que, a nivel estatal, existen
dependencias especializadas en materias de pueblos indigenas, que son
las que han de participar en dicho 6rgano. Por lo general, el INPI actia en
coordinacion con sus correlativos locales. En el caso que se trate de una
medida legislativa, ambas camaras del Congreso de la Union cuentan con
una Comision de Asuntos Indigenas, al igual que la mayoria de las legis-
laturas de los estados.

El Organo Garante opera como un veedor que observa el proceso de
consulta. Ademas de vigilarlo, da fe de su legalidad y puede fungir como
mediador en los conflictos que surjan entre las partes. El protocolo indica
que este papel puede ser asumido por la Comision Nacional de Derechos
Humanos o la comision estatal correspondiente, asi como la Subsecretaria
de Derechos Humanos de la Secretaria de Gobernacion. Dependiendo de

8 Es razonable pensar que los pronunciamientos de la SCIN en torno al papel de la

extinta CDI se entiendan ahora referidos al INPI, no sélo por tratarse de la misma insti-
tucion, sino porque la ley del nuevo Instituto establece entre sus atribuciones la de “ser
el o6rgano técnico en los procesos de consulta previa, libre e informada, cada vez que se
prevean medidas legislativas y administrativas en el ambito federal, susceptibles de afec-
tar los derechos de los pueblos.”
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la magnitud del proyecto, pueden participar en este érgano algunos repre-
sentantes de organismos internacionales.

Finalmente, el Comité Técnico Asesor de la consulta esta integrado
por personas, instituciones u organizaciones cuya asesoria resulte de utili-
dad. Para su conformacion, este comité debe mantener un equilibrio entre
miembros de los pueblos indigenas, del sector académico, de organiza-
ciones no gubernamentales y de las instituciones del Estado. La principal
mision de este comité es velar por el principio de adecuacion cultural, uno
de los principios que rigen el derecho a la consulta y que revisaremos en
el siguiente apartado.

VI. PRINCIPIOS

Existen principios que deben orientar la actuacion de la autoridad respon-
sable al implementar una consulta, y que constituyen los ejes rectores so-
bre los que debe descansar su proceso. Estos principios estan reconocidos
en las fuentes internacionales (Yafnez y Silva, 2014), pero se han ido con-
figurando y modulando en el quehacer jurisdiccional de la Corte IDH y de
la SCIN. Debido a la relativa falta de consenso en la materia, proponemos
aqui la siguiente tipologia: toda consulta debe ser i) previa, ii) libre de
injerencias y de buena fe, iii) informada, iv) culturalmente adecuada y v)
con miras a llegar a un acuerdo.

De esta forma, nuestra manera de agrupar y entender los principios
del derecho a la consulta difiere de otras interpretaciones doctrinales. Por
ejemplo, se distingue de la propuesta de Morris et al. (2009) por agrupar
la libertad de injerencias y la buena fe en un solo principio y, en cambio,
separar la finalidad de la obtencion del acuerdo como principio aparte,
dado que, si bien este Ultimo objetivo se deriva de la buena fe, consi-
deramos que el consentimiento representa la cuestion mas problemati-
ca del derecho a la consulta —como lo plantearemos en nuestras con-
clusiones—, lo que hace que amerite un tratamiento sustantivo. Nuestra
propuesta también se justifica por el hecho de que los precedentes de la
Corte IDH y de la SCIN se refieren a la libertad al hablar de la buena fe, y
porque la finalidad de llegar a un acuerdo es consecuencia de esta tltima.

Aclarado lo anterior, revisaremos ahora los principios de la consulta
siguiendo las fuentes de su derecho. Este ejercicio permitira al lector tener
una vision transversal sobre cada uno de estos principios, advertir —si las

Cuestiones Constitucionales, Nam. 45, Julio-Diciembre 2021
ISSN: 2448-4881

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2021.45.16672

484 LOPEZ CORDOVA Y GAUSSENS / EL DERECHO A LA CONSULTA DE LOS PUEBLOS...

hay— algunas diferencias de tratamiento y, asi, poder evaluar la pertinen-
cia de nuestra propuesta.

1. Previa

Para que un proceso de consulta sea previo, debe llevarse a cabo en
la fase exploratoria o de planificacion del proyecto o de la medida, con
suficiente antelacion al comienzo de las actividades de ejecucion y ex-
plotacion. Como lo sefialan Gutiérrez Rivas y Del Pozo Martinez (2019,
p. 13), varios organismos han expresado que las comunidades deben parti-
cipar lo antes posible, incluso en la realizacion de los estudios de impacto
ambiental. Este principio cobra especial relevancia si se toma en conside-
racion que muchas de las medidas o proyectos que afectan a los pueblos
indigenas se deciden antes de establecer contacto con las comunidades
directamente afectadas. Asi, en el caso de grandes proyectos de desarrollo,
es comun que los permisos, concesiones y manifestaciones de impacto
ambiental se emitan antes de que exista comunicacion alguna con los pue-
blos y comunidades.

La Declaracion ONU reconoce el caracter previo de la consulta en su
articulo 19 de manera general, la Declaracion Americana en su articulo
XXIII y el Convenio 169 en su articulo 15.

Sin embargo, en el caso del Pueblo Saramaka contra Surinam, la Corte
IDH ha sefialado que la consulta no debe ser necesariamente previa a todos
y cada uno de los actos administrativos y legislativos que hacen juridica-
mente viable un proyecto determinado, sino que las comunidades deben
ser consultadas “en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion
y no unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la
comunidad.” Este criterio fue reiterado por la Corte en el caso del Pueblo
Kichwa de Sarayaku contra Ecuador (2012), al explicar que el proposito
de este principio es que “el Estado debe asegurarse que los miembros del
pueblo o de la comunidad tengan conocimiento de los posibles beneficios
y riesgos, para que puedan evaluar si aceptan el plan de desarrollo o in-
version propuesto.” En este sentido, el caracter previo de la consulta tiene
una intima relacion con su calidad de informada, ya que de nada serviria
conocer los posibles beneficios y riesgos a posteriori. Finalmente, en el
caso de las comunidades Garifuna de Punta Piedra y Garifuna Triunfo de
la Cruz contra Honduras, la Corte sefiald que “estos procesos de dialogo
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y busqueda de acuerdos deben realizarse desde las primeras etapas de la
elaboracion o planificacion de la medida propuesta, a fin de que los pue-
blos indigenas o tribales puedan verdaderamente participar e influir en el
proceso de adopcion de decisiones™.

Por su lado, la SCJN, al resolver los amparos en revision 198/2015 y
921/2016, sefiald que toda consulta debe llevarse a cabo durante la fase
de planificacion del proyecto, con suficiente antelacion al comienzo de
las actividades de ejecucion, “ya que el aviso oportuno a los pueblos les
proporciona tiempo para la discusion dentro de las comunidades, permi-
tiéndoles brindar una respuesta adecuada a las partes involucradas”. Un
posicionamiento aun mas reciente y claro es el plasmado en las senten-
cias dictadas por la Primera Sala en los amparos en revision 213/2018,
600/2018 y 601/2018, en las que la SCJIN establecid un estandar o conjun-
to de requisitos que una consulta debe cumplir para que pueda conside-
rarse como previa, a saber: /) que se realice lo antes posible, entendiendo
que sea en las primeras etapas del proyecto; 2) con un tiempo adecua-
do para la discusion, es decir, con suficiente antelacion para que ésta re-
sulte efectiva y significativa; y, 3) antes de tomar la medida o realizar el
proyecto, es decir, antes de cualquier acto de ejecucion.

2. Libre de injerencias y de buena fe

La libertad como principio rector de todo proceso de consulta es una
proyeccion al ambito colectivo de la ausencia de vicios en el consenti-
miento que rige toda manifestacion de voluntad en derecho. Se entiende
que la voluntad expresada por un sujeto colectivo —en este caso, los
pueblos y comunidades indigenas— debe otorgarse también en ausencia
de estos vicios, es decir, en libertad. Gutiérrez Rivas y Del Pozo Martinez
(2019) advierten que un requisito fundamental consiste en asegurar con-
diciones de seguridad y transparencia para la realizacion de la consulta, lo
que implica que sus procedimientos se lleven a cabo sin coercion, intimi-
dacion, ni manipulacion. La buena fe, sefialan, tiene como objetivo esta-
blecer un didlogo genuino, para lo cual debe propiciarse una atmoésfera de
respeto y reconocimiento mutuo que permita llegar a acuerdos comunes.

La Declaracion ONU reconoce el principio de libertad y buena fe de
la consulta en su articulo 19, y la Declaracion Americana en su articulo
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XXIII. Asimismo, el Convenio 169 reconoce el principio de libertad en su
articulo 16 y el de buena fe en su articulo 60.

A lo largo de sus sentencias, la Corte IDH se refiere a los principios de
libertad y buena fe al citar los supuestos en los que conforme al Convenio
169, debe ser instrumentada una consulta previa, libre e informada. En el
caso del Pueblo Kichwa de Sarayaku contra Ecuador, la Corte sefial6 que
la consulta no debe agotarse en un mero tramite formal, sino que debe
concebirse como un verdadero instrumento de participacion, que debe res-
ponder al objetivo ultimo de establecer un didlogo entre las partes basado
en principios de confianza y respeto mutuos, y con miras a alcanzar un
consenso entre las mismas. En este sentido, es inherente a toda consul-
ta la construccidn colectiva de un clima de confianza mutua, la buena fe
exigiendo la ausencia de cualquier tipo de coercion por parte del Estado
o de terceros que act@lan con su aquiescencia. Por lo que se refiere a la
buena fe, en el mismo caso, la Corte IDH ha sefialado que es incompatible
con intentos de desintegracion de la cohesion social de las comunidades
afectadas, sea mediante la corrupcion de dirigencias sociales, el fomento
de liderazgos paralelos o el inicio de negociaciones con miembros indivi-
duales de las comunidades.

Al resolver el amparo en revision 198/2015, la SCIN se refiri6 a la bue-
na fe como un principio relacionado con la libertad de injerencias y actos
coercitivos por parte del Estado o de terceros. Para cumplir con este prin-
cipio, sefialé que las consultas “deben llevarse a cabo fuera de un ambiente
hostil que obligue a las comunidades o pueblos indigenas a tomar una
decision viciada o precipitada, por lo que el proceso requiere el estableci-
miento de un clima de confianza mutua entre las partes”. Este criterio se
encuentra reiterado en las sentencias dictadas en los amparos en revision
499/2015, 500/2015 y 921/2015.

Finalmente, el Protocolo entiende la buena fe como “la obligacion del
Estado de realizar la consulta en un clima de confianza, con la intencion
de tomar en cuenta y llegar a los acuerdos necesarios con los pueblos in-
digenas sin que se les pretenda engafiar o brindar informacion sesgada o
parcial.” Lo tltimo nos conduce entonces al siguiente principio de la con-
sulta: su caracter informado.
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3. Informada

Gutiérrez Rivas y Del Pozo Martinez (2019) explican la necesidad
de que la consulta sea informada, refiriendo que es frecuente en este
tipo de procesos que haya una cantidad importante de informacion y que
esta ultima, ademas, sea dificil de comprender, debido a lenguajes técnicos
ininteligibles o formatos poco entendibles desde las culturas indigenas.
Por tal motivo, una consulta informada no puede reducirse a una etapa
consistente en una mera entrega de informacion por parte del Estado, sino
que requiere que sean explicados, cuando menos, los siguientes aspectos:
i) la naturaleza, envergadura, ritmo y alcance del proyecto; ii) sus razones
u objetivos; iii) los lugares que se veran afectados; iv) la evaluacion preli-
minar del probable impacto econémico, social, cultural y ambiental; v) el
personal que intervendra en la ejecucion del proyecto, especificando si se
generan empleos o no para los miembros de la comunidad, qué institucio-
nes del Estado participan en el proyecto y, de ser el caso, qué empresas, y
vi) las etapas de ejecucion del proyecto.

Por su parte, Morris ef al. (2009, p. 40) senalan que el Estado debe
asegurarse que los miembros de las comunidades tengan conocimiento
de los posibles riesgos del proyecto, a fin que estén en posibilidad de
juzgar si lo aceptan o no. Para que un pueblo o comunidad indigena
pueda decidir si acepta o no un proyecto o una medida, mas aun, para
que pueda deliberar sobre los términos y condiciones de un eventual
acuerdo con el Estado, debe de conocer en forma clara, certera, com-
pleta y ordenada los aspectos ¢ implicaciones del objeto de la consulta.
Los pueblos y comunidades deben conocer esta informacién para poder
negociar qué aspectos de la medida o proyecto aceptan, cuales rechazan
y cudles prefieren modificar.

La Declaracion ONU reconoce el caracter informado de la consulta en
su articulo 19, la Declaracion Americana en su articulo XXIII y el Conve-
nio 169 en su articulo 16.

En el caso del Pueblo Saramaka contra Surinam, la Corte IDH sefiald
que el principio de una consulta informada “requiere que el Estado acepte
y brinde informacion, e implica una comunicacion constante entre las par-
tes”, y que el Estado, asimismo, “debe asegurarse que los miembros del
pueblo... tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los ries-
gos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarro-
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llo o inversion propuesto con conocimiento y de forma voluntaria”. Esta
postura ha sido reiterada por la Corte IDH al resolver el caso del Pueblo
Indigena Kichwa de Sarakayu contra Ecuador.

En las sentencias dictadas en los amparos en revision 198/2015 y
921/2016, la SCJN senala cuales son los estaindares minimos con que debe
cumplir un proceso de consulta. Al ocuparse del caracter informado de
la consulta, retoma el criterio de la Corte IDH al establecer que dicho
proceso “exige la existencia de informacion precisa sobre la naturaleza y
consecuencias del proyecto, incluyendo posibles riesgos ambientales y de
salubridad para las comunidades... asi como mantener una comunicacion
constante con las mismas”. Ademas, en esas sentencias, la SCIN advierte
que “el Estado debe adoptar todas las medidas necesarias para que toda la
informacion sea comprensible” y que esta tltima debe ser “proporcionada
en las lenguas o idiomas de las comunidades o pueblos”.

Si enumeramos en forma de prueba o estandar los requisitos que las sen-
tencias de la SCJN sefiala como necesarios para que una consulta sea infor-
mada, tendriamos que ésta debe: i) contener informacion precisa, i) incluir
la naturaleza y consecuencias del proyecto, en especial las ambientales y
sanitarias, iii) ser difundida por el Estado entre las comunidades, iv) incluir
canales de comunicacion entre el Estado y las comunidades, v) abarcar la
realizacion de los estudios correspondientes en coordinacion con las comu-
nidades, a fin de evaluar los impactos ambientales, sociales y culturales del
proyecto, e vi) incluir los resultados de esos estudios en la etapa de ejecucion
del proyecto.

En todo caso, si existiera en alguna medida o proyecto una incompatibi-
lidad entre el principio previo de la consulta y su caracter informado, este
problema podria resolverse con la posibilidad —avalada por la SCIN— de
que las autorizaciones o permisos sean expedidos en forma condicionada
a que se cumplan determinados requisitos, como la conclusion del proceso
de consulta y la llegada a un acuerdo antes de iniciar con la ejecucion de
la actividad autorizada (posibilidad permitida, sea dicho de paso, por la
actual legislacion ambiental).

4. Culturalmente adecuada
Morris et al. (2009, p. 41) sefialan que la validez de un proceso de con-
sulta no requiere unicamente que el Estado proporcione informacion, sino
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que ésta sea transmitida en una forma que sea culturalmente adecuada, es
decir, tomando en cuenta los valores, concepciones, tiempos, sistemas de
referencia e incluso formas de concebir la consulta de los pueblos indige-
nas. En este mismo sentido, Gutiérrez Rivas y del Pozo Martinez (2019,
p. 14) explican que el principio de adecuacion cultural implica que los go-
biernos, al implementar proceso de consulta, deben: i) respetar los proce-
dimientos que utilizan los pueblos y comunidades para tomar sus propias
decisiones, ii) tomar en consideracion qué instituciones o personas son sus
autoridades, y iii) tener presente cuales son sus estructuras sociales y cua-
les son los mecanismos tradicionales de deliberacion con los que cuentan.

El Convenio 169 reconoce el principio de adecuacion cultural en su
articulo 60., mientras que la Declaracion ONU se refiere indirectamente a
esta necesidad en su articulo 19.

En el caso del Pueblo Saramaka contra Surinam, la Corte IDH senal6
que el Estado tiene la obligacion de consultar activamente con las comu-
nidades potencialmente afectadas segin sus costumbres y tradiciones. La
corte ha reiterado este criterio en el caso de las comunidades Garifuna de
Punta Piedra y Garifuna Triunfo de la Cruz contra Honduras, para que la
consulta tome en consideracion los valores, costumbres y formas de orga-
nizacion de las comunidades consultadas.

En las sentencias dictadas en los amparos en revision 198/2015 y
921/2016, la Segunda Sala de la SCIN ha seguido el criterio de la Corte
IDH, al afirmar que las decisiones tomadas por las comunidades indi-
genas de acuerdo con sus usos y costumbres deben tenerse por validas
y han de ser respetadas. Sus miembros tienen plena libertad de elegir
las formas de decision internas a la comunidad, asi como las personas,
grupos o instituciones que han de ostentar su representacion ante el Es-
tado. Por lo tanto, los gobiernos no pueden objetar la forma en que las
comunidades tomen sus decisiones (salvo que violen los derechos fun-
damentales y politicos individuales). Por tltimo, la adecuacion cultural
implica que las autoridades utilicen medios idoneos para las comunida-
des indigenas, de tal manera que la falta de acceso a las tecnologias de la
informacion y la comunicacion no signifique un menoscabo en el goce
del derecho a la consulta.

Ademas, la Primera Sala de la SCJN, al resolver los amparos en revi-
sion 213/2018, 600/2018 y 601/2018, fijo dos condiciones con respecto a
la adecuacion cultural: a) la consulta debe realizarse de acuerdo con las
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costumbres y tradiciones de los pueblos y comunidades indigenas, en el
respecto de sus propios métodos para la toma de decisiones, y b) la repre-
sentacion de los pueblos debe definirse de conformidad con sus propias
tradiciones. De esta manera, el principio de la adecuacion cultural implica
que el proceso de consulta se ajuste a la cultura, el idioma y las dinamicas
organizativas de las comunidades consultadas, y que se realice con sus ins-
tancias representativas y de conformidad con sus sistemas normativos. En
este aspecto, sefiala con acierto la Primera Sala, cabe recordar que los pue-
blos indigenas son titulares del derecho a la libre determinacion y que, en
ejercicio de este derecho, gozan de autonomia para elegir —de a acuerdo a
sus procedimientos y practicas— a sus propias autoridades y representan-
tes para el ejercicio de sus derechos politicos. Asi entendida, la adecuacion
cultural es indisociable del respeto a las instancias representativas de los
pueblos indigenas.

5. Con miras a llegar a un acuerdo u obtener el consentimiento

El tltimo principio que rige los procesos de consulta —segtn la agru-
pacion que proponemos— es la necesidad de que se lleven a cabo con la
finalidad de llegar a un acuerdo u obtener el consentimiento de los pueblos
y comunidades afectados. Este es, sin duda, el aspecto mas polémico del
derecho a la consulta.

La Declaraciéon ONU no establece que sea obligacion de los Estados ob-
tener el consentimiento en un proceso de consulta, pero si sefiala en su arti-
culo 19 que su finalidad radica en obtener el consentimiento. Esta idea del
consentimiento solo como finalidad esta también contenida en su articulo
32. De acuerdo con la Declaraciéon ONU, se requiere consentimiento sélo
en el caso de un desplazamiento de poblacion, tal como estd previsto en
su articulo 10. Asimismo, el articulo 28 plantea que los pueblos indigenas
tienen derecho a la reparacion del dafio en caso de que hayan sido privados
de sus tierras, territorios y recursos sin su consentimiento.

Como regla general, la Declaraciéon Americana no sefiala que la obten-
cion del consentimiento previo sea una obligacion del Estado, sino tinica-
mente que las consultas deben llevarse a cabo con esta finalidad, en sus
articulos XXIII, XVIII y XIX. El articulo XIII, en el mismo sentido que
el 28 de la Declaracion ONU, obliga a los Estados a una reparacion del
dafio en el caso de una privacion de bienes sin un consentimiento pre-
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vio. Ademas, el articulo XVIII establece que los Estados deben prohibir
y prevenir la esterilizacion forzada de personas indigenas, es decir, sin su
consentimiento.

Al igual que la Declaracion ONU y la Declaracion Americana, el Con-
venio 169 tampoco establece como regla general que sea obligacion de los
Estados obtener el consentimiento de los pueblos y comunidades indige-
nas, sino como finalidad de la consulta (articulo 60.), salvo en el caso de
un desplazamiento (articulo 16).

A nivel nacional, la ley del INPI afirma en su articulo 6 que uno de
los principios rectores del Instituto consiste en “garantizar el derecho a la
consulta y al consentimiento libre, previo e informado a pueblos y comu-
nidades indigenas”. No obstante, dicha ley no sefiala expresamente que
la obtencion del consentimiento sea obligacion del Estado, ni prevé me-
canismos concretos para hacer efectiva esta garantia, por lo que carece
de fuerza. Por su parte, el Protocolo estipula que el consentimiento es un
requisito indispensable en los siguientes casos, cuando el proyecto impli-
que: i) el traslado de poblacion; ii) el almacenamiento o eliminacion de
materiales peligrosos en los territorios de los pueblos indigenas; iii) planes
de desarrollo o de inversion a gran escala que pudieran tener un impacto
mayor sobre dichos territorios; y, iv) actividades de extraccion de recursos
naturales que tengan impactos significativos.

En la jurisprudencia, sin embargo, los problemas de interpretacion so-
bre el principio del consentimiento se hacen patentes. En la sentencia
dictada en el caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarakayu, la Corte
IDH sefiald que la obtencion del consentimiento no es una obligacion
del Estado, sino la finalidad de todo proceso de consulta, siguiendo asi
el criterio dominante entre las fuentes internacionales. Ahora bien, en el
caso del Pueblo Saramaka contra Surinam, la Corte IDH también senald
en qué caso si es necesario obtener el consentimiento: “cuando se trate de
planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor
impacto dentro del territorio... el Estado tiene la obligacion, no solo de
consultar a los pueblos, sino también debe obtener el consentimiento li-
bre, informado y previo.”

Esta postura estd sustentada en la interpretacion que habia hecho Rodol-
fo Stavenhagen (2003) como Relator Especial de la ONU sobre la situacion
de los derechos humanos de los pueblos indigenas, al sefialar que, cuando
se lleven a cabo proyectos a gran escala en areas ocupadas por pueblos
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indigenas, es probable que éstos tengan que atravesar cambios sociales
y econémicos profundos, como suele ser con la pérdida de territorios, el
desalojo, la migracion, el agotamiento de los recursos necesarios para la
subsistencia del pueblo o de la comunidad como tal, asi como la destruc-
cion y contaminacion de su ambiente. En vista de estos efectos, es esencial
que los Estados obtengan el consentimiento libre, previo e informado de
los pueblos y comunidades, para asi lograr la proteccion de sus derechos
humanos (ACNUDH, 2011). De esta manera, existe una ambigiiedad en la
jurisprudencia de la Corte IDH entre consulta y consentimiento.

Esta contradiccion también se encuentra entre las sentencias de la
SCIN. Por un lado, su Segunda Sala, al resolver los amparos en revision
198/2015, 499/2015 y 500/2015, interpreta el articulo 20. constitucional y
sefala que el ordenamiento mexicano no reconoce a favor de las comuni-
dades indigenas la titularidad sobre los territorios y recursos naturales que
ocupan, sino el derecho, entendido como posibilidad, de acceder a las for-
mas de propiedad sobre la tierra. Por eso, dice la Segunda Sala, no puede
considerarse necesaria la obtencion de su consentimiento para la realiza-
cion de algun proyecto de desarrollo o la ejecucion de una medida. Sin em-
bargo, por otro lado, la Primera Sala, al resolver los amparos en revision
213/2018, 600/2018 y 601/2018, establece que, si bien el consentimiento
como regla general no es una obligacion sino una finalidad, tratandose de
proyectos de gran escala, “el Estado debe no s6lo consultar sino también
obtener el consentimiento previo, libre e informado”, siguiendo el criterio
de la Corte IDH.

Para determinar cuando se trata de un proyecto a gran escala, la Primera
Sala se basa en el criterio de la CIDH (2015), al referir que deben tomarse
en cuenta: i) la magnitud o dimension del proyecto, y i) el impacto huma-
no o social que tendra. A su vez, para evaluar la magnitud del proyecto, se
debe considerar el volumen y la intensidad del tipo de actividad, mientras
que, en cuanto al impacto humano y social, los derechos en juego y la
gravedad de los impactos advertidos. Tal como sefialamos anteriormente,
estos impactos pueden medirse segun los parametros de la legislacion am-
biental vigente. De esta manera, la ambigiiedad sigue latente: mientras que
la mitad de la SCJN considera que no deben ser consultados los pueblos
y comunidades indigenas, la otra mitad considera que si es obligacion del
Estado si se trata de una gran escala.
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VII. CONCLUSIONES

La cuestion del consentimiento siempre fue y sigue siendo el punto de
discusion y controversia del derecho a la consulta. Mientras que las fuen-
tes normativas del derecho la tratan en regla general como finalidad de
la consulta, y no como obligacion de los Estados (salvo en algunos casos
determinados, como el desplazamiento), las jurisprudenciales tienden a
interpretarla en un sentido mas garantista, particularmente en el caso de
proyectos de desarrollo a gran escala, asi como la explotacion de hidro-
carburos y de minerales, como lo ha sefialado la Corte IDH. Por su lado,
la doctrina apunta hacia el deber ser del derecho a la consulta, donde el
consentimiento deberia ser una obligacion del Estado en regla general, y la
consulta un medio de participacion de los pueblos indigenas en los asuntos
publicos, de tal manera que los gobiernos deberian ajustarse a la decision
tomada libremente por las comunidades consultadas e, incluso, de ser el
caso, cancelar la medida o el proyecto si ese fuera el resultado del proceso
de consulta.

En efecto, la pregunta implicita en la cuestion del consentimiento es
el poder de veto de las comunidades consultadas: ;pueden los pueblos
indigenas vetar un proyecto o una medida por efecto de su derecho a la
consulta? Esta siempre ha sido la inquietud de los gobiernos y de las em-
presas, que han abogado, en consecuencia, desde los inicios mismos de
este derecho, por una concepcion limitada de la consulta, que se agota en
un derecho de caracter facultativo y no vinculante. Por el contrario, los
pueblos indigenas, a través de procesos de lucha, y por medio de sus or-
ganizaciones sociales y de sus autoridades tradicionales, han defendido el
caracter vinculante de la consulta, considerando el consentimiento como
una obligacion del Estado con ellos, y otorgandose de facto un poder de
veto sobre la politica nacional dentro de sus territorios (Rosembert, Velaz-
quez y Middledrop, 2016).

No obstante, la propia OIT senala que las disposiciones del Convenio
169 no implican que las comunidades tengan poder de veto. En la Guia
de Aplicacion del Convenio 169, dicho organismo establece a propoésito
del articulo 70. de dicho tratado que “ningln segmento de la poblacion
nacional de cualquier pais tiene derecho a vetar las politicas de desarrollo
que afecte a todo el pais” (OIT, 2009, p. 14). Aunque este posicionamien-
to no se refiere al articulo 60. del Convenio 169, es claro que, desde esta
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perspectiva, si los pueblos no pueden vetar las politicas de desarrollo, no
pueden oponerse a un proyecto que forme parte de ellas. Pese a lo anterior,
se mantiene cierta ambigiiedad pues no existe en las fuentes del derecho a
la consulta, ni en su interpretacion, un estandar claro sobre cuales deben
ser los efectos de la consulta. Sucede lo mismo con el derecho que tiene el
Estado sobre los recursos del subsuelo y que se encuentran en el territorio
de un pueblo indigena: el ejercicio de este derecho no puede comprometer
la subsistencia de este pueblo, mientras que este ultimo no puede vetar el
derecho del Estado sobre dichos recursos.

Si el derecho a la consulta es ambiguo sobre la cuestion del consenti-
miento, es porque esta controversia, mas que juridica, es ante todo politica.
Al fin y al cabo, se trata de un asunto que trasciende el derecho para plas-
marse en la conflictiva historia de los procesos de construccion del Estado
nacional y el lugar que en ellos ocupan los pueblos indigenas. Hoy en dia,
un punto agil de esta conflictividad, sin duda, se expresa en las disputas
que protagonizan las comunidades indigenas en varias regiones del pais
por defender y ejercer la consulta. En gran medida, de estos procesos de
contienda politica, asi como de su exitosa judicializacion, dependera la
evolucion de este derecho en sentidos favorables a la obligacion del con-
sentimiento.
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