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RESUMEN: En el presente ensayo se expone un panorama conceptual del derecho a la
consulta de los pueblos y comunidades indigenas a propésito de la resolucién de la ac-
cion de inconstitucionalidad 31/2014. Para ello, se revisan los principales aspectos de
este derecho, relativos a su naturaleza, elementos estructurales, efectos y operatividad;
desde luego, no se pretende agotar un tema ciertamente amplio y un tanto complejo,
pues lo que se intenta es aportar algunas notas que pueden ilustrarlo. Posteriormente,
en la segunda seccion de este trabajo, se resefia el contenido de la sentencia emitida
por el Tribunal Constitucional del pais en la accién de inconstitucionalidad de mérito,
en la que, a través de la preservacion del orden constitucional, se protege el derecho
a la consulta frente a una disposicién normativa del estado de San Luis Potosi que
vulneraba su ejercicio.

ABSTRACT: This essay presents a conceptual overview of the right to consultation of
indigenous peoples and communities with regard to the resolution of the unconstitu-
tionality action 31/2014. For this, the main aspects of this right, related to its nature,
structural elements, effects and operability, are reviewed. Of course, it is not intended
to exhaust a certainly broad and somewhat complex subject, since what is tried is to
contribute some notes that can illustrate it. Subsequently, in the second section of this

* Maestro en derecho constitucional y derechos humanos, con mencién honorifica, por la Univer-
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essay, it shows the content of the sentence issued by the Constitutional Court of our
country, in which, through the preservation of constitutional order, it protects the right

tq the consultation against a normative provision of the state of San Luis Potosi that
violated its exercise.
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I. INTRODUCCION

En México, los pueblos indigenas padecen, desde hace muchos afios, una
situacion de evidente precariedad en el goce de los derechos humanos, par-
ticularmente de aquéllos de naturaleza economica, social y cultural, en com-
paracion con el conjunto de otros grupos que igualmente forman parte del
cuerpo social.’

Si bien se han tomado medidas gubernamentales para combatir tal circuns-
tancia, como la creacién en 2003 de la Comision Nacional para el Desarrollo
de los Pueblos Indigenas, en sustitucién del Instituto Nacional Indigenista de
1948, lo cierto es que todas ellas han resultado endebles e insuficientes para
superar los enormes retos que el pais tiene frente a si en esta materia.

Asi, el sector indigena constituye un grupo vulnerable en razén del estado
de marginacion en el que se encuentra, el cual se manifiesta a partir de los
bajos indices (con gran probabilidad los més bajos dentro de la poblacién
mexicana) en el disfrute de los derechos de educacion, proteccién a la salud,

' Cfr. CarPIZO, Jorge, “Una clasificacion de los derechos de la justicia social”, en Construccion
Y papel de los derechos sociales fundamentales. Hacia un ius constitutionale commune en América
Latina, p. 437. Resulta importante precisar, desde este momento, que al hacer referencia en este en-
sayo al concepto de pueblos indigenas se entienden comprendidas las comunidades indigenas. En tal
tesitura, la Constitucion mexicana define a los pueblos indigenas, en su articulo 2°, parrafo segundo,
como “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,
0 parte de ellas™, mientras que en el parrafo cuarto del mismo precepto se concibe a las comunidades
indigenas como las integrantes de un pueblo indigena “que formen una unidad social, econémica y
cultural, asentadas en un territorio ¥ que reconocen autoridades propias de acuerdo con sus usos y cos-
tumbres”. Cabe decir que la primera de las definiciones transcritas es retomada del articulo 1.1, inciso
b), del Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la Organizacion
Internacional del Trabajo, instrumento sobre el que se repara mas adelante en este ensayo.
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alimentacion, acceso a agua potable, vivienda decorosa, trabajo bien remu-

2
nerado, entre otros tantos. . : '
Infortunadamente, el escenario de pobreza e indefensién en el que

subsisten los pueblos indigenas no se circunscribe al ambito del pais, sino
que representa un asunto de indole global. Para decirlo con las palabras de

James Anaya:

En el mundo contemporaneo, los pueblos indigenas viven generalmente bajo copdl-
ciones de gran desventaja comparativa dentro de los estados que .fugron' constxpndos
en torno a ellos. Los fenomenos historicos motivados por la_ discriminacién racial no
son meras injusticias del pasado, sino que se traducen en <'ie31gualda.des presentes. Los
pueblos indigenas se han visto privados de vastas extenannes de tierras y del acceso
a los recursos necesarios para la subsistencia, y han padecndc.) el .efecto de' l'as fuerzas
que histéricamente han procurado hacer desaparecer sus inst@cnopeg politicas y cu!-
turales. Como consecuencia, los pueblos indigenas han sido dlscnm}nados en térmi-
nos econdémicos y sociales, su cohesion como comunidades se ha visto quebrantada
o amenazada y la integridad de sus culturas ha sido socavada. Tanto en lo’s estados
industrializados como en los paises en via de desarrollo, los sectore§ mdlg'en.".ls se
encuentran, casi invariablemente, en el Gltimo escalon de la escala socioecondémica y

existen al margen del poder.

Ante las desventajas que sufren los grupos vulnerables, surge indispen-
sable dotarlos de facultades especiales que hagan efectivo su acceso a una
igualdad real de oportunidades para que sus miembros puedan desarrpllar un
plan de vida en condiciones de dignidad. Se trata de derechos encaminados a
disminuir la brecha de desigualdad que separa a dichos grupos del resto de la
poblacion. Es en este contexto donde cabe situar el derec}}o a la consulta de
los pueblos indigenas, cuyos aspectos principales se describen en los aparta-
dos que contintian.

* Cfr. CArPIZO, Jorge, op. cit., p. 439. Segun datos aportados por 'el'lnstituto Nacfi'onal de Estadi.stlca
y Geografia (INEGI) a través de la Encuesta Intercensal 2015, en nglco la poblacién que se cc:nsndell'a
a si misma indigena es de 25 millones 694 mil 928 personas, cantidad que representa el 21.5% de la
poblacion total del pais, y se localiza principalmente en los c?stados de Oaxaca, Yucatan, Campeche y
Quintana Roo. En lo concerniente al disfrute de derechos sociales, la Encuestz‘i se'ﬂa]a, entre otras cues-
tiones, que el promedio de escolaridad en la poblacién hablante de lenguas ln(!lgenas es de 5:7 afos,
mientras que a nivel nacional de 9.1 afios; asimismo, se apunta que el' porcentaje de analfabftlsmo en
esa poblacion (de 15 afios en adelante) es de 23%, en tanto que en el a.mblto nacional de 5.5 A '

Por otro lado, se advierte que 14 de cada 100 viviendas de la poblacion que .ha.xbla lenggas indigenas
tiene piso de tierra, mientras que para el pais la cifra es de 4 de cat.ia 100 viviendas. Fmglmeme,' la
cobertura de agua entubada al interior de las viviendas de esa poblacion es de 38.4%, y a nivel nacio-
nal de 74.1%. Los principales resultados de la Encuesta Intercensal 2015 elaborada por el INEQI se
encuentran disponibles en: www.inegi.org.mx/est/contenidos/proyectos/encuestas/hogares/especiales/
ei2015/doc/eic_2015 presentacion.pdf.

"ANAYA, James, Los pueblos indigenas en el derecho internacional, p. 25.
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II. OBJETO

El derecho a la consulta se traduce en un derecho colectivo, puesto que perte-
nece al pueblo indigena en su conjunto, que tiene como propésito garantizar
la participacion del mismo en la toma de aquellas decisiones susceptibles de
afectarlo. En otros términos, mediante el derecho a la consulta los pueblos
indigenas cuentan con la posibilidad de manifestar sus opiniones, intereses
y necesidades ante la autoridad publica siempre que ésta intente adoptar una
determinacion que pueda repercutir directamente en las condiciones de vida
de tales pueblos.

De esta manera, se obliga al Estado (e indirectamente a los poderes priva-
dos que se encuentren involucrados en la decision publica respectiva) a aten-
der el sentir de los pueblos indigenas cuando se pretenda iniciar cualquier
plan, proyecto, politica o modificacion legislativa que pueda perjudicarles.
Asi, el derecho a la consulta se presenta como una herramienta juridica para
hacer frente a la discrecionalidad y la arbitrariedad que tradicionalmente ha
caracterizado el actuar del Estado en relacion con dicho grupo social, y al
mismo tiempo asegurar que éste pueda alzar la voz para formar parte de los
procesos estatales de toma de decisiones.*

Como puede observarse, el derecho a la consulta se vincula estrechamen-
te con el derecho a la participacion politica de los pueblos indigenas, pues,
como se ha sefialado, permite que éstos intervengan en la direccion de los
asuntos publicos que puedan incidir en su desarrollo. De hecho, puede decir-
se, con razon, que el derecho a la consulta constituye uno de los cauces mas
importantes por medio de los cuales se ejerce la participacion politica de los
pueblos indigenas a fin de que éstos se involucren, de forma real y efectiva,
en las decisiones publicas que impacten directamente en su porvenir.

De modo similar, el derecho a la consulta se relaciona con el derecho a
la libre determinacion de los pueblos indigenas, debido a que impulsa su
autonomia y les permite decidir por si mismos sobre su destino mediante la
intervencion en las decisiones estatales que repercuten en sus condiciones de
vida.” No sobra advertir que la libre determinacion de los pueblos indigenas
no es ni puede ser absoluta, dado que, como la norma constitucional mexi-

* Cfr. GuTIERREZ Rivas, Rodrigo, “Derecho a la consulta de los pueblos indigenas en México: un
primer acercamiento”, en La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Hé-
ctor Fix-Zamudio en sus cincuenta aiios como investigador del derecho, México, UNAM, I1J, IMDPC,
Marcial Pons, 2008, t. XII: Ministerio Piblico, contencioso administrativo y actualidad juridica, pp.
539 y 540.

* Sobre el tema, AparicIO WILHELMI, Marco, “La libre determinacion y la autonomia de los pueblos
indigenas. El caso de México”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 124, pp. 13-38.
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cana establece, debera ser ejercida asegurando en todo momento la unidad
nacional (Articulo 2°, parrafo quinto).®

En suma, el derecho a la consulta representa un valioso instrumento para
combatir la exclusion social a la que historicamente se han visto sometidos
los pueblos indigenas en México, siendo relegados de los procesos que ante-
ceden a la toma de las decisiones publicas, lo que resulta inadmisible sobr.e
todo cuando se trata de aquellas decisiones que tienen que ver con las aspi-
raciones e intereses de esos pueblos. De ahi la imperiosa necesidad de que el
Estado reconozca esta facultad y garantice su ejercicio en aquellos casos en
los que sea procedente.

I11. SuseTOS

Es menester acentuar que la planificacion y realizacion del proceso de con-
sulta indigena es una obligacion exclusiva del Estado, sin que tal responsabi-
lidad pueda delegarse en terceros particulares. En consecuencia, el Estado.no
podria, por ejemplo, autorizar que una empresa interesada en la explotacion
de los recursos naturales en un territorio indigena sea la encargada de efec-

tuar la consulta.’

Por otro lado, corresponde al pueblo indigena, no al Estado, determinar, de
acuerdo con sus costumbres y tradiciones, quién o quiénes seran las personas
que lo representen en cada proceso de consulta. Dicha decision debe hacerse
del conocimiento de la autoridad estatal con el objeto de que ésta lleve a cabo
la consulta indigena solo con tales representantes.”

¢ Como ha puntualizado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el reconocimiento del derecho a
la libre determinacion de los pueblos indigenas “no implica su independencia politica ni su soberania,
sino solo la posibilidad de elegir libremente su situacion dentro del Estado mexicano, que no conduce
a su disolucion, sino al reconocimiento del derecho fundamental de los pueblos que lo componen para
determinar su suerte, siempre y cuando se preserve la unidad nacional”. Tesis la. XVI/2010, Semana-
rio Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXI, febrero de 2010, p. 114.

" Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del caso “Pueblo indigena Kichwa de
Sarayaku vs. Ecuador” (fondo y reparaciones), 27 de junio de 2012, serie C, nim. 245, parrafo 187.

¥ Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del caso “Pueblo Saramaka vs. Su-
rinam” (interpretacién de la sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), 12
de agosto de 2008, serie C, num. 185, parrafos 18, 19 y 22.
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IV. BASE CONSTITUCIONAL Y DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

En México, el derecho a la consulta tiene su base constitucional en el Ar-
ticulo 2° apartado B, fraccion IX, cuyo texto dispone que, para abatir las
carencias y rezagos que afectan a los pueblos indigenas, las autoridades fede-
rales, de las entidades federativas y municipales deberan consultarlos “en la
elaboracion del Plan Nacional de Desarrollo y de los planes de las entidades
federativas, de los Municipios (sic) y, cuando proceda, de las demarcaciones
territoriales de la Ciudad de México y, en su caso, incorporar las recomenda-
ciones y propuestas que realicen”.’

Se trata de un enunciado escueto, con alcances limitados, ya que contem-
pla el ejercicio del multicitado derecho inicamente dentro del procedimiento
de elaboracion del Plan Nacional de Desarrollo, asi como de sus equivalentes
en el ambito de las entidades federativas y municipios. En la misma logica,
cabe destacar que en el precepto constitucional de mérito no se prevén los
principios basicos que deben regir el derecho a la consulta, cuestion que es
menester corregir sobre todo por motivos de seguridad juridica para con los
pueblos indigenas del pais.

Sin dejar de lado la necesidad de reformar este precepto con el objeto de
ampliar los alcances del derecho en cuestion y delimitar sus caracteristicas
esenciales, lo cierto es que es en el derecho internacional de los derechos hu-
manos donde se localiza un desarrollo normativo mas detallado del derecho
a la consulta.

Como bien sostiene Rodrigo Gutiérrez Rivas, es en el derecho internacio-
nal de los derechos humanos donde la presion politica de amplias redes de
pueblos indigenas de todo el mundo ha logrado el reconocimiento juridico de
derechos especificos para sus comunidades (entre los que se ubica el derecho
a la consulta) que hoy pueden invocarse al interior de los Estados para de-
fender los intereses y necesidades que forman parte de la agenda indigena.'’

? Existe otra referencia al tema, ciertamente tangencial, dentro del Articulo 2°, apartado B, fraccion
Il de la Constitucion federal, en donde se obliga a las autoridades mencionadas a definir y desarrollar
programas educativos con contenido regional que reconozcan la herencia cultural de los pueblos indi-
genas, de acuerdo con las leyes de la materia y en consulta con las comunidades indigenas.

10 Cfr. Gutiérrez Rivas, Rodrigo, op. cit., p. 536. En sentido similar, James Anaya sefiala que: “El
sistema internacional contemporaneo reconoce abiertamente ahora que es un imperativo de derechos
humanos el dar respuesta a las demandas de los pueblos indigenas. Este reconocimiento ha dado lugar
al esfuerzo sostenido de las instituciones internacionales en favor de los pueblos indigenas, asi como
a la aparicion de un conjunto de normas que desarrollan los principios de derechos humanos ya exis-
tentes en relacion con estos pueblos [...]. [PJuede hablarse ahora de un régimen de derechos indigenas
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Dentro de tal entorno, el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Triba_l-
les en Paises Independientes de la Organizacion Internacional del :I‘rfibajo
(OIT)" se erige como “el principal referente internacional espgcm}tzado
sobre la proteccion de los derechos y la integridad de los pueblos indigenas

y, particularmente, de la consulta a éstos en aquello que les afecte directa-

mente”."?

En este orden, el articulo 6.1, inciso a), del citado instrumento interna-
cional impone a los Estados parte la obligacion de “consultar a los pueblos
[indigenas y tribales] interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se pre-
vean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles direc-

tamente”.
Como puede verse, el precepto que se acaba de transcribir no restringe o

acota a determinados temas la obligacion que poseen los Estados parte de
consultar a los pueblos indigenas que se encuentren bajo su jurisdiccion; por
el contrario, es claro que el Convenio 169 de la OIT ordena que la consulta
indigena se lleve a cabo en cada ocasion en la que un Estado parte pretenda
adoptar una medida, sea ésta de naturaleza legislativa o administrativa, que
pueda afectar de forma directa a los pueblos indigenas sujetos a su jurisdic-
cion."”

Aunado a lo anterior es pertinente indagar qué derechos de los pueblos
indigenas tendrian que estar en riesgo para que el Estado deba realizar una
consulta. A la luz de lo dispuesto por el Convenio no se advierte limitacion
alguna al respecto, por lo que es dable sostener que si bien el derecho a la

dentro del derecho internacional de los derechos humanos; un régimen todavia en desarrollo y que, en
cierta medida, beneficia a los pueblos indigenas”. Anaya, James, op. cit., p. 30.

" Adoptado el 27 de junio de 1989 durante la septuagésima sexta reunién de la Conferencia Inter-
nacional del Trabajo (CIT), celebrada en Ginebra, Suiza, entrando en vigor el 5 de septiembre de 1991.
Cabe mencionar que este Convenio es producto de la revision del Convenio 107 sobre Poblac'iones
Indigenas y Tribuales de la misma Organizacion (1957). El Convenio 169 de la OIT fue publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de enero de 1991; el texto completo de este instrumento
internacional puede ser consultado en la siguiente direccion: www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NOR-
MLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_ILO_CODE:C169.

> RomERO PEREZ, Xiomara y ROsAs MARTINEZ, Alejandro, “Implementacién de la consulta previa
en Colombia y su debate actual. A propésito de los pueblos indigenas y tribales”, en Estudios en home-
naje a don José Emilio Rolando Ordonez Cifuentes, p. 26.

" De modo ejemplificativo, la SCIN ha enunciado algunas situaciones genéricas en las que el
Estado debe consultar a los pueblos indigenas, a saber: la pérdida de territorios y tierra tradicional; el
desalojo de sus tierras; el posible reasentamiento; el agotamiento de recursos necesarios para la sub-
sistencia fisica y cultural; la destruccion y contaminacién del ambiente tradicional; la desorganizacion
social y comunitaria, y los impactos negativos sanitarios y nutricionales en tales pueblos. Cfr. Tesis
2a. XXVII/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 31, t.
II, junio de 2016, p. 1213.
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consulta se ha identificado comunmente con los derechos a la tierra y sus re-
cursos naturales a causa del acoso de intereses empresariales nacionales e in-
ternacionales, debe comprender todos los derechos reconocidos a los pueblos
indigenas, sean territoriales, sociales, politicos, culturales, jurisdiccionales,
etcétera.'

Es importante tener presente que la obligacion de un Estado de consultar
a los pueblos indigenas no depende de que se compruebe una afectacion real
a sus derechos, sino de que exista la posibilidad de que los mismos lleguen a
ser vulnerados, ya que uno de los objetivos que se persiguen con el procedi-
miento de consulta es justamente determinar si los derechos de los pueblos
indigenas se verian perjudicados a partir de la medida que se desea adoptar."

Junto al Convenio 169 de la OIT es preciso referir, asimismo, la Declara-
cion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas'®
que, aunque no constituye un instrumento vinculante para el Estado mexica-
no, como si sucede en el caso del Convenio, también resulta de considerable
trascendencia para impulsar el reconocimiento y garantia del derecho a la
consulta indigena en el pais.

En lo que interesa, esta Declaracion contribuye en buena medida al cum-
plimiento del Convenio 169 de la OIT, profundizando sobre diversas de sus
disposiciones relativas a la vigencia y proteccion de los derechos colectivos
que asisten a los pueblos indigenas para decidir libremente sobre cuestiones
de caracter interno.

Con una redaccion bastante similar a la del Convenio 169 de la OIT, el
Articulo 19 de la Declaracion establece que:

Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar
medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su consenti-
miento libre, previo e informado.

14 Cfr. GonzALEZ GALVAN, Jorge Alberto, “Derecho indigena: consulta y participacion ciudadana”,
en Historia y Constitucion. Estudios en homenaje a José Luis Soberanes Ferndndez, t. 1, p. 213.

15 Cfr. Tesis 1a. CCXXXVI/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro XXIII, t. 1, agosto de 2013, p. 736.

' Adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) el 13 de
septiembre de 2007, mediante resolucién 61/295. El texto completo de este instrumento internacional
puede verse en: www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS _es.pdyf.
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V. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
pE DERECHOS HUMANOS

En ejercicio de su competencia contenciosa, la Corte Int.eramgricana de De-
rechos Humanos (Corte IDH) ha trazado significativas directrices respecto a
los elementos caracteristicos del derecho a la consulta de los pueblos indi-
genas."’ .

En primer término, la Corte IDH ha sefialado que la consulta que realice el
Estado debe ser previa, es decir, debe llevarse a cabo antes de que se adopte
la medida que pueda afectar a determinado pueblo indigena, con .el objgto
de que éste se vea involucrado lo antes posible en el proceso de deliberacion
correspondiente.'®

En lo relativo a medidas administrativas, como planes de desarrollo o in-
version, la consulta debe efectuarse durante sus primeras etapas, debido a
que el aviso temprano a los pueblos indigenas “permite un tiempo adecua-
do para la discusion interna dentro de las comunidades y para brindar una
adecuada respuesta al Estado”; ¥ en tratindose de medidas legislativas, “los
pueblos indigenas deberan ser consultados previamente en todas las fase§ dgl
proceso de produccion normativa, y dichas consultas no deben ser restringi-
das a propuestas”.*’

Se trata de un elemento de la mayor relevancia, en tanto que su inobser-
vancia vaciaria de contenido la finalidad de la consulta indigena; de poco o
nada sirve consultar a los pueblos interesados cuando la medida en cuestion
ya fue adoptada, o peor atn ejecutada, ocasionando una afectacion irrepara-
ble en las condiciones de vida de tales pueblos. Ademas, si, como se ha sos-
tenido, el derecho a la consulta pretende servir como una herramienta para
combatir la exclusion social a la que se han visto historicamente sometidos
los pueblos indigenas en el proceso de toma de decisiones publicas, maxime

"7 Aunque pueda considerarse una obviedad, no sobra decir que la jurisprudencia de la C(_)rte IDH
es vinculante para el Estado mexicano, incluso cuando se trate de criterios que hayan deqvado de
casos donde no haya sido parte en el litigio respectivo, en razén de que conforma una extension de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Por eso se puede estar de acuerdo con Néstor Pedro
Sagiiés, quien afirma que “las lineas jurisprudenciales de la Corte Interamericana han dejado de ser
meras guias, o criterios de interpretacion, o directrices de innegable conocimiento, para convertirse, en
particular después del enunciado de la doctrina del “control de convencionalidad”, en reglas de dere-
cho positivo”. SaGUEs, Néstor Pedro, La Constitucion bajo tension, México, p. 456.

¥ Cfr. Corte IDH, sentencia del caso “Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador” (fondo
y reparaciones), parrafo 181. Este elemento se refleja claramente en el contenido del articulo 19 de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI), antes
transcrito.

" Ibidem, parrafo 180.

% Ibidem, parrafo 181.
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de aquéllas que puedan vulnerarlos, es 1ogico concluir que el ejercicio de este
derecho debe ser garantizado de forma previa, con suficiente antelacion a la
adopcion de la medida estatal, nunca después.

Como segundo elemento caracteristico, la Corte IDH ha indicado que el
proceso de consulta a los pueblos indigenas debe realizarse de buena fe y
con el propdsito de lograr un acuerdo. Esto significa que la consulta indige-
na que efectiie el Estado no debe suponer para éste una cuestion de tramite
o un mero formalismo, sino que debe ser concebida como un mecanismo
que permita entablar un didlogo con el pueblo indigena de que se trate en un
ambiente de confianza y respeto mutuo, en aras de generar un acuerdo satis-
factorio para ambas partes.”'

En adicion a lo anterior, la Corte Interamericana también ha resaltado que
la buena fe “exige la ausencia de cualquier tipo de coercion por parte del Es-
tado o de agentes o terceros que actuan con su autorizacion o aquiescencia”.”
Igualmente, enfatiza que una consulta realizada de buena fe “es incompatible
con précticas tales como los intentos de desintegracion de la cohesion social
de las comunidades afectadas, sea a través de la corrupcion de los lideres co-
munales o del establecimiento de liderazgos paralelos, o por medio de nego-
ciaciones con miembros individuales de las comunidades que son contrarias
a los estandares internacionales™.”

En beneficio de la inclusion y desarrollo de los pueblos indigenas es nece-
sario que no exista cabida para la simulacién, la malicia o la reticencia duran-
te el proceso de consulta. Por el contrario, surge indispensable la disposicion
permanente, no solo del Estado sino también del pueblo indigena, para que
la consulta se despliegue en Optimas condiciones que permitan arribar a un
acuerdo que satisfaga en la mayor medida posible los intereses de las partes.

Asi, por ejemplo, el Estado debe estar dispuesto a modificar e incluso can-
celar la medida que propone a la luz del resultado que arroje la consulta,
tomando en consideracion los argumentos del pueblo indigena. A su turno,

el pueblo indigena debe evitar las posturas adversas al didlogo, mostrando el

2 Jbidem, parrafo 186. Esta caracteristica encuentra sustento en el articulo 6.2 del Convenio 169
de la OIT, que dice: “Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan 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 el mismo orden, el precepto 32.2 de
la DNUDPI menciona: “Los Estados celebrarin consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su con-
sentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y
otros recursos, particularmente en relacién con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de recursos
minerales, hidricos o de otro tipo™.

2 Idem.

2 Idem.
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interés de ser consultado para exponer, en su caso, las razones por las que no
coincide con la medida estatal, asi como los cambios que tendrian que reali-
sarse a la misma para ser aceptada.

En suma, deben realizarse esfuerzos conjuntos a fin de que el proceso de
consulta se traduzca en un auténtico ejercicio de dialogo y negociacion en el
que se exploren las alternativas que conduzcan al consenso sobre la medida
estatal que se desea ejecutar, protegiendo los derechos e intereses de los pue-
blos indigenas y, consecuentemente, de sus integrantes.

En esta forma se abona a la construccion de una relacién de entendimiento
entre el Estado y los pueblos indigenas sobre asuntos ciertamente complejos
que, abordados de otra manera, podrian generar graves conflictos e incluso
desembocar en escenarios de violencia. De ahi la conveniencia de procurar
un entorno de mediacion a efecto de encauzar la solucién de disputas y pre-
venir la toma de posiciones extremas. Ademas, un acuerdo que derive de un
proceso de negociacion basado en un didlogo de buena fe, que tenga como
objetivo alcanzar un acuerdo, contara con un alto grado de legitimidad no
s6lo ante los actores involucrados en la consulta, sino frente a la sociedad en
su conjunto.”

Fl tercer elemento caracteristico al que alude la Corte IDH consiste en que
la consulta se formule de manera adecuada y accesible. En esta tesitura, re-
sulta preciso que las consultas indigenas se hagan a través de procedimientos
culturalmente adecuados, es decir, de acuerdo con las propias costumbres y
tradiciones de los pueblos indigenas.*

Para ello es imprescindible que el Estado respete los procesos internos
que sigan los pueblos indigenas para adoptar una determinacion en torno a la
medida que se les consulte (los cuales, por lo general, se desarrollan a través
de sus instituciones representativas, como las asambleas o los consejos). Lo
anterior, siempre que en tales procesos no se transgredan los derechos huma-
nos, pues de lo contrario no podrén ser reconocidos por la autoridad estatal.’®

Es pertinente destacar que no existe un modelo unico de procedimiento
apropiado para realizar la consulta indigena; por ende, el Estado debe atender

* Cfr. Anaya, James, op. cit., pp. 246 y 247.

* Cfr. Corte IDH, sentencia del caso “Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador” (fondo y
reparaciones), parrafo 201. Este aspecto se encuentra igualmente reconocido en el articulo 6.1, inciso
a), del Convenio 169 de la OIT, antes citado.

* Pi¢nsese, por ejemplo, en aquellos procesos internos en los que las mujeres indigenas no cuentan
con voz ni voto en la deliberacién de los asuntos concernientes al pueblo indigena.
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en cada caso las circunstancias nacionales y del pueblo en cuestion, asi como
la naturaleza de la medida sobre la que verse la consulta a efectuar.?’

Finalmente, el cuarto elemento caracteristico indica que la consulta sea
informada, esto es, que los pueblos indigenas tengan conocimiento de los
posibles riesgos que conlleva la medida que el Estado desea implementar.
Para tal efecto, la autoridad estatal debe proporcionar, a través de una comu-
nicacion constante con el pueblo indigena, informacion suficiente, completa,
comprensible, veraz y oportuna respecto a la naturaleza y eventuales conse-
cuencias de la medida.*®

En cualquier caso, la informacion que se brinde debera estar traducida al
idioma o lengua del pueblo indigena, asi como carecer de tecnicismos inne-
cesarios.

Como puede verse, en este tema la informacion reviste especial trascen-
dencia. La informacion en poder del Estado es fundamental para que el pue-
blo indigena pueda tomar, en conciencia y con pleno conocimiento, una deci-
sion adecuada que proteja de la mejor manera sus intereses y derechos frente
a la medida estatal, sobre todo si se tiene en cuenta que, segun su magnitud,
esa medida puede tener un impacto irreversible o generar dafios irreparables
en las condiciones de vida y planes de dicho pueblo.

V1. EFECTOS

Expuesto lo anterior, conviene detenerse en un aspecto central, sobre el que
aun no existe criterio uniforme, que guarda relacion con los efectos de la
consulta indigena. En concreto, la cuestion estriba en determinar si la res-
puesta que emita un pueblo indigena como resultado de la consulta que se
realice resulta vinculante para el Estado respecto a la medida que se desea
implementar. Mas atn, ;cuentan los pueblos indigenas con un derecho de
veto sobre la medida estatal que se les consulte cuando no estén de acuerdo
con la ejecucion de la misma?

En este punto, sin duda polémico, se considera que la respuesta de un pue-
blo indigena después de haber sido consultado no puede ser vinculante para
el Estado sobre la realizacion de la medida administrativa o legislativa de que
se trate. Por ende, los pueblos indigenas no poseen la facultad de prohibir o

7 Cfr. Corte IDH, sentencia del caso “Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador” (fondo y
reparaciones), parrafo 202.
* Ibidem, parrafo 208.
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impedir, por si mismos, la implementacién de la medida estatal que les sea
consultada.

En definitiva, el actuar del Estado no puede quedar subordinado a la vo-
luntad de los pueblos indigenas, por ejemplo, en planes, proyectos o leyes de
desarrollo urbano que se quieran impulsar en beneficio del interés publico.”’

En este sentido, si bien el Convenio 169 de la OIT dispone en su Articulo
6.2 que las consultas indigenas deben efectuarse “con la finalidad de llegar
a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”,
lo cierto es que ello no se traduce en una exigencia para que las consultas
arriben a un acuerdo ni mucho menos para que se obtenga el consentimiento
del pueblo indigena en todos los casos. Esta interpretacion ha sido sostenida
por los 6rganos de la propia OITA

El acuerdo entre las partes debe ser visto como una aspiracion permanente,
como el objetivo tltimo al que deben destinarse todos los esfuerzos posibles
tanto del Estado como del pueblo indigena durante el proceso de consulta,
con independencia del resultado que finalmente se obtenga.

Para James Anaya el requisito previsto en el Convenio 169 de la OIT re-
lativo a que las consultas deben tender a la consecucion de un acuerdo entre
las partes significa que las consultas no pueden consistir simplemente en
informar o notificar a los pueblos indigenas sobre las medidas susceptibles
de afectarles. Los procedimientos de consulta, afirma Anaya, deben ser di-
sefiados de forma que concedan a los pueblos indigenas la oportunidad de
influir de manera efectiva en las decisiones que puedan afectar sus intereses,
para lo cual es debido que el gobierno entable un didlogo con tales pueblos
sobre las probables consecuencias de esas decisiones antes de que las mismas
sean tomadas.*!

En efecto, como se ha sefialado parrafos atras, la consulta indigena que
realice el Estado no puede ser entendida por éste como una cuestion menor,
como un mero formalismo; por el contrario, debe ser concebida como un
mecanismo que permita mantener un dialogo cercano con los pueblos indi-
genas en un ambiente de confianza y respeto mutuo con el animo de alcanzar
un acuerdo, aunque esto ultimo no sea requisito indispensable para estimar
valida dicha consulta.

* Una postura distinta es la que sostiene Jorge Alberto Gonzalez Galvan, argumentando que los
efectos de la consulta indigena deben ser obligatorios para las autoridades estatales, garantizando asi
el desarrollo de los pueblos indigenas; si esto no fuese asi, segiin este autor, la indefension e inseguri-
dad juridica de tales pueblos se veria acentuada. Cfr. Gonzélez Galvan, Jorge Alberto, op. cit., p. 215.

" Cfr. Anaya, James, op. cit., pp. 234 y 235.

' Ibidem, p. 235.
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La finalidad de la consulta indigena consiste precisamente en garantizar
que antes de que se adopte una medida administrativa o legislativa que pueda
afectar a un pueblo indigena se otorgue al mismo la oportunidad de que ma-
nifieste sus opiniones, dudas e inquietudes ante la autoridad pablica, comba-
tiendo asi la exclusion social a la que historicamente se han visto sometidos
tales pueblos. De tal suerte, se constrifie al Estado a atender la postura del
pueblo indigena en relacion con la medida que se intenta implementar, pero
no a actuar de conformidad con lo que ese pueblo exprese.

Ahora bien, en el caso de que el pueblo indigena no esté de acuerdo con la
medida y el Estado atn decida ejecutarla, éste debera justificar su proceder
expresando las razones por las que no se conduce conforme a los resulta-
dos de la consulta. En especifico, la autoridad estatal debe acreditar que las
restricciones que supone la medida propuesta para los derechos del pueblo
indigena cumplen con lo dispuesto por el principio de proporcionalidad.

Con base en el principio de proporcionalidad se asegura que la intensidad
de una restriccion o el medio para su aplicacion sea el indispensable para
hacerla efectiva, lo que permite que el limite en cuestion cumpla su funcion
(que consiste en negar la proteccion constitucional a determinada conducta
que se pretende encuadrada en el objeto de un derecho) sin transgredir el
contenido esencial del derecho de que se trate. Bajo tal esquema, el fin ulti-
mo de este principio consiste en evitar que el érgano de autoridad que tenga
atribuida la facultad de imponer limites a un derecho fundamental vulnere,
en su aplicacion, el contenido esencial del mismo.*

En este orden, para demostrar que una medida de caracter restrictivo a
un derecho humano atiende lo dispuesto por este principio es preciso llevar
a cabo un examen o test de proporcionalidad, a través del cual se verifique
si tal medida satisface los tres subprincipios que componen el principio de
proporcionalidad, a saber: a) subprincipio de idoneidad, de conformidad con

2 Cfr. VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio, “La resolucion de conflictos entre derechos fundamentales.
El principio de proporcionalidad™, en El principio de proporcionalidady la interpretacion constitucio-
nal, p. 182. En relacion con el contenido esencial de los derechos fundamentales, el Tribunal Consti-
tucional espaiiol ha establecido que el mismo se compone por “aquellas facultades o posibilidades de
actuacién necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las
cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro desnaturalizandose,
por decirlo asi. Todo ello referido al momento histérico de que en cada caso se trata y a las condiciones
inherentes en las sociedades democraticas, cuando se trate de derechos constitucionales”. Por tanto, se
puede hablar de una esencialidad del contenido del derecho para hacer referencia a “aquella parte del
contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles,
que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa
o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen
impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”. Tribunal
Constitucional de Espafia, sentencia 11/1981, 8 de abril de 1981, fundamento juridico 8.
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el cual la restriccion debe perseguir un objetivo constitucionalmente legitim_o
y representar un medio adecuado para el logro del mismo; b) subprincipio
Je necesidad, segin el cual la restriccion debe ser indispensable para la ob-
tencion de ese objetivo, siempre que no exista un medio igualmente eficaz
pero menos limitativo del derecho en cuestién; y ¢) subprincipio de propor-
cionalidad en sentido estricto, de acuerdo con el cual debe existir un claro
equilibrio entre los beneficios que se obtienen con la medida rcstrif:tiva y los
dafios que esa medida ocasiona en el derecho fundamental respectivo.”

En sintesis, como indica la Corte Constitucional de Colombia, cuando no
sea posible lograr el acuerdo o la concertacion con el pueblo indigena, la
decision de la autoridad estatal debe ser razonable, objetiva y proporcionada,
es decir, debe estar desprovista de arbitrariedad o autoritarismo.**

Aunado a lo anterior, huelga decir que, en todo caso, la decision que se
adopte estara sujeta a revision por parte de las instancias administrativas o
judiciales que corresponda para que, a través de procedimientos adecuados y
efectivos, se evalue la validez y pertinencia de las razones manifestadas por
la autoridad para justificar la ejecucion de la medida administrativa o legis-
lativa, asi como el equilibro entre los derechos e intereses que se encuentren
involucrados.”

No se desconoce que, pese a todo lo dicho, la Corte IDH establecio, al
resolver el caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, que cuando se trate de planes
de desarrollo, inversion, exploracion o extraccion a gran escala que puedan
tener un impacto profundo en la integridad de las tierras y recursos naturales
de un pueblo indigena, el Estado esta obligado no sélo a consultarlo, sino
también a obtener su consentimiento libre, informado y previo, segln sus
costumbres y tradiciones.*® Cabe esperar que este pronunciamiento sea deta-
llado a través de posteriores resoluciones en la materia.

“ Para profundizar en este tema, véanse CARDENAS GRACIA, Jaime, “Nocion, justificacion y criticas
al principio de proporcionalidad”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 139, enero-abril
de 2014, pp. 65-100, y BERNAL PuLiDO, Carlos, EI principio de proporcionalidad y los derechos fun-
damentales, 2007.

14 (Cfr. Corte Constitucional de Colombia, sentencia SU-039/97, 3 de febrero de 1997, apartado I1:
consideraciones de la Corte, 3.3. Citado por Romero Pérez, Xiomara y Rosas Martinez, Alejandro, op.
cit.,nota 12, p. 32.

* Cfi. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Derechos de los pueblos indigenas y triba-
les sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y Jjurisprudencia del sistema interame-
ricano de derechos humanos, OEA/Ser.L/V/1I, 30 de diciembre de 2009, pérrafo 328.

 Cfr. Corte IDH, sentencia del caso “Pueblo Saramaka vs. Surinam” (excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas), 28 de noviembre de 2007, serie C, nam. 172, parrafos 134-137.
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VI1I. EXIGIBILIDAD DIRECTA

La Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) emiti6 su Reco-
mendacion General 27/2016 en la que destacé la ausencia de normatividad
interna en el pais en materia de derecho a la consulta de los pueblos indige-
nas.’’

En dicha Recomendacion, la CNDH advierte que:

La falta de un ordenamiento especifico que regule adecuadamente el proceso de con-
sulta, tiene diversas consecuencias, principalmente, impide conocer de manera clara y
precisa el contenido y alcance de los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tie-
rras, territorios y recursos naturales, entorpece la eficacia del procedimiento de consul-
ta previa, libre e informada, y afecta en los planes de participacion de los beneficios.*

Asimismo, plantea que:

La articulacion de una ley de consulta permitiria establecer procedimientos de con-
sulta que tengan los estindares de proteccion mas altos y vinculen a las autoridades
para garantizar este derecho y en consecuencia proteger otros derechos intimamente

conectados como el de propiedad colectiva, identidad cultural, medio ambiente sano,
etcétera.”’

En coincidencia con la Comision, no se puede dejar de admitir la relevan-
cia que guarda la emision de una norma que prevea y desarrolle los elemen-
tos esenciales del derecho a la consulta indigena en aras de impulsar su cabal
ejercicio en el pais (los que se encuentran establecidos principalmente en el
derecho internacional de los derechos humanos, como ha quedado expuesto
parrafos atras).

Empero, también debe quedar claro que esta situacion no impide, desde
luego, que el ejercicio del derecho a la consulta se deba garantizar a los pue-
blos indigenas en el pais. Asi, con independencia de que exista o no una ley
reglamentaria en la materia, los pueblos indigenas cuentan con la facultad de
exigir que se respete y garantice su derecho a la consulta en aquellos casos
en los que resulte procedente su ejercicio. De lo contrario, se estaria incum-

7 Cfr. CNDH, Recomendacion General 27/2016, 11 de julio de 2016; disponible en: www.cndh.
org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/generales/RecGral_027.pdf. Esta situacién encuentra un par de
excepciones en los estados de San Luis Potosi y Durango, que cuentan con leyes sobre el derecho a la
consulta indigena; sin embargo, la CNDH subraya la necesidad de que en ambas entidades federativas
se analicen e integren los parametros desarrollados en la Recomendacion de mérito en las normas
locales respectivas. /bidem, parrafo 41.

*® Ibidem, parrafo 139.

* Ibidem, parrafo 140.
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pliendo lo dispuesto por el derecho internacional de los derec-ho.s humanqs Y,
en concreto, por el Convenio 169 de la OIT y la jurisprudencia interamerica-
na, ambos vinculantes para el Estado mexicano, como ya se ha dicho.

VIII. La accion de inconstitucionalidad 31/2014

El 8 de marzo de 2016, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion (SCIN) resolvio la accion de inconstitucionalidad 31{2014, p’romov1da
por la Comision Estatal de Derechos Humanos de San Luis Potosi, a través
de su presidente, en contra del parrafo quinto del Articulo 27 de la.Ley para c’:l
Instituto de Desarrollo Humano y Social de los Pueblos y Comumdade§ Indi-
genas de la referida entidad federativa (INDEPI o Instituto, en lo sucesivo).*’

El parrafo en cuestion, incorporado mediante decreto publicado en el Pe-
riodico Oficial del estado el 29 de mayo de 2014, indicaba que los diputados
de la Comisién de Asuntos Indigenas del Congreso local pasarian a formar
parte del Consejo Consultivo del INDEPL* -

Al respecto, la Comision Estatal considero, entre otras cuestiones, que gllo
constitufa una intromisién directa e injustificada en el Consejo Consultivo,
dado que no se consulto previamente a las comunidades indigenas con repre-
sentacion en el mismo, situacién que resulta contraria a lo establecido en la
Constitucion federal (Articulo 2°, apartado B, fraccion IX), asi como en el
Convenio 169 de la OIT (Articulo 6° inciso a), instrumento suscrito y ratifi-
cado por el Estado mexicano.*

“ Conviene recordar que en términos de lo dispuesto por el inciso g) de la fraccion II del articulo
105 constitucional, los organismos estatales de proteccion de los derechos humanqs se encuentran fa-
cultados para promover acciones de inconstitucionalidad en contra de .leye.s‘ expedidas por las legisla-
turas locales que vulneren los derechos humanos previstos en la Constitucion federal y en los tratados
internacionales de los que sea parte el Estado mexicano.

# El articulo 27 de la Ley para el INDEPI establecia lo siguiente:

“El Consejo Consultivo se integrara de la siguiente forma: .

Por ciudadanos o ciudadanas con conocimientos y experiencia en materia d.e d.erechos y cultura
indigena propuestos por las comunidades indigenas mediante el procedifniento siguiente: en cgda uno
de los municipios con presencia indigena acreditada mediante el padrén de cpmmdades existente,
se convocard a mujeres y hombres propuestos mediante asamblea com_\fmtz}na, jueces auxdu.xres y
comisariados ejidales de las comunidades indigenas para que en una sesion libre y de conformxd_ad a
sus procedimientos, elijan a un representante titular y un suplente, uno debe ser hombre y otro mujery
nunca del mismo género; para ser propuesto al nombramiento como integrante al Consejo Consultivo
del Instituto, lo cual sera definido por la Junta Directiva, de conformidad a la convocatoria que al efec-
to se expida en términos del reglamento interior del Instituto. . —

El nimero total de integrantes del Consejo Consultivo serd determinado por la Junta Directiva, pero
en ningun caso podra ser menor a 24 miembros. ! : !

Si el representante titular del Instituto es hombre, el suplente de €ste serd mujer, y viceversa.

Ademas, se integrard al Consejo Consultivo, a los diputados de la Comision de Asuntos Indigenas
del Honorable Congreso del Estado de San Luis Potosi” (énfasis afiadido).

“ El contenido de ambos preceptos ha sido transcrito en el apartado IV de este ensayo. El texto
completo de la demanda de inconstitucionalidad presentada por la mencionada Comlsmn. Estatal puede
verse en: www.cedhslp.org.mx/Boletines/140731 %20accion%20de%20inconstitucionalidad.pdf.
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En otras palabras, la Comisién invoco una violacion en el proceso legisla-
tivo del cual derivo la disposicion normativa impugnada, al no haberse respe-
tado el derecho a la consulta de las comunidades indigenas correspondientes
sobre la modificacion realizada en la integracion del Consejo Consultivo, en
contravencion a lo dispuesto tanto por la Carta Magna como por el tratado
internacional antes mencionado.

En este contexto, la SCIN dio inicio al estudio del fondo del asunto reco-
nociendo que, como se ha expuesto en apartados precedentes, los pueblos
indigenas cuentan con el derecho a que se les consulte de manera previa,
mediante procedimientos culturalmente adecuados, informados, de buena
fe, a través de sus representantes y con el proposito de llegar a un acuerdo,
cuando se prevean, como en este caso, medidas legislativas susceptibles de
afectarlos directamente.*

En este sentido, procedié a analizar si para emitir la disposicion impug-
nada debié haberse consultado a las comunidades indigenas con presencia
dentro del Consejo Consultivo del INDEPI.

Para ello, reviso la naturaleza y funciones del mencionado Consejo Con-
sultivo, asentando que, ademas de fungir como promotor de las acciones
del Instituto, constituye un 6rgano representativo de los pueblos indigenas,
asesor en materia de cultura y derechos indigenas en torno a las politicas
publicas o medidas que adopten los demas 6rganos que integran el INDEPL*

Asimismo, manifesté que el Consejo Consultivo permite que todas las co-
munidades indigenas ejerzan “su derecho a participar en el disefio de las
politicas piiblicas que se adoptaran por parte del Poder Ejecutivo local con
la finalidad de lograr una sociedad mas justa, igualitaria, responsable, libre y
democratica”™.®

Entre las funciones especificas del Consejo destacan las siguientes: aseso-
rar a la Junta Directiva asi como al director del Instituto en la formulacion de
politicas, planes y programas de su competencia; proponer medidas que im-
pulsen y favorezcan la participacion de los sectores interesados en las accio-
nes que lleva a cabo el Instituto; proponer y dar seguimiento a las politicas,

programas, proyectos, indicadores y acciones emprendidas por el Instituto,
planteando, en su caso, las modificaciones que estime pertinentes con el fin
de perfeccionarlas; plantear ante el Instituto, para su atencion, problemas que

“ Cfr. SCIN, sentencia dictada en la accién de inconstitucionalidad 31/2014, 8 de marzo de 2016,

p. 20. El texto completo de la sentencia, incluyendo el de los votos concurrentes de los ministros Alfre-
do Gutiérrez Ortiz Mena, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y José Ramén Cossio Diaz, puede verse en:
www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx? AsuntolD=167731.

¥ Ibidem, p. 21.
 Ibidem, p. 25.
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deriven de situaciones de discriminacién o inequidad relacionadas con las
comunidades e individuos indigenas del estado; y promover el respeto a la
diversidad cultural en el estado.* :

Como puede verse, el Consejo Consultivo se erige como un organo d'e
naturaleza propositiva (no decisoria, ya que ello corresponde a la Juqta Di-
rectiva como 6rgano de gobierno del INDEPI) en el. que las comggxdades
indigenas del estado, a través de sus represeqtaptes, tlen'e.n la pos1b-111dad de
exponer sus posturasy debatir en torno a las distintas politicas y acciones que
desee emprender el Instituto. ;

Para decirlo de manera distinta, el Consejo es el érgano que sirve como
via para que las comunidades indigenas, mediante sus representantes, parti-
cipen e incidan sobre el actuar de los demas 6rganos que 1qtegran el Instituto,
emitiendo opiniones y propuestas al respecto. Luego, en v1rtud. dela esﬁegha
cercania que poseen las comunidades con el Consejo Consultivo, resulta in-
dudable que toda medida que modifique o altere la naturaleza, estructura o
funciones de éste interesa a aquéllas, al ser susceptible de causarles un per-
juicio directo, tal como lo reconoci6 la SCIN.¥ . -

En el caso particular, la sola incorporacion de determinados diputados lo-
cales en la estructura del Consejo Consultivo a partir de la emision de la
norma impugnada se traduce en una medida legislativa que impacta direpta—
mente en los intereses de las comunidades indigenas representadas en dicho
6rgano, y que, por ende, resulta de su total incumbencia.

Ello resulta 16gico, debido a que con esa medida se altera la forma de
adoptar las determinaciones dentro del Consejo Consultivo, puesto que no
seran solamente los representantes indigenas quienes decidiran a través de su
voto, sino que también habrd que tomarse en cuenta el voto de cadg uno de
los legisladores locales que se sumen al mismo, quienes, sobra decirlo, po-
seen enfoques particulares y agendas propias sobre los temas que se aborden
en el seno del Consejo Consultivo. :

En consecuencia, es innegable que antes de expedir la norma en cuestion
debi6 consultarse a las comunidades indigenas sobre la modificacion en la
integracion del Consejo Consultivo. Dicho de otro modo, durante el proceso
legislativo debi6 llevarse a cabo la consulta con los representantes de las
comunidades indigenas, al tratase de una medida legislativa que les afectaba
directamente.

4 Las atribuciones del Consejo Consultivo se encuentran enunciadas en el articulo 30 dg la Ley
para el INDEPI, norma disponible en: www.ordenjuridico.gob.mx/ﬁchaOrdenamiento.php?tdArcht-
vo=95984&ambito=estatal.

¥ Cfr. SCIN, sentencia dictada en la accién de inconstitucionalidad 31/2014, pp. 26 y 27.
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Por ello, la SCIN determind, con razon, que “el procedimiento legislativo
por el cual se emitio la adicion al articulo impugnado es contrario al derecho
de consulta previa que tienen los pueblos y comunidades indigenas”.**

Asi, por mayoria de ocho votos de los ministros presentes, se resolvid
declarar la invalidez del parrafo quinto del Articulo 27 de la Ley para el IN-
DEPI, pues el procedimiento en virtud del que se adoptd esta medida legis-
lativa incumplio lo previsto en la Constitucion federal y en el Convenio 169
de la OIT en materia de derecho a la consulta de los pueblos y comunidades
indigenas.

La sentencia concluye con los votos concurrentes de los ministros Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y José Ramoén Cossio
Diaz. Para efectos de este trabajo, interesa destacar algunos pasajes del voto
del ultimo de los jueces constitucionales mencionados, en tanto que guarda
relacion con los alcances que debid poseer el fallo bajo estudio.

Para Cossio Diaz es incorrecto que la declaratoria de invalidez se hubiese
cefiido a la norma impugnada, ya que, en su opinion, también debié com-
prender el Articulo 9, fraccion IV, de la Ley de Consulta Indigena para el
Estado y Municipios de San Luis Potosi, cuyo texto dispone que seran objeto
obligado de consulta las iniciativas de ley o de reforma de ley en materia
indigena, “con excepcion de las relativas a la materia fiscal y presupuestaria,
asi como las que se refieran a adecuaciones de normas ya previstas, o cuando
sean notoriamente improcedentes”.

Lo anterior, en razon de que el Congreso local de San Luis Potosi argu-
mento, durante la tramitacién de la accion de inconstitucionalidad, que la
disposicion impugnada era justamente una adecuacion de la Ley para el IN-
DEPI a lo previsto en el Articulo 12, fraccion IV, de la Ley de la Comision
Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 21 de mayo de 2003).** A decir del Congreso
local, existia justificacion para haber omitido la consulta a las comunidades
indigenas correspondientes en este asunto.

Al respecto, el ministro advirtié en el presente caso “una relacion de de-
pendencia material de validez entre estas dos normas, en la que la invalidez
directa de una afecta a otra de su misma jerarquia, debido a que ésta regula
alguna cuestion prevista en aquélla”. Por tanto, “debi6 declararse la invalidez

* Ibidem, p. 29
“ Dicho precepto establecg. en su parte conducente, lo siguiente: “La Comisién [Nacional para el
Desarrollo de los Pueblos Indigenas] contara con un Consejo Consultivo, integrado por: [...] IV. Los

integrantes de las mesas directivas de las Comisiones ' i A
N ‘ ‘ ones de Asuntos Indigenas de ambas Cémaras
Congreso de la Unién ERE) 4 v -
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indirecta de la fraccion IV del articulo 9 de la Ley de Consulta Indigena para
¢l Estado y Municipios de San Luis Potosi, pues materialmente la norma im-
pugnada depende de ella, por lo que debieron extenderse los efectos de [la]
declaratoria a ésta también”.%

Se trata de una postura acertada. En defensa del orden constitucional es
indispensable que los efectos de una sentencia estimatoria o declarativa de
inconstitucionalidad se extiendan a todas aquellas normas cuya validez de-
penda de la norma impugnada, o que regulen o posean relacion directa con
algan aspecto de la misma. Si esto no fuese asi, la efectividad del control
constitucional que se ejerce a través de la accion de inconstitucionalidad se
veria severamente disminuida al dejar intocadas (y, por tanto, vigentes) dis-
posiciones contrarias a la Constitucion por el hecho de no haber sido impug-
nadas o combatidas por el 6rgano competente para ello. Como bien sostiene
Hans Kelsen, “[u]na Constitucion en la que los actos inconstitucionales y en
particular las leyes inconstitucionales se mantienen validos —sin poder anular
su inconstitucionalidad— equivale mas o menos, desde un punto de vista es-
trictamente juridico, a un deseo sin fuerza obligatoria”.”'

Sobre este tema, conviene citar la siguiente tesis de jurisprudencia, en cuyo
texto se explican los alcances que posee la figura de la invalidez extensiva en
el marco de la accion de inconstitucionalidad:

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. EXTENSION DE LOS EFECTOS DE
LA DECLARACION DE INVALIDEZ DE UNA NORMA GENERAL A OTRAS
QUE, AUNQUE NO HAYAN SIDO IMPUGNADAS, SEAN DEPENDIENTES DE
AQUELLA. Conforme al articulo 41, fraccién IV, de la Ley Reglamentaria de las
Fracciones I y IT del Articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al declarar la invalidez de una
norma general, debera extender sus efectos a todas aquellas normas cuya validez
dependa de la propia norma invalidada, sean de igual o menor jerarquia que la de
la combatida, si regulan o se relacionan directamente con algiin aspecto previsto en
ésta, aun cuando no hayan sido impugnadas, pues el vinculo de dependencia que exis-
te entre ellas determina, por el mismo vicio que la invalidada, su contraposicion con
el orden constitucional que debe prevalecer. Sin embargo, lo anterior no implica que
este Alto Tribunal esté obligado a analizar exhaustivamente todos los ordenamientos
legales relacionados con la norma declarada invélida y desentrafar el sentido de sus
disposiciones, a fin de determinar las normas a las que puedan hacerse extensivos los
efectos de tal declaracion de invalidez, sino que la relacion de dependencia entre las

* Voto concurrente del ministro José Ramén Cossio Diaz en la sentencia de la accién de inconsti-
tucionalidad 31/2014, p. 5.
"' KELSEN, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional), p. 95.
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normas combatidas y sus relacionadas debe ser clara y se advierta del estudio de la
problematica planteada.*

En opinién de Cossio Diaz, la inconstitucionalidad de la fraccion IV de
Articulo 9 de la Ley de Consulta Indigena para el Estado y Municipios de
San Luis Potosi radica fundamentalmente en el hecho de que no se observa
disposicion alguna en la Constitucion federal ni en el Convenio 169 de la
OIT que limite o acote las materias sobre las cuales se deba llevar a cabo una
consulta en aquellos asuntos que afecten a las comunidades indigenas. En tal
orden, se sefiald que la funcion del legislador local “no tiene el alcance de
determinar que ciertos temas no deben ser consultados [...] ya que no existe
fundamento constitucional para tal restriccion”.>

Sobre este punto, cabe reiterar que la Constitucion prevé el ejercicio del
derecho a la consulta unicamente en el procedimiento de elaboracion del
Plan Nacional de Desarrollo, asi como de sus equivalentes en el ambito de
las entidades federativas y municipios, cuestion que amerita corregirse a la
brevedad; empero, el Convenio 169 de la OIT (que forma parte del orden
juridico nacional y que, en esa condicion, debe ser acatado)** ordena que la
consulta se efectie en cada ocasion en la que un Estado parte pretenda adop-
tar cualquier medida legislativa o administrativa que pueda afectar de forma
directa a los pueblos indigenas sujetos a su jurisdiccion.

En este contexto, una ley secundaria no puede reducir o aminorar los al-
cances de un tratado internacional, como sucede en la especie. Como se sabe,
los Estados, en ejercicio de su soberania, contraen obligaciones en distintas
materias a través de la firma y ratificacion de tratados internacionales; obli-
gaciones que no se pueden desconocer o incumplir invocando disposiciones
de derecho interno.* Las normas secundarias de un pais, en todo caso, deben
desarrollar y ampliar los alcances de esos tratados internacionales en benefi-
cio de los derechos de las personas.

Por lo anterior, se estima que la SCIN debié extender los efectos de la
declaratoria de inconstitucionalidad a la referida fraccion IV del articulo 9
de la Ley de Consulta Indigena de San Luis Potosi, argumentando que dicha

* Tesis P./J. 32/2006, Semanario Judicial de la Federacion vy su Gaceta, Novena Epoca, t. XXIII,
febrero de 2006, p. 1169 (énfasis afiadido).

~ Voto concurrente del ministro José Ramén Cossio Diaz en la sentencia de la accién de inconsti-
tucionalidad 31/2014, pp. 6y 7

* A mayor abundamiento, el Articulo 1° constitucional dispone, en su primer parrafo, que en el
territorio nacional las personas gozan de los derechos humanos reconocidos no sélo en la propia
(_Oltl‘SfllUL'IO'n, sino también en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano forme parte.
v Se trata del conocido principio internacional pacta sunt servanda; véanse, en este orden, los Ar-
ticulos 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969. ‘
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disposicion contradice lo previsto en el Convenio 169 de la OIT, que, como
se dijo, obliga a los Estados parte a consultar a los pu;cb.los lr}digenas cada
vez que se desee ejecutar una medida legislativa o administrativa que pueda
afectarlos de manera directa, sin que dicha consulta se limite o restrinja a
determinados temas o materias.

IX. CONSIDERACIONES FINALES

El proposito de este ensayo ha sido exponer los principales elementos del
derecho a la consulta de los pueblos indigenas a fin de evidenciar la impor-
tancia que representa para dicho grupo vulnerable.

El derecho a la consulta contribuye a salvaguardar los derechos e intereses
de los pueblos indigenas y, al mismo tiempo, incentiva que las decisiones
publicas que involucren a ese sector social gocen de mayor legitimidad, al
ser éstas producto de un proceso de didlogo y concertacion. De esta manera,
se abona, en gran medida, a la consolidacion del régimen democrético en el
pais.

De ahi la importancia de la sentencia que se revisa en este ensayo, en la
que, a través de la preservacion del orden constitucional, se protege el de-
recho a la consulta indigena ante extralimitaciones del poder publico que lo
transgreden, garantizando su ejercicio cuando éste resulta procedente.

Asi, se impulsa que los pueblos indigenas transiten progresivamente hacia
un estado de bienestar y desarrollo, involucrandose en todas aquellas decisio-
nes publicas que puedan afectar su forma de vida, para superar la situacién
de exclusion e indefension en la que permanecen desde hace varias décadas
en el pais.



34 JUAN ANGEL ARROYO KALIS
X. BIBLIOGRAFIA

ANAYA, James, Los pueblos indigenas en el derecho internacional, Madrid,
Trotta, UNIA, 2005.

Carpiz0, Jorge, “Una clasificacion de los derechos de la justicia social”, en
Bogdandy, Armin von ef al. (coords.), Construccion y papel de los dere-
chos sociales fundamentales. Hacia un ius constitutionale commune en
Ameérica Latina, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Max-Planck-Institut fiir ausldndisches 6ffentliches Recht und Voélkerre-
cht, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2011.

GonzALEZ GALVAN, Jorge Alberto, “Derecho indigena: consulta y parti-
cipacion ciudadana”, en CARBONELL, Miguel y CrRuz BARNEY, Oscar
(coords.), Historia y Constitucion. Estudios en homenaje a José Luis So-
beranes Fernandez, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 2015, t. L.

GuTiErRrEZ Rivas, Rodrigo, “Derecho a la consulta de los pueblos indigenas
en México: un primer acercamiento”, en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo
y ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo (coords.), La ciencia del derecho
procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio
en sus cincuenta anos como investigador del derecho, México, UNAM,
IMDPC, Marcial Pons, 2008, t. XII: Ministerio publico, contencioso ad-
ministrativo y actualidad juridica.

KEeLSEN, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia
constitucional), 1a. reimp., México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2016.

NOGUEIRA ALCALA, Humberto, La jurisdiccion constitucional v los tribuna-
les constitucionales de Sudamérica en la alborada del siglo XXI, Méxi-
co, Porria, IMDPC, 2004.

ROMERO PEREZ, Xiomara y RosAs MARTINEZ, Alejandro, “Implementacion
de la consulta previa en Colombia y su debate actual. A proposito de los
pueblos indigenas y tribales”, en Macias VAzQuEz, Maria del Carmen
y ANGLES HERNANDEZ, Marisol (coords.), Estudios en homenaje a don
José Emilio Rolando Ordoiiez Cifuentes, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2013.

EL DERECHO A LA CONSULTA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS... 35

Ruiz, Oswaldo y DoNoso, Gina, “Pueblos indigenas y la Corte Interamc.eriga-
na de Derechos Humanos. Fondo y reparaciones”, en STEINER, Christian
y URIBE, Patricia (edits.), Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos. Comentario, Montevideo-Berlin, Fundacién Konrad Adenauer,

2014.

SaGUEs, Néstor Pedro, La Constitucion bajo tension, México, Instituto de
Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2016.

VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio, “La resoluciéon de conflictos entre dere-
chos fundamentales. El principio de proporcionalidad”, en VV. AA., El
principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008.





