Instituto f\\-_-f:-ﬁ

& Belisario Dominguez
Y reGisLAS Senado de laRepiblica

INSTITUTO | DIRECCION GENERAL
BELISARIO DOMINGUEZ | DE INVESTIGACION
SENADO DE LA REPUBLICA | ESTRATEGICA

notasestratégicas

Nimero 190, junio 2023

Avance comparado en la regulacion del derecho a la
consulta a los pueblos y comunidades indigenas y tribales

IDEAS CLAVE:

> El derecho a la consulta a los pueblos y
comunidades indigenas y tribales es la prerrogativa
para participar en las decisiones y medidas que
afecten el resto de sus derechos humanos.

> El Congreso de la Unidn, por mandato constitucional,
tiene pendiente emitir una legislacion que regule el
contenido del derecho a la consulta previa, libre,
informada, culturalmente adecuada y de buena fe.

> El avance en la regulacion del derecho, tanto en
México, como en otros paises de América Latina, ha
sido mesurado, lo que pone en riesgo el
cumplimiento del resto de los derechos humanos de
los pueblos indigenas y tribales.

1. Introduccion

En 1989 durante la Septuagésima Sexta Reunion de la
Conferencia General de la Organizaciéon Internacional
del Trabajo (OIT), se adopt6 el Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.
Este instrumento reconoce un piso minimo de derechos
a los pueblos indigenas y tribales con el fin de conservar
y mantener su identidad cultural, costumbres e
instituciones  propias; asimismo, establece las
obligaciones de los Estados Parte para cumplir sus
compromisos. Actualmente, veinticuatro paises han
ratificado el instrumento, de los cuales quince
pertenecen a América, seis a Europa, uno a Africa, uno
a Oceania y uno a Asia (OIT, s/f).

México ratifico el Convenio 169 en 1990 y once afios
después llevo a cabo las acciones legislativas necesarias
para incorporar a la legislacién nacional las
disposiciones de dicho instrumento. Fue asi como el 14
de agosto de 2001 se publico en el Diario Oficial de la
Federacion (DOF) la reforma al articulo 2°
constitucional en la que se amplia y fortalece el
reconocimiento de los derechos a los pueblos indigenas.

Entre los derechos reconocidos se encuentra el derecho
a la consulta, entendido como el derecho a participar en

la toma de decisiones sobre asuntos que les atafien en
su propio desarrollo, sea de tipo econdmico, politico,
social, cultural, ambiental o territorial. Para la
realizacion de este derecho, tanto la reforma del articulo
2° constitucional, asi como los articulos 6 y 7 del
Convenio 169, establecen la obligacién del Estado de
adoptar medidas necesarias para garantizar, no solo de
manera formal, sino también en la practica, el derecho
a la consulta, asi como el resto de las prerrogativas de
los pueblos indigenas.

Esta nota estratégica tiene como proposito conocer los
avances y pendientes en la regulacion del derecho a la
consulta de los pueblos y comunidades indigenas y
tribales, a partir de una revision comparada. Primero, de
las reglamentaciones emitidas por algunos paises de
América Latina; segundo, el avance a nivel nacional en
México vy, finalmente, los pendientes legislativos del
Congreso de la Unidn.

2. El derecho a la consulta de los pueblos
indigenas y tribales

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), el
derecho a la consulta de los pueblos indigenas es el
derecho a participar de manera efectiva en las
decisiones relativas a medidas que afecten sus derechos
(20m: pérrs. 160 y 173). Se cimenta en el respeto a sus
derechos a la cultura propia, a la identidad cultural, a la
propiedad comunal, a la autonomia y a la libre
determinacion de definir sus prioridades para
desarrollarse.

Este derecho se encuentra reconocido en el articulo 6 y
7 del Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes de 1989 de la OIT, en los que
se establecen los estdndares minimos para su
realizacion.

Articulo 6

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio,
los gobiernos deberan:
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a) consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través
de sus instituciones representativas, cada vez que
se prevean medidas legislativas 0 administrativas
susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los
pueblos interesados puedan participar liboremente,
por lo menos en la misma medida que otros
sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la
adopcién de decisiones en instituciones electivas y
organismos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas que les
conciernan;

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

2. Lasconsultas llevadas a cabo en aplicacién 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.

Articulo 7

1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho
de decidir sus propias prioridades en lo que ataiie
al proceso de desarrollo, en la medida en que éste
afecte a sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o
utilizan de alguna manera, y de controlar, en la
medida de lo posible, su propio desarrollo
economico, social y cultural. Ademas, dichos
pueblos deberdn participar en la formulacion,
aplicacion y evaluacion de los planes y programas
de desarrollo nacional y regional susceptibles de
afectarles directamente.

[...] (énfasis anadido; OIT, 1989).

Otro ordenamiento internacional que reconoce este
derecho es la Declaracidn de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas (en adelante la
Declaracién), aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 2007.

Articulo 18.

Los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la
adopcion de decisiones en las cuestiones que afecten
a sus derechos, por conducto de representantes
elegidos por ellos de conformidad con sus propios
procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus
propias instituciones de adopcion de decisiones.

Articulo 19

Los Estados celebraran consultas y cooperardn de
buena fe con los pueblos indigenas interesados por
medio de sus instituciones representativas antes de
adoptary aplicar medidas legislativas o administrativas
que los afecten, a fin de obtener su consentimiento
libre, previo e informado (énfasis anadido; ONU, 2007).

Bajo estos criterios, el derecho a la consulta es
entendido como un proceso de didlogo entre el Estado
y los pueblos indigenas o tribales con la finalidad de
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llegar a un acuerdo, donde éstos ultimos
verdaderamente participen e influyan en la adopcién de
decisiones que atafien a sus prioridades de desarrollo y
derechos (Corte IDH, 2011: parr. 216). Cabe precisar que
la Corte IDH ha enfatizado en sus sentencias que la
obligacion de consultar es responsabilidad del Estado y
no puede ser delegada a una empresa privada o terceros,
mucho menos a empresas interesadas en la explotacion
de los recursos en el territorio de la comunidad sujeto
de la consulta (2011: parr. 187).

Por su parte, James Anaya, ex Relator Especial de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, sefial6 que la consulta es aplicable siempre
que una decision del Estado tienda a afectar a los
pueblos indigenas de cualquier manera, incluso si esta
no es percibida por individuos de la sociedad.
Asimismo, preciso que las caracteristicas especificas del
proceso de consulta variardn en funcion de la medida
propuesta y el alcance que tenga esta sobre los pueblos
indigenas (Anaya, 2011).

Para garantizar este derecho, el Convenio 169 y la
Declaracién establecen el deber de los Estados de crear
los mecanismos y procedimientos apropiados que
garanticen la consulta, a partir de los siguientes
parametros: a) establecer los medios para el desarrollo
de instituciones representativas de los pueblos
indigenas; b) establecer los medios a través de los cuales
los pueblos interesados puedan participar libremente; y,
c) proporcionar los recursos necesarios para este fin
(OIT, 1989: art. 6.1; ONU, 2007: art. 18). Un ejemplo de
estas medidas puede ser la creacién de leyes con la que
se regule el derecho y se reglamente.

Sobre este punto, es importante destacar, que la
Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT al interpretar el deber de
los gobiernos de adoptar "procedimientos apropiados"
para la consulta, del articulo 6.1 del Convenio 169,
precisé que no hay un modelo tnico de procedimiento
apropiado, y que los Estados en su elaboracion deberan
tomar en cuenta las circunstancias nacionales y de los
pueblos indigenas, asi como el contexto de la naturaleza
de las medidas consultadas (OIT, 20m).

A la par de la obligacion de garantizar la consulta, la
Corte IDH también ha sefialado que el Estado debe
adoptar medidas de fiscalizacion y de control para
tutelar y proteger de manera efectiva el derecho a la
consulta de los pueblos indigenas y tribales por medio
de 6rganos judiciales correspondientes (Corte IDH,
2011: ParT. 160).

En lo que respecta a las caracteristicas bajo las cuales
debe llevarse a cabo el derecho a la consulta, el
Convenio 169 y la Declaracion han establecido que debe
ser previa, libre, informada, culturalmente adecuada y
de buena fe. Al respecto, tanto la Corte IDH en
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sentencias de casos como Pueblo Saramaka vs Surinam
del 28 de noviembre de 2007, y Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayuka vs Ecuador del 27 de junio de 2012, asi como
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) en la
sentencia de Amparo en Revision 1144/2019 (que se
revisara mas adelante), han desarrollado el contenido
de cada una de estas caracteristicas, las cuales se
presentan en el esquema 1.

Esquema 1. Caracteristicas del derecho a la consulta de
los pueblos indigenas y tribales.

Antes de adoptar J aplicar
medidas las comunidades deben
ser involucradas en el proceso.

Previa

Asegurar  condiciones  de
seguridad y  transparencia
Libre durante el proceso; lo que
implica no usar coercion,
intimidacion ni manipulacion.

Proveer informacion precisa

Caracteristicas del sobre  la  naturaleza 'y

Derechoala Informada consecuencias del proyecto a las

consulta comunidades, previa y durante la
consulta.

Debe ser de acuerdo con sus

Cultural costumbres y tradiciones y
ulturalmente teniendo en cuanta sus métodos
adecuada tradicionales para la toma de

decisiones.

Se debe garantizar que se
obtenga el  consentimiento
De buena fe previo, libre e informado para la
realizacion de dichos proyectos
que afecte su habitat o cultura.

Fuente: Elaboracion propia con informacién de SCJN (2020: 67,
68).

Finalmente, en el caso de México el derecho a la
consulta a los pueblos indigenas se encuentra
reconocido en el articulo 2°, parrafo B, inciso IX de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM), como parte de la reforma constitucional del
14 de agosto de 2001, en la que se amplia y fortalece el
reconocimiento de los derechos a los pueblos indigenas
en cumplimiento con lo dispuesto por el Convenio 169.
Asimismo, se establece la obligacién del Estado
mexicano para adoptar medidas y procedimientos que
garanticen la efectividad de los derechos reconocidos.

2.1 Fases de la consulta

De acuerdo con criterios de la SCJN, que se desprenden
de la Accion de Inconstitucionalidad 81/2018 y de la
sentencia de Amparo en Revision 1144/2019, la consulta
a pueblos indigenas debe realizarse a partir de una serie
de fases minimas que permitan cumplir a su vez con las
caracteristicas y principios de ser previa, libre,
informada, culturalmente adecuada y de buena fe (2020:
60). Asimismo, distingue que las fases estan
determinadas por el tipo de medida que se quiera
consultar. Esto en razon de que tanto el articulo 6 del
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Convenio 169, como el articulo 19 de la Declaracion,
identifican dos tipos de medidas sujetas a consulta: las
legislativas y las administrativas.

En lo que corresponde a las medidas legislativas, la SCJN
las define como aquellas que competen a las
autoridades legislativas y que, en el ambito de sus
atribuciones, estan obligadas a consultar a los pueblos y
comunidades indigenas cuando se advierta que la
norma contiene reformas o modificaciones legislativas
que afecten los derechos de los pueblos indigenas (2020:
57y 67). En la Accion de Inconstitucionalidad 81/2018 y
en el Amparo en Revisidn 1144/2019 la SCJN establece las
fases minimas a observarse, las cuales se detallan en el
esquema 2.

Esquema 2. Fases de las medidas legislativas para
procesos de consulta a pueblos indigenas

Permite la identificacion de la
medida legislativa, de los pueblos
Preconsultiva a ser consultados, como se llevaré
a cabo el proceso, la forma de
intervencion y la formalizacion de
acuerdos.

Entrega de informacion y difusion
del proceso de consulta.

Informativa

Caracteristicas y Los pueblos y comunidades
fases de las Deliberacién indigenas, a través del didlogo y
did interna acuerdos, evalan internamente la
medidas medida  que les afectaria
legislativas directamente.

Se realiza entre los rerresentantes
del Estado y de los pueblos
indigenas con la finalidad de
generar acuerdos.

Didlogo

Comunicacion de resultados y

Decision entrega de dictamen

Fuente: Elaboracion propia con informacion de SCIN (2020: 60).

En el caso de las medidas administrativas, por ejemplo,
en el articulo 3° inciso i del Reglamento de la Ley del
Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u
Originarios de Perd, las definen de la siguiente manera:

Articulo 3° [...]

i)  Medidas administrativas. - Normas reglamentarias
de alcance general, asi como el acto administrativo
que faculte el inicio de la actividad o proyecto, o el
que autorice a la Administracion la suscripcion de
contratos con el mismo fin, en tanto puedan
afectar directamente los derechos colectivos de los
pueblos indigenas (PR, 2012).

En cuanto a sus fases, en el articulo 8 de la Ley del
Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u
Originarios de Perd, se establecen las siguientes para el
proceso de consulta:

a) Identificacién de la medida que debe ser objeto de
consulta.
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b) Identificacion de los pueblos indigenas u
originarios a ser consultados.

¢) Publicidad de la medida.

d) Informacidn sobre la medida.

e) Evaluacién interna en las instituciones vy
organizaciones de los pueblos indigenas u
originarios sobre la medida que les afecten
directamente.

f) Proceso de didlogo entre representantes del Estado
y representantes de los pueblos indigenas u
originarios.

g) Decision.

3. La regulacion del derecho a la consulta a
pueblos indigenas en paises de América Latina

De acuerdo con cifras de la Organizacién de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO, 2023), en América Latina viven mds
de 800 pueblos indigenas con una poblacién alrededor
de 58 millones de personas, que representan el 10% de
la poblacién total.

En este contexto, actualmente, catorce paises
latinoamericanos han ratificado el Convenio 169 de la
OIT, que son: Argentina (2000), Bolivia (1991), Brasil
(2002), Chile (2008), Colombia (1991), Costa Rica (1993),
Ecuador (1998), Guatemala (1996), Honduras (1995),
México (1990), Nicaragua (2010), Paraguay (1993), Peru
(1995) y Venezuela (2001). En lo que compete al derecho
a la consulta a pueblos indigenas y tribales, los Estados
han adoptado distintas medidas para cumplir con sus
compromisos internacionales en la materia.

De acuerdo al tipo de medidas adoptadas los paises se
clasifican en cuatro grupos. El primer grupo lo
conforman aquellos paises que han reconocido en sus
Constituciones Nacionales el derecho a la consulta de
los pueblos indigenas, pero no cuentan con una
legislacién o un mecanismo especifico sobre el derecho.
En algunos casos lo han regulado para realizar consultas
en ciertas temdticas particulares como mineria,
hidrocarburos, agua o territorios. Estos paises son
Bolivia (art. 30.15), Ecuador (art. 57), México (art. 2°,
apartado B, fraccion IX) y Venezuela (art. 120).

El segundo grupo lo integran los paises que no cuentan
con un reconocimiento constitucional del derecho, ni
con una legislacion especifica, pero tienen un
mecanismo particular creado, en su mayoria por el
Poder Ejecutivo Nacional, sobre el derecho a la consulta
a pueblos indigenas. Estos paises son Argentina, Chile,
Colombia, Costa Rica, Guatemala y Paraguay.

El tercer grupo lo integran los paises que cuentan con
una legislacidn especifica en la materia. Pert es el unico
pais de la regidn que, aunque el derecho a la consulta no
estd reconocido a nivel constitucional, legislo desde el
201 la Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos
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Indigenas u Originarios, (Ley N¢ 29.785) y su
reglamento de 2012.

Finalmente, el cuarto grupo lo integran los paises que a
pesar de haber ratificado el Convenio 169, ain no hacen
un reconocimiento constitucional del derecho, ni
cuentan con una legislacion u otro mecanismo
especifico destinado a su reglamentacion. En algunos
casos lo han regulado para realizar consultas en ciertas
tematicas particulares como mineria o recursos
naturales del subsuelo. Estos paises son Brasil,
Honduras y Nicaragua.

En la tabla 1 se presenta una breve descripcion de las
medidas adoptadas por Peru, Chile, Colombia, Costa
Rica, Guatemala y Paraguay, por ser los paises que
tienen mas desarrollado el contenido de los
mecanismos para su implementacién. Para ello se
comparan ciertos criterios basicos, a través de los cuales
se podra tener un panorama general del avance que se
tiene en la regulacion del derecho hasta este momento.

De las seis medidas revisadas en la tabla 1, se observé
que solo Pertt cuenta con una medida de origen
legislativo con la creacion de la Ley del Derecho a la
Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios
de 201. En el resto de los paises, Chile, Colombia, Costa
Rica, Guatemala y Paraguay, sus medidas son de origen
administrativo ~ mediante  reglamentos,  guias,
mecanismo y protocolos, que fueron creados por el
Ejecutivo Nacional a través de decretos. Esta distinciéon
inicial es relevante por el grado de obligatoriedad que
cada medida tiene para las autoridades estatales, ya que
mientras que una ley tiene un mayor peso legal para
garantizar y proteger el cumplimiento del derecho a la
consulta, una guia o protocolo son mecanismos
opcionales y su incumplimiento no implica alguna
consecuencia juridica. Por lo que, dentro de este
conjunto de medidas la que brinda una mayor garantia
y proteccion juridica es la Ley de Peru.

En cuanto a las personas sujetas al derecho todos los
mecanismos lo delimitan a pueblos indigenas o
comunidades étnicas, es decir, no hacen alguna otra
especificaciéon a otro grupo originario, como las
personas afrodescendientes. En lo que respecta a las
autoridades obligadas llama la atencién que se
circunscribe basicamente a entidades del poder
ejecutivo, en sus diferentes niveles, y no se considera de
igual forma al poder legislativo para la realizacion de
consulta a pueblos indigenas. Resalta en particular que
la Ley de Pert no haya incorporado especificamente al
Congreso de la Reptblica como autoridad obligada, por
ser un marco legal para las autoridades estatales. Otros
sujetos obligados mencionados en los demads
mecanismos son los drganos auténomos (Pert),
instituciones financieras internacionales, empresas o
entidades privadas e indigenas (Paraguay).
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Tabla 1. Comparaciéon de mecanismos desarrollados en materia de derecho a la consulta a pueblos y comunidades indigenas y tribales en paises de América Latina

Peru

Chile

Colombia

Costa Rica

Guatemala

Paraguay

Legislacion o
mecanismo

Ley del Derecho a
la Consulta
Previa alos

Pueblos
Indigenas u
Originarios

(2011)

Reglamento que
regulael
Procedimiento de
Consulta
Indigena (2014)

Guia para la
Realizacién de la
Consulta Previa

con Comunidades
Etnicas (2013)

Mecanismo
General de
Consultaa
Pueblos
Indigenas (2018)

Guia Operativa
para la Consulta
a Pueblos
Indigenas (2017)

Protocolo para el
Proceso de
Consultay

Consentimiento

Libre, Previo e
Informado con
los Pueblos

Indigenas (2018)

Personas

sujetas del
derecho

Pueblos
indigenas u
originarios

Pueblos

Autoridades
obligadas

Presidencia del
Consejo de
Ministros; los
Ministerios; los
Organismos
Publicos; y, los
gobiernos
regionales y
locales

Ministerios,
intendencias,
gobiernos
s

Comunidades
étnicas

Pueblos
indigenas

Pueblos
indigenas

Pueblos
indigenas

r Y
organos
auténomos

Entidades publicas

Administracion
publica central

Organismo
Ejecutivo

Gobiernos locales,
departamentales 'y
nacionales,
empresas,
instituciones
financieras
internacionales,
otras entidades
publicas, privadas
e indigenas

Organo
técnico del
proceso

Ministerio de
Cultura

Consejo
Nacional de la
Corporacién
Nacional de
Desarrollo
Indigena

Direccién de
Consulta
Previa (DCP)

Unidad
Técnica de
Consulta
Indigena
(uTcn)

Ministerio de
Trabajo y
Prevision

Social

Instituto
Paraguayo
del Indigena
(INDI)

Acreditacion
de identidad

Si

No

No

Tipos de
medidas de
consulta

Medidas
administrativas y
legislativas

Medidas
administrativas y
legislativas

Proyectos, obras
y actividades

Medidas
administrativas,
proyectos de ley
promovidos por

el Poder

Ejecutivo o
proyectos
privados

Medida
administrativa,
proyecto,
programa o
iniciativa

No se especifica

Materias de consulta

Medidas administrativas o
legislativas que
consideren pueda afectar
directamente sus
derechos colectivos, como
la exploracién o
explotacién de recursos
naturales

Medid 1

Materias de no
consulta

Normas de caracter
tributario o
presupuestario;
decisiones de emergencia
por catastrofes naturales
o tecnoldgicas y
sanitarias; control de
actividades ilicitas; y,
construcciény
mantenimiento de
infraestructura social

Medid

de excepcién o

istrativas o
legislativas susceptibles
de afectarles
directamente sus
derechos

Proyectos de
hidrocarburos, energia e
infraestructura

Todas aquellas
medidas administrativas o
proyectos privados que
tengan como efecto la
afectacion de los derechos
Colectivos

No se especifica

Cualquier proyecto que
pueda afectar sus tierras,
territorios, recursos
naturales, medios de vida
tradicionales y sus
derechos

emergencia; actividad
interna de la
Administracion; y,
medidas de gestion
presupuestaria

No se especifica

No se especifica

No se especifica

No se especifica

Establece
etapas del
proceso
de
consulta

Si

Si

Si

Si

Si

No

Vinculatoriedad

de resultados

Organo de
seguimiento de
resultados

Se crea una
Comisién
Multisectorial para
el imiento de la

Sélo en
aspectos en que
hubiere acuerdo
entre las partes

No se especifica

Si

Si, todos los
acuerdos
alcanzados entre
los pueblos
indigenasy las
partes
involucradas

Si

Si

aplicacion del
derechoala
consulta integrado
por representantes
de los sectores del
Poder Ejecutivo

No se especifica

DCP, mediante un
Comité de
Seguimiento

UTCl y las Instancias
Territoriales de
Consulta Indigena

Se sefiala la
necesidad de crear
una comision de
verificacién de
cumplimiento de
acuerdos

Se recomienda crear
una entidad de
vigilanciay
monitoreo
independiente

Fuente: elaboracidn propia con base en Decreto 66 (2014, Chile); Directiva Presidencial N° 10 (2013, Colombia); Decreto N° 40932 (2018, Costa Rica); Decreto N° 1039 (2018, Paraguay);
Gobierno de la Republica de Guatemala (2017); Ley N2 29785 (2011, Pert); Reglamento de la Ley N2 29785 (2012, Peru).
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Todos los mecanismos cuentan con 6rganos técnicos
para la organizacion de la consulta y algunos de ellos, ya
eran con anterioridad 6rganos especializados en temas
de pueblos indigenas. En el requisito de la acreditacion
de identidad como indigena, s6lo Pert lo establece. En
relacion con las etapas del proceso de consulta se
observé que la legislaciéon de Perd, y los mecanismos de
Chile, Colombia, Costa Rica y Guatemala incorporan y
desarrollan los pasos a seguir para su realizacidn,
aunque no se hace una diferenciacion en las etapas para
los casos de medidas administrativas o legislativas. Por
su parte, en el protocolo de Paraguay no son claras las
atapas a seguir.

Alrespecto, en el caso de los tipos de medidas y materias
de consulta, la Ley de Pert y el Reglamento de Chile
reconocen medidas administrativas y legislativas que
puedan afectar directamente los derechos de los
pueblos indigenas, como lo establece el Convenio 169 en
su articulo 6 y la Declaracion en su articulo 19. En el caso
de Costa Rica, su mecanismo incorpora a las medidas
administrativas y delimita que los proyectos de ley seran
los promovidos tnicamente por el Poder Ejecutivo. En
un sentido similar la guia de Guatemala incorpora solo
a las medidas administrativas, proyectos, programas o
iniciativas. Otros mecanismos como la guia de
Colombia y el protocolo de Paraguay reducen la
consulta a temas especificos como proyectos de
hidrocarburos, energia, infraestructura, sobre recursos
naturales, medios de vida tradicionales y otros
derechos. Llama la atencién que en el caso de Costa Rica
incluso consideran proyectos privados en los procesos
de consulta.

Es importante resaltar que todos los mecanismos tienen
como propdsito alcanzar un acuerdo o consentimiento
entre los pueblos indigenas y las partes involucradas
respecto a la medida objeto de la consulta. En este
sentido, un criterio importante de revision que da valor
a los acuerdos es la vinculatoriedad de los resultados, ya
que la presencia de este elemento en los mecanismos
indica el compromiso por respetar y garantizar la
decision de los pueblos indigenas en la consulta y que
no solo sea un mero tramite formal. Pert, Colombia,
Costa Rica, Guatemala y Paraguay incluyen Ila
vinculatoriedad de los resultados en sus mecanismos
cuando las partes lleguen a un acuerdo. En el caso de
Chile no se especifica.

Asimismo, otro elemento que fortalece el ejercicio de la
consulta a pueblos indigenas es la existencia de
mecanismos de seguimiento a los resultados. En este
caso, por un lado, Colombia y Costa Rica cuentan
especificamente, con el Comité de Seguimiento y con la
Unidad Técnica de Consulta Indigena e Instancias
Territoriales para este fin. En Pertd la Ley crea una
Comision Multisectorial para el seguimiento de la
aplicacion del derecho, aunque no es claro su alcance en
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materia de resultados. En otros casos, como en la Guia
de Guatemala y el Protocolo de Paraguay, sélo se
menciona la necesidad de crear algin mecanismo de
verificaciéon de cumplimiento de acuerdos, de vigilancia
o de monitoreo independiente. En lo que respecta a
contar con mecanismos de control para proteger de
manera efectiva el derecho, en ningiin mecanismo se
identificc de manera precisa alguna medida
jurisdiccional.

Finalmente, existen algunos casos documentados en
donde ya han sido implementados estos mecanismos.
Por ejemplo, en Pert en 2013 se concluyd un proceso de
consulta mediante la Ley para la creacién del Area de
Conservacién Regional (ACR) de los pueblos indigenas
Maijuna y Kichwa (Sanborn, Hurtado y Ramirez, 2020).
En Chile el Reglamento ha sido aplicado en 2014 en la
consulta para la creacion del Ministerio y del Consejo de
Pueblos Indigenas; en 2018 para la consulta en la
asignatura de Lengua y Cultura de los Pueblos Indigenas
en las Bases Curriculares de 1° a 6°% y, en 2019 para la
reforma a la ley indigena 19.253 (PNUD, 2021). Por
ultimo, en Paraguay, en 2021 el Instituto Paraguayo del
Indigena implemento el proceso de consulta en las
comunidades indigenas de Ebetogue y Jesudi para la
construccion de viviendas (INDI, 2021).

4. Avance en el proceso legislativo para la
regulacion del derecho a la consulta a los pueblos
indigenas en México

4.1 Reforma constitucional de 2001 en materia
de derechos a pueblos indigenas

Actualmente, en México existen 71 pueblos indigenas a
nivel nacional (SIC, s/f). Cifras del ultimo Censo de
Poblacion y Vivienda de 2020, indican que el pais cuenta
con una poblacion de 119 millones de personas de 3 afios
y mas, de las cuales 23.2 millones se autoidentifican
como indigenas, lo que representa el 19.4% de la
poblacién de ese rango de edad. En cuanto a su
composicion por sexo, 1.9 millones son mujeres y 11.3
son hombres (INEGI, 2022). En lo que corresponde a la
poblacion afrodescendiente, de 126 millones de
personas totales en el pais, 2.5 millones se
autoadscriben como afromexicanas, que equivalen al
2% del total de la poblacion, con una composiciéon de 1.3
millones de mujeres y 1.2 millones de hombres (INEGI,
2020).

En este contexto y por las desventajas histéricas para
estos grupos minoritarios frente a las mayoritarias en el
acceso, en condiciones de igualdad, a sus derechos
humanos, el 14 de agosto de 2001 se publico en el DOF
la reforma al articulo 2° constitucional cuyo proposito
principal fue garantizar el goce de los derechos
humanos a los pueblos y comunidades indigenas en
condiciones de igualdad que al resto de la poblacion.
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El texto actual del articulo 2° de la Carta Magna [es]
como una reivindicacién por parte del Estado Mexicano
de los derechos de los pueblos originarios y ancestrales
descendientes de los grupos anteriores a la conquista
o colonizacion, en parte fomentada por el
levantamiento en el Estado de Chiapas del denominado
Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN) (SCJN,
2020: 79).

Asimismo, en cumplimiento a los compromisos
adquiridos por el Convenio 169, que México ratificé en
1990, la reforma tuvo como objetivo desarrollar el
contenido constitucional de los derechos de los pueblos
indigenas inscritos en el marco del derecho
internacional en la materia (SCJN, 2020: 46 y 47).

Entre el amplio conjunto de derechos reconocidos, se
encuentra la  consulta, cuya obligaciéon de
cumplimiento, al igual que para el resto, quedo
establecida en el apartado B del mismo articulo.

Articulo 2°. La Nacion Mexicana es Unica e indivisible.

[.]

B. La Federacion, las entidades federativas y los
Municipios, para promover la igualdad de
oportunidades de los indigenas y eliminar cualquier
practica discriminatoria, estableceran las instituciones
y determinaran las politicas necesarias para garantizar
la vigencia de los derechos de los indigenas y el
desarrollo integral de sus pueblos y comunidades, las
cuales deberdn ser disefiadas y operadas
conjuntamente con ellos.

Para abatir las carencias y rezagos que afectan a los
pueblos y comunidades indigenas, dichas autoridades,
tienen la obligacién de:

[..]

IX. Consultar a los pueblos indigenas en la elaboracion
del Plan Nacional de Desarrollo y de los planes de las
entidades federativas, de los Municipios y, cuando
proceda, de las demarcaciones territoriales de la
Ciudad de Meéxico y, en su caso, incorporar las
recomendaciones y propuestas que realicen (CPEUM,
2023).

Otra caracteristica relevante de esta reforma es el
reconocimiento de los pueblos y comunidades
afromexicanas como parte de la composicion
pluricultural de la Nacion, y por ende se les reconoce los
mismos derechos del articulo constitucional (art. 2°,
apartado C).

En la parte transitoria de la reforma se especificé la
obligacion del Poder Legislativo federal y local, para
regular lo reconocido en el articulo 2° constitucional.

ARTICULO SEGUNDO. Al entrar en vigor estas reformas,
el Congreso de la Union y las Legislaturas de las
entidades federativas deberan realizar las
adecuaciones a las leyes federales y constituciones
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locales que procedan y reglamenten lo aqui estipulado
(DOF, 2001).

4.2 Sentencia de Amparo en Revision 1144/2019

Durante mayo de 2018 personas pertenecientes a
pueblos o comunidades indigenas presentaron diversas
demandas de amparo indirecto contra el Congreso de la
Unién por la omision absoluta de crear la ley que
reglamente la consulta previa, libre, informada,
adecuada culturalmente y de buena fe, en transgresion
a lo previsto por los articulos 2, apartado B, fraccién IX,
de la Constitucion, y transitorio segundo de su reforma
del 14 de agosto de 2001, en relacién con los articulos 2
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y del 6.1 del Convenio 169 de la OIT.

El Juez Decimoprimero de Distrito en el Estado de
Oaxaca competente del caso, estimé que el acto
reclamado resultaba violatorio de los derechos
fundamentales de las personas quejosas, y el 10 de
septiembre de 2018, emitié sentencia en la que concedio
el amparo solicitado al estimar que se acredit6é la
existencia de una omision legislativa que conlleva a la
vulneracion sucesiva del derecho a la consulta de las
comunidades indigenas para ser escuchadas en las
decisiones administrativas y legislativas que les afecten.

UNICO. La Justicia de la Uni6én ampara y protege a [...]
contra la omision legislativa del Congreso de la Union,
conformado por las Camaras de Diputados vy
Senadores, con sede en la Ciudad de México, para
emitir la ley que reglamente la consulta previa, libre,
informada y de buena fe, con base en la obligacién que
deriva del articulo 6 del Convenio 169 de Ia
Organizacién Internacional del Trabajo y el segundo
transitorio del Decreto de reformas al articulo 2° de la
Constitucion Federal, de catorce de agosto de dos mil
uno (sic) (SCJN, 2020: 5).

El 9 de enero de 2019 el Congreso de la Unidn interpuso
recurso de revision de la sentencia, bajo los siguientes
argumentos (SCJN, 2020: 14-22):

a) En el Decreto de reforma no se advierte la
obligacién especifica de emitir una ley que
reglamente el contenido del derecho a la consulta
a los pueblos indigenas, por lo tanto, no existe
omision legislativa.

b) El articulo 2 establece que solo se tiene el deber de
consultar a los pueblos indigenas en la elaboracion
del PND y de los planes de las entidades
federativas, de los municipios y demarcaciones
territoriales de la Ciudad de México.

c) La obligacion de las autoridades solo se traduce en
llevar a cabo el procedimiento de consulta indigena
en aquellos casos en que la actividad del Estado
pueda afectar directamente a los grupos indigenas.

Después de su andlisis, el 29 de noviembre de 2019 el
Pleno del Primer Tribunal Colegiado de Circuito del

junio 2023



>8«<

Centro Auxiliar de la Segunda Region, resolvio
confirmar la sentencia recurrida y dejo a la jurisdiccion
de la SCJN el problema de la constitucionalidad que
subsiste en relacién con la omision legislativa absoluta
de expedir la ley que reglamente la consulta previa,
libre, informada, adecuada culturalmente y de buena fe
(SCJN, 2020: 23).

El caso en la SCJN se abrio6 con el expediente relativo al
Amparo en Revisidon 1144/2019 por la subsistencia de
problemas de constitucionalidad.

El estudio del caso determindé que la obligacion de
regular la figura de la consulta a pueblos y comunidades
indigenas y afromexicanas es un mandato
constitucional, para el Congreso de la Union y las
legislaturas estatales, derivado del contenido de los
articulos 12 y 2°de la CPEUM, asi como del articulo
segundo transitorio del decreto del 14 de agosto de 2001.

Asimismo, se analizo que, aunque el Congreso de la
Unidn al emitir, primero la Ley de la Comisién Nacional
para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (abrogada)
y después la Ley del Instituto Nacional de los Pueblos
Indigenas del 4 de diciembre de 2018, no se regul6 el
contenido del derecho, ni se establecieron las reglas ni
el procedimiento para que ésta se lleve a cabo. Y que,
incluso, al darle facultades al Instituto Nacional de los
Pueblos Indigenas (INDI) para disefiar y operar el
sistema de consulta y participacion indigena (art. 5),
delegd su obligacidén constitucional de legislar en la
materia.

El Poder Reformador de la Constitucion establecio
la obligacion del Congreso de la Unidn de regular el
procedimiento de consulta, lo que constituye una
reserva de ley absoluta, pues la realizacién del acto
legislativo qued6 acotado expresamente para él.

[...] en contravencién al principio de reserva de ley
establecido en el articulo segundo transitorio de la
reforma constitucional en materia de derechos y
cultura indigena, el legislador delegé al Instituto
Nacional de los Pueblos Indigenas, la facultad de
disefiar y operar el sistema para llevar a cabo la
consulta (SCJN, 2020: 93).

Por lo tanto, se determiné que el Congreso de la Union
incurri6 en una omision legislativa de cardcter absoluto
respecto de una competencia de ejercicio obligatorio
por mandato constitucional (SCJN, 2020: 103).

En este sentido, la Segunda Sala de la SCJN declaro
infundados e inoperantes los agravios planteados por el
Congreso de la Unién y determino confirmar la
sentencia recurrida y conceder el amparo.

[...] esta Segunda Sala concede el amparo para el
efecto de que el Congreso de la Unién cumpla con la
obligacién contenida en el parametro de regularidad

> notas estratégicas

DIRECCION GENERAL DE INVESTIGACION ESTRATEGICA

constitucional que integran los articulos 1° y 2° de la
Constitucion Federal, transitorio segundo, de su
Decreto de reformas publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el catorce de agosto de dos mil uno, asi
como 6y 7 del Convenio 169 Sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes y, en consecuencia,
regule las reglas y el procedimiento de consulta, previa,
libre, informada, culturalmente adecuada y de buena
fe, a los pueblos y comunidades indigenas vy
afromexicanas, antes del treinta y uno de agosto de dos
mil veintiuno (énfasis afadido; SCJN, 2020: 79).

Ademas de la fecha propuesta para contar con la ley, la
sentencia establece que el proceso legislativo tome en
cuenta los siguientes parametros:

e Consultar a los pueblos y comunidades indigenas y
afromexicanas para que se tome en cuenta su
opinion en la elaboracion de la regulacién y se
garantice la calidad democratica de su decision.

e Garantizar el derecho a la consulta a los pueblos y
comunidades afromexicanas, ya que forman parte
de la composicion pluricultural de la Nacion.

e Observar las fases para los procesos de consulta de
medidas legislativas

4.3 Avance legislativo estatal

Los Congresos locales de las entidades federativas, por
disposicion del articulo segundo transitorio de la
reforma al articulo 2° constitucional de 2001 tienen el
deber de legislar en materia del derecho a la consulta a
los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas.
Actualmente, a mas de veinte afios de haberse
decretado y publicado la reforma solo tres estados
cuentan con una ley reglamentaria del derecho, que son
San Luis Potosi, Durango y Oaxaca.

La primera ley elaborada fue la de San Luis Potosi en el
2010, denominada Ley de Consulta Indigena para el
Estado y Municipios de San Luis Potosi. Es a su vez ley
reglamentaria del articulo 9°, fraccion XVI, inciso i, de
la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de
San Luis Potosi donde se reconoce el derecho a la
consulta a los pueblos indigenas. Y establece que las
personas participantes en los procesos de consulta
deberan acreditar su identidad y representacion de su
pueblo ante la autoridad (art. 8). Las autoridades
obligadas a consulta son los tres poderes del estado y los
municipios (art. 11). Son materia de este derecho los
planes y programas de desarrollo, iniciativas o reforma
de ley en materia indigena, otorgamiento de
concesiones o contratos (art. 9), cuyo objetivo es
alcanzar acuerdos o lograr el consentimiento previo de
las comunidades. No son materia las iniciativas en
materia fiscal y presupuestaria, nombramientos, asi
como reformas a la Constitucién del Estado y leyes
locales que deriven de reformas o adiciones a la CPEUM
(art. 10). El proceso de consulta cuenta con trece pasos
(art 12). Para la instrumentacién del proceso se crearad
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un Grupo Técnico Operativo integrado por
profesionales de diferentes disciplinas (art. 17). Los
resultados deberdn ser considerados por las
instituciones publicas consultantes en la elaboracion de
iniciativas o reformas, de politicas publicas o programas
(art. 28). Aunque los resultados no son vinculantes, el
seguimiento de la aplicacion o incorporacion efectiva de
las propuestas y recomendaciones de la consulta estaran
a cargo de las comunidades indigenas consultadas (art.

29).

La segunda ley local en materia de consulta fue la del
estado de Durango en 2015 denominada Ley de Consulta
Indigena para el Estado y Municipios de Durango. Para
participar en la consulta se establece como requisito la
acreditacion de identidad como integrante o
representante de un pueblo indigena (art. 5). Las
autoridades obligadas a su realizacién son los tres
poderes del estado y los municipios (art. 7). Las
consultas se realizan para llegar a acuerdos o lograr el
consentimiento respecto a medidas legislativas, asi
como a planes y programas de desarrollo, estatales y
municipales, planes de desarrollo urbano que puedan
afectar su territorio, iniciativas o reformas de ley, el
otorgamiento de concesiones y contratos que afecten el
uso y goce de sus tierras. (arts. 2y 6). No son materia las
iniciativas fiscales y presupuestarias, reformas a la
Constitucién del Estado y leyes locales que deriven de
reformas o adiciones a la CPEUM. El proceso se organiza
en trece fases (art.g). Para la instrumentacién del
proceso de consulta se creara un Grupo Técnico
Operativo integrado por profesionales de diferentes
disciplinas (art. 14). Los resultados de la consulta
deberan ser considerados por las instituciones publicas
consultantes en la elaboracién de iniciativas o reformas,
de politicas pablicas o programas (art. 24). Aunque los
resultados no son vinculantes, el seguimiento de la
aplicacién o incorporacion efectiva de las propuestas y
recomendaciones de la consulta estaran a cargo de las
comunidades indigenas consultadas (art. 25).

La tercera y dltima ley es la del estado de Oaxaca,
aprobada recientemente en 2020 con el nombre de Ley
de Consulta Previa, Libre e Informada de los Pueblos y
Comunidades Indigenas y Afromexicanas para el Estado
de Oaxaca, es ley reglamentaria del articulo 16 de la
Constituciéon Politica del Estado Libre y Soberano de
Oaxaca, donde se reconoce el derecho a la consulta a los
pueblos indigenas y afromexicanos. Las autoridades
responsables de efectuarla son los tres poderes publicos,
los 6rganos autéonomos y los municipios (art. 16 y 17).
Las materias de consulta son toda medida legislativa o
administrativa susceptible a afectarles (art. 7) excepto
acciones emergentes de combate a epidemias, a
desastres naturales y leyes de carécter fiscal (art. 8). Su
proposito es llegar a un acuerdo, obtener el
consentimiento, o emitir opiniones o propuestas segin
la medida de consulta (art. 3). Por otra parte, la
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Secretaria de Pueblos Indigenas y Afromexicano del
Gobierno del Estado de Oaxaca es el 6rgano técnico en
los procesos de consulta (art. 19). La Ley establece seis
etapas para el desarrollo del proceso (arts. 32-57). El
resultado de la consulta es de caracter vinculante para
la autoridad responsable, para ello la verificacion de los
acuerdos suscritos estara a cargo de un Organo de
Seguimiento y de un Organo Garante, integrados por
personas de los pueblos y comunidades indigenas y
afromexicanas consultadas (arts. 54-57). Un rasgo
relevante de esta Ley es que hace una diferenciacion del
proceso de consulta para medidas legislativas (arts. 61-
64) y para medidas administrativas (arts. 65-68).
Ademas, incluye un titulo para establecer medidas
precautorias y de impugnacion para salvaguardar los
derechos de los pueblos indigenas y afromexicanos (art.
69-77)-

Algunos ambitos en donde ha sido aplicada la consulta
a pueblos indigenas y afromexicanos en estos estados
han sido: en San Luis Potosi, en 2022, en materia de
reforma electoral por el Congreso del Estado; en
Durango, en 2017, para fortalecer el Catalogo de Pueblos
y Comunidades Indigenas y participar en la elaboraciéon
de la ley que crea la Comision Estatal de los Pueblos y
Comunidades Indigenas por el Congreso del Estado; vy,
en Oaxaca, en 2019, en materia legislativa para el disefio
y elaboracion de la Ley de Consulta Previa, Libre e
Informada para el Estado por el Congreso Estatal.

En lo que corresponde al resto de las entidades
federativas, en veinticinco estados se reconoce el
derecho a la consulta a los pueblos y comunidades
indigenas, ya sea en sus Constituciones o en distintos
ordenamientos locales, sin tener aun una legislacion
especifica en la materia y son: Baja California,
Campeche, Ciudad de México, Coahuila, Colima,
Chiapas, Chihuahua, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo,
Jalisco, Estado de México, Michoacan, Morelos, Nayarit,
Nuevo Leon, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, Sinaloa,
Sonora, Tabasco, Tlaxcala, Veracruz y Yucatin. No
obstante, por diversos mecanismos especiales, estos
estados han realizado ejercicios de consulta a pueblos
indigenas, por ejemplo, el Congreso de Chiapas, en
2022, en materia de educacion; el Congreso de Hidalgo,
en 2019, en materia de reforma politica electoral sobre
los derechos de los pueblos indigenas; el Gobierno
Federal junto al municipio de Ahome en Sinaloa, en
2022, sobre el proyecto de Planta de Amoniaco; vy, el
Instituto Electoral del Estado de Guanajuato, en 2020,
en materia electoral para la creacion de un reglamento
para la postulacidn de candidaturas indigenas.

4.4 Avance legislativo federal

La regulacién del derecho a la consulta previa, libre e
informada, culturalmente adecuada y de buena fe, a los
pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas, ha
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sido un tema constante y pendiente en las agendas de
los Grupos Parlamentarios del Senado de la Republica
desde la LXIV y LXV Legislaturas. Asi, se han presentado
algunas iniciativas tanto en el Senado de la Republica,
como en la Cdmara de Diputadas y Diputados, con el
proposito de legislar en esta materia y atender las
sentencias de amparo contra la omision legislativa del
Congreso de la Union.

Durante la LXIV Legislatura (2018-2021), se presentaron
siete iniciativas por legisladoras y legisladores de los
partidos del PAN, Morena, Movimiento Ciudadano, PES
y PVEM. En cuanto a la LXV Legislatura (2021-2024) se
han presentado, hasta el momento, dos, una por el
PVEM vy otra por Movimiento Ciudadano (ver tabla 2y

3).

En la revision de estas iniciativas se destaca, por
ejemplo, que, a diferencia de las medidas adoptadas por
los paises de América Latina, en el criterio de
autoridades obligadas se incorpora tanto al Poder
Ejecutivo y como al Poder Legislativo, y en algunos
casos al Poder Judicial (de igual forma como estd
establecido en las legislaciones de San Luis Potosi,
Durango y Oaxaca). Asimismo, se hace extensiva esta
obligacidn a los poderes de las entidades federativas y a
nivel municipal, asi como a los érganos constitucionales
autéonomos. Una caracteristica relevante es que en
varias de ellas se propone incluir la proteccién
jurisdiccional del derecho a la consulta a los pueblos y
comunidades indigenas y afromexicanas, ya que
incorporan la posibilidad de interponer denuncias y
quejas ante las autoridades competentes si se infringe la
ley; algunas incluso incluyen al juicio de amparo, o bien,
proponen que las violaciones a la ley tengan sanciones
administrativas.

El estado vigente de las iniciativas es pendiente en
comisiones, lo cual ha rebasado el limite que la SCJN
determind en la sentencia de Revision de Amparo
1144/2019 para que el Congreso de la Union regule antes
del 31 de agosto de 2021 las reglas y el procedimiento de
consulta indigena. Hasta el momento se continua sin
una ley que de contenido al derecho a la consulta a los
pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas a
nivel federal y que a su vez obligue a las autoridades del
Estado mexicano a su realizacion ante medidas
administrativas y legislativas que puedan afectar sus
derechos.

5. Reflexiones finales

De acuerdo con el principio de interdependencia de los
derechos humanos, el respeto, garantia, proteccion y
promocion de un derecho tiene impacto en otros y
viceversa (Serrano y Vazquez, 2021). Desde esta
perspectiva, al garantizar el Estado el derecho a la
consulta a los pueblos y comunidades indigenas y
afromexicanas, garantiza la realizacién del resto de los
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derechos humanos de los pueblos indigenas
reconocidos por el Convenio 169 y el articulo 2° de la
CPEUM, como el derecho a la libre determinacion, a la
autonomia, a su identidad cultural, a su territorio y
recursos naturales, a no ser discriminados, a la igualdad,
asi como sus derechos civiles, politicos y sociales.

Si bien, han existido esfuerzos a nivel federal y estatal
para crear algunos mecanismos de consulta indigena,
estos han sido para temadticas particulares y de forma
temporal. La falta de una ley que regule el derecho y
obligue a las autoridades del Estado (como lo mandata
el parrafo B del articulo 2° constitucional y el articulo
segundo transitorio de la reforma del 14 de agosto de
2001), propicia que sea opcional su cumplimiento y
complicada su exigibilidad. Al mismo tiempo, por
interdependencia, se mantiene continuo un estado de
violacion en el acceso de otros derechos indigenas.

En cuanto a la comparacién de las medidas adoptadas
para garantizar el derecho en paises de América Latina,
con quien se comparte rasgos demograficos y culturales
similares, se observd, por un lado, que el avance en su
regulacion a mas de treinta afios de haberse aprobado el
Convenio 169, ha sido mesurado en la region y, por otro,
que existen vacios que debilitan garantizar su
cumplimiento y exigibilidad.

En México, las recientes acciones publicas para la
construccion de megaproyectos que atraviesan tierras
indigenas y las reformas legislativas para la aprobacion
de acciones afirmativas en materia politica electoral,
son ejemplo de medidas administrativas y legislativas
que tocan directamente los derechos de los pueblos
indigenas y afrodescendientes, y que han requerido, sin
duda, de su participacion para alcanzar acuerdos o
contar con su consentimiento para que, en
consecuencia, sean respetados el resto de sus derechos
humanos. No obstante, la falta de una medida legislativa
que obligue a las partes consultantes a su realizacion ha
hecho discrecional esta obligacion.

Las iniciativas que hasta el momento se han presentado
en el Congreso de la Union tienen elementos relevantes
para brindar una mayor garantia y proteccion al derecho
a la consulta. El Estado mexicano tiene en este
momento una oportunidad para colocarse como uno de
los primeros paises de América Latina en regular y ser
ejemplo de contar con una legislaciéon emanada de la
participacion directa de los pueblos y comunidades
indigenas y afrodescendientes.
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Tabla 2. Iniciativas presentadas en

Congreso de la Union

Personas
sujetas del
derecho

[N ELE]

Sen. Bertha Pueblosy
Xochitl Galvez | comunidades
Ruiz indigenasy
(PAN) afromexicanas
03/12/2020

Dip. Gustavo

Callejas Pueb!os M
comunidades
Romero indigenas y
(Morena) afromgexicanas
29/09/2020
Dip. Carmen
Julieta Macias Pueb'lclisJy
M) | omescanss
27/02/2020
Sen. Sasil Pueblosy
Dora Luz De .
L comunidades
Leon Villard -
indigenasy
(PES) afromexicanas
28/07/2020
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Autoridades
obligadas

Poder Ejecutivo
Federal;

Administracién Publica
Federal Centralizada y
Paraestatal; empresas

de participacion

estatal; Congreso de la

Union; y, drganos con
autonomia
constitucional

Poderes Publicos de la
Federacion y estatales;

drganos auténomos

nacionales y estatales;

y, los municipios

Estado mexicano en
sus distintos drdenes
de gobierno

Poderes publicos;
6rganos auténomos;
dependencias y
entidades de la
administracion
publica; y, cualquier
otro ente publico de
los tres 6rdenes de
gobierno

Organo técnico

del proceso

Instituto
Nacional de los
Pueblos
Indigenas
(INPI)

Grupo Técnico
Operativo
designado por la
autoridad
consultante,
constituido sélo
por el tiempo
que dure la
consulta

No se especifica

Instituto
Nacional de los
Pueblos
Indigenas y los
Institutos
Estatales

Acreditacion
de identidad

Si

Si

No

No

Tipos de
medidas de
consulta

Medidas
administrativas
y legislativas
que afecten sus
derechos

Medidas
administrativas
y legislativas
que afecten sus
derechos

Medidas
administrativas
y legislativas
que afecten sus
derechos

Medidas
administrativas
y legislativas
que afecten sus
derechos
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Materias de consulta

Medidas legislativas
susceptibles de afectar
directamente los derechos
colectivos. Medidas
administrativas como
planes, programas,
proyectos, politicas, obras,
concesiones, permisos o
realizacion de cualquiera
actividad

Medida legislativa.
Medidas administrativas
susceptible a afectarles,

como proyecto econémico o
social que pueda afectar
tierras, territorios y otros
recursos. Plan Nacional de
Desarrollo, planes de
desarrollo estatales y
municipales.
El traslado y reubicacion de
pueblos

Megaproyectos, reformas
juridicas y/o actos
administrativos susceptibles
de afectarles directamente.

Plan, programa,
proyecto, obra, actividad o
concesion estatal; productos
legislativos, susceptibles de
afectar sus derechos.

Materias de no consulta

Restriccion de los derechos
humanos; principios
consagrados en el art. 40
constitucional; ingresosy
gastos del Estado; seguridad
nacional; organizacion,
funcionamiento y disciplina de
la Fuerza Armada; emergencias
epidemioldgicas y desastres
naturales; y, nombramientos de
servidores publicos de cualquier
Autoridad Federal
especializados pueblos y
comunidades indigenas y
afromexicanas

Nombramiento de mandos
medios y superiores de los
organismos especializados en la
atencion a pueblos indigenas;
presupuesto consolidado a
pueblos y comunidades
indigenas; reformas en materia
tributaria o fiscal y en derechos
humanos.

Restriccion de los derechos
humanos; principios del art.40
de la Constitucion; materia
electoral; ingresos y gastos del
Estado; seguridad nacional; y,
organizacion, funcionamiento y
disciplina de la Fuerza Armada

Ampliacion del contenido de los
derechos humanos; principios
del art. 40 de la Constitucion;

ingresos y gastos del Estado;
acciones en materia de
epidemias emitidas por el

Consejo de Salubridad; acciones
emergentes sobre proteccion
civil o desastres naturales; y,

Seguridad Nacional.

Tipos de
consulta

1. Acuerdo

2. Obtener
consentimiento

3. Opiniony
construccion de

propuestas

1. Acuerdo

2. Obtener
consentimiento

3. Opinidny
construccion de

propuestas

Acuerdo

junio 2023

Vinculatoriedad
de resultados

Si, en las consultas
para lograr un
acuerdoyen las
tendientes a
obtener el
consentimiento

Organo de

seguimiento
de resultados

El pueblo o
comunidad
consultado

nombrara una
Comision de

S,

Si. Los resultados
se haran constar
por escrito y
debera ser
firmada por la
autoridad
responsable, los
sujetos
consultados y
demds
participantes.

No se especifica

Si, el resultado y el
acuerdo son
obligatorios para
las partes, con
validez legal.

materia del derecho a la consulta a los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas durante la LXIV Legislatura del

Mecanismos de
proteccion y
sancion

Tribunales
federales

El incumplimiento
de los acuerdos
por la Autoridad
responsable dara
lugar a la nulidad
de todo el
acuerdo.

Se podran
interponer
denunciasy
quejas al infringir
la ley ante
autoridades
competentes.

Los resultados
tendran caracter
exigible ante
instancias
administrativas y
jurisdiccionales.
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Tabla 2. Iniciativas presentadas en materia del derecho a la consulta a los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas durante la LXIV Legislatura del
Congreso de la Union (continuacion)

Presentada

Sen. Ma.
Leonor
Noyola

Cervantes
(PVEM)

08/09/2020

Sen. Salomén
Jara Cruz
(Morena)

13/02/2020

Dip. Reyna
Celeste
Ascencio
Ortega
(Morena)
29/09/2020

Personas
sujetas del
derecho

Pueblos y
comunidades
indigenas,
afromexicanas
y equiparables

Pueblos y
comunidades
indigenas y
afromexicanas

Pueblosy
comunidades
indigenas

Autoridades
obligadas

Poderes del Estado;
entidades federativas;
los municipios y las
instituciones,
dependencias,
entidadesy
organismos de éstos.

Dependencias y
entidades de la
administracion publica
federal, estatal y
municipal; Congreso
de la Unién,
legislaturas locales; y,
los érganos
auténomos

Ejecutivo Federal y al
Congreso de la Union,
drganos auténomos
federales y locales, a
los Ejecutivos,
Congresos Locales y
Ayuntamientos en las
Entidades
Federativas

Organo técnico | Acreditacion

del proceso

Organo Técnico,
sin definir

Instituto
Nacional de los
Pueblos
Indigenas

Instituto
Nacional de los
Pueblos
Indigenasy los
Institutos
Estatales

Tipos de
medidas de

de identidad
consulta

Medidas
administrativas
Si y legislativas
que afecten sus
derechos

Medidas
administrativas
No y legislativas
que afecten sus
derechos

Emisiones de
leyes,
reglamentos,
politicas,
programas,
estrategias y
acciones de
gobierno

No

Materias de consulta

Plan Nacional de Desarrollo;
iniciativas de ley o reformas
en materia indigenas; planes
y programas de desarrollo;
instrumentos juridicos que
afecten los recursos
naturales; y, propuestas de
reformas institucionales de
los organismos publicos
especializacién en su
atencion.

Planes y programas de
politicas publicas; iniciativas
de reforma legal o
constitucional; suscripcion y
aprobacion de tratados
internacionales.

Actuaciones de la autoridad
que se dirijan directamente a
los pueblos
y comunidades indigenas, asi
como acciones afirmativas

Materias de no consulta

Nombramiento de mandos
medios y superiores de los
organismos especializados en
su atencion; Ley de Ingresos y
Egresos de la Federacion;
presupuesto consolidado a
pueblos y comunidades
indigenas; facultades exclusivas
de los tres poderes del Estado;
y, Seguridad Nacional.

Restriccion de los derechos
humanos; principios del art.40;
ingresos y gastos publicos;
determinaciones de las
autoridades judiciales;
seguridad publica, interior y
nacional

Tipos de
consulta

Acuerdo

Acuerdo

Vinculatoriedad

de resultados

Si

El resultado sera
vinculante e
inobjetable

Mecanismos de
proteccion y
sancion

Organo de
seguimiento
de resultados

Juicio de amparo
ante los
tribunales
federales
Se podran
interponer
denunciasy
quejas al infringir
la ley ante
autoridades
competentes.

Fuente: elaboracidn propia con base en informacién de Galvez (03/12/2020); Callejas (29/09/2020); Macias (27/02/2020); De Ledn (28/07/2020); Noyola (08/09/2020); Jara (13/02/2020) y
Ascencio (29/09/2020).
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Tabla 3. Iniciativas presentadas en materia del derecho a la consulta a los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas durante la LXV Legislatura del
Congreso de la Union

Personas
sujetas del
derecho

Organo
técnico del

Tipos de
medidas de
consulta

Mecanismos de
proteccion y

Organo de
seguimiento

Acreditacién
de identidad

Vinculatoriedad
de resultados

Tipos de
consulta

Presentada Materias de consulta

Autoridades obligadas

Materias de no consulta

Sen. Maria
Graciela
Gaitén Diaz
(PVEM)
23/09/2021

Sen. José
Clemente
Castafieda
Hoeflich
(MC)
09/12/2021

Pueblosy
comunidades
indigenas,
afromexicanas
y equiparables

Pueblosy

P
comur

Poderes del Estado, las
entidades federativas,
los municipios,

y las instituciones,
dependencias, entidades
u organismos de éstos.

Dependencias y
entidades de la
Administracién Publica
Federal, centralizada y

indigenas,
afromexicanas

par. atal; Congreso de
la Unién; Consejo de la
Judicatura Federal; y,
érganos constitucionales
auténomos en el orden
federal

proceso

No se especifica

Instituto
Nacional de los
Pueblos
Indigenas

Medidas
administrativas
Si y legislativas
que afecten sus
derechos

Medidas
administrativas
Si y legislativas
que afecten sus
derechos

Plan Nacional de Desarrollo;
planes y programas de
desarrollo; instrumentos
juridicos que
afecten el uso y disfrute de sus
tierras o recursos naturales;
iniciativas de ley o reformas
en materia indigenas; y,
propuestas de reformas
institucionales de los
organismos publicos
especializacion en su atencién

q

Medida legislativa,
del Congreso de la Unién.
Medida administrativa,
acuerdo y programa
gubernamental , accién,
politica de desarrollo,
proyecto u obra de
infraestructura que afecte sus
tierras, recursos y medio
ambiente. Medida
administrativa y acuerdo
general del Poder Judicial de
la Federacion. Medida de los
drganos constitucionales
auténomos.
Traslado, desplazamientos.

Fuente: elaboracidon propia con base en informacién de Gaitdn (23/09/2021) y Castafieda (09/12/2021).
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Nombramiento de mandos
medios y superiores de los
organismos especializados en
su atencion; Ley de Ingresos y
Egresos de la Federacion;
presupuesto consolidado a
pueblos y comunidades
indigenas; facultades
exclusivas de los tres poderes
del Estado; y, Seguridad
Nacional

Acciones de proteccion civil
frente a desastres naturales, ni
en materia de salud frente a
epidemias

Acuerdo Si

1. Acuerdo
2. Obtener

- Si
consentimiento

junio 2023

de resultados sancion

Juicio de amparo
ante los
tribunales
federales
Se podran

/ interponer
denunciasy
quejas al infringir
la ley ante
autoridades
competentes

Las violaciones a
la ley tendran
sanciones
administrativas
como:
amonestacion con
apercibimiento,
multa; remocién
temporal o
definitiva del
cargo

Instituto
Nacional de los
Pueblos
Indigenas
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