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del socialismo real, a partir del Gltimo cuarto del siglo XX,! periodo que
converge con la ideologia del neoliberalismo, la cual prohibe a los gobier-
nos asumir actitudes intervencionistas y se orienta hacia la homogeneiza-
ci6n cultural; esto es, la eliminacion de las diferencias culturales.? Frente a la
globalizacion se ha requerido de un mayor reconocimiento por parte de los
Estados, de derechos de distinta indole, ya que hoy se acentta la diversidad
cultural,’ que siempre ha estado ahi, pero que poco nos hemos detenido a
analizar sobre la importancia e incidencia de ésta en las relaciones sociales,
econodmicas y juridicas. Dicha riqueza cultural implica pluralidad y variedad
a nivel mundial en las diferentes areas del conocimiento, las cuales, a su vez,
coexisten y existen en constante interaccion.

En este contexto, el derecho a la consulta y al consentimiento libre,
previo e informado de pueblos y comunidades originarios cobra una rele-
vancia especial; particularmente para nuestro pais ya que se ubica entre los
primeros cinco lugares en el mundo en diversidad lingiiistico—cultural, nada
menos que con 62 grupos étnicos.* El porcentaje nacional de la poblacion
hablante de lenguas indigenas representaba, en 2005, el 6.7% del total.?
Aunado a ello, tenemos que México es considerado un pais megadiverso, ya
que alberga en su territorio cerca del 12% de las especies animales y vegeta-
les conocidas en el mundo,® muchas de ellas endémicas. Ademas, debemos
considerar que, como resultado de la exclusion y discriminacion historicas a
las que han sido sometidos pueblos y comunidades originarios, se ha cons-
truido, heredado y mejorado el conocimiento tradicional de estos colectivos
respecto de los recursos naturales, asi como la proteccion y preservacion de
los ecosistemas que habitan; situacion que ha despertado el interés de los
capitales nacionales y extranjeros en materia de aprovechamiento de recur-
sos y desarrollo econémico.

' Cfr: Alvater, Elmar, “Capitalismo mundializado”, Revista Memoria, México, ntim. 134,

abril de 2000, p. 18.

2 (fi. Ornelas Delgado, J., “Globalizacién neoliberal: economia, politica y cultura”, Glo-
balizacion. Revista Mensual de Economia, Sociedad y Cultura, agosto de 2004, en http://rcci.net/
globalizacion/2004./1g457. him#_finl.

3
2010.

* Estrategia de Conservacién para el Desarrollo, 2007-2012, México, Comision Nacional de
Areas Naturales Protegidas, 2007, p. 7.

> Cfr INEGI, Perfil sociodemogrdfico de los Estados Unidos Mexicanos, México, Instituto Nacio-
nal de Estadistica, Geografia e Informatica, 2008, p. 69.

6 Cfi. Semarnat, ;1" el medio ambiente? Problemas en México y en el mundo, México, Secretaria
del Medio Ambiente y Recursos Naturales, 2007, p. 63.

Véase en htlp/www. foromexicanodelacultura.org/node/926, consultada el 20 de junio de
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El desarrollo, como proceso social, debe estar vinculado a la expansion
de las libertades y al ejercicio pleno de los derechos; de manera que urge la
toma de conciencia colectiva de la amenaza que pesa sobre franjas despro-
tegidas de la poblaciéon.” De conformidad con la Declaracién de las Nacio-
nes Unidas sobre el Derecho al Desarrollo, tenemos que éste es entendido
como un proceso global econémico, social, cultural y politico que tiende al
mejoramiento constante del bienestar de toda la poblaciéon y de todos los
individuos sobre la base de su participacion activa, libre y significativa en
el desarrollo y en la distribucion justa de los beneficios que de ¢él se derivan.
Asi, el derecho al desarrollo es:

un derecho humano inalienable en virtud del cual todos los seres humanos y
todos los pueblos estan facultados para participar en un desarrollo econéomi-
co, social, cultural y politico en el que puedan realizarse plenamente todos los
derechos humanos y libertades fundamentales, a contribuir a ese desarrollo y
a disfrutar de ¢l (articulo lo.).

Respecto a este derecho, el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo elabor6 el Informe sobre Desarrollo Humano de los Pueblos In-
digenas en México, el cual muestra que este segmento de la poblacion se
encuentra en clara desventaja respecto de logros en salud, educacion y, par-
ticularmente, oportunidades de generacion de ingreso.?

Ante las desventajas documentadas, a nivel internacional se han creado
diversos instrumentos juridicos en donde se recogen principios reguladores
sobre los derechos humanos vy, en especifico, el derecho a la consulta de
pueblos y comunidades indigenas, a fin de disminuir las desigualdades entre
las distintas formas de ser y estar, como por e¢jemplo la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos humanos (CADH); la Convencién Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (CERD); el
Pacto de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos (PDCP);
el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes,’ y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas.!

7 (fi Paugman, S., “La constitution d’un paradigme”, en Paugam, Serge (ed.), Lexclusion,

Uétat des savours, Paris, La Découverte, 1996, p. 15.

8 PNUD, El Informe sobre Desarrollo Humano de los Pueblos Indigenas en México. El reto de la
desigualdad de oportunidades, México, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo,
2010, p. 7.

9 Diario Oficial de la Federacién, México, 3 de agosto de 1990.

10 Adoptada en Nueva York el 13 de septiembre de 2007.
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En lo que hace al &mbito nacional, nuestra Constitucion, en su articulo
20., se refiere a la composicién pluricultural que nos caracteriza como na-
cion, la cual esta sustentada en los pueblos indigenas “...que son aquellos
que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio actual del pais
al iniciarse la colonizacion y que conservan sus propias instituciones socia-
les, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas...”. Como puede leer-
se, algunas de las caracteristicas de las comunidades indigenas tienen que
ver con territorio, instituciones propias y cultura en general, lo que las hace
distintas en relaciéon con otros habitantes de un mismo Estado, por tanto,
si aplicamos el principio aristotélico de justicia implica “tratar igual a los
iguales y desigual a los desiguales”; por lo que no sélo basta con un recono-
cimiento dado desde el ordenamiento base de nuestra legislacion, sino que
es importante que sea eficaz, que sea llevado a la praxis y que sea viable el
ejercicio de los derechos que emanan de nuestro sistema juridico.

Con este sustento fue decretado el Programa para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas 2009-2012, en el cual se establecen objetivos, estrategias
y lineas de accién para promover el desarrollo y defensa de derechos de los
pucblos y comunidades indigenas. Entre los ejes de politica publica encon-
tramos el derecho al desarrollo con identidad; reconocimiento y valoracion
de la diversidad cultural y lingtistica; la participacion y consulta para una
democracia efectiva; todo ello orientado a lograr una sociedad justa, inclu-
yente e igualitaria.'! Cabe mencionar que el desarrollo con identidad consi-
dera el fortalecimiento de capacidades de pueblos y comunidades indigenas,
el respeto de sus derechos, el manejo sustentable de los recursos naturales y
la participacién en la toma de decisiones, asi como la regularizacion de la
tenencia de la tierra, el acceso al crédito y la asistencia técnica.'?

Podemos considerar que la diversidad cultural es parte integrante del
patrimonio de la humanidad, en sentido amplio. No nos referimos, en este
caso, a la Declaracion de patrimonio cultural de la humanidad, sino como
una forma en que ésta se proyecta, es decir, a su cultura, que es distinta
dependiendo de su ubicacion geografica, tradiciones, costumbres, lenguaje,
formas de vida, etcétera, lo que en la actualidad resulta importante proteger,
por razones de distinta naturaleza como las sociales, culturales, econémicas,
politicas, de identidad, etcétera. Sin duda, son muchas las justificaciones y

T Coomision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, Programa para el Desa-
rrollo de los Pueblos Indigenas 2009-2012, México, Duario Oficial de la Federacién, 4 de diciembre de
2009.

12 Patrinos, H. A. et al., “Indigenous Peoples in Latin America: Economic Opportunities
and Social Networks”, World Bank Policy Research, Working Paper 4227, mayo de 2007, p. 2,
en hitp://ssrn.com/abstract=984619.
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los argumentos que se pueden dar a efecto de hacer efectivos los derechos
que asisten a las comunidades indigenas, que no se debe reducir a un posi-
tivismo juridico excluyente,' entendido s6lo como el derecho dado por el
legislador, sino que va mas alla, se trata de incluir principios generales del
derecho, por ejemplo.

La realidad siempre rebasa a los ordenamientos juridicos de los Estados,
por lo que, al surgir nuevas situaciones que ameritan el reconocimiento de
ciertos derechos y hacer viable su ejercicio, resulta que hay conflictos que
deben resolverse. En doctrina, cuando estamos frente a este tipo de situa-
ciones, se dice que hay lagunas normativas, pues las nuevas conductas no se
encuentran reguladas en las disposiciones existentes, y entonces habria que
buscar la solucién a los nuevos planteamientos y conflictos; ante estos vacios
en la ley es que se puede recurrir a la autointegracion, que es una forma de
solucion dentro del ambito de la propia fuente dominante que es la ley, lo
que se traduce en un primer camino, que es la analogia, la cual implica la
realizacion de operaciones por parte de los intérpretes del derecho (juristas
y jueces en especial), a través de las cuales se atribuye a un caso o materia
que no posee regulacion expresa la aplicacion de otras normas semejantes, '*
lo que permite la apreciacion de una identidad de razén entre ambos, juri-
dicamente se aplica a un supuesto carente de regulacion, la soluciéon que el
ordenamiento da, a otro similar.

Por otra parte tenemos los principios generales del derecho como forma
de autointegracion, las cuales se pueden “...obtener del examen de sistema
juridico en su conjunto o de una parte homogénea del mismo”,' por lo que
cabe la posibilidad de que dichos principios sean considerados como reglas
de caracter general en sentido amplio, y se encuentra en el ordenamiento
positivo, por lo tanto no se trasciende a éste, sino se integra el ordenamiento
a través de ellos, sirviendo de guia a la conducta humana.

Bobbio senala otra forma en que puede solucionar una laguna de la ley
que se le ha denominado sistema de heterointegracion,'s que consiste en
recurrir a:

a) Fuentes juridicas como el derecho natural o la equidad;

13 Cfr. Campbell, Tom, “El sentido del positivismo juridico (II): el positivismo juridico
prescriptivo como derecho humano”, DOXA, Alicante, num. 27, 2004, en http//wwuw.cervan
tesvirtual.com/servlet/StrveObras/23580629871225075243679/028042. pdf-

14 Cfr. Silva Abbott, Max, “Bobbio y el problema de las lagunas del derecho”, Anuario de
Filosofia Juridica y Social, Valparaiso, Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, 2005,
p. 258.

15" Ibidem, p. 249.

16" Ihidem, p. 223.
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b) Fuentes que pertenecen al ordenamiento como la costumbre, en el
poder creador del juez o en la doctrina, y
¢) Otros ordenamientos precedentes o contemporaneos vigentes.

Esto implica el no acudir a la fuente dominante (la ley), sino que tiene
que ver con la introduccién de valores. En concordancia con lo apunta-
do, el tema en comento es un derecho que cuenta con un reconocimiento
reciente, en comparacion con la presencia de dichas comunidades sobre
la faz de la tierra y, por consiguiente, estamos lejos atin de hacer efectivos
los derechos que derivan de la consulta, cuya finalidad es la obtencion del
consentimiento libre, previo e informado por parte de las comunidades en
cuestion; ya que significa crear la forma o formas en que esto sea posible, asi
como que realmente los colectivos implicados gocen de una personalidad
juridica para hacer posible el ejercicio de sus derechos y cumplir asi con los
principios estipulados a nivel internacional, pues de poco sirve el ostentar
un derecho si no existen los medios para ejercerlos en la realidad.

De aqui la relevancia de crear leyes que regulen el derecho a la consulta
de los pueblos y comunidades indigenas en México, cuyo objeto primordial
debe ser la obtencién o no de un consentimiento libre, previo e informa-
do, cuando haya de por medio actos y/o medidas que se pretendan imple-
mentar en los territorios donde aquéllos habitan, siempre y cuando puedan
incidir en su forma de vida y medio ambiente, sea que provengan de las
autoridades estatales o de particulares. Esto implica, entre otros aspectos,
establecer los procedimientos respectivos que hagan posible el ejercicio del
derecho a la consulta, asi como la voluntad politica, establecimiento de po-
liticas publicas y, lo mas importante, que tales pueblos y comunidades no
so6lo sean sujetos de interés publico, sino que puedan gozar de personalidad
juridica, la cual les permitira un pleno ejercicio de sus derechos.

Evidentemente, el cumplimiento de la obligacion del Estado mexicano
de realizar consultas a las comunidades y los pueblos originarios para que
puedan accionar en ejercicio pleno de sus derechos nos lleva a analizar la
normativa internacional y nacional que da sustento al derecho en cuestién
para identificar los logros materializados y los retos por alcanzar.

II. EL. RECONOCIMIENTO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS A LA CONSULTA Y PARTICIPACION
DE PUEBLOS Y COMUNIDADES ORIGINARIOS

En el contexto internacional, la adopcion del ya aludido Convenio 169
de la OIT representa el marco de referencia para garantizar el respeto a las
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formas de organizacién, usos, costumbres y sistemas normativos indigenas.
Ademas de este convenio, a la fecha se han adoptado otros instrumentos ju-
ridicos internacionales, tanto vinculantes como declarativos, que reconocen
los derechos humanos de los indigenas a la consulta y participacién.

En principio, estos derechos encuentran su fundamento en las normas
internacionales de derechos humanos, entendidos éstos como los privilegios
que posee el ser humano por el simple hecho de serlo, concomitantes a su
naturaleza propia y dignidad. Se trata de derechos inherentes a la perso-
na humana, anteriores al Estado, que encuentran reconocimiento por la
sociedad politica,!” pero que requieren de su positivizaciéon para producir
consecuencias juridicas.

En este sentido, la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Vie-
na, celebrada en 1993, reconoce la dignidad intrinseca y la contribucién
de los indigenas al desarrollo y pluralismo de la sociedad, y reitera la de-
terminaciéon de garantizarles el bienestar econémico, social y cultural, asi
como el disfrute de los beneficios de un desarrollo sostenible. “Los Estados
deben garantizar la total y libre participacion de las poblaciones indigenas
en todos los aspectos de la sociedad, en particular en las cuestiones que les
conciernan”.!®

Es claro que el referente obligado en estos temas es el Convenio 169
de la OIT, ya que se trata de un instrumento juridicamente vinculante que
aborda, entre otras, la participacion de los indigenas en lo relativo a la pro-
teccion de sus derechos, adopcion de medidas para allanar las nuevas condi-
ciones de vida y trabajo, proyectos de desarrollo, programas de explotaciéon
de recursos naturales (minerales, hidricos o de otro tipo en sus tierras); for-
talecimiento y fomento de actividades tradicionales y programas de educa-
ci6n (articulos 2.1, 5.c, 7.2, 15.2, 23.1, 27.2).

Este convenio también regula, como elemento previo a la participacion,
la consulta de los indigenas, la cual debera hacerse de buena fe y de manera
apropiada a las circunstancias para poder llegar a acuerdos respecto de todo
lo que les afecte. Seran sometidos a consulta: la explotacion de los recursos

17 Trovel y Sierra, A., Los derechos humanos, Madrid, Tecnos, 1968, p. 11.

18 Declaracién de Viena, adoptada en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Vie-
na, 1993. Entre los antecedentes de estos derechos encontramos lo consagrado en la Con-
vencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial,
adoptada el 21 de diciembre de 1965, y en vigor a partir del 4 de enero de 1969, cuyo
articulo 50., inciso ¢, afirma que los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar
la discriminacién racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la
igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen nacional o étnico, particularmente
en el goce de los derechos politicos, en particular “...el de participar en el gobierno y en la
direccion de los asuntos publicos en cualquier nivel...”.
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naturales existentes en las tierras indigenas, incluso st son propiedad del Es-
tado; lo concerniente a la enajenacion de tierras o transmision de derechos
sobre ellas; los programas de formacion, instituciones y medios relativos a la
educacion (articulos 6.2, 15.2, 17.2, 22.3, 27.3 y 28).

Ahora bien, a qué nos referimos cuando hablamos de consulta y parti-
cipacion de las comunidades y los pueblos originarios. La primera cuestion
significa que el gobierno y demas entidades publicas expondran los pro-
blemas que afectan la vida de los indigenas, con el fin de que ambas partes
lleguen a un acuerdo sobre el asunto en cuestion; bien tratese de la explota-
ci6n de recursos naturales, el desarrollo de proyectos de infraestructura que
afecten sus tierras y territorios, la adopcion de instrumentos normativos que
alteren su vida y, entre otros, sus costumbres.!?

Mientras que la participacion de dichas comunidades y pueblos implica
que éstos sean considerados por los gobiernos como parte integrante de los
programas que deseen implementar, desde el momento mismo de la pla-
neacién y hasta la ejecucion, pero con una visiéon incluyente, que garantice
su contribucién a la creacién, manejo y ejecucion de politicas y programas
que les afecten; por ejemplo, los decretos de areas naturales protegidas y sus
planes de manejo.?

En concreto, el objetivo de celebrar consultas consiste en obtener el
consentimiento libre, previo e informado de las comunidades y pueblos que
puedan verse afectados por las decisiones que van a adoptarse. Por tanto, las
consultas deben realizarse de buena fe y en las etapas iniciales de la elabo-
racion o planificacion de la medida propuesta a fin de que las comunidades
y pueblos originarios puedan participar efectivamente, legitimandose asi la
adopcion de decisiones.

De conformidad con el Informe del Relator Especial para los Derechos
y Libertades Fundamentales de los Pueblos Indigenas,

el deber de los Estados de celebrar consultas con los pueblos indigenas en los
procesos de decisiones que los afecten tiene por objeto poner fin al modelo
historico de exclusion del proceso de adopcion de decisiones™; ...deber que
deriva del derecho primordial de los pueblos indigenas a la libre determina-
cion y de los principios conexos de democracia y soberania popular.?!

19" Cf: Mendoza Anttnez, C. A., “Los derechos de los pueblos indigenas en el marco del
derecho internacional”, Procuraduria General de la Repiiblica. Debido proceso para indigenas, México,
Programa de Cooperaciéon Unién Europea-México, Fortalecimiento y Modernizacion de la
Administracion de Justicia en México, 2006, p. 41.

20 Idem.

21 Cfi. Anaya, J., Promocion y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econémicos,
soctales y culturales, incluido el derecho al desarrollo. Informe del Relator Especial sobre la Situacion de los

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA GARANTIA DEL DERECHO A LA CONSULTA Y AL CONSENTIMIENTO LIBRE 55

Por su parte, la Comisiéon de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OI'T?? ha considerado que “la consulta es el instru-
mento previsto por el Convenio para institucionalizar el didlogo, asegurar
procesos de desarrollo incluyentes y prevenir y resolver conflictos. La con-
sulta en los términos previstos por el Convenio intenta armonizar intereses
a veces contrapuestos mediante procedimientos adecuados”.? Se trata de
una herramienta juridica que intenta frenar la discrecionalidad y arbitrarie-
dad del Estado y de la iniciativa privada en los territorios indigenas, en
tanto permite a las comunidades y pueblos originarios emitir su opiniéon y
tomar parte en los procesos de toma de decisiones susceptibles de afectarles,
asimismo, pueden determinar sus prioridades en lo que a su desarrollo se
refiere.?

En la medida en que los pueblos y comunidades originarios sean con-
sultados efectivamente se avanzara en la inclusion, seran superados el abuso
del poder y la arbitrariedad, y la participacion pasara de la ficcion a la reali-
dad en la basqueda de acuerdos que concilien los intereses de las comuni-
dades y pueblos originarios con los de entes privados y/o publicos.

Segun las observaciones del Relator Especial de Naciones Unidas, James
Anaya, sin la adhesion de las comunidades y los pueblos indigenas, conse-
guida mediante consultas en las primeras etapas de la elaboracion de las ini-
ciativas publicas, la eficacia de los programas gubernamentales, incluso los
que se proponen beneficiar especificamente a los pueblos indigenas, puede
verse menoscabada, ya que generalmente la falta de una consulta apropiada
lleva a situaciones conflictivas,? las cuales pueden significar la paralizacion
o reorientaciéon del proyecto inicial.

Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de los Indigenas, Ginebra, Naciones Unidas, Con-
sejo de Derechos Humanos, 2009, pp. 15 y 16.

22 La Comisiéon de Expertos es un 6rgano juridico encargado de examinar el grado de
aplicacién de los convenios y las recomendaciones por parte de los Estados miembros de la
OIT.

23 (fr. Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, Observa-
cion indwidual sobre el Convento sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (niim. 169) Guatemala (ratifica-
cion: 1996), OI'T, 2006, Documento 062006GTM169, disponible en Attp://www.ilo.org/ilolex/
cgi-lex/pdeonvs2. pl?host=status01 Stextbase=tlospaSdocument=8861 & chapter=6& query=Guatemala
Y04 Oref S highlight=& querytype=bool&Scontext=0.

2t Cfr. Gutiérrez Rivas, Rodrigo, “Derecho a la consulta de los pueblos indigenas en
México: un primer acercamiento”, en Ferrer Mac-Gregor, E. y Zaldivar Lelo de Larrea,
A. (coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional; Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio
en sus cincuenta afios como investigador del derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2008, t. XII, p. 540.

25 Anaya, J., Promocién y proteccién de todos los derechos humanos. . ., op. cit., p. 13.
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En cuanto a la metodologia para llevar a cabo las consultas, el articulo 34
permite la flexibilidad: “para que la consulta sea «apropiada» debe ajustarse
a las exigencias propias de cada situacion y ser atil, sincera y transparente”.26
No necesariamente la consulta implica otorgar el consentimiento, mas si
debe garantizar que los intereses y necesidades de las comunidades y pue-
blos originarios sean considerados en la decisiéon que se adopte.

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas insta a los Estados a celebrar consultas y cooperar de buena
fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones re-
presentativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrati-
vas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e infor-
mado. Deber que se relaciona con desplazamientos, actividades culturales,
practicas contra la discriminacion, protecciéon de menores, proteccion de la
salud y del medio ambiente, proyectos de desarrollo y explotacion de recur-
sos (articulos 10, 11, 15, 17, 19, 29, 30, 32, 36 y 38).

Esta declaracion también promueve la participaciéon plena de los indi-
genas en la vida politica, econémica, social y cultural del Estado, asi como
en la adopcién de decisiones que afecten sus derechos y en la elaboracion
y determinacién de los programas que les conciernen (articulos 5o., 18,
19 y 23). De igual forma, se refiere al derecho a las tierras, los territorios y
recursos de acuerdo a la propiedad tradicional o cualquier otra forma de
ocupacion o utilizacion tradicional; a poseerlos, utilizarlos, desarrollarlos
y controlarlos, asi como a mantener una relacion espiritual con ellos y a la
reparacion por las tierras o los recursos confiscados, tomados, ocupados,
utilizados o danados sin su consentimiento (articulos 25, 26 y 28.1).

Un aspecto relevante es el relativo a la procedencia de la indemniza-
cién, que en su caso debe ser justa y equitativa cuando los pueblos indigenas
sean desplazados con motivo de actos de autoridades o de particulares, asi
como que el procedimiento de consulta no implica necesariamente la obli-
gacion de otorgar el consentimiento, puesto que si, desarrollada la consulta,
previa, libre e informada, las comunidades consideran no viable la accion
que se pretende llevar a cabo, se debera respetar su derecho al no consenti-
miento de las medidas pretendidas y entablar un didlogo que permita llegar
a acuerdos consensuados.

De manera puntual se dispone que los Estados deben establecer y apli-
car, con la debida participacion de los indigenas, un proceso abierto y trans-
parente para reconocer leyes, costumbres y sistemas de tenencia de la tierra
tradicionales (articulo 27). Resulta relevante el articulo 32 al sefialar que los

26 OI'T, Convenio Nitmero 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales: un Manual, Ginebra, Organi-
zacion Internacional del Trabajo, 2003, p. 17.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA GARANTIA DEL DERECHO A LA CONSULTA Y AL CONSENTIMIENTO LIBRE 57

pucblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades
y estrategias para el desarrollo o la utilizacién de sus tierras o territorios y
otros recursos.

La participacién de las comunidades en la determinacion de su propio
modelo de desarrollo considera que el desarrollo sostenible es enddgeno,
por lo que cada grupo humano debe participar de manera protagénica en
el planteamiento de sus necesidades, la definicion de sus objetivos y el esta-
blecimiento de controles culturales que permitan conciliar los programas de
desarrollo con la idiosincrasia de cada comunidad.?

Si bien, ni la Declaracion ni el Convenio 169 de la OIT mencionados
otorgan el derecho de veto a los indigenas; esta medida admite tres excepcio-
nes que han sido reconocidas por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH): 1) cuando la medida o proyecto implique el desplazamiento
de los pueblos indigenas,? 2) cuando se trata de proyectos a gran escala
(megaproyectos),” y 3) cuando se pretenda almacenar materiales toxicos.

En el contexto ambiental, la Declaracion de Estocolmo de 1972 dis-
pone, por virtud de sus principios 23 y 24, que toda persona tendra la opor-
tunidad de participar en el proceso de preparacion de decisiones que con-
ciernen directamente a su ambiente; asimismo, se debe actuar, individual o
colectivamente, para alcanzar y observar los objetivos y las disposiciones de
la Carta.?

Diez afios después, la Carta Mundial de la Naturaleza reafirma, en su
principio 16, que toda planificacion incluird, entre sus elementos esencia-
les, la elaboraciéon de estrategias de conservacion de la naturaleza, el esta-
blecimiento de inventarios de los ecosistemas y la evaluacion de los efectos
que hayan de surtir sobre la naturaleza las politicas y actividades proyecta-
das; todos estos elementos se pondran en conocimiento de la poblacién re-

27 Cfi Novo, M., “La educacién ambiental formal y no formal: dos sistemas complemen-
tarios”, Revista Iberoamericana de Educacion, Washington, D. Ci., nim. 11, mayo-agosto de 1996,
p- 88.

%8 Sobre este punto, el articulo 16.2 del Convenio 169 dispone que “cuando excepcio-
nalmente el traslado y la reubicacién de esos pueblos se consideren necesarios, sélo deberan
efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa”.

29" Al respecto, la Corte IDH ha sefialado que cuando se trate de planes de desarrollo o
de inversién a gran escala que tendrian un impacto mayor dentro del territorio, el Estado
tiene la obligacién no sélo de consultar, sino también debe obtener el consentimiento libre,
informado y previo de los indigenas, segin sus costumbres y tradiciones. Véase Corte IDH,
Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, sentencia del 28 de noviembre de 2007, parrafo 134.

30" Esta Declaracién forma parte del Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Humano, celebrada en Estocolmo, Suecia, 5-16 de junio de 1972, disponible
en hitp://www.pnuma.org/docamb/mh1972.php.
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curriendo a medios adecuados y con la antelacién suficiente para que la
poblacién pueda participar efectivamente en el proceso de consultas y de
adopcion de decisiones que puedan afectar al medio ambiente.

En 1987, la Comision Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo,
creada por las Naciones Unidas como 6rgano independiente para estudiar
los problemas ambientales y de desarrollo del planeta, present6 su informe
denominado “Nuestro Futuro Comun”, en el que plantea la posibilidad de
alcanzar un crecimiento econdémico apoyado en politicas de sostenibilidad
y expansion de la base de los recursos ambientales.

A lo largo de su introduccién, el informe se refiere a la participaciéon
en materia ambiental y, de manera especifica, el principio So. senala que
debe promoverse la participacion publica en aquellos procesos de toma de
decision que afecten al medio ambiente y a las cuestiones relacionadas con
el desarrollo.?!

En el mismo sentido, la Declaracion de Rio, adoptada en la Conferen-
cia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992
afirma, en su principio 10, que el mejor modo de tratar las cuestiones am-
bientales es con la participacion de todos los ciudadanos interesados, en el
nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona debera tener la
oportunidad de participar en los procesos de adopcion de decisiones. Los
Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacion de
la poblacién poniendo la informacién a disposicion de todos.*?

La materializacion de estos derechos requiere, como lo dispone el prin-
cipio 11, de la promulgacion de leyes eficaces sobre el medio ambiente. Las
normas, los objetivos de ordenacion y las prioridades ambientales deben
reflejar el contexto ambiental y de desarrollo al que se aplican; cuestién que
nos lleva a las primacias determinadas en los planes nacionales de desarro-
llo. No olvidemos que existen paises, como el nuestro, cuyas necesidades
apremiantes (pobreza extrema y salud publica) exigen el destino de mayores
recursos a areas diversas a la protecciéon ambiental,* aunque el nexo entre
pobreza/desarrollo sostenible ha quedado comprobado.?*

31 Cfi Comision Mundial de Medio Ambiente y del Desarrollo, Nuestro futuro comin, Ma-
drid, Alianza, 1988, p. 14.

32" Adede, Andrénico O., Digesto de derecho internacional ambiental, México, Secretaria de
Relaciones Exteriores, 1995, p. 481.

33 Cfi. Pacheco-Vega, H. R. ¢t al., “The Challenge of Sustainable Development in Mex-
ico”, en Nemetz, P. N. (ed.), Bringing Business on Board: Sustainable Development and the B-School
Curriculum, Vancouver, Journal of Business Administration Press, 2001, pp. 715-739.

3 Cfi Anglés Hernandez, Marisol, “El desarrollo sostenible al centro de la triada: po-
breza, medio ambiente y desarrollo”, Revista de Direito Ambiental, Sao Paulo, afio 13, nim. 50,
abril-junio de 2008, pp. 300-314.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA GARANTIA DEL DERECHO A LA CONSULTA Y AL CONSENTIMIENTO LIBRE 59

Particularmente, el principio 22 de la Declaraciéon en comento recon-
oce que las comunidades y poblaciones indigenas y locales desempefian un
papel fundamental en la ordenacion del medio ambiente y en el desarrollo
debido a sus conocimientos y practicas tradicionales. Por ello, los Estados
deberian reconocer y apoyar debidamente su identidad, cultura e intereses,
asi como hacer posible su participacion efectiva en el logro del desarrollo
sostenible; asimismo, de acuerdo con el principio 23, deben protegerse el
medio ambiente y los recursos naturales de los pueblos sometidos a opre-
si6n, dominacién y ocupacion, caracteristicas de muchas comunidades y
pueblos originarios.

De forma simultanea, la Agenda 21, también adoptada en la Confer-
encia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, incor-
pora en su Capitulo 6o., intitulado “La dimensién ambiental en la toma de
decisiones”, el objetivo de mejorar o reestructurar el proceso de adopcion
de decisiones, caracterizado por el establecimiento o mejora de los mecanis-
mos participativos que garanticen el acceso del puablico a la informacion
pertinente, incluyéndose las cuestiones socioeconémicas y ambientales, a fin
de construir una opinién publica que permita su participacion adecuada.

Los Estados deben adoptar una estrategia nacional de desarrollo sos-
tenible con la mayor participacion publica que armonice los diversos planes
y politicas de caracter econémico, social y ambiental del pais, cuyos objeti-
vos aseguren un desarrollo econémico socialmente responsable y al mismo
tiempo protejan la base de recursos y el medio ambiente para beneficio de
las generaciones futuras.®

Al referirse al tema del fortalecimiento del papel de los grupos princi-
pales, la agenda sefiala que uno de los requisitos fundamentales para alcan-
zar el desarrollo sostenible es la amplia participaciéon de la opinion publica
en la adopcion de decisiones. Ademas, en el contexto mas concreto del me-
dio ambiente y desarrollo se ha hecho evidente la necesidad de emplear
nuevas formas de participacién. Se pretende que las personas, los grupos
y las organizaciones conozcan el mecanismo de adopcion de decisiones y
participen en los procedimientos de toma de decisiones cuando exista la po-
sibilidad de que éstas afecten el lugar donde viven y trabajan.

Otro de los convenios ambientales sobre el tema que nos ocupa es el
Convenio sobre la Diversidad Biolégica, adoptado en 1992, el cual regula

35 Apartado 8.3, incisos ¢, /'y g, Agenda 21. La versiéon completa de la agenda puede verse
en Keating, M., Cumbre para la Tierra. Programa para el Cambio. La Agenda 21 y los demds Acuerdos
de Rio de Janetro en version simplificada, trad. de C. Nanez, Ginebra, Centro para Nuestro Futuro
Comun, 1993.

36 Apartado 8.7, Agenda 21.
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la participacién justa y equitativa de los indigenas en los beneficios que se
deriven de la utilizacién de los recursos genéticos, mediante, entre otros, un
acceso adecuado a esos recursos y una transferencia apropiada de las tec-
nologias pertinentes, teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos re-
cursos y esas tecnologias, asi como la financiacion apropiada (articulo lo.).

A tales fines, cada parte contratante, en la medida de lo posible y se-
gun proceda, con arreglo a su legislaciéon nacional, respetara, preservara
y mantendra los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las co-
munidades indigenas y locales que entranen estilos tradicionales de vida
pertinentes para la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad
biolbgica, y promovera su aplicacion mas amplia, con la aprobacion y la
participaciéon de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y practi-
cas, y fomentara que los beneficios derivados de la utilizacion de esos cono-
cimientos, innovaciones y practicas se compartan equitativamente (articulo
8o., inciso ).

Sobre el particular, es ya de dominio puablico el interés creciente de
las grandes empresas multinacionales, especialmente de las industrias ali-
mentaria y farmacéutica respecto al conocimiento tradicional sobre la
biodiversidad;*” pues los pueblos originarios han desarrollado un conjunto
amplio y complejo de conocimientos, innovaciones y practicas vinculados
con el mejor aprovechamiento de los recursos biologicos,* lo cual supone
un ahorro econdémico en investigacion de los principios activos de los recur-
sos genéticos; ello, a su vez, acorta el tiempo destinado a la bioprospeccion y
todo en conjunto disminuye los costos de inversion, por lo que maximiza la
recuperacion de ésta. Ante este escenario, el convenio podria haber estable-
cido las bases para equilibrar los intereses de las comunidades y pueblos ori-
ginarios con los de los agentes privados; sin embargo, se dejo a los Estados
parte la materializacion de sus disposiciones, por lo que serd en los ambitos
nacionales donde se determine la forma de legislar al respecto, si es que se
decide hacerlo.

Vale senalar que el convenio enfatiza el derecho soberano que tienen los
Estados sobre sus recursos, este hecho deja en un segundo plano el derecho

37 En la actualidad, el mercado mundial de medicinas derivadas de plantas con base en
el conocimiento tradicional se estima en 60 mil millones de délares americanos, ¢fr. OMS,
Estrategia de la OMS sobre medicina tradicional 2002-2005, Ginebra, Organizacion Mundial de la
Salud, 2002, p. 12.

38 Cfi Carmona, M. del C., “Las relaciones entre derecho agrario/derecho ecolégico/
derecho indigena”, en Ordonez Cifuentes, J. E. R. (coord.), Balance y perspectivas del derecho
soctal y los pueblos indios de Mesoamérica; VIII Jornadas Lascasianas, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1999, p. 64.
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de las comunidades y pueblos originarios respecto de aquéllos, lo que podria
dar lugar a la vulneracion de sus intereses.

Otro instrumento interesante es la Carta de la Tierra,* adoptada en 2000,
la cual dispone que deben fortalecerse las instituciones democraticas en todos
los niveles y brindarse transparencia y rendimiento de cuentas en la goberna-
bilidad, participacion inclusiva en la toma de decisiones y acceso a la justicia;
para cllo es fundamental promover la participacion significativa de todos los
individuos y organizaciones interesados en la toma de decisiones.*

Pese a todo lo apuntado, es claro que no basta con disefiar disposiciones
de caracter retorico, éstas deben contar con mecanismos que garanticen la
implementacion de los derechos a la consulta y participaciéon, mismos que,
a su vez, deben considerar la cosmovision, lengua, cultura y formas de orga-
nizacion de los pueblos originarios para que aquéllas sean congruentes con
sus capacidades, circunstancias, valores vy, sobre todo, necesidades.

I11. BASES JURIDICAS SOBRE LA PARTICIPACION
Y CONSULTA EN MEXICO

Actualmente, una de las maximas del Estado social y democratico de
derecho y de la administraciéon publica es la incorporacion de la iniciativa
y creatividad de los ciudadanos en la toma de decisiones con repercusiones
ambientales.*!

En nuestro orden juridico la participaciéon publica encuentra sus ba-
ses legitimas en la corresponsabilidad que comparten los distintos secto-
res sociales con el Estado mexicano,* ya que, de acuerdo con nuestra ley
suprema, a aquél le corresponde la rectoria del desarrollo nacional para
garantizar que éste sea integral y sostenible, que fortalezca la soberania de
la nacién y su régimen democratico, y que, mediante el fomento del creci-
miento econdmico y el empleo y una mas justa distribucion del ingreso y la
riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los indivi-
duos, grupos y clases sociales.*

39
40
41

p. 82.

42 Cf; Marquez Anguiano, J. A., “Marco de referencia para el disefio de las estrategias
tendientes a fortalecer la participacién ciudadana de los Estados en materia ambiental”, Lex.
Difusion y Andlisis, México, tercera época, afio VI, nim. 77, noviembre de 2001, p. vi.

Disponible en Attp://wwuw.cartadelatierra.org.
Principio 13, inciso 4, Carta de la Tierra.
Loperena Rota, Demetrio, £l derecho al medio ambiente adecuado, Madrid, Civitas, 1998,

3 Cfi: Decreto por el que se declara reformado el articulo 25 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion, México, 28 de junio de 1999.
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La propia carta magna sefiala los lineamientos para la participacion
de los sectores sociales en la planeaciéon democratica del desarrollo nacio-
nal, a fin de que las aspiraciones y demandas de la sociedad sean incor-
poradas a los programas y al Plan Nacional de Desarrollo, instrumento
al que se sujetaran obligatoriamente los programas de la administracion
publica federal.*

La ley facultard al Ejecutivo para que establezca los procedimientos
de participaciéon y consulta popular en el sistema nacional de planeacion
democratica y los criterios para la formulacion, instrumentacion, control y
evaluacion del plan y los programas de desarrollo. Asimismo, determinara
los 6rganos responsables del proceso de planeacion y las bases para que el
Ejecutivo Federal se coordine, por razén de convenios, con los gobiernos de
las entidades federativas e induzca y acuerde con los particulares las accio-
nes a realizar para su elaboracion y ejecucion.® De igual forma, el Congre-
so esta facultado para expedir leyes que establezcan la concurrencia de los
tres niveles de gobierno en materia de participacién de los sectores social y
privado.*

Ahora bien, vale recordar que las comunidades indigenas y locales*” son
las que poseen mayor conocimiento sobre el ecosistema que habitan, por lo
que dimensionan correctamente la importancia de su proteccién para su
aprovechamiento sostenible; sin embargo, en nuestro pais, como en muchos
otros, la constante ha sido mantenerlas de forma sistematica al margen de
las politicas publicas. Desafortunadamente tuvo que haber un levantamien-
to armado del Ejército Zapatista de Liberaciéon Nacional (EZLN) en 1994
para que el Estado mexicano prestara interés respecto a sus obligaciones
asumidas mediante la adopcion del ya aludido Convenio 169 de la OI'T. En
este escenario se negociaron las reformas constitucionales del 14 de agosto
de 2001, con la supuesta finalidad de reconocer los derechos de las comuni-
dades y de los pueblos indigenas.*

# Decreto por el que se declara reformado el articulo 26, apartado A, parrafo tercero,
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federaciin,
México, 7 de abril de 2006.

4 Articulo 26, apartado A, parrafo tercero, de la Coonstitucién mexicana, Diario Oficial de
la Federacion, México, 7 de abril de 2006.

# Decreto por el que se declara reformado el articulo 73, fraccion XXIX-L, de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion, México, 27 de
septiembre de 2004.

47 Apartado 38.5, Agenda 21.

4 Como resultado de este movimiento se redact6 el documento en el que destacan
las propuestas conjuntas que el gobierno federal y el EZLN se comprometieron a enviar
a las instancias de debate y decision nacional, correspondientes al punto 1.4 de las Reglas de
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A partir de entonces, el articulo 20., apartado A, fracciéon VI, de la
Constitucion mexicana reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las
comunidades indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la au-
tonomia para, entre otras, acceder, con respeto a las formas y modalidades
de propiedad y tenencia de la tierra establecidas en esta Constitucion y a las
leyes de la materia, asi como a los derechos adquiridos por terceros o por
integrantes de la comunidad, al uso y disfrute preferente de los recursos na-
turales de los lugares que habitan y ocupan las comunidades, salvo aquellos
que corresponden a las areas estratégicas, en términos de esta Constitucion.
Para estos efectos las comunidades podran asociarse en términos de ley.

En cuanto al reconocimiento de quiénes deben representar a las comu-
nidades y pueblos originarios, actualmente ya hay algunas leyes expedidas
por las entidades federativas que reglamentan el articulo 2o. de la Constitu-
ci6n mexicana, un ejemplo es la Ley de Derechos y Cultura Indigena del Es-
tado de Baja California, en la que se reconoce la existencia de autoridades
tradicionales, como las “...que los pueblos indigenas reconocen de acuerdo
a sus sistemas normativos internos derivado de usos y costumbres” (articulo
4o. fraccion II); de igual forma se les reconoce personalidad juridica como
sujetos de interés publico (articulo 10), lo que implica un acercamiento en el
logro del objeto del ejercicio del derecho a la consulta, aunque no por ello
dejen de existir lagunas respecto al como ejercer ese derecho, y aunque la
ley en comento menciona algunos elementos, no son suficientemente claros.

El articulo 11 de la misma ley regula las consultas que el Estado y los
municipios realizaran a los pueblos indigenas en la elaboracion de los planes
estatal y municipales de desarrollo, respectivamente y, en su caso, respecto
de la incorporacion de las recomendaciones y propuestas que se realicen,
esto en principio suena bien, pero de nueva cuenta no se establece el como
sera el procedimiento a seguir, ni ante quiénes debera gestionarse el ejerci-
cio de este derecho y, mucho menos, las implicaciones de la consulta.

Procedimiento, en especial el Punto 6, inciso d: “Se propone al Congreso de la Union y a las
legislaturas de los estados de la Republica que, en el reconocimiento de la autonomia indige-
na y para la determinacién de sus niveles, tomen en consideracion los principales derechos
que son objeto de la misma, estableciéndose las modalidades que se requieran para asegurar
su libre ejercicio”. Entre dichos derechos podrian destacar los siguientes: “...acceder de
manera colectiva al uso y disfrute de los recursos naturales, salvo aquellos cuyo dominio
directo corresponda a la Nacién”; también se hizo referencia en el apartado de reformas
constitucionales a la necesidad de “reglamentar un orden de preferencia que privilegie a las
comunidades indigenas en el otorgamiento de concesiones para obtener los beneficios de
la explotacion y aprovechamiento de los recursos naturales”, 16 de febrero de 1996. Véase
Hernandez Navarro, Luis y Vera Herrera, Ramoén (comps.), Acuerdos de San Andrés, México,
Era, 2004, pp. 65y 71.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

64 ANGLES HERNANDEZ / BASURTO GALVEZ

Con lo apuntado, cabe preguntarse: ;como es que la Constituciéon ga-
rantiza el derecho de los pueblos y las comunidades indigenas a la libre
determinacion, si a la fecha no se ha desarrollado mecanismo alguno que
permita su ejercicio pleno? La reforma no ha recibido la reglamentacion
requerida y mucho menos contamos con politicas publicas para su puesta
en marcha. En igual sentido, ¢como hablar de acceso al uso y disfrute pre-
ferente de los recursos naturales de los lugares que habitan y ocupan las co-
munidades si aquél esta supeditado a respetar las formas y modalidades de
propiedad y tenencia de la tierra que establece la Constitucién y las leyes
de la materia?

Concomitantemente, habria que determinarse la naturaleza juridica de
las comunidades y pueblos aludidos en la reforma como nuevos sujetos de
derecho para tener claridad respecto de sus facultades y obligaciones dentro
del orden juridico nacional.*

Por si fuera poco, la participacion de los indigenas en la vida politica
nacional, referida en el mismo articulo 20., apartado A, fraccion VII, queda
subordinada a su reconocimiento y regulacion por parte de las legislaturas
locales, las cuales, a través de sus respectivas Constituciones y leyes, identi-
ficaran, con base en los criterios establecidos en la Constitucion federal, a
las comunidades y pueblos indigenas, y desarrollaran los mecanismos que
satisfagan el mandato constitucional tendiente a materializar la participa-
cion politica indigena.>

Por lo que hace a la Ley de Planeacion, que da sustento a la politica na-
clonal, ésta ha incorporado las bases para promover y garantizar la partici-
pacion democratica de los diversos grupos sociales, asi como de los pueblos
y comunidades indigenas, a través de sus representantes y autoridades en la
elaboracion del Plan Nacional de Desarrollo y los programas sectoriales.!

S1 nos remitimos a la ley ambiental marco, esto es, la Ley General del
Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente (LGEEPA), ésta dispone
en su titulo quinto sobre Participaciéon Social e Informaciéon Ambiental,

* Sobre la discusion de si se trata de entidades de interés ptblico o si constituyen érdenes
juridicos, segtn el articulo 20. y el 115 también de la carta magna, véase Cossio Diaz, J. R,
Los problemas del derecho indigena en México, México, Comision Nacional de los Derechos Huma-
nos, 2002, pp. 158-162.

50 Véase Molina Carrillo, J. G. y Gallardo Loya, R. C., “El Convenio 169 de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo y la Propuesta de Ley de los Pueblos Indigenas del Estado
de Puebla”, en Ordéiiez Cifuentes, J. E. R. y Zaragoza Angeles, L. (coords.), Pueblos indigenas
y tribales. Respeto, participacion y consulta, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2008, p. 71.

51 Articulo lo., fraccion 1V, Ley de Planeacion, Diario Oficial de la Federacién, México, 5 de
enero de 1983 y reformas del 13 de junio de 2003.
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que el gobierno federal debe promover la participacion corresponsable de
la sociedad en la planeacion, ejecucion, evaluacion y vigilancia de la po-
litica ambiental y de recursos naturales.”? A tales fines, se cuenta con el
instrumento denominado “Planeaciéon ambiental”, por virtud del cual, a
través del Sistema Nacional de Planeaciéon Democratica se convoca a las
organizaciones obreras, empresariales, de campesinos y productores agro-
pecuarios, pesqueros y forestales, comunidades agrarias, pueblos indigenas,
instituciones educativas, organizaciones sociales y privadas no lucrativas y
demas personas interesadas para que manifiesten su opinion y propuestas.’
Pero creemos que no basta convocar y permitir la expresion de opiniones,
sino que deberia existir un mecanismo vinculante entre los resultados de la
consulta, participacion y la toma de decisiones.

Otra cuestién a considerar es que mientras nuestra Constitucion federal
se refiere de manera diferenciada a las comunidades y los pueblos indigenas,
las leyes sectoriales lo hacen de forma indistinta y, en ocasiones, se emplean
los términos como sin6nimos, lo que podria limitar ciertos derechos reco-
nocidos en estos ordenamientos ya sea so6lo a comunidades o Gnicamente a
pueblos indigenas.

En materia de impacto ambiental, tibiamente la LGEEPA senala que a
solicitud de cualquier persona de la comunidad de que se trate, la Secretaria
del Medio Ambiente y Recursos Naturales (Semarnat) podra llevar a cabo
una consulta publica en la que cualquier interesado podra proponer el es-
tablecimiento de medidas de prevencion y mitigacion adicionales, asi como
las observaciones que considere pertinentes, mismas que seran agregadas al
expediente respectivo y consignadas en la resoluciéon que emita la autoridad
ambiental; lamentablemente, dichas observaciones y propuestas carecen de
caracter vinculante.

Por su parte, la Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable tiene en-
tre sus objetivos especificos desarrollar y fortalecer la capacidad institucio-
nal en un esquema de descentralizacion, desconcentracién y participacion
publica en la que se incluya a los pueblos y comunidades indigenas en la
aplicacion, evaluacion y seguimiento de la politica forestal.>*

En la planeacion, disefio, aplicacion y evaluacion de los programas e
instrumentos de la politica forestal se promovera la participaciéon de la so-

52 Articulo 157, reformado, LGEEPA, Diario Oficial de la Federacién, México, 13 de diciem-
bre de 1996.

53 Articulo 158, fraccion I, reformada, LGEEPA, Diario Oficial de la Federacién, México, 13
de diciembre de 1996.

5 Articulo 3o0., fracciones XXV y XIX, respectivamente, Ley General de Desarrollo
Forestal Sustentable, Diario Oficial de la Federacion, México, 25 de febrero de 2003.
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ciedad, mediante la convocatoria, entre otros, a las comunidades indigenas
y demas personas interesadas para que manifiesten su opinion y propuestas
respecto de los programas e instrumentos de la politica forestal nacional,
regional, estatal, distrital o municipal.?

Evidentemente, todas estas disposiciones carecen de caracter instru-
mental, pues existe una amplia discrecionalidad por parte de la autoridad
para darles cumplimiento y, en caso de hacerlo, una vez acreditado cierto
interés exigido, independientemente de que la participacion quede asenta-
da en los expedientes respectivos, practicamente, los resultados de la consul-
ta y participacion de las comunidades y pueblos indigenas puede soslayarse,
sin que exista para ellos mecanismo juridico alguno para evidenciar y recla-
mar las omisiones presentadas.’

Frente a esta realidad, las comunidades y pueblos originarios han acu-
dido a instancias internacionales a denunciar las violaciones de que son
objeto, por lo que distintos organismos de Naciones Unidas han exhortado
al gobierno mexicano a realizar los esfuerzos necesarios para evitar la exclu-
sion y opresion de que son objeto los indigenas; a desarrollar la implementa-
cion legislativa del contenido del Convenio 169 de la OIT, y a evitar el uso
de la fuerza en relacién con la ejecuciéon de proyectos en tierras y territorios
indigenas.

Al respecto, el Comité de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales
inst6 al Estado mexicano a que consulte debidamente a las comunidades in-
digenas y locales afectadas por proyectos a gran escala en las tierras y terri-
torios que poseen, ocupan o usan tradicionalmente, y a que procure obtener
su consentimiento fundamentado previo en cualquier proceso conducente
a la adopcion de decisiones en relacion con los proyectos que afecten sus
derechos e intereses amparados por el pacto, en consonancia con el Conve-
nio 169 de la OIT. Asimismo, exhort6 a México a reconocer los derechos
de propiedad y posesion de las comunidades indigenas sobre las tierras que
ocupan tradicionalmente, a garantizar una indemnizacién apropiada y/o
viviendas y tierras alternativas para el cultivo a las comunidades indigenas y
de agricultores locales afectados por el desarrollo de proyectos de construc-
cion, y a proteger sus derechos econémicos, sociales y culturales.?”

% Articulo 150, Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable.

% Cfi Anglés Hernandez, Marisol, “La ciudadania étnica ambiental”, en Ordéfiez Ci-
fuentes, José E. R. y Bautista Cruz, Susana (coords.), XIX Jornadas Lascasianas Internacionales;
La Enseftanza de los Contextos Etnicos-Nacionales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2011, p. 77.

57 (fi. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; Informe sobre los Periodos de
Sesiones Trigésimo Sexto y Trigésimo Séptimo (1o. a 19 de mayo de 2006 y 6 a 24 de noviembre de 2006),
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La responsabilidad de garantizar los derechos de pueblos y comunida-
des originaros, como el derecho a la consulta y participacion, constituye un
reto para el Estado mexicano; lucha incansable de esos colectivos para ele-
gir su propio modelo de desarrollo y prueba de la solidaridad y conviccién
social para superar el ambito discursivo de los derechos.

IV. ANALISIS DE LA INICIATIVA DE LEY GENERAL
DEL DERECHO A LA CONSULTA Y AL CONSENTIMIENTO LIBRE,
PREVIO E INFORMADO DE LOS PUEBLOS Y COMUNIDADES

Dada la relevancia de crear leyes que regulen el derecho a la consulta li-
bre, previa e informada de pueblos y comunidades indigenas es un compro-
miso social analizar las iniciativas. Cabe senalar que las dos iniciativas sobre
el tema, la primera, Ley Federal de Consulta a los Pueblos y Comunidades
Indigenas”,’ presentada por el diputado Garcia Corpus, y la segunda, “Ini-
ciativa de Ley” con el mismo nombre,” presentada por la diputada Parra
Becerra, resaltan la importancia y la complejidad de regular el derecho a la
consulta como un tema de interés publico, representativo de los derechos
humanos y reconocido internacionalmente.

En este caso, un grupo multidisciplinario de universitarios, en el marco
del proyecto Foncicyt “Conservacion, desarrollo, aprovechamiento social y
proteccion de los conocimientos y recursos tradicionales en México”,% nos
dimos a la tarea de revisar la iniciativa presentada por el diputado Garcia
Corpus. Como resultado del examen, la iniciativa practicamente se rees-
tructuro, lo que dio cabida a un contenido mucho mas incluyente y acorde
con los lineamientos internacionales en materia de derechos humanos; asi,
la version modificada se hizo llegar a la Comisiéon de Asuntos Indigenas de
la Camara de Diputados, la que previa revision y modificacién culminé en

Nueva York, Naciones Unidas, 2007, E/2007/22, E/C.12/2006/1, p. 47.

58 (Cfr. Iniciativa que expide la Ley Federal de Consulta a Pueblos y Comunidades Indige-
nas, a cargo del diputado Teéfilo Manuel Garcia Corpus, del Grupo Parlamentario del PRI,
Gaceta Parlamentaria, México, Gadmara de Diputados, num. 2976-1I, jueves 25 de marzo de
2010, disponible en Attp://gaceta.diputados.gob.mx/, consultada el 30 de marzo de 2010.

% Cfi: Iniciativa que expide la Ley Federal de Consulta a los Pueblos y Comunidades
Indigenas, y adiciona el titulo sexto a la Ley Organica del Congreso General de los Estados
Unidos Mexicanos, a cargo de la diputada Maria Felicitas Parra Becerra y suscrita por di-
versas integrantes del Grupo Parlamentario del PAN, Gaceta Parlamentaria, México, ano XIV,
num. 3387-1V, jueves 10 de noviembre de 2011.

60 El grupo estuvo conformado por abogados, antropologos, economistas y académicos,
a saber: Marisol Anglés, Patricia Basurto, Rocio Becerra, Rocio Caiietas, Celerino Felipe
Cruz y Haydeé Lopez.
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el Proyecto de Decreto que Expide la Ley General de Consulta a Pueblos
y Comunidades Indigenas.5! Pese a las observaciones hechas por el grupo
de académicos y abogados, el proyecto final dejé en el tintero, de forma
reiterada, aspectos que requieren mayor analisis y una consulta real a los
pueblos y comunidades indigenas, pues es contradictorio que se trate de re-
gular el derecho a la consulta y no se haga lo concerniente para obtener su
opini6on en la materia; como ya lo apuntamos en parrafos anteriores, se re-
quiere establecer procedimientos que permitan la realizacion de la consulta,
de voluntad politica, del desarrollo de politicas publicas y el que tales comu-
nidades como sujetos de derecho estén de facto en posibilidades de actuar.

Otro aspecto que debe contener el proyecto de ley es el relativo a la
procedencia de la indemnizacién justa y equitativa cuando los pueblos in-
digenas sean desplazados con motivo de actos de las autoridades o de parti-
culares, asi como que el consentimiento no implica que necesariamente que
se tenga que otorgar, puesto que si una vez desarrollada la consulta, previa,
libre e informada, las comunidades consideran no viable la accién que se
pretende llevar a cabo se debera respetar su derecho al no consentimiento
de las medidas pretendidas.

También es necesario desarrollar con mayor precision el tema relativo a
quién o quiénes deben ser los que lleven a cabo el proceso de consulta para
que realmente se hable de un ejercicio del derecho a la consulta.

Al cierre de esta edicion, queda atn pendiente el cumplimiento del Es-
tado mexicano de su obligacién de consultar de manera libre, previa e infor-
mada a las comunidades y los pueblos originarios, asi como los mecanismos
a su alcance para lograr que el modelo de desarrollo que elijan se respete y
con ello se frenen las violaciones a sus derechos humanos como colectivo.

V. REFLEXIONES FINALES

Pese a las reformas en materia indigena de que ha sido objeto la Cons-
tituciobn mexicana, las necesidades y derechos de las comunidades y pueblos
originarios siguen soslayadas.

La garantia de los derechos a la consulta y participaciéon en la toma de
decisiones de pueblos y comunidades indigenas requiere de un andamiaje
juridico y politico construido previa consideraciéon de su cosmovision y tras-
cendencia.

61 Cfi. Iniciativa que expide la Ley General de Coonsulta a los Pueblos y Comunidades In-
digenas, a cargo del diputado Teéfilo Manuel Garcia Corpus, del Grupo Parlamentario del
PRI, Gaceta Parlamentaria, México, ano XV, num. 3403-V, jueves lo. de diciembre de 2011.
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Resulta impostergable actuar en el marco de un nuevo pacto social in-
cluyente y solidario que respete los conocimientos y pareceres de los indige-
nas, lo cual nos permitira llegar a acuerdos legitimados con aplicacion real
y resultados eficaces y satisfactorios.

La imposicién de actividades o proyectos en los territorios en donde se
asientan pueblos y comunidades originarios puede implicar una denegacion
al ejercicio de sus practicas tradicionales, afectacion a los recursos naturales
de los que dependen, e incluso la puesta en peligro de la subsistencia del
grupo y de sus integrantes.

Salvo que se efectien modificaciones cualitativas en la orientaciéon e
implementacion de las politicas ptblicas, la desigualdad en términos de de-
rechos continuard exacerbandose, lo cual nos aleja de la construccion de
sociedades incluyentes.
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