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La consulta a debate
;Garantia de derechos o mecanismo de despojo?

Raymundo Espinoza Hernandez*

Al subordinar los derechos sustantivos de las comunidades al embudo de la consulta, ademds de confir-
mar una estructura de impunidad, el Estado incumple con su deber de administrar e impartir justicia. EI
derecho fundamental a la libre determinacion queda completamente desprotegido cuando una consulta
sin efectos vinculantes es el dnico medio de defensa que se le reconoce a una comunidad indigena. La
defensa de los derechos de las comunidades debe ser estratégica e integral, lo que supone que no pue-
de girar en torno a la esperanza depositada en el devenir especulativo de un solo instrumento juridico,
mucho menos si no hay un proceso social detrds. Luchar en abstracto por la celebracion de una consulta
es un despropdsito.

Introduccion

| Estado mexicano ha celebrado procesos de consulta altamente cuestionados.

Los elementos comunes en todos los casos incluyen la manipulacion de los

procesos y la violacién de sus principios y reglas elementales. Los criterios al
respecto se han fijado por los tribunales nacionales a partir de conflictos relacio-
nados fundamentalmente con la libertad de determinacién y el territorio, en parti-
cular con disputadas por recursos como el agua, la tierra o la biodiversidad y por
agresiones de cardcter étnico o diferencias culturales.

Si bien es cierto que en México no hay una “ley general” que regule los pro-
cesos consultivos, el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Traba-
jo debe entenderse como el ordenamiento juridico que establece los principios y
reglas basicas para la celebracién de los procedimientos de consulta, mismos que
han sido desarrollados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
y confirmados en la Declaracién de Naciones Unidas y en la Declaracién Ameri-
cana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

En la opinién publica se ha instalado la idea de que la consulta es un “derecho
fundamental” de los pueblos y comunidades indigenas, a la altura de la libertad
de determinacion o el derecho al territorio, incluso hay expertos que sostienen
que las consultas tienen efectos vinculantes o que son el Gnico medio a disposi-
cién de las comunidades para defender sus recursos, practicas y creencias. En la
academia y la sociedad civil se han vuelto lugar comun una serie de opiniones
apresuradas y superficiales respecto de los procesos consultivos. Sin embargo,
muchas de esas afirmaciones no han sido corroboradas por los hechos, pero tam-

*  Abogado y politélogo, experto en Derecho constitucional y amparo.
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poco se sostienen normativamente, por lo que, ademas de erréneas son también
infundadas. Especialistas y no, han hecho fetiche de la consulta.

Por su parte, los servidores publicos se han conducido de forma pragmatica e
irreflexiva, sin respeto hacia las comunidades indigenas, desentendiendo la na-
turaleza y los fines de una consulta, en ignorancia de sus principios y reglas ele-
mentales y reduciendo la garantia de consulta a un mero tramite burocratico, una
simple fase dentro de un proceso administrativo mas amplio, donde el objetivo
prioritario es la construccién de una legitimidad artificial en torno a la accién de
gobierno sometida a consulta, pero no la proteccion de los derechos fundamen-
tales de las comunidades afectadas.

Asimismo, la Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH) ha recomen-
dado a las instancias competentes observar el “derecho a la consulta” de las co-
munidades indigenas. Sin embargo, la Comisién ha evitado pronunciarse sobre
los derechos violados a causa de la omision y realizacién indebida de un proce-
so consultivo. Igualmente, la CNDH no ha dictado ni recomendado la adopcién
de medidas para la reparacién del dafo ni garantias de no repeticién o actos de
reconocimiento de responsabilidad.

Por otro lado, las sentencias judiciales no han sido satisfactorias, tanto por la
interpretacion que los juzgadores le atribuyen a las normas juridicas que aplican
como por los argumentos que adoptan y los criterios que establecen. Los tribuna-
les se han equivocado al limitar las garantias de los derechos de las comunidades
indigenas y magnificar los alcances de la consulta, pues con sus decisiones han
obstaculizado a las comunidades el acceso a la jurisdiccion del Estado y negado
la tutela judicial efectiva.

sEn qué consiste el triunfo para una comunidad a la que un tribunal le ha otor-
gado el amparo y la proteccion de la justicia de la Union, para el efecto de cele-
brar una consulta, dejando vivo el acto de autoridad contrario a derechos huma-
nos materialmente reclamado en la demanda?

Naturaleza juridica e implicaciones
de los procesos consultivos

Las comunidades indigenas construyen una voluntad colectiva a través de sus
propias practicas informativas, deliberativas, decisorias y de ejecucion. Los me-
dios de expresion y canalizacion de las determinaciones de las comunidades,
asi como sus instrumentos de mediacién e interaccién social, sea con otras co-
munidades, con autoridades, empresas u otros actores sociales, no se reducen al
proceso consultivo motivado por un proyecto de desarrollo o infraestructura. En
ejercicio de su libertad de determinacion y a través de distintos medios, las co-
munidades indigenas manifiestan todos los dias su voluntad colectiva, con plena
validez juridica, sin necesidad de un proceso consultivo montado por el Estado.

Claro, la determinacion libre de la comunidad debe expresarse con nitidez,
pero no necesariamente debe hacerlo a través de una consulta. No es obligato-



vavv.flacsoandes.edg ec
3 /T 7

Ecuapor DEBATE 106 EMA CENTRAL

rio para las comunidades indigenas acceder a un proceso consultivo. En los casos
en que sea necesaria la celebracién de una consulta, la intervencion del Estado y
la forma concreta en que este intervenga dependeran de la decision de la propia
comunidad. De aqui que la consulta sea una opcion para las comunidades, que
pueden o no recurrir a esta garantia institucional para proteger sus derechos, pero
no una necesidad. Para las comunidades indigenas, la consulta es una potestad
normativa, no un deber juridico del que deriven diversas obligaciones a su cargo.

Bajo estos senalamientos, la consulta debe entenderse como un mecanismo ju-
ridico-institucional de construccion y expresion de la voluntad colectiva de los
pueblos y las comunidades indigenas en ejercicio de su libertad de determina-
cion en los distintos dmbitos de autonomia constitucional reconocidos a su favor,
que supone la participacion de sus miembros y la intervencién del Estado como
garante del proceso para efectos logistico-operativos, técnicos y financieros, fren-
te a actos de autoridad que ponen en riesgo o afectan sus territorios y derechos
fundamentales, incluso al grado de generar impactos significativos, en beneficio
de empresas y otros particulares que invierten o ejecutan proyectos de desarrollo
e infraestructura, a partir de los lineamientos establecidos por los colectivos afec-
tados sobre la base de su sistema normativo y mediante sus autoridades legitimas.

La consulta es un evento de naturaleza procesal, no un acto juridico Gnico que
se agote en su realizacién inmediata. El proceso consultivo supone una serie su-
cesiva, gradual y concatenada de actos juridicos realizados conforme a los linea-
mientos establecidos por las comunidades interesadas, que tiene por objeto de-
terminar la voluntad colectiva respecto de un proyecto de inversién a partir de la
participacién inclusiva e informada de sus miembros sobre la base de procedi-
mientos dialégicos y deliberativos, con el fin dltimo de garantizar sus derechos
fundamentales.”

Por otro lado, la consulta no es un derecho humano ni es un derecho funda-
mental de las comunidades indigenas. Un proceso consultivo es una garantia
para la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas, especialmente la li-
bre determinacion, el territorio y la participacion en la direccion de los asuntos
publicos. Entonces, la naturaleza juridica de una consulta no es ser un derecho,
pues se trata en rigor de un mecanismo para garantizar derechos.

Por supuesto, de conformidad con el articulo 25 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos, toda persona tiene derecho a un recurso sencillo
y rapido ante tribunales competentes contra actos que violen sus derechos. Asi-
mismo, el articulo 17 de la Constitucion mexicana reconoce el derecho de toda

1. En la tradicién juridica mexicana se distingue entre derechos, garantias y el juicio de amparo como
medio de control de la constitucionalidad. No obstante, a raiz de la reforma constitucional de 2011,
la academia canonizé la diferencia entre derechos humanos, derechos fundamentales y el juicio de
amparo como garantia de tales derechos. Es este tltimo sentido conceptual el que usaré a lo largo
del presente texto.
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persona a que se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos para
impartirla en los plazos y términos fijados por las leyes. Sin embargo, ni el juicio
de amparo ni las acciones colectivas son “derechos”, sino, mas bien, medios que
concretizan el derecho a acceder a la justicia y posibilitan la tutela judicial efec-
tiva. El amparo y las acciones colectivas son instrumentos judiciales de protec-
cién de mdltiples derechos, o sea, garantias institucionales de naturaleza especifi-
camente jurisdiccional, pero no son derechos, los derechos son la disponibilidad
de un recurso efectivo o la administracion de justicia, asi como los derechos sus-
tantivos en disputa.

En este sentido, la consulta tampoco es un derecho, sino una garantia juridi-
co-institucional para la proteccién de multiples derechos comunitarios, que re-
quiere de la participacion incluyente y dialdgico-racional de las comunidades
afectadas o en peligro de afectacién, a propésito de una accion de gobierno de
caracter legislativo o administrativo que impacta o puede impactar en sus dere-
chos, con el objetivo de recoger fielmente la voluntad colectiva o construir acuer-
dos en torno a diversos aspectos sustanciales, formales y de procedimiento.

Libre determinacion
y consentimiento

El derecho fundamental de los pueblos y comunidades indigenas es la libertad
de determinacién, cuyo ejercicio supone la expresién de la voluntad colectiva,
misma que se hace patente por distintos medios en razén de los diversos ambi-
tos de autonomia con base territorial que comprende la vida comunitaria. La li-
bre determinacién guarda una relacion dialéctica con los distintos ambitos parti-
culares de la autonomia colectiva, asi como con el territorio, en tanto condicién
espacial y practico-material de su ejercicio.

La consulta, por otro lado, es un medio para un fin, no un fin per se. El proce-
so consultivo no es un mecanismo que pueda explicarse por si mismo o que ten-
ga sentido propio. Las consultas guardan con el derecho a la libre determinacién
una relacién de medio a fin, se trata de instrumentos para la expresién de la vo-
luntad colectiva, pero no son su Gnico canal de manifestacién. Un proceso con-
sultivo tiene sentido en tanto sirve como medio para garantizar la manifestacion
auténtica de la voluntad colectiva.

Si bien la garantia de consulta se encuentra prevista en la Constitucién, el Con-
venio 169, la Declaracion de la ONU vy la Declaraciéon Americana sobre Dere-
chos de los Pueblos Indigenas, el fundamento juridico auténtico de la consulta es
la libre determinacion, en tanto derecho fundamental de los pueblos y comunida-
des indigenas, asi como también lo es, en general aunque de forma restrictiva, el
derecho de todo ciudadano a participar en la direccién de los asuntos publicos.

Es necesario aclarar que la consulta no es lo mismo que el consentimiento. La
consulta es un instrumento que pretende garantizar la expresion auténtica de la
voluntad colectiva. En cambio, el consentimiento implica que la comunidad indi-
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gena apruebe la ejecucion de un proyecto que le afecta o puede afectar de alguna
manera. Asimismo, en estricto sentido, el mecanismo consultivo debe realizarse
de buena fe y de una forma culturalmente accesible, mientras que el consenti-
miento debe ser previo, libre e informado. Por otro lado, un proceso consultivo,
en los casos en que no se requiere del consentimiento comunitario, arriba, en el
mejor de los escenarios, a un acuerdo plenamente valido entre las partes, en el
que, vale la pena insistir en ello, las comunidades no pueden acordar con las au-
toridades la renuncia a sus derechos fundamentales, su restriccion o suspension
ni su limitacion en contra de las disposiciones constitucionales.

De acuerdo con el Convenio 169, los gobiernos requieren el consentimiento
de los pueblos interesados cuando su traslado y reubicacion respecto de las tie-
rras que ocupan se consideren necesarios. Sin embargo, la falta de consentimien-
to respecto del traslado y reubicacion puede superarse si los gobiernos llevan a
cabo procedimientos adecuados establecidos por la legislacién nacional, en que
los pueblos interesados tengan la responsabilidad de estar efectivamente repre-
sentados. Como puede apreciarse, en el marco del Convenio 169 de la OIT, la
ausencia de consentimiento no es suficiente para evitar el traslado y reubicacién
de un pueblo indigena en los casos en que los gobiernos lo consideren necesario.

Con base en la Declaracién de Naciones Unidas, la actuacién de los gobiernos
requiere del consentimiento de los pueblos indigenas interesados en los siguien-
tes supuestos: (i) Ante su traslado; (ii) Cuando puedan ser privados de sus bienes
culturales, intelectuales, religiosos y espirituales; (iii) En aquellos casos en que
hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sus tierras, te-
rritorios y recursos, cuando tradicionalmente los hayan poseido, ocupado o uti-
lizado de otra forma; (iv) Cuando se trate del almacenamiento o eliminacién de
materiales peligrosos en sus tierras o territorios; (v) Siempre que se trate de apro-
bar cualquier proyecto que afecte sus tierras o territorios y otros recursos, parti-
cularmente en relaciéon con el desarrollo, uso o explotacién de recursos minera-
les, hidricos o de otro tipo.

De conformidad con la Declaracion Americana, los gobiernos requieren el
consentimiento:

e Siempre que los pueblos interesados puedan ser privados de sus bienes cultu-
rales, intelectuales, religiosos y espirituales.

e Cuando se trate de adoptar medidas efectivas para facilitar el ejercicio y ase-
gurar la aplicacion de los derechos de asociacién, reunién, organizacion y
expresion de las comunidades indigenas, su derecho a reunirse en sus sitios
y espacios sagrados y ceremoniales, incluyendo el libre acceso y uso de los
mismos, asi como el derecho a transitar, mantener, desarrollar contactos, rela-
ciones y cooperacion directa, incluidas las actividades espirituales, culturales,
politicas, econémicas y sociales, con sus miembros y con otros pueblos.

e Siempre que se trate de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrati-
vas que afecten a los pueblos interesados.
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e En aquellos casos en que se pretendan adoptar medidas necesarias para que
los acuerdos y ordenamientos provean el reconocimiento y la proteccién ade-
cuada del patrimonio cultural de los pueblos indigenas y la propiedad intelec-
tual asociada a dicho patrimonio.

e Siempre que se trate de aprobar cualquier proyecto que afecte sus tierras o te-
rritorios y otros recursos, particularmente en relacién con el desarrollo, la uti-
lizacion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

En el marco del Convenio 169 se establece que la obtencion del consentimien-
to respecto de las medidas propuestas es una de las finalidades posibles de las
consultas celebradas en aplicacion del mismo. Por su parte, la Declaracion de
las Naciones Unidas sehala como caracteristicas del consentimiento las siguien-
tes: (i) Debe ser libre, previo e informado; (ii) Su obtencién previa a la adopcién
de medidas legislativas o administrativas que afecten a los pueblos interesados es
la finalidad de las consultas respectivas; (iii) Igualmente, su obtencién previa a la
aprobacién de cualquier proyecto que afecte las tierras o territorios y otros recur-
sos de los pueblos interesados, es la finalidad de las consultas correspondientes.

La Declaracién Americana sefiala que la obtencién del consentimiento libre,
previo e informado es la finalidad de las consultas en los siguientes casos: (i)
Siempre que se trate de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas
que afecten a los pueblos interesados; (ii) Cuando se trate de adoptar las medi-
das necesarias para que los acuerdos y ordenamientos provean el reconocimien-
to y la proteccién adecuada del patrimonio cultural de los pueblos indigenas y la
propiedad intelectual asociada a dicho patrimonio; (iii) Siempre que se pretenda
aprobar cualquier proyecto que afecte las tierras o territorios y otros recursos de
los pueblos interesados.

Mucho han insistido los Estados, y asi lo ha determinado la CIDH, en la nece-
sidad de obtener el consentimiento de una comunidad indigena no deriva un de-
recho de veto a favor de esta y en contra del proyecto en cuestién. Sin embargo,
nada impide que los acuerdos a los que arriben las partes como resultado del pro-
ceso consultivo consistan, precisamente, en la negativa del proyecto o, simple-
mente, sean insuficientes para obtener el mentado consentimiento en los casos
en que éste sea indispensable. Durante una consulta las partes pueden conven-
cerse y declarar la inviabilidad del proyecto, de hecho, se supone que es justa-
mente para determinar esto (y otras cosas) que se establece un dialogo formal en-
tre las partes.

Ahora bien, si la consulta Gnicamente es un mecanismo para expresar la vo-
luntad colectiva de una comunidad indigena que ejerce su derecho de libre de-
terminacion, entonces, su conclusién debe coincidir con el sentido de la convic-
cién expresada mediante ella, voluntad libre que puede inclinarse hacia el si o
hacia el no al proyecto y sus implicaciones. Restringir el objetivo de la consulta o
su resultado a la consecucion de un acuerdo en el que se autorice el proyecto o a
la obtencion del consentimiento para idéntico fin, implica coartar, indebidamen-
te, el derecho a la libre determinacién de los pueblos y comunidades indigenas.
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Las violaciones a la garantia de consulta

Los pueblos y comunidades indigenas u originarios, tribales o equiparables, son
los titulares de los derechos cuya proteccion garantiza un proceso consultivo. Las
empresas y particulares inversionistas, contratistas o ejecutores de proyectos de
desarrollo o infraestructura, no son titulares de los derechos garantizados por las
consultas. El Estado o la Nacion tampoco son los titulares de los derechos que se
pretenden proteger a través de la garantia de consulta.

Son los pueblos y comunidades afectados por un proyecto quienes deben defi-
nir los contenidos, las formas, las condiciones, los términos y los modos del pro-
ceso consultivo.

Para que una consulta sea exitosa, el Estado debe respetar la autonomia, el sis-
tema normativo y el régimen de autoridad de las comunidades. Sin embargo, los
procesos consultivos no pueden ser autogestivos, pues las comunidades no pue-
den cargar con los costos de su celebracion ni con el desgaste social que esta im-
plica.

Asimismo, el Estado no puede establecer a priori protocolos para la celebra-
cion de consultas, pues se trata de procesos que se disefian a partir de las nece-
sidades y capacidades concretas de cada comunidad, asi como en relacién con
los derechos amenazados y la magnitud y complejidad del impacto potencial en
los bienes y recursos comunitarios. Las leyes, las disposiciones administrativas y
las sentencias judiciales, en todo caso, deben establecer lineamientos generales
flexibles para la celebracién de consultas.

Por su parte, las empresas promotoras, inversionistas o beneficiadas por un pro-
yecto de inversion objeto de una consulta estan obligadas a colaborar y participar
en el proceso consultivo. Sin embargo, las empresas beneficiadas con el proyecto y
los terceros en general no pueden definir los lineamientos del proceso consultivo.

Ahora bien, una consulta forma parte de un proceso juridico mas amplio moti-
vado por un proyecto de inversion y orientado a su ejecucién, por lo que su omi-
sion o realizacion de forma indebida no implican simplemente un vicio subsana-
ble a posteriori o bien un requisito prescindible sin mayor trascendencia para la
validez del acto en cuestion.

La realizacion de una consulta a destiempo a manera de reposicion del proce-
dimiento o en condiciones que contradicen los principios que rigen el proceso
consultivo, profundiza la violacién de la garantia y, por consiguiente, de los de-
rechos que esta protege.

Un proceso consultivo no puede presentarse a posteriori, si asi sucede se vio-
lenta la propia garantia de consulta al vulnerarse sus caracteristicas connatura-
les. El caracter previo de la consulta es una nota esencial del proceso consultivo
mismo, por lo que su celebracion a destiempo implica una violacién de procedi-
miento de imposible reparacion: la consulta Gdnicamente se puede llevar a cabo
en el momento en que debe llevarse a cabo. Cuando se entiende que la garan-
tia de consulta protege derechos sustantivos fundamentales de las comunidades,
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se puede apreciar que su omisién o realizacién indebida, con frecuencia, supone
violaciones de dificil o imposible reparacién. Si de entrada las autoridades omi-
tieron la celebracion oportuna de la consulta, ejercieron presién o no informaron
debidamente a las comunidades afectadas, con muchas dificultades podra recu-
perarse la buena fe o confirmarse su naturaleza libre durante el proceso. De aqui
que la omisién o realizacién indebida del proceso consultivo constituyan viola-
ciones de procedimiento insubsanables o dificilmente subsanables a posteriori,
que trascienden y afectan la validez del acto de autoridad resultante del proceso
administrativo, dentro de cuyo marco debia celebrarse la consulta.

La violacion de la garantia marca la ilegalidad del proceso administrativo y del
acto de autoridad resultado de él, al tratarse de un vicio de dificil o imposible su-
peracion, asi como por atentar en contra de la libre determinacién y los derechos
fundamentales de la comunidad indigena, directamente la participacion en la di-
reccion de los asuntos publicos e indirectamente el derecho al territorio y el resto
de derechos puestos en juego. La transgresion del proceso consultivo, en la ma-
yor parte de los casos, deriva en violaciones de derechos también de imposible
o dificil reparacion.

En los casos en que los gobiernos no realicen una consulta estando obligadas
a hacerla, el acto de autoridad resultante del procedimiento administrativo que
responde positivamente a la iniciativa de un proyecto de inversion estaria vicia-
do y podria ser anulado por orden judicial o bien revocado por la propia autori-
dad administrativa. Lo mismo sucede si las autoridades implementan un proceso
consultivo sin respetar los principios y reglas que rigen su realizacion: la autori-
zacion final del proyecto de inversion objeto del proceso administrativo también
estard viciada y podrd ser anulada o revocada. Como sea, el Estado es responsa-
ble por los dafios que, con motivo de su actividad administrativa irregular, cause
en los bienes o derechos de los particulares. La responsabilidad patrimonial del
Estado serd objetiva y directa.

Una consulta precaria, disminuye las defensas de las comunidades indigenas
afectadas por el proyecto, y no sirve como medio para garantizar la proteccién
de sus derechos fundamentales, incluso puede constituirse como un mecanismo
legal para legitimar el despojo y las externalidades negativas derivadas del pro-
yecto mismo. La celebracion de una consulta viciada impacta la validez del pro-
cedimiento y del acto de autoridad resultante que avala el proyecto en cuestién,
por lo que tal acto irregular debe ser anulado, pues, al no tratarse de meras vio-
laciones formales al debido proceso de naturaleza subsanable, el acto no puede
ser puesto en suspenso como insubsistente mientras se repone el procedimiento.
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Criterios jurisdiccionales

La CIDH en diversas ocasiones se ha pronunciado sobre los derechos de los
pueblos y comunidades indigenas. En la sentencia relativa al caso del pueblo Sa-
ramaka contra Surinam, en relacion con el tema de la consulta y el consentimien-
to, la CIDH sostuvo que:

e Es obligacion del Estado consultar siempre que se trate de garantizar que las
restricciones impuestas respecto del derecho de propiedad sobre el territorio
(tierras y recursos naturales que han poseido tradicionalmente y que son ne-
cesarias para la supervivencia, desarrollo y continuidad de su modo de vida),
no impliquen una denegacion de su subsistencia como pueblo indigena.

e Asimismo, es obligacién del Estado consultar cuando se trate de preservar,
proteger y garantizar la relacion especial que los miembros de los pueblos in-
digenas tienen con su territorio y su subsistencia como tales.

e El Estado debe asegurar la participacion efectiva de los miembros del pueblo
indigena, de conformidad con sus usos y costumbres, en relacion con todo
plan de desarrollo o inversién que se lleve a cabo dentro de su territorio.

e El deber de consultar activamente a las comunidades, segln sus usos y cos-
tumbres, requiere que el Estado acepte y brinde informacién (sobre los riesgos
ambientales y de salubridad) e implica una comunicacién constante entre las
partes.

e Las consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos cultu-
ralmente adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo.

e Las consultas deben realizarse de conformidad con las tradiciones propias de
la comunidad, en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversién y no
Gnicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacién de la comu-
nidad.

¢ La consulta debe tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo indige-
na para la toma de decisiones.

¢ El nivel de consulta que se requiere estd en funcion de la naturaleza y del con-
tenido de los derechos de la comunidad en cuestion.

e La consulta debe ser previa, efectiva y plenamente informada con el pueblo
indigena, segln sus tradiciones y costumbres.

e El Estado debe adoptar las medidas legislativas, administrativas o de otra indo-
le que sean necesarias para reconocer y garantizar el derecho del pueblo indi-
gena a ser efectivamente consultado, segln sus tradiciones y costumbres o, en
su caso, el derecho de otorgar o abstenerse de otorgar su consentimiento pre-
vio, libre e informado, respecto de los proyectos de desarrollo o inversién que
puedan afectar su territorio, y a compartir, razonablemente, los beneficios de-
rivados de esos proyectos con el pueblo indigena, en el caso de que se lleva-
ren a cabo.
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e Es obligacién del Estado obtener el consentimiento de la comunidad cuando
se trate de planes de desarrollo o de inversion de gran escala que tendrian ma-
yor impacto dentro del territorio de la comunidad.

e Es obligacion del Estado obtener el consentimiento de la comunidad cuando
se trate de planes de desarrollo o inversién a gran escala que tengan un impac-
to significativo en el derecho al uso y goce de sus territorios ancestrales.

e Es obligacion del Estado obtener el consentimiento de la comunidad cuando
se trate de planes de desarrollo e inversion que puedan tener un impacto pro-
fundo en los derechos de propiedad de los miembros de los pueblos indige-
nas sobre gran parte de su territorio.

e La obtencién del consentimiento libre, informado y previo de la comunidad,
seglin sus costumbres y tradiciones, es necesario cuando se trate de planes de
desarrollo o de inversion de gran escala que tendrian mayor impacto dentro
del territorio de la comunidad.

Igualmente, en la sentencia referente al caso del pueblo indigena kichwa de Sa-

rayaku contra Ecuador, la CIDH establecié los siguientes criterios en relacién con

la consulta:

e El reconocimiento del derecho a la consulta estd cimentado en el respeto a los
derechos de las comunidades indigenas a la cultura propia o identidad cultu-
ral, los cuales deben ser garantizados en una sociedad pluralista, multicultural
y democratica.

e Es obligacion del Estado consultar cuando se trate de garantizar la participa-
cién de los pueblos indigenas en las decisiones relativas a medidas que afec-
ten sus derechos, y en particular su derecho a la propiedad comunal.

e El Estado debe garantizar la consulta y participacion en todas las fases de pla-
neacion y desarrollo de un proyecto que pueda afectar el territorio sobre el
cual se asienta una comunidad, u otros derechos esenciales para su supervi-
vencia como pueblo.

e Estos procesos de didlogo y bisqueda de acuerdos deben realizarse desde las
primeras etapas de la elaboracion o planificacion de la medida propuesta, a
fin de que los pueblos indigenas puedan verdaderamente participar e influir
en el proceso de adopcién de decisiones, de conformidad con los estandares
internacionales pertinentes.

e Para garantizar la participacion efectiva de los integrantes de un pueblo o co-
munidad indigena en los planes de desarrollo e inversién dentro de su terri-
torio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente y de manera informa-
da, con dicha comunidad, segln sus costumbres y tradiciones, en el marco de
una comunicacion constante entre las partes.

e Las consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos cultu-
ralmente adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo.
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Se debe consultar con la comunidad de conformidad con sus propias tradicio-
nes, en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversién y no Gnicamen-
te cuando surja la necesidad de obtener la aprobacién de la comunidad.

El Estado debe asegurarse de que los miembros de la comunidad tengan cono-
cimiento de los posibles beneficios y riesgos, para que puedan evaluar si acep-
tan el plan de desarrollo o inversion propuesto.

La consulta debe tener en cuenta los métodos tradicionales de la comunidad
para la toma de decisiones.

Los criterios minimos y requisitos esenciales de un proceso de consulta valida
a comunidades indigenas en relacion con sus derechos a la propiedad comu-
nal y la identidad cultural son: caracter previo, buena fe y finalidad de llegar a
un acuerdo, adecuada y accesible, estudio de impacto ambiental e informada.
Es deber del Estado y no de los pueblos indigenas demostrar efectivamente, en
el caso concreto, que todas las dimensiones del derecho a la consulta previa
fueron efectivamente garantizadas.

El Estado debe consultar al pueblo indigena de forma previa, adecuada, efec-
tiva y de plena conformidad con los estandares internacionales aplicables en
la materia, en el eventual caso de que se pretenda realizar alguna actividad o
proyecto de extraccion de recursos naturales en su territorio, o plan de inver-
sion o desarrollo de cualquier indole que implique potenciales afectaciones a
su territorio.

El Estado debe adoptar las medidas legislativas, administrativas o de otra indo-
le que sean necesarias para poner plenamente en marcha y hacer efectivo, en
un plazo razonable, el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas
y modificar aquellas que impidan su pleno y libre ejercicio, para lo cual debe
asegurar la participacion de las propias comunidades.

Por su parte, el maximo tribunal mexicano ha establecido en tesis aisladas, diver-
sos criterios en relacion con la consulta. En el caso de las Barrancas del Cobre, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN), establecié que es obligacion de
las autoridades de los tres 6rdenes de gobierno, impulsar el desarrollo regional de
las zonas indigenas para fortalecer las economias locales y mejorar las condicio-
nes de vida de sus pueblos, con la participacién de las comunidades indigenas y
el derecho de estas a ser consultadas en la elaboracion de los planes de desarro-
[lo nacionales, estatales y municipales.

En el caso de la tribu Yaqui, la SCJN establecié los siguientes criterios:

La proteccion efectiva de los derechos fundamentales de los pueblos y comu-
nidades indigenas requiere garantizar el ejercicio de ciertos derechos huma-
nos de indole procedimental, principalmente el de acceso a la informacion,
participacién en la toma de decisiones y acceso a la justicia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus atribuciones, estan obligadas a con-
sultar a los pueblos y comunidades indigenas antes de adoptar cualquier ac-
cion o medida susceptible de afectar sus derechos e intereses, cumpliendo los
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siguientes parametros: previa, culturalmente adecuada a través de sus repre-
sentantes o autoridades tradicionales, informada y de buena fe.

e El deber del Estado no depende de la demostracion de una afectacion real a
sus derechos, sino de la susceptibilidad de que puedan llegar a dafarse, pues
precisamente uno de los objetivos del procedimiento es determinar si los inte-
reses de los pueblos indigenas serian perjudicados.

En el asunto relativo al municipio de Cheran, la SCJN sostuvo que:

e Los pueblos indigenas, como el municipio actor, tienen el derecho humano a
ser consultados, mediante procedimientos culturalmente adecuados, informa-
dos y de buena fe a través de sus representantes, cada vez que se provean me-
didas legislativas susceptibles de afectarles directamente.

e El ejercicio de tal derecho debe respetarse de buena fe y de una manera apro-
piada a las circunstancias.

e La legislatura local tiene el deber de prever una fase adicional en el proceso
de creacion de leyes para consultar a los representantes de ese sector de la po-
blacién, cuando se trate de medidas legislativas susceptibles de afectarles di-
rectamente.

e El ejercicio del derecho a la consulta no se limita a lo previsto en las leyes se-
cundarias, pues las comunidades deben contar con tal prerrogativa también
cuando se trate de procedimientos legislativos cuyo contenido verse sobre los
derechos de los pueblos indigenas.

En relacion con la soya transgénica en la Peninsula de Yucatan, el PJF ha estable-

cido los siguientes criterios:

e El derecho a la consulta de los pueblos y comunidades indigenas es una pre-
rrogativa fundamental cuya proteccién puede exigir cualquiera de sus inte-
grantes, con independencia de que se trate 0 no de un representante legitimo
nombrado por éstos.

e La consulta constituye una prerrogativa necesaria para salvaguardar la libre
determinacion de las comunidades, asi como los derechos culturales y patri-
moniales —ancestrales— que se les reconocen. No obstante, lo anterior no sig-
nifica que deban llevarse a cabo consultas siempre que grupos indigenas se
vean involucrados en alguna decision estatal, sino solo en aquellos casos en
que la actividad del Estado pueda causar impactos significativos en su vida o
entorno.

¢ Se ha identificado —de forma enunciativa mas no limitativa— una serie de situa-
ciones genéricas consideradas de impacto significativo para los grupos indige-
nas, tales como: (i) la pérdida de territorios y tierra tradicional; (ii) el desalo-
jo de sus tierras; (iii) el posible reasentamiento; (iv) el agotamiento de recursos
necesarios para la subsistencia fisica y cultural; (v) la destruccion y contami-
nacion del ambiente tradicional; (vi) la desorganizacion social y comunitaria,
y; (vii) los impactos negativos sanitarios y nutricionales, entre otros.
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¢ Las autoridades deben atender al caso concreto y analizar si el acto impugna-
do puede impactar significativamente en las condiciones de vida y entorno de
los pueblos indigenas.

e Las caracteristicas especificas del procedimiento de consulta variaran nece-
sariamente en funcién de la naturaleza de la medida propuesta y del impac-
to sobre los grupos indigenas, por lo que los jueces deberan analizar en cada
caso concreto si el proceso de consulta realizado por las autoridades cumple
con los estandares de ser: (i) Previa al acto, toda vez que debe llevarse a cabo
durante la fase de planificacion del proyecto, con suficiente antelacién al co-
mienzo de las actividades de ejecucién; (ii) Culturalmente adecuada, ya que
debe respetar sus costumbres y tradiciones, considerando en todo momen-
to los métodos tradicionales que utilizan en la toma de sus decisiones, por lo
que la consulta debe llevarse a cabo a través de medios e instrumentos ido-
neos para las comunidades, de suerte que la falta de acceso a las tecnologias
de la informacién no signifique un menoscabo en el ejercicio de este derecho;
(i) Informada, al exigir la existencia de informacién precisa sobre la natura-
leza y consecuencias del proyecto, debiendo adoptar todas las medidas ne-
cesarias para que sea comprensible, por lo que debera ser proporcionada en
las lenguas o idiomas de las comunidades o pueblos involucrados, asi como
con todos los elementos necesarios para su entendimiento, de manera que los
tecnicismos cientificos no constituyan una barrera para que las comunidades
puedan emitir una opinién, y; (iv) De buena fe, ya que exige la ausencia de
cualquier tipo de coercién por parte del Estado o de particulares que actiien
con su autorizacién o aquiescencia. Debe efectuarse fuera de un ambiente
hostil que obligue a las comunidades o pueblos indigenas a tomar una deci-
sién viciada o precipitada.

e La CDI es la autoridad competente en materia de consulta a las comunida-
des indigenas, sin perjuicio de la existencia de leyes especiales que faculten a
otras instituciones para llevar a cabo los procedimientos de consulta respecti-
vos, en cuyo caso deberan actuar coordinadamente con la Comision.?

2. De conformidad con la Ley de la Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas,
entre las funciones de la CDI se encuentra la de disefiar y operar un sistema de consulta y partici-
pacion indigenas, mediante procedimientos técnicos y metodoldgicos que promuevan la participa-
ci6n de las autoridades, representantes y comunidades de los pueblos indigenas en la formulacién,
ejecucion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo, asi como la de establecer las bases
para integrar y operar un sistema de informacién y consulta indigena, que permita la mas amplia
participacién de los pueblos, comunidades, autoridades e instituciones representativas de éstos, en
la definicién, formulacién, ejecucién y evaluacién de los programas, proyectos y acciones guber-
namentales. Asimismo, uno de los principios que rigen las acciones de la CDI es el que consiste en
consultar a pueblos y comunidades indigenas, cada vez que el Ejecutivo Federal promueva reformas
juridicas y actos administrativos, programas de desarrollo o proyectos que impacten significativa-
mente sus condiciones de vida y su entorno.
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Salta a la vista el hecho de que los “estandares” reconocidos para la celebra-
cién de consultas difieren en las sentencias de la CIDH vy las propias de la SCJN,
lo cual es mas evidente cuando se les compara con las caracteristicas estableci-
das en el Convenio 169 y el Protocolo de la CDI.
Por otro lado, la Suprema Corte ha sehalado en sus sentencias, con base en un
Informe del Relator Especial de Naciones Unidas, que “...el derecho de los pue-
blos y comunidades indigenas a ser consultadas [...] no significa que el Estado
deba consultar a los pueblos y comunidades indigenas siempre que se vean in-
volucrados en alguna decision estatal, pues se llegaria al absurdo de tener que
consultarlos incluso para la emision de alguna ley o decision administrativa.” De
aqui que el maximo tribunal mexicano retome las sentencias de la Corte Intera-
mericana para introducir el concepto de “impactos significativos”. Asimismo, la
SCIN retoma lo establecido en la Ley de la CDI, en relacién con el principio de
consultar actos de autoridad que puedan impactar significativamente en las con-
diciones de vida y entorno de los pueblos y comunidades indigenas. Finalmente,
la Suprema Corte se remite a las ya citadas “situaciones genéricas” consideradas
de impacto significativo para los grupos indigenas, identificados por el Relator Es-
pecial de Naciones Unidas.
En relacion con la sentencia de la CIDH, relativo al pueblo Saramaka contra Su-
rinam, a que se remite la SCJN para introducir el concepto de “impactos signifi-
cativos”, la Corte mexicana senal6 en sus sentencias, que los hechos conocidos
por la CIDH difieren de los hechos relativos al asunto objeto de las resoluciones
del méaximo tribunal nacional, pues en el caso del pueblo Saramaka se reconocié
a su favor la propiedad de las tierras y recursos que ocupaban, mientras que, en
el caso del pueblo maya, el ordenamiento mexicano no reconoce por principio a
su favor la titularidad sobre los territorios y recursos naturales que ocupan, por lo
que, Gnicamente en el primer caso el consentimiento de la comunidad era indis-
pensable, no asi en el segundo. De lo anterior, dice la SCJN, se deriva que “...el
impacto significativo debe ser entendido como un pardmetro objetivo que permi-
te determinar a las autoridades cuando debe consultarse a las comunidades indi-
genas involucradas.”
Sobre este punto es necesario destacar la interpretacién realizada por la SCJN,
pues en el fondo su criterio vulnera garantias de los derechos de los pueblos y
comunidades indigenas y merma drasticamente las posibilidades de su defensa:
e En el parrafo 43 del Informe presentado por James Anaya, de lo que se habla
es de la obligacion de consultar siempre que una decisién del Estado pueda
afectar a los pueblos indigenas en modos no percibidos por otros individuos
de la sociedad (incidencia diferenciada), sin que el Relator Especial introduz-
ca en ninglin momento el tema de los impactos significativos.

e La sentencia de la CIDH relativa al pueblo Saramaka no se refiere a la consulta
sino al consentimiento cuando introduce el tema de los impactos significativos.



vavv.flacsoandes.edtg ec
E /T 9

Ecuapor DEBATE 106 EMA CENTRAL

¢ La SCJN niega la necesidad del consentimiento con base en que el pueblo
maya no es titular del derecho de propiedad, y convierte el requerimiento del
consentimiento comunitario en la simple obligacién de consultar. Sin embar-
go, el tema de la propiedad no fue suficientemente argumentado por los mi-
nistros de la Corte en sus consideraciones, quienes, con las manos en la cin-
tura, redujeron la obligacién del Estado de obtener el consentimiento de la
comunidad a la obligacién de celebrar una consulta, lo que implica restringir
indebidamente la libertad de determinacién de los pueblos y disminuir sus po-
sibilidades de justiciabilidad.

¢ Finalmente, la Ley de la CDI, incorrectamente confunde consulta con consen-
timiento, al vincular los impactos significativos con la obligacién de consultar
pero no con la obligacién de obtener el consentimiento.

Conclusiones

Los procesos consultivos debieran servir para subordinar los maltiples intereses
privados involucrados en los proyectos de inversion al interés publico y nacional.
Una consulta debiera ser un instrumento de gobierno para controlar la legitimi-
dad de los actos de autoridad y erradicar el ejercicio arbitrario del poder publico.

La gobernabilidad, a la que debieran apuntar los procesos consultivos, consis-
te en el sometimiento de los poderes salvajes a los principios y reglas de una de-
mocracia constitucional, objetivo que es compatible con el empoderamiento so-
cial y el respeto de los derechos humanos.

La promocién que el Estado hace de la consulta no atiende a la necesidad de
cumplir con sus obligaciones y deberes en materia de derechos humanos, sim-
plemente se trata de aligerar los agravios y hacer mas llevadero el despojo en tur-
no. Incluso, es necesario reconocer que los procesos de consulta impulsados por
el Estado mexicano instalan a los opositores del proyecto en un marco de control
institucional, desde el cual la protesta social es administrada y en la mayor parte
de los casos reprimida y criminalizada.

Por otro lado, distintas voces insisten en que los procesos consultivos pueden
constituirse en espacios para la negociacién econémica, bajo el supuesto de que
los proyectos de inversidn respectivos generaran potencialmente beneficios para
todas las partes. Esta es la vision con la que se presentan a dialogar los empresa-
rios y sus gestores de negocios en la burocracia.

Asimismo, notables especialistas sostienen que los procesos consultivos pue-
den ser espacios para la participacion politica de las comunidades indigenas, en
la idea de que los resultados de una consulta pueden incidir o definir politicas pu-
blicas. Asi lo entienden los académicos y no pocos defensores de derechos huma-
nos que con frecuencia acompanan las consultas.

Sin embargo, mas alla de la distribucion de beneficios y la incidencia en politi-
cas publicas, es necesario que los procesos consultivos se conviertan en espacios
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para el empoderamiento social encaminados a la proteccion de los derechos fun-
damentales de las comunidades indigenas.

En efecto, una consulta debiera ser un instrumento para la garantia de derechos.
Los tribunales nacionales han sostenido que se trata del mecanismo idéneo para
tutelar diversos derechos sustantivos, haciendo a un lado, unilateral e indebida-
mente, los diferentes mecanismos de exigibilidad con que cuentan los pueblos y
comunidades indigenas. Realmente, la consulta mas bien ha funcionado como
un mecanismo de despojo fundado en Derecho que opera bajo la bandera ideo-
|6gica de los derechos humanos.

Es necesario destacar que la consulta no es el Gnico medio a disposicion de
las comunidades para la defensa juridica de la propiedad social o la reivindica-
cién del territorio. No es el recurso idéneo ni el mas efectivo para tutelar los de-
rechos individuales y colectivos de las comunidades. Tampoco es el instrumento
absoluto para la expresion de la voluntad colectiva. Mucho menos se trata de una
obligacién de las comunidades. No por casualidad, para las autoridades promo-
toras y las empresas beneficiarias, bajo ciertas circunstancias, un proceso consul-
tivo sera siempre el medio 6ptimo para que las comunidades exijan sus derechos.

Como puede verse, existen diferencias relevantes entre las normas previstas en
las disposiciones constitucionales mexicanas, el Derecho Internacional, los cri-
terios del PJF y las sentencias de la CIDH. Las divergencias tienen que ver con la
diferencia entre consulta y consentimiento, las hipétesis de procedencia de un
proceso consultivo, los supuestos en los que se requiere el consentimiento pre-
vio, libre e informado de las comunidades y el concepto de “impacto significa-
tivo”, pero también difieren en cuanto a la manera en que las diferentes partes
pueden o deben intervenir en una consulta. Asimismo, subsisten vacios y contro-
versias en torno a temas como el financiamiento de los procesos consultivos, la
constitucionalidad del protocolo de la CDI, las obligaciones de las empresas in-
volucradas, los términos para la celebracion de una consulta o los efectos atribui-
bles a su resultado. Incluso, en sus sentencias, la SCJN suele confundir la garan-
tia de consulta con el derecho de acceso a la justicia, la garantia de audiencia y
la tutela judicial efectiva.
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