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Empresas y derechos humanos, la SCIJN ordendé al
Congreso de la Unidon emitir una ley que regule el
derecho de consulta previa de pueblos vy
comunidades indigenas y afromexicanas.

El presente escrito comprende tres apartados: el primero consiste en una introduccién
al tema; el segundo analiza la reciente determinacion de la Suprema Corte de Justicia
(SCJN) en materia de derecho a la consulta previa, y concluye con consideraciones
sobre la materia y su impacto en las actividades empresariales.

I ¢Qué es el Derecho a la Consulta?

El Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos
Indigenas vy Tribales, prevé en su articulo sexto que es obligacion de los gobiernos
consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente,
estableciendo medios a fravés de los cuales puedan participar libremente en la misma
medida que otros sectores de la poblaciéon, y a todos los niveles en la adopcion de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas que les conciernan.

México ratificé dicho Convenio el 5 de septiembre de 1990, entrando en vigor un ano
después tras la publicacién del decreto respectivo en el Diario Oficial, llevando a que
enero de 1992, se redlizara una reforma al pdrrafo segundo del articulo 4° de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, mediante la cual se reconocié el
cardcter pluricultural del pais sustentada originalmente en sus pueblos indigenas, y
garantizando que la ley protegerd y promoverd el desarrollo de sus lenguas, culturas,
usos y costumbres, recursos y formas especificas de organizacion social asi como el
efectivo acceso a la jurisdicciéon del Estado.

Posteriormente, se llevd a cabo la reforma constitucional en materia de derechos vy
cultura indigenas de 2001, mediante la cual los derechos de estas colectividades fueron
reconocidos en el articulo 2° de la Constitucidn, lo que confirmd el reconocimiento del
rasgo pluricultural del pais y amplié la proteccidn a este grupo al incorporar el
reconocimiento del derecho a la libre determinaciéon y autonomia de pueblos vy
comunidades indigenas, el establecimiento de la obligacidén estatal de desarrollar
instituciones y determinar las politicas necesarias a fin de garantizar la vigencia de los
derechos de los pueblos y comunidades indigenas y su desarrollo integral y, el mds
relevante, incorpord como obligacion del Estado en el apartado B de este articulo, el
derecho a que los pueblos originarios fueran consultados con el objeto de abatir las
carencias y rezagos que afectan a estos.
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Cabe destacar que el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, también ha
definido ya el alcance y elementos de lo que se considera como consulta previa, libre
e informada, determinando que los requisitos para garantizar dicho derecho son los
siguientes!:

(i) La obligacion de consultar es responsabilidad del Estado, por lo que la
planificacion y realizacion del proceso de consulta no puede delegarse en
una empresa privada o en ferceros;

(ii) Involucramiento en todas las fases de planeacién y desarrollo del proyecto,
y no solo cuando surja la necesidad de obtener la aprobacién de la
comunidad;

(iii) No debe haber coercidon niintentos de desintegracién de la cohesidon social
de las comunidades afectadas por parte del Estado o de agentes o terceros
que actuan con su autorizaciéon o aquiescencia;

(iv) La consulta debe concebirse como un verdadero instrumento de
participacion y de buena fe, donde exista confianza mutua y con miras a
alcanzar un consenso enfre las mismas;

(v) Los procesos de didlogo y bUsqueda de acuerdos deben realizarse desde las
primeras etapas de la elaboracion o planificacion de la medida propuesta;
Y

(vi) El Estado tiene el deber de consultar, activamente y de manera informada,

con las comunidades, segun sus costumbres, tradiciones y métodos
fradicionales de toma de decisiones.

En México, el derecho a la consulta, si bien estd reconocido constitucionalmente, a la
fecha no existe una ley federal o nacional en la materia, dicho derecho se encuentra
dispersado en leyes especiales de distintas materias, como por ejemplo el articulo 119
de la Ley de la Industria Eléctrica, el 120 de la Ley de Hidrocarburos o 13 BIS 4, 14BISy 15
de la Ley de Aguas Nacionales.

. La préxima Ley Nacional de Consulta Indigena

El 11 de junio de 2020, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién resolvid el Amparo
Indirecto en Revisidon 1144/2019, mediante el cual determind, que el poder Legislativo
deberd consultar a todos los pueblos indigenas y afromexicanos del pais, para elaborar
posteriormente una Ley Nacional de Consulta Indigena.

El objeto principal de dicha ley, serd normar en todo el pais los procesos de consulta
previa, libre e informada, asi como culturalmente adecuada y de buena fe, a efecto
de garantizar y proteger a los pueblos originarios de México, su derecho a ser
consultados siempre que los poderes ejecutivos y legislativos emitan decisiones que
puedan afectarles, tales como el otorgamiento de concesiones a particulares, permisos
para la construccion o desarrollo de megaproyectos, o explotacion de dreas y recursos
naturales.

La controversia recientemente resuelta por la Corte, derivd de un caso en el que se
reclamaé la omisidon del Congreso de la Unidn de establecer una ley de consulta previa
libre e informada, violaba sus derechos humanos, argumentando que el poder
legislativo federal habia incumplido con lo instruido en el segundo transitorio de la
reforma constitucional del 14 de agosto de 2001, el cual dispuso que tanto el Congreso
de la Unién como las legislaturas estatales deben realizar las adecuaciones necesarias
para reglamentar lo estipulado en la reforma.

! Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27
de junio de 2012. Serie C, nUm. 245.
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En la sentencia, la Corte sostuvo que el derecho a la consulta se advierte de una
interpretacion de los articulos 1y 2 de la Constitucién Mexicana, asi como 6 y 7 del
Convenio 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

Al respecto, la SCJN resolvié dos cuestiones principales, (i) iniciar el proceso legislativo
correspondiente en el periodo de sesiones que se encuentre en curso o en el siguiente
periodo ordinario, por conducto de la Cdmara de Diputados o Senadores, vy (ii) que para
tal efecto, se deberd consultar alos pueblos y comunidades indigenas y afromexicanos,
de manera previa en la elaboracién de la regulacion respectiva, a fin de que la
legislaciéon tome en cuenta la opinidon de estos, mediante un ejercicio participativo de
los sujetos a los que se dirige y que con ello se garantice la calidad democrdtica de su
decision2.

En consecuencia, determiné que las autoridades legislativas, en el dmbito de sus
atribuciones, estdn obligadas a consultar a los pueblos y comunidades indigenas antes
de adoptar una accién o medida susceptible de afectar sus derechos e intereses, la
cual debe ser previa, libre, informada, culturalmente adecuada a través de sus
representantes o autoridades fradicionales, y de buena fe. Concluyd que el Congreso
de Unién no habia cumplido con su obligacién de regular el procedimiento de consulta,
advirtiendo una omisién legislativa desde la reforma constitucional del 14 de agosto de
2001, al no cumplimentarse lo dispuesto en el transitorio segundo, que instruyd a las
legislaturas de los Estados a realizar las adecuaciones a las constituciones locales para
reglamentar las reformas relativas al articulo 2°, apartado B, fraccidén IX, de la
Constitucién Federal, a efecto de institucionalizar y regular la consulta de los pueblos
indigenas y afromexicanos.

Cabe destacar que, si bien los quejosos no mencionaron a los pueblos afromexicanos
ya que la reforma del 2001 no lo contempld3, la SCJIN considerd que dichos pueblos y/o
comunidades se engloban en el concepto de “pueblo tribal” bajo el Convenio 169 en
mencidn, entendidos como aqguellos que no son indigenas u originarios de la regiéon que
habitan, pero que, aligual que ellos, comparten unas condiciones que los distinguen de
otros sectores de la colectividad nacional.

IR Consideraciones

La Corte alresolver el Amparo Indirecto en Revision 1144/2019, obligd al Poder Legislativo
Federal a emitir una Ley Nacional de Consulta Indigena, para lo cual obliga a una
consulta previa a pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas a fin de que la
legislacion tome en cuenta la opinidon de estos, mediante un ejercicio participativo de
los sujetos a los que se dirige y que con ello se garantice la calidad democrdtica de su
decisiéon, lo que necesariamente obligard al legislativo a desarrollar un protocolo para
conducir esta consulta para la elaboracion de la ley.

La emision de la proxima Ley Nacional de Consulta Indigena estandarizard los procesos
de consulta de todos aquellos proyectos que se desarrollen en territorios habitados por
comunidades y poblaciones indigenas y/o afromexicanas, o bien, que impacten directa
e indirectamente las actividades y vida de estas, por lo que la industria extractiva,
energética, de infraestructura, hotelera, y cualquier otra que caiga en el supuesto,
deberdn adoptar la forma en como realizan sus actividades comerciales.

2 Suprema Corte de Justicia de la Naciéon. Segunda Sala, Amparo en Revision 1144/2019, p. 53.
3 El reconocimiento especifico a los pueblos afrodescendientes en el texto constitucional mexicano como
parte de la composicion pluricultural de la Nacién, fue hasta el 9 de agosto de 2019, tras una reforma
constitucional realizada al articulo 2° mediante el cual se adiciond el apartado C del articulo. Disponible en la
siguiente liga: https://www.dof.gob.mx/nota detalle.php2codigo=5567623&fecha=09/08/2019
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Lo anterior cobra especial relevancia, toda vez que dichos procesos incorporardn
necesariaomente un grado de técnica y conocimiento en derechos humanos
importante, ya que la materia de la ley versa sobre la protecciéon de un derecho
fundamental reconocido en México y en el derecho internacional, por lo que los
asesores de empresa de las distintas industrias, necesariamente deberdn actualizar su
perfil profesional al incorporar en su prdctica no sélo especialistas en el desarrollo de los
proyectos, sino en prevenir riesgos asociados por eventuales violaciones a los derechos
de las comunidades.

La jurisprudencia mexicana e internacional, han esbozado de manera suficiente los
pardmetros que la eventual Ley Nacional de Consulta Indigena debe seguir, entre éstas
destacan, de manera genérica, que la estructura de ésta deberia contener, por lo
menos, las siguientes fases: (i] pre-consultiva, (i) informativa de entrega de informacién
y difusién del proceso de consulta, (i) deliberacion interna, (iv) didlogo entre los
representantes del Estado y representantes de los pueblos originarios y afromexicanos,
en su caso, (v) decision, comunicacion de resultados y entrega de dictamen.

Asimismo, es menester enfatizar que el mayor aporte de la reciente resolucién de la
SCIJN, radica en que ratifica que la consulta previa es un derecho de cardcter colectivo
que debe responder al principio de buena fe y debe ser realizada antes de la toma de
cualqguier decision que afecte a las comunidades y pueblos, debiendo realizarse a
fravés de un proceso de cardcter publico, especial y obligatorio garantizando el debido
proceso, bajo los principios de oportunidad, comunicacién intercultural y bilingUismo.

Se anticipa que la proxima Ley Nacional de Consulta Indigena, tendrd como efecto
inmediato que la adopcion de medidas administrativas, legislativas o cualquier decision
sobre proyectos que puedan afectar a una comunidad, estard condicionada a los
resultados de la consulta, cuyo proceso ademds deberd garantizar el acceso a la
informacion, debiendo proporcionarse ésta de manera clara, veraz y, sobre todo,
oportuna, de lo contrario, la propia consulta podria invalidarse y, por consiguiente,
podria comprometer la viabilidad y continuidad de aquellos proyectos que vulneren
dicho derecho.
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