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INTRODUCCION'

De acuerdo con la encuesta intercensal realizada en
2015 por el Instituto Nacional de Estadistica y Geogra-
fia (Inegi), 21.5 % de la poblacion mexicana se identifica
como indigena, con lo que México se posiciona como el
pais con mayor poblacion indigena en toda América La-
tina. Es, ademas, el pais con mayor diversidad linguistica,
ya que en éste se hablan mas de 60 lenguas indigenas.

A pesar de constituir una parte considerable de
la poblacion mexicana, los pueblos? y las comunidades
indigenas sufren de diversas problematicas sociales, in-

' Los resultados de investigacién presentados en este libro se recopilaron

en el marco del proyecto de ciencia basica CB-2014-240556, del Conse-
jo Nacional de Ciencia y Tecnologia (Conacyt), “Procesos de consulta
indigena en América Latina. Un andlisis desde la perspectiva de la par-
ticipacion ciudadana”; y del proyecto SEI UIN 16514, de la Universidad
de Monterrey, “La participacion de los pueblos indigenas en México: un
andlisis de la implementacion del derecho al consentimiento previo, li-
bre e informado”.

Empleamos el término pueblo en el marco del Convenio 169 de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo (orT), dado que reconoce de forma
adecuada en el ambito internacional el derecho de libre determinacion.
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cluyendo mayores grados de pobreza y dificultades para
conseguir los servicios basicos, como seguridad social,
agua, luz y drenaje (International Work Group for Indi-
genous Affairs, 2015). Otro de los principales retos que
enfrenta la poblacion indigena de México es el despojo
de sus tierras ancestrales en favor de las empresas trans-
nacionales, para la realizacion de industrias extractivas.
En este contexto, se producen episodios de violencia y
se criminalizan las protestas realizadas en defensa de su
territorio (Lopez Barcenas, 2013). Otra cuestion de cru-
cial importancia es la falta de representacion politica de
los pueblos y las comunidades indigenas en los congre-
sos federal y estatales, que podriamos considerar como
practicamente inexistente (De la Rosa Jaimes, 2010).
La relacion entre los pueblos indigenas y el Estado
mexicano ha pasado por diversas fases, la mayoria de las
cuales se pueden calificar como tensas. Siguiendo la pe-
riodizacion realizada por Lopez Barcenas (2013), la pri-
mera fase comenzo6 con la invasion europea y concluyo
con las luchas independentistas, en las que los intereses
indigenas se subordinaron a los de los criollos. La segun-
da fase inici6 con la formacion de los Estados latinoame-
ricanos en el siglo XiX, un proceso que llevo consigo la
imposicion de ideas liberales, como la propiedad privada
y los derechos individuales, situacion que también aten-
taba contra los pueblos y las comunidades indigenas. La
tercera fase comenzo a principios del siglo XX y estuvo
caracterizada por politicas nacionalistas y de homoge-
neidad cultural, en las que el Estado buscaba borrar la
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etnicidad (Chacon Rojas, 2005). La cuarta etapa identi-
ficada por Lopez Barcenas (2013) inici6 en la década de
los setenta y dura hasta el presente, y esta marcada por
la preeminencia de las politicas neoliberales. La subordi-
nacion de los intereses de los pueblos y las comunidades
indigenas a los proyectos nacionales es un denominador
comun de todas las etapas.

No obstante, es importante dar cuenta de un cam-
bio significativo que se produjo a partir de la década de
los ochenta, cuando se empezo6 a escuchar la voz de los
pueblos indigenas en la arena politica nacional, como
resultado del activismo transnacional indigena en el sis-
tema internacional de derechos humanos (Brysk, 2000;
Moguel Viveros, 2014).

En este contexto, un paso considerable dado
por el Estado mexicano fue, en 1990, la ratificacion
del Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales
de la ort. Mas adelante, en 1992, se produjo el primer
cambio legislativo significativo a nivel federal, con la
reforma del articulo 4 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), para reconocer la
pluriculturalidad de la nacién, asi como del articulo 27,
para proteger la integridad de lo que se identifica como
grupos (y no pueblos) indigenas. Cabe destacar que en
la reforma se circunscribian los derechos indigenas a
aquéllos de indole cultural, excluyendo otros de tipo
politico y econémico, que son clave para el desarrolloy
la supervivencia de los indigenas como pueblos (Lopez
Barcenas 2010). Sin embargo, como observa la Comi-
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sion Nacional de Derechos Humanos (cNpH, 2016), el
reconocimiento del pluralismo juridico en el marco de
la reforma al articulo 4 fue un avance muy destacable.

En enero de 1994, el levantamiento del Ejérci-
to Zapatista de Liberacion Nacional (EzLN) impulso el
tema de los derechos indigenas hacia el centro de la
agenda politica y legislativa de México. En el marco de
la Ley para el Dialogo, la Conciliacion y la Paz Digna,
se firmaron los Acuerdos de San Andrés Larrainzar, en
los que se plasmaron ocho compromisos, incluyendo la
participacion y la representacion politicas (CNDH, 2016).
A raiz de los Acuerdos de San Andrés, en 1996 la Comi-
sion de Concordia y Pacificacion (Cocopa) redacto una
iniciativa para modificar la Constitucion. Uno de los te-
mas mas discutidos fue justamente la participacion, tan-
to el reconocimiento de la autonomia de los pueblos
indigenas para elegir a sus propias autoridades como
la ampliacion de la participacion y la representacion de
estos pueblos en los tres niveles de gobierno (Moreno
Pérez, 2014).

Después de varios anos, en 2001 se dio la transcen-
dente reforma al articulo 2 de la cpEuM, para profundi-
zar en el pluralismo cultural, con lo cual se abrié una
nueva era en el constitucionalismo mexicano (Moguel
Viveros, 2014). Lopez Barcenas (2010) se refiere a
toda una serie de derechos establecidos en la reforma;
por una parte, derechos autonémicos al interior de los
pueblos y las comunidades; por otra, derechos que de-
notaban una nueva relacion entre los pueblos y las comu-
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nidades indigenas y el Estado. A pesar de su relevancia, se
realizaron diversas criticas a la reforma (Aragon Andra-
de, 2008; Moguel Viveros, 2014; Lopez Barcenas, 2010),
sobre todo por alejarse del contenido de la ley Cocopa.
Ademas, se ha senalado la falta de participacion de los
pueblos y las comunidades indigenas en todo el proceso.

Poco tiempo después de la reforma, mas de 300
municipios indigenas interpusieron una controversia
constitucional que fue rechazada por improcedente
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (sgN)
en 2002. Por su parte, varias organizaciones indigenas
también presentaron una queja frente a la orr debido a
la falta de participacion y consulta previa en el proceso
(Moguel Viveros, 2014).

Estas criticas respecto a la participacion reflejan
una preocupacion constante por parte de los pueblos y
las comunidades indigenas de México sobre las posibili-
dades que tienen para incidir en la toma de decisiones.
Desde el levantamiento zapatista en 1994, a lo largo de
los Acuerdos de San Andrés y hasta la reforma de 2001, la
participacion y la representacion politicas se convirtieron
en una demanda clave con dos dimensiones diferentes:
una interna, en cuanto a las formas de organizacion poli-
tica y social en sus pueblos y comunidades; y otra exter-
na, relativa a su relaciéon con el Estado y el resto de la
sociedad (Moreno Pérez, 2014). En ese sentido, a pesar
de las criticas a diversos aspectos de la reforma constitu-
cional, es importante subrayar los avances obtenidos en
términos de los derechos politicos.
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En el articulo 2 de la creuMm se les reconocen di-
versos derechos politicos a los pueblos indigenas, so-
bre todo respecto a la dimensién interna o autonoémica
de su participacion, como el derecho a formas propias de
convivencia y de organizacion social, economica, politica
y cultural; el derecho de aplicar sus sistemas normativos
para resolver conflictos internos, y el derecho de elegir a
sus autoridades tradicionales de acuerdo con sus usos y
costumbres (Moreno Pérez, 2014).

Respecto a los derechos politicos en una dimen-
sion externa, es decir, en el sentido de establecer una
nueva relacion con lasociedad y el Estado, éstos incluyen
la participacion proporcional de representantes indige-
nas en los ayuntamientos, asi como la coordinacion y
la asociacion de comunidades dentro de los municipios
(Lopez Barcenas, 2010). En esta segunda dimension de
la participacion politica indigena, ademas, también re-
sultan claves los derechos electorales y el derecho a la
consulta previa de los pueblos y las comunidades indi-
genas, que se revisan a continuacion.

Sobre los derechos electorales, se plasmo la obli-
gacion del Estado para tomar en cuenta, cuando sea
factible, la ubicacion de los pueblos y las comunidades
indigenas para fomentar su participacion y su represen-
tacion en el ambito politico (Lopez Barcenas, 2010; Mo-
guel Viveros, 2014). Dicha reforma se puso en practica
en febrero de 2004, cuando se establecieron 28 distri-
tos uninominales —casi 10 % del total de distritos de
la republica— con 40 % o mas de poblacién indigena,
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con el objetivo de elegir diputados indigenas al Congre-
so (Dominguez Cuevas y Santiago Benitez, 2014). En el
cuarto de los 10 criterios establecidos en dicha redistri-
tacion se plasmaba: “Se procurara la conformacion de
distritos electorales con mayoria de poblacion indigena.
En todo caso se preservara la integridad territorial de
las comunidades indigenas” (Instituto Federal Electoral
[1FE], 2005).

A pesar de considerarse un paso adelante de cara
a la participacion politico-electoral de los pueblos indi-
genas, la redistritacion de 2004 ha sido cuestionada por
diversos actores. Una de las criticas mas significativas
es precisamente la exclusion de los pueblos indigenas,
dado que no se les consulté ampliamente y mas bien
fueron los partidos politicos los que dirigieron el pro-
ceso, junto con el entonces IFE (Dominguez Cuevas y
Santiago Benitez, 2014).

Otro aparente fallo en el proceso fue que no res-
petaba los acuerdos de la ley Cocopa, pues con el EZLN
también se habia acordado formar distritos indigenas
plurinominales para las elecciones al Senado (Centro
de Estudios Educativos del Instituto Federal Electoral,
2013). Ademas, como apuntan Ruiz Mondragon y Em-
briz Osorio (2005), dado que se contempl6 asimismo
un criterio de continuidad geografica, poco mas de
4 000 000 de indigenas no se incluyeron en los 28 distri-
tos especiales. Otra cuestion de importancia son las difi-
cultades para la administracion electoral en los distritos in-
digenas, debido a la presencia de conflictos entre distintas

11
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comunidades (Centro de Estudios Educativos del Instituto
Federal Electoral, 2013) y a la desconfianza hacia la auto-
ridad electoral, incluso a la hora de reclutar y capacitar a
funcionarios de casilla (Munoz Armenta, 2018). De forma
crucial, si bien el objetivo de la creacion de municipios in-
digenas fue la posibilidad de elegir diputados al Congreso,
en la practica dicha representacion es casi nula.’?

Luego, respecto al derecho a la consulta, la reforma
constitucional de 2001 incluye, en el articulo 2, la obli-
gacion del Estado de “consultar a los pueblos indigenas
en la elaboracion del Plan Nacional de Desarrollo y de
los estatales y municipales, y, en su caso, incorporar las
recomendaciones y propuestas que realicen”. En ese sen-
tido, es importante destacar que, en el marco de la rati-
ficacion del Convenio 169 en 1990, el Estado mexicano
se habia comprometido —en principio— con el derecho
a la consulta previa. Como veremos mas adelante (y asi
lo senalan diversos autores, como Lopez Barcenas, 2010;
Rea Granados, 2015; Moguel Viveros, 2014; Cruz Rueda,
2008), el reconocimiento ofrecido en la Constitucion
mexicana resulta muy limitado. Ademas, la implementa-
cion de la consulta en México sigue siendo muy reduci-
da en su cumplimiento, diseno y ejecucion (Cruz Rueda,
2008; Comision Nacional de Derechos Humanos, 2016).

3 Para un analisis mas profundo de la redistritacion electoral de 2004, sus
limites, asi como posibles vias para mejorarla, véanse de la Rosa Jaimes

(2010) y Dominguez Cuevas y Santiago Benitez (2014).
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En cualquier caso, el derecho a la consulta actual-
mente estd cobrando cierta importancia en la agenda
politica del pais, sobre todo en el contexto de megapro-
yectos extractivos que se desarrollan en territorios indi-
genas (Lopez Barcenas, 2013). Como explica Martinez
(2016), el derecho a la consulta constituye un derecho
fundamental “en tanto que se erige en un instrumento
que es basico para preservar la integridad étnica, social,
economica y cultural de las comunidades indigenas y
por tanto es vital para garantizar su continuidad como
grupo social” (p. 83).

Hemos destacado diversos avances y estancamien-
tos relativos al reconocimiento de los derechos de los
pueblos y las comunidades indigenas en México, hacien-
do hincapié en sus derechos politicos. Ahora bien, en
2016 se abrié un nuevo capitulo en este proceso, ya que
el ahora Instituto Nacional Electoral (INE) planifico y
realiz6 un proceso de consulta a los pueblos y las comu-
nidades indigenas sobre la redistritacion federal en toda
la republica y la redistritacion local en aquellos estados
que no habian pasado por el mismo proceso en 2015.*
Esto fue muy significativo, pues combiné dos preocupa-
ciones cruciales de cara a la participacion de los pueblos
y las comunidades indigenas: por una parte, su repre-

* Es decir, los siguientes: Baja California Sur, Campeche, Ciudad de Méxi-

co, Colima, Chiapas, Guanajuato, Guerrero, Jalisco, México, Michoacan,
Morelos, Nuevo Leén, Querétaro, San Luis Potosi, Sonora, Tabasco y
Yucatan.

13
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sentacion electoral; por otra, su derecho a la consulta.
Si bien no ha sido la primera consulta referente a cues-
tiones electorales realizada con pueblos indigenas,” si ha
sido la primera vez que el INE ha dirigido una consulta
con la poblacion indigena de México; dicha institucion
reconoce esta obligacion de la siguiente forma:

En este sentido, y en atencion a lo precisado en la Juris-
prudencia 87/2015 del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion,® el Instituto Nacional Electo-
ral en tanto autoridad administrativa electoral nacional
tiene el deber de consultar a los pueblos y comunidades
indigenas, mediante mecanismos eficaces que garanti-
cen su conocimiento, y por conducto de sus instituciones
representativas, cada vez que pretenda emitir medidas
susceptibles de afectarles directamente, con el objeto de
garantizar la vigencia de sus derechos y el desarrollo in-
tegral de sus pueblos y comunidades. (Instituto Nacional
Electoral, 2016b, p. 10)

La consulta sobre la redistritacion electoral de 2016
fue sujeta a un protocolo aprobado por el Consejo Ge-
neral del INE mediante el Acuerdo INE/CG93/2016,
del 26 de febrero del ano en cuestiéon. Dicho protoco-
lo se establecié en colaboraciéon con diversos actores,
como la Comision Nacional para el Desarrollo de los

> Por su parte, el Instituto Estatal Electoral y de Participacion Ciudada-
na de Oaxaca (leepco) ha realizado diversas consultas para definir las
reglas electorales de los sistemas normativos de municipios indigenas
(Martinez, 2016).

® Lajurisprudencia se analiza en detalle en el tltimo capitulo de este libro.

14



El derecho a la consulta en materia electoral de los pueblos y las comunidades indigenas

Pueblos Indigenas (cp1) y el Instituto Nacional de Len-
guas Indigenas (Inali),” y en éste se fijaron seis pasos
clave: una fase preparatoria; una fase informativa; una
fase de socializacion de la informacion con los pueblos y
las comunidades indigenas; una fase ejecutiva; una fase
de evaluacion técnica de las opiniones, y una fase de
conclusion y entrega de la distritacion (véase Instituto
Nacional Electoral, 2016a). El objetivo anunciado de la
consulta fue evitar, en lo posible, el fraccionamiento de
los pueblos indigenas en la nueva distritacion, para fo-
mentar su participacion y su representacion electorales.
A finales de 2016, se emitieron los acuerdos del INE so-
bre las redistritaciones locales en 16 de 17 de los estados
que se involucraron en este proceso® y para marzo de
2017 se comunic6 la nueva redistritacion de los 300 dis-
tritos electorales uninominales a nivel federal.

Seria importante efectuar un balance exhaustivo
sobre la consulta para la redistritacion federal realiza-
da por el INE durante 2016, sobre todo en términos de
su significado para la participacion y la representacion
de los pueblos y las comunidades indigenas. Pero an-
tes cabe preguntarse como llegamos hasta este proceso.
En este libro contestaremos dicha pregunta, analizando
tres casos que llevaron a la Jurisprudencia 37,/2015 del

7 Para conocer el protocolo completo, véase Instituto Nacional Electoral

(2016b).
8 Jalisco, cuya distritacion local se acordé finalmente en 2017, es la excep-
cion en este caso.
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Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
(TEPJF), en la cual se establece la obligatoriedad de la
consulta previa a los pueblos y las comunidades indige-
nas en todo lo que concierna a sus derechos electorales
y que constituye la base para el proceso de consulta rea-
lizado por el INE en 2016.

Los casos que se estudian se relacionan con con-
flictos suscitados en Cheran (Michoacan), San Luis
Acatlan (Guerrero) y Santiago Jamiltepec (Oaxaca). Si
bien los tres casos comparten la reivindicacion del dere-
cho a la consulta en materia electoral, cabe aclarar que
el contexto de los diversos municipios es muy distinto:
en Cheran y en San Luis Acatlan se busco reinstituir
un régimen de usos y costumbres a partir del estable-
cimiento de autodefensas y policias comunitarias, res-
pectivamente; mientras que en Santiago Jamiltepec el
objetivo era cuestionar una redistritacion territorial que
cambiaba de distrito al municipio, con lo cual se desin-
tegraba una comunidad indigena.

Con esta finalidad, el texto se divide en tres apar-
tados: en primer lugar, se analizan a fondo el concepto
y el alcance del derecho a la consulta previa y al consen-
timiento libre, previo e informado (cLp1); en el segundo
apartado, se ofrece una breve contextualizacion acerca
de los pueblos y las comunidades de México, y se deta-
llan los desarrollos legislativos, administrativos y juris-
prudenciales relativos al derecho a la consulta previa
tanto a nivel federal como estatal. En el tercer apartado,
se revisan los tres casos que llegaron a la Sala Superior

16
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del TEPJF, asi como la Jurisprudencia 37/2015, que con-
firma la obligatoriedad de la consulta en materia electo-
ral; finalmente, se ofrecen algunas conclusiones acerca
del reconocimiento del derecho a la consulta previa en
el caso mexicano, haciendo hincapié en los procesos
electorales.

Es preciso subrayar que el presente estudio no
se trata de un analisis juridico netamente, sino es una
cronica descriptiva del emergente reconocimiento del
derecho a la consulta en México como parte de un pro-
ceso politico mas amplio y de gran transcendencia: la
profundizacion en los derechos politicos de los pueblos
y las comunidades indigenas.

17






LA CONSULTA Y EL. CONSENTIMIENTO
LIBRE, PREVIO E INFORMADO

En la “Introduccion” establecimos que la participacion
politica se ha convertido en una de las principales rei-
vindicaciones de los pueblos indigenas de México, dado
que constituye el vehiculo para influir en las decisiones
que los afectan (Moreno Pérez, 2014; Cruz Rueda, 2008).
Es importante agregar aqui que, si bien los pueblos in-
digenas han librado batallas de resistencia a lo largo de
mas de 500 anos, en las ultimas décadas han realizado
considerables movilizaciones nacionales e internaciona-
les para buscar el reconocimiento de sus derechos colec-
tivos (Villalba y Marti i Puig, 2014; Cunningham Kain,
2013), incluyendo, precisamente, su derecho a la parti-
cipacion politica.

En el ambito internacional, los movimientos in-
digenas han conseguido hacerse escuchar en diversos
foros (Brysk, 2000) y participan de forma activa en la
toma de decisiones en la Organizacion de las Naciones
Unidas (oNu) (Lopez Barcenas, 2010). Laincidencia po-
litica de los pueblos indigenas ha sido particularmente
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intensa en América Latina; ésta se caracteriza por una
transformacion de las demandas basicas, relacionadas
con su subsistencia socioeconomica, en reivindicacio-
nes que buscan transformar las relaciones de poder con
el Estado (Martinez Espinoza, 2015).

Evidentemente, el reconocimiento de los derechos
politicos ha sido un punto de tension con los Estados,
aunque la incorporacion de las minorias en procesos de
decision es un aspecto clave de una democracia incluyen-
te y pluricultural (Rea Granados, 2015). La participacion
politica es una actividad imprescindible en cualquier ré-
gimen democratico, dado que ofrece la oportunidad de
que los ciudadanos incidan en las decisiones publicas.
Esta situacion cobra mayor importancia cuando se tra-
ta de pueblos y comunidades que, histéricamente, han
sido excluidos de forma sistematica de la esfera publica.

Para comprender las expresiones de la participa-
cién politica de los pueblos indigenas en la practica,
Cunningham Kain (2013) nos ofrece una categorizacion
muy clara, que contempla la movilizacion (protestas,
marchas pacificas, etc.), consultas y procesos delibera-
tivos sobre politicas publicas, participacion en procesos
electorales, y procesos de autonomia o autogobierno.

En este capitulo profundizaremos en el derecho
a la participacion politica de los pueblos indigenas, asi
como en laemergenciade la consultayel consentimiento
libre, previo e informado en el sistema internacional de
derechos humanos.

20



El derecho a la consulta en materia electoral de los pueblos y las comunidades indigenas

El derecho a la participacion politica
de los pueblos indigenas

Siguiendo a Stavenhagen (2013) y a Tomaselli (2015),
la participacion politica de los pueblos indigenas cons-
tituye una expresion de su derecho a la libre deter-
minacion. A su vez, el contenido de este derecho ha
sido sujeto a un debate muy intenso en el seno de los
Estados, debido a su percibida relacion con el secesio-
nismo (Martinez Espinoza, 2015). Después del levan-
tamiento zapatista, se ha producido una controversia
muy intensa en la academia mexicana sobre las dimen-
siones y el alcance de la libre determinacion, desde di-
versas disciplinas, como la antropologia, la sociologia
juridica y la historia.

Desde la antropologia clasica, se identifican los
derechos al territorio, a la libre determinacion y a la au-
tonomia como derechos fundamentales de los pueblos
indigenas, que deben ser entendidos y normados en el
marco del Estado nacion (Gomez Rivera, 2013; Favre,
1998; Villoro, 1994). Se diserta también sobre la transcen-
dencia del reconocimiento de los indigenas como pue-
blos y se observa que el derecho a la libre determinacion
en la practica queda limitado a su dimension interna
(Diaz Polanco, 1998). No obstante, varios antropologos
se muestran detractores de la libre determinacion y au-
tonomia de los pueblos indigenas.

Por ejemplo, Bartra (1998) ofrece una vision cri-
tica de la libre determinacion como forma de liberar a
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los pueblos indigenas, argumentando que ciertos usosy
costumbres pueden resultar sexistas y discriminatorios,
y, mas que ser netamente indigenas, constituyen formas
de dominacion coloniales y poscoloniales. De la misma
manera, el académico asevera que a través de las auto-
nomias se condena a los indigenas a la marginacion y a
la segregacion, obligandolos a vivir de rentas extractivas
e, incluso, de ingresos del narcotrafico, con lo que se
propagan la violencia y el conflicto.

Por su parte, desde una vision mas historica, Vi-
queira (2001) reitera los argumentos de Bartra (1998)
y agrega, ademas, que los supuestos esencialistas de los
usos y costumbres no poseen fundamento historico
dado que muchas practicas indigenas tienen raices eu-
ropeas. También pregunta quién seria la autoridad legiti-
ma para decidir sobre cambios y continuidades en usos 'y
costumbres y como se podrian reformar, pues se trata de
tradiciones y no de leyes. El autor afirma que un régimen
de usos y costumbres es crear dos clases de ciudadania
y que la verdadera autonomia no pasa por estas practi-
cas, sino por la adopcion de la voluntad de la mayoria.

Favre (1998) reconoce que la antropologia indige-
nista habia planteado que la culturaindigenayla occiden-
tal eran compatibles, pero que recientes generaciones de
antropologos apuntan a su incompatibilidad. Postula que
el Estado neoliberal mas bien apoya la autonomia indige-
na, dado que asi no tendra que proveer servicios publicos
en estas zonas. Entonces, de la misma manera que Bartra
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(1998), considera que la autonomia puede aumentar la
marginalidad de los pueblos indigenas.

En el rubro, aunque no critica directamente el de-
recho alalibre determinacion, Villoro (1994) argumen-
ta que aquellas comunidades que viven dispersas o que
no mantienen sus propias instituciones no tendrian el
estatus de pueblos y, por lo tanto, no deben disfrutar
de dicho derecho. Por su parte, Bartolomé (1995) ob-
serva que semejante definicion excluiria a pueblos tan
importantes como los mayas, los nahuas, los mixtecos o
los zapotecos.

De la misma manera, se ha dado un debate muy
intenso desde una perspectiva de sociologia juridica,
que relata las demandas de libre determinacion a partir
del levantamiento del EzLN (Velasco Cruz, 2003; Regi-
no Montes, s. f.); este debate se centra en la autonomia
como ejercicio de la libre determinacion en su dimen-
sion interna, y se refiere a la necesidad de una profunda
reforma del Estado (Velasco Cruz, 2003; Regino Mon-
tes, s. f.; Diaz Gomez, 2001; Martinez Luna, 1995).

También se habla sobre la importancia de recono-
cer esquemas de autonomia en los marcos normativos
federales y estatales (Velasco Cruz, 2003; Regino Mon-
tes, s. f.), para no quedarse en autonomias de facto. Des-
de esta corriente, se analizan las distintas facetas de la
autonomia, como lo hace Martinez Luna (1995), quien
se refiere a los ambitos politico, territorial, econémico,
educativo, juridico y cultural. Asimismo se ha produci-
do una discusion muy interesante acerca de la relevan-
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cia de implementar la autonomia no solamente a nivel
comunitario sino también en los ambitos municipales y
regionales, como es propio del estatus de los indigenas
como pueblos (Velasco Cruz, 2003; Ziccardi, 2003; Diaz
Gomez, 2001; Regino Montes, s. f.).

Es importante aclarar que, en la practica, la libre
determinacion de los pueblos indigenas se sigue limi-
tando al interior de los Estados y se entiende como la
participacion en los procesos que los afectan, asi como
el control sobre las decisiones tomadas respecto a su
propio destino como pueblos. Un aspecto clave de la
libre determinacion es la busqueda de espacios de auto-
nomia y autogobierno, histéricamente negados.? Otro
aspecto igual de significativo es la participacion de los
pueblos indigenas en procesos de decision externos a
las comunidades, es decir, en las instituciones estatales
(Martinez Espinoza, 2015; Stavenhagen, 2013; De la
Rosa Jaimes, 2010).

Esta disertacion acerca de la libre determinacion
nos lleva a recordar la distincion entre las dimensiones
interna y externa del derecho a la participacion de los
pueblos indigenas, referidas en la “Introduccion”. Res-
pecto a la dimension interna, ésta tiene que ver con el
respeto a las formas propias de organizacion politica y
social, asi como al autogobierno. Acerca de la externa,

¢ Se pueden revisar varios ejemplos de autonomias establecidas en consti-

tuciones nacionales o de facto en Stavenhagen (2013).
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se relaciona con la participacion en procesos de deci-
sion institucionales a través de representantes, cuotas,
partidos, procesos deliberativos, etc. (Tomaselli, 2015;
Stavenhagen, 2013; De la Rosa Jaimes, 2010). Aunque
en este documento nos concentramos en la dimension
externa de la participacion de los pueblos indigenas (la
participacion electoral y la consulta), es dificil imaginar
su ejercicio sin garantizar la dimension interna del de-
recho a la participacion politica de estos pueblos, sobre
todo en cuanto a su representacion y a las practicas cul-
turalmente adecuadas.

La emergencia de un cuerpo de derecho internacional
sobre los derechos indigenas, incluyendo la consulta y
el consentimiento libre, previo e informado

El proceso de formular un cuerpo de derecho interna-
cional sobre los pueblos indigenas ha sido muy com-
plicado desde su inicio, por criticas y obstaculos desde
diversos frentes, sobre todo por la resistencia mediante
una postura que defiende el universalismo de los dere-
chos humanos (Hanna y Vanclay, 2013). Como apunta
Rea Granados (2015), el reconocimiento de los dere-
chos colectivos corresponde a una logica colectivista
con la que se busca corregir las injusticias historicas, eli-
minar la discriminacién y conservar la comunidad. Es
una légica muy distinta de la individualista, que se fun-
da en la libertad personal y que dificilmente acepta la
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nocién de los derechos colectivos (Comision Nacional
de Derechos Humanos, 2016; Hanna y Vanclay, 2013).
En el marco de esta discusion, es importante enfatizar
que los derechos colectivos no son derechos adicionales,
sino que garantizan el acceso en igualdad de condicio-
nes a los derechos humanos en general (Hanna y Van-
clay, 2013) para grupos culturalmente diferenciados y
socialmente marginados.'’

En este contexto, Martinez Espinoza (2015) senala
algunos avances en el reconocimiento de los derechos in-
digenas a lo largo de varias décadas, como los siguientes:
1) “el abandono progresivo de la dicotomia individuo/
Estado como categorias exclusivas de organizacion hu-
mana” (p. 255); 2) el reconocimiento de la historica dis-
criminacion hacia los indigenas, asi como de su exclusion
de los beneficios politicos, sociales y econémicos del Esta-
do; 3) laidea de derechos reparativos, de reconocimiento
de la diferencia y de autodesarrollo para compensar ca-
rencias e injusticias historicas, y 4) el reconocimiento
de los pueblos indigenas como sujetos de derechos co-
lectivos. Este proceso se impuls6 desde el sistema inter-
nacional de derechos humanos, tal y como se detalla a
continuacion.

El primer paso fue el reconocimiento de los pueblos
indigenas como sujetos de derechos (Hanna y Vanclay,

10" Para ahondar en el debate relativo a los derechos individuales/univer-

salismo y los derechos colectivos/relativismo, véanse Donnelly (2003) y
Comision Nacional de Derechos Humanos (2016).
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2013) y el derecho clave —pero altamente contestado—
a la libre determinacion.'' En un contexto poscolonial,
a partir de los anos cuarenta, el sistema internacional ha
ido desarrollando el derecho a la libre determinacion
en un sentido mas bien interno, para que los pueblos
pudieran determinar su estatus politico y decidir sobre
sus formas de gobierno (McGee, 2009). Aunque la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos (pupH) ha
recibido criticas por tratarse de una agenda individua-
lista (Comision Nacional de Derechos Humanos, 2016),
occidental y etnocéntrica (Hanna y Vanclay, 2013), tam-
bién es cierto que plasmo6 muy claramente la libre deter-
minacion de los pueblos para decidir sobre su situacion
politica y establecer su desarrollo en los ambitos econo-
mico, social y cultural (Hanna y Vanclay, 2013; MacKay,
2004). El derecho a la libre determinacion se confirma-
ria anos mas tarde, en 1966, con el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (pipcp) y el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales
(pmEsc) (McGee, 2009). No obstante, hasta ese momen-
to no se hacia mencion directa a los pueblos indigenas.
Lo anterior cambi6 cuando, en la década de los cin-
cuenta, la o1T empezo a estudiar la situacion de los tra-
bajadores indigenas en el mundo. De forma conjunta
con otras agencias de las Naciones Unidas, la o1t avanzo

"' Para un andlisis mds completo sobre la libre determinacién, sus limites y
sus alcances, véase McGee (2009).
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en la agenda de los derechos indigenas, preparando el
Convenio 107 de los Pueblos Indigenas y Tribales, que
fue adoptado en 1957 y que desde entonces ha sido ra-
tificado por 27 paises (Comision Nacional de Derechos
Humanos, 2016). El Convenio 107 contenia disposicio-
nes sobre los derechos de propiedad, las condiciones
de empleo, la educacion, la seguridad social y la salud
de las poblaciones indigenas, asi como sobre las obliga-
ciones estatales al respecto. A pesar de estos avances, el
instrumento recibi6 varias criticas durante los sesenta y
los setenta por su enfoque integracionista. Verbigracia,
no contiene referencias a la libre determinacion y evita
el uso del término pueblos. Por lo tanto, a lo largo de las
siguientes dos décadas se realizaron diversos foros para
revisar y actualizar el instrumento (Comision Nacional
de Derechos Humanos, 2016).

Fue en la década de los ochenta que se empezo a
formular la idea de los derechos colectivos en el siste-
ma internacional —toda vez que se mantenia una pers-
pectiva de universalismo (Hanna y Vanclay, 2013)— en
el marco del multiculturalismo y el pluralismo juridico
(Comision Nacional de Derechos Humanos, 2016). Di-
cho desarrollo se debe en gran parte a la presion ejer-
cida desde los anos setenta por movimientos indigenas
nacionales y su posterior insercion en redes de activis-
mo transnacional, que incluye organismos internacio-
nales con la capacidad de incidir en la agenda universal
de derechos humanos (Brysk, 2000; Hanna y Vanclay,
2013; Martinez Espinoza, 2011).
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Junto con las disertaciones anteriores sobre la li-
bre determinacion, en estos anos se extendio la idea em-
brionaria del consentimiento en el contexto de luchas
indigenas sobre sus derechos autonémicos y frente a epi-
sodios de desplazamiento (Hanna y Vanclay, 2013). En
los mismos anos, Rodolfo Stavenhagen hizo famoso al
concepto de etnodesarrollo, refiriéndose a la importancia
de la definicion de desarrollo de acuerdo con el contexto
cultural, que podria diferir de las nociones occidentales
sobre el desarrollo econémico (Hanna y Vanclay, 2013).

El Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo

En el marco de los debates a lo largo de casi tres déca-
das, en 1986 la oIT convoco a una comision de exper-
tos con el objeto de elaborar un nuevo convenio para ir
mas alla del enfoque integracionista (Comision Nacio-
nal de Derechos Humanos, 2016); de esta forma surgio
el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales. De
acuerdo con Mackay (citado en Hannay Vanclay, 2013),
éste es el Unico documento de derechos indigenas
legalmente vinculante a nivel internacional, reempla-
zando al Convenio 107. En el Convenio 169 se reconoce
el derecho de los pueblos indigenas a ser sujetos de de-
rechos, libres de los obstaculos y la discriminacion tra-
dicionalmente asociados con su situacion historica (Rea
Granados, 2015). Cabe senalar que la oIT cuenta con un
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mecanismo de cumplimiento para los Estados que ratifi-
quen sus instrumentos, que obliga a los gobiernos a ob-
servar sus obligaciones, asi como a ofrecer informacion
respecto a los avances logrados en su implementacion
(McGee, 2009). Hasta la fecha, 22 Estados, en su mayoria
latinoamericanos, han ratificado el Convenio.

En el Convenio 169 se busca fomentar medidas
para salvaguardar las culturas, las instituciones y las for-
mas de vida de los pueblos indigenas, siempre que no
presenten alguna incompatibilidad con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos (Moreno Pé-
rez, 2014). De acuerdo con Lopez Barcenas (2010), en el
Convenio se establecen diversos tipos de derechos: terri-
toriales, economicos, sociales, culturales y politicos. En
ese sentido, es importante destacar un claro énfasis en
el involucramiento directo de los indigenas en la toma
de decisiones (Rea Granados, 2015) y la relevancia de
los derechos politicos (Lopez Barcenas, 2013; Hanna y
Vanclay, 2013). Siguiendo a Moreno Pérez (2014), en
el Convenio se aborda la participacion en varios articu-
los (2, 6, 7, 15, 22 y 23), la obligacién por parte de los
Estados de cooperar con estos pueblos (articulos 7, 20,
22, 25, 27y 33) y el deber de los Estados de no tomar
medidas contrarias a sus deseos (articulo 4).

Crucialmente, en el articulo 6 del Convenio 169 se
habla sobre la obligacion de los Estados de establecer los
medios necesarios para que los pueblos indigenas par-
ticipen en las decisiones politicas y en las politicas pu-
blicas que los afecten, promoviendo las instancias y los
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recursos esenciales para ello (Lopez Barcenas, 2013). Es
en el mismo articulo en el que se plasma la obligacion
clave por parte de las autoridades gubernamentales de
realizar una consulta “cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente”,' a través de sus instituciones representa-
tivas y mediante procedimientos adecuados."” La impor-
tancia de este derecho reside en el reconocimiento de
los indigenas como artifices de su propio destino y no
solamente como sujetos de atencion (Moguel Viveros,
2014). Como argumentan Hanna y Vanclay (2013), la
oportunidad para participar en la toma de decisiones y
el desarrollo de proyectos debe entenderse como un eje
fundamental de la libre determinacion.

Siguiendo a Monterrubio (2014b), en el Convenio
169 se establecen varios criterios acerca de cudndo, comoy
con quién se debe realizar una consulta. Ademas de la obli-
gacion en términos generales plasmada en el articulo 6,
se mandata la obligatoriedad de la consulta en las siguien-
tes circunstancias: el inicio o la autorizacion de progra-

12

Como explica Lopez Barcenas (2013), las medidas que mads impactan
en los derechos indigenas y que son sujetas a consulta son las siguientes:
obras que afectan sus tierras, territorios o recursos; la expropiacion de
tierras agricolas; concesiones y permisos para explotar recursos natura-
les; el cambio de modalidad a la propiedad de los ntcleos agrarios; los
programas de atencién a pueblos y comunidades indigenas, y acciones,
iniciativas o reformas legislativas que impactan de forma directa o indi-
recta los derechos indigenas.

Carmona Caldera (2013) ofrece un analisis muy fructifero acerca de la di-
cotomia entre los derechos individuales y las instituciones representativas.
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mas de exploracion o explotacion de recursos naturales
en territorios indigenas (art. 5, numeral 2); la enajena-
cion de las tierras de los pueblos indigenas o la trans-
ferencia de los derechos de uso a personas ajenas a la
comunidad (art. 17, numeral 2); en casos de reubicacion
(art. 16); en decisiones relacionadas con la educacion
(art. 27, numerales 3 y 28), y en la formulacién y aplica-
cion de planes y programas de desarrollo (art. 7).

Relativo al procedimiento, en el articulo 6 se es-
tablece que el proceso se dé de buena fe —como un
dialogo genuino— y de una manera apropiada a las
circunstancias, lo que implica que un unico procedi-
miento no servira para todos los casos." Finalmente,
en el Convenio queda claro que hay dos actores clave
en las consultas: por una parte, la autoridad guberna-
mental (como responsable del proceso); por otra, las
instituciones representativas de los pueblos y las comu-
nidades indigenas.

Quizas el aspecto mas controvertido de la consulta,
tal y como queda plasmada en el Convenio 169, es la
cuestion del consentimiento, dado que implica que
los pueblos indigenas puedan rechazar un proyecto en
su totalidad o en parte o proponer modificaciones al
mismo. De acuerdo con autores como MacKay (2004),
McGee (2009) y Hanna y Vanclay (2013), si bien en el

" Para un estudio muy completo de todos estos criterios, véase Lopez

Barcenas (2013).
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Convenio se establece un acuerdo como finalidad y obli-
gacion moral de las consultas, no obliga al consentimiento
como tal. McGee (2009) observa, por ejemplo, que no
se senala qué pasaria si no se consiguiera el consen-
timiento. No obstante, en el Convenio si queda claro
que existe una Unica circunstancia en la que el consenti-
miento informado es obligatorio: la reubicacion, como
esta plasmado en el articulo 16." En cualquier caso,
como senalan Hanna y Vanclay (2013) con referencia
a MacKay (2004), en el articulo 7 se enfatiza el derecho
de los pueblos para decidir sus prioridades y controlar,
en la medida de lo posible, su propio desarrollo en los
ambitos econoémico, social y cultural, lo cual podria in-
terpretarse como un derecho (muy limitado) al consen-
timiento. McGee (2009), por su parte, argumenta que,
incluir “en la medida de lo posible” como candado, so-
cava y limita ese derecho.

Para cerrar esta breve revision del Convenio 169,
es preciso senalar —como lo hacen Lopez Barcenas
(2013) y McGee (2009), entre otros— que en este orde-
namiento se hace énfasis en la importancia de la consul-
ta de cara a los recursos naturales, algo muy significativo
teniendo en cuenta la expansion de las industrias ex-
tractivas y las incursiones en los territorios indigenas en
las Gltimas décadas. Ademas de la participacion de los

> De acuerdo con MacKay (2004), el consentimiento tiene raices en el de-
recho internacional previo al Convenio 169, incluyendo la opinién 4.12
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (cipH) en 1984.
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pueblos indigenas en planes y programas de desarrollo,
en el articulo 7 se establece la relevancia de estudios de
impacto y la proteccion del medio ambiente, con una
clara referencia a los recursos naturales. Por su parte,
en el articulo 15 se senala que, cuando los recursos na-
turales se encuentran dentro de los territorios de los
pueblos indigenas, el Estado debe efectuar un proceso
de consulta antes de realizar actos administrativos o dis-
poner de ellos.

En el mismo tenor, en el articulo 17 del Convenio
se establece que es obligatorio realizar una consulta a
los pueblos indigenas cuando se considere una transfe-
rencia de los derechos sobre las tierras fuera de la co-
munidad. Como apunta Loépez Barcenas (2013), esta
disposicion es muy significativa, ya que establece la obli-
gatoriedad de la consulta antes de una expropiacion,
compraventa, arrendamiento o contrato de usufructo,
que son estrategias tipicas para acceder a los recursos
bajo la tierra en los territorios indigenas.

La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas

Mientras la o1T se ocupaba del Convenio 169, el Consejo
Economico y Social de las Naciones Unidas (Ecosoc) es-
tableci6é un grupo de trabajo sobre poblaciones indige-
nas y para 1985 empez6 a redactar el borrador de la De-
claracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
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(DNUDPI), que se presento en 1993. Entre 1995 y 2006,
el borrador fue sujeto a una serie de debates y en varias
ocasiones parecia que el documento no iba a prosperar,
debido a diferencias tanto de fondo como de forma.

En cuanto al fondo, Davis (2008) identifica tres
perspectivas diferentes, principalmente, entre los Esta-
dosylas organizaciones indigenas, las cuales obstaculiza-
ron la adopcion del documento. Primero, respecto a la
libre determinacion, varios Estados se mostraron preo-
cupados por sus posibles implicaciones para la sobera-
nia y la integridad del territorio. Después, la cuestion
de los derechos colectivos y el término pueblos inquieta-
ron a ciertos Estados por el mismo motivo, debido a las
implicaciones para la soberania y la integridad del terri-
torio. Finalmente, los derechos territoriales contempla-
dos en el borrador resultaron incomodos para algunos
Estados, dado que —entre otras cosas— se contemplaba
la restitucion de tierras y territorios cuando se hubieran
confiscado sin el consentimiento de los pueblos indige-
nas. La idea del consentimiento (que revisaremos mas
adelante) fue muy controvertida por su ambigtiedad, asi
como por la confusion acerca de si otorgaba el poder de
veto a actores indigenas.

En cuanto a la forma, los Estados que participaron
en las discusiones no estaban acostumbrados a dialogar
con las organizaciones representativas de los pueblos
indigenas sobre normas internacionales. Asi, en ciertas
coyunturas rein6 un ambiente de desconfianza en las
discusiones. Por una parte, la postura de los indigenas
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no permitia cambio alguno sobre el borrador original
—aunque se tratara de errores de tipo ortografico—
por temor a que el espiritu del texto cambiara. Por otra
parte, muchas organizaciones indigenas vieron con des-
confianza al presidente-relator del grupo de trabajo por
prestar atencion a las reservas de Australia, Canada, los
Estados Unidos y Nueva Zelanda, incluso organizando
consultas informales con dichos Estados de cara a la re-
daccion de un borrador alternativo.

Para superar dichos obstaculos, las posturas tuvie-
ron que suavizarse. Cuando se aproximaba al final el
Decenio de los Pueblos Indigenas (2004), la mayoria
de las organizaciones indigenas empezaron a mostrar
mas flexibilidad hacia la posibilidad de cambios en el
texto. Por su parte, el presidente-relator buscé formas
para integrar las opiniones de todos en la revision de los
articulos, a través de pequenos grupos de trabajo. Para
resolver las dificultades en términos del fondo, se cir-
cunscribi6 la libre determinacion a las decisiones y la go-
bernanza internas de los pueblos indigenas, justamente
con el fin de evitar la connotacion de secesion que tanto
preocupaba a ciertos Estados. Finalmente, la propuesta
realizada bajo la direccion del presidente-relator fue la
que prospero, si bien recibi6 criticas por parte tanto de
los Estados como de las organizaciones indigenas.

La version final de la Declaracion fue aprobada
en junio de 2006 por el Consejo de Derechos Humanos
y —después de unas revisiones solicitadas por la coali-
cion africana— luego por la Asamblea General de las
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Naciones Unidas, en septiembre de 2007, con 143 votos
a favor, 11 abstenciones y cuatro votos en contra (Aus-
tralia, Canada, Nueva Zelanda y los Estados Unidos). No
obstante, los Estados que inicialmente habian votado
en contra adoptaron la declaracion entre 2009 y 2010
(Hannay Vanclay, 2013). A pesar de que no es legalmen-
te vinculante para los Estados que la hayan adoptado,
junto con el Convenio 169, la pNuprI es el documento
internacional al que se hace referencia con mayor fre-
cuencia en relacion con el derecho a la consulta y varios
articulos estan emergiendo como fuentes de derecho in-
ternacional consuetudinario (Davis, 2008).

Dicho lo anterior, en la bNUDPI se reafirman, pro-
fundizan y amplian los derechos establecidos en el Con-
venio 169, asi como las obligaciones por parte de los
Estados firmantes, con lo que se convierte en el instru-
mento mas completo sobre los derechos indigenas (tan-
to individuales como colectivos) (Sieder, 2012).

Como apunta Stavenhagen (2013), a la vez que se
reconoce el derecho a la diferencia de los pueblos indi-
genas, en la DNUDPI se consagra el principio de igualdad
en el ejercicio de sus derechos.'® De la misma forma
que en el Convenio 169, en la bNUDPI se dice mucho res-
pecto a los derechos politicos de los pueblos indigenas,
asegurando su participacion en sus decisiones internas

! Para un andlisis mds amplio del contenido y el alcance de los diferentes

tipos de derechos, véase Sieder (2012).
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y en la vida del Estado a través de mecanismos cultural-
mente adecuados (articulo 18).'7 Ademas, en la bNUDPI
se hace hincapié en la consulta y el consentimiento, tal
y como se detalla a continuacion.

Concretamente, en el articulo 19 de la pNuUDPI se
resalta el deber de los Estados de realizar consultas an-
tes de la adopcion y la aplicacion de medidas legislativas
o administrativas que afecten a los pueblos indigenas.
Como destaca Rea Granados (2015), este derecho co-
bra una importancia especial en combinacion con el ar-
ticulo 4, en que se reconocen la libre determinacion, la
autonomia y el autogobierno de los pueblos indigenas.

Varias referencias se realizan sobre la consulta a lo
largo de la pNUDPI'® v se especifica su obligatoriedad en
términos generales ante cualquier medida legislativa o
administrativa que les afecte a los pueblos indigenas (art.
19). También en los siguientes casos: desplazamiento de
sus tierras (art. 10); afectacion de sus bienes culturales,
intelectuales, religiosos o espirituales (art. 11); antes de
adoptar medidas frente a los prejuicios y la discrimina-
cion (art. 15); en la definicion de politicas para proteger
a los ninos indigenas contra la explotacion econémica
(art. 17); el almacenamiento o la eliminacién de mate-
riales peligrosos en sus tierras o territorios (art. 29); el

'7 De forma directa o indirecta, se hace referencia a la participacién en
varios articulos de la Declaracion, incluyendo los siguientes: 4.5, 14.3, 18,
22.2,23,27,29.3, 31.2, 37 y 41 (Martinez Espinoza, 2015).

'8 En los articulos 15.2, 17.2, 19, 32.2, 36.2 y 38.
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uso de sus tierras y territorios para actividades milita-
res (art. 30); en la aprobacion de proyectos que afecten
sus tierras y recursos (art. 32); antes de la adopcion de
disposiciones para facilitar la relaciéon y la cooperacion
entre sus miembros y otros pueblos (art. 36), y en todas
las medidas encaminadas a adoptar la Declaracion (art.
38) (Comision Nacional de Derechos Humanos, 2016).

La pNuppr se aparta del Convenio 169 en la impor-
tancia que se le otorga en ésta al consentimiento, una
novedad que ha sido subrayada por varios académicos y
organismos, y que amplia considerablemente el alcance
de la consulta (Cruz Rueda, 2008; Martinez Espinoza,
2015; Monterrubio 2014b; Sieder, 2012).

En el articulo 19 de la Declaracion, en el cual se
consagra el derecho a la consulta, se reitera que la fina-
lidad es obtener el “consentimiento libre, previo e infor-
mado”. Si bien se hace hincapié en la obligatoriedad del
cLpl frente a procesos relacionados con sus territorios y
recursos (arts. 28-32), asimismo se establece su caracter
obligatorio antes de cualquier medida administrativa o
legislativa que les atana (art. 19) o ante cualquier afecta-
cion de sus bienes culturales, intelectuales, religiosos o
espirituales (art. 11). Tal como en el Convenio 169, tam-
bién se instruye la obligatoriedad de la consulta frente al
desplazamiento de sus territorios (art. 10). Cabe desta-
car que la cuestion del consentimiento —sobre todo con
referencia a los derechos territoriales— sigue siendo un
punto de debate, dado que muchas organizaciones in-
digenas lo entienden como un poder de veto mientras
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que la mayoria de los Estados no comparten esta vision.
Por ese motivo, se ha sugerido que seria necesario esta-
blecer estandares claros acerca del cLpl en el derecho
internacional (Davis, 2008).

Otros tratados e instrumentos internacionales

Siguiendo el Convenio 169 y la pNuppI, diversos tratados
e instrumentos de organismos internacionales han re-
conocido el derecho a la consulta, como la Declaracion
de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, de las
Naciones Unidas (1992); el Convenio sobre la Diversi-
dad Biologica de las Naciones Unidas (1993); el Proto-
colo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia
del Convenio sobre la Diversidad Biologica (2000); la
politica operacional OP 4.10 del Manual de Operacio-
nes del Banco Mundial (2005); el Protocolo de Nagoya
sobre Acceso a los Recursos Genéticos y Participacion
Justa y Equitativa en los Beneficios que se Deriven de
su Utilizacion al Convenio sobre la Diversidad Biologica
(2010); y los Principios Rectores sobre las Empresas y
los Derechos Humanos de las Naciones Unidas (2012)
(Comision Nacional de Derechos Humanos, 2016).
Dentro del sistema de las Naciones Unidas, cabe
subrayar el papel del relator especial para los pueblos
indigenas, que ha publicado informes sobre varios Es-
tados con recomendaciones de cara a la consulta y al
cLpl (Comision Nacional de Derechos Humanos, 2016;
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Sieder, 2012), haciendo hincapié en la importancia de
la voluntad gubernamental de trabajar con los pueblos
indigenas para llegar a un consenso sobre los proyec-
tos (Comision Nacional de Derechos Humanos, 2016;
Rodriguez, 2014). El relator también ha senalado la re-
levancia de incluir la consulta y el cLpI a nivel constitu-
cional (Sieder, 2012) y de disenar las consultas de forma
que los pueblos indigenas puedan incidir de manera
efectiva sobre las decisiones que afectan sus intereses
(Rodriguez, 2014). Finalmente, ha reconocido el pro-
blema de la brecha de implementacion o la carencia de
politicas publicas para garantizar los derechos indige-
nas (Sieder, 2012), incluyendo la consulta y el cLpi.

De la misma forma, varias comisiones y comités
dentro del Sistema de las Naciones Unidas han recono-
cido e interpretado el derecho a la consulta y al crLe1. En
1997, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial (CEDR) emiti6 la recomendacion general nimero
23, en la que exhorta a los Estados parte a garantizar la
participacion efectiva de los pueblos indigenas en las
decisiones politicas, ademas del consentimiento frente
a decisiones que les afectan. Por su parte, el Comité
de Derechos Humanos (cpH) también ha emitido una
serie de sentencias que invocan y versan sobre la con-
sulta y el consentimiento, como las sentencias Apira-
na Mahuika y Otros vs. Nueva Zelanda (2000), y Poma
Poma vs. Peru (2009) (Comision Nacional de Derechos
Humanos, 2016; MacKay, 2004). De la misma manera, el
Comité sobre los Derechos Economicos, Sociales y Cul-
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turales (cpesc); el Centro de las Naciones Unidas para
las Corporaciones Transnacionales (cNuct), y la Subco-
mision sobre la Promocion y Proteccion de los Derechos
Humanos (scpppH) han senalado la responsabilidad por
parte de gobiernos y empresas de garantizar el derecho
ala consulta y el crp1.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos

También se ha producido una discusion muy interesante
respecto al alcance de la consulta y el cLpI a nivel regio-
nal, que a su vez ha dejado una huella considerable en
Ameérica Latina. El Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (sipH) ha tenido un papel clave en este proce-
so, a través de la difusion de pronunciamientos por parte
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(c1ADH) v, sobre todo, las sentencias dictadas por parte de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cipH).
Aunque no siempre se han puesto en practica por
parte de los gobiernos nacionales (Sieder, 2012), los pro-
nunciamientos y las sentencias han servido para desarro-
llar tanto la consulta como el cLr1 de forma mas completa
que con el Convenio 169 y la bxuppr (Comision Nacional
de Derechos Humanos, 2016; Lopez Barcenas, 2013; Sie-
der, 2012; McGee, 2009). Entre las sentencias con mayor
transcendencia —y que se encuentran citadas con mas
frecuencia en material académico y gubernamental so-
bre el tema— estan Awas Tingni vs. Nicaragua (2001),
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Saramaka vs. Surinam (2007) y Sarayaku vs. Ecuador

(2012)." A la lista anterior seria necesario agregar Gari-

funa Punta Piedra y sus Miembros vs. Honduras (2015),

una sentencia mas reciente, en la que se reafirman y se

establecen criterios relativos a la consulta y al crpi.

Sobre la consulta, 1a cipH ha establecido que el deber

de realizarla es un principio de derecho internacional. Los

Estados tienen la obligacion de consultar con los pueblos

indigenas en cualquiera de las siguientes circunstancias:

19

la delimitacion, la demarcacion vy la titulacion
de las tierras indigenas;

el proceso de reconocimiento de sus represen-
tantes legales;

previo a adoptar medidas legislativas y admi-
nistrativas para el reconocimiento, la protec-
cion y la garantia de los derechos territoriales;
antes de adoptar medidas legislativas o admi-
nistrativas para reconocer y garantizar los de-
rechos de consulta;

frente a estudios previos de impacto ambiental
y social;

antes de planes de desarrollo o inversion en
el territorio de una comunidad, que pudieran
impactar en los derechos de propiedad.

Para un analisis en profundidad de estas sentencias, véanse Whitmore
(2014); Campbell (2013); Hanna y Vanclay (2013).
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Si bien ha dado mucho peso a aquellas cuestiones
relacionadas con los derechos territoriales, la cIpH tam-
bién ha afirmado que la consulta es obligatoria sobre
toda medida administrativa o legislativa que afecte los
derechos indigenas reconocidos internacional o nacio-
nalmente, y que los Estados deben tomar pasos decisivos
hacia la implementacion de la consulta y el consenti-
miento, creando legislacion nueva o modificando la
normatividad, asi como realizando capacitacion de las
autoridades de todos los niveles de gobierno.

En términos de los criterios especificos para la
realizacion de las consultas, la cipa ha destacado la im-
portancia de que sean anteriores a las medidas tomadas
y que se lleven a cabo de buena fe, y con comunicacion
previa y constante. El proceso debe ser culturalmente
adecuado y con la finalidad de lograr acuerdos. Ade-
mas, se establece que los propios indigenas tienen que
decidir quiénes son las personas o los grupos que par-
ticipan en la consulta, de acuerdo con sus propias nor-
mas y costumbres.

Respecto al consentimiento, la cipH ha establecido
que el objetivo de las consultas sobre temas relaciona-
dos con proyectos de desarrollo o de inversion a gran
escala o cuando impacten en los derechos territoriales
debe ser conseguir el cLp1, no solo informar. Ademas, la
Corte ha sugerido que, cuanto mayor es la posible afec-
tacion en los derechos indigenas, mayor es la obligacion
no unicamente de llevar a cabo una consulta sino de
conseguir el consentimiento de los afectados; en este
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sentido, su jurisprudencia es de las mas garantistas en
materia de consulta previa (Sieder, 2012).

El impacto de la consulta y el consentimiento libre,
previo e informado en América Latina

Para resumir lo anterior, cabe destacar que el derecho a
la consulta y el cLp1 han constituido un punto de amplia
discusion a niveles internacional y regional, con diversas
normas, interpretaciones y programas formulados en
su nombre. Aterrizando la discusion a nivel doméstico,
es relevante subrayar que la consulta previa ha tenido
un importantisimo impacto en los Estados latinoame-
ricanos de cara al uso de los recursos naturales.”” Cabe
volver a senalar la trascendencia del Convenio 169 en
ese sentido —que, recordemos, ha sido ratificado por
la mayoria de los Estados de la region—, asi como de la
jurisprudencia de la cmH (Martinez Espinoza, 2015).
Los movimientos indigenas de todo el continente han
basado gran parte de sus reivindicaciones en el Con-
venio (Stavenhagen, 2013), capacitandose sobre sus
alcances (Sieder, 2012) y ejerciendo leverage en el am-
bito nacional (Wright, 2014). Ademas, se han produci-
do discusiones acerca del rango juridico del Convenio

% También cabe referirse a la legislacion sobre la consulta en las Filipinas y
Australia (Hanna y Vanclay, 2013).
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169, dado que en algunos Estados se ha argumentado
que los tratados internacionales estan subordinados a la
Constitucion (Sieder, 2012).

En este sentido, las ratificaciones del Convenio
169 se dieron en el contexto de una ola de reformas
constitucionales que tuvieron lugar entre 1990 y 2015
en todos los paises de la region (Martinez Espinoza,
2015), los cuales reconocieron a los pueblos indigenas
como sujetos de derechos y de autonomia. Dicha situa-
cion tiene varias explicaciones, entre otras, la judiciali-
zacion de los derechos indigenas por parte de las cortes
nacionales y el impacto de los movimientos indigenas.
Aunque se han producido varias criticas acerca de esta
ola de reformas constitucionales —que algunos analis-
tas califican de corte neoliberal—, sin duda constituyen
un parteaguas en el reconocimiento y la proteccion de
los derechos de estos pueblos en América Latina. Entre
las reformas mas significativas estan aquellas que reco-
nocen el derecho de los pueblos indigenas a la parti-
cipacion, la consulta y el cLpr; sin embargo, en la gran
mayoria de los Estados latinoamericanos no existen nor-
mas secundarias para regular los compromisos adquiri-
dos en el marco del Convenio 169 (Sieder, 2012).

Actualmente, en diversos paises de la region se es-
tan produciendo debates muy significativos respecto al
alcance del derecho ala consulta, sobre todo en relacion
con la expansion de las industrias extractivas, como es
el caso, por ejemplo, de Colombia y Peru. En el caso de
Colombia, la Corte Constitucional ha asumido un papel
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destacado al dictar diversas sentencias para aclarar el
contenido constitucional de este derecho (Rodriguez,
2014). Por su parte, desde 2011, Pert cuenta con una
ley nacional sobre el derecho a la consulta, la primera
de su tipo en toda América Latina (Wright, 2014). Tam-
bién se han producido criticas sobre la realizacion de
procesos de seudoconsulta en la region, sin los marcos
legislativos adecuados, asi como sobre la omision de la
consulta y la negacion sistematica del consentimiento
(Stavenhagen, 2013).

Para hacer efectivo el derecho a la consulta en la
practica, es preciso contar con un marco legislativo que
lo garantice (Moguel Viveros, 2014), asi como con pasos
practicos para implementarlo, incluyendo procesos de
didlogo intercultural. Lo dicho debe incluir, ademas, la
creacion de protocolos y talleres de capacitacion para
funcionarios publicos (Comision Nacional de Derechos
Humanos, 2016). No obstante, de acuerdo con varios
analistas, existe una generalizada y sistematica “brecha
de implementaciéon” (Kempf, 2007) entre los derechos
indigenas formalmente reconocidos y las practicas po-
litico-administrativas necesarias para garantizarlos en
la realidad (Martinez Espinoza, 2015). En el siguiente
capitulo revisamos de forma mas detenida la situacion
de los pueblos y las comunidades indigenas, ademas del
reconocimiento y la implementacion de la consulta y el
cLp1 en el caso de México.
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E1 RECONOCIMIENTO DE LA CONSULTA
Y EL CONSENTIMIENTO LIBRE,
PREVIO E INFORMADO EN MEXICO

La poblacién indigena en el mundo,
América Latina y México

Para contextualizar, debemos recordar que existen pue-
blos indigenas en diversas latitudes del planeta. Las ci-
fras en cuanto a la poblacion indigena en el mundo, asi
como del numero de pueblos y comunidades, cambian,
debido a que los criterios para identificarlos son muy
variados en los diferentes paises (Martinez Espinoza,
2015). Los aspectos mas frecuentes que se toman en
cuenta son la lengua, las caracteristicas territoriales, las
tradiciones y la autoidentificacion (Barié, 2003).

Por su parte, la oNu cuenta 370 000 000 de per-
sonas indigenas, el equivalente a 5% de la poblacion
mundial, y al mismo tiempo identifica 5000 pueblos en
90 paises (Departamento de Asuntos Econémicos y So-
ciales, 2009). De acuerdo con el Foro Permanente de las
Naciones Unidas para las Cuestiones Indigenas (2010),
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la poblacion indigena ocupa 20% de la superficie te-
rrestre. De la misma forma, se calcula que existen entre
6000 y 7000 lenguas vivas en el mundo, de las cuales
97 % son habladas por estos pueblos.

En América Latina se estima que habitan entre
40 000 000 y 60 000 000 de personas indigenas. Como
mencionamos, es muy dificil contar con una cifra exac-
ta. En México, por ejemplo, historicamente se ha utili-
zado para la contabilizacion el criterio de la lenguay,
mas recientemente, la autoadscripciéon, mientras que
en Brasil se ha clasificado a los sujetos por la raza o el
color de piel. A pesar de estas diferencias, varias fuen-
tes —entre éstas el Banco Interamericano de Desarro-
llo (BiD), el Centro Latinoamericano de Demografia
(Celade), la oI y el Instituto Indigenista Interameri-
cano (11)— coinciden en que las personas indigenas
representan aproximadamente 10% de la poblacion
de América Latina (Chacon Rojas, 2005; Zolla y Zolla
Marquéz, 2004).

De la misma forma, es dificil establecer con exacti-
tud el numero de pueblos en la region, aunque de acuer-
do con Zolla y Zolla Marquéz (2004), suman entre 400
y 530. Segun el Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia (Unicef, por sus siglas en inglés) (2009), la po-
blacion indigena se encuentra esparcida desde el norte
de México hasta la Patagonia, representada por 522 pue-
blos. Entre los pueblos indigenas con mas de 1 000 000
de integrantes en América Latina, destacan los quechuas,
los nahuas, los aymaras, los mayas yucatecos y quichés.
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De acuerdo con cifras de 2005 (Roldan, 2005), los
tres paises con mayor porcentaje de poblacion indige-
na son Bolivia (71 %), Guatemala (66 %) y Pera (47 %).
Con base en las mismas cifras, México se encuentra en
el séptimo lugar, con 15 % de su poblacion. Sin embar-
go, si comparamos estas cantidades con el total de la
poblacion indigena de Bolivia (5 913 590), Guatemala,
(8 342 400) o Peru (12 696 110), vemos que es en Mé-
xico donde existe la mayor cantidad de indigenas en
América Latina en numeros absolutos (Sandoval Forero,
2002; Unicef, 2009; Chacon Rojas, 2005; Zolla y Zolla
Marquéz, 2004; Barié, 2003). Segun la Unicef (2009),
en cinco paises —México, Bolivia, Guatemala, Peru y
Colombia— se concentra 87% de la poblacién indige-
na de la region; de éstos, el que se sittia en primer lugar
es México.

En cuanto a la poblacion indigena como propor-
cion de la poblacion total de México, tomando datos de
diferentes fuentes, podemos constatar una disminucion
gradual a lo largo de la historia. En 1570, los indigenas
representaban 98 % de la poblacion; en 1646, 74 %; en
1742, 62 %, y en 1810, en los albores de la Independen-
cia, 60 % (Castro Aranda, 1977). Cien anos después, en
tiempos de la Revolucion (1910), los indigenas com-
prendian 37 % de la poblacién (Jiménez Bartlett, 2007).

La disminucion historica de la proporcion de indi-
genas en el pais continu6 un siglo después, dado que en
2010 representaban entre 6.5 y 14.7% de la poblacién
total del pais (Instituto Nacional de Estadistica y Geo-
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grafia [Inegi], 2010).?' Si bien el porcentaje de la pobla-
cion indigena ha ido disminuyendo, ha ido creciendo
en nameros absolutos, pues de 3 676 200 al inicio de la
Independencia (Humboldt y Bonpland, 1826), pasamos
a poco mas de 15 000 000 en 2010. Hoy en dia, existen
mas de 60 pueblos con distintas caracteristicas etnolin-
guisticas, que a su vez se encuentran esparcidos por todo
el territorio nacional (Navarrete Linares, 2008).

Como se senal6 al inicio de este apartado, los Es-
tados emplean distintos indicadores para dar cuenta de
la poblacion indigena.?? Asimismo se mencioné que en
México el criterio historico utilizado para determinar
la pertenencia a un pueblo indigena ha sido la lengua.
Sin embargo, a partir de 2000 el Inegi también ha con-
siderado la autoadscripcion para contabilizar a esta po-
blacion, pues se incluy6 una pregunta al respecto en el
cuestionario empleado. Esto ha traido como resultado
que las cifras que proporciona el Inegi (2010) en el ru-
bro ahora sean similares a las que dan los organismos
internacionales.

2l La primera cifra se refiere a aquellas personas que hablan una lengua in-
digena, y la segunda, a aquellas que se autoidentifican como indigenas.

# Ademds, cabe recordar que la identidad es algo que se encuentra en un
estado constante de cambio y que no se percibe igual desde afuera que
desde adentro. Es decir, no es lo mismo que una persona indigena se iden-
tifique por una serie de indicadores culturales impuestos desde afuera a
que una persona indigena se identifique como tal de acuerdo con sus
propios criterios.
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De forma interesante, en el censo de poblacion
de 2010 —el mas reciente en el caso mexicano— se dio
cuenta de un aumento significativo de la poblacion in-
digena con respecto al censo de 2000, pues en este ano
se registro que 6 000 000 de personas se autoidentifica-
ron como indigenas y en 2010 se registraron 15 700 000,
de las cuales 6 600 000 son hablantes de una lengua in-
digena, mientras que 9 100 000 no hablan una lengua
originaria, pero se consideran indigenas. Pareciera ser
que este aumento de la poblacién indigena —sobre todo
cuando se emplea el criterio de la autoadscripcion— si-
gue en curso. En la tabla 1, se muestran los resultados de
la encuesta intercensal realizada por el Inegi en 2015,
exponiendo el porcentaje de poblacion indigena a nivel
federal y en cada estado, con los dos principales indica-
dores de identidad: la autoadscripcion y la lengua.



Claire Wright ® Victor Néstor Aguirre Sotelo ® Alejandro Rodriguez Cruz

Tabla 1. Poblacion indigena en México a niveles federal y
estatal en términos porcentuales (2015)

Autoidentificacion Habla lengua
(%) indigena (%)
Aguascalientes 11.69 0.25
Baja California 8.54 1.45
Baja California Sur 14.47 1.53
Campeche 44.54 11.51
Coahuila 6.93 0.2
Colima 20.43 0.63
Chiapas 36.15 27.94
Chihuahua 11.28 2.67
Ciudad de México 8.8 1.5
Durango 7.94 2.41
Guanajuato 9.13 0.23
Guerrero 33.92 15.32
Hidalgo 36.21 14.22
Jalisco 11.12 0.77
Estado de México 17 2.74
Michoacan 27.69 3.56
Morelos 28.11 1.98
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Autoidentificacion Habla lengua
(%) indigena (%)

Nayarit 22.18 5.41
Nuevo Leon 6.88 1.22
Oaxaca 65.73 32.15
Puebla 35.28 11.26
Querétaro 19.17 1.68
Quintana Roo 44.44 16.62
San Luis Potosi 23.2 10
Sinaloa 12.83 1.4
Sonora 17.83 2.44
Tabasco 25.77 2.72
Tamaulipas 6.3 0.74
Tlaxcala 25.24 2.74
Veracruz 25.29 9.19
Yucatan 65.4 28.89
Zacatecas 7.61 0.25
Total federal 21.5 6.52

Fuente: Elaboracion propia con base en Instituto Nacional de Estadistica y Geo-
grafia (2015).
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De la tabla 1, salta a la vista que el indicador de
la autoidentificacion arroja cifras muchisimo mas altas
que el indicador de lengua indigena. Se percibe que, en-
tre mas joven es la poblacion, existe mayor tendencia a
que ésta no hable o transmita la lengua originaria (Co-
mision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indi-
genas, 2014); no obstante, lo dicho no pareciera influir
en el sentimiento de pertenencia a un pueblo indigena.
En realidad, el hecho del aumento en la autoadscripcion
sugiere un ambiente favorable para que la poblacion in-
digena se identifique como tal.

Por una parte, los estados con mayor poblacion in-
digena de acuerdo con ambos indicadores son los que
se encuentran en el sury el centro del pais. Es el caso de
Yucatan, Oaxaca, Campeche, Hidalgo, Quintana Roo y
Chiapas, que concentran poblaciones mayoritariamente
mayas (Quintana Roo, Yucatan, Chiapas y Campeche),
nahuas (Hidalgo) y zapotecas (Oaxaca). Por otra parte,
los estados con menos poblacion indigena con base en
ambos indicadores (Coahuila, Nuevo Leon, Tamaulipas,
Zacatecas y Durango) estan ubicados al norte del pais, si
bien se han producido considerables olas migratorias en
los ultimos anos. De nueva cuenta, es importante recor-
dar que existe una brechamuynotable entre la poblacion
que habla unalengua indigenayla que se autoidentifica
como tal, siendo superior la ultima cifra.
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La situacion de los pueblos indigenas en México

Ofrecer un analisis en profundidad de las caracteristicas
y los desafios de los pueblos y las comunidades indige-
nas en México va mas alla del alcance del presente es-
tudio. No obstante, es preciso dibujar aqui la situacion
generalizada de pobreza, marginacion social y discrimi-
nacion en la que se encuentra la poblacion indigena en
comparacion con la poblacion que no lo es, escenario
que se refleja en toda América Latina (Martinez Espino-
za, 2015; Hanna y Vanclay, 2013; Sieder, 2012). En efec-
to, a nivel regional los indigenas que no tienen acceso
a la seguridad social representan 81 %, mientras que la
poblacion no indigena en la misma situacion es 59.1%.
En 2012, 70 % de los indigenas vivian en pobreza, y para
los no indigenas la cifra era de 50 %. Ademas, 37 % de la
poblacion indigena no tiene acceso a los servicios basi-
cos, como agua y drenaje; por su parte, los no indigenas
en esa misma situacion constituyen 12.6 % (Internatio-
nal Work Group for Indigenous Affairs, 2015).

Una de las principales amenazas para la supervi-
vencia cultural de los pueblos indigenas en México y en
Ameérica Latina es el despojo de sus tierras por parte de
las industrias extractivas y la agricultura en gran escala
(Martinez Espinoza, 2015). Las tierras y los territorios
de los pueblos indigenas son sujetos a la compra, la con-
cesion o, incluso, la usurpacion por parte de empresas
multinacionales; en muchas ocasiones, esto sucede en
trato directo con los gobiernos sin la participacion de las
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comunidades locales, la compensacion adecuada ni las
garantias para la proteccion del medio ambiente de da-
nos irreversibles.

A pesar del potencial que podrian tener ciertos
proyectos extractivos —sobre todo en términos de fuen-
tes de trabajo y por la recaudaciéon de impuestos, que
se podrian invertir en proyectos sociales en las regiones
afectadas—, en muy pocos casos hay un impacto positivo
sobre la poblacion indigena (International Work Group
for Indigenous Affairs, 2015). La historia se repite en
cientos de lugares del mundo, donde los indigenas lu-
chan en forma constante en defensa de sus tierras, sus
recursos, el medio ambiente, su cultura y su existencia
misma como pueblos, tal es el caso de América Latinayy,
en especifico, de México (Marti i Puig, Wright, Aylwin y
Yanez, 2013).

Ademas de lo anterior, cabe reconocer la exclu-
sion politica de los pueblos indigenas en la toma de de-
cisiones. Este factor es clave cuando recordamos que en
los Estados que vivieron procesos independentistas atin
persisten estructuras coloniales que penetran todas las
instituciones y las politicas publicas (Martinez Espino-
za, 2015). Asimismo, como apuntan Hanna y Vanclay
(2013), la busqueda por participar de los pueblos y las
comunidades indigenas es una circunstancia que au-
menta las manifestaciones de discriminacion por parte
de la sociedad dominante.
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La busqueda de derechos politicos

En la “Introduccion” se establecié que la participacion
politica ha sido una de las preocupaciones y las reivindi-
caciones centrales de los pueblos indigenas en México,
tal y como se plasmo en los Acuerdos de San Andrés y
en la discusion posterior a la reforma constitucional de
2001. La busqueda de influir en la toma de decisiones
cobra una gran relevancia al considerar el tamano de la
poblacion indigena en México, asi como la situacion de
desventaja en la que ésta vive, como se ha expuesto en
el presente capitulo. Se ha destacado que los pueblos
indigenas de México, y de gran parte de América Lati-
na, han padecido una larga historia de discriminacion
y marginacion, en la que el despojo de sus tierras ha te-
nido un papel predominante (Cruz Rueda, 2008; Lopez
Barcenas, 2013). En este contexto se han desarrollado
sentimientos de desconfianza hacia el Estado por parte
de los pueblos y las comunidades (Cruz Rueda, 2008).
Por su parte, el Estado mexicano ha legislado
de forma limitada sobre los derechos indigenas desde
1824 (Lopez Barcenas, 2010), si bien la ratificacion del
Convenio 169 (1990) y la reforma al articulo 4 de la
Constitucion (1992) para reconocer la naturaleza plu-
ricultural del Estado pueden suponerse como avances
considerables. No obstante, la movilizacion zapatista y
su desenlace en los Acuerdos de San Andrés en la déca-
da de los noventa marcaron un verdadero hito en la visi-
bilidad de la situacion de los pueblos y las comunidades
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indigenas en el pais. La posterior propuesta de reforma
legislativa realizada en 1996 por parte de la Comision de
Concordia y Pacificaciéon,” y el compromiso por parte
del gobierno federal de realizar los cambios juridicos y
legislativos para reconocer sus derechos, entre éstos sus
derechos politicos, crearon una gran expectativa entre
las partes para ajustar el esquema indigenista que habia
operado en el pais desde la década de los cuarenta.?*
Como se mencioné en otro apartado, al final el go-
bierno federal no procedi6 con la legislacion propuesta
y los zapatistas se retiraron del dialogo (Moguel Viveros,
2014). En este contexto, fue hasta la alternancia en el
Ejecutivo federal del pri al pPAN que se retomo la tematica
(Lopez Barcenas, 2010). Por lo tanto, aunque la reforma
tardo varios anos en producirse, en 2001 finalmente se
modificaron los articulos 1, 2, 4, 18 y 115 para reconocer
varios derechos indigenas. Dicha reforma representa un
paso firme hacia la admision del pluralismo en los rubros
cultural, politico y juridico en la construccion del Estado
(Comision Nacional de Derechos Humanos, 2010; Mo-
guel Viveros, 2014). Otro aspecto clave de la reforma al
articulo 2 de la Constitucion es el reconocimiento del

Cabe senalar que en octubre de 1995 el gobierno convocé a varias con-
sultas sobre esta propuesta, si bien con un alcance muy limitado (Lopez
Bdrcenas, 2013).

Para un analisis detallado del indigenismo mexicano, véanse Chacén
Rojas (2005), Diaz Polanco (1992), Lopez Barcenas (2010) y Moguel Vi-
veros (2014).
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“uso y disfrute preferente de los recursos naturales de los
lugares que habitan y ocupan las comunidades”.

También es importante recordar las criticas a di-
cha reforma, que fue impugnada en el mismo 2001 por
mas de 300 municipios indigenas en una controversia
constitucional, aunque la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion encontré que no procedia (Moguel Viveros,
2014; Moreno Pérez, 2014). De la misma forma, varias
organizaciones indigenas presentaron una queja ante la
oIT por la falta de consulta previa en el proceso (Mo-
guel Viveros, 2014). Ademas de la falta de consulta y
el incumplimiento de los Acuerdos de San Andrés, se
realizaron varias criticas respecto al contenido de la
reforma, incluyendo la delegacion de la regulacion de
diversos aspectos de la misma a los estados (Comision
Nacional de Derechos Humanos, 2010; Lopez Barcenas,
2010; Moguel Viveros, 2014; Moreno Pérez, 2014), con
lo que se creaba la posibilidad de una discriminacion le-
gal segun la entidad federativa (Lopez Barcenas, 2010).
Se volvera a este aspecto mas adelante.

El reconocimiento del derecho a la consulta en México

En esta busqueda de derechos politicos, el derecho a la
consulta previa constituye una de las principales deman-
das de las organizaciones indigenas (Moguel Viveros,
2014). No obstante, cabe destacar que el reconocimiento
constitucional de este derecho resulta mucho mas limi-
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tado en México que en los estandares internacionales
sobre la materia. Como explica Lopez Barcenas (2010),
durante mucho tiempo existi6 confusion acerca de la
aplicabilidad del derecho internacional en México. En
ese sentido, la contradiccién de Tesis 293/2011 de la
SN es de gran transcendencia, ya que confirma el ran-
go constitucional de los tratados internacionales, entre
éstos, evidentemente, del Convenio 169, asi como de las
sentencias de la cIpH.

Lo anterior, sin duda alguna ofrece —en princi-
pio— una proteccion de cara al derecho a la consulta
mucho mas avanzada de la que se habia tenido hasta
entonces en México y es vinculante para los jueces. En
consecuencia, el gobierno federal ha impulsado un pro-
ceso de armonizacion legislativa de las diversas normas
nacionales (federales y locales) con las internacionales
aplicables (Moguel Viveros, 2014), un proceso que si-
gue en curso.

En este contexto, nuevas vias de defensa de los
derechos indigenas se han abierto (Moguel Viveros,
2014), incluyendo la via judicial o el litigio estratégico, un
camino que se vuelve particularmente atractivo y efecti-
vo en el contexto de la contradiccion de Tesis 293 /2011,
mencionada anteriormente (Wright, 2018). En este sen-
tido también corresponde nombrar la Tesis Aislada 1.*
CCXXXVI/2013 (10.%) de la sgN, en que se establece
la obligatoriedad de la consulta antes de adoptar cual-
quier accion o medida susceptible de afectar los intere-
ses de los pueblos indigenas.
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Tanto Lopez Barcenas (2013) como Martinez (2016)
identifican una serie de procesos de movilizacion vy liti-
gio estratégico que siguen en curso sobre proyectos ex-
tractivos en territorios indigenas. De la misma manera,
Martinez (2016) senala varios casos en los que el TEpJF ha
ordenado un proceso de consulta frente a una solicitud
de cambio del régimen de partidos a uno de usos y cos-
tumbres, asi como un ejercicio de este derecho frente
a reformas legislativas en que no se toma en cuenta la
opinion de los pueblos indigenas, a pesar de que dichas
reformas les pueden afectar directamente.

En este orden de ideas, el derecho a la consulta
debe entenderse como una herramienta muy valiosa
para que los pueblos indigenas puedan defender sus
derechos e intereses vitales tanto en foros nacionales
como internacionales (Lopez Barcenas, 2013). Este pro-
ceso puede comprenderse en el contexto de la judicia-
lizacion de la politica en América Latina en los ultimos
anos (Sieder, 2012) y de las limitadas oportunidades
ofrecidas por los marcos normativos domésticos, como
se senala a continuacion en el caso de México.

Reconocimiento de la consulta en la reforma de 2001 a la
Constitucion mexicana
Para efectos del presente estudio, cabe hacer hincapié

en céomo la reforma constitucional de 2001 norma el
derecho a la consulta previa en México. En ese sentido,
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en el articulo 2 se establece la obligacion del Estado de
“consultar a los pueblos indigenas en la elaboracion del
Plan Nacional de Desarrollo y de los estatales y muni-
cipales, y, en su caso, incorporar las recomendaciones
y propuestas que realicen”. Como observa Lopez Bar-
cenas (2010), esta formulacién se queda muy corta en
comparacion con la del articulo 6 del Convenio 169,
que establece la obligacion de “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 adminis-
trativas susceptibles de afectarles directamente”. Rea
Granados (2015) senala que, ademas de las circunstan-
cias limitadas en las que se contempla la consulta —que
evita la problematica de los territorios y los recursos na-
turales—, en la cPEUM tampoco hay mencion del princi-
pio clave de que ésta sea previa, libre e informada.

Reconocimiento de la consulta a nivel federal

A nivel federal, hasta la fecha no se ha aprobado ley al-
guna sobre el derecho a la consulta o el cLp1. Es impor-
tante senalar que esta situacion no es unica de México
en la region latinoamericana, dado que solamente en
Peru (2011) y en Panama (2016) existe una ley de con-
sulta previa. También cabe mencionar que en 2011 se
llevo a cabo una consulta sobre el anteproyecto de Ley
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General de Consulta a Pueblos y Comunidades Indige-
nas, pero €ste no prospero.

La falta de una ley de consulta ha sido ampliamente
criticada por organizaciones indigenas, académicos
(Cruz Rueda, 2008; Rea Granados, 2015) y organismos
internacionales (Martinez, 2016). Aunque existen va-
rios mecanismos de democracia directa en la legislacion
federal —incluyendo el plebiscito, el referéndum y la
consulta popular—, simplemente no es lo mismo. En
efecto, se entiende que la consulta previa requiere de
la participacion de los pueblos indigenas desde su pro-
pio diseno, de acuerdo con sus caracteristicas culturales
y cosmovisionales (Cruz Rueda 2008; Moguel Viveros,
2014). Si bien varias leyes federales incluyen referencias
a la consulta (Wright, 2018), éstas resultan muy limita-
das y no sirven para compensar la ausencia de una ley
especifica sobre el tema. Como explica Martinez (2016),
la falta de una ley significa que en cada consulta se apli-
can normas diferentes, sin una metodologia clara.

De manera contundente, en 2016 la Comision
Nacional de Derechos Humanos emiti6 la Recomenda-
cion General 27/2016, “Sobre el derecho a la consulta
previa de los pueblos y las comunidades indigenas de la
republica mexicana”. En ésta se detallan ampliamente
las obligaciones del Estado mexicano en la materia, en
el marco de la reforma constitucional de 2001 y los tra-
tados internacionales, y se observa que los esfuerzos por
implementar la consulta han sido, hasta el momento,
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insuficientes. Una de las razones principales es, precisa-
mente, la falta de una norma que regule la consulta, ya
que existe confusion acerca de su contenido y alcance,
sobre todo en el contexto de los territorios indigenas y
los recursos naturales.”® En la recomendacion aludida,
la cNDH exhorta al gobierno federal a que presente un
proyecto de ley y al Congreso a que estudie, discuta y
vote dicha iniciativa. Se hizo la misma recomendacion a
los Ejecutivos y legisladores estatales, y se refiri6 en am-
bos casos a la importancia de garantizar la participacion
de los indigenas en el propio proceso.

A pesar de esta considerable laguna legislativa, se
ha avanzado en una metodologia basica para la consul-
ta desde la cp1. Primero, a través del sistema de consulta
que se construy6 en 2005 y luego con un protocolo que
se disen6 en 2013. En dicho protocolo se toman como
principal referencia los estandares del Convenio 169,%
la pNxUDPI Y la cIDH, sobre todo en relacion con la obliga-

% De acuerdo con la cNpH (2016), otras razones de la falta de éxito de las
consultas en la practica son que no hay interés o voluntad politica de
parte de las autoridades de los tres 6rdenes de gobierno; la inconven-
cionalidad de los ordenamientos juridicos nacionales (es decir, que no
son compatibles con los tratados e instrumentos internacionales), y la
prevalencia de intereses econémicos, sobre todo en el caso de los mega-
proyectos extractivos.

Se refiere, ademads, a las siguientes normas federales: los articulos 2 y 26
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; el articulo
2 de la Ley de la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos
Indigenas; los articulos 16 y 22 del Estatuto Organico de la Comision
Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, y los articulos 2y 6
del Reglamento Interno del Consejo Consultivo de la cpr.
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toriedad del cLp1, cuando el proyecto implique el trasla-
do de los pueblos indigenas de sus tierras tradicionales,
el almacenamiento o la eliminacion de materiales peli-
grosos en sus territorios, o trate de proyectos grandes o
actividades extractivas que pudieran tener un impacto
mayor en los territorios indigenas. Si bien se reconoce
la importancia de adaptar la consulta a las necesidades
de cada caso y pueblo, en el protocolo se reafirman los
criterios basicos para su realizacion: que sea previa, li-
bre, informada, de buena fe, a través de los represen-
tantes legitimos, con los procedimientos culturalmente
adecuados y con la finalidad de buscar acuerdos.

De la misma forma, se establecen 15 pasos claros
para la realizacion de una consulta previa y se detallan
con gran precision diversos aspectos clave del proceso.
Aunque el protocolo en si resulta muy comprensivo y
completo, como apunta Rea Granados (2015), dado
que carece de fuerza coercitiva, implica una serie de
consideraciones logisticas con sus gastos asociados y en
muchos casos no se aplica.

Reconocimiento de la consulta a nivel estatal

Ahora que se han revisado los avances legislativos a nivel
federal, es necesario identificar los desarrollos en el am-
bito estatal, recordando que en la reforma constitucional
de 2001 la responsabilidad de la regulacion de los dere-
chos indigenas pasa a los estados y, por lo tanto, surge un
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mandato legislativo desde ese momento. En efecto, en el
articulo 2 transitorio del decreto de la reforma se concre-
t6 la obligacion de los Legislativos estatales para adecuar
sus constituciones y promulgar las leyes reglamentarias.
Lo que sigui6 después de la reforma de 2001 fue un pro-
ceso de armonizacion legislativa en las entidades, si bien
antes varios estados legislaron sobre los derechos indige-
nas por cuestiones de voluntad politica mas que por obli-
gacion legal (Lopez Barcenas, 2010).

En este proceso de armonizacion, se observan au-
sencias considerables: por un lado, varios estados no
cuentan con una ley de derechos indigenas;*’ por otro,
en algunas entidades, aunque la ley de derechos indi-
genas contempla el derecho a la consulta, no se reco-
noce debidamente en la Constitucion local.?® Es mas, al
revisar el contenido de las constituciones y leyes estata-
les en que se reconoce el derecho a la consulta, queda
evidente que los términos y el alcance de dicho reco-
nocimiento varian considerablemente. En este sentido,
en un estudio de Wright (2018) se identifican cinco
grupos de estados en términos del reconocimiento y
la proteccion que ofrecen a la consulta previa de los

*” Baja California Sur, Ciudad de México, Coahuila, Michoacan, Sinaloa,
Tamaulipas, Zacatecas.

* Baja California, Chiapas, Colima, Estado de México, Guanajuato, Tabas-
co, Tlaxcala, Veracruz.
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pueblos y las comunidades indigenas, los cuales se ex-
ponen a continuacion.

Primero, estan dos estados que se destacan por la
promulgacion de una ley de consulta previa: San Luis
Potosi (2010) y Durango (2015). En un segundo grupo,
siguen aquellas entidades que, si bien carecen de una
ley de consulta, en su Constitucion local o ley de dere-
chos indigenas ofrecen un reconocimiento a la consulta
previa que va mas alla de lo estipulado en la Constitu-
cion federal, que recordemos se limita a los planes de
desarrollo estatales y municipales. Se trata de un nume-
roso grupo: Campeche, Chihuahua, Colima, Ciudad
de México,” Estado de México, Guanajuato, Guerrero,
Hidalgo, Jalisco, Michoacan,* Morelos, Oaxaca, Puebla,
Sonora, Tabasco, Tlaxcala y Veracruz.

En la Constitucion local o ley de derechos indi-
genas de un tercer grupo de estados se reproduce lo
estipulado en la Constitucion federal: Baja California,
Nuevo Leon, Sinaloa,* Querétaro y Quintana Roo. Lue-

2 La consulta se establece en el articulo 25, inciso 6, de la Constituciéon de

la Ciudad de México. Es importante destacar que no cuenta con una ley
de derechos indigenas.

Si bien no existe una ley de derechos indigenas en Michoacan, en el
articulo 3, inciso v, de la Constitucion local se establece que los pueblos
indigenas tienen derecho “a la consulta y a los mecanismos de participa-
cion ciudadana previstos ... cuando se prevea ejecutar acciones y medi-
das administrativas o legislativas que los afecten”.

La consulta se establece en el articulo 13 de la Constitucion de Sinaloa.
Cabe senalar que no cuenta con una ley de derechos indigenas.
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go, en un cuarto grupo, en la Constitucion local o ley de
derechos indigenas se ofrece un reconocimiento muy
puntual a la consulta de cara a un tema especifico y no
en términos de su participacion en programas o politicas
de desarrollo: Chiapas, Nayarit y Yucatan. Finalmente,
en un quinto grupo se encuentran aquellos estados que
no reconocen el derecho a la consulta en su marco ju-
ridico local. Aunque Aguascalientes cuenta con una ley
de justicia indigena, ni dicha ley ni la Constitucion local
contemplan este derecho. Por su parte, Baja California
Sur, Coahuila, Tamaulipas y Zacatecas destacan en el
analisis, pues estas entidades no tienen una ley de de-
rechos indigenas ni reconocen el derecho a la consulta
en sus constituciones (Wright, 2018). En la tabla 2, se
aprecia este agrupamiento de estados.
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Tabla 2. Reconocimiento legislativo estatal del derecho a la
consulta previa de los pueblos indigenas

Grado de reconocimiento
de la consulta

Estado

Grupo 1. Ley de consulta

Durango, San Luis Potosi

Grupo 2. Constitucién o ley de
derechos indigenas con amplia
referencia a la consulta

Campeche, Chihuahua,
Colima, Ciudad de

México, Estado de México,
Guanajuato, Guerrero,
Hidalgo, Jalisco, Michoacan,
Morelos, Oaxaca, Puebla,
Sonora, Tabasco, Tlaxcalay
Veracruz

Grupo 3. Constitucién o ley en
que se reconoce la consulta en

planes de desarrollo

Baja California, Nuevo
Le6n, Sinaloa, Querétaro y
Quintana Roo

Grupo 4. Constitucion o ley en
que se reconoce la consulta en
un caso muy puntual

Chiapas, Nayarit y Yucatan

Grupo 5. Ni en la Constituciéon
ni en la ley se hace referencia a
la consulta

Aguascalientes, Baja
California Sur, Coahuila,
Tamaulipas y Zacatecas

Fuente: Elaboracién propia con base en Wright (2018).
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Como apunta Lopez Barcenas (2010), este gra-
do muy diverso de reconocimiento de los derechos in-
digenas es una situacion grave, que puede llevar a un
contexto de desigualdad y discriminaciéon en términos
juridicos. El jurista agrega que este escenario es parti-
cularmente danino cuando se trata de aquellos pueblos
asentados en mas de un estado.

En un foro celebrado en 2014 sobre la armoniza-
cion legislativa, en el que participaron diversos expertosy
representantes indigenas, la falta de reconocimiento ade-
cuado del derecho a la consulta previa se identific6 como
uno de los fallos mas graves de todo el proceso (Moguel
Viveros, 2014). Poco tiempo después, se instalé un gru-
po de trabajo para la armonizacion legislativa en materia
de derechos indigenas, compuesto por integrantes de la
Comision de Asuntos Indigenas de la Camara de Diputa-
dos, autoridades de la Comision para el Dialogo con los
Pueblos Indigenas de México (cprim) de la Secretaria de
Gobernacion, académicos y abogados especialistas en la

materia.*

* Para leer acerca del grupo de trabajo, véase Secretaria de Gobernacion
(2015).
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La implementacion de la consulta en México

Teniendo en cuenta que no hay una ley de consulta
federal y que existe una gran diversidad de férmulas
(y ausencias) a nivel estatal, en muchos proyectos se
ha evitado realizar procesos de consulta (Comision Na-
cional de Derechos Humanos, 2016). Cruz Rueda (2008)
identifica varios proyectos en los que no se consult6 a
las comunidades indigenas: la carretera Oaxaca-Istmo-
Huatulco; la presa hidroeléctrica de San Juan Tetelcingo,
Guerrero, y el complejo turistico de Huatulco.

De acuerdo con los calculos de la cppriv, la ausen-
cia de reglas claras sobre la consulta previa ha llevado a
unas 270 situaciones conflictivas en el pais (Comision
Nacional de Derechos Humanos, 2016). Como se de-
tall6 antes, en varios casos los tribunales han empeza-
do a intervenir para determinar la obligatoriedad de la
consulta previa, incluyendo la propia sgN, con la Tesis
Aislada 1.* CCXXXVI/2013 (10.%).

Otra consecuencia de la falta de un claro mandato
legal para realizar la consulta previa es que, dado que
no existen procedimientos ni responsabilidades nitidos,
las consultas que se han llevado a cabo muchas veces no
han cumplido con los estandares internacionales (Co-
mision Nacional de Derechos Humanos, 2016). En va-
rias ocasiones dichos procesos han llegado a constituir
simulaciones que mas bien han servido para cumplir
formalmente con la obligacion, pero no han fomentado
debidamente la participacion de los pueblos indigenas
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en las decisiones que los afectan. Por lo anterior, com-
partimos la reflexion de Martinez (2016), quien observa
que, ademas de la falta de una ley:

[la] segunda dificultad para la aplicacion del derecho a
la consulta previa es la complejidad del problema poli-
tico y social que trata, que se relaciona con la falta de
herramientas técnicas para generar respeto entre las par-
tes, codigos compartidos para la mutua comprension y
confianza. (p. 90)

En cualquier caso, se realizara un breve recuento
de los procesos de consulta llevados a cabo en México.
Por su parte, la cp1 ha sido un actor clave en la imple-
mentacion de la consulta previa en este pais, a través de
su Direccion de Participacion y Consulta Indigena. Es
importante aclarar que la Direccion no es la responsa-
ble de realizar las consultas, sino que tiene una funcién
medular de apoyo y de articulacion en los procesos efec-
tuados por las diversas dependencias.

Hasta la fecha, la cpr ha publicado informes sobre
13 casos en su pagina web (www.cdi.gob.mx), con con-
sultas sobre diversas tematicas, desde la migracion has-
ta la educacion y los planes de desarrollo, entre otras.
Cabe destacar que la ultima consulta referida data de
2013, ano en que se promulgo su protocolo. También es
preciso senalar que, en los ultimos anos, diversas autori-
dades federales han realizado consultas con el apoyo de
la cp1, incluyendo la Secretaria de Energia (Sener); la
Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural,
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Pesca y Alimentacion (Sagarpa); la Comision Interse-
cretarial de Bioseguridad de los Organismos Genética-
mente Modificados (Cibiogem); la Comision Nacional
Forestal (Conafor);la Comision Nacional del Agua (Co-
nagua), y el Instituto Federal de Telecomunicaciones
(1Fr) (Martinez, 2016; Wright, 2018).

En este contexto, la consulta sobre la redistrita-
cion electoral realizada por el INE durante 2016 es par-
ticularmente interesante. Hasta la fecha es la consulta
mas amplia que se ha llevado a cabo a nivel nacional
(con foros en todas las entidades federativas) y sobre
un tema tan relevante como la representacion electo-
ral de los pueblos indigenas. Desde hace varios anos,
se ha senalado en México que es deseable mejorar la
representacion de los indigenas a través de los procesos
comiciales (Moguel Viveros, 2014). La finalidad decla-
rada de la consulta efectuada por el INE fue justamente
ésa: definir una nueva distritacion electoral que no so-
lamente respetara la voluntad de los pueblos indigenas,
sino que potenciara su representacion. Aun es pronto
para hacer una evaluacion satisfactoria, pero si pode-
mos revisar los casos que llegaron al TEPJF y que forma-
ron la base de la Jurisprudencia 37/2015, que fue el
catalizador del proceso. Dicha tarea se llevara a cabo en
el siguiente capitulo.






EL DERECHO A LA CONSULTA Y EL
CONSENTIMIENTO LIBRE, PREVIO E INFORMADO
EN MATERIA ELECTORAL: ANTECEDENTES DE LA

JURISPRUDENCIA 87,/2015 DEL TEP]JF

Es importante recordar que el derecho a la participacion
politica ha sido una de las principales reivindicaciones
de los movimientos indigenas en toda América Latina,
tanto en su dimension interna (el autogobierno) como
externa (la participacion electoral y la consulta previa).
Como argumenta Rea Granados (2015), la participacion
y la consulta previa son dos columnas imprescindibles
de una gobernanza verdaderamente democratica y del
desarrollo incluyente. En lo referente a la participacion
electoral, el Mecanismo de Expertos de la oNu ha sena-
lado que en muchas ocasiones las leyes electorales no se
han interpretado de forma favorable para los derechos
indigenas, de manera que se limita su representacion
sustantiva en puestos de eleccion popular (Cunningham
Kain, 2013).

Meéxico no ha sido la excepcion en este sentido.
Hay que recordar que una de las principales demandas
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del EZLN era justamente la participacion politica en sus
dos dimensiones. Con referencia a la participacion elec-
toral especificamente, la ley Cocopa establecia que, para
la formacion de los distritos electorales (uninominalesy
plurinominales), un factor considerable para tomar en
cuenta era la ubicacion de los pueblos y las comunida-
des indigenas. Dicha demanda se refleja en el articulo
tercero transitorio de la cPEuM, tras la reforma de 2001.
En el marco de dicha reforma, se realizé una redistrita-
cion electoral en 2004, con la propuesta por parte de la
cp1 de agrupar municipios con 40 % y mas de poblaciéon
indigena, para lograr la conformacién de distritos uni-
nominales indigenas. A pesar de ello, la representacion
de los pueblos originarios en los organos legislativos si-
gue siendo sumamente débil (Gonzalez Galvan, 2008;
Sonnleitner, 2013).

En este contexto, se propone analizar una serie
de casos que llegaron a la Sala Superior del TEPJF y que
constituyen la base de la Jurisprudencia 37,/2015.%* La
referida jurisprudencia es de gran transcendencia, dado
que, como se destaco en la “Introduccion”, en ésta se es-
tablece la obligatoriedad de la consulta previa por par-

* Es importante referir también al caso previo de San Jerénimo Sosola,
documentado por Hernandez Diaz (2011). En la Sentencia SUP-
JDC-337/2008 se resolvié ordenar al Instituto Electoral de Oaxaca reali-
zar una consulta a los ciudadanos del municipio de San Jerénimo Sosola,
si bien no se usé el lenguaje correspondiente a las normas internaciona-
les relevantes (Convenio 169, pNuDPI, etc.).
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te de las autoridades administrativas electorales frente
a cualquier medida que pueda afectar a los pueblos y
las comunidades indigenas. Este deber tiene un gran
potencial, en un primer momento, para fomentar la di-
mension externa de la participacion indigena, aunque
también, como se senalara oportunamente, tiene impli-
caciones de cara a la dimension interna.

A continuacion se revisan y analizan los casos que
constituyen la base de dicha jurisprudencia, con hin-
capié en sus implicaciones para el desarrollo del de-
recho a la consulta previa en materia electoral de los
pueblos y las comunidades indigenas. Estos casos se
refieren a conflictos electorales en Cheran, Michoa-
can (SUP-JDC-9167/2011); San Luis Acatlan, Guerrero
(SUPJDC-1740/2012), y Santiago Jamiltepec, Oaxaca
(SUP-RAP-677/2015 y acumulados). Si bien los tres ca-
sos comparten la reivindacion del derecho a la consulta
en materia electoral, cabe recordar que el contexto en
cada uno es muy distinto: en Cheran se han formado
grupos de autodefensa, en San Luis Acatlan se produjo
un movimiento de policias comunitarias y en Oaxaca
existe el régimen de sistemas normativos internos junto
con el régimen de partidos politicos.
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El caso de Cheran, Michoacan
(expediente SUP-JDC-9167,/2011)

El municipio indigena de Cheran, que se encuentra en
el norte de Michoacan, cuenta con 18 000 habitantes,
en su mayoria purépechas, que se organizan en cuatro
barrios. EI municipio llegé a las noticias en 2011 cuan-
do los pobladores expulsaron a talamontes relaciona-
dos con el crimen organizado y se defendieron frente
a una ola de inseguridad, que ni la autoridad estatal ni
la municipal frenaron (Flores, 2015). En este proceso,
la comunidad también echo a la policia, desconoci6 a la
autoridad municipal, instaur6é una ronda comunitaria
y un cuerpo de guardabosques, y establecié unas trin-
cheras en la entrada del municipio (Najar, 2012), con
lo que provoc6 una suerte de estado de sitio (Felker,
2011). Cheran se enmarca claramente en el fenémeno
de las autodefensas que se produjeron tanto en la Meseta
Purépecha como en Tierra Caliente, para defender el
territorio, los recursos naturales y a la poblacion frente
a una ola de inseguridad y violencia provocada por el
crimen organizado frente a la aparente indiferencia de
las autoridades (Fuentes Diaz y Paleta Pérez, 2015).

En este contexto, surgié una agenda para expulsar
a los partidos politicos del municipio también y unir a
la comunidad ante una amenaza comun, a través de la
eleccion de autoridades por mecanismos tradicionales.
En junio y agosto de 2011, los integrantes de la pobla-
cion presentaron una peticion ante el Instituto Elec-
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toral de Michoacan (1Em) para celebrar elecciones de
acuerdo con sus usos y costumbres, y para comunicar
que en la asamblea general de la comunidad se acordo
no participar ni permitir el desarrollo de las elecciones a
gobernador, diputados y ayuntamientos del mismo ano.
Después de una serie de reuniones con la coordinacién
de la comunidad, el 9 de septiembre, el 1EM emitio el
Acuerdo CG-38/2011 en que, si bien se reconocen los
derechos indigenas, incluyendo la consulta y el cLp
con referencia al Convenio 169, se argumenta que el
Instituto carece de atribuciones para resolver la pro-
blematica, alegando que se trata de un control de cons-
titucionalidad (por aplicar tratados internacionales), y,
de admitirse, seria cuestion de desaplicar una norma,
concretamente, el Coédigo Electoral de Michoacan.*
Dada su disconformidad con el Acuerdo, el 15 de
septiembre de 2011, 2312 integrantes de Cheran pro-
movieron una accion per saltum®™ en un juicio para la
proteccion de los derechos politico-electorales del ciu-
dadano. La demanda se recibié por parte de la Sala
Regional del TepJF correspondiente a la quinta circuns-
cripcion plurinominal electoral, con sede en Toluca. Se

3 Con referencia a la Tesis VI/2004.

% Es una figura juridica que posibilita la promocién de un juicio electoral
federal sin haber agotado los recursos previstos en la legislacion electo-
ral local.
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integroé el expediente con numero ST-JDC-187,/2011 v,
a su vez, se remitio el caso a la Sala Superior del TEPJF
el 21 de septiembre. La Sala Superior declaré que era el
organo competente para conocer el juicio y emitio6 la
resolucion al caso el 2 de noviembre del mismo ano.

En dicha sentencia, los magistrados identificaron
uno de los planteamientos de fondo en la demanda: el
objetivo de modificar dentro de la comunidad el siste-
ma juridico ordinario que regulaba las elecciones desde
el sistema de partidos hacia el basado en usos y costum-
bres. De la misma forma, establecieron que los integran-
tes de una comunidad o un pueblo indigena tienen el
derecho de elegir a sus autoridades o representantes
de acuerdo con sus normas, procedimientos y practicas
tradicionales. Dado que las elecciones se celebrarian
en breve, los magistrados subrayaron la importancia de
resolver el caso rapidamente. Ademas, se indic6 que la
Sala Superior del TEpJF tom6 el criterio —formulado en
la Tesis XLVII/2002— de interpretar las normas pro-
cesales de la manera que resultara mas favorable a las
comunidades indigenas, considerando su situacion his-
torica de desigualdad.

Una de las principales preocupaciones por parte
de los magistrados fue identificar y constatar la identi-
dad indigena de los demandantes; en ese sentido se su-
braya la constancia documental de la autoorganizacion
del pueblo y sus raices prehispanicas. Pero, mas alla de
cuestiones de naturaleza antropologica, los magistrados
senalaron la autoidentificacion de los 2312 ciudadanos
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demandantes como suficiente para considerarlos como
integrantes de la comunidad indigena, de acuerdo con
el articulo 2, tercer parrafo, de la cpEuM.*® Ademas, se
establece que el derecho a la autoadscripcion es parte
central del derecho clave a la libre determinacion, con
referencia a la Constitucion federal, el Convenio 169y
la pNupPLL El otro eje central del derecho a la libre deter-
minacion seria precisamente el reconocimiento de los
sistemas normativos, las instituciones y las autoridades
de los pueblos indigenas, que era la cuestion nuclear de
la demanda.

El derecho de elegir a las autoridades o represen-
tantes para el ejercicio de sus formas propias de gobier-
no se entiende en el marco del autogobierno que, por
su parte, tiene cuatro aspectos fundamentales, que se
relacionan claramente con las dimensiones interna y ex-
terna de la participacion politica: 1) el reconocimiento,
el mantenimiento o la defensa de la autonomia; 2) el
ejercicio de sus formas propias de gobierno interno; 3)
la participacion plena en la vida politica del Estado, y
4) la participacion efectiva en todas las decisiones que
los afecten y que son tomadas por las instituciones esta-
tales, como las consultas previas. Con respecto a la con-
sulta previa, la Sala Superior reconoce que los pueblos
indigenas deben participar de manera efectiva en todas

% De acuerdo también con la Tesis XX/2008.
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las decisiones relativas a cuestiones administrativas y le-
gislativas que los puedan afectar directamente. Concre-
tamente, se establece, con referencia al Convenio 169,
que:

Bajo esa perspectiva el Estado debe en todo momento y
para todos los efectos, consultar de manera previa con
las autoridades politicas de los pueblos y comunidades
indigenas, respecto de todas aquellas decisiones que in-
volucren sus intereses, ya sea en sus aspectos politicos,
sociales, econémicos y culturales, para lo cual debera
desarrollar mecanismos de consulta que garanticen la
participacién directa y activa de todos los miembros de
dichas colectividades, tal y como lo determina el articulo
6 del citado convenio. (Sentencia SUP-JDC-9167/2011, 2
de noviembre de 2011)

De la misma forma, se senala que la consulta debe
realizarse mediante procedimientos adecuados y a tra-
vés de sus instituciones representativas, de buena fe y de
una manera apropiada a las circunstancias, con el obje-
tivo de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento.
En este sentido, la Sala Superior también hace referencia
a la pnuppr y al proposito de alcanzar el cLpi. Otra cues-
tion de importancia que se aborda en esta sentencia es
la inexistencia de una ley secundaria en el estado de Mi-
choacan. Al respecto, se afirma lo siguiente:

a juicio de esta Sala, ninguna entidad estatal sea ella del
nivel nacional o del nivel local puede permanecer indi-
ferente en relacion con las obligaciones que se derivan
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del articulo 1.° de nuestra Carta Magna, y de los demas
articulos constitucionales que desarrollan la exigencia
constitucional de reconocimiento y debida protecciéon
de la diversidad étnicay cultural de los pueblos indigenas
y que vincula a todas las autoridades publicas sin excep-
cion. (Sentencia SUP—]DC—9167/2011, 2 de noviembre
de 2011)

Si bien el 1Em se declar6é incompetente para resol-
ver la solicitud presentada originalmente, la Sala Supe-
rior senalé que no tomoé ninguna accion para facilitar
un acceso efectivo a la justicia, lo cual era su obliga-
cion. Finalmente, después de recordar que las eleccio-
nes por usos y costumbres no deben incluir practicas
discriminatorias (de acuerdo con varias tesis, como la
Tesis CLI/2002 de la Sala Superior), se establecié que
efectivamente los integrantes de la comunidad indigena
de Cheran tenian derecho a solicitar la eleccion de sus
propias autoridades.

Para reparar el dano, el Consejo General del 1Em
tendria que efectuar diversos procesos: en primer lu-
gar, realizar consultas, de acuerdo con el Convenio 169
y la pNupPI, con los miembros de la comunidad, para
determinar si la mayoria estaba de acuerdo en celebrar
elecciones por el sistema de usos y costumbres; y luego
considerar la posibilidad de llevar a cabo comicios por
este sistema en otra fecha.

Si se estimaba que existian condiciones adecuadas
para celebrar las elecciones, el Consejo tendria que so-
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meter los resultados de la consulta al Congreso para que
éste determinara la fecha de los comicios y de la toma
de posesion. Se establecieron varios criterios para el pro-
ceso, concretamente, que fuera endogeno (que el re-
sultado surgiera de la propia comunidad), libre (con el
consentimiento libre e informado en su desarrollo), pa-
cifico (para fomentar el dialogo), informado (con todo
el conocimiento necesario), democratico (con la par-
ticipacion de la mayoria), equitativo (todos los miem-
bros debian beneficiarse y participar, con las mujeres
en condiciones de equidad), socialmente responsable
(reforzando iniciativas propias de desarrollo) y autoges-
tionado (las medidas adoptadas a partir de la consulta
debian ser manejadas por los interesados). En la reso-
lucion final de dicha sentencia, se dejaban sin efectos
los acuerdos de las autoridades electorales locales para
los comicios en el municipio aludido hastadespués de los
procesos de consulta.

En este contexto, el 13 de noviembre de 2011 se
celebraron las elecciones locales en todos los munici-
pios de Michoacan, excepto en Cheran. Después de la
sentencia, el IEM form6 un comité para realizar la con-
sulta con la poblacion de dicho municipio, a través del
Acuerdo CG-151/2011, del 30 de noviembre. El 11 de
diciembre se ofreci6 informacion a los ciudadanos, el
15 se realizaron asambleas en los cuatro barrios y el 18
del mismo mes se llevo a cabo el proceso de consulta
en si. El resultado fue a favor de las elecciones por usos
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y costumbres, aunque una minoria (correspondiente a
Santa Cruz Tanaco) estaba en contra.’

El22 de enero de 2012 se celebraron las elecciones
y se eligio al Concejo Autonomo, integrado por repre-
sentantes de los cuatro barrios, de los cuales 11 fueron
hombres y una mujer. EI 5 de febrero los integrantes del
Concejo tomaron posesion y tres dias después la Sala
Superior del TEPJF confirmo la validez de los comicios.
Por su parte, el 25 de enero, mediante el Acuerdo CG-
14/2012, el Consejo General del 1Em declaré legalmente
valida la eleccion, de acuerdo con las normas y las prac-
ticas tradicionales (Solis Castro, 2014). El Concejo es
autonomo en su actuar, si bien se han establecido enla-
ces con los gobiernos estatal y federal (Campos y Parti-
da, 2015).

Es importante destacar que en la misma sentencia
del TEPJF se vincula al Congreso de Michoacan para que
armonice la Constitucion y la legislacion estatales en
materia de derechos indigenas (Magana, 2011). El 16
de marzo de 2012 se publico el Decreto 391, por medio
del cual se reformo la Constitucion local para recono-
cer un catalogo de derechos indigenas. No obstante, el

% Cabe mencionar que los resultados de la consulta fueron impugnados
ante la Sala Superior, mediante el juicio para la protecciéon de los de-
rechos politico-electorales del ciudadano SUP-JDC-61/2011, al conside-
rarse que no existié una difusion suficiente sobre la celebracion de las
asambleas informativas. Tal impugnacion fue desestimada. Por su parte,
Santa Cruz Tanaco eligi6 a sus propias autoridades.
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2 de mayo, los integrantes del Concejo Mayor del gobier-
no comunal de Cheran promovieron de forma exitosa
una controversia constitucional en la que demandaban
la invalidez de dicha reforma, debido a la omision de la
consulta previay a la violacion de los articulos 1y 2 de la
cPEUM, el articulo 6 del Convenio 169, asi como los diver-
sos 18 y 19 de la pNuDPI, entre otros (Solis Castro, 2014).

El caso de Cheran se ha convertido en un punto
de referencia en México, por lo que significa en térmi-
nos de la organizacion ciudadana (Ngjar, 2012), y, mas
especificamente, de los derechos de los pueblos y las co-
munidades indigenas. Por su parte, Solis Castro (2014)
califica la sentencia del TEPJF como “uno de los juicios
ciudadanos de mayor transcendencia en el sistema poli-
tico mexicano” (p. 309). Este caso es crucial tanto para
el desarrollo del reconocimiento de los usos y costum-
bres como para el tema que nos ocupa, a saber, el dere-
cho a la consulta previa de los pueblos y comunidades
indigenas en México en materia electoral.

El caso de San Luis Acatlan, Guerrero
(expediente SUP-JDC-1740,/2012)

Los municipios de la Montana y Costa Chica de Guerre-
ro son habitados, mayoritariamente, por los pueblos tla-
paneco, mixteco, nahua y amuzgo. Cabe recordar que,
desde la década de los sesenta, Guerrero se ha caracte-
rizado por sus activistas sociales y grupos guerrilleros,
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asi como por la represion hacia los mismos por parte de
las autoridades gubernamentales. Considerado por mu-
chos como el estado mas violento de México, casos muy
sonados en esta entidad incluyen la matanza de Aguas
Blancas y la desaparicion de los 43 estudiantes en Iguala
(Warnholtz Locht, 2017).

En la década de los noventa, en el contexto de
una nueva ola de inseguridad en la region y frente a la
falta de proteccion ofrecida por las autoridades guber-
namentales, varias comunidades de la Costa Chica y la
region de la Montana decidieron establecer un sistema
comunitario de seguridad y justicia, basado en los usos
y costumbres (De la Torre Rangel, 2015). Dicho sistema
se denomina la Coordinadora Regional de Autoridades
Comunitarias-Policia Comunitaria (CrRAC-PC) y se fundo
en 1995, justo después del levantamiento zapatista en
Chiapas. Los policias se seleccionan en asambleas co-
munitarias y son puestos voluntarios, apoyados por la
propia comunidad. Si bien el gobierno estatal y algunos
gobiernos municipales les han ofrecido armas, su rela-
cion con la crac-pc ha sido ambigua y en varias ocasiones
los policias comunitarios han quedado detenidos.

En un principio los policias comunitarios entre-
gaban a los detenidos al Ministerio Publico (mp), pero
—dado que en muchas ocasiones el mp los dejaba en li-
bertad— la crac-PC empezo a realizar juicios y aimponer
trabajo comunitario, en el marco de los usos y costum-
bres, incluso abriendo la llamada Casa de Justicia en San
Luis Acatlan. En 2011 el gobierno de Guerrero promul-
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g6 la Ley 701 de Reconocimiento, Derechos y Cultura
de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de
Guerrero, en la que se admitian tanto los sistemas nor-
mativos internos como la crac (Warnholtz Locht, 2017).
En 2013 un grupo, con el nombre de la Union de
Pueblos y Organizaciones del Estado de Guerrero, Mo-
vimiento por el Desarrollo y la Paz Social (Upoeg), se
separo de la crac-pc, bajo el liderazgo de Bruno Placido
Valerio (que habia sido comandante y luego tesorero
de la Coordinadora). De acuerdo con Warnholtz Locht
(2017), una de las razones por las que el grupo de Pla-
cido Valerio se separ6 de la crac-pc fue porque buscaba
combatir directamente a la delincuencia organizada, en
vez de limitarse solamente a mantener el orden y a pro-
teger a las comunidades que formaban parte de la orga-
nizacion. Frente a situaciones de violencia, se formo el
Sistema de Seguridad y Justicia Ciudadana (ssyc), pero
—dado que no todas las comunidades participantes son
indigenas— no pudo justificarse en el marco de la Ley
701, sino con el articulo 39 de la cpPEuM, como “policia
ciudadana”. Ademas de la cuestion de la seguridad, los
integrantes de la Upoeg han identificado y discutido una
variedad de problemas que afectan a las comunidades,
entre éstos el desarrollo, la salud, la educacion vy, de for-
ma interesante, el derecho a la consulta y a las elecciones
por usos y costumbres en las comunidades indigenas.
En este contexto, el 24 de mayo de 2012, Bruno
Placido Valerio, a nombre de la Upoeg, realiz6é una peti-
cion al Instituto Electoral y de Participacion Ciudadana
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del Estado de Guerrero (lepcgro) para elegir autorida-
des en diversos municipios a través de usos y costumbres,
con mas de 130 actas firmadas por integrantes de varias
comunidades de la Costa Chica. Reivindicando sus de-
rechos politico-electorales, apelaron al articulo 2 de la
CPEUM e hicieron referencia a diversos instrumentos juri-
dicos internacionales (Matias Alonso, 2014). E1 Consejo
General del Iepcgro rechazo la solicitud el 31 de mayo
de 2012, a través del expediente IEEG/CG/01/2012,
alegando que una consulta sobre la cuestion no se po-
dia hacer en tiempos electorales, que no se reunian las
firmas necesarias, que no se constataba la identidad ét-
nica de los firmantes y que los usos y costumbres deben
mostrar una continuidad historica.

Frente a esta situacion, Placido Valerio promo-
vi6 un juicio para la proteccion de los derechos poli-
tico-electorales del ciudadano, que fue asumido por la
Sala Superior del TEpjF, con clave SUP-JDC-1740,/2012.
En la sentencia del caso, del 13 de marzo de 2013, se dis-
cutio primero la relacion de Placido Valerio con las co-
munidades de los pueblos originarios de 18 municipios
de la Costa Chica, la Montana y Centro, y se encontro
que, si bien se identificaba como representante de la or-
ganizacion Promotores de Desarrollo Comunitario de
la Upoeg, el hecho no podia comprobarse; de la misma
forma, tampoco se podia comprobar que la organiza-
cion representara a los pobladores de los 18 municipios.
Por lo tanto, la Sala Superior consider6 que, si bien el
demandante se reconocia a si mismo como indigena
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(de acuerdo con el articulo 2, segundo parrafo, de la
CPEUM) y particip6 en todo el proceso, dado que promo-
via el juicio por su propio derecho, solamente lo podia
hacer respecto a San Luis Acatlan, su lugar de origen
(Damian, 2012).

Por otra parte, la Sala Superior declaré infundada
la causa de improcedencia alegada por la autoridad res-
ponsable (la supuesta irreparabilidad del acto). Concre-
tamente, la autoridad habia alegado que la peticion se
circunscribia inicamente al proceso electoral de 2012y,
dado que éste habia concluido, la respuesta impugnada
resultaria irreparable. Frente a dicha alegacion, se de-
termino que la peticion se relacionaba con la eleccion
de autoridades y representantes indigenas conforme a
usos y costumbres en general y no en un proceso elec-
toral especifico; lo que estaba en juego era el derecho a
la consulta para decidir si escogian a las autoridades de
acuerdo con sus usos y costumbres.

Sobre lo ultimo, la Sala Superior observo que la
autoridad electoral obstaculiz6 el ejercicio del dere-
cho al estimar que la peticiéon incumplia requisitos que
la misma autoridad habia determinado y al senalar la
inexistencia de una ley secundaria. Ademas, la autori-
dad omiti6 establecer mecanismos o propuestas de solu-
cion. En este sentido, al equiparar la consulta indigena
con las figuras previstas en la Ley de Participacion Ciu-
dadana del Estado Libre y Soberano de Guerrero —y
asi concluir la imposibilidad de efectuar la consulta du-
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rante el transcurso del proceso electoral—, realizo una
interpretacion inexacta de este derecho.

Una vez establecido lo anterior, la Sala Superior
determino el alcance y el contenido del derecho a la
consulta de las comunidades indigenas, con amplia re-
ferencia al Convenio 169 y a la bNuppl, recordando que,
en el marco de la reforma constitucional de 2011, los
tratados internacionales tienen el mismo rango que la
Carta Magna. Senal6 la importancia que ha cobrado
el derecho a la consulta en los ultimos anos, asi como
el reconocimiento de la necesidad de involucrar a las
comunidades y a los pueblos en las politicas y las ac-
ciones que los afecten. Encontré el origen de la con-
sulta —sin6nimo de la participacion en la adopcion de
decisiones— en diversos principios, incluyendo la libre
determinacion, la igualdad, la integridad cultural y la
propiedad, reiterando lo siguiente:

Bajo esa perspectiva el Estado debe en todo momento y
para todos los efectos, consultar de manera previa con las
autoridades politicas de los pueblos y comunidades indi-
genas, respecto de todas aquellas decisiones que involu-
cren sus intereses, ya sea en sus aspectos politicos, sociales,
econémicos y culturales, para lo cual deberd desarrollar
mecanismos de consulta que garanticen la participaciéon
directa y activa de todos los miembros de dichas colec-
tividades, tal y como lo determina el articulo 6 del Con-
venio numero 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes. (Sentencia SUP-JDC-1740/2012, 13 de
marzo de 2013)
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Ademas, la Sala Superior determino que el dere-
cho a la consulta conllevaba varias consecuencias: a) la
obligacion del Estado de consultar de manera previa
con las comunidades; b) el desarrollo de mecanismos
de consulta efectivos, para evitar la practica de la simula-
cion; ¢) el cumplimiento de los estandares internaciona-
les correspondientes, con base en el Convenio 169 y en
la pNuDPI (considerando el crLei), y d) el entendimiento
de que no existe una férmula tnica para efectuar una
consulta, dependiendo de las circunstancias y las practi-
cas tradicionales de las comunidades y los pueblos indige-
nas, siempre respetando los estandares internacionales.
De forma interesante, se vincula el cumplimiento de
este derecho con la realizacion de la democracia en Mé-
xico; aqui resalta la importancia de la pluralidad —reco-
nocida en el articulo 2 de la cPEuM—y la articulacion de
distintas visiones y proyectos de nacion, recordando la
situacion de desigualdad historica en la que se encuen-
tran las comunidades y los pueblos indigenas.

También se cita a la cipH, que senala la obligacion
de los Estados no solamente de respetar los derechos y
las libertades, sino de asegurar su pleno ejercicio y ac-
ceso a recursos para su proteccion. Por lo anterior, el
Tribunal estim6 que el Iepcgro tenia la obligacion de
eliminar los obstaculos que impedian el ejercicio del de-
recho ala consulta y proponer mecanismos de solucion,
observando que el argumento de que no existia una ley
secundaria no era valido “porque lo importante es que
tal derecho se encuentra contenido en la Carta Magnay
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en los referidos instrumentos internacionales” (Senten-
cia SUPJDC-1740,/2012, 13 de marzo de 2013).

Después de estas consideraciones, la Sala Superior
ofreci6 una hoja de ruta para garantizar el derecho al
autogobierno. En primer lugar, seria necesario llevar a
cabo medidas preparatorias para determinar la existen-
cia de un sistema normativo interno en la comunidad in-
digena referida. Luego, el Consejo General del Iepcgro
debia realizar consultas para establecer si la mayoria de
la poblacion estaba de acuerdo con celebrar elecciones
con base en sus usos y costumbres. En ese sentido, el
Iepcgro debia emitir lineamientos para la implementa-
cion de las consultas mediante asambleas comunitarias,
después de una difusion exhaustiva de la convocatoria.
Se establecié que cada asamblea tenia que celebrarse
con la asistencia de al menos la mayoria de los integran-
tes de la comunidad y que la decision debia aprobar-
se por la mayoria de los presentes en la asamblea. La
Sala Superior senalé que a lo largo de dicho proceso se
debian respetar los principios establecidos en el Conve-
nio 169, ademas de lo determinado en la Ley Organica
Municipal, asi como en la Ley 701 de Reconocimiento,
Derechos y Cultura de los Pueblos y Comunidades Indi-
genas del Estado de Guerrero.

En su resolucion final, la Sala Superior determi-
no que la respuesta 0894/2012 del expediente IEEG/
CG/01/2012, del 31 de mayo de 2012, se iba a revocar
Unicamente respecto al municipio de San Luis Acatlan,
Guerrero. De la misma forma, se establecio que los inte-
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grantes de la comunidad indigena de dicho municipio
tenian derecho a solicitar la eleccion de sus propias au-
toridades, siguiendo sus normas y procedimientos tra-
dicionales, con pleno respeto a sus derechos humanos.

Lo que paso6 después es digno de considerarse. Al
acatar la sentencia, el Iepcgro realiz6 un estudio téc-
nico, basandose en un peritaje antropologico, una re-
vision documental y entrevistas, entre otros (Pacheco
Leon, 2013). No obstante, a través del Dictamen 001/
CEPCUC/20/03/2014, dicho instituto comunicé que
no habia constancia de usos y costumbres en la eleccion
de autoridades municipales en San Luis Acatlan y, por lo
tanto, que no procedia hacer la consulta (Hernandez y
Chavez, 2014). El acuerdo fue polémico, dado que algu-
nos investigadores confirmaron que el resultado del es-
tudio mas bien probaba todo lo contrario (Hernandez,
2014). Placido Valerio anunci6 que lo iba a impugnar
y varias instituciones, incluyendo el Tepjr y el Senado,
mostraron su preocupacion por la situacion.

El 23 de abril de 2014, en una resolucion dentro
del incidente de la inejecucion de la sentencia previa, la
Sala Superior del TEPJF revoco el acuerdo y concluy6 que
habia una falta de congruencia entre las conclusiones y
el contenido del estudio, que efectivamente confirma-
ba la existencia de un sistema normativo interno en el
municipio (Del Toro Huerta y Santiago Juarez, 2015).
Por lo tanto, el Iepcgro se vio obligado a continuar con
la consulta para determinar si las comunidades querian
realizar elecciones de acuerdo con sus usos y costumbres.
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Finalmente, se realiz6 una consulta popular el 12
de febrero de 2015 en 34 zonas de todo el municipio.
Con 784 votos a favor y 1556 en contra, se rechazo la
opcion de celebrar las elecciones por usos y costum-
bres (Cervantes Gomez, 2015). Es importante senalar
que menos de 10% de la poblacién de San Luis Acatlan
participé y que existieron ciertas presiones por parte
de los partidos politicos en el municipio (Méndez Lara,
2015). De la misma forma, se dieron testimonios de la
compra de los votantes por parte de representantes de
los partidos (Warnholtz Locht, 2017). Por lo anterior, si
bien la sentencia SUP-JDC-1740/2012 del TEPJF resulta
de transcendencia de cara al desarrollo del derecho a
la consulta en materia electoral, el resultado final fue la
vigencia del statu quo en el municipio.

El caso de Santiago Jamiltepec, Oaxaca
(expediente SUP-RAP-677,/2015)

Oaxaca es uno de los estados con mayor poblacion in-
digena de la republica y donde se dieron avances em-
blematicos en términos de sus derechos politicos en la
legislacion estatal mucho antes de la reforma a la cPEuM
en 2001. De particular interés para este estudio son las
dos reformas —primero en 1995 y luego en 1998— al Co-
digo de Instituciones Politicas y Procedimientos Electora-
les de Oaxaca (Cippeo) para reconocer formalmente los
usos y costumbres para la eleccion de las autoridades mu-
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nicipales, una practica ya existente en la mayoria de los
municipios del estado. Si bien las reformas pueden en-
tenderse como estrategias por parte del prI para seguir
controlando los municipios, por un lado, a través de
representantes afines y sus programas socialesy, por otro,
al no dejar entrar a otros partidos a los ayuntamientos,
una consecuencia indirecta de éstas ha sido un aumento
en los votos para otras fuerzas politicas en las elecciones
estatales y federales en dichos municipios (Anaya Mu-
noz, 2006; Recondo, 2001).

Aunque se han suscitado diversos conflictos en los
municipios que se rigen por sistemas normativos inter-
nos —debido en gran parte a la falta de mecanismos de
resolucion contemplados desde un enfoque de pluralis-
mo juridico (Aguilar Ortiz y Velasquez, 2008)—, las re-
formas (de 1995y 1998) han sido de gran transcendencia
de cara al fortalecimiento de la autonomia indigena en
el estado. Para 2016, 417 de sus 570 municipios se encon-
traban bajo el régimen de sistemas normativos internos
para sus elecciones (Zavala, 2016), si bien los ciudadanos
de dichos municipios pueden votar para los poderes Le-
gislativo y Ejecutivo a niveles estatal y federal.

Respecto a la consulta en materia electoral, Oaxa-
ca resulta ser un caso muy interesante. Si bien en un
principio no se realizaron procesos de consulta para de-
terminar qué régimen tendria un municipio, Martinez
(2016) identifica varios procesos de consulta efectuados
por la autoridad electoral local, incluyendo uno para es-
tablecer un cambio del sistema normativo interno al ré-
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gimen de partidos —en el caso de San Andrés Cabecera
Nueva—y 10 para definir las reglas de los sistemas nor-
mativos internos en la misma cantidad de municipios.

Cabe mencionar que en 2012 se inici6 un amplio
proceso de consulta sobre una iniciativa de reformas
constitucionales en materia de derechos indigenas, con
la participacion de miles de autoridades indigenas. Se
presentaron los resultados en 2013 y el Ejecutivo dio a
conocer la iniciativa en 2014, pero el Congreso estatal
rechazo considerar la propuesta que surgio del proceso
de consulta (Martinez, 2016).

Otro cambio electoral que tomaria relevancia en
Oaxaca de cara a la consulta previa se produjo el 10 de
febrero de 2014, con la reforma en materia politico-
electoral federal. El 23 de mayo del mismo ano, se ex-
pidio la Ley General de Instituciones y Procedimientos
Electorales (Legipe), que abrogoé al Codigo Federal de
Instituciones y Procedimientos Electorales (Cofipe), en
el marco del cual era necesario realizar una nueva dis-
tritacion electoral.

Mas adelante, el 26 de marzo de 2015, la Junta Gene-
ral del INE aprobo, mediante Acuerdo INE/JGE45/2015,
el plan de trabajo del proyecto de distritacion para 2015
en las 15 entidades federativas con procedimiento electo-
ral local en 2015-2016 y 2016-2017, incluyendo Oaxaca.
El 29 de abril, el Consejo General del INE emitio el Acuer-
do INE/CG217/2015, en el que autorizé los catalogos
de municipios y secciones que conforman la geografia
electoral de Oaxaca (también de Hidalgo y Veracruz),
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para poder generar los escenarios de distritacion elec-
toral. Luego, el 30 de abril, la Comision del Registro
Federal de Electores (RFE) aprobd, mediante Acuerdo
INE/CRFE-03SE, la matriz en la que se establecen la je-
rarquia de los criterios y su participacion en un mode-
lo matematico y en un algoritmo de optimizaciéon para
aplicarse en todas las entidades. Entre otras cuestiones,
se contemplo la importancia de conformar distritos con
poblacion indigena cuando sea factible y ésta sea mayor

a 40 % en los municipios.*

% Cabe sefialar que el 21 de agosto de 2015 se promulgé la Ley de Sistemas
Electorales Indigenas del Estado de Oaxaca, con la que se buscaba regu-
lar diversos aspectos de los sistemas normativos internos. No obstante, la
s¢N la declaré inconstitucional, justamente porque no habia sido sujeta
a un proceso de consulta con la poblacion indigena (Martinez, 2016).
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Tabla 3. Criterios para el proceso de redistritacion electoral
realizado por el INE en 2015

Criterio Explicacion
1. Equilibro poblacional Numero de distritos por
entidad federativa
2. Equilibro poblacional Numero de habitantes por
distrito
3. Distritos conformados Cuando sea factible y la
por municipios con poblaciéon indigena de los
poblacién indigena municipios sea mayor a 40 %
4. Integridad municipal Preferencia por municipios
completos
5. Compacidad Que los distritos tengan una
forma geométrica lo mas
cercana a un poligono regular
6. Tiempos de traslado Al interior del distrito y entre
cabeceras municipales
7. Continuidad Considerando los limites
geografica geoelectorales
8. Factores Siempre y cuando se cumplan
socioeconémicos y los criterios anteriores y
accidentes geograficos la Comisién Nacional de
Vigilancia esté de acuerdo

Fuente: Elaboracion propia con base en informacion del Instituto Nacional Elec-
toral (2016b).
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Como resultado de lo anterior, el 25 de mayo la
Direccion Ejecutiva del RFE entrego al Instituto Electoral
y de Participacion Ciudadana de Oaxaca el primer esce-
nario de distritacion del estado, mediante oficio INE/
DERFE/0651/2015. Posteriormente, el 29 de junio, la
Direccion Ejecutiva del rrE informo, a través del oficio
INE/DERFE /0849/2015, a la Vocalia del rRFE de Oaxa-
ca que la publicacion del segundo escenario de distri-
tacion local se diferia para poder realizar varios analisis
sobre la poblacion indigena y su distribucion geografica
en la entidad.

Es importante destacar que el Consejo Consulti-
vo de los Pueblos Indigenas y Afromexicano de Oaxaca
mand6 una carta el 10 de julio de 2015 a la Direccién
Ejecutiva del rRFE; en ésta senalaba laimportancia de pres-
tar mayor consideracion a los pueblos indigenas. Fue
en este momento que la situacion de los pueblos y las
comunidades indigenas cobr6é una singular relevancia
en el proceso de redistritacion, de tal forma que, el 15
de julio de 2015, el director de Participacion y Consulta
Indigena de la cpr invit6, mediante oficio DGEC/2015/
OF/079, a la Direccién Ejecutiva del RrE a asistir a la
cuadragésima primera sesion ordinaria de la Comision
y hablar sobre la metodologia de los procesos de distri-
tacion electoral y los criterios para la formulacion de los
distritos electorales con poblacion indigena.

Mas adelante, el 11 de agosto de 2015, la Direc-
cion Ejecutiva del rRre public6 el segundo escenario de
distritacion del estado de Oaxaca. A su vez, entre el 27
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y el 31 de agosto de 2015, el INE recibio cinco oficios
suscritos por los presidentes municipales de territorios
mixes, la Secretaria de Asuntos Indigenas y la Presiden-
cia de la Comision Permanente de Asuntos Indigenas
del Congreso del Estado de Oaxaca, en los cuales se so-
licitaba una nueva propuesta de escenario final, priori-
zando el tercer criterio, relacionado con la integracion
de comunidades indigenas. Por su parte, el Consejo
General determiné que se deberia ajustar la propuesta
para mejorar la integracion de los pueblos indigenas,
sobre todo las poblaciones de origen zapoteco y mixe,
fortaleciendo la compacidad de los distritos electorales
y la preponderancia de una lengua indigena, que a su
vez facilitaria la comunicacion. Como resultado, en la
sesion del 2 de septiembre de 2015, el Consejo General
del INE aprob6 el Acuerdo INE/CG827/2015 para la de-
marcacion territorial del estado de Oaxaca, estipulando
que la nueva distritacion seria utilizada a partir del pro-
ceso electoral 2015-2016.

En este contexto, el partido Movimiento Regene-
racion Nacional (Morena) present6 ante la Secretaria
Ejecutiva del INE una demanda de recurso de apelacion
en contra del acuerdo mencionado. Por su parte, a tra-
vés del oficio INE/JD/1401/2015, el Instituto Nacional
Electoral remitié esta demanda a la Sala Superior del
TEPJF, que a su vez integro el expediente identificado
con la clave SUP-RAP-677-2015.

Por otra parte, en un contexto de diversas protes-
tas sociales (EIl Universal, 2015), 2436 ciudadanos también
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presentaron ante la Secretaria Ejecutiva del INE escritos
de demanda de juicio para la proteccion de los dere-
chos politico-electorales del ciudadano para controver-
tr el acuerdo de redistritacion electoral en Oaxaca,
los que a su vez fueron remitidos a la Sala Superior.
El 8 de octubre de 2015, el magistrado presidente del
TEPJF acordo integrar los diferentes expedientes vy, el
20 de octubre, la Sala Superior emitio sentencia inci-
dental en los medios de impugnacion para ordenar
su acumulacion al recurso de apelacion identificado
con la clave SUP-RAP-677/2015. El 21 de octubre, al
considerar que cumplian los requisitos de procedi-
bilidad, el magistrado instructor acordo admitir, res-
pectivamente, las demandas del recurso de apelacion
y los 2436 juicios para la proteccion de los derechos
politico-electorales del ciudadano acumulados.* La
sentencia se produjo el 23 de octubre de 2015 y se basa-
ba en los elementos que veremos adelante.

Antes de analizar los planteamientos, se preciso el
marco juridico aplicable a la delimitacion de la geogra-
fia electoral en las entidades federativas; concretamente,
los articulos 1, 2, 41, 53, 116 y el tercero transitorio de
la cpEUM, y los articulos 1, 5, 29, 30, 31, 32, 44, 54, 147,

¥ La Sala Superior advirtié que 14 de los juicios para la proteccién de los
derechos politico-electorales del ciudadano eran improcedentes, dado
que no constaba la firma autégrafa.
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158 y 214 de la Legipe, asi como normas trasuntas, que
senalan claramente que “para establecer la demarcacion
territorial de los distritos electorales uninominales debe-
ra tomarse en consideracion, cuando sea factible, la ubi-
cacion de los pueblos y comunidades indigenas, a fin de
propiciar su participacion politica”. Seguido, se estudi6 la
aplicacion de los ocho criterios para la distritacion elec-
toral; se indico que los primeros tres criterios tienen su
fundamento en la cPEUM y los cinco restantes fueron debi-
damente emitidos por el Consejo General del INE.
Relativo ala demanda de Morena, en ésta se alegaba
la vulneracion de los articulos 2 y 41 de la cpEum, y 48,
157 y 158 de la Legipe. Especificamente, se argumenta-
ba que el escenario aprobado para Oaxaca contravenia
los criterios 3, 4, 6 y 8 porque se perjudicaban los dere-
chos de los pueblos indigenas al aprobarse municipios
en distritos electorales a los que no les correspondia por
afinidad regional y ética; la cpI era la instancia adecuada
para conformar los distritos electorales con municipios
con poblacion indigena; sin consultar a la Comision Na-
cional de Vigilancia, se quitaron secciones a los munici-
pios de San Juan Bautista Tuxtepec, Loma Bonita, Matias
Romero y San Lucas Ojitlan, y la funcion de costo del
escenario aprobado fue mayor al escenario propuesto
por la Junta General Ejecutiva. Por su parte, la Sala Su-
perior encontré6 que Morena no tenia razoén, dado que
si se consider6 informacion proporcionada por la cpr;
la Comision Nacional de Vigilancia inicamente puede
emitir opiniones; el escenario aprobado fue una version
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modificada por parte de la Junta General Ejecutiva del
INE para atender el tercer criterio, y, si bien su costo era
mas elevado, el escenario se apegaba a la legislacion.
Sobre los restantes juicios para la proteccion de los
derechos politico-electorales del ciudadano, los deman-
dantes pretendian modificar el acuerdo antes aludido
por contravenir lo previsto en los articulos 1, 2y 35 de la
CPEUM; 4, 5, 20, 33y 46 (segundo parrafo) de la bNuppr; 1
del pipcp; 1 del pipEsc, y 8 (parrafos 1y 2) del Convenio
169. Concretamente, se alegaba que sin previa consulta
se daba una desintegracion de la comunidad indigena
a la que pertenecian, pues el municipio de Santiago Ja-
miltepec* pasaba de la region mixteca (distrito electo-
ral 22) alaregion chatina (distrito electoral 23), debido
a una inadecuada planeacion y difusion de los trabajos
de delimitacion distrital en Oaxaca. En este caso, la Sala
Superior encontré que los actores tenian razon, pues
en el acuerdo impugnado se vulneraba lo previsto en
los articulos 1y 2, apartado b, de la creEuMm, y en el ar-
ticulo 6 del Convenio 169, sobre lo relativo a la parti-
cipacion y la consulta, frente a las politicas o medidas
legislativas y administrativas susceptibles de afectarlos.

¥ Es importante aclarar que Santiago Jamiltepec, para la eleccién de auto-
ridades municipales, se conduce por el régimen de partidos politicos, no
por sistemas normativos internos.
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Si bien el INE efectud trabajos para determinar la
nueva geografia electoral en colaboracion con autorida-
des nacionales, estatales y municipales, ademas de con
los partidos politicos y el Consejo Consultivo de los Pue-
blos Indigenas y Afromexicano de Oaxaca, no realizo
una consulta con los pueblos mixtecos ni con la auto-
ridad municipal de Santiago Jamiltepec. Dado que se
trataba de una medida administrativa susceptible de
afectarlos directamente, “era necesario que se hubiera
llevado a cabo una consulta previa, libre, informada y de
buena fe sobre los trabajos de demarcacion territorial
distrital” (Sentencia SUP-RAP-677/2015, 23 de octubre
de 2015), y se reitera que:

las autoridades de cualquier orden de gobierno tienen
el deber de consultar a los pueblos interesados, cada vez
que se prevean medidas administrativas susceptibles de
afectarles directamente, con el objeto de garantizar la vi-
gencia de sus derechos indigenas y el desarrollo integral
de pueblos y comunidades.

En este sentido, se refiere a la Tesis Aislada 1.2
CCXXXVI/2013 de la Corte Suprema, publicada el 31
de agosto de 2013, en la que se establece la obligato-
riedad de la consulta a los pueblos y las comunidades
indigenas antes de adoptar cualquier accion o medida
susceptible de afectar sus derechos y sus intereses.

Lo anterior sin duda constituye un claro mandato
para la realizacion de consultas de acuerdo con los es-
tandares internacionales sobre la materia en todos los
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contextos, incluyendo la redistritacion electoral. No
obstante, en esta sentencia la Sala Superior parece limi-
tar el alcance del derecho ala consultay aparentemente
desconoce el cLpei (en contraste con las sentencias
relativas a los casos de Cheran y San Luis Acatlan), al
establecer en mas de una ocasion que la opinién no es
vinculante. Por ejemplo, se afirma que el objetivo de la
consulta es

conocer su opinion, lo que no significa que quedan forzo-
samente vinculadas a lo que puedan manifestar estas co-
munidades y pueblos, en tanto que s6lo se trata de una
consulta para verificar que se lleve a cabo la menor afecta-
cion posible a sus usos y costumbres, cuya determinacion,
eventualmente, podrd ser materia de impugnacion si se
considera que no es la adecuada para cumplir las finalida-
des y objetivos previstos en la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y en los tratados internaciona-
les que tutelan derechos fundamentales. (Sentencia SUP-
RAP-677/2015, 23 de octubre de 2015)

Dicho lo anterior, se revoco el acuerdo impugnado
(INE/CG827/2015), debido a la falta de consulta previa
sobre los trabajos de demarcacion distrital en Oaxaca.
Ademas, se precis6 que, dado que el objeto de la con-
sulta hubiera sido saber el interés de los pueblos indige-
nas, este interés se hizo manifiesto con la presentacion
de mas de 2000 demandas de juicio parala proteccion de
los derechos politico-electorales del ciudadano que pe-
dian formar parte del distrito electoral 22. Por lo tanto,
se modifico el acuerdo aludido para ordenar al Consejo
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General del INE que emitiera, a la brevedad, una nueva
determinacion con la delimitacion distrital local para el
estado de Oaxaca, en la que se considerara al municipio
de Santiago Jamiltepec como parte del distrito electoral
local 22, con cabecera en Santiago Pinotepa Nacional.
De esta forma, se buscaba garantizar la integracion de
distritos electorales con municipios de poblacion indi-
gena, sin afectar la conformacion de los distritos cuya
demarcacion territorial no fue controvertida. De manera
importante se establecié que, una vez concluido el pro-
cedimiento electoral, seria necesario llevar a cabo las ac-
tividades para “equilibrar la integracion de los distritos
electorales, previa consulta a las comunidades y los pue-
blos indigenas” (SUP-RAP-677/2015, 23 de octubre de
2015), con lo cual se estableci6 el antecedente para los
procesos de consulta realizados en 2016 y parte de 2017.

El 30 de octubre de 2015, el Consejo General del
INE emiti6 el Acuerdo INE/CG923,/2015 para acatar la
sentencia del Tribunal. En dicho acuerdo se detallaba
nuevamente todo el proceso seguido en la redistritacion
electoral, incluyendo su planificacion, la participacion de
diversos actores a través de observaciones y los recursos
planteados por Morena y por los ciudadanos, acumula-
dos al diverso SUP-RAP-677,/2015. El Consejo General
del INE reconocio que en dicha sentencia se le ordenaba
emitir a la brevedad una nueva delimitacion distrital lo-
cal para el estado de Oaxaca, en la que considerara al
municipio de Santiago Jamiltepec como parte del distri-
to electoral local 22, con cabecera en Santiago Pinote-
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pa Nacional, y senal6 las bases juridicas que sustentaban
la determinacion, como el articulo 6 del Convenio 169;
a sentencia Sarayaku vs. Ecuador, resuelta por la cipH, y
la Tesis Aislada 1.* CCXXXVI/2013 de la sgN. Luego, en
acatamiento a la sentencia mencionada, el 15 de marzo
de 2017, aprobé el Acuerdo INE/CG69/2017, en el que
se instruyo al RFE que realizara una consulta a las comu-
nidades y los pueblos indigenas que quedaron afectados
al equilibrar el distrito local 22. Dicha consulta se llevo
a cabo en abril de 2017 y tuvo como resultado una apa-
rente aprobacion de la modificacion realizada (Vélez,
2017).

Sin duda alguna, la redistritacion en Oaxaca fue
altamente polémica (Herrera Beltran, 2015) y, a su vez,
el caso fue decisivo para la formulaciéon de la Jurispru-
dencia 37/2015, que se detalla a continuacion.

La Jurisprudencia 37/2015

Fue después de la sentencia correspondiente al ex-
pediente SUP-RAP-677/2015 que, el 28 de octubre de
2015, el TEPJF emiti6 la Jurisprudencia 37/2015 sobre la
obligacion de las autoridades electorales de realizar pro-
cesos de consulta previa. A continuacion, se reproduce
el texto completo de dicha jurisprudencia, debido a su
relevancia para el presente estudio:
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CONSULTA PREVIA A COMUNIDADES INDIGENAS. DEBE REALIZARSE
POR AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS ELECTORALES DE CUALQUIER
ORDEN DE GOBIERNO, CUANDO EMITAN ACTOS SUSCEPTIBLES DE
AFECTAR SUS DERECHOS. De la interpretacion de los articulos
1.° y 2.° Apartado B, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en relacion con el numeral
6 del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises In-
dependientes, se advierte que la Federacion, las entidades
federativas y los Municipios, para promover la igualdad de
oportunidades de los indigenas y eliminar cualquier prac-
tica discriminatoria, determinaran las politicas necesarias
para garantizar la vigencia de los derechos de los indige-
nasy el desarrollo integral de sus pueblos y comunidades,
las cuales deberan ser disenadasy operadas conjuntamente
con ellos. En ese sentido, las autoridades administrativas
electorales de cualquier orden de gobierno, tienen el
deber de consultar a la comunidad interesada, mediante
mecanismos eficaces que garanticen su conocimiento, y
por conducto de sus instituciones representativas, cada
vez que pretendan emitir alguna medida susceptible de
afectarles directamente, con el objeto de garantizar la vi-
gencia de sus derechos indigenas y el desarrollo integral
de pueblos y comunidades; sin que la opinién que al efec-
to se emita vincule a la autoridad administrativa, porque
se trata de una consulta para determinar si los intereses
de los pueblos indigenas serian agraviados. (Jurispruden-

cia 37/2015, 28 de agosto de 2015)

En efecto, en dicha jurisprudencia se hace referen-
cia a las obligaciones asumidas en el marco del derecho
en los ambitos local, federal e internacional (Convenio
169), para disenar y operar las politicas necesarias para
salvaguardar los derechos y el desarrollo de los pueblos
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indigenas, de forma conjunta con ellos. Se establece
que todas las autoridades electorales —sea cual sea el
orden de gobierno— tienen el deber de consultar a la
comunidad interesada cada vez que se emita una me-
dida que pueda afectarla directamente. Si bien se esti-
pula que dichas consultas deben realizarse de manera
informada y a través de sus instituciones representativas
(de acuerdo con los estandares internacionales sobre la
materia), también se establece que la opinion emitida
no sera de cumplimiento obligatorio, desconociendo
asi el cLpi. Mas bien —de acuerdo con la jurisprudencia
en estudio— la consulta seria para determinar si efec-
tivamente los intereses de los pueblos indigenas serian
agraviados por el proyecto en cuestion. Cabe destacar
que este limite ya se establecié en la Sentencia SUP-
RAP-677/2015, del 23 de octubre de 2015, sobre el caso
de Santiago Jamiltepec; no obstante, tanto en la Senten-
cia SUP-JDC-9167/2011, del 2 de noviembre de 2011, so-
bre Cheran, como en la Sentencia SUP-JDC-1740/2012,
del 13 de marzo de 2013, sobre San Luis Acatlan, si se
reconoce ampliamente el cLpL

La transcendencia de los tres casos
y de la Jurisprudencia 37,2015

A pesar de la considerable limitante relativa al cLp1, cabe

reiterar la transcendencia de la Jurisprudencia 37,/2015
en términos del reconocimiento juridico de la consulta
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previa en México, especificamente en materia electoral
y su aplicacion casi inmediata en los procesos de con-
sulta en el marco de la redistritacion realizada por el
INE en 2016 y parte de 2017. Es preciso recordar que es
la primera vez que el INE ha dirigido una consulta con
la poblacion indigena de México, adoptando un pro-
tocolo disenado especialmente para ello, mediante el
Acuerdo INE/CG93/2016, del 26 de febrero de 2016.
En dicho acuerdo reconoce que el proceso se basa, pre-
cisamente, en la Jurisprudencia 37,/2015 del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion.

Aunque fue después de la Jurisprudencia 37,/2015,
cabe senalar que el 2 de diciembre del mismo ano se
produjo otra sentencia transcendente sobre la redis-
tritacion electoral de 2015, en este caso en Puebla. Va
mas alla de los fines del presente estudio revisar dicha
sentencia en profundidad (relativa al expediente SUP-
RAP-758/2015); basta con senalar que, si bien la Sala
Superior aprobo el acuerdo emitido por el Consejo Ge-
neral del INE sobre la redistritacion electoral local en
dicho estado, también ordené a la autoridad realizar
una consulta previa, libre, informada y de buena fe en
la entidad una vez concluido el proceso electoral 2015-
2016, como habia sido el caso en Oaxaca en la Senten-
cia SUP-RAP-677/2015. Por su parte, el INE notificé al
TEPJF de su acatamiento de esta sentencia mediante el
Acuerdo INE/CG326,/2017, del 20 de julio de 2017, en
el que se aprob6 la modificacion de la demarcacion de
los distritos electorales uninominales y sus respectivas
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cabeceras, después de un proceso de consulta realizado
en la entidad en el marco del proceso de la redistrita-
cion efectuada en 2016-2017.

Asimismo es digno de mencionarse el caso de
Ayutla de los Libres que, igual que San Luis Acatlan, for-
ma parte de la Upoeg; éste también se dio después de
la Jurisprudencia 37/2015.*! Concretamente, en octubre
de 2015 se realiz6 una consulta auspiciada por el Iepcgro
para determinar si la poblaciéon queria celebrar eleccio-
nes por usosy costumbres, en la que gano el si. No obstan-
te, el Tribunal Electoral del Estado de Guerrero (TEEG)
anul6 dicha consulta en 2016, por incumplir con los
estandares internacionales sobre la materia (TEE/SSI/
RAPO011/2016). Con el apoyo de la Defensoria Publica
del TEPJF, la Upoeg impugno la resolucion vy, el 29 de ju-
lio de 2016, la Sala Regional Ciudad de México del TEPJF
desecho la sentencia emitida por el TEEG, dictaminando
que el analisis realizado por los magistrados electorales
no fue suficiente y que la consulta efectivamente cum-
plio con todos los pasos necesarios (juicios ciudadanos
SDF-JDC-295/2016 y acumulados) (Campuzano, 2016).
La Sala Superior del TepjF confirmo la sentencia el 19 de
octubre de 2016 y ordeno al Congreso del estado elabo-
rar una iniciativa para regular el proceso de elecciones

' Cabe destacar que este proceso también fue promovido, entre otros, por
Bruno Placido Valerio, de la Upoeg.
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por usos y costumbres en el municipio de Ayutla de los
Libres. En junio de 2017, se llev6 a cabo otra consulta
sobre el mecanismo para las elecciones a través de usos
y costumbres, y los primeros comicios bajo este sistema
se celebraron en julio de 2018 (Warnholtz Locht, 2018).

Para finalizar este capitulo, es importante desta-
car que tanto la Jurisprudencia 37,/2015 como los tres
casos que la antecedieron (Cheran, San Luis Acatlan y
Santiago Jamiltepec) representan hitos en el recono-
cimiento del derecho a la consulta previa en materia
electoral de los pueblos y las comunidades indigenas. El
caso de Santiago Jamiltepec constituye un anteceden-
te fundamental en términos de la importancia de im-
plementar procesos de consulta previa de acuerdo con
los estandares internacionales de cara a procesos de
redistritacion electoral, fortaleciendo de esta forma la
dimension externa de la participacion politica. Los ca-
sos de Cheran y San Luis Acatlan, por su parte, reflejan
como la implementacion de la consulta previa resulta
crucial de cara a la decision de si los comicios mas bien
se realizan con base en usos y costumbres, y en este sen-
tido se subraya la importancia tanto de la dimension in-
terna como de la dimension externa de la participacion
politica de los pueblos y las comunidades indigenas. En
los tiltimos dos casos se senala claramente que la ausencia
de unaley local (véase el segundo capitulo) no puede ser
un impedimento para la proteccion del derecho a la con-
sulta y, ademas, se reconoce ampliamente el cLp1.
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Va mas alla de los fines de este estudio evaluar los
procesos de consulta previa efectuados en acatamiento
de las diversas sentencias referidas aqui; no obstante, su
realizacion refleja un proceso notable de implementa-
cion de las resoluciones de la Sala Superior del TepJF. Lo
que si es cierto —como se ve también con los casos de
Ayutla de los Libres y Puebla— es que los pueblos y las
comunidades indigenas en México siguen reivindicando
su derecho a la consulta previa en materia electoral, en
el marco de una dinamica de litigios estratégicos.
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CONCLUSIONES

El punto de partida del presente estudio fue la realiza-
cion por parte del INE de un inédito proceso de consulta
con la poblacion indigena de México sobre la redistri-
tacion electoral en 2016 y parte de 2017. Este proceso
no tiene precedentes en la historia mexicana y se dio
en acatamiento a la Jurisprudencia 37,/2015 de la Sala
Superior del TEPJF. El presente texto ha tenido como
principal objetivo relatar los antecedentes de la juris-
prudencia aludida y de la consulta posterior, haciendo
hincapié en el desarrollo del derecho a la consulta en
materia electoral en el caso mexicano.

Para poder dimensionar y contextualizar adecuada-
mente este proceso, debemos recordar que se inserta en
dinamicas internacionales, regionales, federales y locales.

A nivel internacional, a partir de los anos ochenta
se ha formulado un cuerpo de instrumentos —como el
Convenio 169 y la pNupPI— con los que se ha buscado
reconocer y garantizar los derechos indigenas, incluyen-
do la consulta previa y el cLpL.
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En el ambito regional —si bien persisten estruc-
turas historicas de marginacion y discriminacion, asi
como un auge de las industrias extractivas—, en las ulti-
mas décadas la mayoria de los Estados latinoamericanos
han avanzado en el reconocimiento legal de los dere-
chos indigenas.

Anivel federal, después de la movilizacion zapatista
del 1 de enero de 1994, con la reforma constitucional de
2001 se reconocieron derechos clave de los pueblos y las
comunidades indigenas, entre éstos, la consulta previa.
Si bien dicha reforma recibi6 una gran cantidad de criti-
cas tanto por la forma como por el fondo, con la reforma
en materia de derechos humanos de 2011 se ha dado un
nuevo impulso al derecho a la consulta. En efecto, en los
altimos anos se ha producido una ola de litigios estraté-
gicos por parte de organizaciones indigenas que buscan
defender sus derechos, instrumentando la consulta pre-
via y la normatividad internacional para este fin.

Por ultimo, el proceso responde a dinamicas muy
locales, tomando en cuenta la gran diversidad en los ru-
bros legal, politico, econémico y étnico en las entidades
federativas, asi como el proceso (aun incompleto) de
armonizacion legislativa de los derechos indigenas, si-
tuacion que ha producido muchas férmulas a lo largo y
a lo ancho del pais.

Los tres casos analizados en el tercer capitulo de
este volumen —Cheran (Michoacan), San Luis Acatlan
(Guerrero) y Santiago Jamiltepec (Oaxaca)— corres-
ponden a estados con una considerable poblacion in-
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digena asentada en sus territorios ancestrales y en los
que la legislacion local brinda un reconocimiento mas
amplio del derecho a la consulta previa que el ofrecido
en la creuM (véase el segundo capitulo). No obstante,
los contextos, los procesos y los desenlaces de los tres
casos fueron sumamente diferentes.

En Cheran se tratéo de la demanda de una con-
sulta previa para poder pasar a elecciones por usos y
costumbres, frente a una ola de inseguridad y en el con-
texto de una creciente autonomia de la comunidad. El
caso de San Luis Acatlan comparte similitudes con el
de Cheran —sobre todo al reivindicar la dimension in-
terna de la participacion indigena—; sin embargo, es
importante senalar que, en la consulta que finalmente
se realiz6, la comunidad no aprob6 el cambio a un sis-
tema de usos y costumbres para la eleccion de las auto-
ridades. El caso de Santiago Jamiltepec, en contraste,
se relaciona con la importancia de tomar en cuenta la
opinion de los indigenas frente a posibles cambios de
distritos. De forma crucial, en todos los casos, la Sala Su-
perior del TepF, citando la normatividad internacional
sobre la materia, reconocié ampliamente el derecho a
la consulta de los pueblos y las comunidades indigenas
y tomo pasos concretos para reparar el dano.

A raiz de los tres casos, en los que la reivindicacion
de las organizaciones indigenas ha sido clave, la Sala Su-
perior emiti6 la Jurisprudencia 37/2015, confirmando la
obligatoriedad de la consulta previa por parte de todas
las autoridades electorales. Ademas, ha senalado que la
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ausencia de una ley local no es suficiente argumento
como para omitirla.

A pesar del aparente desconocimiento del cLpI en
dicha jurisprudencia (que, de forma interesante, si se
habia reconocido en las sentencias sobre los casos de
Cheran y San Luis Acatlan), este desarrollo es de gran
transcendencia, dado su potencial para fortalecer la
dimension externa de la participacion politica de los
pueblos indigenas (la que corresponde a su relacion
con el Estado) y para hacer respetar la dimension in-
terna (la que concierne a su autonomia, expresada a
través de los sistemas normativos internos/usos y cos-
tumbres). Después de la jurisprudencia mencionada,
surgieron mas demandas centradas en el derecho a la
consulta en materia electoral, incluyendo los casos de
Ayutla de los Libres y Puebla, senalados anteriormente.

Recordemos que la participacion politica ha sido
una de las principales reivindicaciones de las organiza-
ciones indigenas en México desde el levantamiento za-
patista en 1994, y el proceso analizado en el presente
libro se debe entender como un avance frente a la li-
mitada reforma constitucional de 2001 y el incompleto
proceso de armonizacion legal a nivel estatal. Ademas,
el énfasis en el derecho a la consulta en materia electo-
ral abre la discusion sobre la consulta previa en América
Latina y en el sistema internacional de derechos huma-
nos que, en gran parte (como vimos en el primer capi-
tulo), ha girado alrededor de la cuestion angular de los
recursos naturales en territorios indigenas.
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Si bien el reconocimiento del derecho a la consulta
en materia electoral en el caso mexicano se puede con-
siderar como un paso adelante de cara a la admision de
los derechos politicos de los pueblos indigenas, es im-
portante recordar la brecha de implementacion que existe
en Ameérica Latina entre los derechos que se reconocen
formalmente y su ejercicio en la practica. En este sentido,
seria necesario realizar un balance profundo acerca del
ejercicio de la consulta en el marco de la redistritacion
electoral llevada a cabo por parte del INE en 2016y 2017.

Por ejemplo, habria que revisar la conveniencia (o
no) de las diferentes etapas del proceso, tomando en
cuenta la normatividad relevante, incluyendo los estan-
dares internacionales sobre la consulta previa. Se ten-
dria que considerar que, sin consultar a la poblacion
indigena sobre su pertinencia, se usaron los mismos cri-
terios de redistritacion que se emplearon en el proceso
de 2015. También habria que analizar la forma en que
las opiniones de los pueblos y las comunidades indige-
nas se tomaron en cuenta en los escenarios finales de
distritacion, ademas del papel del cLpi. De la misma ma-
nera, seria necesario determinar el grado de satisfaccion
con el proceso por parte de los actores clave, sobre todo
los pueblos y las comunidades indigenas, pero también
de las autoridades electorales, la sociedad civil y los par-
tidos politicos. Finalmente, habria que comprobar si, a
raiz del proceso, se han construido lazos de confianza
entre el Estado mexicano y los pueblos y las comunida-
des indigenas. Algo que, sin duda, hace mucha falta.
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