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1. INTRODUCCION

El derecho a la consulta previa se encuentra en esa dinamica de desenvol-
vimiento en el que estan los derechos humanos (DH) en México desde la
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entrada en vigor de la reforma constitucional de 2011 y el inicio de la nueva
época o nuevo paradigma de su defensa en nuestro pais.'

En tal sentido, en su analisis podemos observar como en los recientes
aflos hemos pasado de una vision restrictiva de antedicho derecho a una
mas aglutinadora, que estd cambiando su disfrute en diversos angulos y
obligando a las autoridades legislativas a su respeto.

En el presente estudio se muestran estos cambios referidos al derecho a
la consulta dentro de las decisiones del Pleno de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion (SCIN) como maxima autoridad judicial con facultades
de control constitucional en México. En su labor, la SCIN ha tenido a su
cargo casos donde el tema del derecho a la consulta ha estado en el centro
y se puede ver en sus diversas decisiones como su jurisprudencia va evolu-
cionando y como el impacto de la reforma constitucional del 10 de junio de
2011 ha tenido un papel importante para ello.

En tal sentido, el Pleno de la SCJN ha asumido bajo su conocimiento la
determinacion del derecho a la consulta, cuando la afectacion se da poten-
cialmente mediante cambios legislativos. Esto resulta profundamente in-
teresante, ya que la interpretacion que se ird dando consolidara el derecho
a la consulta con efectos mas complejos, como se podra ver.

En ese contexto, en el presente estudio analizaremos los cuatro asuntos
donde el Pleno de la SCJIN se ha referido a ello y, ademas, un quinto asun-
to donde se puede observar la liga inminente entre la reforma en derechos
humanos, su interpretacion constitucional y el impacto de ella para el
desarrollo del derecho a la consulta que estamos estudiando.

II. PRIMERA FASE: LA NEGACION DEL DERECHO.
CASO SANTA CATARINA LACHATAO

Este seria el primer asunto donde la SCIN estudi6 coémo se encuentra re-
conocido el derecho a la consulta, cuando al realizarse modificaciones de
tipo legislativas se puedan afectar potencialmente los usos y costumbres
de las comunidades indigenas y la debida consulta no se llevara a cabo.

' Colli Ek, Victor Manuel, “De la supremacia literal de la Constitucion a la material

en el nuevo paradigma jurisprudencial de defensa de derechos humanos en México”,
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Bogota, afio XXI, 2015, pp. 151-
174, disponible en: http://www.kas.de/wf/doc/kas_43166-1522-4-30.pdf?151109172731.
Todas las paginas web del presente estudio fueron consultadas el 6 de septiembre de 2018.
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En tal asunto se puede ver la fase primigenia de las implicaciones de este
derecho, ya que al final la SCJN tomaria una decision que reduce el reco-
nocimiento, pero que indudablemente marca el inicio de la evolucion del
derecho.

En este asunto® se estudio una reforma constitucional local que esta-
blecia el plebiscito, el referéndum y la revocacion de mandato, los cuales
imponian formas de participacion ciudadana en el municipio distintas a la
Asamblea General de Ciudadanos. El punto es que el municipio promotor
estaba integrado por comunidades indigenas que funcionaban en Asamblea
General, a la cual se le calificaba como una institucion afieja y de efica-
cia probada, pero que no resultaba una forma de participacion directa en
la toma de decisiones, tanto en asuntos del ambito interno del municipio
como en los de orden publico, como la eleccion de sus autoridades a través
de esta instancia y sin la intervencion de partidos politicos.

En tal sentido, debido a que la reforma constitucional local suponia di-
namicas de participacion democratica directa diversa, el municipio argu-
mentaba que se estaba afectando con ello los derechos de las comunidades
indigenas y, en especial, la adopcion constitucional de esta determinacion
no les habia sido consultada.

La SCIN estableci6 finalmente en la sentencia respectiva que las modi-
ficaciones no implicaban afectaciones a los derechos, usos y costumbres
de las comunidades indigenas del municipio, porque no significaban cam-
bios a sus formas de participacion directa en la toma de decisiones, sobre
la eleccion de la autoridad del municipio, ni ningun otra regida por el sis-
tema de usos y costumbres. Y, por tanto, la falta de afectacion se traducia
en una innecesaria consulta.

No obstante, si bien en la sentencia no se aprecia la profundidad de la
discusion del tema en conflicto del derecho a la consulta, ya que fue ami-
norado en la misma cuando en las sesiones se dijo que debia retomarse el
caso en blanco y negro® —con el objeto de hacer una nueva argumenta-
cion—, es en las propias sesiones del Pleno donde es visible como éste era
el primero al que la SCIN se enfrentaba en la definicion del derecho a la
consulta y las aristas que incluia.

2 SCIN , Controversia Constitucional 63/2011. Ponente: ministro José Fernando Fran-
co Gonzalez Salas. Sesionada los dias 11, 15 y 16 de octubre de 2012, disponible en: http:/
/www2.scin.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx? AsuntolD=129006.

® Véase Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Versiones Taquigraficas del Pleno
—en lo sucesivo, SCIN-VTP—, 16 de octubre de 2012, p. 4.
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Por ejemplo, en la intervencion inicial de la ministra Luna Ramos —en-
cargada de presentarlo—, ésta subray6 que en el mismo declaraba infunda-
do el hecho de que se debiera llamar a los pueblos indigenas para consul-
tarles si estan de acuerdo o no con una reforma con contenido indigena o
injerencia al contenido indigena, y sobre esta afirmacion estaria ofreciendo
ampliar la contestacion en la misma linea argumentativa negatoria.*

Se puede observar con claridad en las sesiones que el Pleno de la SCIN
debia definir si la reforma constitucional oaxaquefia afectaba a los derechos
indigenas,’ a través de su derecho a ser consultados sobre decisiones legis-
lativas que modifiquen sus usos y costumbres, al instituirse mediante dicha
reforma el sistema de participacion ciudadana que ya hemos comentado.

En las discusiones, para valorar esta posible afectacion, habia dos nor-
mas observables: 1a Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM) y el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), cuyos umbrales de obligacion de consulta eran diversos.

La CPEUM, por un lado, poseia lo que en las sesiones se denomino
“normas prohibitivas o que establezcan excepciones” —en otras palabras,
“restricciones constitucionales”—,° porque la consulta tnicamente resul-

* SCIN-VTP, 15 de octubre de 2012, p. 6.

Una linea que aun est4 pendiente en la SCIN es aquella que define la procedencia
de la Controversia Constitucional para dejar acudir a ella a los municipios para defender
derechos indigenas de las comunidades que lo integran y que inici6 con la controversia
constitucional 59/2006 y que al dia de hoy atin no tiene una resolucion clara.

® No podemos dejar de citar lo expresado sobre las restricciones constitucionales en
la discusion del asunto, ya que resulta muy aleccionador del desarrollo de la problematica
que estaria en el fondo de la evolucion de la proteccion de los DH en México a partir de la
reforma de 2011: “—El principio pro persona al que acudio el Tribunal del conocimiento
para resolver como lo hizo, no rige tratandose de normas constitucionales prohibitivas o
que establezcan excepciones, porque el Constituyente conforme al principio de supremacia
constitucional, es quien validamente fija los limites del alcance de los derechos humanos,
asi como las restricciones a las garantias para su eficacia, pues seria ilogico que la propia
Constitucion en su articulo lo., dispusiera: que aun los propios limites que ella misma se
impone, se rebasan cuando el derecho supranacional favoreciera con mayor amplitud a las
personas, ya que cuando sefiald en su articulo 1°, que las normas relativas a los derechos
humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados inter-
nacionales de la materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas
amplia, lo que el Constituyente hizo fue solamente instituir un método de interpretacion,
no un sistema de eleccién normativa que depositara en el juzgador la facultad de aplicar
o no la Constitucion, sustituyendo a ésta en el derecho supranacional, segiin conviniera al
justiciable, pues la norma en ninglin momento utilizé expresiones como: «optar, elegir o
preferiry, sino que solamente autorizo: «interpretar», que gramaticalmente significa expli-
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taba obligatoria, de acuerdo con su articulo 20., cuando se tratara de cam-
bios administrativos y en especifico: “la elaboracion del Plan Nacional de
Desarrollo y de los estatales y municipales y, en su caso, incorporar las
recomendaciones y propuestas que realicen”, que no era el caso.”

Por su parte, el Convenio 169 de la OIT es mas abierto en sus hipotesis,
ya que establece el derecho a la consulta para los casos de determinaciones
de naturaleza administrativa y ademas legislativa.®

La propuesta del proyecto y de la ministra presentadora fue sobre super-
poner el texto constitucional al tratado internacional (TI), aunque en este
ultimo encontraramos un estdndar de mayor proteccion.

Esto se hizo a partir de dos criterios interpretativos de la Segunda Sala
de la SCIN. El primero de ellos sostenia la supremacia constitucional,

car o declarar el sentido de algo, y principalmente el de un texto; esto quiere decir que a
partir del diez de junio de dos mil once, en que se publico la reforma al articulo 10., consti-
tucional, hay obligacion de examinar conjuntamente la Constitucion y los tratados en ma-
teria de derechos humanos, para extraer de una u otros su recta interpretacion, cuando asi
lo requiera en un caso concreto, pero nunca se permitio sustituir lo que disponga aquélla
por lo que prevén éstas, pues como ocurre con todo tratado, los convenios de la materia se
encuentran subordinados a lo que sefiale la Constitucion, y en todo caso ha de procurarse
su armonizacion, pero sin menoscabo del principio de supremacia constitucional, el cual
esta instituido en el propio articulo 1o., cuando dispone respecto de los derechos humanos
y sus garantias: «Cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y
bajo las condiciones que esta Constitucion establece». Enunciado que claramente ubica la
preminencia de las restricciones sobre las que dispongan los tratados”. SCJN-VTP, 15 de
octubre de 2012, pp. 21 y 22.

7 En las discusiones se expresaria lo siguiente para soportar lo arriba sefialado, res-
pecto a la restriccion a los planes de desarrollo, y la determinacion que sobre ello se realizo
durante el proceso de reforma al articulo 20. constitucional: “El once de junio de mil nove-
cientos noventa se aprobo la Convencion y el catorce de julio de dos mil uno, o sea, todavia
dos, tres anos después, se aprueba la reforma constitucional al articulo 2°, donde pues no
se toma en cuenta lo dicho ni por el Convenio Internacional ni por una de las propuestas
de los Acuerdos de San Andrés; inicamente se sube al texto constitucional de la reforma
que debe de consultarse respecto de los planes y programas de desarrollo; entonces sobre
esta base, siendo posterior al Convenio 169 la reforma constitucional, y si ésta no decide
de manera expresa no incluirlos —en nuestra opinion— bueno, pues esto es un signo
inequivoco de que el Constituyente Permanente estimd que esto asi era conveniente”.
SCIN-VTP, 15 de octubre de 2012, p. 8.

8 El articulo 60. del Convenio 169 de la OIT dice lo siguiente: “consultar a los pue-
blos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus ins-
tituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente”. Disponible en: Attp://www.ilo.org/indigenous/Co
nventions/nol69/lang--en/index.htm.
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relegando a los TI a un segundo plano, porque que el reconocimiento de
DH en los TI “en modo alguno controvierte el principio de Supremacia
constitucional”.’ El segundo criterio inhibia la aplicacion del principio pro
persona,'® cuando se trate de “clausulas restrictivas o que establezcan ex-
cepciones”, como estaba sucediendo en el caso concreto.

Para sustentar su posicidn, la ministra presentadora, al definir su inter-
pretacion en la sesion del 16 de octubre, volvio a hacer referencia a que el
constituyente mexicano decidio restringir el derecho a la consulta y abogd
por una interpretacion que indicaba que el Convenio 169 de la OIT debia
ser “flexibilizado™"! por los paises.

Como se puede observar, en el presente caso se abord6 la discusion en
torno a las restricciones constitucionales y la relacién entre el derecho a la
consulta en la CPEUM y en los TI; sin embargo, a pesar de que esto se ha-
ria al nivel de las discusiones en el Pleno de la SCJIN, en la sentencia final,
como hemos afirmado lineas arriba, se desvanecid, a excepcion del voto
concurrente del ministro Aguirre Anguiano, quien mantuvo su posicion de
que bajo el principio de supremacia constitucional debe atenderse al texto
constitucional, maxime si se trata de una restriccion deliberadamente co-
locada por el poder revisor de la Constitucion.

La tan débil aproximacion al derecho en el primer asunto nos lleva, sin
embargo, al segundo caso, donde el Pleno de la SCIN lo reestudiaria, en
el cual habria una referencia mucho mas pristina del derecho a la consulta,
pero esto sin antes darse la intervencion de un asunto que tendra un im-
pacto trascendental en la doctrina constitucional mexicana y la manera en
que se observa la relacion entre la dimension internacional de los derechos
humanos y su dimension nacional dada la reforma constitucional de 2011,
donde se introduciria en el articulo 1o. la siguiente redaccion: “Las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta

? Tesis 2a. LXXV/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
libro XIIL, t. 3, octubre de 2012, p. 2038, bajo el rubro “SUPREMACIA CONSTITUCIONAL.
LA REFORMA AL ARTICULO 1o. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, DE 10 DE JUNIO DE 2011, RESPETA ESTE PRINCIPIO”.

10" Tesis 2a. LXXX11/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
libro XIV, t. 2, noviembre de 2012, p. 1587, bajo el rubro “PRINCIPIO PRO PERSONA O PRO
HOMINE. FORMA EN QUE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES NACIONALES DEBEN DESEM-
PENAR SUS ATRIBUCIONES Y FACULTADES A PARTIR DE LA REFORMA AL ARTICULO lo. DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, PUBLICADA EN EL
DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 10 DE JUNIO DE 20117,

1 SCIN-VTP, 16 de octubre de 2012, p. 13.
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Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia”.

I1I. SEGUNDA FASE: EL CAMBIO GENERAL DE APROXIMACION
MEXICANA A LOS DERECHOS HUMANOS. LA EMERGENCIA
DEL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL

El impacto de la reforma constitucional en derechos humanos del 10 de ju-
nio de 2011 llevaria a la labor de la SCIN como jurisdiccion constitucional
al llamado nuevo paradigma,'? cuyos desenvolvimientos plenos aun estan
por observarse, pero que en el preciso momento en que estamos en nuestro
discurso —entre 2012 y 2013— provoco que la Corte necesariamente se
pusiera de acuerdo sobre la relacion entre los DH en la Constitucion mexi-
cana y aquellos en los TI, tematica que la misma reforma habia abierto al
cambiar el contenido del articulo 1o. constitucional y que provocaba una
tension importante en su doctrina constitucional, como se pudo observar
en el asunto Santa Catarina Lachatao.

Por tal motivo, en este momento historico era necesario que la SCIN
tomara una postura firme frente a la nueva realidad y lo hizo aprovechando
la resolucion de un asunto concreto: la Contradiccion de Tesis 293/2011"
—un asunto complicado s6lo de ver el nimero de sesiones que llevo a
la SCIN resolverlo—, y el planteamiento de una pregunta crucial: ;cual
es la naturaleza y posicion de los DH en los TI? La SCIN tomaria tres
votaciones y marcaria un “antes y un después” en la jurisprudencia cons-
titucional y en la consolidacion del nuevo paradigma de DH en México
y que, como veremos, tendrd influencia en el desarrollo del derecho a la
consulta, que estamos ahora analizando.

La complejidad del asunto llevo a descomponerlo, para su mejor anali-
sis, en dos partes. En la primera, la resolucion conduciria a dos decisiones:

En primer lugar, con respecto a la emergencia del concepto revolucio-
nario —que resolveria un debate fuerte en la SCIN sobre esta relacion—,
se reconocid que los DH en los TI se encuentran en coordinaciéon a la

12 Colli Ek, Victor Manuel, op. cit.

13 SCJIN, Contradiccién de Tesis 293/2011, Ponente: Min. Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea. Conocido los dias 12, 13 y 15 de marzo de 2012; 26, 27 y 29 de agosto, y 2y 3
de septiembre de 2013, disponible en: http.//www2.scjn.gob.mx/asuntosrelevantes/pagina/
seguimientoasuntosrelevantespub.aspx?id=129659&seguimientoid=556.

Universidad Nacional Auténoma de México, 113-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2019.40.13238

394 COLLI EK / AGUAYO

CPEUM, creando una “masa de derechos”,'* “bloque de derechos” o “pa-
rametro de control de regularidad constitucional”, rompiendo con ello el
criterio de jerarquia que habia dominado desde décadas atras.

Ahora bien, todas las consideraciones antes apuntadas permiten concluir
a este Tribunal Pleno que las normas de derechos humanos contenidas en
tratados internacionales y en la Constitucion no se relacionan entre si en tér-
minos jerarquicos. En efecto, una vez que un tratado es incorporado al orden
juridico, las normas de derechos humanos que éste contenga se integran al
catalogo de derechos que funciona como un parametro de regularidad cons-
titucional, de tal suerte que dichas normas no pueden contravenir el principio
de supremacia constitucional precisamente porque forman parte del conjunto
normativo respecto del cual se predica la supremacia.'®

En segundo lugar, se retoma el tema de las “clausulas de excepciones”
o “restricciones constitucionales”, del caso Santa Catarina Lachatao es-
tudiado arriba, pues sostiene que, cuando la CPEUM planteara una restric-
cioén de un DH que no esté asi en el T1, debera decidirse de acuerdo con el
texto constitucional.

Ahora bien, como ya se sefald, derivado de la parte final del primer parrafo
del articulo lo. constitucional, el Pleno de esta Suprema Corte de Justicia
de la Nacion entiende que cuando en la Constitucion haya una restriccion
expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que indica
la norma constitucional.'®

Esto nos llevaria a la siguiente pregunta: ;qué cambia en estas deci-
siones que las hace revolucionarias si se esta afirmando una vez maés la
restriccion?'” La SCIN resolveria que esta segunda decision no representa

14 Esta afirmacion se definirfa en las primeras sesiones, especialmente la del 12 de
marzo de 2012, donde se discuti6 sobre la bonanza de adoptar el término “bloque de cons-
titucionalidad”, concluyéndose que era mejor la otra denominacion (“control de regulari-
dad”), sin hacer referencia a la fuente.

15 SCIN, Contradiccién de Tesis 293/2011, cit., sentencia, pp. 51 y 52.

16 Ibidem, p. 53.

17 El criterio obligatorio que se generé fue el siguiente: “DERECHOS HUMANOS CON-
TENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN
EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA
CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE
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una regla, sino mas bien, una clausula interpretativa, que se ponderaria en
cada caso concreto.

La tercera votacion, menos discutida de primera mano, implicaba un
problema practico de la relacion entre la dimension nacional e internacional
de los DH reconocidos en México: se trataba de determinar el valor de la
jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ColDH). Sobre esto se expresaria la siguiente jurisprudencia: “LA JURIS-
PRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HU-
MANOS ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA
MAS FAVORABLE A LA PERSONA™.'8

ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL. El primer parrafo del articulo
lo. constitucional reconoce un conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la Cons-
titucion y los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea parte. De la
interpretacion literal, sistematica y originalista del contenido de las reformas constitucio-
nales de seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que las normas de derechos
humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan en términos jerarquicos, en-
tendiendo que, derivado de la parte final del primer parrafo del citado articulo 1o., cuando
en la Constitucién haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se
debera estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el principio que le brinda
supremacia comporta el encumbramiento de la Constitucion como norma fundamental
del orden juridico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas
deben ser acordes con la misma, tanto en un sentido formal como material, circunstancia
que no ha cambiado; lo que si ha evolucionado a raiz de las reformas constitucionales en
comento es la configuracion del conjunto de normas juridicas respecto de las cuales puede
predicarse dicha supremacia en el orden juridico mexicano. Esta transformacion se explica
por la ampliacion del catdlogo de derechos humanos previsto dentro de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse como
parte del conjunto normativo que goza de esta supremacia constitucional. En este sentido,
los derechos humanos, en su conjunto, constituyen el parametro de control de regularidad
constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de las normas y actos que for-
man parte del orden juridico mexicano”. Ibidem, pp. 64y 65.

8 SCIN-VT, 3 de septiembre de 2013, p. 30. El término “vinculante” se refiere al es-
tablecimiento de criterios minimos para los jueces mexicanos, como indicaria el ministro
Zaldivar. Esto seria aceptado por seis votos. Este, igualmente, fue el criterio obligatorio
devenido del asunto, que concluye de la siguiente manera: “Los criterios jurisprudenciales
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con independencia de que el Estado
Mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan vinculantes para los
jueces nacionales al constituir una extension de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, toda vez que en dichos criterios se determina el contenido de los derechos hu-
manos establecidos en ese tratado. La fuerza vinculante de la jurisprudencia interameri-
cana se desprende del propio mandato establecido en el articulo 1o. constitucional, pues
el principio pro persona obliga a los jueces nacionales a resolver cada caso atendiendo a
la interpretacion mas favorable a la persona. En cumplimiento de este mandato constitu-

Universidad Nacional Auténoma de México, 113-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2019.40.13238

396 COLLI EK / AGUAYO

La aceptacion de la jurisprudencia de la ColDH, que ya habia sido re-
suelta de manera restrictiva en un asunto previo donde se decidio reco-
nocerla sélo en los casos donde México hubiere sido parte, ahora en el
presente asunto, se estaba ampliando a todos los casos del tribunal interna-
cional. Pero hay un segundo efecto que debia considerarse y que implicaba
una relajacion mayor de la segunda votacion tomada. Si, por un lado, se
decidio el tema de las restricciones constitucionales, la aceptacion com-
pleta de la obligacién de la jurisprudencia de la ColDH estaba ofreciendo
una via mas de salida a esta inhibicion. Asi si una interpretacion de un DH
en un TI del sistema interamericano fuera mas alla de una restriccion cons-
titucional, se podria generar responsabilidad internacional por no seguirla.
Esto daba origen a un debate profundo.

Sin embargo, dos cosas trascedentes son subrayables en el presente
asunto: primero, la nueva relacion entre los DH en la CPEUM y los T1, y,
segundo, el valor de la jurisprudencia de la CoIDH, ambos con influencia
trascendente en el discurso que sostenemos, como veremos.

IV. TERCERA FASE: EL DERECHO A LA CONSULTA
DE SEDE INTERNACIONAL. CASO CHERAN

En este asunto'’ se analizaria, igualmente, una reforma constitucional lo-
cal que proponia la eleccion de autoridades de comunidades indigenas a
través de usos y costumbres, pero que la misma no fue consultada a los
municipios que pudieran estar afectados. En ese sentido, la solicitud que
hace el municipio es la valoracion del respeto del derecho a la consulta

cional, los operadores juridicos deben atender a lo siguiente: (i) cuando el criterio se haya
emitido en un caso en el que el Estado Mexicano no haya sido parte, la aplicabilidad del
precedente al caso especifico debe determinarse con base en la verificacion de la existencia
de las mismas razones que motivaron el pronunciamiento; (ii) en todos los casos en que
sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia interamericana con la nacional; y (iii) de
ser imposible la armonizacion, debe aplicarse el criterio que resulte mas favorecedor para
la proteccion de los derechos humanos”. Ibidem, pp. 65y 66.

19 SCIN, Controversia Constitucional 32/2012. Ponente: Min. Margarita Luna Ra-
mos. Sesionada los dias 26, 27 y 29 de mayo de 2014. Diez votos. Efectos tinicamente
al Municipio que intervino en el caso. Se analizaba una reforma constitucional de Mi-
choacan de 2012 y los articulos 20. de la CPEUM vy 60. del Convenio 169 de la OIT,
disponible en: http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?
AsuntolD=138752.
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en si misma, no tanto si estan de acuerdo con el contenido de la reforma
constitucional, sobre la cual afirmaban que no les habia sido consultada.

La influencia de la decision de la Contradiccion de Tesis 293/2011 es
indudable desde las afirmaciones mismas del ponente en la presentacion
del asunto:

Quisiera mencionar que inicialmente se habia presentado por parte de mi
ponencia un primer proyecto antes de que se resolviera la contradiccion de
tesis 293/2011; el dia que se habia sefialado para la discusion de este pro-
yecto ya se habia discutido esta contradiccion de criterios y por esta razon el
proyecto fue retirado para elaborarlo siguiendo los criterios que ya se habian
vuelto obligatorios en ese momento.?

Esta es la segunda ocasion donde el Pleno de la SCIN, después de que
en la primera ocasion hizo nugatorio el derecho en una discusion que ba-
sicamente superponia el texto restrictivo constitucional a los estandares
internacionales —el caso Santa Catarina—, se hizo una primera interpre-
tacion mas extensiva del marco constitucional e internacional en conjun-
to —lo que la SCJN calific6 como “parametro de control de regularidad
constitucional”,”" proveniente de la Contradiccion de Tesis mencionada
lineas arriba— para dar cabida al derecho a la consulta.

En el analisis de las sesiones del Pleno de la SCJN, vemos la siguiente
afirmacion de la ministra ponente, que resume muy bien lo afirmado:

Recordaran ustedes que este asunto se habia presentado hace algtin tiempo
con un proyecto en el que se venia proponiendo que, conforme a lo estable-
cido en el articulo 20., fraccion IX, apartado B, —si no mal recuerdo— de
la Constitucion, la idea era que los pueblos indigenas, si bien tienen derecho
a que se lleven a cabo determinadas situaciones previstas en el articulo 2o.
constitucional, lo cierto es que cuando se referia a consultas de los pueblos
indigenas, la fraccion IX del articulo 20. nos decia: “Consultar a los pue-
blos indigenas en la elaboracion del Plan Nacional de Desarrollo y de los
estatales y municipales y, en su caso, incorporar las recomendaciones y pro-
puestas que realicen”. El primer proyecto que presentamos iba enfocado al
analisis justamente de esta fraccion exclusivamente del articulo 20. constitu-
cional; sin embargo, recordaran también, que muy cercano a la discusion de

20 SCIN-VTP, 26 de mayo de 2014, p. 4.
2! Definido en la Contradiccion de Tesis 293/2011.
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ese primer proyecto, se resolvio y se discuti6 en este Pleno la contradiccion
de tesis 293/2011, en la que se le reconocia a los tratados internacionales
igualdad con la Constitucion.*?

Asi, la ministra ponente, en un primer momento renuente, ahora reco-
nocia un nuevo statu quo respecto al derecho a la consulta, lo cual genera-
ra su entendido nuevo y mas efectivo.

Siguiendo el analisis de las sesiones, la ministra ponente Luna Ramos
afirmaria: “reconociéndolos como municipio, pero en su calidad de re-
presentantes designados a través de sus usos y costumbres”,” la reforma
constitucional de Michoacan, que potencialmente les afecta esos usos y
costumbres, debid de realizar esa consulta,* lo que no sucedio, por lo que
se viola el Convenio 169 de la OIT.»

Esta modificacion en el discurso dentro de las sesiones de la SCIN su-
pondra también un cambio de argumentacion en la sentencia, que hizo
residir predominantemente el derecho reconocido en sede internacional
para irradiar de ahi al sistema constitucional mexicano.

En el asunto —en las sesiones, pero principalmente en la sentencia— se
analiz6 con unos ojos diferentes, con respecto al caso Santa Catarina, el
texto del articulo 20. constitucional, la exposicion de motivos de la reforma
constitucional, las propuestas de los Acuerdos de San Andrés Larrainzar
y el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Indepen-
dientes. Con ello se lleg6 a la conclusion de que, si bien el constituyente
permanente no instruyd expresamente la obligacion para los 6rganos que
intervienen en los procesos legislativos para que previamente a la aproba-
cion y promulgacion de leyes se deba consultar a los pueblos indigenas, al
tomar el Convenio 169 como una norma internacional adoptada en el sis-
tema constitucional mexicano, se debia reconocer el derecho a la consulta,
mediante procedimientos culturalmente adecuados, informados y de buena
fe y a través de sus representantes, cada vez que se prevean medidas legis-
lativas susceptibles de afectarles directamente.

22 SCIN-VTP, 26 de mayo de 2014, p. 4

23 SCIN-VTP, 27 de mayo de 2014, p. 9.

24 El ministro Valls se adhiere a esta postura: “yo deduzco que si existe un derecho a
la consulta previa en los procesos legislativos que atafien a las comunidades indigenas, el
cual en el caso que analizamos no se respetd”. Ibidem, p. 16.

3 Ibidem, p. 9.
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De ahi que la obligacion de consultar se complementd como derecho
plenamente reconocido, en la interrelacion del articulo 1o. constitucional,
que justamente introduce en un mismo plano los derechos humanos en la
CPEUM y aquellos en los TI, y la nueva interpretacion de la Contradiccion
de Tesis, como lo hemos citado lineas arriba.

De igual manera, se reconocio la existencia del derecho a la consulta en
diversos ordenamientos legislativos secundarios, como la Ley de Planea-
cion, la Ley General de Derechos Lingiiisticos de los Pueblos Indigenas o
la Ley de la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indige-
nas, principalmente dirigido al ambito de desarrollo administrativo estatal,
pero ademas —subrayo la Corte— la necesidad de expandir el derecho a
los procesos legislativos.

En conclusion, se determiné a la consulta como previa, libre e informada
por parte del Poder Legislativo local, aunque no entré mas en las caracte-
risticas. Como eslabon dentro de un proceso de reconocimiento evolutivo,
veremos mas desarrollo en el asunto siguiente.

V. CUARTA FASE: LA CONSOLIDACION DEL DERECHO
A LA CONSULTA. CASO PARTIDOS POLITICOS

En este asunto® se analizaron reformas a la Ley de Instituciones y Pro-
cedimientos Electorales del Estado de Oaxaca y la creacion de la Ley de
Sistemas Electorales Indigenas para el Estado de Oaxaca, ambos cambios
en 2015. Este nuevo marco normativo pretendia generar disposiciones e
instituciones cuyo objetivo era proteger los derechos de los grupos indige-
nas relacionados con los aspectos electorales; sin embargo, en el procedi-
miento legislativo que llevo a dichos cambios no se pudo observar que se
hubieran dado consultas a los pueblos y comunidades indigenas.

Un punto muy interesante de observacion y que deja ver el grado de ma-
durez de la doctrina constitucional de la SCJN con respecto al derecho a la
consulta en este momento historico fue que, como se indico en las sesiones
respectivas, la argumentacion sobre el impacto que debia tener la falta de
consulta previa sobre la legislacion en estudio no es algo que directamente

26 SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 83/2015 y sus acumuladas. Ponente: Min.
Jorge Mario Pardo Rebolledo. Sesionada el 19 de octubre de 2015, disponible en: Attp://
www2.scin.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx? AsuntolD=186947.
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hubiera sido solicitado por los partidos politicos actores, ya que sobre ello
solo se encontraba lo siguiente:

...por lo que, por disposicion expresa del articulo 20. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Estado debe establecer institu-
ciones necesarias para garantizar la vigencia de los derechos de los pueblos
indigenas, ademas, dichas instituciones deberan ser disefiadas y operadas en
conjunto con dichos pueblos.?’

En este sentido, el proyecto original no se referia a ello, porque esta
falta de consulta no es algo que hubiere sido directamente recurrido; no
obstante, devenido de diversas solicitudes del resto de la SCJIN, se decidio
abordar como suplencia de la queja, aunque con la limitante que esta misma
indica, como veremos mas adelante. En tal sentido, el ponente expresaria
lo siguiente:

Si retomaramos estos precedentes y consideraramos que en este caso hay
violacion al articulo 20. constitucional, tomando, desde luego la causa de
pedir porque —insisto— no hay un argumento explicito o concreto sobre el
punto de esta participacion o esta consulta a los pueblos indigenas, sino s6lo
de violacion al 20. constitucional, me parece que, conforme a la causa de
pedir y habiéndose sefialado como violado el 20. constitucional pudiéramos
tomar en cuenta este argumento para llegar a la conclusion de que al no ha-
ber evidencia de que se hubiera dado participacion a los pueblos indigenas
para la expedicion de esta ley, ese solo motivo traeria como consecuencia la
invalidez de la ley en su integridad, en su totalidad.”®

Para resolver el asunto, la SCJN trajo a su atencion la interpretacion de
la resolucion Cheran, aunque hay un cambio mas profundo dentro de la
argumentacion.

En este caso, la SCIN hizo una interpretacion enfatica en la Constitucion
misma —y no tanto en el Convenio 169 de la OIT, tal y como lo hizo en
el asunto previo—,” al afirmar que el derecho a la consulta “puede vali-

2T Ibidem, p. 15.

28 SCIN-VTP, 19 de octubre de 2015, pp. 10y 11.

% Debido a temas mas bien procedimentales, como lo expresaria el ministro Jorge
Mario Pardo Rebolledo al leer el articulo 71 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones |
y II del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que in-
dica que, en el caso de suplencia de la queja, se debe atender exclusivamente a las normas
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damente desprenderse del propio texto del articulo 20.”,*° y esto lo hace,
primeramente, al realizarse una interpretacion sistematica del derecho a la
autodeterminacion, a la preservacion de su cultura e identidad, al acceso a
la justicia y a la igualdad y no discriminacion.

Por otro lado, la SCIN sostuvo que es parte de la obligacion de la Fe-
deracion, de los estados y de los municipios la eliminacion de cualquier
practica discriminatoria, al establecer las instituciones y politicas nece-
sarias a fin de garantizar la vigencia de los derechos de los indigenas y
el desarrollo integral de sus pueblos y comunidades, las cuales deben ser
disefiadas y operadas conjuntamente con ellos.

En el caso anterior se reconocio el derecho a la consulta como causa de
una lectura que sustraia la esencia del derecho del Pacto 169 de la OIT;
en éste, la SCIN subraya y amplia sistematicamente la fase doméstica del
derecho, que lo concluye de la CPEUM misma; pero ahi no queda la cues-
tion, pues ademas hace un desdoblamiento de sus caracteristicas.

En primer lugar, 1a SCJIN establece a la consulta como aquella que debe
darse mediante procedimientos culturalmente adecuados, informados y de
buena fe con la finalidad de llegar a un acuerdo a través de sus representan-
tes, cada vez que se prevean medidas legislativas susceptibles de afectarles
directamente —otro elemento interesante de la decision es la adopcion de
los criterios interpretativos de la CoIDH—.*' En particular sus caracteris-
tica deben ser:

1) Previa. Debe realizarse durante las primeras etapas del plan o pro-
yecto de desarrollo o inversion o de la concesion extractiva y no
unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de
la comunidad.

2) Culturalmente adecuada. El deber estatal de consultar a los pue-
blos indigenas debe cumplirse de acuerdo con sus costumbres y
tradiciones, a través de procedimientos culturalmente adecuados
y teniendo en cuenta sus métodos tradicionales para la toma de

seflaladas en el escrito inicial, y en este caso el Pacto 169 no fue expresado. Sin embargo,
se puede observar, en comparacion con el asunto que seguird, como este detalle técnico
fortaleceria la jurisprudencia de la Corte que, en lo sucesivo, seria mas integradora. SCIN-
VTP, 19 de octubre de 2015, pp. 29 y 30.

30 Ibidem, p. 88.

31 En este caso nos referimos a los asuntos Pueblo Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador,
del 27 de junio de 2012, y Pueblo Saramaka vs. Surinam, del 28 de noviembre de 2007.
Igualmente, se aplicaria el Amparo en Revision 631/2012 de la Primera Sala de la Corte.
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decisiones. Lo anterior exige que la representacion de los pueblos
sea definida de conformidad con sus propias tradiciones.

3) Informada. Los procesos de otorgamiento exigen la provision
plena de informacion precisa sobre la naturaleza y consecuencias
del proyecto a las comunidades consultadas, antes de y durante la
consulta. Debe buscarse que tengan conocimiento de los posibles
riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de
que acepten, de forma voluntaria, el plan de desarrollo o inversion
propuesto.

4) De buena fe, con la finalidad de llegar a un acuerdo. Se debe ga-
rantizar, a través de procedimientos claros de consulta, que se ob-
tenga su consentimiento previo, libre e informado para la consecu-
cion de dichos proyectos. La obligacion del Estado es asegurar que
todo proyecto en area indigena o que afecte su habitat o cultura sea
tramitado y decidido con participacion y en consulta con los pue-
blos interesados, con el objetivo de obtener su consentimiento y su
eventual participacion en los beneficios.

Finalmente, la SCIN reitera lo indicado en el caso Cherdn: este derecho
debe ir mas alla de las leyes especiales donde se haya reconocido y debe
darse en todo procedimiento legislativo donde el resultado pueda afectarles.

VI. QUINTA FASE: DERECHO A LA CONSULTA Y PROCESO
LEGISLATIVO. C4SO ELOXOCHITLAN DE FLORES MAGON??

En este asunto se estudio, la reforma a la Ley Organica Municipal del Es-
tado de Oaxaca —modificacion al articulo 65 Bis—, que era una norma
que se dirigia al 6rgano maximo de los municipios que se rigen por los
sistemas normativos de su comunidad: la Asamblea General Comunitaria.
La modificacion dotaba a dicha Asamblea con las facultades de elegir a las
autoridades indigenas, asi como la terminacion anticipada de los integran-
tes de los ayuntamientos electos mediante sistemas normativos internos.
En tal sentido, se debia analizar si dicha modificacion estaba afectando el
derecho a la consulta.

32 SCJIN, Controversia Constitucional 60/2015 y sus acumuladas. Ponente: Min. Mar-
garita Luna Ramos. Resuelta el 26 de mayo de 2016, disponible en: http.//www2.scjn.gob.
mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx? AsuntoID=188237.
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En ella, la SCJN afirmaria —ya dentro de una vision mucho mas ma-
dura del derecho a la consulta, la cual le da pleno reconocimiento— que
el congreso local, ante la posible afectacion a las comunidades y pueblos
indigenas del estado por la modificacion legal, debia realizar tal consulta,
lo que en el presente caso no se realizo. Esto llevo a la Corte a afirmar que
el derecho a la consulta habia sido afectado.

Para lo anterior, la Corte se refirid a lo resuelto en la Accion de Inconsti-
tucionalidad 83/2015 —caso Cherdan— y afirmé con mucho mas claridad
y puntualidad —aunque lo habia indicado de manera mas modesta en las
anteriores decisiones— una nueva configuracion para los procesos legis-
lativos cuando se trate de esos temas, ya que encontramos en la sentencia
el siguiente parrafo: “Asi, las legislaturas locales tienen el deber de prever
una fase adicional en el proceso de creacion de las leyes para consultar a
los representantes de ese sector de la poblacion, cuando se trate de medi-
das legislativas susceptibles de afectarles directamente”.*

En el caso concreto, al introducir a la Asamblea General Comunitaria
para decidir sobre la terminacion anticipada del periodo de los ayunta-
mientos que se rigen por sus sistemas normativos —que, como antece-
dente reforzador, era una autoridad cuya existencia juridica ya habia sido
declarada invalida en el caso Cherdn, pero que no debia confundirse en
sus supuestos—** y al no haberse realizado la consulta para la modifica-
cion, tal hecho habia afectado el derecho a la consulta, por lo que, segin
afirmaria la SCJN, debia declararse invalida.

33 Ibidem, sentencia, p. 68.

3% Sobre ello, resulta enriquecedor lo que indicaron diversos ministros, por ejemplo,
el ministro Zaldivar: “coincido con la sugerencia que hacia el Ministro Javier Laynez,
me parece que el proyecto se limita a hacer un comparativo entre el precedente, practi-
camente entre el articulo que se invalido en el precedente y el que se impugna ahora, y
creo que seria prudente, por un lado, lo que sugeria el Ministro Laynez, de establecer en
la narrativa que el articulo 113 de la Constitucion local fue sujeto a una consulta; no obs-
tante, tiene que haber una nueva consulta porque aqui esta el desarrollo —digamos— ya
llevado a detalle de lo que primero se consultd, no creo que la primera consulta conlleve
necesariamente cualquier desarrollo que hubiera el legislador local explicitado. Por el
otro lado, me parece —es una sugerencia que haria al Ministro Pardo Rebolledo, encar-
gado del asunto— que quiza se pudiera clarificar de manera muy breve, simplemente que
adicionalmente de la situacion del comparativo, las razones por las cuales este asunto
—en concreto— afecta a los indigenas que tiene que ver —también ya se dijo aqui— con
que establece el desarrollo de la terminacion anticipada del mandato de los integrantes
del ayuntamiento y, consecuentemente, por ser eso asi, se requiere la consulta indigena;
es decir, es aplicable el precedente, pero también hay que explicar por qué, en el caso
concreto, es necesaria una consulta”. SCIN-VTP, 26 de mayo de 2016, pp. 13 y 14.
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VII. CONCLUSIONES

Como podemos ver, en un periodo relativamente corto (2011-2016), la
SCIN ha pasado de una negacion del derecho a la consulta basada en una
vision rigida de la supremacia constitucional, a una vision que reconoce el
derecho; pero en tal reconocimiento se ha generado tanto la consolidacion
de su entendido como la existencia de obligaciones a las autoridades encar-
gadas de producir normas juridicas, cuando en los supuestos de afectacion
en los cambios normativos se deba realizar tal consulta, bajo la pena de ser
declarados invalidos dichos cambios. Este es un giro importante en la via
de consolidacion del derecho que, como hemos observado, no se hubiera
podido dar sin la intervencion de la SCJN en la afirmacion de la doctrina
del “parametro de control de regularidad constitucional” y, a su vez, esto no
hubiera sido posible sin los impactos directos de la reforma constitucional
en derechos humanos del 10 de junio de 2011, especialmente el nuevo texto
del articulo 1o. Constitucional, que implement6 tal cambio.
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