Asunto: Accion de Inconstitucionalidad.

Promovente: Maria del Rosario Piedra
Ibarra, Presidenta de la Comision Nacional
de los Derechos Humanos.

Ciudad de México, a 16 de febrero de 2022.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Maria del Rosario Piedra Ibarra, Presidenta de la Comision Nacional de los
Derechos Humanos, de conformidad con lo dispuesto en el inciso g) de la fracciéon
IT del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
dentro del plazo establecido, promuevo accién de inconstitucionalidad en contra de
la Ley Federal de Proteccién del Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades
Indigenas y Afromexicanas en su integridad, y en particular, de su articulo 73,
fraccion III, expedida mediante Decreto publicado el 17 de enero del afio en curso
en el Diario Oficial de la Federacién.

Sefialo como domicilio legal para oir y recibir todo tipo de notificaciones el ubicado
en Boulevard Adolfo Lopez Mateos ntimero 1922, quinto piso, colonia Tlacopac,
demarcacion territorial Alvaro Obregon, C.P. 01049, Ciudad de México.

Designo como delegada y delegados, en términos del articulo 59, en relacién con el
11, segundo parrafo, de la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del Articulo 105
de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a Luciana Montafio
Pomposo, Pablo Francisco Linares Martinez, José Cuauhtémoc Gémez Herndndez y
a Alberto de Jests Lara Ghenno, con cédulas profesionales ntimeros 4602032,
3907104, 2196579 y 08735629, respectivamente, que la y los acreditan como
licenciada y licenciados en Derecho; asimismo, conforme al articulo 4° de la
invocada Ley Reglamentaria, autorizo para ofr y recibir notificaciones a las
licenciadas y los licenciados Kenia Pérez Gonzalez, Marisol Mirafuentes de la Rosa,
José Luis Esquivel Ruiz y Francisco Alan Diaz Cortes; asi como a Abraham Sanchez
Trejo.
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A efecto de dar cumplimiento a lo previsto en el articulo 61 de la ley que regula este
procedimiento manifiesto:

I.  Nombre y firma de la promovente.

Maria del Rosario Piedra Ibarra, en mi calidad de Presidenta de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos.

II. Organos legislativo y ejecutivo que emitieron y promulgaron las normas
generales impugnadas.

A. Congreso de la Unidn, integrado por las cdmaras de Diputados y de
Senadores.

B. Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos.

III.  Norma general cuya invalidez se reclama y el medio oficial en que se
publicé.

e Ley Federal de Proteccion del Patrimonio Cultural de los Pueblos y
Comunidades Indigenas y Afromexicanas, en su integridad, expedida
mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de
enero de 2022, por falta de consulta a los pueblos y comunidades originarias
y afromexicanas durante el proceso previo a su emision.

e En particular, de su articulo 73, fraccion III, de la Ley Federal de Proteccion
del Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas y
Afromexicanas.

IV.  Preceptos constitucionales y convencionales que se estiman violados.

e 1°2°14, 16,18, 19,20, 21, 22 y 23 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

e 4,5 6,7y 8 del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

V. Derechos fundamentales que se estiman violados.

e Derecho a la consulta previa, libre, informada, de buena fe y culturalmente



adecuada de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas.

e Derecho a la proteccion del patrimonio cultural de los pueblos y
comunidades indigenas y afromexicanas.

e Principio de minima intervenciéon en materia penal.

VI. Competencia.

Esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién es competente para conocer de la
presente acciéon de inconstitucionalidad, de conformidad con lo dispuesto por los
articulos 105, fraccién II, inciso g), de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; 10, fraccién I, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion; y
1 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones I'y II del Articulo 105 de la Constitucion
Federal, toda vez que se solicita la declaracion de inconstitucionalidad de los
preceptos indicados en el apartado III del presente escrito.

VII. Oportunidad en la promocion.

El articulo 105, fraccién 1I, segundo pérrafo, de la Constitucion General de la
Reptblica, asi como el diverso 60! de la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II
del precepto constitucional indicado, disponen que el plazo para la presentacion de
la demanda de acciéon de inconstitucionalidad es de treinta dias naturales, contados
a partir del dia siguiente al de la publicacién de la norma impugnada.

En el caso, la norma cuya inconstitucionalidad se demanda se public6 en el Diario
Oficial de la Federacion el 17 de enero de 2022, por lo que el plazo para promover el
presente medio de control constitucional corrié del martes 18 del mismo mes y afio
al miércoles 16 de febrero de la presente anualidad. Por tanto, la acciéon de
inconstitucionalidad que se promueve el dia de hoy debe considerarse oportuna.

VIII. Legitimacion de la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos para
promover la accion de inconstitucionalidad.

El articulo 105, fraccion 11, inciso g)?, de la Constituciéon Politica de los Estados

1” Articulo 60. El plazo para ejercitar la acciéon de inconstitucionalidad sera de treinta dias naturales
contados a partir del dia siguiente a la fecha en que la ley o tratado internacional impugnado sean
publicados en el correspondiente medio oficial. Si el tltimo dia del plazo fuese inh4bil, la demanda
podra presentarse el primer dia habil siguiente. (...).”

2* Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocerd, en los términos que sefiale la ley



Unidos Mexicanos, dispone que la Comisién Nacional de los Derechos Humanos
estd facultada para plantear la posible inconstitucionalidad de normas generales que
vulneren los derechos humanos consagrados en la Constituciéon y en los tratados
internacionales de los cuales México es parte, respecto de legislaciones federales y
de las entidades federativas.

Conforme a dicho precepto constitucional, acudo ante ese Alto Tribunal en mi
calidad de Presidenta de este Organismo Auténomo, en términos del articulo 11 de
la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II' del Articulo 105 de la Constitucion
Federal, aplicable en materia de acciones de inconstitucionalidad, conforme al
diverso 59 del mismo ordenamiento legal. Dicha facultad de representacion se
encuentra prevista en el articulo 15, fracciéon XI3, de la Ley de la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos.

IX. Introduccion.

Los problemas que actualmente enfrenta nuestro pais requieren para su atencion
una transformacion de sus instituciones publicas. Por ello, la Comisién Nacional de
los Derechos Humanos (CNDH) busca acercarse a quienes mas lo necesitan y
recuperar asi la confianza de las personas.

reglamentaria, de los asuntos siguientes: (...)

II. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible contradiccién
entre una norma de caracter general y esta Constitucion.

Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta dias naturales siguientes
a la fecha de publicaciéon de la norma, por: (...)

g) La Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de caracter federal o de las
entidades federativas, asi como de tratados internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y
aprobados por el Senado de la Reptblica, que vulneren los derechos humanos consagrados en esta
Constitucién y en los tratados internacionales de los que México sea parte. Asimismo, los organismos
de proteccién de los derechos humanos equivalentes en las entidades federativas, en contra de leyes
expedidas por las Legislaturas; (...).”

3 “Articulo 15. El Presidente de la Comisién Nacional tendra las siguientes facultades y obligaciones:
(...

XI. Promover las acciones de inconstitucionalidad, en contra de leyes de caracter federal, estatal y
del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y
aprobados por el Senado de la Reptiblica, que vulneren los derechos humanos reconocidos en la
Constitucién y en los tratados internacionales de los que México sea parte, y

(...)."




La tarea de la CNDH es y siempre serd velar por la defensa de los derechos humanos
de todas las personas. En ese sentido, estd comprometida a vigilar que se respeten
los tratados internacionales, la Constitucién y las leyes emanadas de la misma.

Nuestra Norma Fundamental dot6 a esta Institucién con la facultad para promover
ante esa Suprema Corte de Justicia de la Nacioén acciones de inconstitucionalidad
como garantia constitucional que sirve para velar por un marco juridico que proteja
los derechos humanos y evitar su vulneracién por las leyes emitidas por los
Congresos federal y/o locales.

El ejercicio de esta atribucion no busca, en ningtn caso, confrontar o atacar a las
instituciones ni mucho menos debilitar nuestro sistema juridico sino, por el
contrario, su objetivo es consolidar y preservar nuestro Estado de Derecho,
defendiendo la Constitucién y los derechos humanos por ella reconocidos. De esta
manera, la finalidad pretendida es generar un marco normativo que haga efectivo el
respeto a los derechos y garantias fundamentales.

Asi, la presente accién de inconstitucionalidad se encuadra en un contexto de
colaboraciéon institucional, previsto en la Norma Suprema con la finalidad de
contribuir a que se cuente con un régimen normativo que sea compatible con el
parametro de regularidad constitucional en materia de derechos humanos.

X. Conceptos de invalidez.

PRIMERO. La Ley Federal de Proteccion del Patrimonio Cultural de los Pueblos
y Comunidades Indigenas y Afromexicanas vulnera el derecho a la consulta de
los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas reconocido en el articulo 6
del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

Lo anterior, en virtud de que se trata de un ordenamiento que en su integridad
impacta significativamente a dichos pueblos y comunidades, en virtud de que su
objeto es reconocer y garantizarles la proteccion, salvaguardia y desarrollo de su
patrimonio cultural y a l1a propiedad intelectual colectiva de los que son titulares,
por tanto, el Estado tenia la obligacion de realizar una consulta previa, libre,
informada, culturalmente adecuada y de buena fe.



Sin embargo, del andlisis del procedimiento legislativo que le dio origen al
ordenamiento en mencion, se advierte que no se llevé a cabo la consulta que
cumpliera con los parametros referidos.

En el presente concepto de invalidez se expondran las razones por las cuales esta
Comision Nacional de los Derechos Humanos estima que la Ley Federal de
Proteccién del Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas y
Afromexicanas vulnera el derecho a la consulta previa de los pueblos y
comunidades indigenas y afrodescendientes.

Lo anterior, dado que el Congreso de la Unién no llevé a cabo la consulta indigena
a los pueblos y comunidades originarias y afromexicanas pese a estar obligado a
practicarla, pues se trata de una ley que impacta de forma importante y significativa
en el reconocimiento y ejercicio de sus derechos, particularmente en aquellos
relacionados con el respeto, salvaguarda, promociéon y garantia de su patrimonio
cultural.

Para sostener la inconstitucionalidad de la ley, en el presente concepto de invalidez
se hara alusion a las particularidades del Estado mexicano como pais con reconocida
pluriculturalidad y que alberga un gran namero de habitantes que se identifican
como indigenas y afromexicanas; posteriormente se expondra el pardmetro de
regularidad constitucional del derecho a la consulta de los pueblos y comunidades
originarios, y finalmente, se dardn las razones por las cuales se estima que se
incumpli6 la obligacion de garantizar ese derecho por parte de legislador federal al
crear el ordenamiento impugnado.

A. Contexto de los pueblos y comunidades indigenas en México

Previo a exponer los estandares nacionales e internacionales del derecho a la
consulta indigena, en este apartado se hara una breve pero necesaria referencia a las
particularidades de México como territorio que se ha caracterizado por contar con
una gran riqueza cultural y amplia diversidad poblacional cimentado en la
existencia de los pueblos originarios que habitaban y habitan en esta region, los
cuales han persistido y son parte de la identidad que caracteriza a esta Nacion.

Sobre lo anterior, si bien la historia de los pueblos indigenas mexicanos se inici6é hace
mas de 10 mil afios, cuando los primeros grupos de seres humanos provenientes de



Asia y del norte de América llegaron al territorio de lo que hoy es nuestro pais, lo
cierto es que el conocer la relacién existente entre los pueblos y comunidades
indigenas contemporédneos con las culturas y pueblos prehispanicos no nos debe
llevar a concebir a las culturas actuales como simples continuaciones de las antiguas
ni a valorarlas exclusivamente por sus raices prehispédnicas, pues estas a lo largo de
los cientos de afios de historia han cambiado de acuerdo a sus realidades y contextos
particulares.*

En México existe un amplio sector de mexicanos se identifica a si mismo como
indigena, es decir, como perteneciente a una comunidad o a un pueblo indigena.
Esta identificacion es individual, pero a la vez colectiva. En México existen
individuos indigenas porque hay pueblos y comunidades indigenas. Este sentido de
pertenencia entre cada miembro de una comunidad se da por la identificacién de
una serie de elementos culturales, como la lengua, el territorio, los cultos religiosos,
las formas de vestir, las creencias, la historia, todo lo cual le permite decir que es
parecido a ellos y que comparten una identidad comdn que lo distingue de otros
seres humanos®.

Es asi que los pueblos indigenas de nuestro pais tienen identidades culturales y
étnicas muy fuertes. En esa suerte, la diversidad de lenguas, origenes, formas de
vida y ecosistemas se traduce en una inagotable diversidad cultural.

Esas caracteristicas definitorias conforman lo que los antropélogos llaman identidad
étnica, es decir, la idea que tienen los miembros de una comunidad de formar una
colectividad claramente distinta a las otras con las que conviven y que, por lo tanto,
cuenta con sus propias formas de vida, sus propias leyes y formas de justicia, sus
propias autoridades politicas y su propio territorio®.

En las ciencias sociales se concibe a la etnicidad como una forma de identidad social
basada en grupos, la cual exhibe propiedades formales particulares (lengua,
religién, etc.). Se ha dicho que las categorias étnicas nacen cuando el proceso
cognitivo basico de autocategorizacion (es decir, sefialarse a si mismo como
miembro de una etnia especifica) y autoesquematizaciéon se combina con las

4 Cfr. Navarrete Linares, Federico, Los pueblos indigenas de México, México, Comisién Nacional para el
Desarrollo de los Pueblos Indigenas y Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, 2008, pp.
25y 29.

5 [bidem, p. 19.

6 Idem.



interacciones sociales (con el reconocimiento por parte de terceras personas de la
propia adscripcién étnica, por ejemplo) para producir acuerdos intersubjetivos’. Lo
anterior es relevante para comprender los criterios para considerar qué personas se
consideran pertenecientes a un grupo étnico.

En México, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos define en su
articulo 2° lo siguiente:

“La Nacion tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos
indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio
actual del pais al iniciarse la colonizacion vy que conservan sus propias instituciones
sociales, economicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

La conciencia de su identidad indigena deberd ser criterio fundamental para determinar a
quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas.

Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que formen una unidad
social, economica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen autoridades
propias de acuerdo con sus usos y costumbres.

(.)"

Como se advierte, el parrafo segundo acuna el criterio de la autoadscripcion, esto es,

el autorreconocimiento como perteneciente a un pueblo y comunidad indigena.

Para efectos de la presente impugnacion, es necesario retomar los datos aportados
por el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI) tras la realizacion del
Censo 2020, en el cual tema “etnicidad”, de acuerdo con dicho Organismo, fue
captado a partir de dos criterios: el lingiiistico que se relaciona con la dimensién de
cultura y el de autorreconocimiento de la identidad.

Respecto a la identificacion de la poblacion indigena con el criterio lingtiistico, en el
Cuestionario Basico, el INEGI incluy¢ las preguntas sobre: a) lengua indigena, b)
nombre de la lengua indigena y c) habla espafiol. En el Cuestionario Ampliado, se
capté ademas “comprension de lengua indigena en el caso de la persona que no la
habla”. Bajo el criterio de autorreconocimiento, en el Cuestionario Ampliado se
obtiene informaciéon sobre la poblaciéon que, aunque no hable alguna lengua

7 Brady, Henry E. y Cynthia S. Kaplan, “Conceptualizing and measuring ethnic identity”, citado por
Juan Cristébal Rubio Badan en Censo y poblacién Indigena en México. Algunas reflexiones, México,
Comisiéon Econémica para América Latina y el Caribe, ONU, p. 2014, p. 25.



indigena, se autoadscribe como tal. Estas preguntas, se aplicaron para la poblacién
de 3 afios y mas de edads.

Ahora bien, de acuerdo con datos obtenidos del Censo de Poblacién y Vivienda de
2020, se obtuvo que la poblacién de 5 afios y méas hablante de lengua indigena por
entidad federativa es el siguiente:

Entidad Poblacion de 5 afios y mas hablante de lengua indigena

Chiapas 1,387,295
Oaxaca 1,193,229
Veracruz de Ignacio de la Llave 650,507
Puebla 604,471
Yucatan 520,580
Guerrero 495,585
México 415,450
Hidalgo 356,950
San Luis Potosi 226,476
Quintana Roo 203,317
Michoacédn de Ocampo 150,180
Ciudad de México 124,540
Chihuahua 106,093
Campeche 91,020
Tabasco 89,525
Nuevo Leén 77,618
Nayarit 66,001
Jalisco 65,021
Sonora 62,070
Baja California 48,638
Durango 44,242
Morelos 37,569
Sinaloa 34,935
Querétaro 31,086
Tlaxcala 26,980
Tamaulipas 22,605
Guanajuato 13,828
Baja California Sur 13,495
Coahuila de Zaragoza 5,481
Colima 5,109
Zacatecas 4,781
Aguascalientes 2,508

Fuente: INEGI.

8 Véase “Marco Conceptual” del Censo de Poblacién y Vivienda 2020, INEGI, p. 204, visible en el
siguiente enlace:
https://fwww.inegi.org.mx/contenidos/productos/prod_serv/contenidos/espanol/bvinegi/productos/nueva_estr

uc/702825197520.pdf
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Por otra parte, conforme a los datos del mismo Instituto, son 7,177,185 personas de
5 afios y mds que en México hablan alguna lengua indigena, lo que corresponde al
6.2% de la poblacion total. Es importante resaltar que increment6 el namero de
personas hablantes de lengua indigena en relacién con el afio 2010, cuyo ntimero era
de 6,695,228 personas. Dicho crecimiento se puede apreciar en la siguiente grafica:

7,500,000
7,000,000
6,500,000

6,000,000

Nimero de personas

5,500,000

5,000,000

1995
2000
2005
2010
2020

Fuente: INEGI.

Asimismo, se destaca que tomando en cuenta un elemento importante de distincion
de los pueblos y comunidades indigenas, el INEGI detecté que a nivel nacional 6 de
cada 100 habitantes de 3 afios y mds habla alguna de las siguientes lenguas
indigenas:
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Lengua indigena Mujeres Hombres Total de hablantes
(catalogo INALI)

Akateko 1,564 1,330 2,894
Amuzgo 31,488 28,396 59,884
Awakateko 10 10 20
Ayapaneco 32 39 71
Ch'ol 128,343 126,372 254,715
Chatino 28,280 23,796 52,076
Chichimeco Jonaz 1,162 1,202 2,364
Chinanteco 76,634 67,760 144,394
Chocholteco 449 398 847
Chontal de Oaxaca 2,756 2,857 5,613
Chontal de Tabasco 30,157 30,406 60,563
Chontal insuficientemente 648 1,056 1,704
especificado

Chuyj 1,778 1,738 3,516
Cora 16,891 16,335 33,226
Cucapé 77 99 176
Cuicateco 6,788 6,173 12,961
Guarijio 1,079 1,060 2,139
Huasteco 85,206 83,523 168,729
Huave 9,352 9,475 18,827
Huichol 30,891 29,372 60,263
Ixcateco 95 100 195
Ixil 61 56 117
Jakalteko 252 229 481
K'iche' 275 314 589
Kagqchikel 74 95 169
Kickapoo 21 42 63
Kiliwa 28 48 76
Kumiai 241 254 495
Lacandon 375 396 771
Mam 5,204 6,165 11,369
Matlatzinca 649 596 1,245
Maya 376,631 398,124 774,755
Mayo 17,407 21,100 38,507
Mazahua 83,138 70,659 153,797
Mazateco 124,598 112,614 237,212
Mixe 73,896 65,864 139,760
Mixteco 280,869 245,724 526,593
Nahuatl 853,625 798,333 1,651,958
Oluteco 29 48 77
Otomi 155,386 143,475 298,861
Paipai 118 113 231
Pame 6,087 5,837 11,924
Papago 69 134 203
Pima 522 515 1,037
Popoloca 9,337 7,937 17,274
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Popoluca de la Sierra 18,747 17,366 36,113
Popoluca insuficientemente 4,208 4,219 8,427
especificado

Q'anjob'al 5,604 5,247 10,851
Q'eqchi’ 744 855 1,599
Qato'k 52 74 126
Sayulteco 2,459 2,306 4,765
Seri 336 387 723
Tarahumara 47,070 44,484 91,554
Tarasco 73,205 69,254 142,459
Teko 22 56 78
Tepehua 4,684 4,200 8,884
Tepehuano del norte 5,083 4,772 9,855
Tepehuano del sur 22,581 21,805 44,386
Tepehuano 130 187 317
insuficientemente

especificado

Texistepequefio 176 192 368
Tlahuica 1,146 1,092 2,238
Tlapaneco 77,327 70,105 147,432
Tojolabal 34,082 32,871 66,953
Totonaco 132,506 123,838 256,344
Triqui 15,678 13,867 29,545
Tseltal 298,320 290,824 589,144
Tsotsil 282,024 268,250 550,274
Yaqui 8,952 10,424 19,376
Zapoteco 256,681 234,164 490,845
Zoque 37,186 36,832 74,018
Otras lenguas indigenas de 1,016 1,437 2,453
América

No especificado 10,856 11,921 22,777
Total nacional 3,783,447 3,581,198 7,364,645

Fuente: INEGI.

De cuadro anterior es posible desprender que las lenguas indigenas mas habladas
son el Nahuatl, el Maya y el Tseltal.

Por su lado, las entidades federativas con mayor porcentaje de hablantes de lengua
indigena son Oaxaca (31.2%), Chiapas (28.2%), Yucatan (23.7%), Guerrero (15.5%),
Hidalgo (12.3%), Quintana Roo (11.7%) y Campeche (10.4%)°.

9 INEGI “Hablantes de lengua indigena”, visible en
http://cuentame.inegi.org.mx/poblacion/lindigena.aspx
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Finalmente, es importante referir que, de acuerdo con cifras del Instituto Nacional
de Lenguas Indigenas, en México 25 millones de personas se reconocen como

indigenas!.

La informacién expuesta patentiza que a lo largo del territorio mexicano existe una
gran diversidad y riqueza pluricultural que dan a este pais una rica conformaciéon

étnica.

Sin embargo, estos segmentos de la poblacién necesitan que el Estado les reconozca,
garantice y salvaguarde sus derechos fundamentales por lo que su participaciéon en
el disefio de las politicas publicas relacionadas con ellos, ya sea de caracter
administrativo o legislativo, exige su plena y efectiva participacion con el objetivo
de que sus demandas y preocupaciones sean escuchadas.

Para dimensionar las preocupaciones y necesidades de los pueblos y comunidades
indigenas no basta con reconocer y celebrar la riqueza pluricultural que caracteriza
a nuestro pafs, sino hacerlos participes en la elaboracién y creacion de medidas que
puedan afectarles y asi superar las desigualdades sociales en las que se encuentran.

B. Personas afromexicanas en México

México es un pais con gran riqueza cultural y étnica, conformado por distintos
grupos poblacionales entre los cuales se encuentra la poblaciéon afromexicana.

Las poblaciones africanas arribaron a México como parte de las huestes espafiolas y
en consecuencia del comercio de esclavos provenientes de Africa hacia América. Asi,
quienes conforman en la actualidad los pueblos afromexicanos son sus
descendientes!!.

1Comunicado “En el pais, 25 millones de personas se reconocen como indigenas: INALI”, visible
en el siguiente enlace:

https://www.inali.gob.mx/comunicados/701-2019-02-08-15-22-
50.html#:~:text=%2D%20En%20el%20pa%C3%ADs%2025%20millones,)%2C%20AIma%20R0sa%20Esp
%C3%ADndola%20Galicia.

11 Gobierno de México, “Los pueblos afromexicanos y el reconocimiento de su diversidad”, visible en
el siguiente enlace: https./www.gob.mx/cultura/articulos/los-pueblos-afromexicanos-y-el-reconocimiento-
de-su-diversidad
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A pesar de lo anterior, las poblaciones afromexicanas y afrodescendientes apenas
estdn logrando visibilizarse como un grupo culturalmente diferente que también
compone la diversidad y pluralidad del pais.

Un gran paso en el reconocimiento de ese sector de la poblacién fue la reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 9 de agosto de 2019, al adicionarse
un inciso C al articulo 2° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el cual se transcribe a continuacion:

“Articulo 2o0. (...)

A...

B...

C. Esta Constitucion reconoce a los pueblos y comunidades afromexicanas, cualquiera que
sea su autodenominacion, como parte de la composicion pluricultural de la Nacion.
Tendrdn en lo conducente los derechos sefialados en los apartados anteriores del presente
articulo en los términos que establezcan las leyes, a fin de garantizar su libre
determinacion, autonomia, desarrollo e inclusion social.”

La decision de insertar en el Texto Supremo ese reconocimiento por parte del Poder
Reformador atendi6 a la necesidad de visibilizar a las personas afrodescendientes,
pues debido al bajo reconocimiento que tenian, desde la perspectiva normativa y
desde el &mbito de las politicas publicas, los exponia a condiciones de
discriminacién institucional y situaciones de exclusién y vulnerabilidad!?.

En el Perfil sociodemogrifico de la poblacion afrodescendiente!3 se sefial6 que las personas
afromexicanas se encuentran distribuidas en todo el territorio nacional, sin embargo,
se identific6 que su asentamiento principal estd en algunas entidades del sur del
pais, como Guerrero y Oaxaca, al igual que en el Golfo de México, principalmente
en el estado de Veracruz de Ignacio de la Llave.

A pesar de lo anterior, en México la afrodescendencia se experimenta de diversas
formas, por lo que no se puede hablar de una identidad afromexicana homogénea,
ya que en regiones como el Bajio o el centro de México ha dejado su impronta en el
mestizaje, pero en otras regiones como Veracruz, perviven mediante la musica y la

12 Véase la iniciativa de reforma  constitucional en el siguiente enlace:
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/proceso/docleq/64/239 DOF _09a¢019.pdf

13 Véase “ Perfil sociodemografico de la poblaciéon afrodescendiente en México”, CONAPRED- CNDH-
INEGI, 2015, consultable en la siguiente liga electronica,
https:/fwww.cndh.org.mx/sites/all/doc/OtrosDocumentos/Doc_2017 030.pdf
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danza; o bien, los rasgos fisicos de las personas recuerdan a un ancestro de origen
africano, y en otros, la toma de conciencia politica -como en la Costa Chica de
Guerrero y Oaxaca- ha favorecido el desarrollo de una identidad colectiva que cada

vez mas se expresa como conciencia étnical4.

La importante presencia de esas comunidades se aprecié con claridad en los
resultados del Censo Nacional de Poblacién 2020, donde el INEGI evidencié que en
nuestro pais viven 2,576,213 personas que se reconocen como afromexicanas,
quienes representan 2 % de la poblacién total del pais. De esa cantidad, 50 % son
mujeres y 50 % hombres. En la siguiente gréafica se muestra la distribucion
poblacional de las personas afromexicana por cada estado de la Republica:

Guerrero

Estado de México
Veracruz de Ignacio de la...
Oaxaca

Ciudad de México
Jalisco

Puebla
Guanajuato

Nuevo Ledn
Michoacan de Qcampo
Yucatan

Baja California
Chihuahua
Chiapas

San Luis Potosi
Quintana Roo
Hidalgo

Coahuila de Zaragoza
Tamaulipas
Sonora

Querétaro

Sinaloa

Morelos

Tabasco

Baja California Sur
Aguascalientes
Campeche
Tlaxcala

Durango
Zacatecas

Colima

Nayarit

Miles de personas

14“Personas afrodescendientes y afromexicanas (Actualizacién, agosto 2021)”, visible e en el siguiente
enlace: https://copred.cdmx.gob.mx/storage/app/media/Personas-Afrodescendientes-y-afromexicanas-

2021.pdf
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De lo anterior se colige que poco mas del 50 % de la poblaciéon afromexicana se
concentra en seis entidades: 303,923 viven en Guerrero, 296,264 en el estado de
Meéxico, 215,435 en Veracruz de Ignacio de la Llave, 194,474 en Oaxaca, 186,914 en
Ciudad de México y 139,676 en Jalisco. No obstante, como proporcién, esos datos
pueden variar pues en comparacién con la poblacion total por entidades federativa
respecto al namero de personas afrodescendientes, los estados que presentan los
mayores porcentajes son Guerrero, Oaxaca y Baja California Sur?®.

Debe hacerse notar que se ha establecido un intercambio cultural entre los pueblos
indigenas y afrodescendientes como resultado principalmente de la vecindad
geografica, las circunstancias histéricas y las afinidades ancestrales, producto de una
sostenida convivencia, lo que propicia una relacién mas estrecha entre éstos que con
otros grupos sociales de México. Por tal razon, ese vinculo ha originado que parte
de la poblaciéon afromexicana hable alguna lengua indigena, ya sea por herencia
cultural de alguno de sus ascendientes o por aprendizaje.1¢

Por lo previamente expuesto, se concluye que en México hay presencia de habitantes
que se identifican como afromexicanos, lo que se traduce en que el Estado debe
garantizar los derechos humanos que tienen reconocidos constitucional y
convencionalmente y tomarlos en cuenta en la adopciéon de medidas que les interese
directamente.

C. Parametro constitucional y convencional del derecho a la consulta indigena

Como ya se menciong, el articulo 2° de nuestra Norma Fundamental reconoce que
la Naciéon tiene una composiciéon pluricultural sustentada originalmente en sus
pueblos indigenas, que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban
en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacién y que conservan sus propias
instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas o parte de ellas, los cuales
se integran por comunidades indigenas que constituyen unidades sociales,
econdmicas y culturales que se encuentran ubicadas en un territorio especifico y
reconocen autoridades propias de acuerdo con sus usos y costumbres.1”

15 INEGI, “Cuéntame de México: Poblacién afromexicana o afrodescendiente”, visible en el siguiente
enlace:
http//www.cuentame.inegi.org.mx/poblacion/afromexicanos.aspx ? tema=P#:~:text=En%202020 % 2C % 20en
% 20M % C3 % A9xico % 20viven,son % 20mujeres % 20y % 2050 % 20 % 25 % 20hombres.

16 “Perfil sociodemografico de la poblacién afrodescendiente en México”, op. cit.

17 “ Articulo 2o0. (...)
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Las personas, pueblos y comunidades originarias y afromexicanas gozan de todos
los derechos consagrados por la Norma Suprema y los tratados internacionales
ratificados por el Estado mexicano. Adicionalmente, se les reconoce una
multiplicidad de derechos especificos, los cuales se recogen fundamentalmente en
el citado numeral 2° de la Constituciéon Federal, asi como en diversos instrumentos
internacionales vinculantes, tales como el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (en adelante OIT), y orientadores como la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Debemos tomar en consideracién que, como lo ha sostenido esa Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, de la interpretacion literal, sistematica y originalista del
contenido de la reforma constitucional del 10 de junio de 2011 en materia de
derechos humanos, se desprende que las normas relativas a los mismos,
independientemente de su fuente, no se relacionan en términos jerdrquicos sino que
conforman una unidad suprema, por lo cual todas las normas juridicas deben ser
acordes con estos derechos y la configuracion del andamiaje normativo debe atender
a esta supremacia en el orden juridico mexicano. 18

En esa virtud, los derechos humanos en su conjunto, tanto los reconocidos en
tratados internacionales como en la Norma Suprema, constituyen el parametro de
control de regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de
las normas y actos que forman parte del orden juridico mexicano.

En ese sentido, si bien el derecho a la consulta previa, libre, culturalmente adecuada
e informada que tienen los pueblos y comunidades indigenas frente a las acciones

La Nacién tiene una composicién pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas
que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio actual del pais al
iniciarse la colonizacién y que conservan sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y
politicas, o parte de ellas.

Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que formen una unidad social,
econdmica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen autoridades propias de acuerdo con
sus usos y costumbres.

18 Tesis de jurisprudencia P./]. 20/2014 (10a.) del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro 5, abril de 2014, Tomo I,
materia constitucional, pagina 202, del rubro: “DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS 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
ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL.”
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estatales que puedan afectarles de manera significativa no se encuentra desarrollado
amplia y expresamente en la norma constitucional, en el dmbito internacional
encontramos dimensiones més protectoras, particularmente en el referido Convenio
169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, del que
Meéxico es parte, por tanto, sus disposiciones deben ser tomadas en consideraciéon
por todas las autoridades y, en especifico, por los 6rganos legislativos, dada su
vinculatoriedad.

Asi, resulta indispensable atender a lo previsto por el articulo 1°, en relacién con el
diverso 133 de la Constitucion Federal, que sientan las bases del pardmetro de
regularidad constitucional mexicano, integrado tanto por las normas
constitucionales de derechos humanos como por aquéllos reconocidos en los
tratados internacionales, por virtud del cual se instituye el deber de todas las
autoridades de respetar, garantizar y proteger los derechos fundamentales de todas
las personas.

Ahora bien, el Convenio 169 de la OIT consagra en su articulo 6 el derecho a la
consulta de esos pueblos y comunidades,!® a partir del cual se establece que los
Estados parte se encuentran obligados a realizar lo siguiente:

e Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados
y, en particular, a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente.

19 Articulo 6.

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través
de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente,
por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la
adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y
en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de
una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas.”
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o Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, por lo menos en la misma medida en que lo podrian
hacer otros sectores de la poblacién, a todos los niveles en la adopcién de
decisiones, en instituciones electivas, organismos administrativos y de otra
indole, que sean responsables de politicas y programas que les conciernan.

o Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas
de esos pueblos y, en los casos necesarios, proporcionar los recursos
necesarios para este fin.

e Las consultas deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a
las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas.

Por otro lado, el articulo 7 del citado Convenio? refiere que los pueblos interesados
deben tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso
de desarrollo, en la medida en que se afecte a sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual, asi como a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera,
y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y
cultural.

De las anteriores disposiciones convencionales emana, principalmente, la obligaciéon
del Estado de consultar a los pueblos y comunidades indigenas. Al respecto, la Corte

20 Articulo 7.

1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que
atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la
medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos
deberan participar en la formulacién, aplicacién y evaluaciéon de los planes y programas de desarrollo
nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacién de los
pueblos interesados, con su participaciéon y cooperacioén, deberd ser prioritario en los planes de
desarrollo econémico global de las regiones donde habitan. Los proyectos especiales de desarrollo
para estas regiones deberan también elaborarse de modo que promuevan dicho mejoramiento.

3. Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectiien estudios, en cooperacién
con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio
ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados
de estos estudios deberan ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucién de las
actividades mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacién con los pueblos interesados, para proteger
y preservar el medio ambiente de los territorios que habitan.”
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Interamericana ha reiterado la obligaciéon de consultar a las comunidades y pueblos
indigenas y tribales sobre toda medida administrativa o legislativa que afecte sus
derechos reconocidos en la normatividad interna e internacional, asi como la
obligacién de asegurar los derechos de los pueblos indigenas a la participacién en

las decisiones de los asuntos que conciernan a sus intereses, esta en relacién directa

con la obligacién general de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos en la Convencién (articulo 1.1).

Lo anterior, conlleva la obligacion del Estado de estructurar sus normas e
instituciones de tal forma que la consulta a comunidades indigenas, autéctonas,
nativas o tribales pueda llevarse a cabo efectivamente, de conformidad con los
estandares internacionales en la materia.?! Por tanto, el derecho a la consulta
constituye una de las garantias fundamentales de participacién de los pueblos y
comunidades indigenas en las decisiones relativas a medidas que puedan afectar
sus derechos e intereses.

En ese tenor, la consulta constituye una prerrogativa necesaria para salvaguardar
la libre determinacién de las comunidades indigenas, asi como la totalidad de
derechos e instituciones politicas, sociales, econémicas y culturales que les
pertenecen, incluyendo los derechos culturales y patrimoniales que la Constitucion
y los tratados internacionales les reconocen.

En la medida en que se respete este derecho, el Estado podra garantizar la
autodeterminacion de los pueblos y comunidades indigenas, esto es, la posibilidad
de que dichas personas decidan todas las cuestiones concernientes a sus propias
instituciones y organizacion politica, econémica, social y cultural, sin que existan
injerencias o imposiciones unilaterales y arbitrarias por parte de las autoridades
investidas de poder publico.

Es asi que el derecho a la consulta de las comunidades y pueblos indigenas y tribales
esta cimentado, entre otros, en el respeto a su derecho a la cultura propia o identidad
cultural, los cuales deben ser garantizados en una sociedad pluralista, multicultural
y democratica,?? en virtud de que su ejercicio e implementacion constituye una de

2l Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 27 de junio de 2012, parr. 166.
22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 27 de junio de 2012, parr. 159.
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las garantias fundamentales para asegurar la participacion de los pueblos y
comunidades indigenas en las decisiones relativas a medidas que afecten sus
derechos.??

Por todo lo anterior, se ha considerado que el derecho a la consulta tiene un doble
caracter: es un derecho humano colectivo de los pueblos indigenas, intimamente
vinculado con su derecho a la libre determinacion y, a la vez, un instrumento central
para garantizar la realizacion de un amplio conjunto de derechos reconocidos tanto
en el &mbito internacional, como en el nacional.?4

Por ende, el derecho a la consulta y al consentimiento libre, previo e informado es
un instrumento con el que cuentan los propios pueblos y comunidades para
defender otros derechos colectivos, tales como su derecho a la identidad cultural, a
su tierra, territorio, recursos naturales, a conservar sus instituciones y sistemas
normativos y, en casos extremos, su derecho a la propia supervivencia como
pueblos. %

La Corte Interamericana de Derechos Humanos también ha sostenido que las
consultas deben efectuarse cuando se trate de decisiones relacionadas a asuntos
que conciernan a sus intereses, es decir, que afecten sus derechos reconocidos en
la normatividad interna e internacional. En esta tesitura, el derecho a la consulta
previa de los pueblos y comunidades indigenas se traduce en determinados deberes
de los Estados, quienes deben establecer las condiciones apropiadas para que los
pueblos y comunidades puedan participar en los asuntos que les afecten e interesen
directamente, llevando a cabo todos los actos necesarios para hacer efectivos
plenamente sus derechos, con el propodsito de asegurar sus intereses, asi como su
participaciéon en asuntos que les conciernan.

Por ello, las autoridades mexicanas, en el dmbito de sus competencias, estan
constrefiidas a reconocer y garantizar a los pueblos y comunidades indigenas el
derecho a la consulta mediante procedimientos pertinentes, previos, informados, de
buena fe y a través de sus instituciones representativas, sobre las medidas

2 Ibidem, parr. 160.

2 Véase “El derecho a la consulta de los pueblos indigenas: la importancia de su implementacién en
el contexto de los programas de desarrollo a gran escala”, Oficina en México del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2011, consultable en la siguiente liga electrénica:
https:/fwww.hchr.org.mx/images/doc_pub/DerechoConsulta_PLpdf

% Idem.
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legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente, para que estos
grupos sociales puedan decidir y controlar sus propias vidas e instituciones.

Por consiguiente, para que ese derecho sea verdaderamente efectivo, la consulta
debe desarrollarse segtin sus costumbres y tradiciones, siendo exigible que el
Estado brinde informacion necesaria, de manera tal que se implemente una
comunicacién constante entre las partes. La Corte Interamericana ha reconocido
que las consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos
culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo con los
pueblos y comunidades involucradas.2¢

En términos similares, los requisitos minimos del derecho a la consulta han sido
desarrollados en la jurisprudencia de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
acorde con lo sustentado por el Tribunal Interamericano, determinando y
precisando los alcances de las ya mencionadas caracteristicas de la consulta previa
en materia indigena:?’

26 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 28 de noviembre de 2007, parr. 133.

27 Véanse: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
Vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 27 de junio de 2012; asi como las sentencias del
Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién al resolver las acciones de inconstitucionalidad:
83/2015 y sus acumuladas 86/2015, 91/2015 y 98/2015, en sesién del 29 de octubre de 2015, bajo la
ponencia del Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo; 84/2016 en sesion de 28 de junio de 2018, bajo
la ponencia del Ministro Eduardo Medina Mora Icaza; 151/2017 en sesién de 28 de junio de 2018,
bajo la ponencia del Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena; 108/2019 en la sesiéon de 5 de diciembre
de 2019, bajo la ponencia de la Ministra Yasmin Esquivel Mossa; 117/2019 resuelta en sesién 12 de
marzo de 2020, bajo la ponencia del Ministro Luis Maria Aguilar Morales; 121/2019 en la sesién del
29 de junio de 2021, bajo la ponencia del Ministro Alberto Pérez Dayan; 127/2019, en la sesién del 13
de octubre de 2020, bajo la ponencia del Ministro Juan Luis Gonzalez Alcantara Carrancé; 178/2020
en la sesion del 21 de octubre de 2021, bajo la ponencia del Ministro Luis Marfa Aguilar Morales;
179/2020 en la sesion del 24 de mayo de 2021, bajo la ponencia del Ministro Jorge Mario Pardo
Rebolledo; 180/2020 en sesién del 21 de agosto de 2021, bajo la ponencia del Ministro Alberto Pérez
Dayén; 186/2020 en sesion de 25 de mayo de 2021, bajo la ponencia del Ministro Jorge Mario Pardo
Rebolledo; 193/2020 en sesién del 17 de mayo de 2021, bajo la ponencia del Ministro Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena; 207/2020 en sesion del 28 de octubre de 2021, bajo la ponencia del Ministro
Luis Maria Aguilar Morales; 212/2020 en sesién del 1 de marzo de 2021, bajo la ponencia del Ministro
José Fernando Franco Gonzélez Sala; 214/2020 en sesién del 24 de mayo de 2021, bajo la ponencia
del Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo; 239/2020 en sesion del 21 de octubre de 2021, bajo la
ponencia del Ministro Luis Marfa Aguilar Morales; 240/2020 en sesién de 21 de octubre de 2021, bajo
la ponencia de la Ministra Ana Margarita Rios Farjat; 291/2020 en la sesién del 21 de octubre de 2021,
bajo la ponencia del Ministro Luis Maria Aguilar Morales; 299/2020 en sesién del 10 de agosto de
2021, bajo la ponencia del Ministro Juan Luis Gonzélez Alcadntara Carrancd; 18/2021 resuelta en
sesion del 12 de agosto de 2021, bajo la ponencia del Ministro José Fernando Franco Gonzalez Salas,
entre otras; asi como la sentencia de la Primera Sala de esa Corte Constitucional al resolver el amparo
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a) Laconsulta debe ser con carécter previo. Debe realizarse durante las primeras

etapas de la medida, el plan o proyecto de desarrollo o inversién o de la
concesion extractiva -esto es, de la medida estatal que se quiera tomar- y no
Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobaciéon de la
comunidad. Dichas consultas no deben ser restringidas a propuestas.

b) La consulta debe ser culturalmente adecuada. El deber estatal de consultar a

los pueblos 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 decisiones. Lo anterior
exige que la representacién de los pueblos sea definida de conformidad con
sus propias tradiciones.

¢) La consulta debe ser informada. Los procesos de consulta exigen la provision
plena de informacién precisa sobre la naturaleza y consecuencias de la
medida de que se trate a las comunidades consultadas, antes de y durante la
consulta. Debe buscarse que tengan conocimiento de los posibles riesgos y
consecuencias, a fin de que puedan decidir de forma voluntaria respecto de
la medida a implementar, o bien, cualquier otro tipo de acto administrativo o
legislacion de que se trate.

d) La consulta debe ser de buena fe, con la finalidad de llegar a un acuerdo. Se

debe garantizar, a través de procedimientos claros de consulta, que se
obtenga su consentimiento previo, libre e informado para la consecucién de
los proyectos que correspondan. Es inherente a toda consulta con
comunidades indigenas, el establecimiento de un clima de confianza mutua
y la buena fe exige la ausencia de cualquier tipo de coerciéon por parte del
Estado o de agentes o terceros que acttian con su autorizacion o aquiescencia.

Adicionalmente, la misma consulta de buena fe es incompatible con practicas
tales como los intentos de desintegracion de la cohesién social de las
comunidades afectadas, sea a través de la corrupcién de los lideres comunales
o del establecimiento de liderazgos paralelos, o por medio de negociaciones
con miembros individuales de las comunidades que son contrarias a los

en revision 631/2012, en sesién del 8 de mayo de 2013, bajo la ponencia del Ministro Jorge Mario
Pardo Rebolledo.
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estandares internacionales. La obligaciéon del Estado es asegurar que todo
proyecto en area indigena o que afecte su habitat o cultura, sea tramitado y
decidido con participacién y en consulta con los pueblos interesados con
vistas a obtener su consentimiento y eventual participacién en los beneficios.

Los parametros anteriores han quedado plasmados en la tesis aislada 2. XXIX/2016
(10a.), de 1a Segunda Sala de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién, publicada
en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, materia constitucional, junio
de 2016, Libro 31, Tomo II, pag. 1212, del rubro y texto siguientes:

“PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS. DERECHO A SER CONSULTADOS.
REQUISITOS ESENCIALES PARA SU CUMPLIMIENTO. De conformidad con los
estandares internacionales en materia de proteccion a los derechos de las comunidades indigenas,
las caracteristicas especificas del procedimiento de consulta variaran necesariamente en funcion
de la naturaleza de la medida propuesta y del impacto sobre los grupos indigenas, por lo que los
jueces deberdn analizar en cada caso concreto si el proceso de consulta realizado por las
autoridades cumple con los estindares de ser: a) previa al acto, toda vez que debe llevarse a cabo
durante la fase de planificacion del proyecto, con suficiente antelacion al comienzo de las
actividades de ejecucion; b) culturalmente adecuada, ya que debe respetar sus costumbres y
tradiciones, considerando en todo momento los métodos tradicionales que utilizan en la toma de
sus decisiones; en ese sentido, las decisiones que las comunidades indigenas tomen de acuerdo
con el ejercicio de sus usos y costumbres deben respetarse en todo momento, lo que implica que
las autoridades deben llevar a cabo la consulta, a través de medios e instrumentos idoneos para
las comunidades indigenas, de suerte que la falta de acceso a las tecnologias de la informacion,
no signifique un menoscabo en el ejercicio de este derecho; c) informada, al exigir la existencia de
informacion precisa sobre la naturaleza y consecuencias del proyecto, debiendo adoptar todas las
medidas necesarias para que sea comprensible, por lo que si asi lo requiere el caso concreto, deberd
ser proporcionada en las lenguas o idiomas de las comunidades o pueblos involucrados, asi como
con todos los elementos necesarios para su entendimiento, de manera que los tecnicismos
cientificos no constituyan una barrera para que las comunidades puedan emitir una opinion; y
d) de buena fe, pues la consulta exige la ausencia de cualquier tipo de coercion por parte del
Estado o de particulares que actiien con su autorizacion o aquiescencia. Asimismo, debe
efectuarse fuera de un ambiente hostil que obligue a las comunidades o pueblos indigenas a tomar
una decision viciada o precipitada.”

Ahora bien, el Tribunal Pleno, al resolver la acciéon de inconstitucionalidad 81 /2018,
sostuvo que en los procesos de consulta deben observarse, como minimo, las
siguientes caracteristicas y fases:?

a) Fase preconsultiva que permita la identificacién de la medida legislativa que
debe ser objeto de consulta, la identificaciéon de los pueblos y comunidades
indigenas a ser consultados, asi como la determinacién de la forma de llevar

28 Resuelta en sesion del 20 de abril de 2020, bajo la ponencia del Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena, parr. 104.
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a cabo el proceso, la forma de intervencion y la formalizacién de acuerdos lo
cual se deberé definir de comtn acuerdo entre autoridades gubernamentales
y representantes de las comunidades indigenas.

b) Fase informativa de entrega de informacién y difusiéon del proceso de
consulta, con la finalidad de contar con informacién completa, previa y
significativa sobre las medidas legislativas. Ello puede incluir, por ejemplo,
la entrega por parte de las autoridades de un anélisis y evaluacion apropiada
de las repercusiones de las medidas legislativas.

c) Fase de deliberacién interna. En esta etapa los pueblos y comunidades
indigenas, a través del didlogo y acuerdos, evaltan internamente la medida
que les afectaria directamente.

d) Fase de dialogo entre los representantes del Estado y representantes de los
pueblos indigenas con la finalidad de generar acuerdos.

e) Fase de decision, comunicacion de resultados y entrega de dictamen.

Lo anterior, considerando que los procedimientos de consulta deben preservar las
especificidades culturales y atender a las particularidades de cada caso segun el
objeto de la consulta.?®

De manera adicional a los estandares nacionales e internacionales ya expuestos, ese
Tribunal Constitucional del pais ha tenido oportunidad de fijar otras
consideraciones igualmente destacables en diversas ocasiones a través de su
jurisprudencia y resoluciones. Dichos criterios han sido constantes y progresivos
pues han establecido directrices y aspectos de suma relevancia tratdndose de la
consulta a pueblos y comunidades indigenas.

Especificamente, ese Alto Tribunal emitié un criterio trascendental al resolver la
controversia constitucional 32/2012, promovida por integrantes del Concejo Mayor
del Gobierno Comunal y representantes del Municipio de Cheran, Michoacan,
quienes demandaron la invalidez de la reforma a la Constitucion del Estado Libre y
Soberano de la misma entidad, publicada el 16 de marzo de 2012, al estimar que se

29 Ibidem, parr. 103.
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viol6 su derecho a ser consultados. En esa ocasién, ese Alto Tribunal arrib6 a las

siguientes conclusiones:

Aunque la Constituciéon Federal no contempla la necesidad de que los
6rganos legislativos locales abran periodos de consulta, el articulo 6, punto 1,
inciso a), del Convenio 169 de la OIT vincula a las legislaturas a prever una
fase adicional en el proceso de creacion de leyes para consultar a los
representantes de la poblacion indigena cuando un cambio legislativo
pueda afectarlos directamente.

Determiné que los “foros de consulta” organizados por el Poder Legislativo
en esa ocasion fueron llevados a cabo sin el quérum suficiente y sin cumplir
con el objetivo auténtico de consultarles.

No existia constancia en el proceso legislativo que el Municipio de Cheran
hubiera sido consultado previamente, mediante un procedimiento adecuado
y de buena fe, a través de las instituciones que lo representan.

Por otro lado, el Pleno de ese Alto Tribunal, al resolver la accién de
inconstitucionalidad 83/2015 y sus acumuladas 86/2015, 91/2015 y 98/2015,%0 asi
como al fallar la diversa 84/2016,%! refiri6 que:

El pardmetro objetivo para determinar los casos en que las autoridades
legislativas deben llevar a cabo procedimientos de consulta indigena, debe
atender a que la actividad del Estado tenga relaciéon con los intereses y
derechos de los grupos indigenas involucrados.

Respecto a las medidas legislativas que regulan aspectos que atafien
directamente a los pueblos indigenas, existe la obligaciéon del Congreso
correspondiente de consultar directamente a dichos pueblos previo a la
emisién de la norma impugnada.

30 Sentencia del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al resolver la accién de
inconstitucionalidad 83/2015 y sus acumuladas 86/2015, 91/2015 y 98/2015, en sesién del 29 de
octubre de 2015, bajo la ponencia del Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo.

31 Sentencia del Pleno de ese Maximo Tribunal, al resolver la accién de inconstitucionalidad 84 /2016,
en la sesion de 28 de junio de 2018, bajo la ponencia del Ministro Eduardo Medina Mora.
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En esa misma linea argumentativa, al resolver la acciéon de inconstitucionalidad
31/2014,%2 ese Supremo Tribunal sefial6 lo siguiente:

e Sibien la Constitucion Federal no contempla la necesidad de que los érganos
legislativos locales abran periodos de consulta dentro de sus procesos
legislativos, los articulos 6 y 7 del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes si establecen tal prerrogativa
en favor de las comunidades indigenas.

e Por tanto, en respeto a ello y a lo dispuesto en el articulo 1° constitucional, 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
poblaciéon cuando se trate de medidas legislativas susceptibles de afectarles
directamente.

Los criterios antes referidos han sido enféticos en reconocer el derecho a la consulta
de los pueblos y comunidades indigenas como parte del pardmetro de regularidad
constitucional, al determinar las bases sobre las que descansa la obligacién de los
organos legislativos de practicar dicha consulta cuando se relacione con los intereses
y derechos de los citados pueblos y comunidades originarias, de manera previa,
mediante un procedimiento adecuado y de buena fe, a través de las instituciones
que las representan.

Por otra parte, la Primera Sala de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la
resolucion que dict6 en el amparo en revisiéon 631/2012, de particular importancia,
resalt6 entre sus consideraciones que el deber por parte del Estado de consultar a los
pueblos y comunidades indigenas no depende de la demostracion de una afectacion
real a sus derechos, sino de la susceptibilidad de que puedan llegar a dafiarse, pues
precisamente uno de los objetos del procedimiento es determinar si los intereses de
los pueblos indigenas serian perjudicados.33

32 Sentencia del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacién al resolver la accién de
inconstitucionalidad 31/2014, en sesién del 08 de marzo de 2016, bajo la ponencia del Ministro José
Fernando Franco Gonzalez Salas.

3Sentencia de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al resolver el amparo en
revision 631/2012, en sesion del 08 de mayo de 2013, bajo la ponencia del Ministro Jorge Mario Pardo
Rebolledo.
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En cuanto a este mismo tépico, la Segunda Sala de ese Maximo Tribunal del pais
sostuvo al resolver el amparo en revisiéon 499/2015 que el derecho de los pueblos y
comunidades indigenas a ser consultadas constituye una prerrogativa necesaria
para salvaguardar la libre determinacién de los pueblos, asi como los demas
derechos culturales y patrimoniales ancestrales que la Constitucién y los tratados
internacionales les reconocen, permitiéndoles participar de forma activa y constante
en los asuntos politicos del Estado. Asimismo, que representa una obligacion frente
al Estado en el sentido de llevar a cabo todos los actos necesarios para proveer a
dichos grupos de los medios idoneos y necesarios para garantizar plenamente sus
derechos.34

Con base en lo anterior, han quedado sentados los parametros generales sobre los
que discurre el derecho a la consulta de los pueblos y comunidades indigenas que
también tienen reconocidos las comunidades afromexicanas, el cual, en esencia,
tiene el propésito de garantizar que éstas participen de manera efectiva en las
decisiones relacionadas con toda medida administrativa o legislativa que sea
susceptible de afectar sus derechos e intereses, de manera previa, libre, informada,
con pertinencias culturales adecuadas, por conducto de sus autoridades
tradicionales representativas y de buena fe, con el objetivo de llegar a un acuerdo
con los grupos indigenas implicados.

De igual modo, la Segunda Sala de ese Maximo Tribunal ha precisado que lo anterior
no significa que deban llevarse a cabo consultas siempre que grupos indigenas se
vean involucrados en alguna decision estatal, sino s6lo en aquellos casos en que la
actividad del Estado pueda causar impactos significativos en su vida o entorno,
por lo tanto, las autoridades deben atender al caso concreto y analizar si el acto
impugnado puede impactar significativamente en las condiciones de vida y entorno
de los pueblos indigenas.3®

3 Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al resolver al amparo en revision
499/2015, en la sesiéon de 04 de noviembre de 2015, bajo la ponencia del Ministro Eduardo Medina
Mora.

% Véase Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al resolver al amparo en revision
499/2015, en la sesiéon de 04 de noviembre de 2015, bajo la ponencia del Ministro Eduardo Medina
Mora, asi como la tesis aislada 2a. XXVII/2016 (10a.), de la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Décima Epoca, materia constitucional, publicada en la Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, Libro 31, Tomo II, junio de 2016, p. 1213, de rubro: “PUEBLOS Y
COMUNIDADES INDIGENAS. EN SU DERECHO A SER CONSULTADOS, EL ESTANDAR DE
IMPACTO SIGNIFICATIVO CONSTITUYE ELEMENTO ESENCIAL PARA QUE PROCEDA.”
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En conclusiéon, tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos como la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién han establecido que los pueblos y
comunidades indigenas deben ser consultados siempre que se vean involucrados
en alguna decision estatal susceptible de afectarles, es decir, en aquellos casos en
que la actividad del Estado les impacte de manera directa en sus derechos, vida o
entorno.

D. Inconstitucionalidad de la Ley impugnada por falta de consulta en materia
indigena

Una vez abordado el alcance del derecho a la consulta indigena conforme a los
estandares nacionales e internacionales en la materia, finalmente se analizara si el
Congreso de la Unién vulneré ese derecho fundamental.

Este Organismo Constitucional Auténomo advierte que, previo a expedir la Ley
Federal de Protecciéon del Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades
Indigenas y Afromexicanas, el 6rgano legislativo federal fue omiso en efectuar la
consulta indigena a la que se viene haciendo referencia conforme a los parametros
minimos expuestos, aun cuando tenia la obligacién de hacerlo.

Para demostrar lo anterior, en primer lugar, debe examinarse si era necesaria la
practica de la consulta y, para tal efecto, se debe determinar si por el contenido de la
ley, se trata de una medida legislativa susceptible de impactar directamente a los
pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas que habitan en México.

Con ese fin, es menester explorar el contenido del Decreto que dio origen a la Ley
impugnada, por lo cual se mencionard, sintéticamente, el posible impacto de las
disposiciones contenidas en ese ordenamiento.

Para iniciar con el examen, debe decirse que el articulo 1° de la ley sefiala que su
objeto es reconocer y garantizar la proteccion, salvaguardia y el desarrollo del
patrimonio cultural y la propiedad intelectual colectiva de los pueblos y
comunidades indigenas y afromexicanas, en términos de los articulos 1o., 20., 40.,
parrafo décimo segundo, y 73, fraccion XXV, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y los instrumentos internacionales en la materia.
Ademas, sefiala que los pueblos o comunidades equiparables a los pueblos y
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comunidades indigenas tendran, en lo conducente, los mismos derechos

establecidos en la misma Ley.

En ese orden, el articulo 2° se refiere a los fines de la ley, que se refieren a lo siguiente:

1.

Reconocer y garantizar el derecho de propiedad de los pueblos y
comunidades indigenas y afromexicanas sobre los elementos que conforman
su patrimonio cultural, sus conocimientos y expresiones culturales
tradicionales, asi como la propiedad intelectual colectiva respecto de dicho
patrimonio.

Promover el respeto y desarrollo del patrimonio cultural de los pueblos y
comunidades indigenas y afromexicanas, asi como reconocer la diversidad
de sus elementos.

Establecer disposiciones para que, en ejercicio de su libre determinacién y
autonomia, los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas definan,
preserven, protejan, controlen y desarrollen los elementos de su patrimonio
cultural, sus conocimientos y expresiones culturales tradicionales.

Establecer las bases para que los pueblos y comunidades indigenas y
afromexicanas definan el uso, disfrute y aprovechamiento de su patrimonio
cultural y, en su caso, su utilizacién por terceros.

Constituir el Sistema de Proteccion del Patrimonio Cultural de los Pueblos
y Comunidades Indigenas y Afromexicanas como mecanismo de
coordinacion interinstitucional del gobierno federal, conjuntamente con los
pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas.

Establecer las sanciones por la apropiaciéon indebida y el wuso,
aprovechamiento, comercializacion o reproduccion, del patrimonio
cultural, conocimientos y expresiones culturales tradicionales de los pueblos
y comunidades indigenas y afromexicanas, segiin corresponda, cuando no
exista el consentimiento libre, previo e informado de dichos pueblos y
comunidades o se vulnere su patrimonio cultural.
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También se establece que en todos los casos queda prohibido cualquier acto que
atente o afecte la integridad del patrimonio cultural de los pueblos y comunidades
indigenas y afromexicanas.

Igualmente se sefiala que, para el cumplimiento del objeto y fines de la Ley, se
reconocen a los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas como sujetos de
derecho publico y que, en las acciones de proteccién, salvaguardia y desarrollo a
cargo de las instituciones publicas del ambito federal, asi como de las entidades
federativas, municipios y las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México,
cuando asi corresponda, se reconocerdn, respetaran y garantizaran diversos
principios.

Asimismo, la ley reitera que en la aplicacion del instrumento legal que nos ocupa se
respetard el derecho de libre determinacién y autonomia, asi como las formas de
gobierno, instituciones, sistemas normativos, procedimientos y formas de solucién
de controversias de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas. Por
tanto, se reconoce a las autoridades e instituciones representativas de los pueblos y
comunidades indigenas y afromexicanas, elegidas o nombradas de conformidad con
sus sistemas normativos, y se garantiza que en todos los casos que corresponda, el
Estado, a través de sus instituciones, debera brindar la asistencia de traductores e
intérpretes.

En otro orden, se contiene una regla en la que se indica que todo el patrimonio
cultural de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas se entendera
reservado por el pueblo o comunidad que corresponda y estard prohibida su
utilizacion y aprovechamiento, salvo que éstos otorguen su consentimiento libre,
previo e informado, y que tendran especial proteccion sus tradiciones, costumbres y
ceremonias espirituales y religiosas, sus lugares sagrados y centros ceremoniales,
objetos de culto, sistemas simbélicos o cualquier otro que se considere sensible para
las comunidades, a fin de garantizar sus formas propias de vida e identidad, asi
como su supervivencia cultural.

Muy importante es la definiciéon que se contiene en el articulo 3, fraccion XII, de
“patrimonio cultural” que la ley entiende como el conjunto de bienes materiales e
inmateriales que comprenden las lenguas, conocimientos, objetos y todos los elementos que
constituyan las culturas y los territorios de los pueblos y comunidades indigenas y
afromexicanas, que les dan sentido de comunidad con una identidad propia y que son
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percibidos por otros como caracteristicos, a los que tienen el pleno derecho de propiedad,
acceso, participacion, prdactica y disfrute de manera activa y creativa.

Por otro lado, se regula lo concerniente al derecho a la propiedad sobre su
patrimonio cultural, conocimientos y expresiones culturales tradicionales, asi como
a las manifestaciones asociadas a los mismos que, de manera continua o discontinua,
han practicado y les fueron transmitidos por miembros de su propia comunidad de
generaciones previas; y también que tienen derecho a la propiedad intelectual de
dicho patrimonio cultural. reconocido a favor de los pueblos y comunidades
indigenas y afromexicanas. De igual manera, se asienta que este reconocimiento les
confiere la potestad de decidir las manifestaciones de su patrimonio cultural
inaccesibles a cualquier clase de uso o aprovechamiento por terceros y aquellas
disponibles, previo acuerdo o consentimiento de los interesados.

Tales elementos del patrimonio cultural constituyen, segtin el caso y de acuerdo con
la ley, un patrimonio colectivo de cada pueblo o comunidad indigenas y
afromexicana, y se establece que la propiedad que se les reconoce sobre los
elementos de su patrimonio cultural es un derecho inalienable, imprescriptible,
irrenunciable, inembargable y de naturaleza colectiva.

Aunado a lo anterior, se prevé lo siguiente:

e Podra coexistir la propiedad colectiva del patrimonio cultural en dos o mas
comunidades indigenas o afromexicanas respecto de uno o mas elementos,
en cuyo caso, la propiedad se ejercera con pleno respeto a la libre
determinacion y autonomia de cada una de ellas, de manera conjunta o
separada. En caso de falta de acuerdo entre las comunidades, el elemento de
que se trate no estard disponible al uso y aprovechamiento por parte de
terceros.

e El derecho de propiedad colectiva es intransferible; los pueblos y
comunidades indigenas y afromexicanas de que se trate podran autorizar su
uso, aprovechamiento y comercializacion por terceros, por tiempo limitado
de hasta cinco afios, prorrogables mediante el mismo procedimiento de
autorizacion.
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e Los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas tienen el derecho de
reclamar, en todo momento, su propiedad colectiva cuando terceros utilicen,
aprovechen, comercialicen, exploten o se apropien indebidamente, de

elementos de su patrimonio cultural.

e Dichos pueblos y comunidades podran presentar ante la autoridad
competente, la queja o denuncia por la apropiacién indebida o el uso no
consentido sobre su patrimonio cultural, para que, segtn el caso, se proceda
a la restitucion, pago, compensacion, reposicién o reparaciéon de dafios, con
cargo a los terceros responsables. También podran solicitar la intervencién de
la autoridad competente cuando se considere que, a partir del uso de los
elementos del patrimonio cultural, se hayan realizado actos que atenten o
afecten su dignidad e integridad cultural

En cuanto a las autorizaciones y consentimiento expreso por el uso,
aprovechamiento y comercializaciéon sobre los elementos del patrimonio cultural de
los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas, se previé que se ejerceran
con pleno respeto a sus derechos, dignidad e integridad culturales, y en todo
momento deberd acreditarse el lugar de origen del elemento de que se trate. Salvo
acuerdo en contrario, toda autorizacién serd onerosa y temporal, e implicard una
distribucién justa y equitativa de beneficios.

Igualmente, se prohibe la transmision definitiva del uso, aprovechamiento o
comercializaciéon de los elementos del patrimonio cultural de los pueblos y
comunidades indigenas y afromexicanas, y se indica que los actos con ese fin seran
nulos de pleno derecho y dardan origen a responsabilidades penales y
administrativas.

Se establece que todo beneficio econémico convenido con terceros, derivado del
consentimiento por el uso, aprovechamiento y comercializacién de los elementos del
patrimonio cultural de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas, sera
retribuido a la comunidad o las comunidades que hayan autorizado dicho
aprovechamiento, en los términos de sus sistemas normativos o, en su caso, en
términos del contrato suscrito con el tercero interesado. Se prevé que toda
apropiacion indebida de estos beneficios sera sancionada en los términos de los
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sistemas normativos de dichos pueblos y comunidades, asi como la legislaciéon
aplicable.

Se sefiala que los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas, de acuerdo con
sus sistemas normativos, estableceran los elementos de su patrimonio cultural que
no serdn objeto de uso, aprovechamiento o comercializacién, por parte de terceros.

Se indican algunas prescripciones normativas en casos de existir diferencias en
cuanto a las autorizaciones a terceros entre dos o mas comunidades indigenas y
afromexicanas que gocen de la propiedad de un mismo elemento en su patrimonio
cultural, y cuando exista controversia entre las comunidades indigenas y
afromexicanas sobre la propiedad de alguna manifestaciéon del patrimonio cultural
y en caso de incumplimiento de contrato por parte de los terceros.

En otro orden de ideas, se regula lo que se denomina como Sistema de Proteccion
del Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas,
como mecanismo permanente de concurrencia, colaboracién, coordinacién y
concertaciéon interinstitucional del gobierno federal, con la participacion de los
pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas para dar cumplimiento al objeto
y fines de la ley en comento, el cual se encuentra integrado por la Comisién
Intersecretarial del Sistema de Proteccion, la Secretaria Ejecutiva del Sistema de
Proteccién y el Registro Nacional de Elementos del Patrimonio Cultural de los
Pueblos y Comunidades Indigenas.

Por otro lado, se reglamenta lo relativo al Registro Nacional del Patrimonio Cultural
de los Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas -como instrumento de
la politica publica- que identifica, cataloga, registra y documenta las
manifestaciones de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas, cuya
integracion y operacion es responsabilidad del Instituto Nacional de los Pueblos
Indigenas.

Finalmente, se estatuyen diversas normas que conforman los mecanismos de
solucion de controversias, infracciones, sanciones y delitos que pueden hacer valer
los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas cuando identifiquen el uso
no consentido de los elementos de su patrimonio cultural.
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Por lo que precede a las lineas anteriores, para esta Comision Nacional de los
Derechos Humanos es mas que evidente que la Ley Federal de Protecciéon del
Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas
impacta directa y significativamente en la regulacion de los derechos de esos grupos
poblacionales, pero de manera especial, en el reconocimiento y garantia de su
patrimonio cultural y de propiedad intelectual colectiva de los que son titulares
dichos pueblos y comunidades.

En efecto, la ley busca, ademas de reconocer el derecho al patrimonio cultural y a la
propiedad colectiva, prever las acciones pertinentes para su desarrollo y adecuada
proteccion, reconociendo la diversidad de sus elementos. Para ese fin, como ya se
expuso brevemente, el legislador disefié6 mecanismos diversos que, por una parte,
establecen las bases y reglas conducentes para que los sectores indigenas y
afromexicanos definan las formas por las cuales podran autorizar el uso, disfrute y
aprovechamiento de su patrimonio cultural en ejercicio de su libre
autodeterminacién y por otro, la intervenciéon por parte del Estado cuando esa
manifestacion del ejercicio de esos derechos sea ilegitima y por ende, constituya una
afectacion a los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas, a efecto de que
estos no queden desprotegidos.

Como ese Alto Tribunal puede advertir, la Ley objeto de impugnacion versa sobre
uno de los aspectos que entrafian una especial forma de identidad y sentido de
pertenencia reconocible de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas.

Si partimos de que el concepto de lo indigena “comprende la idea de una cultura y un
estilo de vida distintos e independientes, basados en antiguos conocimientos y
tradiciones, vinculados fundamentalmente a un territorio especifico”®, no debe haber
duda de que existe una arraigada cosmovision, integraba por distintas formas de
comprender la vida, que caracteriza las ricas y variadas expresiones de la identidad
especifica de cada pueblo.

A propésito, es de suma importancia vincular lo anterior con el concepto de
“patrimonio” en el contexto indigena, el cual puede entenderse como todo lo que

3“Proteccién del Patrimonio de los Pueblos Indigenas”, Erica Irene A. Daes, Relatora Especial de la
Subcomisiéon de Prevencién de Discriminaciones y Proteccion a las minorias, Presidenta del Grupo
de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas, Naciones Unidas, 1997, parr. 1, visible en
http./fwww.corteidh.or.cr/tablas/r912.pdf
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forma parte de la identidad caracteristica de un pueblo, que puede compartir, si lo desea,
con otros pueblos. Esta expresion abarca todo lo que en la legislacion internacional se
considera como creacion del pensamiento y de la destreza del ser humano, como, por
ejemplo, canciones, relatos, conocimientos cientificos y obras de arte. Incluye también el
patrimonio histdrico y natural, como los restos humanos, las caracteristicas naturales del
paisaje y las especies vegetales y animales autdctonas con las que un pueblo ha estado
tradicionalmente vinculado.”37

Por esas complejidades integradoras, dada la riqueza y bastedad de esas
expresiones, es que la definicién de patrimonio cultural indigena reviste una gran
complejidad para ser definida de forma comprensiva si se tiene como base universal
lo que atafie a lo “indigena” propiamente. Lo anterior, tomando en consideracién
que la diversidad del mundo de los pueblos indigenas es tal que no es posible que
una definicioén en particular capture la amplitud de su experiencia y de su existencia,
sino que en realidad puede excluir a grupos particulares en sus esfuerzos para
establecer una categoria que defina completamente dicho patrimonio.38

No obstante, puede decirse que, desde una perspectiva antropolégica, el patrimonio
cultural indigena lo constituye el conjunto de tradiciones manifestadas en la manera
de hacer y pensar que coexisten a la par de patrones culturales imperantes, y que,
en ocasiones, es considerado autéctono u originario. Por tanto, es reflejado con una
herencia cultural que permite revelar el significado de la cultura de pueblos
indigenas que nos antecedieron en el tiempo: su cultura material, sus formas de
organizacion sociopoliticas y toda su cosmovision.??

Con base en ello, se debe entender que el patrimonio cultural de los pueblos
indigenas esta conformado por elementos tangibles e intangibles, como pueden ser
la lengua, miusica, baile, danza, rituales, creencias, medicina tradicional, juegos
tradicionales, artes culinarias, organizacion social, etcétera, que da cohesion a las
comunidades indigenas.

37 Ibidem, parr. 24.

3 Véase Leyva Noa, Jonathan Jests, “El patrimonio cultural indigena como fuente de sentido comin
desde la perspectiva de la participaciéon comunitaria en Majayara”, Panorama, 9, 16, 78- 90, 2015,
consultable en la liga electronica:
https:/ /www.researchgate.net/publication/282969795 El patrimonio_cultural indigena _como _fu
ente_de_sentido_comun_desde la perspectiva_de la participacion _comunitaria_en_Majavara

39 Idem.
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Sentadas esas bases, y volviendo a lo significativo de la expediciéon de la ley en la
vida y entorno de los pueblos y comunidades indigenas de México, es indudable
que la materia que pretendi6é regular el legislador federal guarda una estrecha,
intima y necesaria relacién con esos pueblos y comunidades, ya que el patrimonio
cultural -y el reconocimiento de sus derechos de propiedad colectiva-es un aspecto
que puede definir su sentido de identidad al tratarse de un conglomerado de
elementos que materializan o concretizan la idea de una “cultura” y de formas de
ver, sentir y comprender al ser humano y su entorno, generalmente reflejado como
una herencia cultural que persiste y se encuentra profundamente arraigada en sus
formas de vida.

Consecuentemente, el cuerpo normativo expedido por el legislador federal en
materia de patrimonio cultural y propiedad intelectual colectiva, que ejercerdn
conforme al diverso derecho de libre determinacion, es claramente susceptible de
impactar directamente en el ejercicio de sus derechos, en virtud de que se relaciona
directa y estrechamente con la proteccién y garantia de los derechos de las personas
indigenas y afromexicanas, en la medida que busca reconocer, garantizar,
desarrollar, preservar y promover el respeto de sus derechos de propiedad y de su
patrimonio cultural.

De tal modo, resulta inconcuso que la Ley Federal de Proteccién del Patrimonio
Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas
necesariamente tiene un impacto significativo en la vida y entorno de los pueblos
y comunidades indigenas y afromexicanas habitantes del Estado mexicano, toda
vez que tendrd una incidencia muy importante en la regulaciéon de uno de los
aspectos que comprende los rasgos, simbolos y caracteristicas naturales, humanas,
sociales, historicas, espirituales, artisticas, econémicas y politicas que los identifican,
cuya inadecuada y exigua proteccién efectiva ha traido como consecuencia diversos
actos de apropiacién indebida del mismo en diversas regiones del pais, y por
diferentes sectores, entre los que destacan la industria textil, disefio y confeccién de
ropa, asi como en la industrializacién y mercadeo de alimentos.

En ese tenor, considerando que si la regulacion en la materia busca ofrecer una
solucion a la problematica de la sustraccion y la apropiacion cultural indebida que
enfrentan los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas en sus usos,
representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas, asi como, instrumentos,
objetos, artefactos y espacios culturales, que les son inherentes a las comunidades
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como parte integral de su patrimonio cultural; y que tal como se apuntd, nuestro
pais alberga a una bastedad de pueblos identificados como pertenecientes a pueblos
y comunidades originarias y afromexicanas, resulta innegable que el Estado estaba
obligado a promover, respetar y proteger sus derechos humanos, entre ellos, el de
consulta previa mediante procedimientos culturalmente adecuados, informados y
de buena fe a través de sus representantes para hacerlos participes de su derecho a
intervenir en la toma decisiones que les atafien de forma directa, maxime al tratarse
de una ley que disefia y contiene reglas, procedimientos y mecanismos que les
permitiran la efectiva proteccion, salvaguarda, preservacion integral, desarrollo y
promocioén de esos derechos.

Por todo lo argumentado, es inconcuso que resultaba necesario e indispensable que
el Congreso de la Union realizara la consulta a los indicados pueblos y comunidades
para conocer sus inquietudes particulares, y de esta forma, hacerlos participes en la
creacion de las medidas legislativas en cuestion y asi garantizar el respeto de todos
y cada uno de sus derechos, lo cual se torna atin mas indispensable cuando se trata
de un ordenamiento que busca hacer frente a situaciones de abuso de las que han
sido objeto por afios esos segmentos poblacionales.

Este Organismo Nacional no soslaya la noble intencién del poder legislativo federal
de crear una ley cuyo objetivo es proteger las manifestaciones culturales
tradicionales ante el uso no consentido, la apropiacién cultural o plagio de motivos
y disefios de los pueblos originarios y afromexicanos, pues cuerpos legales como el
impugnado reflejan las preocupaciones de las que el Estado y que le apremian a dar
solucién a un problema complejo que afecta el patrimonio cultural indigena; sin
embargo, tal como se ha enfatizado a lo largo de la presente demanda, era necesario
que se celebrara una consulta conforme a los pardmetros definidos por los
instrumentos internacionales y la jurisprudencia nacional e internacional, lo cual
incluso se recomendé por parte de esta Comisiéon Nacional de los Derechos
Humanos al Congreso de la Unién en la Recomendacion General No. 35 del 28 de
enero de 201940,

Es necesario dejar en claro que la realizacion de las consultas en nuestro pais deben
realizarse y tomarse en serio por todas las autoridades de los tres érdenes de
gobierno, pues asi se hace valer uno de los derechos instrumentales que tiene esos

40 Visible en el siguiente enlace:
http.//informe.cndh.org.mx//images/uploads/nodos/50737/content/files/RecGral_035.pdf
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pueblos y comunidades para intervenir en la creacion de politicas estatales que les
afecten, lo cual a su vez, les permitira hacer efectivos otros derechos humanos que
tienen tutelados, por ende, resultaba fundamental que se garantizara su derecho a
la consulta previa, ya que la legislacion introducida en el orden juridico mexicano

tiene un impacto significativo en su vida y entorno.

Lo anterior ha sido sostenido categéricamente por este Organismo Nacional, al
sostener que es obligacion del gobierno consultarles de manera previa, libre,
informada y con pertinencia cultural a través de sus instituciones representativas,
de acuerdo con los estdndares contenidos en el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes y, en su caso, también
los sefialados en la Recomendacion General namero 27/2016, en la que se precisé lo
siguiente:

“... [para] garantizar una participacion efectiva, los procesos de toma de decisiones deben
considerar la naturaleza de la medida consultada, tener en cuenta las peculiaridades de los
pueblos, formas de gobierno, usos y costumbres, entre otros, garantizando un equilibrio de género
y tener en cuenta las opiniones de los nifios y los jovenes, seguin proceda. Dichos procesos deben
incluir, seguin criterios sistemadticosy preestablecidos, distintas formas de organizacion indigena,
siempre que respondan a procesos internos de estos pueblos” 41

Contrario a lo anterior, de la revisién del procedimiento legislativo que dio origen a
la expedicién de la Ley Federal de Proteccion del Patrimonio Cultural de los Pueblos
y Comunidades Indigenas y Afromexicanas, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion mediante Decreto de fecha 17 de enero de 2022, se desprende que no se
llevé a cabo la consulta indigena de conformidad con los estaindares nacionales e
internacionales en la materia, teniendo la obligacién de realizarla de conformidad
con el parametro de regularidad constitucional, lo que constituye una vulneracion a
los derechos de esos pueblos y comunidades.

En este punto es importante mencionar que en el Dictamen de la Comisién de
Pueblos Indigenas a la minuta con proyecto por el que se expide la Ley impugnada,
se hace una referencia “al proceso de consulta” en donde los legisladores reconocen
que el derecho a la consulta es obligatorio para México, sefalando diversos
parametros que deben respetarse con el fin de practicarlas, y de la importancia de

41 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, “Recomendacion general No. 27/2016, Sobre el Derecho
a la Consulta Previa de los Pueblos y Comunidades Indigenas de la Repiiblica Mexicana”, 11 de julio de 2016,
parr. 73, visible en:
https:/fwww.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Recomendaciones/generales/RecGral_027.pdf
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que ellas se celebren con los pueblos interesados antes de adoptar y aplicar medidas
legislativas o administrativas que los afecten.

Partiendo de ello, en el mencionado dictamen se hace referencia a dicho derecho y
agrega lo que denomina como “elemento fundante de la consulta” a los siguientes
eventos:

1. Foro -Encuentro Internacional “La Protecciéon del Patrimonio Cultural como
Derecho colectivo”, celebrado en la Ciudad de México los dias 18 y 19 de
mayo de 2019, convocado por el Senado de la Reptblica.

2. La aprobaciéon de la minuta que hace uso de las conclusiones de los foros
regionales del Foro Nacional de los Pueblos Indigenas y Afromexicano;
proceso de consulta libre, previa e informada para la reforma constitucional
y legal sobre derechos de los pueblos indigenas y afromexicano a cargo del
Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas, celebrado del 21 de junio al 4 de
agosto de 2019, con la finalidad de recibir opiniones, propuestas y
planteamientos sobre los principios y criterios que sustenten la iniciativa de
reforma constitucional y las correspondientes leyes reglamentarias, respecto
de diez ejes tematicos, uno de ellos, especificamente sobre patrimonio
cultural, conocimientos tradicionales y la propiedad intelectual colectiva.

Sin embargo, a juicio de esta Comision Nacional, las citadas actividades no pueden
considerarse como una consulta previa, libre, informada, culturalmente adecuada y
de buena fe en términos del pardmetro de regularidad constitucional expuesto.

Aunque se reconoce la importancia que tuvieron para que las personas que
participaron ellos, por un lado, las y los representantes de pueblos y comunidades
indigenas y afromexicanas que expusieron algunas de sus inquietudes sobre los
temas que fueron abordados en las diferentes mesas de trabajo; y, por otra parte,
para las autoridades estatales, como las legislativas, quienes tuvieron un poco mas
de contacto en tales problematicas, se estima que su celebraciéon no colma el alcance
de la consulta que debia celebrarse con motivo de la publicacion de la ley combatida
por las razones que en seguida se enuncian.

En cuando al Foro Internacional “La Proteccién del Patrimonio Cultural como
Derecho colectivo”, si bien reunié a diversos actores interesados, tales como
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representantes de comunidades indigenas, organizaciones civiles interesadas, asi
como dependencias gubernamentales, esta no puede considerarse como un proceso
de consulta ex profeso para dicho pueblos y comunidades que fuera culturalmente
adecuada.

Alo anterior debe agregarse que el Congreso de la Unién no tomé en consideracion
a todas las comunidades indigenas en el disefio del proceso de la realizacion del
foro, sino que este se elaboré de manera unilateral, de tal forma que no se atendi6 a
la forma en la que los pueblos determinan su representacion, esto es, quien puede
comunicar las decisiones de la comunidad, ni los métodos de toma de decisiones.

En efecto, los sujetos convocados no sélo fueron los pueblos y comunidades de
referencia, sino también diversos representantes de instituciones ptblicas y de otros
sectores interesados. En otras palabras, los sujetos de la consulta no fueron
correctamente delimitados, pues los foros no se dirigieron tinica y exclusivamente
a la poblacién indigena que seria potencialmente afectada por la medida legislativa
pues son ellos los directamente interesados y legitimados para tomar decisiones
sobre sus asuntos.

Aunque no puede soslayarse el valor de las aportaciones manifestadas en el Foro
mencionado, pues se trat6 de un encuentro en el que los participantes hicieron
hincapié en que se debe defender, proteger, salvaguardar y promover el patrimonio
cultural desde una perspectiva colectiva y a la imperiosa e impostergable necesidad
de la creacién de una ley en la materia, ello no satisface las exigencias que debe cubrir
una auténtica consulta indigena.

En cuanto a los foros regionales y del Foro Nacional de los Pueblos Indigenas y
Afromexicano; convocado por el Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas,
llevados a cabo del 21 de junio al 4 de agosto de 2019, esta Comisién Nacional
observa que dicho instituto practic6 las referidas consultas con base en el Protocolo
de la Consulta Libre, Previa e Informada para el Proceso de Reforma Constitucional
y Legal sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y Afromexicano, emitido por la
Secretaria de Gobernacion y el propio Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas.

Con base en dicho protocolo se siguieron diversas etapas, en las que participaron

varios pueblos indigenas en México. No obstante, también se desprende que las
propuestas y conclusiones de este proceso de consulta constituyeron la base de la
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elaboracion de la Iniciativa de Reforma Constitucional sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas y Afromexicano, cuyo texto, a su vez, fue entregado a las personas
integrantes de la Comisién de Seguimiento -nombradas en todos y cada uno de los
Foros regionales-; a las personas integrantes del Comité Nacional de Enlace, asi
como a las autoridades municipales, comunitarias y tradicionales indigenas y
afromexicanas, que correspondan, para que se analizara y discutiera en las
Reuniones de Trabajo a realizarse posteriormente®2.

Es asi que esos trabajos de consulta llevados a cabo por el Instituto Nacional de los
Pueblos Indigenas se destinaron, de forma especifica, a consultar sobre la
propuesta de reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos y
comunidades indigenas y afromexicanas y no respecto del contenido de la Ley
impugnada.

Si bien la propuesta de reforma a la Constituciéon Federal pretender adicionar
diversos articulos para el reconocimiento y proteccion del derecho al patrimonio
cultural y de los elementos que lo integran, esto difiere de consultarles
especificamente sobre una ley encargada de desarrollar y regular ese derecho.

Es decir, tanto el Foro Internacional convocado por el Senado de la Reptublica, asi
como la consulta para la reforma constitucional en materia de derechos de los
pueblos y comunidades indigenas no pueden invocarse o asimilarse como consultas
para someter a consideracion de los pueblos y comunidades interesados el
contenido integral de la Ley Federal de Proteccion del Patrimonio Cultural de los
Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas.

Por eso, con independencia de la importancia que esos ejercicios representaron para
los fines concretos para los que fueron convocados, es claro que los pueblos y
comunidades indigenas y afromexicanas no fueron tomados en cuenta para que
dieran su opinion respecto a la propuesta legislativa para la creaciéon de una ley
especificamente destinada a reconocer y regular la proteccién, salvaguarda y

42 \Véase la Convocatoria a sesiones de la etapa de seguimiento de acuerdos del Proceso de Consulta
Libre, Previa e Informada para la Reforma Constitucional y Legal sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas y Afromexicano, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 9 de junio de 2021,
visible en el siguiente enlace:
http:/ /www.dof.gcob.mx/nota_detalle.php?codigo=5620729&fecha=09/06/2021&print=true
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desarrollo del patrimonio cultural y a la propiedad intelectual colectiva de que son
titulares esos grupos de la poblacién mexicana.

Por tanto, esta Comisién Nacional no tiene noticia de que se haya celebrado una
consulta previa, libre, informada, culturalmente adecuada, de buena fe y con la
finalidad de llegar a un acuerdo concretamente destinada a someter a consulta la
Ley Federal de Proteccién de Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades
Indigenas y Afromexicanas.

En efecto, no bastaba con recoger las inquietudes que en su caso se expusieron en
los Foros a los que refiere el Dictamen legislativo, sino que ademas se requeria que
para atender el problema se les tomara en cuenta para consultarles sobre el
ordenamiento especificamente destinado a la proteccién de su patrimonio cultural.

Para ello, como lo exige el bloque de constitucionalidad, debia informarse y
explicarse a las personas indigenas y afromexicanas el contenido del instrumento
normativo que se pretendia crear en la materia para garantizar su participacion
efectiva; para que asi esos pueblos y comunidades brindaran sus aportes y aceptaran
la propuesta de ley tras analizarla y asi tomar decisiones conforme a sus usos y
costumbres, en tal medida que se mantuviera una comunicacién constante con las
comunidades para llegar a un acuerdo-

Si las comunidades y pueblos en comento no tuvieron si quiera la oportunidad de
pronunciarse sobre el contenido de la Ley federal impugnada, entonces no puede
considerarse que haya existido una consulta propiamente dicha, pues ni siquiera
estos segmentos poblacionales fueron informados ya que no existié un auténtico
proceso de didlogo o una comunicacion constante para la confeccion de la ley
combatida, de donde se pudiera apreciar un intercambio real de propuestas a través
de procesos de seguimiento para intentar llegar a un acuerdo, o construir una ley
que verdaderamente recogiera las preocupaciones de las comunidades indigenas.

En ese entendido, los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas no
tuvieron la oportunidad de analizar y discutir si la regulacion especifica contenida
en la Ley Federal de Proteccion del Patrimonio Cultural de los Pueblos y
Comunidades Indigenas y Afromexicanas era la idénea o adecuada para hacer
frente a los problemas de sustraccién y apropiacion cultural indebida que enfrentan
en sus usos, representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas, asi como,
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instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales, y que les son inherentes a las
comunidades, como parte integral de su patrimonio cultural.

La falta de realizacion de ese ejercicio consultivo no permiti6 al legislador federal
crear una ley que reflejara la necesidad de regular el patrimonio cultural y el derecho
de propiedad intelectual colectiva no como producto ni forma de propiedad
entendida en términos econdémicos, sino como manifestacion de la antigua y
constante relacion entre las manifestaciones de su identidad, es decir, desde la 6ptica
y perspectiva de los pueblos y comunidades.

Lo anterior reafirma que el legislador de la Federacién inobservé el pardmetro de
regularidad constitucional ya antes desarrollado, el cual le obligaba a llevar a cabo
una consulta previa en materia indigena antes de expedir ese ordenamiento, dado
que concernia de forma especial a las personas indigenas y afromexicanas que
habitan en el pais, al tratarse de una medida que efectivamente impacta en sus
derechos, vida y entorno, lo que significa que su participacién resultaba necesaria.

Es asi que del analisis del proceso legislativo que le dio origen al decreto combatido,
no se aprecia que se haya efectuado la consulta previa en los términos indicados a
los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas, con motivo de la creaciéon
normativa propuesta a efecto de conocer sus inquietudes y necesidades particulares.

Por lo tanto, el Congreso de la Unién incumplié con su obligacién de garantizar ese
derecho, toda vez que no llevé a cabo una consulta a los pueblos y comunidades
indigenas conforme a los estandares minimos definidos por la jurisprudencia
nacional e internacional, pese a que tenia el deber de efectuarla, ya que la emisién
de la Ley Federal de Protecciéon del Patrimonio Cultural de los Pueblos y
Comunidades Indigenas y Afromexicanas constituia un acto estatal susceptible de
afectarles directamente.

De tal suerte que se expidi6 la ley sin efectuarse una consulta que permitiera conocer
los intereses, preocupaciones y propuestas, en su caso, de los pueblos y
comunidades indigenas y afromexicanas que residen en el pais para hacerlos
participes del procedimiento de creaciéon de esa medida legislativa, como lo exigen
los mas altos estandares jurisprudenciales en la materia.
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Si bien las disposiciones que recoge la Ley Federal de Protecciéon del Patrimonio
Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas pudieran
considerarse como positivas, lo cierto es que el proceso que les dio origen no se
apego a los parametros que exige una consulta previa en la materia.

En ese tenor, regular los derechos de las comunidades y pueblos indigenas y
afromexicanas, asi como sus garantias, no eximia al Congreso de la Unién de
permitir que esos conglomerados sociales intervinieran en el procedimiento de
creacion normativa, en virtud de que se trata de aspectos relacionados con asuntos
que les afectan e interesan directamente, conociendo sus necesidades e inquietudes
en razon de su contexto especifico.

Es pertinente mencionar que conforme lo dispone la Constitucion Federal en su
articulo 2°, apartado A, altimo pérrafo, las constituciones y leyes de las entidades
federativas estableceran las caracteristicas de libre determinacion y autonomia que
mejor expresen las situaciones y aspiraciones de los pueblos indigenas en cada
entidad, asi como las normas para el reconocimiento de las comunidades indigenas
como entidades de interés publico.

En ese orden de ideas, este Organismo Nacional considera que debe garantizarse la
celebracion de una consulta a todas las comunidades y a los pueblos indigenas y
afromexicanos de México, bajo los pardmetros minimos que para la misma se exigen,
lo cual permitira escuchar sus opiniones, necesidades, sugerencias y soluciones para
llegar a un acuerdo con dichos sectores de la poblacién que habitan en el territorio
nacional.

En esos términos, se concluye que el proceso legislativo que culminé con la emisiéon
de la ley impugnada incumplié con los criterios sostenidos por las Salas y el Pleno
de esa Suprema Corte, asi como por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que exigen que se respete el derecho a la consulta previa, libre, informada,
culturalmente adecuada y de buena fe a los pueblos y comunidades indigenas y
afromexicanas, por lo que debe declararse su invalidez.
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SEGUNDO. El articulo 73, fraccién III, de la Ley Federal de Proteccion del
Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas,
establece que se considera delito el difundir por cualquier medio manifestaciones
del patrimonio cultural de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas
declaradas inaccesibles al wuso, aprovechamiento, comercializacién o
industrializacion.

Se considera que el tipo penal no exige la intencionalidad dolosa de la comisién
de la conducta punible, ni la generacién de un dafio, ni supone ni implica el
indebido uso, aprovechamiento, comercializacion o industrializacién de las
manifestaciones culturales inaccesibles, lo que permite que se sancione a las
personas por hechos que no deberian ser castigados por la via penal.

Adicionalmente y como consecuencia de lo anterior, el delito puede resultar
contraproducente con los fines de salvaguarda, valoracién, conocimiento y
admiracién de esas expresiones culturales, pues ante la prohibicién punitiva se
podria inhibir la promocién de esas exteriorizaciones culturales indigenas o
afromexicanas para su conocimiento en los ambitos artistico, cultural y educativo,
de tal manera que no sean conocidas por el resto de las personas y que por ello,
no se pueda apreciar su valor para la cultura en general, ya que no podran ser
difundidas.

Por lo anterior, la norma transgrede el principio de minima intervencion (iiltima
ratio) en materia penal, aunado a que puede afectar el derecho a la proteccién del
patrimonio cultural de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas.

A consideracion de esta Comision Nacional, la configuraciéon normativa contenida
en la fraccion III del articulo 73 de la Ley Federal de Proteccion del Patrimonio
Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas contraviene
el marco de regularidad constitucional.

La disposicion impugnada sefala textualmente lo siguiente:

“Articulo 73. Comete el delito de uso y aprovechamiento indebido de patrimonio cultural de
los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas, la persona que:

I...

II...

III. Difunda por cualquier medio, manifestaciones del patrimonio cultural de los
pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas declaradas inaccesibles al uso,
aprovechamiento, comercializacion o industrializacion.

(...)”
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El precepto transcrito establece una modalidad del delito de uso y
aprovechamiento indebido de patrimonio cultural de los pueblos y comunidades
indigenas y afromexicanas que puede cometer cualquier persona, a quien, por su
comision, se le impondra una pena de dos a ocho afios de prision y multa de
quinientos a quince mil Unidades de Medida y Actualizaciénde (UMA).

La conducta punible, en términos del texto de la norma consiste en “difundir” por
cualquier medio, manifestaciones del patrimonio cultural de los pueblos y
comunidades indigenas y afromexicanas declaradas inaccesibles al uso,
aprovechamiento, comercializacién o industrializacion.

Este Organismo Nacional protector de los derechos humanos observa que la
descripcién tipica contenida el precepto inobserva el principio de ultima ratio pues
la sola difusion de determinadas manifestaciones de la cultura indigena y
afromexicana permite que se castiguen conductas que pueden no constituir
ningtn dafio en la propiedad y patrimonio indigena, circunstancia que inclusive
puede ser contraria a la finalidad de promover y salvaguardar esos derechos, por
lo no debi6 emplearse el derecho penal.

Para sustentar lo anteriormente dicho, en un primer apartado se expone el alcance
del principio de minima intervencion (ultima ratio) y posteriormente, se abordaran
las trasgresiones constitucionales en las que incurre la norma impugnada,
contrastando su contenido normativo frente al marco constitucional antes
mencionado.

A. Principio de minima intervencién en materia penal (ultima ratio)

El principio de minima intervencién que enmarca la materia penal implica que el
ejercicio de la facultad sancionatoria criminal debe operar cuando las demas
alternativas de control de ciertas conductas por parte de la politica estatal han
fallado. Ello significa que el Estado no esta obligado a sancionar penalmente todas
las conductas antisociales y tampoco puede tipificar las que no ofrecen un verdadero
riesgo para los intereses mas trascendentales de la comunidad o de los individuos.

La decisién de criminalizar un comportamiento humano debe ser la dltima de las

decisiones posibles en el catdlogo de sanciones que el Estado puede imponer, en el
entendido que la decision de sancionar en materia penal es el recurso extremo al que
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puede acudir el Estado para reprimir un comportamiento que afecta los intereses
sociales.

Es decir, el uso de la via penal debe responder al principio de intervencién minima,
en razén de la naturaleza del derecho penal como ultima ratio. Es decir, en una
sociedad democratica el poder punitivo s6lo se puede ejercer en la medida
estrictamente necesaria para proteger los bienes juridicos fundamentales de los
ataques mas graves que los dafien o pongan en peligro. Lo contrario conduciria al
ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado®.

De esta manera, el ejercicio de la facultad sancionadora criminal s6lo debe operar
cuando las demas alternativas de control han fallado, aunado a ello, el derecho penal
debe ser un instrumento de ultima ratio para garantizar la pacifica convivencia de los
asociados, previa evaluacion de su gravedad y de acuerdo con las circunstancias
sociales, politicas, econémicas y culturales imperantes en la sociedad en un

momento determinado#4.

Por tanto, la creacion de ilicitos responde a la necesidad de que éstos sean un
instrumento para la defensa de los valores fundamentales de la comunidad, que sélo
debe emplearse contra ataques graves a esos valores (ultima ratio) y en una forma
controlada y limitada por el imperio de la ley4.

El principio en andlisis se compone de dos subprincipios: el de fragmentariedad, que

implica que el derecho penal solamente puede aplicarse a los ataques mas graves
frente a los bienes juridicos; y el de subsidiariedad, conforme al cual, se ha de

recurrir primero y siempre a otros controles menos gravosos existentes dentro del
sistema estatal antes de utilizar el penal; de ahi que el Estado s6lo puede recurrir a
él cuando hayan fallado todos los demés controles#.

43 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Usén Ramirez vs. Venezuela, sentencia de
veinte de noviembre de dos mil nueve, parr. 73.

# Cfr. Sentencia del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién correspondiente al
veintidés de agosto de dos mil diecinueve, al resolver la accién de inconstitucionalidad 51/2018, p.
27.

4 Cfr. Sentencia del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, correspondiente al
siete de julio de dos mil catorce, al resolver la accién de inconstitucionalidad 11/2013.

46 Cfr. Sentencia del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al resolver la accién
de inconstitucionalidad 51 /2018, Op. Cit., p. 26.
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Por otra parte, es menester sefialar que si bien el legislador tiene un margen de
maniobra para emplear su ius punendi lo cierto es que la libertad configurativa para
regular ciertas materias, como la penal, se encuentra limitada por los mandatos
constitucionales y los derechos humanos reconocidos por la Constitucién Federal y
los tratados internacionales suscritos por México#’, tal como lo es el principio en
estudio.

Es decir, en caso de que el legislador tipifique una conducta ilicita, ello debe atender
a que no existen otro tipo de medidas menos restrictivas que permitan salvaguardar
los bienes juridicos tutelados en cuestion, es decir, la medida debera de guardar una
estrecha y necesaria conexion con la finalidad legitima, sin que exista otros medios

menos lesivos para alcanzarla®s.

Finalmente, se resalta que si bien el principio de minima intervencién o altima ratio
impregna las normas del derecho penal, de manera que si bien en los ordenamientos
aplicables en la materia no se hace una referencia o conceptualizacién especifica en
torno a dicho principio, lo cierto es que su contenido y alcances en los términos ya
expuestos pueden derivarse y entenderse inmersos en los articulos 14, 16, 18, 19, 20,
21, 22 y 23 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos10, por lo
cual para un Estado Democratico Constitucional como el nuestro es indispensable
que en la creacién de normas juridicas se observe dicha méxima del derecho®.

B. Inconstitucionalidad de la norma impugnada

Como se adelanté en lineas previas, esta Comision Nacional considera que el
articulo 73, fraccion III, de la Ley Federal de Proteccién del Patrimonio Cultural de
los Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas resulta contrario al
principio de minima intervencion (ultima ratio) en materia penal.

47 Tesis de jurisprudencia P./]. 11/2016 (10a.), del Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, septiembre
de 2016, pag. 52, del rubro: “LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA DE LOS
CONGRESOS ESTATALES. ESTA LIMITADA POR LOS MANDATOS CONSTITUCIONALES Y
LOS DERECHOS HUMANOS.”

48 Cfr. Sentencia del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, correspondiente al
treinta de abril de dos mil dieciocho, al resolver la accién de inconstitucionalidad 139/2015, parrs. 60
y 61.

49 Cfr. la Sentencia dictada por el Pleno de esa Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver la
accién de inconstitucionalidad 51/2018, resuelta en sesién del dia 22 de agosto de 2019, bajo la
ponencia de la Ministra Yasmin Esquivel Mossa.
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A continuacion, se exponen las razones que sustentan la inconstitucionalidad en que
se estima incurre la norma por no ajustarse al parametro de regularidad
constitucional.

Sin embargo, antes de iniciar con el andlisis correspondiente, debe hacerse una
aclaraciéon importante, a efecto de que no se tergiverse el razonamiento que a
continuacion se desarrolla.

Si bien la norma impugnada de forma particular contenida en la Ley Federal de
Proteccién del Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas y
Afromexicanas se encuentra en el apartado en que se tipifican conductas para la
tutela del patrimonio cultural y del derecho a la propiedad colectiva de esos
segmentos de la poblacién, esto no significa que esta Comision Nacional de los
Derechos Humanos no concuerde con el legislador federal sobre la necesidad de que
se sancione a aquellas personas fisicas 0 morales que se apropien sin consentimiento,
o usen y exploten indebidamente el patrimonio cultural e inmaterial de esos pueblos
y comunidades, pues con el establecimiento de esas conductas ilicitas se busca
proteger de forma efectiva sus derechos humanos.

Incluso, en la Recomendacion General namero 35 este Organismo Nacional expres6
que las circunstancias adversas y de abuso que enfrentan esos pueblos y
comunidades, y ante la inadecuada prevision en los ordenamientos juridicos del
Estado mexicano sobre la materia en comento, la proteccion del patrimonio cultural
estaria plenamente justificada en las adecuaciones legislativas con el establecimiento
de tipos penales, a fin de que éstos tipifiquen de manera objetiva la responsabilidad,
se establezcan sus caracteristicas y elementos normativos’.

Por ello, se reafirma enfaticamente que, como medida de proteccién al patrimonio
cultural de los pueblos y comunidades indigenas, es ineludible que se sancione a
aquellos que de forma indebida sustraigan, se apropien, usen, comercialicen,
industrialicen u obtengan cualquier otro aprovechamiento sin consentimiento de los
pueblos y comunidades indigenas y afromexicanos interesados.

%0 Véase la Recomendacion General no. 35 sobre la protecciéon del patrimonio cultural de los pueblos
y comunidades indigenas de la Republica mexicana, del 28 de enero de 2019, visible en el siguiente
enlace: http.//informe.cndh.org.mx//images/uploads/nodos/50737/content/files/RecGral_035.pdf
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Pero en la creacién de esos tipos penales, el legislador debi6é ser cuidadoso en

configurarlos de tal forma que no se transgredan los derechos y principios

constitucionalmente reconocidos, como ocurre en el caso especifico con el articulo

73, fraccion 111, de la ley, en los términos que a continuacién se expresan.

Para iniciar con la explicacién y demostrar que la norma controvertida transgrede el

principio mencionado, es necesario realizar un analisis objetivo de la redaccién del

delito precisado, de la siguiente forma:

Delito de uso y aprovechamiento indebido de patrimonio cultural a que se refiere la

Elementos
objetivos

Elementos
subjetivos

Elementos
normativos de
valoracion.

Pena

fraccion III del articulo 73 de la Ley.
Conducta: Difundir manifestaciones del patrimonio cultural de los

pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas inaccesibles al uso,
aprovechamiento, comercializacién o industrializacion.

Resultado: El tipo penal no exige un resultado.

Sujeto activo: Cualquier persona.

Bien juridico tutelado: El patrimonio cultural de los pueblos y
comunidades indigenas, asi como a su libre autoderminacién.

Sujeto pasivo: Pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas.
Objeto material: las manifestaciones del patrimonio cultural y los
pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas.

Medios de comisién: puede ser por cualquier medio

Circunstancias de lugar, tiempo, modo u ocasion: Es necesario que las
manifestaciones del patrimonio cultural hayan sido declaradas
inaccesibles ~al uso, aprovechamiento, comercializacion o
industrializacién.

Dolo: No esta tipificado, sin embargo, la conducta delictiva puede
actualizarse de forma dolosa.

Culpa: La norma no especifica, empero, la conducta puede actualizarse
incluso sin intencién del sujeto activo.

Elementos subjetivos diferentes del dolo: No se advierte del tipo.
Cultural: Manifestaciones del patrimonio cultural; pueblos y
comunidades indigenas y afromexicanas; patrimonio cultural.

Legal: Patrimonio cultural, pueblos y comunidades indigenas y
afromexicanas; uso; aprovechamiento; comercializacion;
industrializacion; declaracion de inaccesibilidad.

Cientifica: No se advierte en el tipo.

Tipos de penas previstas: Se prevé la imposicion de las penas conjuntas
de prisiéon y multa.
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Prisién: De 2 a 8 afios.
Multa: quinientos a quince mil Unidades de Medida y Actualizacién.

Como se desprende de la literalidad de la norma impugnada y de su analisis, el
verbo rector del tipo penal en estudio es “difundir” por cualquier medio
manifestaciones del patrimonio cultural de los pueblos y comunidades indigenas y
afromexicanas declaradas inaccesibles al uso, aprovechamiento, comercializacién o
industrializacién.

Para desentrafar lo que en realidad tipifico el legislador federal, debe explicarse lo
que se entiende por la accién o conducta de “difundir”, entre cuyas acepciones del
término se encuentra:

a) extender, esparcir, propagar fisicamente, y
b) propagar o divulgar conocimientos, noticias, actitudes, costumbres, modas, etc.>!

En cuanto a las manifestaciones del patrimonio cultural, puede entenderse como una
expresion, exteriorizacién, muestra o exposicion de cualquier naturaleza, tangible o
intangible, que concretiza un aspecto integrante del acervo cultural de un pueblo o
comunidad como elemento de identidad. Estos pueden ser objetos de arte,
artesanias, creencias religiosas o espirituales, creaciones literarias, o bien,
conocimientos medicinales y cientificos, lenguas, areas naturales, tierras, entre
muchos otros.

Ahora, para la actualizacién del tipo, es necesario que se acredite que las citadas
manifestaciones del patrimonio cultural han sido declaradas inaccesibles al uso,
aprovechamiento, comercializacion o industrializacion. Es decir, debe existir una
proclama de que determinadas expresiones culturales no pueden ser objeto de
utilizacién por parte de terceros.

La mencionada declaratoria se introdujo con la expedicién de la ley impugnada.
Para tratar de comprender en qué consiste, debe revisarse el contenido de ese
ordenamiento por cuanto hace a ese rubro.

Para ello, es condiciéon indispensable referir que la ley basa la regulacion en la
materia reconociendo que los pueblos y comunidades indigenas, en ejercicio de su

51 Diccionario de la Real Academia Espafiola, definicion de “difundir”, https://dle.rae.es/difundir
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libre determinacién y autonomia, y conforme a sus usos y costumbres, tienen la
potestad de definir, preservan, proteger, controlar y desarrollar los elementos de su
patrimonio cultural, sus conocimientos y expresiones culturales tradicionales.

Bajo esa premisa, los articulo 13 y 28 la ley refieren, respectivamente, que el
reconocimiento a dichos segmentos de la poblaciéon del derecho colectivo a la
propiedad sobre su patrimonio cultural les confiere la potestad de decidir las
manifestaciones de su patrimonio cultural inaccesibles a cualquier clase de uso o
aprovechamiento por terceros y aquellas disponibles previo acuerdo o
consentimiento de los interesados, y que los pueblos y comunidades indigenas y
afromexicanas, de acuerdo a sus sistemas normativos, estableceran los elementos
de su patrimonio cultural que no seran objeto de uso, aprovechamiento o
comercializacién, por parte de terceros.

Toda vez que la ley no alude a mayores precisiones en cuanto al tramite y efectos de
la mencionada declaratoria de inaccesibilidad, del contenido de la ley, puede
colegirse que el objetivo de identificar qué elementos del patrimonio cultural tienen
esa calificativa es excluirlos de toda posibilidad de uso aprovechamiento o
comercializacién, por parte de terceros. Es decir, bajo ninguna modalidad, esas
manifestaciones culturales pueden quedar disponibles para ningtn efecto a ningtan
tercero ajeno a esa titularidad colectiva.

Sentadas esas bases, de la lectura del tipo penal y de sus elementos, puede
desprenderse que lo que se encuentra prohibido para efectos penales es que el sujeto
activo, por cualquier medio o modalidad, extienda, esparza, propague o divulgue
manifestaciones del patrimonio cultural de pueblos y comunidades multirreferidos
que se encuentren inaccesibles al uso, aprovechamiento, comercializacién o
industrializacién.

Es decir, aunque la declaratoria, de acuerdo con el texto legal en comento, sélo
prohibe, limita o restringe el uso, aprovechamiento, comercializaciéon o
industrializacién de elementos culturales de los pueblos y comunidades indigenas
asi declarados para tales fines, se sanciona la simple difusiéon de este tipo de
manifestaciones culturales indigenas.
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En este punto, es menester hacer una adecuada diferenciacion entre los términos
normativos contenidos en el tipo que se analiza, los fines que persigui6 el legislador
y lo efectivamente sancionado.

Como se mencioné al inicio del presente concepto, el tipo es una modalidad del
delito de uso y aprovechamiento indebido de patrimonio cultural de los pueblos y
comunidades indigenas que regula el articulo 73 de la ley, y comprende, ademas de
la fraccién cuestionada, la ilicitud de las siguientes conductas:

» Reproducir, copiar o imitar por cualquier medio y con fines de lucro, en serie
o industrialmente, incluso en grado de confusion, elementos del patrimonio
cultural de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas, sin el
consentimiento previo, libre e informado, previsto en la presente Ley
(fraccion I).

* Distribuir, vender, explotar o comercializar de cualquier modo y con fines de
lucro, elementos del patrimonio cultural de los pueblos y comunidades
indigenas y afromexicanas, sin la autorizacién prevista en la presente Ley
(fraccion II).

Por su lado, en el Dictamen legislativo de la Comision de Pueblos Indigenas de la
Camara de Diputados se dijo que, para dotar de certeza juridica tanto para los
pueblos y comunidades como para los posibles infractores, se incluia en el
ordenamiento los tipos penales de uso y aprovechamiento indebido de patrimonio
cultural de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas.

Asi, como lo indica el proemio y dos de las fracciones del propio articulo 73 de la ley
y la ratio del legislador, lo que se buscé fue sancionar cualquier tipo de
aprovechamiento o beneficio ilegitimo por parte de terceros, del patrimonio cultural
de los pueblos y comunidades indigenas.

Sin embargo, esa intencién queda desnaturalizada con lo efectivamente sancionado
en la fraccion III del articulo 73 de la Ley Federal de Proteccién del Patrimonio
Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas, pues la
conducta ahi prevista no exige, supone ni trae por consecuencia el uso
provechamiento, comercializacién o industrializacién de elementos culturales de
los pueblos y comunidades indigenas declarados inaccesibles para esos efectos.
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Por el contrario, la conducta punible se refiere a la mera actividad de difundir esas
manifestaciones culturales como inaccesibles, sin que ello se traduzca en una posible
obtencion de lucro o de cualquier otro beneficio no consentido por esos grupos de
la poblacion.

Por ejemplo, la descripcién tipica puede dar lugar a que se castigue penalmente a
personas que sin tener la menor intencién de provocar un dolo a afectacion a los
pueblos y comunidades indigenas y afromexicanos, divulgue o propague una
manifestacion cultural inaccesible, como un bordado, una escultura, una melodia o
una festividad por redes sociales, o con fines cientificos, educativos o de mera
promocién cultural, sin que por esa conducta se esté usando, aprovechando,
comercializando o industrializando ese bien material o inmaterial.

Es decir, de acuerdo con la restriccién que implica es declaratoria de inaccesibilidad,
esta se circunscribe al uso, aprovechamiento, comercializaciéon o industrializacion,
no a la prohibicion de que se difunda la mera existencia de esos elementos culturales
que tienen esos pueblos y comunidades indigenas.

Por ello se advierte una incongruencia entre lo que tipifico el legislador con el bien
juridico que pretendi6 proteger.

A juicio de esta Comision Nacional, la sola difusion de manifestaciones culturales
inaccesibles para determinados fines puede no implicar siempre y en todos los casos,
un dafio a los pueblos y comunidades indigenas.

Por tanto, como se enunci6 en el apartado precedente del presente concepto de
invalidez, la norma combatida vulnera el principio de minima intervencién punitiva
pues no debi6 usarse el derecho penal para castigar la conducta regulada.

Ello, pues el referido principio involucra que el derecho penal debe ser el ultimo
recurso de la politica social del Estado para la proteccion de los bienes juridicos méas
importantes frente a los ataques mas graves que puedan sufrir. De ahi que la
intervencion del ius puniendi en la vida social debe reducirse a lo minimo posible.

Por las razones ya plasmadas, esta Comision Nacional estima que la norma tildada

de inconstitucional transgrede el citado principio, en virtud de que la forma en que
se disefi6 la descripcion tipica del delito busca tutelar los bienes juridicos que se
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pretenden proteger, sin tomar en consideracion que existen otros medios igualmente
idéneos y adecuados para lograr sus fines.

Si bien pudiera admitirse que la finalidad perseguida por el legislador federal
pudiera ser legitima a la luz de la Norma Fundamental y de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, al pretender proteger el
patrimonio cultural y los derechos de los pueblos y comunidades indigenas, también
lo es que por los términos en que se encuentra redactada no permiten desprender de
forma innegable que el derecho penal sea la via idonea, tnica, necesaria y
proporcional para lograr el propodsito pretendido, esto es, proteger los bienes
juridicos antes mencionados ante los ataques mas gravosos.

Lo anterior se afirma asi debido a que por los términos en que se encuentra redactada
la descripcién tipica, hace posible que se aplique la pena corporal de manera
excesiva, toda vez que su sentido y alcance normativo pueden abarcar actos que
implican el ejercicio otros derechos, como a la educacién y a la cultura que no deben
ser susceptibles de persecucién en una sociedad democratica.

Ademas, a consideracion de esta Institucion Auténoma, es importante hace notar
que la norma incurre en las siguientes deficiencias regulatorias:

a) No se exige la intencién —del sujeto activo— de producir un dafio en el
sujeto pasivo;

b) Tampoco atiende a la intencionalidad real que el sujeto activo busca con
“difundir” las manifestaciones culturales de referencia, pues esta puede
efectuarse dentro de los limites constitucionales permitidos.

c) Existe imprecision en cuanto a la finalidad del actuar del sujeto activo de
difundir determinadas manifestaciones culturales, pues es posible que las
razones que subyacen en su conducta permitan determinar que perseguia
objetivos admisibles en un Estado democratico de Derecho, pues se insiste,
el tipo ni siquiera exige algtn tipo de resultado, beneficio o lucro que sea
contrario a los derechos de los pueblos y comunidades indigenas y
afromexicanas.
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En ese sentido, a juicio de esta Comisién Nacional, la conducta contenida en la
fraccion impugnada, en los términos en que se interpretan su alcance, no amerita el
uso del derecho penal.

Se considera que el empleo del derecho punitivo seria admisible e incluso necesario
si el legislador se hubiera referido a castigar la conducta en la cual si existe un
efectivo y real uso, aprovechamiento comercializacion o industrializaciéon de
manifestaciones culturales de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas
pese a que estas ultimas determinaron que son inaccesibles para ello. Esto, pues las
personas que en su caso cometieron la conducta prohibida estarian soslayando una
determinacién producto de la libre autodeterminacion de esos pueblos y
comunidades, en la que estatuyeron que esos elementos no pueden ser explotados o
aprovechados por terceros ajenos a la comunidad.

Lo anterior hubiera constituido una medida que si se encuentra encaminada a
salvaguardar los bienes juridicos a los que se referia el legislador.

No obstante, el tipo combatido sanciona la simple difusién por cualquier medio de
manifestaciones del patrimonio cultural de los pueblos y comunidades indigenas y
afromexicanas declaradas inaccesibles al uso, aprovechamiento, comercializacién o
industrializacion.

Derivado de lo anterior, la norma incluso puede tener un efecto nocivo en perjuicio
de los pueblos y comunidades indigenas, pues como se ha manifestado, la
tipificacién de la conducta es incongruente y contraria con los fines de promocién y
salvaguarda de las manifestaciones culturales de los pueblos y comunidades
indigenas y afromexicanas, pues por su mera difusiéon puede no generar un lucro
por su uso, aprovechamiento, comercializaciéon o industrializacion.

Es decir, si el tipo sanciona la sola difusién del patrimonio cultural inaccesible, sin
que ello implique su uso, aprovechamiento, comercializaciéon o industrializacion, ni
la obtencion de lucro alguno o de algtn otro beneficio indebido por parte de terceros
en perjuicio de los pueblos y comunidades indigenas, permitir que esa conducta sea
castigada con céarcel y multa, ello puede resultar contraproducente con la
salvaguarda, valoracién, conocimiento y admiracion de esas expresiones culturales,
pues ante la prohibicion punitiva se podria inhibir la promocion para el
conocimiento artistico, cultural y educativo de esas exteriorizaciones culturales
indigenas o afromexicanas, de tal manera que no sean conocidas por el resto de las
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personas y que por ello, no puedan apreciar su valor para la cultura en general, ya
que no podran ser difundidas.

Si el patrimonio cultural es todo lo que forma parte de la identidad caracteristica de
un pueblo que puede, silo desea, compartir con otros pueblos, ello da a cada pueblo
indigena su propia dignidad y valor no sélo por poseer un patrimonio propio, sino
por la capacidad de compartir de vez en cuando algunos aspectos de ese patrimonio
con los demaés. Asi, en tanto un pueblo mantenga el control sobre su patrimonio lo
podré seguir compartiendo en los momentos adecuados y del modo conveniented2.

La proteccién del patrimonio cultural indigena no implica su ocultacién respecto de
otros pueblos, pero si que con su conocimiento se perpetien y conserven como
tesoro de la humanidad. El que otras personas no indigenas conozcan sus
manifestaciones culturales no debe comprenderse como un despojo, sino como una
modalidad para el fomento al respeto de su identidad y de sus culturas, por lo que
con el mayor respeto se debe educar para valorar esas manifestaciones y asi lograr
una mayor concientizacion sobre la necesidad de preservarlas.

Es importante traer a colacion que la Declaracion de los principios de la cooperacion
cultural internacional (UNESCO) afirma que toda cultura tiene una dignidad y un
valor que deben ser respetados y protegidos y que todo pueblo tiene el derecho y el
deber de desarrollar su cultura.

Para ello, deben conocerse esas manifestaciones culturales para asi estudiar y
proponer las medidas necesarias para preservarlas, protegerlas y recodarlas como
parte de la historia de la humanidad. Si no se divulgan o difunden esas
manifestaciones, no es posible conoce la riqueza pluricultural de los pueblos y no
pueden adoptarse las medidas estatales pertinentes para evitar que los pueblos y
comunidades sigan siendo vulnerables a la pérdida de su patrimonio como
entidades diferentes.

La salvaguarda del patrimonio cultural de los pueblos y comunidades indigenas no
solo es necesaria para evitar la erosion de su patrimonio ni la destruccién de su libre
determinaciéon y desarrollo, pues si ello ocurre, también se socava el desarrollo
tuturo de los paises en que viven.

52 Véase Proteccion del Patrimonio de los Pueblos Indigenas”, Erica Irene A. Daes, Relatora Especial
de la Subcomisién de Prevenciéon de Discriminaciones y Proteccién a las minorias, op. cit.
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En relacién con lo anterior, es de importancia capital reconocer que en su fecunda
variedad, en su diversidad y por la influencia reciproca que ejercen sobre otras,

todas las culturas forman parte del patrimonio comun de la humanidad, como lo
establece l]a UNESCO33.

Asimismo, el desarrollo de la humanidad entre pueblos debe implicar que existan
las condiciones idéneas para comprender mejor sus modos de vida, ademas de que
el derecho a la cultura debe permitir a los seres humanos que tengan acceso al saber,
que disfruten de las artes y de las letras de todos los pueblos, se beneficien de los
progresos logrados por la ciencia en todas las regiones del mundo y de los frutos
que de ellos derivan, y asi puedan contribuir, por su parte, al enriquecimiento de la
vida cultural, para el cabal desenvolvimiento de la persona humana34.

Por ello, se considera que la sola difusiéon de manifestaciones culturales no debe ser
punible en los términos en que se encuentra en la norma impugnada, pues si bien
cada pueblo y comunidad indigena y afromexicana, en ejercicio de sus derechos,
puede mantener un control permanente sobre todos los elementos de su patrimonio,
compartiendo el derecho a disfrutar algunos elementos del mismo, con arreglo a sus
propias leyes y procedimientos, esto no puede significar su tajante inacceso al
conocimiento cultural por otros sujetos ni tampoco se podria hacer conciencia para
que esas manifestaciones sean valoradas como parte del tesoro mundial que es de
todos.

Asi, la norma controvertida contraviene al principio de ultima ratio, pues si bien es
imperioso que se proteja el patrimonio cultural y los derechos de pueblos y
comunidades indigenas, lo cierto es que por la forma en que se tipifica el delito
contenido en el precepto reclamado, se permite aplicar sanciones penales a
conductas que no ameritan la activacion del ius puniendi, ademas de que castigar la
sola difusiéon de expresiones culturales de esos conglomerados sociales puede no
abonar en su proteccion y promocion. como lo exige el ambito nacional e
internacional.

Por lo tanto, lo procedente es que ese Tribunal Constitucional declare la invalidez
de la disposiciéon controvertida, toda vez que la descripcién tipica no aporta lo

53 Articulo 1.3 de la Declaracion de los principios de la cooperacion cultural internacional (UNESCO,
1966)
54 Cfr, ibidem, articulos IV y VIL
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suficientes elementos que acoten adecuadamente las conductas prohibidas en la
norma, de forma que s6lo se sancionen penalmente aquellas que resulten en extremo
gravosas en desmedro de los bienes juridicos méds importantes, de modo que existe
una disociacion entre el fin legitimo de la disposicién y las posibles conductas
comprendidas por el tipo penal.

XI. Cuestiones relativas a los efectos.

Se hace especial hincapié en que los argumentos vertidos por esta Comision
Nacional de los Derechos Humanos sustentan la inconstitucionalidad de la norma
impugnada, por lo que se solicita atentamente que de ser tildada de inconstitucional,
se extiendan los efectos a todas aquellas normas que estén relacionadas, conforme a
lo dispuesto por los articulos 41, fraccién 1V, y 45, segundo parrafo, de la Ley
Reglamentaria de las Fracciones I y II del articulo 105 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

ANEXOS

1. Copia certificada del Acuerdo del Senado de la Reptublica por el que se
designa a Maria del Rosario Piedra Ibarra como Presidenta de la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos (Anexo uno).

Si bien es un hecho notorio que la suscrita tiene el caracter de Presidenta de esta
Comision Nacional, dado que es un dato de dominio ptblico conocido por todos en
la sociedad mexicana, respecto del cual no hay duda ni discusién alguna, de
conformidad con el articulo 88 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, de
aplicacién supletoria en términos del articulo 1° de la Ley Reglamentaria de la
Materia, lo cual exime de la necesidad de acreditar tal situacion, se exhibe dicho
documento en copia certificada.
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2. Copia simple del Decreto por el que se expidi6 la Ley Federal de Proteccién del
Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de enero de 2022 (Anexo dos).

3. Disco compacto que contiene la version electrénica del presente escrito (Anexo
tres).

Por lo antes expuesto y fundado, a ustedes, Ministras y Ministros integrantes del
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, atentamente pido:

PRIMERO. Tener por presentada la acciéon de inconstitucionalidad que promuevo
como Presidenta de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos.

SEGUNDO. Admitir a tramite la presente demanda de acciéon de
inconstitucionalidad en sus términos.

TERCERO. Tener por designados como delegados y autorizados a los profesionistas
indicados al inicio de este escrito, asi como por sefialado domicilio para oir y recibir
notificaciones y documentos. Asimismo, se solicita acordar que los autorizados a los
que se hace referencia, puedan tomar registro fotografico u obtener copias simples
de las actuaciones que se generen en el tramite de la presente accion de
inconstitucionalidad.

CUARTO. Admitir los anexos ofrecidos en el capitulo correspondiente.

QUINTO. En el momento procesal oportuno, declarar fundado el concepto de
invalidez y la inconstitucionalidad e inconvencionalidad de las disposiciones
normativas impugnadas.
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SEXTO. En su caso, se solicita a ese Alto Tribunal, que al dictar sentencia corrija los
errores que advierta en la cita de los preceptos invocados, asi como del concepto de
invalidez planteados en la demanda.

PROTESTO LO NECESARIO

MTRA. MARIA DEL ROSARIO PIEDRA IBARRA
PRESIDENTA DE LA COMISION NACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

LMP
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