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AMPARO EN REVISION 115/2019
QUEJOSA (Y RECURRENTE): *¥#iktriok

PONENTE: MINISTRO JUAN LUIS GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA
SECRETARIOS: PABLO FRANCISCO MUNOZ DIAZ

FERNANDO SOSA PASTRANA
COLABORO: ARIADNA MOLINA AMBRIZ

En atencion a lo dispuesto por el articulo 73, segundo parrafo, de la Ley
de Amparo, asi como la jurisprudencia de rubro: “PROYECTOS DE
RESOLUCION DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION Y DE LOS TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO.
SOLO DEBEN PUBLICARSE AQUELLOS EN LOS QUE SE ANALICE
LA CONSTITUCIONALIDAD O LA CONVENCIONALIDAD DE UNA
NORMA GENERAL, O BIEN, SE REALICE LA INTERPRETACION
DIRECTA DE UN PRECEPTO CONSTITUCIONAL O DE UN TRATADO
INTERNACIONAL EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS™, a
continuacion, se hace publico el fragmento del proyecto de sentencia del
amparo en revision 115/2019, en el cual se realiza el estudio de
constitucionalidad respectivo:

Problematica juridica a resolver. La materia del presente asunto
consiste en determinar si los agravios permiten revocar el sobreseimiento
decretado por el Juez de Distrito. Esta problematica sera analizada, por
cuestion metodoldgica, en funcion de las siguientes preguntas:

e ¢ Cual es el estandar de proteccion constitucional del derecho
humano a la educacion inicial?

e (Cudl es el estandar de proteccion constitucional del derecho
humano a la consulta de las comunidades indigenas?

1 Tesis de Jurisprudencia P./J. 53/2014, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, Tomo |, noviembre de 2014, pagina 61.
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¢Cual es el estandar de proteccidon constitucional del derecho
humano a la educacién inicial?

A proposito de definir el alcance, la estructura y el contenido del derecho
humano a la educacion, esta Primera Sala se permite hacer el estudio
del planteamiento constitucional conforme al siguiente orden
metodoldgico: a) la doctrina constitucional de los derechos sociales; b)
la doctrina constitucional sobre el derecho humano a la educacion; c) la
doctrina constitucional sobre los derechos humanos de los nifios; d) el
estandar de proteccion del derecho a la educacion como parte de la
esfera de lo indecidible; y, e) el derecho humano a la educacion inicial
de los miembros de las comunidades indigenas.

a) La doctrina constitucional de los derechos sociales.

En primer término, corresponde a esta Primera Sala sefialar que la idea
de la satisfaccion de las necesidades basicas constituye el pilar de una
de las fundamentaciones posibles del concepto juridico de los derechos
sociales. La doctrina sobre esta materia ha sostenido que los derechos
sociales, al pretender satisfacer las necesidades basicas de un
individuo, tienen prioridad frente a los correlativos deberes de
solidaridad, no sélo de las demas personas, sino del Estado.?

La diferencia especifica de los derechos sociales (respecto de los
derechos de libertad) esta en la manera en que se determina su objeto,
pues en ellos existe una prestacion a cargo del Estado.?

Si bien es cierto todos los derechos fundamentales tienen un objeto
indeterminado, el tipo de “indeterminacion” de los derechos sociales se
caracteriza porque la disposicion —normativa— que establece el
derecho no necesariamente precisa con claridad, en todos los casos,

2 BERNAL PULIDO, C. (2005) “El Derecho de los derechos”. Universidad Externado de Colombia:
Colombia; p. 301.

3 DE FAZIO, FEDERICO y, ALDAO, MARTIN. (2014) “Los derechos sociales fundamentales en
Carlos. S. Nino. Una Linea fértil para la metodologia juridica”. Universidad de Buenos Aires:
Argentina; pp. 305 - 306. V. también BERNAL PULIDO,C. Op.cit. p. 302.



32.

33.

34.

cual es la prestacion mediante la que se satisface el derecho.* Sin
embargo, es obligacién del Estado definir, en términos del articulo 1°
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuales
seran las medidas que se adopten para cumplir con esa obligacion
genérica de promover, proteger, respetar y garantizar los derechos
humanos —incluidos aquellos que son de caracter social— que estan

reconocidos en la Norma Fundamental.

Los derechos sociales como derechos humanos definitivos.

En relacion con la doctrina de los derechos sociales, esta Primera Sala
se permite reconocer que los mismos tienen el caracter de definitivos,
lo cual implica que el caracter normativo de las disposiciones
constitucionales que los establecen dan lugar a posiciones juridicas

definitivas.®

Asi, los derechos sociales se presentan en relaciones que funcionan de
forma tridimensional: (1) un sujeto activo —el titular—, que es quien
ostenta un derecho subjetivo; (2) un sujeto pasivo —el Estado, que es
qguien despliega una determinada conducta y que, a su vez, constituye
(3) el objeto de su deber.®

Asimismo, cuando se afirma que las disposiciones de derechos sociales
establecen “posiciones juridicas definitivas”, lo que se quiere expresar
es que tales posiciones no son susceptibles de restriccion, es decir, no

ceden ante ninguna otra razén que se invogue en su contra. Y, a su vez,

4 BERNAL PULIDO, C. Op.cit., p. 302.

5 Los derechos sociales gozan de la misma “fundamentabilidad” que los demas derechos (civiles y
politicos); doctrina que al dia de hoy goza de generalizada aceptacion tanto en la teoria constitucional
como en la dogmatica juridica. V. DE FAZIO, FEDERICO y, ALDAO, MARTIN. Ibid., p. 307. V.
también BERNAL PULIDO, C. lbid., pp. 316 — 317.

6 Con la finalidad de lograr la satisfaccion de estos derechos, la doctrina ha distinguido entre los
derechos sociales originarios y derivados. Se consideran originarios aquellos que se consagran
como posiciones juridicas fundamentales directamente en la Constitucion, los cuales prescriben que
un sujeto activo —el individuo— tiene derecho a obtener de un sujeto pasivo —el legislador— una
prestacion determinada —el objeto—. Mientras que, los derechos sociales derivados son,
paralelamente, posiciones juridicas fundamentadas en las leyes que desarrollan las disposiciones
constitucionales, conforme a las cuales un sujeto activo —el individuo— tiene derecho a obtener de
un sujeto pasivo —la administracién— una cierta prestacion —el objeto— fijado por ley. V. BERNAL
PULIDO, C. Op.cit., pp. 317 —318.
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funcionan como posiciones de defensa que imponen al legislador el
deber de no restringirlos.’

Ademas, en algunos casos, se configuran como deberes de
abstencion®, en el derecho en contra de la extrema inactividad
legislativa, los derechos de igual participacion en los derechos sociales
derivados, el derecho a la satisfaccion de un minimo esencial y el

derecho al no retroceso social.®

Finalmente, en cuanto a la legislacion'® de estos derechos sociales,
cabe mencionar que la misma es irreversible, lo cual quiere decir que
una vez que estos derechos —sociales— han adquirido un determinado
grado de realizacion no es posible una involucion que parta de
decisiones legislativas.!!

En esa medida, los individuos beneficiarios de estas prestaciones
estatales tienen derecho a seguir disfrutando de ellas y, por tanto,
pueden instaurar pretensiones de inconstitucionalidad en contra de las
leyes o de los actos que intenten desarticularlas.*?

Los derechos econOmicos, sociales y culturales: articulo 26 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

La obligacion del Estado mexicano de respetar y garantizar los derechos
econdmicos, sociales y culturales, ademas de estar prevista en la
Constitucion Federal (articulo 1°), se encuentra especificamente
referida en el articulo 26 de la Convencion Americana Sobre Derechos

Humanos.

7 Ibid., p. 317.

8 Algunas disposiciones de derechos sociales se concretan en posiciones juridicas de abstencion;
vgr. el derecho al trabajo, el derecho a la huelga, el derecho a la educacién, etc. V. JUAN N. y SILVA
GARCIA, FERNANDO Op.cit., p. 19.

°El transito del Estado liberal al Estado social provocé un cambio en la forma de entender los
derechos fundamentales, pues dejaron de ser meros limites en el ejercicio del poder politico, y se
convirtieron en un conjunto de valores o fines que dirigen la conducta del Estado; Ibid.; p. 15. V.
también BERNAL PULIDO, C. Op.cit., p. 317.

10 El alcance de los derechos sociales debe quedar en manos de la actividad legislativa. V. DE
FAZIO, FEDERICO y, ALDAO, MARTIN, Op.cit., p. 308.

11JUAN N. y SILVA GARCIA, FERNANDO Op.cit., p. 19. V. también BERNAL PULIDO, C. Op.cit., p.
319.

12 BERNAL PULIDO, C. Op.cit. p. 319.
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A proposito de entender cabalmente el alcance de las obligaciones del
Estado en relacién con la garantia y proteccion de los derechos
sociales, son particularmente relevantes en la materia la Observacion
General No. 3 del Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales®® y los denominados Principios de Limburgo relativos a la
aplicabilidad del PIDESC!* y las directrices de Maastricht sobre

violaciones a los derechos econémicos, sociales y culturales®®.

El articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
debe entenderse como un caso de lex specialis con respecto a la
clausula general del articulo 2 de la propia Convencion: la obligacion de
adoptar medidas apropiadas, incluso legislativas, para lograr la plena
efectividad de los derechos.

Para colocar en contexto la obligacion de adoptar medidas apropiadas
para el caso de derechos econOmicos, sociales y culturales, esta
Primera Sala considera indispensable tomar en cuenta aquellos
componentes que la modulan, a saber: (1) la progresividad de la plena
efectividad de los derechos; (2) la limitacion de las medidas a adoptar a
los recursos disponibles; y (3) la obligacion de acudir a la asistencia y
cooperacion internacional, especialmente econdémica y técnical®:

1) Progresividad. Implica la obligacion del Estado de avanzar lo
mas expedita y eficazmente posible hacia la plena efectividad de
los derechos sociales; y la prohibicion de adoptar medidas
regresivas (prohibicion de regresividad), es decir, la prohibicion
de adoptar medidas deliberadas que supongan el empeoramiento
del nivel de goce de un derecho social.

13 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General No.3, “La indole de
las obligaciones de los Estados Partes (parr. del articulo 2 del Pacto)”, 14 de diciembre de 1990.

14 Principios de Limburgo relativos a la aplicabilidad del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptados como resultado de una reunién de expertos realizada
en Maastricht, del 2 al 6 de junio de 1986, y adoptado por las Naciones Unidas.

15 Directrices de Maastricht sobre violaciones a los derechos econémicos, sociales y culturales,
adoptados como resultado de una reunién de expertos realizada en Maastricht entre el 22 y 26 de
enero de 1997.

16 (2014) “Convencion Americana sobre Derechos Humanos comentada”. Coordinadores Christian
Steiner y Patricia Uribe. Suprema Corte de Justicia de la Nacion: Distrito Federal, México; p. 672.



Sobre este aspecto, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales ha definido que cuando un Estado adopta medidas
deliberadamente regresivas esta obligado a demostrar que se han
aplicado tras el examen mas exhaustivo de todas las alternativas
posibles y, ademas, tiene la carga de probar que esas medidas
estan debidamente justificadas por referencia a la totalidad de los
derechos enunciados en el Pacto en relacion con la plena
utilizacion de los recursos maximos disponibles del propio

Estado.’

2) La limitaciéon de las medidas a adoptar a los recursos
disponibles. La “medida de los recursos disponibles” se identifica
con el “maximo de los recursos de los que disponga el Estado”,
no menos. En este sentido, el Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales ha establecido que en caso de
incumplimiento de las obligaciones minimas esenciales
correspondientes a cada uno de los derechos del Pacto, para
probar que ello se debe a una falta de recursos, el Estado debe
demostrar que ha realizado todo un esfuerzo para utilizar todos

los recursos que estan a su disposicion?s,

Asi, para determinar si las medidas adoptadas son “adecuadas” o
‘razonables”, se deben tomar en cuenta las siguientes
consideraciones:*®
e Hasta qué punto las medidas adoptadas fueron deliberadas,
concretas y orientadas al disfrute de los derechos sociales.
e Si el Estado ejercid sus facultades discrecionales de forma
no discriminatoria y no arbitraria.
e Sila decision del Estado de no asignar recursos disponibles
se ajustd a las normas internacionales de derechos

humanos.

17 Observacion General No. 3 Op.cit., parrafos 10 — 13.
18 |bid., foja 10.
19 Convencion Americana sobre Derechos Humanos comentada Op.cit. p. 675.
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e En caso de que existan varias opciones en materia de
normas, si el Estado se inclind por la opcidon que menos
limitaba el derecho social.

e El marco cronoldgico en que se adoptaron las medidas.

e Silas medidas se adoptaron teniendo en cuenta la precaria
situacion de las personas y grupos desfavorecidos y
marginados, si no fueron discriminatorias, y si se dio

prioridad a las situaciones graves o de riesgo.?°

3) La obligacion de acudir a la asistencia y cooperacion
internacional, especialmente econémica y técnica. Conforme
a la Observacion General No. 2 del Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, se sostiene que recae sobre
el Estado, en caso de falta de recursos, la demostracién de que
hizo esfuerzos para acudir a la cooperacion internacional y que,
aun asi, no logré la obtencion de los recursos necesarios para la

satisfaccion del derecho social en cuestion.

b) La doctrina constitucional sobre el derecho humano a la

educacion.

Una vez que esta Primera Sala ha definido la estructura y el alcance de
los derechos sociales, es menester que se pronuncie sobre el alcance

de proteccién del derecho humano la educacion —derecho social—.

Esta Primera Sala ya se ha pronunciado con anterioridad al respecto y
ha definido que, de acuerdo con el articulo 1° de la Constitucion Federal,
en nuestro sistema juridico las principales fuentes de reconocimiento de
derechos humanos son la propia Constitucion y los tratados

internacionales de los que el pais es parte?!; asi, el derecho humano a

20 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Declaracion sobre la “Evaluaciéon de
adoptar medidas “hasta el maximo de los recursos disponibles”...”; parrafo 8.

21 Tesis Aislada CCLXXXIV/2016 (10a.) publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, Tomo |, diciembre de 2016, pagina 368, nimero de registro 2013205,
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la educacion esta reconocido tanto en los articulos 3° y 4° de la
Constitucién, como en diversos instrumentos internacionales; entre los
qgue destacan: los articulos Xll de la Declaracibn Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; el articulo 13 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el articulo 13 del
Protocolo adicional a la Convencibn Americana Sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
“Protocolo de San Salvador”; y, el articulo 28 de la Convencion sobre

los Derechos del Nifio.22

Asimismo, se encuentra dentro de la Declaracién de los Derechos del
Nifio de 1969, la cual establece que todo nifio tiene derecho a recibir
educacion gratuita y obligatoria por lo menos en las etapas elementales;
debiendo el Estado otorgar una educacion que favorezca su cultura
general y le permita, en condiciones de igualdad de oportunidades,
desarrollar sus aptitudes y su juicio individual, su sentido de
responsabilidad moral y social, y llegar a ser un miembro Gtil de la

sociedad.

Esas normas citadas coinciden, en lo general, en que la titularidad del
derecho a la educacion es de toda persona; en que el contenido de la
educacion basica debe estar orientado a posibilitar la autonomia de sus
titulares y a habilitarlos como miembros de una sociedad democréatica;
en que la ensefanza basica debe ser asequible a todos sin
discriminacion, de manera obligatoria, universal y gratuita, y el Estado
debe garantizarla; y, en que los padres tienen derecho a elegir la
educacion que se imparta a sus hijos y los particulares a impartirla,

siempre y cuando respeten el contenido minimo de ese derecho.?

Asimismo, es el articulo 3° constitucional el que configura el contenido

minimo del derecho a la educacion que el Estado mexicano esta

de rubro: “DERECHO FUNDAMENTAL A LA EDUCACION. SU REFERENTE NORMATIVO EN EL
SISTEMA JURIDICO MEXICANO.”

22 |bidem.

23 Tesis Aislada CCLXXXIV/2016 Op.cit.
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obligado a garantizar con efecto inmediato; contenido que, por tratarse
de un derecho social, debe ser extendido gradualmente por imperativo

del principio de progresividad.

Asi, ademas del deber del Estado mexicano de protegerlo gradualmente
—por tratarse de un derecho social—, también ha adoptado el
compromiso constitucional de promover y atender todos los tipos y
modalidades de educacién, tanto inicial como superior, que sean

necesarias para la consecucion de distintos objetivos sociales.?*

En cuanto a la definicion del derecho a la educacion, este Alto Tribunal
ha establecido que consiste en la prerrogativa que tiene todo ser
humano a recibir la informacién, la instruccion, direccién o ensefianza
necesarias para el desarrollo armoénico de todas sus capacidades
cognoscitivas, intelectuales, fisicas y humanas; se trata de un elemento
principal en la formacion de la personalidad de cada individuo, como

parte integrante y elemental de la sociedad.?®

Ademas, al tratarse de un derecho cuya protecciéon vy titularidad se
maximizan gradualmente, se ha reconocido que su garantia se obtiene
unicamente mediante la adopcion de una diversidad de obligaciones
gue estan a cargo de una multiplicidad de sujetos estatales; tales
como la capacitacién de las personas para participar en una sociedad
libre, que debe impartirse por las instituciones o el Estado de forma
gratuita y ajena a toda discriminacién, en cumplimiento de las
caracteristicas de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad vy
adaptabilidad?®.

24 Jurisprudencia la./J. 79/2017 publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Tomo |, octubre de 2017, pagina 181, nimero de registro 2015297, de rubro:
“DERECHO A LA EDUCACION, SU CONFIGURACION MINIMA ES LA PREVISTA EN EL
ARTICULO 3°. CONSTITUCIONAL.”

25 Tesis Aislada l1a. CLXVIII/2015 (10a.) publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, Tomo |, mayo de 2015, pagina 425, nimero de registro 2009184, de
rubro: “DERECHO A LA EDUCACION. ES UNA ESTRUCTURA JURIDICA COMPLEJA QUE SE
CONFORMA CON LAS DIVERSAS OBLIGACIONES IMPUESTAS TANTO EN LA
CONSTITUCION, COMO EN LOS DIVERSOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES.”

26 Amparo en revision 323/2014.
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Todas aquellas obligaciones estructuradas de manera armonica, a partir
de las obligaciones generales de promocion, proteccion, respeto y

garantia que establece el articulo 1° constitucional.?’

Ahora bien, en cuanto a la efectividad del derecho humano a la
educacion, esta Primera Sala ha sostenido que puede lograrse
mediante el cumplimiento de obligaciones de respeto, en las cuales
se busca no obstaculizar o impedir el acceso al goce de los derechos;
igualmente, a través de conductas positivas, como las relativas a
llevar a cabo acciones para no permitir que terceros obstaculicen esos
bienes referentes a la proteccion del derecho; o, incluso, mediante
acciones de garantia que aseguran que el titular del derecho acceda

al bien cuando no pueda hacerlo por si mismo.?®

Sin embargo, también pueden identificarse prohibiciones, como las

relativas a no impedir el acceso a los servicios de educacion.?®

Ademas, si bien es cierto los ordenamientos juridicos disponen una
puesta en practica gradual del derecho y reconocen las restricciones
debidas a las limitaciones de los recursos, también lo es que imponen
obligaciones con efecto inmediato, como lo es la no discriminacion,
la relativa a mantener un sistema transparente y eficaz para comprobar
si la educacion se orienta 0 no realmente a los objetivos educativos, asi
como la obligacion de establecer normas minimas que deben cumplir

todas las instituciones de ensefianza privada, entre otras.*°

c) La doctrina constitucional sobre los derechos humanos de los

ninos.

27 |bidem.

28 Tesis Aislada la. CLXIX/2015 publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Tomo I, mayo de 2015, pagina 429, nimero de registro 2009189, de rubro:
“DERECHO A LA EDUCACION. SU EFECTIVIDAD ESTA GARANTIZADA POR LAS DIVERSAS
OBLIGACIONES DE CARACTER POSITIVO Y NEGATIVO A CARGO DEL ESTADO Y DE LOS
PARTICULARES.”

29 |bidem.

30 |bidem.
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Ahora bien, para resolver el caso en concreto, es importante que esta
Primera Sala se pronuncie sobre la relevancia en la proteccion y
garantia de los derechos humanos de los menores de edad, quienes

gozan de una garantia reforzada en el ejercicio de los mismos.

Al respecto, esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha establecido que los progenitores o, en su caso, las personas
encargadas del cuidado de los menores, tienen la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y
social de los nifios en el nucleo familiar; sin embargo, esa formulacion
no exime ni desplaza al Estado de sus respectivas obligaciones en
materia de proteccién a la nifiez, pues lejos de ello, conforme al articulo
27 de la Convencidon Sobre los Derechos del Nifio, se prevén de forma
puntual las acciones positivas a cargo de los Estados parte para
brindar apoyo a los responsables primarios a fin de lograr su desarrollo
integral, lo cual incluye proporcionar asistencia material y desarrollar

programas.

Para reforzar el argumento anterior, es importante traer a cuenta la
interpretacion que se ha establecido sobre el articulo 19 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; disposicion que
establece que todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que
su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad

y del Estado.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la
sentencia del Caso de los “Nirios de la Calle” (Villagran Morales y otros)
Vs. Guatemala, interpretd que, dentro de los alcances de las “medidas
de proteccion” a que elude el articulo 19 de la Convencién Americana,
se destacan las referencias a la no discriminacion, a la asistencia

especial a los niflos privados de su medio familiar, a la garantia de

11



58.

59.

60.

supervivencia y el desarrollo del nifio y al derecho a un nivel de vida

adecuado.3!

En virtud de esa interpretacion, la Corte Interamericana ha resuelto que
cuando los Estados violan los derechos —humanos— de los nifios en
situacion particular de vulnerabilidad, los hacen victimas de una doble
agresion (o doble vulnerabilidad): en primer lugar, en sentido positivo,
en tanto aseguramiento de deberes de prestacion, pues los priva de
minimas condiciones de vida (viga digna) y se les impide del “pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad”; y, en segundo lugar, en
sentido negativo, pues se atenta en contra de su integridad fisica,

psiquica, moral y hasta en contra de sus propias vidas.3?

Este criterio, a su vez, se encuentra reforzado por la Declaracion de los
Derechos del Nifio de 19592, la cual claramente dispone que el nifio
gozard de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y
servicios, dispensando todo ello por la ley y por otros medios, para que
pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en
forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y
dignidad.

Por lo anterior, es evidente que existe un expreso reconocimiento a los
nifos de una esfera de proteccion especial que implica obligaciones
de prestacion adicionales a cargo del Estado mexicano; proteccion
especial o reforzada que radica en el hecho de que se considera que en
esta etapa de la vida las personas se encuentran en una posicion de
mayor vulnerabilidad que requiere atencion, cuidados, y ayudas

particulares por parte de los adultos.

31 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el Caso de los “Nifios de la
Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala, de fecha 19 de noviembre de 1999; p. 52, parrafo
196.

32 Sentencia “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala Op.cit., p. 49; parrafo 191.
33 Declaracion adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas el dia
20 de noviembre de 1959; reconocida en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 24), y en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulo 10.3).
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d) El estandar de proteccién del derecho humano a la educacion

inicial como parte de la esfera de lo indecidible.

Una vez que esta Primera Sala ya se ha pronunciado sobre el derecho
humano a la educacién y la proteccién reforzada de los derechos
humanos de los menores de edad, es necesario dar respuesta al
planteamiento de constitucionalidad que ocupa al presente amparo en
revision; especificamente, el estandar de proteccion del derecho

humano a la educacion inicial de los menores de edad.

Si bien es cierto este Alto Tribunal ya se ha pronunciado sobre el
“derecho a las guarderias” como una prestacion social, también lo es
gue ese estudio se ha abordado desde la perspectiva de la prestacion
social dirigida a las personas (mujeres o varones) aseguradas cuyos
derechos se encuentran vigentes en el Instituto Mexicano del Seguro

Social.®*

Sin embargo, para dar respuesta al planteamiento constitucional de este
juicio, es menester que esta Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion se pronuncie sobre el derecho humano a la
educacion inicial —“guarderias™— desde la perspectiva de los derechos

de los nifos—sujetos activos del derecho a la educacion inicial—.

Como ha quedado evidenciado en lineas anteriores, el derecho humano
a la educacion es un derecho social cuya garantia corresponde al
Estado, quien, consecuentemente, se encuentra obligado a la

realizacion de ciertas conductas para alcanzar su progresiva

34 Tesis 2a. CXXXIII/2016 (10a.) publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Tomo |, diciembre de 2016, pagina 909, nimero de registro 2013233, de rubro:
“GUARDERIAS DEL IMSS. AL PREVERSE REQUISITOS DIFERENCIADOS A LA MUJER Y
VARON ASEGURADOS PARA ACCEDER A ESTE SERVICIO, SE TRASGREDE EL DERECHO
A LA IGUALDAD.”; y, Tesis Aislada 2a. XCVII/2002 publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XVI, agosto de 2002, pagina 387, nimero de registro
186251, de rubro: “GUARDERIAS Y PRESTACIONES SOCIALES, EL ARTICULO 211 DE LA LEY
DEL SEGURO SOCIAL, VIGENTE A PARTIR DEL PRIMERO DE JULIO DE MIL NOVECIENTOS
NOVENTA Y SIETE, QUE PREVE EL MONTO Y DESTINO DE LA PRIMA CORRESPONDIENTE
A ESE SEGURO, NO INFRINGE EL MANDATO CONTENIDO EN EL ARTICULO 123, APARTADO
A, FRACCION XXIX, DE LA CONSTITUCION FEDERAL.”
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65.

66.

67.

68.

satisfaccion. En ese entendido, el Estado mexicano ha adoptado
constitucionalmente el compromiso de promover y de atender todos los
tipos y modalidades educativos, dentro de los cuales se encuentra la

educacion inicial.

Ahora bien, en primer lugar, es de trascendental importancia para esta
Primera Sala destacar que, como resultado de la reforma constitucional
en materia educativa, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
dia quince de mayo de dos mil diecinueve®, el derecho humano a la
educacion inicial ha sido reconocido por el Poder Reformador como
parte del contenido de la educacion obligatoria que el Estado

Mexicano esta obligado a garantizar.

Lo anterior representa un verdadero progreso en la proteccion del
derecho humano a la educacién y, en esa tesitura, obliga a esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacioén a su promocion, toda vez que
deben realizar todos los cambios y las transformaciones necesarias en
la estructura del pais que permitan garantizar que todas las personas
puedan disfrutar de este derecho; ello en funcion el principio de
progresividad que aplica sobre la doctrina constitucional de los derechos

humanos.3®

En ese sentido, esta Primera Sala se permite definir a la educacion
inicial como a aquella que reciben los menores de edad desde su
nacimiento y durante la etapa en la que comienzan a desarrollar las
primeras habilidades cognoscitivas necesarias para su formacion dentro

un nudcleo familiar.

Al tratarse del primer acercamiento que tiene cualquier ser humano con
su entorno, lo natural seria concebir que su instruccion corresponderia

a los progenitores del menor o, en su caso, a las personas que se

35 V. Nota 24.

36 Tesis de Jurisprudencia 2a./J. 35/2019 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Décima Epoca, Tomo |, febrero de 2019, pagina 980, nimero de registro 2019325,
de rubro: “PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. SU NATURALEZA
Y FUNCION EN EL ESTADO MEXICANO.”
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70.

71.

encuentren bajo su cuidado. Sin embargo, como se sostuvo en parrafos
previos, es indiscutible que el Estado no puede soslayar el compromiso
que ha asumido en aras de proveer al desarrollo arménico de las
capacidades cognoscitivas, intelectuales, fisicas y humanas de toda

persona que nace y crece bajo su jurisdiccion.

Por tanto, no es extrafo para esta Suprema Corte de Justicia de la
Nacién que el Poder Reformador haya asumido la educacion inicial
como parte del contenido del derecho humano a la educacion que el

Estado mexicano se encuentra obligado a garantizar y proteger.

Ademas, debe entenderse que el deber de educar desde el nacimiento
a los menores de edad es una obligacion compartida entre los
progenitores y el Estado quien, indefectiblemente, debe adoptar las
medidas iddneas y necesarias que permitan garantizar esa instruccion,
direccion, y ensefianza necesarios para el desarrollo armonico de todas
las capacidades de cualquier individuo, como miembro integrante y

elemental de una sociedad.?’

Ahora bien, es importante destacar que, en ese sentido, una vez que se
ha asumido el compromiso constitucional de garantizar el derecho a la
educacion desde la inicial es indiscutible que, derivado del de la

prohibicidn de regresividad que opera respecto de los derechos sociales

37 Esta interpretacion constitucional se ha reforzado como producto de la reforma constitucional en
materia educativa, publicada en el Diario Oficial de la Federacion en fecha quince de mayo de dos
mil dieciocho (V. Nota 24); conforme a la cual, la educacién inicial —que constitucionalmente es parte
del contenido de la “educacion obligatoria®— forma parte de la responsabilidad de los padres o
tutores de cerciorarse que sus hijos menores de dieciocho afios, efectivamente, la reciban. Ello es
asi toda vez que los articulos 3° y 31 de la Constitucidon Federal vigente, establecen lo siguiente:
“Articulo 30. Toda persona tiene derecho a la educacion. El Estado -Federacion, Estados, Ciudad
de México y Municipios- impartira y garantizara la educacion inicial, preescolar, primaria, secundaria,
media superior y superior. La educacion inicial, preescolar, primaria y secundaria, conforman la
educacion basica; ésta y la media superior seran obligatorias, la educacion superior lo serd en
términos de la fraccidon X del presente articulo. La educacion inicial es un derecho de la nifiez y sera
responsabilidad del Estado concientizar sobre su importancia. (...).”

“Articulo 31. ...

I. Ser responsables de que sus hijas, hijos o pupilos menores de dieciocho afios concurran a las
escuelas, para recibir la educacién obligatoria y, en su caso, reciban la militar, en los términos que
establezca la ley, asi como participar en su proceso educativo, al revisar su progreso y desempefio,
velando siempre por su bienestar y desarrollo; (...).”
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73.

74.

y, ademas, del deber del Estado de garantizarlos de forma gradual y
progresiva, es inconcuso que también se encuentra constitucionalmente
obligado a sostenerse sobre ese grado de proteccion alcanzado y
adquirido pues, de lo contrario, se estaria vulnerando la esfera juridica
de todas aquellas personas a quienes ya se les tenia garantizado cierto

grado del ejercicio del derecho a la educacion.

Para ilustrar esa situacion, conviene traer a cuenta que, de acuerdo con
las proyecciones poblacionales del Consejo Nacional de Poblacion
(CONAPO), hasta el afio de 2018, la poblacién de nifias y nifios en el
Estado mexicano ascendia a veintiséis millones quinientos cuarenta y
ocho mil cuatro (26,548,004), lo que representa el 21.3% de la poblacion
a nivel nacional; dentro de los cuales, hasta el afio de dos mil dieciséis,
el INEGI (Instituto Nacional de Estadistica y Geografia) registré un
namero total de trescientos seis mil quinientos setenta y seis
(306,576) ninos que se encontraban inscritos en guarderias del

Estado mexicano.3®

Lo anterior quiere decir que, aproximadamente, un 1.15% de los
menores de edad que habitan en el Estado mexicano ya tienen
garantizado su derecho humano a la educacion desde la inicial y, en
esa medida, el Estado mexicano esta correlativamente obligado —en
términos constitucionales y convencionales— no sélo a sostenerlo
(evitando cualquier acto —de la naturaleza que sea: ejecutiva,
legislativa o judicial— que pueda representar una involucién en su

proteccion), sino a maximizarlo de forma gradual y progresiva.

Conforme a los datos expuestos en lineas previas, esta Primera Sala
sostiene que el grado de satisfaccion sobre el derecho social a la

educacion que el Estado mexicano ha alcanzado respecto de los

38 Prestacion social que el Estado Mexicano ha garantizado conforme a alguna de las modalidades
siguientes: (1) por el Gobierno Federal, por conducto de la SEDESOL (Secretaria de Desarrollo
Social), cubriendo el costo de los servicios de cuidado y atencién infantil; (2) en estancias infantiles
del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS); (3) en estancias infantiles del Instituto de Seguridad
y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (ISSSTE); o, (4) organismos estatales y/o
municipales. V. ACUERDO por el que se emiten las Reglas de Operacion del Programa de Estancias
Infantiles para Apoyar a Madres Trabajadoras, para el ejercicio fiscal 2018, publicado en el Diario
Oficial de la Federacién en fecha 30 de diciembre de 2017.

16



75.

menores de edad —desde la educacion inicial— es a parte del
contenido de lo que se denomina la “esfera de lo indecidible”; es decir,
se trata de un grado de proteccion del derecho a la educacion que,
efectivamente, se ha alcanzado y que, por tanto, constituye parte de la
esfera de lo que no es susceptible de decidirse por ninguna mayoria,

aun en tratindose de mayorias en instancias democraticas.*°

Para arribar a esa conclusién, a propdésito de evaluar en cada caso en
concreto cuando un acto modifica o limita el grado de proteccion
alcanzado respecto de un derecho humano —en este caso, el derecho
humano a la educacion inicial—, esta Primera Sala realizo el analisis

siguiente:

A. ldentificaciéon del nucleo del derecho humano.- Es el
elemento esencial del derecho que se proyecta sobre las
personas que, de eliminarse, modularse, limitarse o
restringirse, perderia la proteccion que se le pretende brindar e
incluso haria diferente su ejercicio. En el caso en concreto, se
trata del derecho humano a la educaciéon que, al ser de caracter
social, debe, ademas, identificarse hasta qué grado el Estado

ha alcanzado su proteccion y garantia.

En esa tesitura, esta Primera Sala reconoce que el Estado
mexicano ha alcanzado un grado especifico de proteccion del
derecho humano a la educacion —esto es, desde la educaciéon

inicial—.

B. Ubicacién del derecho humano en el sistema normativo.-
Este elemento consiste en determinar en qué lugar del blogue
de regularidad constitucional se encuentra la norma que
reconoce el derecho humano; es decir, si esta en sede

constitucional, convencional o en otra.

39 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gelman vs. Uruguay, del 24
de febrero del 2011; parrafo 239, p. 69.
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Para el caso en concreto, como se desarrolld en lineas
anteriores, se trata de un derecho humano —social— que se
encuentra reconocido no solo en el texto constitucional, Sino en

instrumentos internacionales.*°

. Autoridades normativas y garantes del derecho humano.-
Consiste en la determinacion, a partir de la ubicacién e
identificacion del nacleo del derecho humano, qué autoridad o
autoridades cuentan con las facultades para poder afectar

sustancialmente el nucleo del derecho.

En el caso en concreto, se encuentran obligadas a la proteccion
y garantia del derecho humano a la educacion las autoridades
federales y locales en materia de educacion: la Secretaria de
Educacion Publica y la Secretaria de Educacion y Cultura del
Estado de Quintana Roo, asi como aquellas que actien en

dependencia suya.

. Analisis de la decisién normativa que afectaré el derecho
humano: Consiste en el andlisis de la medida normativa que
eventualmente afectara el derecho humano a luz de los puntos
anteriores con la finalidad de determinar si la afectacion sera

negativa o positiva.

e Afectacion negativa.- Se actualiza cuando la decision
mitigue, modifique, limite o restrinja sustancialmente el
ejercicio del derecho humano de tal forma que, por un lado,

haga nugatorio, parcial o totalmente, su ejercicio; y, por otro,

40 El derecho humano a la educacion esta reconocido tanto en los articulos 3° y 4° de la Constitucion,
como en diversos instrumentos internacionales; entre los que destacan: los articulos Xll de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; el articulo 13 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el articulo 13 del Protocolo adicional a la
Convencidn Americana Sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, “Protocolo de San Salvador”; y, el articulo 28 de la Convencién sobre los Derechos del
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76.

17.

implique una distincidn entre las personas tanto en su

aplicacion y garantia como en su goce.

e Afectacion positiva.- Acontece cuando la decision mitigue,
modifique, limite o restrinja sustancialmente el ejercicio del
derecho humano de tal manera que lo potencialice o
maximice, o bien, sirva para propugnar por una mayor

igualdad en su goce y garantia.

E. Conclusion de decidibilidad o indecidibilidad.- la medida
normativa sera considerada dentro de la esfera competencial
decidible de las autoridades normativas y garantes del derecho
humano cuando su afectacidon sea positiva; en cambio, si la
afectacion es negativa, sera considerado como indecidible, no

obstante la competencia que tenga la autoridad.

Por tales razones, es insoslayable que una vez que se encuentra
garantizado cierto grado de ejercicio del derecho humano a la
educacién, el mismo se convierte en contenido fundamental indecidible
—coto vedado*—, y por lo tanto, debe considerarse fuera del alcance
de las decisiones y/o intenciones de cualquiera, incluso del mercado o

de la politica.*?

En esatesitura, esta Primera Sala reconoce que el Estado mexicano ha
alcanzado un grado especifico de proteccion del derecho humano a la
educacion —esto es, desde la educacién inicial**— y, ya que se
encuentra dentro de la esfera de lo indecidible, el Estado debe
sostenerse sobre esa proteccion a travées de la ejecucion de conductas
positivas y negativas, evitando en todo caso cualquier acto que pueda

41 Concepto doctrinal acuhado por Ernesto Garzon Valdés; “la esfera de lo indecidible” para Luigi
Ferrajoli. V. FERRAJOLI, L. (1999) “Derechos y garantias. La ley del mas débil”. Editorial Trotta:
Madrid.; p. 24. Sobre esta doctrina, Michelangelo Bovero sostiene que los derechos sociales,
particularmente el derecho a la instrucciéon (educacién) y el derecho a la subsistencia, son
precondiciones sociales de la democracia. Asi, todo ordenamiento democratico que quiera ser y
continuar siendo tal, debe sustraer esos derechos al poder de revision constitucional, —“el terreno
de lo prohibido”. V. BOVERO, M. (2008) “Qué no es decidible. Cinco regiones del coto vedado”.
DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante; pp. 217-226.

42 |bidem.

43 Compromiso adoptado constitucionalmente; parrafo V del articulo 3° de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.
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79.

80.

81.

representar una disminucion en su proteccion —afectacion negativa—
; pues, de no ser asi, ello se traduciria en una vulneracion o limitacién

ilegitima en el ejercicio de ese derecho.

Lo anterior sumado a que, precisamente por encontrarse dentro de esa
esfera de lo indecidible, sera necesario que la medida —de la naturaleza
gue sea—, frente a cualquier restriccion o limitacion que el Estado
pretenda aplicar sobre su ejercicio, supere un test de proporcionalidad
MAas estricto.

e) El derecho humano ala educacién inicial de los miembros de las
comunidades indigenas.

Ahora bien, una vez que se ha sostenido la obligacion del Estado de
garantizar y mantenerse en la efectiva garantia del derecho humano a
la educacion inicial de los menores de edad, corresponde ahora a esta
Primera Sala definir cual es el alcance de la proteccion de este derecho
cuando se trata de niflos miembros de comunidades indigenas.

De conformidad con la fraccion 1l del apartado B del articulo 2°, y con el
parrafo cuarto, del inciso b), de la fraccion Il del articulo 3° de la
Constitucion Politica Federal**, el Estado mexicano se encuentra
especificamente obligado a garantizar e incrementar los niveles de
escolaridad en las comunidades indigenas, favoreciendo la educacion
bilingle e intercultural, la alfabetizacion, la conclusién de la educacion
basica, la capacitacion productiva y la educacién media superior y
superior; asi como a definir y desarrollar programas educativos de
contenido regional que reconozcan la herencia cultural de los pueblos
del Estado.

Esa obligacion constitucional se encuentra especialmente reforzada por
el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre

44 “Articulo 3o. (...)

I (...)

e)(...)
En los pueblos y comunidades indigenas se impartira educacion plurilinglie e intercultural basada
en el respeto, promocioén y preservacién del patrimonio histérico y cultural; (...).” V. Nota 24.
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83.

Pueblos Indigenas y Tribales Independientes®, el cual establece, entre
otras cosas, que:

e El Estado esta obligado a adoptar medidas para garantizar a los
miembros de los pueblos la posibilidad de adquirir una educacion
en todos los niveles, y en pie de igualdad con el reto de la
comunidad nacional (articulo 26).

e La educacion que vaya dirigida a esas comunidades debe atender
a sus necesidades particulares y, en esa medida, abarcar su
historia, sus conocimientos y técnicas, sus sistemas de valores, y
sus aspiraciones sociales y economicas (articulo 27.1).

e Debe asegurarse su participacion en la formulacion y ejecucion de
todos sus programas de educacion (articulo 27.2).

e Siempre que sea viable, debe de ensefiarseles a los nifios de los
pueblos interesados a leer y a escribir en su propia lengua
indigena; y, de igual manera, garantizarles el dominio de la lengua
nacional (articulo 28).

En este aspecto, esta Primera Sala ya se ha pronunciado sobre el
reconocimiento de la posicion juridica de las personas indigenas dentro
del mas alto nivel del ordenamiento, asi como respecto del objetivo del
Poder Reformador de posibilitar el ejercicio efectivo de sus derechos,
de su identidad individual y colectiva; y de la necesidad de superar
paulatinamente la desigualdad de oportunidades que tradicionalmente
les han afectado.*®

Por tales razones, también reconoce que el Estado se encuentra
obligado a adoptar medidas, a través de un enfoque inclusivo, para que

4 Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, ratificado por el Senado de la Republica el 11 de julio de 1990.

46 Tesis Aislada 1a. CCX/2009 publicada en el Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta,
Novena Epoca,, Tomo XXX, diciembre de 2009, “PERSONAS INDIGENAS. ACCESO PLENO A LA
JURISDICCION DEL ESTADO. INTERPRETACION DEL ARTICILO 2°, APARTADO A,
FRACCION VIl DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.”
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los miembros de estas comunidades puedan hacer efectivo el ejercicio
de sus derechos humanos, en especifico, su derecho humano a la
educacion.

Asi, el derecho humano a la educacion indigena, a propésito de lograr
gue se cologuen en una situacion de igualdad respecto del resto de los
ciudadanos del Estado, debe de satisfacerse con algunas garantias
adicionales, a saber: (1) en sus propios idiomas; (2) en consonancia con
sus meétodos culturales de ensefianzay aprendizaje; v, (3) con un reflejo
de sus culturas, tradiciones, historias y aspiraciones.

Consecuentemente, de no satisfacerse del derecho humano a la
educacion con estas garantias adicionales, ello se traduciria en una
doble vulneracion, pues no solo se trataria de una conculcaciéon del
derecho humano a la educacion, sino al derecho humano —indigena—
a recibir instruccion educativa conforme a sus criterios culturales y en

Su respectivo idioma.

¢,Cual es el estandar de proteccién constitucional del derecho
humano a la consulta de las comunidades indigenas?

Ademas del estudio del planteamiento constitucional anterior —sobre el
derecho humano a la educacion inicial (indigena)—, es importante para
esta Primera Sala pronunciarse sobre la obligacién constitucional y
convencional del Estado mexicano de llevar a cabo un procedimiento
de consulta frente a la implementacion, por parte de cualquiera de sus
autoridades, de una medida que pueda afectar los intereses de las
comunidades indigenas.

Lo anterior en razon de que la parte recurrente, dentro de sus agravios,
adujo que el “Decreto de fecha veintidos de marzo de dos mil doce, que
tiene por objeto allegarse recursos complementarios al consejo de
fomento educativo (CONAFE) para aplicarlos al mejor desarrollo de la

educacion en el pais, asi como de la cultura mexicana en el exterior’

vulner6 su derecho a una consulta previa e informada, pues sus
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90.

91.

articulos 2 y 3, fracciones |, Il, 1ll, IV, V, VI, VII, IX y X fueron aplicados
sin consultar previamente a la comunidad indigena sobre su
implementacion.

a) El derecho humano ala consulta de las comunidades indigenas.

Esta Primera Sala ya se ha manifestado con anterioridad sobre la
proteccion efectiva de los derechos fundamentales de los pueblos y las
comunidades indigenas, especificamente en el aspecto de que se
requiere garantizar el ejercicio de ciertos derechos humanos de indole
procedimental, principalmente el acceso a la informacién, Ila

participacion en la toma de decisiones y el acceso a la justicia.*’

En ese sentido, se ha sostenido que todas las autoridades, en el ambito
de sus atribuciones, estan obligadas a consultarlos antes de adoptar
cualquier acciéon o medida susceptible de afectar sus derechos o
intereses; consulta que, ademas, debe de cumplir con los siguientes
parametros: a) ser previa — es decir, realizarse con suficiente
antelacion al comienzo de las actividades de ejecucion—; b)
culturalmente adecuada a través de sus representantes o autoridades
tradicionales — esto es, de acuerdo con sus costumbres y tradiciones,
y a travées de los medios o instrumentos idoneos para esas
comunidades—; c¢) informada —es decir, con existencia de informacién
precisa sobre la naturaleza y las consecuencias del proyecto—; vy, d) de
buena fe —es decir, en ausencia de cualquier tipo de coercion por parte
del Estado, de sus agentes, o de particulares que actien con su

autorizacion o aquiescencia—.

Todo lo anterior en el entendido de que el deber del Estado a la consulta
no depende de la demostracion de una afectacion real a sus derechos,
sino de la susceptibilidad de que puedan llegar a dafiarse, ya que

47 Tesis Aislada 1a. CCXXXVI/2013 publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Tomo |, agosto de 2013, pagina 736, nimero de registro 2004170, de rubro:
“COMUNIDADES Y PUEBLOS INDIGENAS. TODAS LAS AUTORIDADES, EN EL AMBITO DE
SUS ATRIBUCIONES, ESTAN OBLIGADAS A CONSULTARLOS, ANTES DE ADOPTAR
CUALQUIER ACCION O MEDIDA SUSCEPTIBLE DE AFECTAR SUS DERECHOS E
INTERESES.”
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precisamente uno de los objetos del procedimiento es determinar si los
intereses de los pueblos indigenas pueden verse perjudicados.*®

Esta obligacion del Estado de garantizar a las comunidades indigenas
su derecho a una consulta previa e informada también encuentra su
fundamento en el Convenio 169 de la OIT, el cual prescribe la obligacion
de los Estados parte de consultar a los pueblos tribunales, mediante
procedimientos apropiados y, en particular, através de sus instituciones
representativas, cada vez que prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente (articulo 6); v,
de igual manera, prescribe que esas consultas deben de llevarse a cabo
de buena fe y de manera apropiada a las circunstancias de la
comunidad, ello con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento sobre las propuestas (articulo 7).

Esta obligacion, de igual manera, encuentra su fundamento en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
cual ha definido en diversas sentencias —como en el caso del Pueblo
de Saramaka Vs. Surinam?®; caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay®’; caso Comunidad indigena Xamok Kasek Vs. Paraguay®:;
entre otros— que la realizacion de la consulta se requiere siempre que
el Estado ejecute un plan de desarrollo o de inversion dentro del
territorio del pueblo que pueda verse afectado, ello con la finalidad de
salvaguardar su participacion efectiva en la implementacion de la
medida, asi como para obtener su consentimiento libre, previo e
informado, segun sus costumbres y tradiciones.

Ahora bien, sobre este aspecto, también se ha pronunciado la Segunda
Sala de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, quien sostuvo en
el Amparo en Revision 499/2015 que el derecho de los pueblos y
comunidades indigenas a ser consultadas es una prerrogativa

48 Tesis Aislada 1a. CCXXXVI1/2013 Op.cit.

49 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el Caso del Pueblo de
Saramaka vs. Surinam, de fecha 28 de noviembre de 2017; parrafo 137.

50Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el Caso Comunidad indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay, de fecha 17 de junio de 2005.

51Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el Caso Comunidad indigena
Xamok Kasek Vs. Paraguay, de fecha 24 de agosto de 2010.
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necesaria para salvaguardar la libre determinacion de los pueblos, asi

como sus derechos culturales y patrimoniales.

En esa linea de pensamiento, resolvié que, para llevar a cabo la
consulta, las autoridades responsables deben de atender a las
circunstancias del caso en concreto y analizar si el acto puede impactar
significativamente en las condiciones de vida y en el entorno de la
comunidad, identificando, en todo caso, si existe: 1) la pérdida de
territorios y tierra tradicional; 2) el desalojo de sus tierras; 3) el posible
reasentamiento; 4) el agotamiento de recursos necesarios para la
subsistencia fisica y cultural; 5) la destruccidon y contaminacion del
ambiente tradicional, 6) la desorganizacion social y comunitaria; y, 7)

los impactos negativos sanitarios y nutricionales, entre otros.?

520NU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy libertades
fundamentales de los pueblos indigenas, p. 2. V. Amparo en Revision 499/2015; pagina 54.
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